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| APRESENTACAO

A Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econdmica
Federal, com muito orgulho, apresenta o vigésimo oitavo numero
da sua Revista de Direito, cujo material contribui de forma signifi-
cativa para o reconhecimento da producao cientifica oriunda dos
advogados da Caixa e demais operadores do Direito.

Nossa palavra é de agradecimento a todos os colaboradores
da Revista, especialmente aos articulistas que dedicam muito do
seu precioso tempo para a producdo dos artigos com rico material
de cunho juridico. Registramos especial agradecimento também a
Dra. Anna Claudia de Vasconcelos, Presidente da ADVOCEF, entusi-
asta do nosso periddico e que, desde o inicio do seu mandato, tem
sido atenciosa e dedicada aos assuntos da Revista de Direito.

Alguns dos artigos do nosso vigésimo oitavo volume possuem
como tematica a Lei das Estatais (Lei n. 13.303), promulgada no dia
30 de junho de 2016, com a finalidade de dispor sobre o estatuto
juridico de empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
respectivas subsidiarias no ambito da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios. A partir de um modelo hibrido, o qual
incorpora aspectos do direito privado e do direito publico, a legis-
lagdo disciplina a administragdo dessas empresas e busca favorecer
sua eficiéncia, ao estabelecer uma série de mecanismos de
governanca corporativa e de transparéncia. Além disso, incide so-
bre todas as estatais que exploram atividade econémica de produ-
cdo ou comercializacdo de bens e de prestacdo de servi¢cos. Sem
davida, a referida legislacdo constitui um rico material para a pro-
ducao cientifica dos advogados da Caixa.

O Direito, por sua vez, € mecanismo de combate e, se adequa-
damente utilizado, mostra-se relevante na constru¢do de uma soci-
edade justa, humana e inclusiva. Nesta senda, investigar o mundo
juridico e debater a Ciéncia Juridica é imposicdo inafastavel. Tarefa
ardua, continua e permanente. A organizacédo estatal e social pos-
sui 0s seus marcos determinados pelo Direito. Desse modo, compre-
ender a producgdo e a aplicagdo de normas juridicas é necessidade
imperiosa para todos.
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APRESENTACAO

A Revista de Direito da Associacdo Nacional dos Advogados
da Caixa Econdmica Federal segue seu caminho e persegue sua
finalidade, vale dizer, estudar com seriedade o Direito e disseminar
0 seu entendimento.

Uma excelente leitura a todos!

Bruno Queiroz Oliveira

Presidente do Conselho Editorial da
Revista de Direito da Advocef
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A aplicacdo de medidas disciplinares a
dirigentes de estatais
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RESUMO

Esta pesquisa busca trazer para discussdo a possibilidade
de dirigentes de empresas estatais da esfera federal terem
sua conduta apurada por meio de processo administrativo
disciplinar. O método de pesquisa é analitico, descritivo,
qualitativo e documental. O estudo conceitua a figura do
dirigente como administrador publico e o seu dever de probidade
motivado pelo principio constitucional da moralidade
administrativa. Partindo do sistema de gestdo da Lei das
Estatais, a pesquisa ingressa no estudo da governanca
corporativa como medida preventiva a fun¢do social das
empresas governamentais e do sistema correcional da Uniédo
como mecanismo de repressdo a atos ilicitos funcionais
praticados por dirigentes. Com base nessas referéncias, a
pesquisa faz uma abordagem do Novo Estatuto Social da CAIXA,
que, diante de sua alteragdo estatutaria, prevé que o Conselho
de Administracéo julgue a responsabilidade administrativa de
atos da alta administragdo, indicando a existéncia de uma
inovadora politica de consequéncias no campo administrativo.

Palavras-chave: Dirigentes. Governanca Corporativa. Lei das
Estatais. Poder disciplinar.
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ABSTRACT

This research seeks to bring to discussion the possibility of
managers of state companies of the federal sphere, have their
conduct cleared through disciplinary administrative process. The
research method is analytical, descriptive, qualitative and
documentary. The study conceptualizes the figure of the director
as a public administrator and his duty of probity motivated by
the constitutional principle of administrative morality. Starting
from the management system of the state law, the research
enters into the study of corporate governance as a preventive
measure to the social function of government companies and
the correctional system of the Union as a mechanism of
repression to functional illicit acts practiced by leaders. Based
on these references, the research makes an approach to the
new bylaws of CAIXA, which before its statutory amendment
stipulates that the Board of Directors considers the
administrative responsibility of acts of senior management,
indicating the existence an innovative policy of consequencesin
the administrative field.

Keywords: Corporate governance. Disciplinary power.
Leaders. State law.

Introducgéo

Em periodos em que se busca tornar efetivo o principio cons-
titucional da moralidade administrativa (art. 37, caput, da CRFB),
com a discussdo sobre o combate a corrupcédo deflagrada no pais
p6s-Operacdo Lava-Jato, aliados a recentes instrumentos
legislativos, tais como a Lei n. 12.527/2011 (Lei de Acesso a In-
formacédo — LAI), a Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao) e a Lei
n. 13.303/2016 (Lei das Estatais), que visam tornar a gestdo mais
eficiente e transparente no ambito da Administra¢do Publica,
entende-se pertinente discutir a possibilidade de se aplicar me-
didas disciplinares a dirigentes de estatais.

Dentro desse contexto, a existéncia de mecanismos de con-
trole social, preventivos e correcionais que possam ser utilizados
para melhorar a governancga corporativa das empresas estatais
traz avancos ao modelo existente anteriormente a referida le-
gislacdo, permitindo que o propésito que ensejou a criagao
legislativa seja realizado e, por consequéncia, reverta em bene-
ficio da coletividade.

O artigo contextualiza a atividade exercida pelas empresas
estatais, trazendo o conceito introduzido pela Lei das Estatais e
aborda o poder disciplinar e a sua aplicacdo na Administracao
Publica, partindo do pressuposto que o administrador publico
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possui dever de lealdade e honestidade decorrentes do princi-
pio constitucional da moralidade administrativa.

Com o objetivo de analisar a possibilidade de esses dirigen-
tes terem suas condutas apuradas por meio de processo adminis-
trativo disciplinar, examina-se o novo Estatuto da Caixa com foco
nas alternativas juridicas que o Conselho de Administracao dis-
pde para apreciar a responsabilizacdo administrativa dos seus
dirigentes.

Nesses termos, definiu-se esta questdo a ser investigada no
estudo: como se insere no ordenamento juridico brasileiro a
possibilidade de aplicagdo de medidas disciplinares a dirigentes
de estatais?

1 Metodologia

A pesquisa do tipo exploratdria, com obten¢do de dados
secundarios (legislagdo e doutrina), tem como objetivo princi-
pal trazer para a discussdo a possibilidade de aplicacdo de medi-
das disciplinares para corrigir fatos irregulares praticados por di-
rigentes de empresas estatais, entidades que comp&em a admi-
nistracdo indireta no ambito da Administracdo Publica Federal,
tomando como exemplo a mudanca estatutéaria realizada pela
Caixa Econdmica Federal (CAIXA), em atendimento ao disposto
na Lei das Estatais.

Os artigos encontrados foram integrados a base tedrica da
pesquisa e, juntamente com as referéncias impressas, fornece-
ram os elementos que permitiram a contextualizacdo do tema e
0 exame das possibilidades da apuracdo de condutas de diri-
gentes, por meio de processo administrativo disciplinar.

A busca das obras que serviram de fundamentacao tedrica a
pesquisa se deu principalmente nos portais eletrénicos da Coor-
denacgdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Ca-
pes),t do Repositério Digital da Universidade Federal do Rio Gran-
de do Sul (Lume),? Escola Nacional de Administracdo Publica
(Enap),® pesquisa livre na Internet e também em acervo, no for-
mato fisico, da biblioteca da Universidade Estadual do Rio Gran-
de Sul (UERGS) e proprio. Nessa busca, foram utilizadas as se-
guintes palavras-chave: “poder disciplinar”; “dirigentes”; “Lei
das Estatais™; e ““governanca corporativa”.

1 Disponivel em: <https://www.periodicos.capes.gov.br/>. Acesso em: 15 jul.
2018.

2 Disponivel em: <https://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/8992>. Acesso
em: 15 jul. 2018.

3 Disponivel em: <https://biblioteca.enap.gov.br/>. Acesso em: 15 jul. 2018.
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Do resultado da busca, foram selecionados nessas bases de
pesquisa artigos e publicacdes relacionados as palavras-chave que
abordaram essa tematica, limitado aos ultimos cinco anos, nao
tendo sido localizadas publica¢cbes que abordem o sistema
correcional da Unido Federal frente a recente alteracdo promo-
vida pela Lei das Estatais.

2 O principio da moralidade administrativa e o dever de
probidade do dirigente de estatal

As normas do direito, sejam elas de carater constitucional,
disponibilizadas nas regras ou nos principios que regem a Admi-
nistracdo Publica (legalidade, impessoalidade, moralidade, pu-
blicidade e eficiéncia), ou de carater infraconstitucional, aos
administradores publicos surgem deveres inerentes as atividades
que exercem no seio de sua organizacdo, respondendo a tais
agentes pelo descumprimento das suas obrigac8es legais ou
estatutarias.

Dentro dos principios constitucionais citados anteriormen-
te, previstos no art. 37, caput, da Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil de 1988 (CRFB), tem especial destaque neste
trabalho o principio da moralidade administrativa, o qual inse-
re a ideia de que a boa administragdo contenha a valorizagédo
do ato administrativo ao lado do conteudo legal, como meio
para alcance da satisfacdo do interesse publico e como forma de
contencéo de discricionariedade que pudesse levar a abusos pelos
administradores publicos (CAMARGO; OLIVEIRA, 2017, p. 41-64).

Na licho de Wallace Paiva,

[...] o principio da moralidade administrativa prega a
observancia de regras éticas na atividade administra-
tiva, informadas por valores como boa-fé, diretivas
de boa administracao, honestidade, lealdade, inte-
resse publico, imparcialidade etc., que devem estar
presentes na conduta do agente publico e no ato pra-
ticado (objeto, motivo e finalidade). (MARTINS JUNIOR,
2009, p. 101)

Apesar de a doutrina em geral procurar distingdes para 0s
conceitos de probidade e moralidade, como apontado por Car-
valho Filho (2018, p. 74), jA que ambas as expressdes sdo menci-
onadas na Constituicdo. Alguns consideram distintos os senti-
dos, entendendo que a probidade € um subprincipio da
moralidade. Para outros, a probidade é um conceito mais amplo
do que a moralidade, porque aquela ndo abarcaria apenas ele-
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mentos morais. Certo é que ambas as definicbes sdo utilizadas
para a preservacdo do principio da moralidade administrativa
(BUENO, 2014).

A atuacdo proba do administrador publico consiste em pau-
tar-se pelos principios da honestidade e moralidade, quer em
face dos administrados, quer em face da propria Administracdo
Publica. Nao deve cometer favorecimento nem nepotismo, ca-
bendo-lhe optar sempre pelo que melhor servir & Administracao
Pablica (CARVALHO FILHO, 2018, p. 74).

Em tempos de verdadeiro atague ao regime democratico de
direito, principalmente pelo uso de organizac¢des auxiliares do
Governo Federal para o patrocinio de interesses individuais em
detrimento do interesse publico, o dever de probidade torna-se
obrigacao relevante a ser protegida pelo Estado.

No inicio, a probidade era combatida como uma faculdade
interna do 6rgao publico, sempre fundamentada no regime dis-
ciplinar. A ordem constitucional atual entendeu que a repressao
a improbidade administrativa ndo deveria limitar-se ao campo
disciplinar, ficando assentado que o ato de improbidade na sea-
ra publica interessa a toda sociedade e ndo apenas a determina-
do 6rgao ou ente publico. Em vista disso, criou-se uma respon-
sabilidade paralela a disciplinar, exercida sob o prisma da sujei-
cdo geral (SIMAO, 2017, p. 29-30).

Nesse contexto, surgem leis que, apesar de nado fazerem
parte do nucleo central do trabalho, estdo inseridas no sistema
de protecdo aos atos lesivos a Administracdo Publica, constituin-
do-se em importantes instrumentos legislativos, tais como a Lei
de Improbidade Administrativa, a Lei Anticorrupcdo e a legisla-
¢do penal comum e extravagante.

A CRFB, no seu art. 37, § 4°,% ao prever punicao aos atos de
improbidade administrativa, remeteu a matéria a regulamenta-
cdo por legislacao especifica, o que levou a edi¢do da Lei n. 8.492/
1992 (Lei de Improbidade Administrativa), importante instrumen-
to legislativo que disciplina condutas de improbidade na Admi-
nistracao.

O referido diploma legal, de natureza politico-administra-
tiva, veio estruturada na forma de verdadeiro cédigo geral de
condutas, na medida em que impde limites a gestdo publica,
estabelece sang¢fes e limita o jus puniendi do Estado (CAMARGO;
OLIVEIRA, 2017, p. 41-64).

4 Art. 37, § 4°. Os atos de improbidade administrativa importardo a sus-
pensao dos direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacédo previstas em
lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.
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No que tange as condutas que limitam a atuacdo publica,
tal codigo geral as distribuiu em trés grandes blocos. O primei-
ro trata de condutas que geram o enriquecimento ilicito, o se-
gundo de condutas que acarretam danos ao erario e o terceiro
versa sobre condutas violadoras de principios da Administra-
cdo Publica.

Outro recente instrumento legislativo colocado a disposi-
cdo da sociedade no combate a condutas ilicitas praticadas por
pessoas fisicas ou juridicas esta na Lei n. 12.846/2013, popular-
mente conhecida como Lei Anticorrupcéao.

A doutrina, por entender que o seu espectro de atuacao é
mais amplo do que o mero combate a corrup¢do, o que se pode
extrair do objeto juridicamente tutelado previsto no art. 1°° a
define como “Lei de Probidade Administrativa Empresarial, exi-
gindo que as pessoas juridicas se relacionem com o Poder Publi-
co de modo reto e lhano, na amplitude e limita¢gBes por ela fixa-
das”.®

Apesar de parecer evidente que ha uma zona de coincidén-
cia entre os objetos tutelados pelas Leis n. 8.492/1992 e 12.846/
2013, ambas convivem de forma harmoniosa no sistema de pro-
tecdo contra atos lesivos & Administracdo Publica, pois, enquan-
to a Lei n. 8.492/1992 pune acdes ou omissdes praticadas por
agentes publicos em consoércio ou ndo com particulares, a Lei n.
12.846/2013 objetiva a punicdo de ilicitos praticados por parti-
culares contra a Administragdo Publica.”

3 O poder disciplinar nas empresas estatais

O conceito de empresa estatal é extraido do Decreto-lei n.
200/1967, diploma legal recepcionado pela CRFB, que, no seu
art. 173, contempla as duas hipoteses em que o Estado exercera
a exploracdo de atividade econ6mica: a) quando imperioso a
seguranc¢a nacional; b) ou relevante interesse coletivo. Integran-
tes da Administracdo Publica Indireta, tais empresas atuam de
maneira descentralizada, sendo constituidas sob a forma de

5 Art. 1°. Esta Lei dispde sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa
e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo
publica, nacional ou estrangeira.

6 ZOCKUN, Mauricio. Comentarios ao art. 1°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella; MARRARA, Thiago (Coord.). Lei Anticorrup¢ao comentada. Belo
Horizonte: Férum, 2017, p. 16.

7 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Comentéarios ao art. 30. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Coord.). Lei Anticorrupcéo co-
mentada. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 342.
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empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidi-
arias.

Mais recentemente, a Lei n. 13.303/2016, denominada Lei
das Estatais, regulamentada pelo Decreto Federal n. 8.945/2016,
dividiu o tema em dois eixos: um relacionado ao regime de lici-
tacdo e contratacdo, que nao integra o presente estudo; outro
relacionado as regras de governanca das empresas estatais, que,
por envolverem a responsabilidade dos administradores no de-
sempenho das suas fun¢des de nivel estratégico, devem integrar
uma abordagem relativa a responsabilidade administrativa do
dirigente de empresa estatal. O referido diploma legal regula-
menta o 81° do art. 173 da CRFB?, trazendo, dentro do
ordenamento juridico, uma sujeicdo especial ao regime discipli-
nar oriundo do Estatuto Social, que se estabelece como obriga-
¢do entre todos agentes publicos que integram o quadro de
empresas estatais.

O poder disciplinar decorre da lei, seja ela o Estatuto do
Servidor Publico para o caso de agentes publicos da administra-
cdo direta ou o estatuto da entidade quando o servidor integra
a administracdo indireta, como no caso das empresas publicas e
sociedades de economia mista, conforme o art. 4°, caput e incs. |
e Il, do Decreto-lei n. 200/1967.°

8 Art. 173, § 1°. A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica,
da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econdmica de produc¢do ou comercializagdo de bens ou de pres-
tacdo de servicos, dispondo sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitu-
cional n.° 19, de 1998): | -sua funcdo social e formas de fiscaliza¢éo pelo
Estado e pela sociedade; (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 19, de
1998); Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributérios; (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 19, de 1998); Il -
licitacao e contratagao de obras, servigos, compras e alienagdes, observa-
dos os principios da administragdo publica; (Incluido pela Emenda Consti-
tucional n.° 19, de 1998); IV - a constituicao e o funcionamento dos conse-
lhos de administragdo e fiscal, com a participagao de acionistas minoritarios;
(Incluido pela Emenda Constitucional n.° 19, de 1998); V - os mandatos, a
avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores. (In-
cluido pela Emenda Constitucional n.° 19, de 1998).

® Art. 4° A Administracdo Federal compreende: | - A Administragdo Direta,
que se constitui dos servigos integrados na estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios. Il - A Administracao Indireta,
que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de per-
sonalidade juridica prépria: a) Autarquias; b) Empresas Publicas; c) Socie-
dades de Economia Mista. d) fundacbes publicas. (Incluido pela Lei n.°
7.596, de 1987).

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19 l 21




ALessanpro MAcieL £ CELMAR CorrEA DE OLIVEIRA ARTIGO

José Armando da Costa conceitua regime disciplinar como o
“[...] conjunto de normas referentes aos varios institutos do di-
reito disciplinar e constantes de um regulamento autbnomo ou
de uma secdo especial de um determinado servidor” (COSTA,
1981, p. 7). Segundo o doutrinador, o regime disciplinar pode
ser comum, aquele que se aplica a todos os servidores publicos
da pessoa federativa, ou especial, porque enderecado a uma
categoria restrita.

A aplicacdo do poder disciplinar ao dirigente distingue-se
daquela aplicavel ao servidor ou empregado, pois a atividade
executada pelo primeiro se da em nivel estratégico, exprimindo
a vontade da estatal quando representada pelo dirigente, por-
tanto, no topo da estrutura organizacional, enquanto que 0s
segundos, por executarem atividades mais operacionais, possu-
em um controle mais efetivo, de certa forma até mais facil de ser
constatado e executado por parte da prépria organizacao ou
orgéo controlador regulador responsavel. E importante menci-
onar que o dirigente pode ou nao ser servidor ou empregado
de carreira da estatal, devendo o enquadramento ao regime
disciplinar depender da natureza juridica da situagéo.

Ao lado do dever de probidade, outros deveres estao inse-
ridos nas atribuicbes dos administradores publicos, que sdo o
dever de prestar contas perante a sociedade e a propria institui-
cao e o dever de eficiéncia.

Por sua vez, o desempenho de atividade administrativa pres-
supde hierarquia e disciplina, as quais sdo denominadas pela
doutrina de poderes ou fatos administrativos que ocorrem den-
tro da estrutura funcional da Administracdo Publica.

Do poder ou sistema hierarquico decorre a disciplina funci-
onal, a qual se trata da situacdo de respeito que 0s agentes da
Administracdo Publica devem ter para com as normas que 0s re-
gem, em cumprimento aos deveres a eles impostos (CARVALHO
FILHO, 2018, p. 68). A partir desta breve contextualizacdo sobre
principios e a legislagdo que define o papel do administrador
publico de entes paraestatais, a ideia aqui € verificar, dentro dos
mecanismos de controle estatal, de que forma os dirigentes das
estatais sdo alcancados pelas leis, normas e atos da administra-
¢cdo quando do descumprimento de seus deveres.

Neste sentido, importante conceituar e elencar as hipoteses
que podem estar submetidos os agentes que desempenham as
atribuicdes nas empresas estatais. Diretor € “1. Que dirige, co-
manda, administra. 2. Termo usualmente aplicado para pessoas
que exercem cargos de comando, na estrutura organizacional
de uma empresa, associacdo ou 6rgao publico. 3. Para o Dir. Ci-
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vil e Comercial, necessita de instrumento que confira a extensao
e limite de seus poderes, como procuracdo ou estatuto social, de
modo que, se exceder os limites de seu mandato, podera res-
ponder pessoalmente pelos atos que provoquem danos a orga-
nizacdo ou a terceiros”(GUIMARAES, 2018, p. 349). Os dirigentes
sS40 pessoas que ocupam assento na alta administracdo das em-
presas estatais, sendo responsaveis pelo atendimento do inte-
resse publico que norteia a missdo e os objetivos empresariais
tracados.

Considerando o universo de recrutamento, seja mediante
nomeacao externa ou interna, quando pertencente ao quadro
funcional, o agente que exerce cargo de dire¢do merece estudo
especifico no que se refere a sua submissao ao poder disciplinar,
podendo-se destacar trés hipdoteses: a) pertence ao quadro da
empresa estatal; b) ndo pertence ao quadro da estatal; ou c)
ndo pertence a estatal, mas a outro 6rgdo ou entidade estatal.

Também integram o sistema de protecao da ordem juridica
relacionada ao dever de probidade a responsabilidade adminis-
trativa e as responsabilidades civil e criminal, regras gerais e es-
peciais previstas na legislacdo patria como independentes, que
devem ser aplicadas de maneira harménica a fim de evitar
sobreposi¢des entre elas, mas, principalmente, propiciar prote-
¢ao a bens juridicos que sao fundamentais ao bom desempenho
das empresas estatais. Para facilitar a compreensdo do tema, foi
elaborado um quadro sintético referente as responsabilidades a
que se sujeitam as pessoas juridicas e naturais, bem como as
consequéncias dela decorrentes quando houver conduta irre-
gular dolosa ou culposa do agente publico.

Apo6s discorrer sobre o sistema constitucional geral de
responsabilizagcdo de agentes publicos, tratando de modo ge-
nérico o poder disciplinar e os mecanismos legislativos de pre-
vencao e repressao a atos lesivos a Administracdo Publica disci-
plinados na lei de improbidade administrativa e lei de combate
a corrupgado, o trabalho entra na seara administrativa, mais es-
pecificamente nos aspectos de governancga corporativa - meca-
nismo preventivo ao desvio da funcdo social das empresas esta-
tais, assim como no sistema de correicdo das empresas estatais do
Poder Executivo Federal, como mecanismo de repressdo respon-
savel por punir ilicitos funcionais cometidos por dirigentes de
estatais.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19 l 23




ALessanpro MAcieL £ CELMAR CorrEA DE OLIVEIRA ARTIGO

4 Agovernanca corporativacomo medida preventiva ao
desvio da funcao social das empresas estatais e o0 sistema
de correicdo das empresas estatais

O tema Governanca Corporativa é tratado de forma
incipiente no Brasil, mas tem recebido, nos ultimos anos, aten-
cao especial das empresas da iniciativa privada. Com a edi¢édo da
Lei das Estatais, passou a ser realidade também para as empresas
que exercem func¢do no setor publico. A Governanca Corporativa,
segundo o conceito extraido do Instituto Brasileiro de Gover-
nanca Corporativa (IBGC),

[...] é osistema pelo qual as empresas e demais organi-
zagOes sao dirigidas, monitoradas e incentivadas, envol-
vendo os relacionamentos entre sécios, conselho de ad-
ministragdo, diretoria, 6rgdos de fiscalizacéo e controle
e demais partes interessadas.*®

Os recentes escandalos de corrupg¢do envolvendo empresas
estatais mostraram a necessidade de um aprimoramento da
governanca corporativa existente no setor publico e exigindo
do poder legislativo, enquanto representante dos anseios da
nossa sociedade, uma resposta célere no combate ao desvio de
finalidade do exercicio de sua funcdo social, motivo pelo qual
foram criadas.

Além da Lei das Estatais, outras legislagdes, tal como a lei de
combate a corrupgdo, ja tratada anteriormente, sdo oriundas desse
contexto na tentativa de resgatar a credibilidade de sociedades
empresarias que exercem papel de extrema importancia ao pais.

As regras de governanca incorporadas ao arcabouco legal
brasileiro estdo focadas, em sintese, na sistematizacao da gestdo
e de 6rgédos de controle interno das estatais, na transparéncia e
no combate a corrupcao.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU), ao elaborar Referencial
Basico de Governanca aplicavel a 6rgaos e entidades da adminis-
tracdo publica, trouxe a visdo de Governan¢a do Banco Mundial:

[...] diz respeito a estruturas, funcdes, processos e tra-
di¢des organizacionais que visam garantir que as agdes
planejadas (programas) sejam executadas de tal ma-
neira que atinjam seus objetivos e resultados de for-

10 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA. Governanca
Corporativa. Sdo Paulo. Disponivel em: <http://www.ibgc.org.br/
index.php/governanca/governanca-corporativa>. Acesso em: 04 maio
2018.
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ma transparente (WORLD BANK, 2013). Busca, por-
tanto, maior efetividade (produzir os efeitos pre-
tendidos) e maior economicidade (obter o maior be-
neficio possivel da utilizagao dos recursos disponiveis)
das acdes.!

Como corolario do referencial de governanca corporativa
no setor publico, o art. 9° da Lei n. 13.303/2016 contemplou
novo requisito de controle para todas empresas estatais, institu-
indo as trés linhas de defesa em controle interno e gestdo de
risco.? O referido dispositivo legal determina, inclusive, a elabo-
ragdo e divulgagdo de Cédigo de Conduta e Integridade com
padrdes minimos de exigéncia e san¢fes administrativas aplica-
veis em caso de violacdo as regras estabelecidas, como protecédo
interna do servico da Administracdo PuUblica apto a reprimir o
agente que atua em desconformidade com a lei, normas e atos
da administracgdo.

4.1 Do sistema correcional

Esgotados os meios preventivos de controle e fiscalizacéo,
também fazem parte da Governanca Corporativa mecanismos que
permitem apurar, no ambito administrativo, as responsabilida-
des dos dirigentes que atuam contrariamente ao interesse pu-
blico, com a aplicacdo de penalidade decorrente de processo
administrativo disciplinar instaurado pela propria estatal ou por
meio de 6rgdo definido como responsavel por tal atribuicéo.

Nesse sentido, o Poder Executivo Federal, por meio do De-
creto n. 5.480/2005, criou um sistema de correicdo que compre-
ende as atividades relacionadas a prevencdo e apuracdo de res-
ponsabilidades no seu ambito, via instauracdo e conduc¢édo de
procedimentos correcionais, conforme art. 1°, § 1°, do Decreto
n. 5.480/2005. Ao 6rgao central do referido sistema, antes vin-
culado a Controladoria Geral da Unidao (CGU) e, atualmente, ao

11 BRASIL. Tribunal Contas da Unido. Referencial basico de governanca
aplicavel a 6rgéos e entidades da administracdo publica. Versédo 2.
Brasilia: TCU, Secretaria de Planejamento, Governanga e Gestdo, 2014.
Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.
jsp?inline=1&fileld=8A8182A24F0A728E014F0B34D331418D>. Acesso
em: 31 ago. 2018.

12 Art. 9°. A empresa publica e a sociedade de economia mista adotardo
regras de estrutura e praticas de gestdo de riscos e controle interno que

abranjam: | — acdo dos administradores e empregados, por meio da
implementac&o cotidiana de préaticas de controle interno; Il — &rea res-
ponsavel pela verificacdo de obrigagfes e de gestédo de riscos; Ill - audito-

ria interna e Comité de Auditoria Estatutario.
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Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controladoria Geral
da Unido, conforme Decreto n. 8.910/2016, compete, dentre
outras atividades, instaurar sindicancias, procedimentos e pro-
cessos administrativos disciplinares em raz&do: a) da inexisténcia
de condi¢Bes objetivas para sua realizacdo no 6rgdo ou na enti-
dade de origem (redacdo dada pelo Decreto n. 7.128/2010); b)
da complexidade e relevancia da matéria; ¢) da autoridade en-
volvida; ou d) do envolvimento de servidores de mais de um
6rgdo ou entidade.

O dispositivo regulatério permite, ainda, que o 6rgdo cen-
tral do sistema avoque sindicancias, procedimentos e processos
disciplinares em curso em 6rgédos ou entidades do Poder Execu-
tivo Federal quando verificada qualquer das hipoteses previstas
no inciso VIII, inclusive promovendo a aplicagdo da penalidade
cabivel.

Pela leitura da legislagdo supramencionada, extrai-se que,
quando néo exista no estatuto de empresas estatais vinculadas
ao Governo Federal regramento préprio para instauracao de
processo administrativo disciplinar com intuito de apurar e apre-
ciar a conduta irregular de seus dirigentes, compete ao sistema
correcional criado pelo Decreto n. 5.480/2005 atuar no cumpri-
mento da sua funcao instituida pela lei®.

Em virtude de tudo o que foi colocado acerca da Governanca
Corporativa, entende-se que empresas estatais de grande porte
devem prever, em seus estatutos, a possibilidade de
responsabilizacdo administrativa de seus dirigentes, sem prejuizo
de encaminhamentos decorrentes do enquadramento na seara
civel, criminal ou administrativa, esta via Lei de Improbidade Ad-
ministrativa e Lei Anticorrupg¢do, ja abordadas anteriormente.

4.2 Estudo de caso envolvendo o novo Estatuto da CAIXA

A CAIXA, enquanto empresa publica federal regida pelo seu
Estatuto Social, integra o Sistema Financeiro Nacional e é auxili-
ar da execuc¢do da politica de crédito do Governo Federal, con-
forme art. 3° do Decreto n. 7.973/2013, exercendo atividade eco-
ndmica com amparo no art. 173 da CRFB.* O seu regime juridico

13 BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Uniao.
Corregedoria-Geral da Unido. <http://www.cgu.gov.br/noticias/2006/11/
ex-diretor-dos-correios-e-punido-com-demissao>. Noticia publicada no
sitio em: 28 novembro 2006. Acesso em: 30 novembro 2018.

4 Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando
necessaria aos imperativos da segurang¢a nacional ou a relevante interes-
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é o de direito privado, sendo, portanto, abrangida pelas nor-
mas do Direito Administrativo e pela Consolidacdo das Leis Tra-
balhistas (CLT).

Tratando-se de um banco publico, que tem como principal
atributo sua reputagdo junto a sociedade, imperioso que os diri-
gentes nomeados para sua administracdo exercam suas atribui-
cOes estatutarias pautados pelo dever da probidade, condicao
essencial para o desempenho de fun¢do na administracdo pu-
blica.

O Estatuto da CAIXA, contemplado no Decreto n. 7.973/2013,
vigente até 13 de dezembro de 2017, ndo dispunha sobre a pos-
sibilidade de instauracdo de processo disciplinar para dirigente
do banco, pairando dudvida quanto a autoridade que teria legi-
timidade para instaurar e quem seriam 0s agentes responsaveis
pela instrucdo e pelo julgamento do processo administrativo.
Portanto, na vigéncia do Decreto n. 7.973/2013, em virtude da
lacuna existente no regramento interno da empresa sobre a
responsabilizacdo do dirigente por infracdo a lei, estatuto ou
regramento interno, o entendimento é de que seria aplicavel o
Decreto n. 5.480/2005. Como norma geral regulatéria do Siste-
ma de Correicdo do Poder Executivo Federal, as hip6teses de
competéncia tratadas no referido diploma legal dariam legiti-
midade ao orgéo correcional da CGU para instaurar processo
disciplinar no ambito de qualquer empresa estatal e, ao final,
realizar julgamento da responsabilidade administrativa corres-
pondente a infracdo funcional praticada por dirigente da esta-
tal, sem prejuizo das responsabilidades civis e penais dela decor-
rentes.

Com o advento da Lei das Estatais, a CAIXA promoveu alte-
racdes no seu Estatuto Social, adequando-o ao art. 6° da Lei n.
13.303/2016%, que determinou mudanca no regime juridico e
na governanca das empresas do Governo Federal.

O novo Estatuto Social segregou as fun¢des exercidas pela
Diretoria e as funcdes do Conselho de Administracdo (CA), en-
quanto 6rgdo maximo da instituicdo, no desempenho de atri-

se coletivo, conforme definidos em lei. 8 1°. A empresa publica, a socie-
dade de economia mista e outras entidades que explorem atividade eco-
ndmica sujeitam-se ao regime juridico proéprio das empresas privadas,
inclusive quanto as obriga¢fes trabalhistas e tributéarias.

15 Art. 6° O estatuto da empresa publica, da sociedade de economia mista e
de suas subsidiarias devera observar regras de governanca corporativa,
de transparéncia e de estruturas, préaticas de gestao de riscos e de con-
trole interno, composi¢do da administracdo e, havendo acionistas, meca-
nismos para sua protegéo, todos constantes desta Lei.
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buicBes estratégicas, orientadoras e fiscalizadoras.!® As alteracdes
efetivadas vieram ao encontro da nova lei, proporcionando uma
série de adaptacdes ja exigidas pelos principios béasicos de
Governanga Corporativa adotados em empresas privadas que se
sujeitam ao mercado, 0s quais estdo atualmente atrelados a for-
te compromisso da alta administracdo com o fiel cumprimento
ao ordenamento juridico vigente e as boas praticas da
governanca corporativa, traduzido pelas Politicas Corporativas,
normas internas e pelo Coédigo de Conduta, que devem ser ob-
servados pelos empregados e dirigentes no desempenho das ati-
vidades que lhes sdo peculiares.

No que tange ao poder disciplinar, um dos assuntos que
sofreu modificacdo, se comparado com o estatuto anterior, De-
creto n. 7.973/2013, foi a criagcdo do Comité de Correicdo com-
posto por membros do Conselho de Administracdo e Conselho
Fiscal, como 6rgao responsavel pelo julgamento dos processos
disciplinares instaurados para apuracdo de fato irregular come-
tido por dirigentes do banco.

O referido comité traz avancos a politica de responsa-
bilizacdo de dirigentes no ambito da estatal em relagdo ao pre-
visto pelo estatuto anterior, que ficava restrito aos casos de per-
da do cargo em situa¢cBes decorrentes de ndo comparecimento
as reunides do Conselho Diretor, afastamento injustificado e
desempenho insuficiente em avaliagdo formal realizada anual-
mente.?’

O Estatuto aprovado, além do Comité de Correi¢do’®, con-
templa, na estrutura organizacional da empresa, a area da

16 Art. 13. A CEF tera Assembleia Geral e os seguintes 6rgdos estatutarios

de administracdo: | - o Conselho de Administracdo, que tem, na forma
prevista em lei e neste Estatuto, atribuic8es estratégicas, orientadoras e
fiscalizadoras; e Il — a Diretoria, que terd até trinta e cinco membros,

sendo: a) o Presidente da CEF; b) até doze Vice-Presidentes; c) o Diretor
Juridico; e d) até vinte e um Diretores Executivos.

17 Art. 13 Perdera o cargo: | - o membro do Conselho de Administragdo que
deixar de comparecer, sem justificativa escrita, a trés reunides ordinarias
consecutivas ou a quatro reunifes ordinarias alternadas durante o man-
dato; Il - o Presidente, o Vice-Presidente, o Diretor-Executivo ou o Diretor
Juridico que se afastar, sem autorizacdo, por mais de trinta dias; e Ill - O
Diretor-Executivo que tiver a avaliagdo desfavoravel na forma da alinea
“w” do inciso | do caput do art. 37. Paragrafo Unico. A perda do cargo
ndo elide a responsabilidade civil e penal a que estejam sujeitos os mem-
bros dos 6rgédos de administragdo, o Diretor Juridico e os Diretores-Exe-
cutivos da CEF, em virtude do descumprimento de suas obrigacgdes.

18 Art. 57. O Comité de Correicao, como 6rgéo auxiliar do Conselho de Ad-
ministracdo da CEF, ao qual se reportara diretamente, funcionara sob
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Corregedoria, 6rgdo que ja havia sido constituido pelo Conse-
Iho Diretor, mas que ganha maior relevancia na medida em que
passa a ter previsdo estatutaria. Segundo o disposto no paragra-
fo Unico do art. 71 do Estatuto vigente,'® incumbe a Corregedoria
instaurar apuracdo de responsabilidade para os casos que en-
volvam o Presidente, Vice-Presidentes e Diretores da CAIXA, pro-
cessos esses que serdo julgados, por expressa disposicao
estatutaria, pelo Comité de Correigéao.

No que se refere ao julgamento do processo disciplinar e a
repercussdo da penalidade a ser aplicada ao dirigente, para a
correta adequacdo da norma ao caso concreto, pertinente ana-
lisar se o dirigente integra o quadro funcional da instituicdo fi-
nanceira ou se € nomeado seguindo o disposto no Estatuto e
requisitos minimos da Lei das Estatais, sem possuir, portanto,
qualquer vinculo com a CAIXA.?°

No primeiro caso, tratando-se de empregado publico, exis-
te natureza juridica hibrida em relagdo ao vinculo mantido, seja
pelo contrato de trabalho inerente a relacdo contratual de uma
instituicdo financeira de direito privado regida pela CLT, seja pela
natureza juridica enquanto empresa publica federal, que revela
também a necessidade da submissdo da relacdo existente aos prin-
cipios que regem a administracdo publica.

demanda e sera integrado por trés membros, dos quais dois provenien-
tes do Conselho de Administracdo e um do Conselho Fiscal. § 1° Os mem-
bros serdao escolhidos e nomeados pelo Conselho de Administragao, sem
direito ao percebimento de remuneracéo adicional, com mandato de dois
anos, ndo coincidente para cada membro, permitidas até duas
reconducdes, podendo ser destituidos, nesse periodo, mediante decisédo
motivada da maioria absoluta dos membros do referido Conselho. [...]. 8§
4° Compete ao Comité de Correicdo, além de outras atribuicdes delega-
das pelo Conselho de Administracdo, emitir parecer sobre as atividades
relacionadas a prevencdo e a apuragdo de irregularidades disciplinares,
ap6s a remessa dos autos pelo Corregedor da CEF, quando envolver o
Presidente, Vice-Presidentes e Diretores.

19 Art. 71. S&o atribui¢bes da Corregedoria realizar a(o): | - gestdo do pro-
cesso de apuracao de responsabilidade disciplinar e civil, compreendendo
regras relacionadas ao processo, andlise preliminar, instauracdo e instru-
cdo do processo; Il - gestao da ética e do regime disciplinar; Il - prevencao
de irregularidades e danos e monitoracdo do cumprimento de penalida-
des; [...]; Paragrafo Unico. Nos casos envolvendo Presidente, Vice-Presi-
dentes e Diretores, o processo de apuracdo de responsabilidade ficara a
cargo da Corregedoria, que o encaminhara para o Comité de Correigao,
que sera responsavel pelo julgamento.

20 BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido.
Corregedoria-Geral da Unido. Processo Disciplinar: Empresas Estatais.
Brasilia, nov. 2015. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/
atividade-disciplinar/curso-de-pad>. Acesso em: 05 maio 2018.
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A luz do direito do trabalho, a nomeacio para o exercicio
do cargo de dirigente torna suspenso o contrato de trabalho,
conforme hipdOtese prevista no art. 471 da CLT.2

Embora suspenso, o contrato mantém alguns efeitos, tais
como os deveres de lealdade, sigilo e boa-fé, deveres esses que
sdo inerentes a relacdo entre empregado e empregador. Em de-
corréncia da manutencédo dos efeitos contratuais, inexiste 6bice
a que o dirigente empregado seja submetido ao poder discipli-
nar, por infracdo a lei, ao estatuto ou regramento interno.

Destaca-se que a penalidade administrativa a ser aplicada
ao dirigente empregado ultrapassa a exoneracdo do cargo de
dire¢do, podendo, em caso de falta grave, afetar a relagéo
contratual com a rescisdo do contrato de trabalho por justa cau-
sa, conforme hipoteses contempladas no art. 482 da CLT,? sem
prejuizo das responsabilidades civeis e criminais.

Nas situacbes em que o dirigente nao tenha vinculo laboral
com a CAIXA, entende-se aplicavel a subdivisdo fornecida pelo
Manual de Processo Disciplinar da CGU para Empresas Estatais:
a) dirigente sem vinculo, porém com outro vinculo estatutario
ou trabalhista com outro ente estatal; b) dirigente sem vinculo
com outro ente estatal.?®

21 Art. 471 - Ao empregado afastado do emprego, sdo asseguradas, por
ocasido de sua volta, todas as vantagens que, em sua auséncia, tenham
sido atribuidas a categoria a que pertencia na empresa.

22 Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho
pelo empregador: a) ato de improbidade; b) incontinéncia de conduta ou
mau procedimento; c¢) negociacdo habitual por conta prépria ou alheia
sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de concorréncia
a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servi-
¢o; d) condenagéo criminal do empregado, passada em julgado, caso néo
tenha havido suspensdo da execug¢ao da pena; e) desidia no desempenho
das respectivas fung¢des; f) embriaguez habitual ou em servico; g) viola-
cao de segredo da empresa; h) ato de indisciplina ou de insubordinacéo; i)
abandono de emprego; j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado
no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi-
cBes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; k) ato
lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa,
prépria ou de outrem; I) pratica constante de jogos de azar; m) perda da
habilitagdo ou dos requisitos estabelecidos em lei para o exercicio da
profissao, em decorréncia de conduta dolosa do empregado.

2 BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido.
Corregedoria-Geral da Unido. Processo Disciplinar: Empresas Estatais.
Brasilia, nov. 2015. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/
atividade-disciplinar/curso-de-pad>. Acesso em: 05 maio 2018.
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Para os primeiros, o processo disciplinar podera acarretar a
exoneracao do cargo de dire¢do, assim como embasar a instau-
racdo de processo administrativo no 6rgdo ou ente estatal origi-
nario. Ja para os casos previstos na segunda hipo6tese, a penali-
dade administrativa se restringe a exoneracdao do cargo de dire-
cdo, sem prejuizo da responsabilidade civel e criminal e da co-
municacdo aos orgdos de controle para fins de enquadramento
na Lei de Improbidade Administrativa e afins.

Destaca-se que as adequacdes realizadas pelo Conselho de
Administracdo em relacdo a Governanca Corporativa foram con-
solidadas em recente manual normativo que disciplina a Politica
de Consequéncias CAIXA, regra interna que estabelece, de for-
ma clara e objetiva, um conjunto de medidas de consequéncias
aplicaveis aos dirigentes, empregados e terceiros, contribuindo
com a efetividade da gestdo de riscos, compliance e controles,
como elementos que integram uma governanca forte e que pos-
sibilitam a sustentabilidade necessaria ao cumprimento da fun-
cao social definida na Constitui¢do.*

As alteracdes estatutarias promovidas por intermédio da Lei
das Estatais, especialmente aquelas decorrentes da possibilida-
de de instauracdo de processo disciplinar para apuragdo de res-
ponsabilidade decorrente do ato irregular cometido por diri-
gente da CAIXA, com o respectivo julgamento pelo 6rgdo com-
petente, se constituem em verdadeiro avan¢o em relacdo ao Es-
tatuto revogado, pois permitem que a propria instituicao finan-
ceira, respeitados os principios constitucionais e normas envolvi-
dos no processo administrativo disciplinar, estabeleca meios pro-
prios de correcdo de atos contrarios a lei e a sua politica corpora-
tiva, como mecanismo de repressdao que se entende mais profi-
cuo que a utilizacdo da norma geral correcional a ser aplicada a
todos os entes da administracdo publica direta e indireta do
Poder Executivo Federal.

24 PO 060 - Politica de Consequéncias CAIXA. Objetivo. Estabelecer principios
e diretrizes norteadores da edigao, divulgacédo e aplicacdo de medidas de
consequéncias aos empregados, aos dirigentes, empresas contratadas, pro-
fissionais contratados e empregados/servidores cedidos para a CAIXA em
virtude de condutas e a¢fBes de gestdo vinculadas ao cumprimento e
descumprimento do Cédigo de Etica da CAIXA - RH103, do Cédigo de Con-
duta dos Empregados e Dirigentes - RH200, do Cédigo de Conduta da Vice-
Presidéncia de Gestdo de Ativos de Terceiros - RH169, do Regulamento de
Pessoal - RH053, do Programa de Integridade - OR142 e normas internas e
externas, inerentes ao mandato e atividades assumidas.
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Conclusao

A partir dos principios que regem a administracdo publica,
o trabalho destaca a necessidade de o administrador publico,
dirigente de empresa estatal, agir com honestidade e probida-
de.

Na protecdo dos deveres inerentes ao dirigente, surgiram
novos instrumentos legislativos baseados no principio constitu-
cional da moralidade administrativa e na melhoria da
Governanga Corporativa, como medidas preventivas e repressi-
vas ao desvio da fung¢do social das empresas que auxiliam a ativi-
dade estatal de forma descentralizada, constituindo-se em exem-
plo dessas medidas a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei
das Estatais e a Lei Anticorrupgéo.

Paralelamente ao arcabouco legal e suas consequéncias es-
pecificas em relagdo a prote¢do ao interesse publico, no ambito
administrativo, quando o dirigente atentar quanto as atribui-
¢cOes legais e estatutarias que lhe sdo impostas, 0 mesmo é sub-
metido ao poder correcional da propria organizagdo, quando
expressamente previsto, ou na sua lacuna, por meio do sistema
correcional criado no &mbito do Governo Federal, com o adven-
to do Decreto n. 5.480/2005.

Em resposta a questdo proposta no estudo, ao analisar o Es-
tatuto Social da CAIXA, comparando-o antes e depois da vigén-
cia do Decreto n. 7.973/2013, revogado pela assembleia geral
aprovada pelo Conselho de Administracdo em consonancia com
a Lei n. 13.303/2016, entende-se que, no ambito interno, é possi-
vel aplicar medida disciplinar a dirigente da estatal. Portanto,
houve avanco na politica de consequéncias da referida institui-
cdo financeira, pois contemplou a possibilidade de instauracao
de processo administrativo disciplinar e de instancia deciséria com-
petente para julgar a conduta irregular de dirigentes que atuem
em desacordo com a lei, estatuto ou regramento interno.

O conjunto de medidas de Governanga Corporativa adotadas
pelo banco publico, enquanto empresa publica federal perten-
cente ao setor publico, constitui-se em boa pratica de governanca
a ser instituida nas demais empresas estatais, pois fortalece o com-
promisso do setor no desempenho da func¢éo social para as quais
foram criadas.

32 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19




A APLICAGAO DE MEDIDAS DISCIPLINARES A DIRIGENTES DE ESTATAIS

Referéncias

BRASIL. Ministério da Transparén-
cia e Controladoria-Geral da
Unido. Corregedoria-Geral da
Unido. Processo Disciplinar:
Empresas Estatais. Brasilia, nov.
2015. Disponivel em: <http://
www.cgu.gov.br/Publicacoes/ati-
vidade-disciplinar/curso-de-pad>.
Acesso em: 05 maio 2018.

BRASIL. Tribunal Contas da Uni&o.
Referencial basico de gover-
nanca aplicavel a 6rgéos e enti-
dades da administracdo publi-
ca. Versdo 2. Brasilia: TCU, Secreta-
ria de Planejamento, Governanca e
Gestdo, 2014. Disponivel em:
<https://portal. tcu. gov.br/lumis/
portal/file/fileDownload.jsp?inline=
1&fileld=8A8182A24F0A728E014
FOB34D331418D>. Acesso em: 31
ago. 2018.

BUENO, Jorge Arbex. Principio
da moralidade administrativa,
probidade e improbidade ad-
ministrativa. Teresina, nov.
2014. Disponivel em: <https://
jus.com.br/artigos/34275/princi-
pio-da-moralidade-administrati-
va-probidade-e-improbidade-ad-
ministrativa>. Acesso em: 16 jul.
2018.

CAMARGO, Patricia Maria Seger
de; OLIVEIRA, Celmar Correa de.
Lei de improbidade administrati-
va brasileira: mecanismo preven-
tivo & boa administracao publi-
ca? Revista Eletronica do Cur-
so de Direito da UFSM, Santa
Maria, v. 12, n. 1, p. 41-64, 2017.
Disponivel em: <https://periodi-
cos.ufsm.br/revistadireito/article/
view/23218>. Acesso em: 16 jul.

2018. doi: http://dx.doi.org/
10.5902/1981369423218.

CARVALHO FILHO, José dos San-
tos. Manual de direito admi-
nistrativo, 32. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2018.

COSTA. José Armando da. Teoria
e pratica do direito discipli-
nar. Rio de Janeiro: Forense,
1981.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei
Anticorrup¢dao comentada.
Belo Horizonte: F6rum, 2017.

GUIMARAES, Deocleciano Torrieli.
Dicionario técnico juridico. Atu-
alizado por Ana Paula Schwenck
dos Santos. 21. ed. Sao Paulo: Rideel,
2018.

INSTITUTO BRASILEIRO DE GO-
VERNANCA CORPORATIVA. Gover-
nanca Corporativa. Sdo Paulo.
Disponivel em: <http://www.
ibgc.org.br/index.php/governanca/
governanca-corporativa>. Acesso
em: 04 maio 2018.

MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva.
Probidade administrativa. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009.

SIMAO, CALIL. Improbidade Ad-
ministrativa: teoria e pratica.
3. ed. rev,, atual. Leme: JH Mizuno,
2017.

ZOCKUN, Mauricio. Comentarios
ao art. 1°. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago
(Coord.). Lei Anticorrupc¢ao co-
mentada. Belo Horizonte: Forum,
2017.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19 l 33







A inconstitucionalidade do regime de
desinvestimento de ativos das
sociedades de economia mista

(Decreto n.° 9.188, de 1° de
novembro de 2017)

Gilberto Bercovici

Professor Titular da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo

Professor do Programa de Mestrado em Direito da
Universidade Nove de Julho — UNINOVE

RESUMO

Ao regulamentar a Lei n.° 13.303/2016, o Decreto n.©9.188/
2017, emseu artigo 1°, § 3°, violou o principio constitucional da
reserva de lei, posto que a norma legal ndo faz nenhuma
referéncia, por exemplo, ao ativo imobilizado ou intangivel,
componentes do ativo nao circulante, destinado a manutencéo
das atividades e a producao de bens e servicos que constituem o
objeto da empresa. O texto previsto no artigo 4° e paragrafo
Unico, determinando que o regime juridico do processo de
alienacao dos ativos das sociedades de economia mista é de
direito privado, ndo possui fundamento constitucional.

Palavras-chave: Sociedades de economia mista.
Desinvestimento. Decreto n.©9.188/2017. Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

Decree n.° 9,188 / 2017, in its article 1, paragraph 3,
violated the constitutional principle of the reservation of law,
since the legal norm makes no reference, for example, to fixed
assets or intangible assets, components of non-current assets,
intended for the maintenance of activities and for the
production of goods and services that constitute the object of
the company. The text provided for in article 4 and sole
paragraph, determining that the legal regime of the process of
alienation of assets of mixed-capital companies is private law
does not have constitutional basis.

Keywords: Joint-stock companies. Disinvestment. Decree
n.©9.188/2017. Unconstitutionality.
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O Decreto n.° 9.188, de 1° de novembro de 2017, instituindo
0 “regime especial de desinvestimento de ativos das sociedades
de economia mista”, foi editado com a justificativa de regula-
mentar os artigos 28, 83°, Il e 84° e 29, XVIII da Lei n.° 13.303, de
30 de junho de 2016:

Artigo 28, 83°, Il e 84° da Lei n.° 13.303/2016: “Os
contratos com terceiros destinados a prestacdo de
servigos as empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista, inclusive de engenharia e de publicida-
de, a aquisicdo e a locagdo de bens, a alienacéo de
bens e ativos integrantes do respectivo patrimonio
ou a execucgao de obras a serem integradas a esse
patrimdnio, bem como a implementacédo de 6nus real
sobre tais bens, serdo precedidos de licitagdo nos ter-
mos desta Lei, ressalvadas as hipoteses previstas nos
arts. 29 e 30.

§3°- S&80 as empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista dispensadas da observancia dos disposi-
tivos deste Capitulo nas seguintes situacdes:

Il - nos casos em que a escolha do parceiro esteja asso-
ciada a suas caracteristicas particulares, vinculada a
oportunidades de negécio definidas e especificas,
justificada a inviabilidade de procedimento competi-
tivo.

§4° - Consideram-se oportunidades de negdcio a que
se refere o inciso Il do §3° a formagcéo e a extin¢do de
parcerias e outras formas associativas, societarias ou
contratuais, a aquisi¢cdo e a alienagdo de participacéo
em sociedades e outras formas associativas,
societarias ou contratuais e as operacoes realizadas
no ambito do mercado de capitais, respeitada a
regulacéo pelo respectivo 6rgdo competente”.
Artigo 29, XVIIl da Lei n.° 13.303/2016: “E dispensavel
arealizagao de licitacdo por empresas publicas e soci-
edades de economia mista: XVIIl - na compra e venda
de a¢des, de titulos de crédito e de divida e de bens
que produzam ou comercializem”.

Em um Estado de Direito, a atuacdo estatal se pauta pela
legalidade, em todas as suas dimensfes, estatuida de acordo com
a hierarquia normativa estabelecida pela Constituicdo (MEYER,
2006, p.308-315). A legalidade, principio constante, entre ou-
tros, do artigo 37, caput da Constituicao de 1988%, é, na feliz
expressdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, o “principio
basilar do regime juridico-administrativo” (BANDEIRA DE MELLO,
2006, p. 89; DI PIETRO, 2007, p. 58-59). Mesmo na seara econo-
mica, em que a necessidade da rapidez das decisdes e acdes jus-
tifica a denominada “capacidade normativa de conjuntura”
(GRAU, 2008, p. 230-233), com a atribuicdo de poderes

36 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19




A INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE DESINVESTIMENTO DE ATIVOS DAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

normativos a 6rgdos do Executivo, como o Conselho Monetério
Nacional, por exemplo, a legalidade ndo pode ser violada. Nes-
te sentido, em seu classico Direito Administrativo Econdmico
(Wirtschaftsverwaltungsrecht), Ernst Rudolf Huber ja destacava
o principio da legalidade da administracao econémica (Prinzip
der Gesetzmassigkeit der Wirtschaftsverwaltung), ou seja, a
obrigatoriedade de todos os atos administrativos econémicos
terem fundamento legal (HUBER, 1953, p. 59-60).

No entanto, quando se fala em legalidade e em lei, a pri-
meira distincdo necessaria que se deve fazer é entre lei em senti-
do formal e lei em sentido material. Esta distin¢gdo foi criada no
século XIX pelo publicista alemé&o Paul Laband, como forma de
solucionar o conflito constitucional que durou de 1861 a 1866
entre o Rei da Prussia e o Parlamento prussiano sobre a nature-
za juridica do or¢camento e, consequentemente, sobre os pode-
res do Parlamento em aprovar a lei orcamentaria e controlar,
assim, as financas estatais. Para resolver o conflito constitucional
prussiano, Laband desenvolveu a teoria dualista da lei, que se-
ria adotada pela maioria dos publicistas posteriores?.

De acordo com a teoria dualista da lei, as leis podem ser leis
em sentido material e leis em sentido formal. A lei em sentido
material é sinbnimo de norma juridica, podendo ser estatuida
pelos mais variados 6rgaos, desde que dotados de poder
normativo para tanto. Ja a lei em sentido formal é a lei propria-
mente dita, a lei como ato promulgado pelo Poder Legislativo,
fruto do processo legislativo (FAGUNDES, 1979, p. 20-25; LEAL,
1960, p. 65-66; SILVA, 2006, p. 25-28; VAZ, 1996, p. 17-31;
MAURER, 2006, p. 65 e 68-69).

No caso brasileiro, o artigo 5°, Il da Constituicdo de 1988,
que repete a classica expressao “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, esta
tratando da lei em sentido material, da sujeicdo a norma juridi-
ca em geral, ao ordenamento juridico. A necessidade expressa

1 Art. 37, caput da Constituicdo de 1988: “A administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao se-
guinte:”.

2 LABAND, 1871, p. 3-11; LABAND, 1997, vol. 2, p. 1-23 e 61-84 e JELLINEK,
1964, p. 226-261. Especificamente sobre esta distingdo em Paul Laband e
em Georg Jellinek, vide BOCKENFORDE, 1981, p. 226-253; VAZ, 1996, p.
125-139 e MONCADA, 2002, p. 71-83 e 88-115. Para uma critica de um
contemporaneo de Laband a esta distincao, vide MAYER, 2004, 86, n°1, p.
64-67.
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de lei em sentido formal surge de forma destacada em outros
dispositivos do texto constitucional, como, por exemplo, o arti-
go 5°, XXXIX, que determina que ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, ou o artigo 150, I, que trata da legalidade tributa-
ria (FERREIRA FILHO, 1995, p. 200-201; GRAU, 2008, p. 246-247.).

Os regulamentos e atos normativos expedidos por 6rgaos
do Poder Executivo, como decretos, resolucdes, portarias, sao,
neste sentido, lei em sentido material, que se distinguem da lei
em sentido formal ndo pelo seu conteddo ou efeito vinculativo,
mas pelo 6rgdo elaborador das normas. Como foram promulga-
dos por 6rgédos do Poder Executivo, atuam com base em uma lei
em sentido formal, dependem de uma lei em sentido formal para
serem validos, vigentes e eficazes. Afinal, se o poder regulamen-
tar ndo for limitado pela Constituicdo, alerta Forsthoff, corre-se
o risco de se esvaziar o principio da subordinacdo da Adminis-
tracdo Publica a lei* .

A adogdo de uma Constituicao rigida reforca o regime da
legalidade, pois implica na adocdo de um sistema de hierarquia
das fontes juridicas. A Constituicdo, como norma de hierarquia
mais alta que a da lei ordinaria, significa que o Poder Legislativo
esta subordinado ao Poder Constituinte. Geralmente, a Consti-
tuicdo é mais genérica que a lei ordinaria, que € mais genérica
do que os regulamentos ou outros atos normativos de hierar-
quia inferior, ou seja, ha uma série escalonada de atos juridica-
mente relevantes que parte da Constituicédo, passa pela lei e pelos
regulamentos até chegar aos atos meramente executivos. Como
destaca Adolf Merkl, a Administracdo Publica se encontra envol-
vida de tal forma nesse escalonamento de funcgdes juridicas que
todas as ac¢des administrativas sdo a¢Oes dentro dessa estrutura
escalonada e hierarquicamente estruturada®.

Otto Mayer, em seu classico Direito Administrativo Aleméo
(Deutsches Verwaltungsrecht), cuja primeira edi¢do é de 1895,
foi pioneiro em destacar as duas dimensdes da legalidade: a su-
premacia da lei (Vorrang des Gesetzes) e a reserva da lei
(Vorbehalt des Gesetzes). A primeira dimensdo da legalidade,
diretamente vinculada a hierarquia das fontes juridicas, é a da
primazia ou supremacia da lei. Para Otto Mayer, a supremacia

3 Em sentido contrario, entendendo que o dispositivo do artigo 5°, Il da
Constituicao se refere a lei em sentido formal, vide BANDEIRA DE MELLO,
2006, p. 91-94 e 318-323.

4 SILVA, 2006, p. 33-36; FORSTHOFF, 1966, vol. 1, p. 120-124 e 129-130;
ALESSI, 1978, vol. 1, p. 418-419; MAURER, 2006, p. 69-71

® MERKL, 2004. p. 219-223; LEAL, 1960, p. 62-63; FORSTHOFF, 1966, vol. 1,
p. 118-120; MAURER, 2006, p. 63-67.
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da lei € um ato de vontade estatal juridica que implica na forca
da lei. A primazia da lei significa que a Administracdo Publica é
obrigada a agir de acordo com a lei, ou seja, proibe infracdes
ou violacdes as leis existentes®. Nas palavras de Victor Nunes Leal
(1960, p.99):

Entre o regulamento e a lei, como acertadamente
observou Duguit, ndo ha diferenca substancial, mas
formal, ndo héa diferen¢a de natureza, mas de grau
ou hierarquia. O regulamento, exatamente como a
lei, € um ato de natureza normativa; a distincéo resi-
de nasubordinacdo do regulamento a lei. Mas o regu-
lamento ndo é mera reproducéo da lei. E um texto
mais minucioso, mais detalhado, que completa alei, a
fim de garantir a sua exata e fiel execucdo. E funda-

mental, entretanto, que nesta sua funcao de comple-
mentar a lei, ndo a infrinja” (grifos meus).

Da mesma maneira que os atos normativos do Executivo, em
virtude da hierarquia das fontes juridicas e da supremacia da lei,
ndo podem revogar nem derrogar as leis ordinarias preceden-
tes, assim como normatizar para além do que determinou a lei
ordinaria que os fundamenta, a matéria tratada pelos atos
normativos do Executivo, como os regulamentos e similares, hie-
rarquicamente inferiores perante a lei, também nédo pode ser
matéria reservada a disciplina legislativa formal (reserva de lei)’.
Este tema, o da reserva de lei, foi muito debatido na doutrina
alema pds-Segunda Guerra Mundial. As discussdes sobre a reser-
va de lei foram travadas entre os defensores de uma reserva to-
tal legislativa, concretamente irrealista, e a corrente majoritaria,
adepta de uma reserva de lei parcial. O Tribunal Constitucional
Federal alem&o chegou, inclusive, a criar uma teoria, a chamada
“Teoria da Essencialidade” (“Wesentlichkeitstheorie”), que en-
tendia que todas as matérias que fossem significativas para a
liberdade e a existéncia dos individuos deveriam ficar reserva-
das a lei em sentido formal, debatida e aprovada pelo Parla-
mento®. No nosso sistema constitucional, a reserva de lei, ou seja,
o dominio exclusivo da lei ordinaria deve ser constitucionalmente

& MAVYER, 2004, 86, n.° 2, p. 68-69; MAURER, 2006, p. 115; OSSENBUHL,
2007, p. 184-187.

7 ALESSI, 1978, vol. 1, p. 421; DI PIETRO, 2007, p. 81. Esta é a segunda
dimensao da legalidade, a da reserva de lei MAYER, 2004, 86, n.° 3, p. 69-
73; VAZ, 1996, p. 31-37 e 139-145; MAURER, 2006, p. 115-126; MONCADA,
2002, p. 83-88.

8  OSSENBUHL, 2007, p. 188-220. Para uma analise sobre o debate alem&o
em torno do tema da reserva de lei, vide MONCADA, 2002, p. 168-296.
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definido, afinal, trata-se de quais decisdes politicas do Estado
irdo ganhar dignidade legislativa para obterem uma especial
forca juridica (FERREIRA FILHO, 1995, p. 201-202; MONCADA,
2002, p. 264).

Essas consideracfes sobre as dimensdes da legalidade, da
supremacia e da reserva de lei sdo extremamente Uteis para que
se possa tracar os contornos e os limites do poder normativo atri-
buido ao Poder Executivo. Esses limites constitucionais e legais
ficam mais evidentes quando o Poder Executivo ultrapassa suas
atribuicdes constitucionais e legais e emite normas manifesta-
mente contrarias ao ordenamento constitucional brasileiro, como
€ 0 caso aqui analisado.

O artigo 1°, 83° do Decreto n.° 9.188/2017 possibilita a alie-
nacdo sem licitacdo dos ativos pertencentes as sociedades de eco-
nomia mista:

Artigo 1° do Decreto n.©9.188/2017: “Fica estabeleci-
do, com base na dispensa de licitacdo prevista no art.
29, caput, inciso XVIII, da Lei n.° 13.303, de 30 de ju-
nho de 2016, e no &mbito da administracéo publica
federal, o regime especial de desinvestimento de ati-
vos das sociedades de economia mista, com a finali-
dade de disciplinar a alienacdo de ativos pertencen-
tes aquelas entidades, nos termos deste Decreto.
§1° - As disposi¢Oes previstas neste Decreto aplicam-
se as sociedades subsidiarias e controladas de socie-
dades de economia mista.

§2° - As disposi¢Oes previstas neste Decreto néo se
aplicam as hipoteses em que a alienacédo de ativos
esteja relacionada aos objetos sociais das entidades
previstas no caput e no §1°, as empresas de participa-
cao controladas pelas institui¢cdes financeiras publi-
cas e aos bancos de investimentos, que continuardo
sendo regidos pelo disposto no art. 28, §3°, inciso |, da
Lein.° 13.303, de 2016.

83°- O regime de que trata o caput podera abranger
a alienacao parcial ou total de ativos.

84° - Para os fins do disposto neste Decreto, conside-
ram-se:

| - ativos - as unidades operacionais e os estabeleci-
mentos integrantes do seu patriménio, os direitos e
as participacoes, diretas ou indiretas, em outras soci-
edades; e

Il - alienagdo - qualquer forma de transferéncia total
ou parcial de ativos para terceiros.

§5° - O disposto neste Decreto néo se aplica as opera-
¢des de alienagdo entre a sociedade de economia mis-
ta e as suas subsididarias e controladas e as operacdes
entre as subsidiarias e as controladas”.
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A alienacdo de bens e ativos de entes da Administracao Pu-
blica tem por regra, advinda do proprio texto constitucional de
1988, a exigéncia de licitacdo. A licitacdo é uma imposi¢cdo cons-
titucional expressa, conforma determinam os artigos 37, XXI, e
173, 81°, Ill da Constituicdo de 1988:

Artigo 37, XXI - ressalvados os casos especificados na
legislacao, as obras, servigos, compras e alienacdes
seréo contratados mediante processo de licita-
cdo publica que assegure igualdade de condi-

cOes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obriga¢fes de pagamento, mantidas as

condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o
qual somente permitira as exigéncias de qualificagao
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cum-
primento das obrigag¢des (grifos meus).

Artigo 173, 819, lll: 81° - A lei estabelecera o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de econo-
mia mista e de suas subsidiarias que explorem ativi-
dade econémica de produg¢do ou comercializa¢do de
bens ou de prestagdo de servicos, dispondo sobre: 111 -

licitacdo e contratacao de obras, servicos, com-
pras e alienacdes, observados os principios da
administracdo publica (grifos meus).

A legalidade, a isonomia e a impessoalidade sdo os princi-
pios estruturantes de qualquer licitacdo publica. Nao apenas a
Constituicdo, mas a legislacdo especifica reitera estes principios,
como a Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, dentre outras. A
impessoalidade determina, entre outros deveres, que a Admi-
nistracdo Publica esteja proibida expressamente de discriminar
quem quer que seja sem fundamento legal, ou seja, todos de-
vem ser tratados igualmente perante a Administracdo (MOREIRA;
GUIMARAES, 2012, p. 73-74; AVILA, 2004, p. 45-80 e 110-150).
Do mesmo modo, a legislacdo é explicita ao vedar qualquer tipo
de preferéncia ou distingdo sem fundamento no ordenamento
juridico, visando frustrar justamente o carater competitivo do
procedimento licitatdrio. Afinal, o fundamento da ideia de lici-
tacdo € o da competi¢do, sem privilégios entre os concorrentes.
Nesse mesmo sentido, Eros Roberto Grau enfatiza que o pressu-
posto da licitacdo é a competicdo, como possibilidade de acesso
de todos e quaisquer agentes econdmicos capacitados a licita-
cao:

Ha competicao, pressuposto da licitagdo, quando o
universo dos possiveis licitantes ndo estiver previa-
mente circunscrito, de sorte que dele ndo se exclua
algum ou alguns licitantes potenciais. Por isso, impde-
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se que a competicao, de que ora se trata, pressuposto
da licitac@o, seja desenrolada de modo que reste as-
segurada a igualdade (isonomia) de todos quantos
pretendam acesso as contratacdes da Administracao®.

No sistema constitucional brasileiro, a licitacdo, portanto, é
a regra, e a dispensa de licitacdo € a excegdo. Ora, referido arti-
go 29, XVIII da Lei n.° 13.303/2016 prevé a dispensa de licitacao
de forma taxativa nos casos especificos de compra e venda de
acOes, titulos de crédito e de divida ou de bens que as socieda-
des de economia mista produzam ou comercializem. Nao ha ne-
nhuma autorizacado legislativa a dispensa de licitagdo em casos
de venda de todo e qualquer ativo das sociedades de economia
mista, como determina o artigo 1°, 83° do Decreto n.° 9.188/
2017. A alienacdo eventual de acdes ndo pode ser confundida
com alienacdo de todo e qualquer ativo. Do mesmo modo,
comercializar produtos ou bens que a empresa produza também
ndo se confunde com todos os ativos da mesma.

O conceito de ativo diz respeito a universalidade de bens e
direitos da empresa que revertam em beneficio econdmico. A
Lei n.° 13.303/2016 se refere apenas a uma parcela do conjunto
de ativos que pode ser alienada sem licitagdo, que sdo compra e
venda de agles, titulos de crédito e de dividas ou de bens que
as sociedades de economia mista produzam ou comercializem.
N&do ha qualquer referéncia na referida lei sobre, por exemplo,
o ativo imobilizado ou intangivel, componentes do ativo nao
circulante, ou seja, os ativos destinados a manutenc¢do das ativi-
dades e a producao de bens e servicos que constituem o objeto
da empresa (artigo 178 da Lei n.° 6.404/1976, com a redacao
modificada pela Lei n © 11.941, de 27 de maio de 2009).

No caso do Decreto n.° 9.188/2017, esta-se diante de uma
clara violacdo do principio constitucional da reserva de lei, com
a pretensdo de o decreto ir muito além do que autoriza a lei
que supostamente regulamenta. O Poder Executivo ultrapassou
visivelmente os limites de sua competéncia normativa
estabelecida no artigo 84, IV da Constituicao:

® GRAU, 1995, p. 14-15. Mais adiante, Eros Grau acrescenta ainda outro
significado a competigdo nas licitacBes, além do tratado aqui, o da dispu-
ta entre os licitantes em torno da oportunidade de contratarem com a
Administragéo.

10 Sobre o tratamento legal dos ativos das empresas, vide LAMY FILHO;
PEDREIRA, 2009, vol. II, p. 1566-1580. Para a classifica¢do tradicional dos
ativos, anterior & modificagdo introduzida pela Lei n.° 11.941/2009, vide
PEDREIRA, 1989, p. 322-333.
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Artigo 84, IV da Constituicao de 1988: “Compete pri-
vativamente ao Presidente da Republica: IV - sancio-
nar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como ex-
pedir decretos e regulamentos para sua fiel exe-
cucdo” (grifos meus).

A doutrina publicista brasileira contemporanea, com base
no artigo 5°, Ill do Decreto-Lei n.° 200, de 25 de fevereiro de
1967 (com a redacao alterada pelo Decreto-Lei n.° 900, de 29 de
setembro de 1969), define a sociedade de economia mista como
uma entidade integrante da Administragdo Publica Indireta,
dotada de personalidade juridica de direito privado, cuja cria-
¢cao é autorizada por lei, como um instrumento de agdo do Esta-
do. Apesar de sua personalidade de direito privado, a socieda-
de de economia mista, como qualquer empresa estatal, esta sub-
metida a regras especiais decorrentes de sua natureza de inte-
grante da Administracdo Publica. Essas regras especiais decor-
rem de sua criacdo autorizada por lei, cujo texto excepciona a
legislacao societaria, comercial e civil aplicavel as empresas pri-
vadas. Na criacdo da sociedade de economia mista, autorizada
pela via legislativa, o Estado age como Poder Publico, ndo como
acionista. A sua constituicdo s6 pode se dar sob a forma de soci-
edade anénima, devendo o controle acionario majoritario per-
tencer ao Estado'!, em qualquer de suas esferas governamentais,
pois ela foi criada deliberadamente como um instrumento da
acdo estatal?.

Sob a Constituicdo de 1988, toda empresa estatal esta sub-
metida as regras gerais da Administracdo Publica (artigo 37 da
Constitui¢do) e ao controle do Congresso Nacional (artigo 49, X,
no caso das empresas estatais pertencentes a Unido). Além disso,
0 orgcamento de investimentos das estatais federais deve estar
previsto no orgamento geral da Unido (artigo 165, 85° da Cons-
tituicdo de 1988).

11 A sociedade de economia mista ndo pode efetuar acordos de acionistas
que transfiram o poder de controle estatal para s6cios minoritarios pri-
vados. O Estado deve ser o controlador de direito e de fato, ou seja, nao
pode compartilhar o poder de controle de sociedade de economia mista.
Afinal, o Estado nédo tem disponibilidade para negociar livremente o inte-
resse publico, pois esté vinculado a Constituicao e a legalidade. Cf. BAN-
DEIRA DE MELLO, 2006, p. 179; COMPARATO, 1999, p. 65-68; FIGUEIREDO,
2000, p. 227-235 e GRAU, 2000, p. 350-357.

12 Vide, por todos, FERREIRA, 1956, p. 133-136; PAIVA, 1995, p. 313-316;
SOUZA, 1994, p. 273-276; BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 175-178 e 189;
GRAU, 2007, p. 111-119; DI PIETRO, 2007, p. 394, 414-415 e 420-421;
CARVALHOSA, 1999, vol. 4, tomo |, p. 357-361 e 375-378.
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Da mesma forma que a sociedade de economia mista deve
ter sua criacdo autorizada por lei (artigo 37, XIX da Constitui-
cdo), ela s6 pode ser extinta por lei ou na forma da lei. Essa
necessidade de autorizagdo legislativa para a extincdo das em-
presas estatais em geral (inclusive as sociedades de economia
mista) sempre foi defendida pela doutrina administrativista bra-
sileira (BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 190; DI PIETRO, 2007, p.
414-416), estando hoje consagrada no artigo 61, 81°, Il, ‘e’ da
Constituicdo de 1988, com a redacao alterada pela Emenda Cons-
titucional n.° 32, de 11 de setembro de 20012,

N&o pode, portanto, um mero decreto determinar uma po-
litica de alienacdo de ativos das sociedades de economia mista
que pode comprometer a sua propria existéncia e continuidade,
uma espécie de privatizacao disfarcada, como faz o Decreto n.°
9.188/2017. Esse decreto, inclusive, cria uma nova forma de
desestatiza¢do, o desinvestimento (alienagdo de ativos) sem lici-
tacdo prévia, que contraria o proprio texto da Lei n.° 9.491, de 9
de setembro de 1997, que regulamenta o Plano Nacional de
Desestatizacdo, e o artigo 28, caput da Lei n.° 13.303/2016.

Sob a Constituicdo de 1988, as empresas estatais estao subor-
dinadas as finalidades do Estado, como o desenvolvimento (arti-
go 3°, Il da Constituicdo). Nesse sentido, é correta a afirmacao de
Paulo Otero, para quem o interesse publico é o fundamento, o
limite e o critério da iniciativa econdmica publica®. A legitimacao
constitucional, no caso brasileiro, dessa iniciativa econdmica pu-
blica, da qual as sociedades de economia mista constituem exem-
plos, se d& pelo cumprimento dos requisitos constitucionais e le-
gais fixados para a sua atuacdo. Os objetivos das empresas esta-
tais estdo fixados por lei, ndo podendo furtar-se a esses objetivos.
Devem cumpri-los, sob pena de desvio de finalidade. Para isso,
foram criadas e sdo mantidas pelo Poder Publico.

A sociedade de economia mista € um instrumento de atua-
cdo do Estado, devendo estar acima, portanto, dos interesses
privados. A Lei das S.A. (Lei n.° 6.404/1976) se aplica as socieda-
des de economia mista'®, desde que seja preservado o interesse

3 Artigo 61, 81°, I, ‘e’: “81° - S&do de iniciativa privativa do Presidente da
Republica as leis que: Il - disponham sobre: e) criacdo e extincdo de
Ministérios e 6rgdos da administracdo publica, observado o disposto
no art. 84, VI” (grifos meus).

4 QOTERO, 1998, p. 122-131 e 199-217. Vide também PUTTNER, 1969, p. 87-
98; COLSON, 2001, p. 99-111; BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 178-183.

15 FERREIRA, 1956, p. 131-133 e 138-145 e CARVALHOSA, 1999, vol. 4, tomo |, p.
351-353, 367-368, 374 e 376-378. Sobre a influéncia do direito publico na
estrutura societaria das empresas estatais na Alemanha, vide PUTTNER, 1969,
p. 318-324 e 374-378 e EMMERICH, 1969, p. 162-165 e 189-210.
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publico que justifica sua criacdo e atuacao (artigo 235). O seu
artigo 238 também determina que a finalidade da sociedade de
economia mista € atender ao interesse publico, que motivou sua
criacdo. A sociedade de economia mista esta vinculada aos fins
da lei que autoriza a sua instituicdo, que determina o seu obje-
to social e destina uma parcela do patrimdénio publico para aquele
fim. Ndo pode, portanto, a sociedade de economia mista, por
sua propria vontade, utilizar o patriménio publico para atender
a uma finalidade diversa da prevista em lei (DI PIETRO, 2007, p.
417-418), conforme expressa o artigo 237 da Lei das S.A.

O objetivo essencial das sociedades de economia mista nédo é
a obtencao de lucro, mas a implementagdo de politicas publicas.
Segundo Fabio Konder Comparato, a legitimidade da acédo do
Estado como empresario (a iniciativa econémica publica do arti-
go 173 da Constituicdo de 1988) é a producdo de bens e servicos
que ndo podem ser obtidos de forma eficiente e justa no regime
da exploracdo econémica privada. Nao ha nenhum sentido em o
Estado procurar receitas por meio da exploracdo direta da ativi-
dade econdbmical®. A esfera de atuacao das sociedades de econo-
mia mista é a dos objetivos da politica econbmica, de estruturacao
de finalidades maiores, cuja instituicdo e funcionamento ultra-
passam a racionalidade de um Unico ator individual (como a pro-
pria sociedade ou seus acionistas). A empresa estatal em geral, e a
sociedade de economia mista em particular, ndo tem apenas fina-
lidades microeconémicas, ou seja, estritamente “empresariais”, mas
tem essencialmente objetivos macroecondmicos a atingir, como
instrumento da atuacdo econdmica do Estado?’.

Esses dispositivos constitucionais sdo formas distintas de
vinculagao e conformagao juridica, constitucionalmente definidas,
que vao além do disposto no artigo 173, 81°, Il, que iguala o
regime juridico das empresas estatais prestadoras de atividade
econbmica em sentido estrito ao mesmo das empresas privadas
em seus aspectos civil, comercial, trabalhista e tributario®. A natu-

16 Cf. COMPARATO, 1977, p. 289 e 390-391 e GRAU, 1994, p. 273-276. Vide,
ainda, CARVALHOSA, 1999, vol. 4, tomo |, p. 376-378 e 412-418 e
PUTTNER, 1969, p. 86-87.

17 CIRENEI, 1983, p. 479-480 e 483 e CAFFERATA, 1993, p. 31, 42 e 104-105.
Vide também PAIVA, 1995, p. 319-320; EMMERICH, 1969, p. 71-78 e
BERCOVICI, 2009, vol. 1, p. 266-269.

18 Sobre a influéncia da atividade prestada (servigo publico ou atividade
econbmica em sentido estrito) no regime juridico das empresas estatais
(empresas publicas e sociedades de economia mista), vide BANDEIRA DE
MELLO, 2006, p. 183-184; GRAU, 2007, p. 140-146 e DI PIETRO, 2007, p.
412-414. Na doutrina estrangeira, vide, por exemplo, FLEINER, 1933, p.
198-209 e COLSON, 2001, p. 330-332.
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reza juridica de direito privado € um expediente técnico que nao
derroga o direito administrativo, sob pena de inviabilizar a em-
presa estatal como instrumento de atuacdo do Estado®®. Nesse sen-
tido, esclarece Celso Anténio Bandeira de Mello (2006, p. 179):

O traco nuclear das empresas estatais, isto €, das em-
presas publicas e sociedades de economia mista, resi-
de no fato de serem coadjuvantes de misteres esta-
tais. Nada pode dissolver este signo insculpido em suas
naturezas. Dita realidade juridica representa o mais
certeiro norte para a intelec¢do destas pessoas. Con-
seqUentemente, ai esta o critério retor para inter-
pretacdo dos principios juridicos que lhes sdo obriga-
toriamente aplicaveis, pena de converter-se o aciden-
tal - suas personalidades de direito privado - em es-
sencial, e o essencial - seu carater de sujeitos auxilia-
res do Estado - em acidental (grifos do autor).

Fica evidente, assim, que o texto previsto no artigo 4°, para-
grafo Unico do Decreto n.° 9.188/20172?°, que determina que o
regime juridico do processo de alienacdo dos ativos das socieda-
des de economia mista é de direito privado, ndo tem qualquer
fundamento constitucional. Trata-se de tentativa de fuga do re-
gime de direito publico aplicavel por determinacao constitucio-
nal a toda e qualquer sociedade de economia mista enquanto
ente integrante da Administracdo Publica Indireta.

A tentativa de utilizacdo do Decreto n.° 9.188/2017 como
forma de legitimar acdes contrarias a ordem constitucional bra-
sileira torna-se patente com o disposto no seu artigo 40, §1° %,

19 TACITO, 1997, vol. 1, p. 691-698; GRAU, 1981, p. 101-111; BANDEIRA DE MELLO,
2006, p. 178-183 e 185-188; GRAU, 2007, p. 111-123 e 278-281 e DI PIETRO,
2007, p. 416-418 e 421-428. Na doutrina estrangeira, sobre os regimes juridi-
cos das empresas estatais, em geral, e das sociedades de economia mista, em
particular, vide HUBER, 1953, vol. 1, p. 530-532; CHENOT, 1965, p. 312-313;
FORSTHOFF, 1966, vol. 1, p. 478-483; PUTTNER, 1969, p. 125-140 e 368-380;
EMMERICH, 1969, p. 58-62; FARJAT, 1971, p. 189-198; GIANNINI, 1999, p. 163-
166; COLSON, 2001, p. 297-301 e 328-330; DELVOLVE, 1998, p. 672-675 e 706-
731 e BADURA, 2005, p. 145-164, especialmente p. 146-147.

20 Artigo 4° do Decreto n.° 9.188/2017: “A sociedade de economia mista, no
prazo de trinta dias, contado da data de assinatura dos instrumentos
juridicos negociais de cada alienacdo, encaminhara copias desses docu-
mentos para ciéncia do Tribunal de Contas da Unido.

Paragrafo unico. Os instrumentos juridicos negociais firmados no proces-
so de alienagao serao regidos pelos preceitos de direito privado”.

21 Artigo 40, 81° do Decreto n.° 9.188/2017: “81° - Em relacéo aos procedi-
mentos competitivos de alienacdo j4 iniciados na data de publicacdo des-
te Decreto, caso exercida a faculdade de adesao prevista no art. 3°, §1°,
ficam preservados os atos anteriormente praticados”.
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que busca "regularizar" todos os atos praticados na venda de
ativos das sociedades de economia mista que ndo obedeceram
ao disposto na Constituicdo e na legislacdo em vigor. Os atos
praticados nessas alienacdes sem licitacdo, dirigidas a um deter-
minado beneficiario privado, ndo podem ser convalidados pelo
Poder Executivo, como pretende o artigo 40, 81° do Decreto n.°
9.188/2017. Um ato nulo nado é passivel de convalidacao??.

Portanto, fica evidente que as sociedades de economia mis-
ta estdo constitucional e legalmente vinculadas aos fins defini-
dos nas suas leis instituidoras, nao havendo possibilidade juridi-
ca de utilizarem o seu patrimdnio, por sua propria vontade ou
do governante de plantdo, para atender a outras finalidades,
comprometendo, inclusive, a sua propria continuidade e atua-
¢cdo como ente da Adminisatracdo Publica Indireta do Estado.

Diante de toda a argumentacao desenvolvida anteriormen-
te, torna-se clara a inconstitucionalidade do Decreto n.° 9.188/
2017, cujo texto é absolutamente incompativel com os preceitos
constitucionais estabelecidos no texto de 1988. Nesse sentido, a
decisdo liminar do Ministro Ricardo Lewandowski tomada em 27
de junho de 2018, em sede da Acao Direta de Inconstitucionalidade
n.° 5624, determinando que qualquer alienagdo de acbes que
implique perda do controle publico sobre as empresas estatais s6
pode ser efetuada mediante prévia aprovacao de lei e por meio
de licitacdo publica restaura a legalidade violada inimeras vezes
desde 2016 por um processo de desmonte e entrega de ativos
publicos sem qualquer fundamento constitucional.
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RESUMO

Este artigo analisa, enfrenta criticas e apresenta a teoria
de argumentacdo formulada por Stephen E. Toulmin,
estabelecida no livro intitulado Os usos do argumento, escrito
em 1958. Nessa analise, chega-se a conclusao de que o esquema
argumentativo de Toulmin permite a identificacdo do carater
l6gico das regras valorativas de inferéncia, permitindo néo s6
uma andlise da coeréncia interna de decisbes judiciais, mas
também uma analise racional das regras valorativas envolvidas
em alguma decisdo de um ponto de vista externo.

Palavras-chave: Toulmin. Argumentacédo Juridica.
Coeréncia. Logica.

ABSTRACT

This article analyzes, criticizes and presents the theory of
argumentation formulated by Stephen E. Toulmin established
in the book entitled “the use of the argument” written in 1958.
In this analysis it is concluded that the argumentative scheme
of Toulmin allows the identification of the logical character of
the value rules of inference, allowing not only an analysis of the
internal consistency of judicial decisions, but also a rational
analysis of the value rules involved in a decision from an external
point of view.

Keywords: Toulmin. Legal argumentation. Coherence.
Logic.

Introducéo

Stephen E. Toulmin é um autor prolifico, que possui uma
obra principal sobre argumenta¢do escrita em 1958, denomina-
do de Os usos do argumento, com inten¢Bes “radicais”
(TOULMIN, 2006, p. 2), segundo ele proprio, a fim de levantar
problemas sobre l6gica na avaliacdo do dia a dia, de verificar
ligacbes entre os canones e métodos que usamos nas relacdes
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entre os homens, preocupando-se com a pratica e em como ava-
liamos, de fato, a solidez, a forca e o carater conclusivo de argu-
mentos (TOULMIN, 2006, p. 2).

Nessa obra, o autor busca complementar a légica dedutiva,
a logica técnica de Aristoteles, alegando que a ldgica é algo
que tem relagdo com a “maneira como os homens pensam, ar-
gumentam e efetivamente inferem” (ATIENZA, 2003, p. 93). Nao
se trata de um ataque aquela forma de raciocinio légico, mas de
uma adequacao para fora do formalismo puro. Do ponto de vis-
ta moral, Toulmin “voltou-se contra o conceito de moral como
um fenébmeno que, na melhor das hipoteses, pode ser explicado
em termos psicolégicos” (ALEXY, 2013, p. 86), e tem como ques-
tédo central saber se uma conclusdo moral, por exemplo, possui
boas raz6es de fato (ALEXY, 2013, p. 86) que a justifiquem.

Para tanto, Toulmin se vale de regras de inferéncia, aproxi-
mando-se de teodricos realistas!, ao admitir que “provamos que
sdo aceitaveis conclusbes a que ja chegamos, porque mostramo-
nos capazes de justificar nossas conclusbes™. Isso demonstra o
carater pragmatico do que pretendeu o autor, ao analisar e for-
necer uma estrutura de analise da l6gica a ser extraida das
interagdes humanas.

A teoria de Stephen Toulmin permite uma “pluralidade de
pretensOes de validade”, esforcando-se para apoiar uma pre-
tensdo com boas razbes (ALEXY, 2013, p. 86). A localizacdo de
critérios de inferéncia e de suas raz6es depende “da funcédo par-
ticular que devem preencher num contexto social determinado”
(ALEXY, 2013, p. 112).

Para isso, deve ser analisada a l6gica dos argumentos que
realmente existem. Em outras palavras, devem ser identificados
0 contexto decisério e os argumentos l6gicos que realmente exis-
tem, para entdo tentar identificar a “for¢ca” dos argumentos.

Para tanto, deve-se valer da estrutura do argumento que en-
volve proposi¢Bes, sendo que um argumento contra uma proposi-
¢do é um argumento a favor de uma proposicdo que a contradiga.

Desse modo, a analise com base na argumentacao juridica
de Toulmin possibilitara a identificacdo das razdes que justifi-
cam determinadas assercfes. Isto para um aprofundamento e
identificacdo das regras de eventual discurso moral? “que carac-
terizam determinadas asser¢des de fato” (ALEXY, 2013, p. 96).

1 Como exemplo, citamos Alf Ross, que considera que, “uma vez estabelecida
a conclusao o juiz encontra uma adequada argumentagao ideolégica juri-
dica que justifique sua decisdo”. (ROSS, 2000, p. 69).

2 Discursos morais serao avaliados apenas nos aspectos atinentes a argu-
mentacado, segundo o esquema do marco teorico.
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1 Toulmin e as criticas de Robert Alexy

Robert Alexy considera que a teoria de Toulmin néo é sufi-
ciente, em seu conjunto, para uma teoria do discurso pratico,
mas destaca algumas contribui¢des Uteis da teoria de Toulmin:

1. Existem regras de discurso moral que caracterizam
determinadas asser¢bes de fato como boas razdes
para certas valoragdes;

2. Paralelo entre informagdes diretas de experiéncias
e sentimentos morais por um lado e os juizos cientifi-
cos e morais desenvolvidos por outro;

3. Utiliza-se primeiro de regras morais existentes para
passar a sua critica somente em um segundo momen-
to, ou seja, a argumentacédo moral esta ligada ao ma-
terial normativo historico;

4. Fornece informagdes interessantes sobre a estru-
tura das premissas usadas no processo de fundamen-
tacao, ou seja, compreende-se que algum tipo de pre-
missa ou regra tem de ter pressuposto;

5. Distingue diferentes formas e niveis de argumen-
to;

6. Analise de funcdes ou finalidades das regras do
jogo de linguagem. (ALEXY, 2013, p. 96 e 97)

A seguir, explicaremos o que Alexy quis dizer com os itens
mencionados anteriormente.

No item 1, hd mencao a existéncia de regras de discurso moral
que caracterizam determinadas asser¢bes de fato como boas ra-
zOes, isso quer dizer que 0s principios morais possuem conteddo
normativo que podem ter regras loégicas de andlise.

No item 2, h4 destaque a possibilidade de explicacdo das
regras morais. Para tanto, Toulmin se vale de uma analogia a
fisica com o seguinte exemplo: “um bastdo inserido na agua
parece curvado ou quebrado”, isso pode ser encarado como algo
surpreendente, mas cabe a explicacao cientifica tornar isso em
algo esperado. Desse modo, a proposi¢cdo “o bastao parece cur-
vado” (que parte da experiéncia) é transformada em um juizo
cientifico totalmente desenvolvido, explicativo das razfes pelas
quais o bastdo aparenta estar curvado, identificando-se que se
trata apenas de uma ilusdo de optica (ALEXY, 2013, p. 87).

A andlise completa, ou seja, um juizo completamente de-
senvolvido, resulta “da elaboracdo de todo material relevante
de acordo com regras especificas” (ALEXY, 2013, p. 97) disponi-
veis.

No item 3, Alexy ressalta a observacdo de Toulmin de que
devem ser analisadas as normas morais existentes em um primei-
ro momento. Isso indica a necessidade de uma certa coeréncia
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na analise, sem se ignorar os fatores histéricos que resultam na
norma posta.

No item 4, destaca-se a estrutura das premissas. Trata-se da
indicacdo de que deve haver certos pressupostos para ocorrer a
argumentacdo, ou seja, deve haver determinada concordéncia
entre os falantes para nao se questionar premissas basicas.

2 Argumentacao segundo Toulmin —aspectos pragmaticos e
comparativos.

Manuel Atienza, ao contrario de Alexy, ndo associa o dis-
curso pratico (ou razédo pratica®) a teoria de Toulmin, mas, sim,
associa-a a analise de intera¢fes humanas*.

Atienza considera que a teoria de Toulmin cumpriu um pa-
pel importante para analise mais pragmética da argumentacao
juridica, inclusive comparando a teoria argumentativa de Toulmin
com o pragmatismo de John Dewey (ATIENZA y JIMENEZ, 1993,
p. 347).

Essa comparacdo e a similaridade entre as teorias de Toulmin
e Dewey (admitida por Toulmin em entrevista dada em 1993
(ATIENZA y JIMENEZ, 1993, p. 347)) trazem algumas questdes que
elucidam ainda mais o aspecto pragmatico da teoria
argumentativa desse autor e, por conta disso, exploraremos um
pouco mais o pragmatismo de Dewey.

Dewey acreditava que os principios estdo, em ultima instan-
cia, subsumidos aos fatos, em vez do contrério, e que as
consequéncias (empiricamente observaveis) sdo fatores de ga-
rantia e sancao desses principios. Além disso, admitia o autor
que nao se pode separar o conhecimento do seu contexto de
operacdo e que a logica formal ndo pode ser vista como
autossuficiente, dissociada (por vezes, muito acima) do mundo
da experiéncia (WALL, 2007. p. 162 a 203).

Nessa seara, segundo Dewey, o conhecimento ndo pode ser
visto como algo estranho ao momento em que foi concebido e
da situacdo em que foi aplicado. Isso mostra a aproximacédo da

8 Posner entende que a razdo pratica € movida por preocupacdes relativas
a acdo ao contrario dos métodos da “razao pura”, através dos quais
determinamos se uma proposi¢do é verdadeira ou falsa, ou se um argu-
mento é valido ou invalido. A razao prética implica a criacdo de um obje-
tivo — o prazer, o bem-viver etc. — e a escolha dos meios adequados para
alcanga-los”. (POSNER, 2007. p. 95).

4 Tal posicionamento é controverso, considerando que a teoria de Toulmin
se coaduna com a razao pratica, principalmente em face da sua coinci-
déncia com o pragmatismo de John Dewey.
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teoria de Toulmin com o pragmatismo de Dewey (WALL, 2007.
p. 162 a 203).

Pode-se notar certa semelhanca da teoria racional de
Toulmin com a teoria prescritivista de Richard Hare, no ponto
em que esses autores se voltam contra “o conceito de moral como
um fendmeno que, na melhor das hipoteses, pode ser explicado
em termos psicolégicos™ (ALEXY, 2013, p. 86), tratam também de
conceitos morais com analise de suas propriedades l6gicas e con-
ceitos da linguagem moral. Observa-se certa semelhanca, ainda,
na consideracdo do utilitarismo (ndo em termos psicolégicos) e
na tentativa de demonstrar uma racionalidade moral, cuja deci-
sdo deve ser tomada com base na ldgica e nos fatos®.

A principal diferenga entre os autores reside na forma como
se deve empregar a loégica nas regras valorativas de inferéncia
(FREITAS FILHO, 2008, p.94). Toulmin rechaga a ideia de se con-
siderar exclusivamente a logica formal (FREITAS FILHO, 2008,
p.90), ainda que nao a desconsidere, nas analises argumentativas
e de significado, pois sugere a impossibilidade de fuga do pri-
meiro olhar enviesado das pessoas nas analises morais, ou seja,
considera que se trata da natureza humana realizar juizos mo-
rais previamente e, posteriormente, haver a tentativa de justifi-
cacao desse juizo prévio, sendo necessaria a investigagdo da 16-
gica dos argumentos que realmente existem. Ao contrario de
Hare, aquele autor admite a existéncia de légica nos juizos de
probabilidade ou quase silogismos, ou seja, légica de juizos
morais, essa diferentemente da l6gica analitica.

Toulmin defende esse posicionamento no “teste do eviden-
te por si mesmo”, dizendo que “quase nenhum” e *“quase to-
dos” podem ser classificados como analiticos tanto quanto os
argumentos “todos” ou “nenhum” (TOULMIN, 2006, p. 189).

Robert Alexy considera essa controvérsia entre os autores
(Hare e Toulmin) uma pseudodiscussdo, embora seja importante,
porque ambas as alternativas sdo possiveis (ALEXY, 2013, p. 94).

A teoria de Toulmin oferece um processo racional com crité-
rios de verificacdo da corre¢do material dos argumentos. Segun-
do Atienza, trata-se de um esquema de argumentagdo correto®,

5 FREITAS FILHO, Roberto. Decisdes juridicas e teoria linguistica, 2008. Dis-
ponivel em: < https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/
160456/Decisoes_juridicas_teoria_linguistica.pdf?sequence=3>. Acesso
em 27 de outubro de 2016.

6 N&o entraremos no mérito da corre¢do do argumento por ndo ser objeto
deste trabalho. Consideraremos como suficiente a opinido de ALEXY e
ATIENZA sobre a corre¢do da teoria de TOULMIN.
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indo além da légica formal em diversos sentidos (ATIENZA, 2003,
p. 112), da mesma forma considera Alexy (2013, p. 94 A 99), ain-
da que apresente algumas criticas que serdo exploradas mais
adiante.

O método proposto por Toulmin pode ser considerado como
“empirico-definitorio” (ATIENZA, 2003, p. 95), isto é, pode ser
descritivo considerando que se pode chegar as suas regras “por
meio de uma descricdo da préatica da argumentacdo racional” e
pode ser definidor, “porque caracteriza um dos numerosos jo-
gos de linguagem existentes faticamente como do a&mbito da
moral e nega esta propriedade a todos os demais jogos de lin-
guagem” (ATIENZA, 2003, p. 95).

Por causa desse carater definitério, Toulmin foi criticado por
Robert Alexy, que ressaltou que o jogo de linguagem descrito
por Toulmin “prop6s apenas uma de varias defini¢cdes possiveis
de argumentacdo moral”. Porém, a despeito disso, ndo se pode
negar que Toulmin oferece uma féormula para descoberta de re-
gras dos jogos de linguagem a partir de suas funcdes e finalida-
des verificadas no contexto decisério (ATIENZA, 2003, p. 96).

Desse modo, por ser um método considerado como correto,
o qual oferece ferramentas com regras especificas para andlise
da estrutura de premissas e desenvolvimento de juizos morais,
pode-se utilizar o processo de analise de Toulmin para verifica-
cao da logica contida nas argumentacdes de precedentes, seja
do ponto de vista interno (coeréncia interna) ou externo, cujo
contexto decisorio possa ser identificado previamente.

Toulmin estabeleceu alguns critérios para analise
argumentativa das decisdes, e esses critérios devem estar
conectados a fim de formar um todo inseparavel. O autor compa-
ra a analise de decisées com um organismo vivo, dizendo que ha
uma estrutura bruta, anatbmica, e outra fina, fisioldgica, e é na
forma fina que se encontra a lodgica, em que é possivel expor o
argumento em detalhes e é neste ponto que a validade dos argu-
mentos deve ser estabelecida ou refutada (TOULMIN, 2006, p. 135).

A refutacdo proposta pelo autor se assemelha a “proble-
matizacdo” de Karl Popper: identifica-se o problema, tenta-se
resolvé-lo, aprende-se com os erros. Traz, portanto, o processo
racional de “problemas - teorias - criticas” a refutacdo possivel
nas analises (POPPER, 1996, p. 130).

Toulmin faz uma analogia a jurisprudéncia a fim de identi-
ficar quais as questBes que devem ser analisadas para se chegar
a uma forma padrédo imparcial de analise, um layout logicamente
imparcial aplicavel de modo universal, basicamente uma férmu-
la de anélise.
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Diante disso, o autor rechaca o layout da légica aristotélica,
chamando-a de simplista (em que pese ressaltar a importancia
da simplicidade, mas nesse caso admite que é muito simples) por
conter apenas trés proposicdes: premissa maior, premissa menor
e conclusdo (TOULMIN, 2006, p. 137).

A analogia a jurisprudéncia, mencionada anteriormente,
relaciona a “boa jurisprudéncia” ou, nas palavras do préprio
autor:

(...) el mejor ejemplo de razonamiento practico, ele-
vado a la forma de una actividad intelectualmente
seria y profundamente reflexiva (...) la l6gica, en el
sentido de una explicacion general del razonamiento
y laracionalidade, deberia operar buscando el mismo
nivel de sofisticacion formal y de reflexividad huma-
na que la mejor jurisprudéncia alcanza™.

Percebe-se que o autor relaciona a ldgica das interacfdes
humanas a jurisprudéncia generalizada, mas explica que enten-
de “jurisprudéncia generalizada” como sendo aquela jurispru-
déncia sofisticada, reflexiva, com um certo comprometimento com
a seriedade da questdo debatida e, portanto, merecedora de
uma profunda reflexdo, conforme citagdo anterior.

Essa reflexividade pode ser explicada utilizando-se do
pragmatismo de Dewey. Esse sugere que a reflexdo se da quan-
do héa indeterminacao, quando surgem respostas conflitantes e
somente seguimos em frente quando esse conflito é resolvido. A
reflexdo ocorre quando ha alguma coisa que importa e ha uma
discordancia sobre ela (em um “mundo sem problemas, ndo ha-
veria pensamento” (WALL, 2017, p.160)), chegando-se a con-
clusdo em um ato experimental, que pode se mostrar bem-suce-
dido ou nao.

Portanto, com base em Dewey e em complemento ao descri-
to por Toulmin, a jurisprudéncia generalizada denota ser aque-
la que, diante de uma situacdo indeterminada, adapta-se criati-
vamente ao problema surgido a fim de obter uma solucdo do
que pode ou deve ser feito, com uma reflexdo profunda sobre o
assunto, intelectualmente honesta.

”(...) o melhor exemplo de racionalidade pratica, elevada & forma de uma
atividade intelectualmente séria e profundamente reflexiva (...) a légica,
no sentido de uma explicagédo geral de raciocinio e racionalidade, deveria
operar buscando o mesmo nivel de sofisticacdo e de reflexividade huma-
na que a melhor jurisprudéncia alcanga. Traducédo livre. (ATIENZA y
JIMENEZ, 1993, p. 341).
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Ocorre que a resolucdo de uma situacdo indeterminada de-
manda uma conclusdo, e Toulmin considera que os critérios prin-
cipais envolvidos nessa producdo de argumentos, para se che-
gar a conclusao, podem ser estabelecidos da seguinte forma:
conclusao (C), dados (G) e garantias (W)2.

Esses critérios gerais podem facilmente se confundir com a
I6gica formal questionada por Toulmin, sendo, por exemplo, a
garantia uma premissa maior, os dados uma premissa menor e
conclusdo. No entanto, o autor estabelece critérios de validacao
das conclusdes que superam a légica formal através de
condicionantes de qualificacdo (Q) e refutacdo (R) (TOULMIN,
1984, p. 95).

Além disso, deve-se destacar o respaldo (B) da garantia (W),
esse necessario quando esta é questionada, também como um
diferenciador da légica formal caracterizada pela premissa mai-
or, menor e concluséo.

Essas condicionantes serdo os principais agentes da légica
de Toulmin, sem que a ldgica tradicional perca seu valor, mas
que seja complementada a fim de se obter um resultado mais
adequado as interacdes humanas.

Desse modo, complementam o esquema geral de Toulmin
os critérios de analise de Qualificacdo (Q), Refutacdo (R) e Res-
paldo (B).

Partindo-se do esquema geral, podem-se distinguir os crité-
rios estabelecidos no processo de analise de Toulmin para se che-
gar a um esquema logico de analise das interac6es humanas,

8 TOULMIN, 2006, p. XX:
I) C - Alegacado ou conclusdo (claim) - é ao mesmo tempo o ponto de
partida e de chegada da argumentacéo. E aquilo que pretendemos afir-
mar, cujo mérito pretende-se estabelecer no decurso da argumentacéo.
II) D - Dados (data) - sédo os fatos ou informacdes aos quais recorremos
como fundamento para alegacdo que estamos defendendo.
III) W - Garantia (warrant) - sdo proposi¢cdes gerais que servem como
ponte entre os dados e a conclusédo, de forma incidental e explanatoria,
para mostrar a pertinéncia e legitimidade em se passar dos dados a con-
clusdo apresentada.
IV) B - Apoio (backing) - sdo “avais” das garantias, que garantem a vali-
dade, relevancia e vigéncia destas. Podem variar consideravelmente de
acordo com o campo da argumentagéo.
V) Q - Qualificadores modais (qualifiers) - sdo referéncias ao grau de
forga que os dados conferem a alegacao, tendo em conta a garantia. Sao
exemplos: necessariamente, provavelmente, presumivelmente.
VI) R - Condicdes de refutacdo (conditions of rebuttal): sdo circunstancias
nas quais se afasta a autoridade geral da garantia. Afastam a
aplicabilidade da garantia no caso, refutando a conclusdo garantida.
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tendo como referéncia a jurisprudéncia como algo que reflete a
I6gica social.

Conforme ja mencionado, Toulmin se aproxima da corrente
realista que parte da conclusdo para entdo proceder a construgao
do argumento. Nessa linha, inicia-se um argumento pelo CLAIM
(conclusédo), que é equiparado ao resultado do julgamento. Jul-
ga-se favoravel ou desfavoravel, decide-se que pode ou nédo pode.

Contudo, esse pode ou ndo pode tem varios sentidos impli-
citos. Nesse ponto, cabe uma pergunta feita pelo autor ao ex-
plorar esse termo modal: “Em que circunstancias usamos esse
verbo modal especifico, e o que entendemos quando o ouvimos
usado por alguém?” (TOULMIN, 2006, p. 32).

O termo modal “nédo pode” indica diversos significados,
dentre eles, a impossibilidade fisica. Por exemplo, a impossibili-
dade de alguém levantar um carro sozinho, usando apenas seu
corpo. Outra situagdo seria a impossibilidade de colocar uma
grande quantidade de pessoas em um ambiente pequeno.

Também pode ser utilizado como impossibilidade diante de
uma regra de etiqueta existente, como exemplo, seria dizer que
ndo se pode cortar o macarrdo, deve-se enrola-lo no garfo. Tra-
ta-se de uma impossibilidade diante de uma regra de etiqueta.

Uma impossibilidade diante da confusdo entre géneros ao
chamar uma pessoa do sexo masculino de “ela”. O risco nesse
caso seria ndo ser compreendido diante de uma indicacdo equi-
vocada. Ha consenso de que a irma de alguém é do sexo femini-
no e ndo se pode chaméa-la de ele, sob pena de nédo ser compre-
endido.

Além disso, ndo se pode fumar na cabine de ndo fumantes
de um trem, por exemplo. Neste impedimento, se torna implicita
alguma regra que impeca o fumante de fumar. Ndo ha uma im-
possibilidade fisica ou pratica. Trata-se de uma infracao a algum
regulamento. Toulmin traz o sentido implicito na observacédo
como “sendo os estatutos como sdo, o senhor ndo pode fumar
nesta cabine, Sir — se fumar, cometera uma contravencao contra
0s estatutos e uma ofensa contra os demais passageiros”
(TOULMIN, 2006, p. 41).

A impossibilidade moral, por exemplo, de se expulsar um
filho de casa sem dinheiro. Trata-se de uma questdo moral que
poderia ser explicitada no sentido de que, havendo entre o pai
e o filho uma relacdo paternal, seria errado manda-lo embora
sem um tostdo (TOULMIN, 2006, p. 41).

Toulmin esclarece que poderiam ser dados inUmeros outros
exemplos de impossibilidades fisicas, linguisticas, delitos legais,
ofensas morais, procedimentos judiciais, incongruéncias
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conceituais e impossibilidades matematicas. Mas entende como
suficientes essas demonstracdes de impossibilidades praticas, fi-
sicas, linguisticas e de procedimentos, ou seja, impossibilidades
ndo formais, diferentemente das impossibilidades formais
(TOULMIN, 2006, p. 33).

A forca do “nao pode” envolve critérios, com “uma injuncao
geral implicita”. Dizer que ndo se pode fazer algo demanda ex-
cluir outra coisa e, para isso, sdo necessarios critérios, padroes,
bases e razdes, ou seja, s6 podemos dizer que algo “ndo pode”
ser feito se apresentarmos bases ou razdes para isso (TOULMIN,
2006, p. 43).

Dessa maneira, Toulmin diferencia forca de critério, sendo
esse um padrao de referéncia que é utilizado para se descartar
algo, para se dizer que algo ndo pode ser feito. Ja a forca se
refere ao fundamento da decisdo em se descartar algo, que deve
ser aceito como um bom motivo (TOULMIN, 2006, p. 46), justifi-
ca-se a rejeicdo ou recomenda-se a aceitacgao.

Os critérios para se julgar se um aspirador de p6 é bom, por
exemplo, podem ser a quantidade de poeira aspirada por eletri-
cidade consumida; esse critério pode ser considerado como um
bom critério justificador. Os critérios mudam, mas a forga seré
sempre a mesma, até por conta da proépria semelhanca da ex-
pressdo “ndo pode”, utilizada em diversos contextos.

Portanto, ao se concluir que algo nédo pode ser feito, esta-
remos excluindo a possibilidade de fazé-lo, da mesma forma que
se exclui em qualquer situacdo em que se utiliza uma expressao
modal de impossibilidade. Mas os critérios que sédo utilizados para
se entender como impossivel algo variam conforme o campo.
Utilizam-se critérios diferentes para rejeicdo de um aspirador de
po, por exemplo.

Desse modo, a conclusao (Claim) serd um julgamento com
base em critérios em que serdo dados valores que definirdo a
possiblidade ou nao de ser feito.

As razdes (Grounds), ou dados, serdo os fatos, as provas e/
ou as evidéncias envolvidas no julgamento.

Para este trabalho especifico, nos ateremos as raz6es em um
processo judicial: os “fatos que integram o caso concreto da norma
aplicavel ao caso discutido” (ATIENZA, 2003, p. 100). A conclu-
sdo pura, conforme exposto anteriormente, indicando que algo
€ bom, por exemplo, ndo pode ser considerada um argumento.
Os dados de apoio (G) juntamente com a conclusdo (C) consti-
tuirdo um argumento (ATIENZA, 2003, p. 152).

A ligacao dos fatos a conclusdo serd chamada de garantia
(W). As evidéncias do tipo D nos dédo o direito de tirar as conclu-
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sdes C ou de fazer alegacbes C. Ao se entender que se tem direi-
to de tirar a conclusédo C, deve-se apontar o padrédo pratico que
permite a ligacdo dos fatos a conclusdo. Por exemplo, ao dizer
que determinada cor é preta, deve-se assumir que, se é preta,
ndo é vermelha. Isso seria também uma contra-assercao, confor-
me explicitado na justificativa das expressdes-chave. O entendi-
mento de que se algo é preto ndo € vermelho é autoautenticante,
trivial, conforme exposto por Toulmin (2006, 142).

Mas ha situa¢Bes em que néo é trivial essa verificacdo, situa-
¢O0es em que nédo se garante nem se identifica de imediato o
padrao pratico, como nas contra-asser¢cdes. S80 0s casos de uma
garantia quase certa, chamadas de quase-silogismo por Atienza
(2003, p. 103).

O exemplo dado pelo autor foi este: Petersen € um sueco,
muito raramente um sueco é catdlico, portanto, muito provavel-
mente — mas ndo necessariamente — Petersen nado é catolico
(ATIENZA, 2003, p. 104).

Dessa forma, quando nédo ha identificacdo certa, auto-
autenticante, havera uma garantia provavel, com graus de pos-
sibilidade.

A garantia sera uma regra de inferéncia que pode ser certa
ou provavel e servira de regra de inferéncia no nivel da justifica-
tiva da conclusao verificada. Ocorre que a propria garantia pode
ser objeto de questionamentos e ai pode demandar uma funda-
mentacdo e analise em um segundo nivel, pois a garantia passa
a ser a conclusdo que justifica outra concluséo.

Atienza explica que isso € perfeitamente possivel na teoria
de Toulmin nos seguintes termos:

Por certo um argumento pode fazer parte de uma
cadeia de argumentos e ndo se apresentar isolada-
mente. Mas parece que isso poderia continuar sendo
representado sem maiores problemas segundo o mo-
delo proposto. Assim, a pretensdo de um argumento
pode funcionar também como uma razéo a favor de
uma nova pretensdo; as razdes podem se converter
em pretensdes, que precisam, portanto, de um novo
argumento para ser justificadas; e a garantia tam-
bém pode ser vista como a pretensao de um novo
argumento para ser justificada; e a garantia também
pode ser vista como a pretensdo de um novo argu-
mento, e, nesse caso, 0 que antes era o respaldo pas-
sard a cumprir, agora, a funcéo das razdes, colocan-
do-se com isso a necessidade de uma nova garantia
para passar das razdes a pretenséo etc.
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Percebe-se que, conforme o modelo proposto por Toulmin,
pode-se analisar um argumento em outros niveis para justificar
a garantia dada, ou seja, uma proposicdo que serve como ga-
rantia em uma conclusdo pode ser uma conclusdo em outro ar-
gumento, que demandard um novo esquema que justificara o
esquema posterior em segundo nivel.

Alexy apresenta mais claramente essa possibilidade em for-
ma de esquema (ALEXY, 2013, p. 93) da seguinte maneira:

G > C

f

B (=D') — > W(=C’)

WI

Nesse esquema, as regras de inferéncia entram em jogo no
segundo nivel, para se verificar por que uma garantia deve ser
aceita como garantia com autoridade (TOULMIN, 2006, p. 148),
quando uma garantia se baseia em outra coisa, como no esque-
ma anterior. Neste momento, entrara a questao do apoio, o tipo
de apoio que dara respaldo a garantia que, como destaca
Toulmin, varia de acordo com o contexto ou o campo de depen-
déncia.

Como exemplo, Toulmin cita a classificacdo de uma baleia,
dizendo que uma baleia serd& um mamifero, defendendo-se a
garantia de que ha um sistema de classificacdo taxionémica para
relaciona-la (TOULMIN, 2006, p. 149).

Uma das criticas a teoria de Toulmin reside exatamente nes-
te momento, considerando a questdo: como se pode justificar
uma garantia de segundo nivel que faz o papel de uma conclu-
sao? Nesse sentido, o autor diferencia aqueles argumentos que
estabelecem uma garantia e aqueles que usam garantias
(TOULMIN, 2006, p. 182).

Toulmin alega que o que esta em jogo nesse caso é a aceita-
cdo de que ha instituicdes juridicas primarias, as quais somos
obrigados a aceitar porque sao boas para o ser humano (ATIENZA
y JIMENEZ, 1993, p. 333). Para essa aceitacdo, o contexto social
tera papel fundamental (ALEXY, 2013, p. 93).

Desse modo, passamos para o apoio (B), que se trata do que

a

dara respaldo a garantia alegada. O apoio pode ser algumas
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posicdes éticas ou morais que explicariam o porqué de determi-
nadas garantias estarem sendo consideradas.

Richard Posner considera que a premissa fundamental tem
que ser uma intuicdo, algo que ndo se pode deixar de acreditar.
Explicando em termos psicolégicos esse momento inicial, de des-
coberta, o autor esclarece que “o cérebro imp&e uma estrutura
a nossas percepcdes, de modo que, por exemplo, atribuimos um
significado causal a atos sem que sejamos capazes de observar —
na verdade, nunca observamos — a causalidade”. Trata-se de um
tipo de conhecimento tacito em um contexto de descoberta
(POSNER, 2007. p. 98)

Em um contexto envolvendo decisdes judiciais, o apoio pode
ser perfeitamente um principio moral que justifigue uma garan-
tia oriunda de uma classe de regras juridicas (ATIENZA y JIMENEZ,
1993, p. 332).

Nesse ponto, Toulmin admite que deve haver uma certa con-
cordancia na sociedade para que determinado apoio justificador
nado seja mais discutido, sob pena de se entrar em um ponto de
discordia eterna. Para o autor, tudo possui um aspecto moral de
fundo, e esse aspecto ndo pode ser a todo momento questionado.

A medicina, por exemplo, possui o aspecto moral que é a
ajuda as pessoas, ajudar as pessoas a manter a salde. Esse € um
aspecto moral que nao se discute no ambito médico, trata-se de
algo ja enraizado e considerado como bom para o ser humano.
Ajudar as pessoas a manterem a saude possui aspectos técnicos,
econdmicos, sociais, dentre outros, e também esse aspecto moral
que pode ser considerado essencial, considerado a esséncia da
medicina (ATIENZA y JIMENEZ, 1993, p. 331).

Quando esse aspecto € questionado, deve-se analisar a ques-
tdo sob o ponto de vista do que “é bom para o ser humano™ ou,
em outras palavras, deve-se evitar sofrimento desnecessario.

Nesse sentido, o principio moral justificador deve ser anali-
sado sob o angulo dos beneficios que podem trazer para o ser
humano. Isso aproxima Toulmin da teoria utilitarista, conforme
sera explorado adiante.

Porém, trata-se apenas de uma aproximagdo, néo significa
que Toulmin seja utilitarista, mas ndo ha como negar uma apro-
ximagédo teorica.

Alexy considera que se trata de uma variante de um
utilitarismo de regras e ndo de analise psicolégica do prazer e
dor, visando a predominancia do prazer, conforme prega (em
linhas gerais) o utilitarismo. Nesse utilitarismo de regras, as ac6es
concretas sdo julgadas segundo regras, e essas regras sao julgadas
segundo suas consequéncias (ALEXY, 2013, p. 93).
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A analise das consequéncias aproxima Toulmin de Neil
MacCormick. A analise consequencialista juridica de Neil
MacCormick possui, como fundo, valores como senso comum,
justica, principios juridicos e interesse publico como critérios de
justificacdo das consequéncias envolvidas em determinada deci-
séo (MACCORMICK, 2009, p. 194).

Diferencia-se da analise consequencialista utilitarista por-
que busca justificar as consequéncias com base em valores in-
trinsecos, extraindo-se principios do sistema legal que possam
justificar decisdes. Em suas proprias palavras, destaca que essa
analise “depende ndo de um utilitarismo hedonista declarado,
mas de percepcdo de valores constitucionais que dizem respeito
aos limites corretos das funcdes judiciarias em contraste com a
legislativa” (MACCORMICK, 2009, p. 170).

Trata-se de uma analise que visa a identificar que tipo de
conduta autorizaria ou proibiria a norma, hipoteticamente, sem
analises probabilisticas, mas por implicacdes l6gicas. Aproxima-
se mais de um “utilitarismo ideal”, com foco em dois tipos de
razdes: finalistas e de correcao, levando-se em conta os fins cor-
retos de acordo com o ramo do direito em referéncia (ATIENZA,
2003, p. 134).

A identificacdo dos fins corretos somente sera possivel atra-
vés de um criterioso exame dos considerados principios constitu-
cionais fundamentais vigentes no sistema legal observado
(MACCORMICK, 2009, p. 171), a fim de se evitar andlises conse-
quencialistas falhas.

Neil MacCormick demonstra o consequencialismo juridico
por meio de uma série de exemplos, considerando esta a forma
correta e adequada de demonstrar essa analise (MACCORMICK,
2009, p. 166).

Percebe-se, de modo aparente, que Neil MacCormick avalia
as acbes concretas segundo regras e, a partir disso, analisa as
regras conforme suas consequéncias, como se as regras depen-
dessem da situacdo (MACCORMICK, 2009, p. 166).

Essa proposta de MacCormick mostra a semelhanca entre os
autores; essa semelhanca esta justamente em duas formas de
andlise propostas por Toulmin: deontoldgica e consequencialista
(teleoldgica). Mas essas duas formas devem ser analisadas sob a
“lente” do objetivo de se evitar sofrimento desnecessario dian-
te das condicBes existentes e do estado de conhecimento atual
(MACCORMICK, 2009, p. 166).

A primeira forma (deontolégica) ocorre quando uma agédo
€ justificada em face de uma norma moral, e a segunda
(teleoldgica) quando é identificado na fundamentacdo que a

64 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19




ARGUMENTACAO JURIDICA POR STEPHEN E. TOULMIN

questao escolhida causa menos dano do que a alternativa em
discussdo. Na primeira forma, ha um nivel de analise de acdes
individuais, e a segunda forma entra em jogo quando duas re-
gras estdo em conflito ou quando nenhuma das regras sociais
for aplicavel. Essa segunda forma é que diz respeito a funda-
mentacdo de regras morais (ALEXY, 2013, p. 89).

Manuel Atienza considera que Toulmin estabelece o senso
comum como ultimo degrau de qualquer tipo de audiéncia, ten-
do em vista as necessidades semelhantes dos individuos e o
compartilhamento de compreensdes e raciocinios. Em outras pa-
lavras, todos somos membros de uma comunidade racional e so-
mos parte das pessoas que decidem sobre corre¢bes argumentativas
(ATIENZA, 2003, p. 100). Pode-se resumir a moral, portanto, na
“satisfacdo harmoniosa de desejos e interesses”, para torna-los
tdo compativeis quanto possivel (ALEXY, 2013, p. 89).

Concluséao

Desse modo, Toulmin estabeleceu uma formulacdo que per-
mite a identificacdo do carater l6gico das regras valorativas de
inferéncia (ALEXY, 2013, p. 90), permitindo ndo s6 uma analise
de coeréncia interna de decisdes, mas também uma anélise raci-
onal das regras valorativas envolvidas em alguma decisdo de um
ponto de vista externo. Em outras palavras, pode-se analisar tanto
a coeréncia interna quanto a coeréncia externa da decisdo com
0 esquema légico proposto por Toulmin.

Essa analise externa ndo se confunde com a retdrica, consi-
derando a linha diferenciada proposta pelo autor. Trata-se de
um esquema que envolve regras de linguagem de conceitos éti-
cos e morais ou “o que faz de um conjunto particular de fatos,
R, uma boa razdo para uma conclusdo moral particular E?”
(ALEXY, 2013, p. 86), diferenciando-se da logica informal persu-
asiva. Aproxima-se de uma andlise critica, dialética, com influén-
cias pragmaticas e contextuais que, muitas vezes, nao sao facil-
mente identificadas (GROARKE, 2016).

Por jogo de linguagem, pode-se pensar na ideia de *“con-
ceito-chave da pragmatica, o que possibilita a ligacdo entre a
linguagem e o mundo” (SIMON, 2006, p. 57). Os conceitos utili-
zados, tais como éticos e estéticos, dependem de jogos de lin-
guagem, e “é por estar em conformidade com as regras do jogo
(ou, pelo menos, por ndo afronta-las) que um determinado uso
de linguagem tem sentido” (SIMON, 2006, p. 59).

Essa formulacdo é representada pelo esquema proposto pelo
autor no seu livro denominado Os usos do argumento, que se
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trata da principal obra de Toulmin para identificacao do carater

l6gico das regras ou decisfes.
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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade analisar a decisao
das institui¢des financeiras de ndo mais desejarem a continuagao
do contrato de conta corrente com seus clientes que sejam
corretoras de criptomoedas. Pretende-se analisar a legalidade
ou ndo dos motivos alegados pelas instituicdes bancarias para a
rescisdo contratual e também o tratamento que vem sendo
dado pela jurisprudéncia, mormente pelo recente acérdéo
proferido pelo Superior Tribunal de Justica.

Palavras-chave: Criptomoedas. Corretora. VedagOes. Conta
Corrente.

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the question of
financial institutions no longer wanting to continue the
current account agreement with their clients who are crypto-
currency brokers. The intention is to analyze the reason
alleged by the banking institutions for the contractual
termination and also the treatment that has been given by
the jurisprudence, mainly by the recent judgment given by
the Superior Court of Justice.

Keywords: Cryptotomes. Brokerage. Fences. Checking
Account.

Introducéo

O Estado possui o monopolio da emissdo de moeda, € o
surgimento da moeda digital tem provocado uma verdadeira re-
volucao, pois ela pode abrir um caminho até entdo inexistente,
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que pode, enfim, resultar na quebra do monopdlio estatal so-
bre o dinheiro.

Com efeito, o Estado obtém os recursos para o desenvolvi-
mento de suas atividades por intermédio da tributacdo que é
notadamente uma medida impopular, podendo trazer insatisfa-
cdo da populacdo e revoltas. Assim sendo, o Estado percebeu
que, controlando a moeda, poderia obter recursos, independen-
temente da tributacao, simplesmente criando dinheiro sem las-
tro, evitando os transtornos da tributacao.

A quebra do monopdlio estatal do dinheiro pela moeda
digital é vista por muitos como um caminho sem volta, que trara
uma maior distribuicdo de riqueza e prosperidade a sociedade
em geral, jA que a emissdo de moeda digital ndo depende de
intermediarios e ndo sdo lastreadas em nenhuma moeda oficial.
Contudo, como o esvaziamento do monopdlio estatal na emis-
sao de moedas é, evidentemente, prejudicial ao Estado, é
presumivel que os governantes ndo hesitardo esforgos para im-
pedir as criptomoedas.

As transacfes das moedas digitais nao se ddo em nenhuma
moeda de determinado pais, ou seja, ndo sdo efetivadas em
ddélares, euros ou reais. O pagamento é realizado pela propria
moeda virtual, cujo valor é determinado em um mercado aber-
to, da mesma forma que sdo estabelecidas as taxas de cambio
entre diferentes moedas mundiais (ULRICH, 2014, p.03).

Desde a criacdo do Bitcoin, em 2008, tem-se verificado um
exponencial aumento na procura de criptomoedas como ativo
financeiro, pois, como dito alhures, o seu valor é fixado por um
mercado aberto. Os investidores viram na moeda digital uma
forma de obtencédo de lucro, ndo demorando a surgir as empre-
sas que passaram a explorar a atividade empresarial especifica
de intermediagdo de compra e venda de moedas virtuais, muito
similar a bolsa de valores com as acdes de sociedades andnimas
de capital aberto.

A pessoa interessada em adquirir moeda digital deve abrir
uma conta em uma corretora de criptomoedas e transferir os re-
cursos a esta empresa. Apds, com o crédito em sua conta na
corretora, emite uma solicitacdo de compra de criptomoedas pelo
valor pretendido. Caso existam vendedores que também preten-
dem vender pelo valor ofertado, € realizada a compra da moe-
da virtual, tudo com o intermédio da corretora.

A sistematica de venda da moeda digital pressupde a mes-
ma sistematica. Ja tendo adquirido a criptomoeda e pretenden-
do vender, emite uma solicitacdo a corretora de que pretende
vender por determinado valor. Caso existam compradores que
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aceitem o valor pretendido, a venda é realizada, transferindo a
moeda ao comprador e transferindo-se o crédito da operac¢édo
de venda ao vendedor, em sua conta, na corretora. Com o valor
creditado em sua conta, o vendedor podera adquirir nova moe-
da virtual, a mesma criptomoeda (por uma cotacdo melhor), ou,
entdo, optar por transferir o valor para sua conta corrente pes-
soal.

As corretoras auferem vantagens financeiras ao cobrar uma
taxa por cada operacdo de compra e venda de moeda digital
realizada. Cobra-se, com efeito, um valor estipulado do compra-
dor e do vendedor.

Tem sido comunicado pela imprensa que as institui¢cdes fi-
nanceiras tém notificado seus clientes que exercem a atividade
econdmica atinente a corretagem de criptomoedas que, por de-
sinteresse comercial, ir8o iniciar o procedimento de encerramento
da conta, conforme previsto no contrato de abertura de conta
corrente. Em geral, os bancos estipulam um prazo de 30 dias
para o encerramento da conta a partir da notificagdo (Bancos
cancelam contas de corretoras de critomoedas. Exame. Disponi-
vel em: < https://fexame.abril.com.br/seu-dinheiro/bancos-cance-
lam-contas-de-corretoras-de-criptomoedas/>. Acesso em: 27/11/
2018)

Essas atitudes dos bancos, certamente, afetardo a atividade
empresarial exercida pelas corretoras de criptomoeda, pois, com
o0 encerramento da sua conta, os clientes ndo conseguirdo trans-
ferir os valores para as corretoras e, por conseguinte, nao irdo
adquirir as moedas virtuais. Na hipdétese de o cliente ja ser titu-
lar de moedas digitais, caso efetue a venda e queira transferir o
valor para sua conta corrente pessoal, a corretora deve realizar
uma transferéncia eletrénica para a conta de seu cliente. Mas
como transferir o valor se a conta corrente foi encerrada?

Diante disso, as corretoras de criptomoedas néo tiveram outra
op¢éao sendo ingressar uma a¢do no Poder Judiciario em face das
instituicdes bancarias com o escopo de evitar o encerramento da
sua conta, afastando esse impedimento ao exercicio de sua ati-
vidade econdmica.

Ato continuo, nos topicos a seguir serdo analisados os moti-
vos que fundamentam as alegacdes das corretoras, para evitar o
encerramento da conta corrente, e, por outro lado, as razdes
ventiladas pelos bancos para subsidiar o término do contrato de
conta corrente. Em seguida, veremos como é o tratamento que
vem sendo dado pela jurisprudéncia.
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1 Fundamentos contra o encerramento das contas

As corretoras de criptomoedas alegam que sdo consumido-
ras e que, portanto, deve ser aplicado o Cédigo de Defesa do
Consumidor - Lei n.° 8.078/90, de 11 de setembro de 1990 (BRA-
SIL, 1990, on line). Rezam os artigos 2° e 3° da referida lei:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico como desti-
natario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletivi-
dade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pu-
blica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade
de producdo, montagem, criacdo, construcdo, trans-
formacédo, importacdo, exportacéo, distribuicdo ou
comercializagdo de produtos ou prestacéo de servicos.
§ 1° Produto é qualquer bem, movel ou imovel, mate-
rial ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no merca-
do de consumo, mediante remuneracao, inclusive as
de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de ca-
rater trabalhista.

Sustentam as corretoras de criptomoedas que sao destinaté-
rias finais dos servigos bancéarios, sendo aplicavel a legislacéao
consumeirista, mormente o inciso IV do artigo 6° e os incisos Il e
IX, os quais estabelecem, respectivamente, os direitos basicos do
consumidores e as vedacdes dos fornecedores de produtos e ser-
vigos. Para a perfeita visualizacdo dos artigos e sua compreen-
sdo, transcrevo 0s incisos anteriormente citados:

Art. 6°. Sdo direitos béasicos do consumidor: (...)

IV - a protecao contra a publicidade enganosa e
abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais,
bem como contra praticas e clausulas abusivas ou im-
postas no fornecimento de produtos e servicos;.

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servi-
¢os, dentre outras préaticas abusivas: (...)

Il - recusar atendimento as demandas dos consumi-
dores, na exata medida de suas disponibilidades de
estoque, e, ainda, de conformidade com 0s usos e cos-
tumes; (...)

IX —recusar a venda de bens ou a prestacao de servi-
cos, diretamente a quem se disponha a adquiri-los
mediante pronto pagamento, ressalvados os casos de
intermediac¢do regulados em leis especiais;.
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Ademais, é imperioso citar que o Superior Tribunal de Justi-
¢a ja sumulou que o Coédigo de Defesa do Consumidor é aplica-
vel as instituicdes financeiras, de acordo com a Sumula n° 297
(BRASIL, STJ, 2004).

No mesmo sentido, também como substrato, € o artigo 187
do Coédigo Civil que prevé que comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites im-
postos pelo seu fim econdmico e social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes (BRASIL, 2002).

O abuso de direito foi conceituado por Rubens Limongi Fran-
¢a como sendo:

um ato juridico de objeto licito, mas cujo exercicio, leva-
do a efeito sem a devida regularidade, acarreta um
resultado que se considera ilicito (FRANCA, 1977, p. 45).

Percebe-se que o artigo 187 do Codigo Civil utilizou-se de
conceitos juridicos abertos para que o aplicador da norma o pre-
encha de acordo com o caso concreto, devendo o juiz da causa
analisar o fim social, o fim econémico, a boa-fé e os bons costu-
mes. E de se ressaltar que o novo Cédigo Civil foi editado com
base em trés principios estruturantes, consoante se extrai da sua
exposicdo de motivos, escrita por Miguel Reale, a saber: a) Prin-
cipio da Eticidade; b) Principio da Socialidade; e, ¢) Principio da
Operabilidade.

A nova previsdo de abuso de direito atende ao principio da
socialidade, pois, em sua redagdo, encontram-se expressamente
previstos o fim social e os bons costumes. Alias, na V Jornada de
Direito Civil foi aprovado o enunciado n° 413 que estabelece
que os bons costumes previstos no art. 187 do Codigo Civil pos-
suem natureza subjetiva, destinada ao controle da moralidade
social de determinada época; e objetiva, para permitir a
sindicancia da violagdo dos negoécios juridicos em questdes ndo
abrangidas pela funcédo social e pela boa-fé (BRASIL, CJF, 2012).
No mesmo diapasdo, o instituto ora tratado também atende ao
principio da eticidade, pois o desrespeito a boa-fé é uma forma
de caracterizacao do ato ilicito.

Assim sendo, verifica-se que tanto o Cédigo de Defesa do
Consumidor como o Cédigo Civil sao fontes as quais as corretoras
de criptomoedas podem se socorrer, pois 0 encerramento da con-
ta por parte da instituicdo financeira, por simples declaracao que
nado tem mais interesse comercial em manter o vinculo contratual
relativo a conta corrente, demonstra um abuso de direito.

Na sociedade moderna, é dificil visualizar que uma determi-
nada pessoa, quer seja fisica ou juridica, consiga se inserir total-
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mente em uma sociedade sem possuir uma conta bancaria. A
viabiliza¢do de sua vida pessoal e social em um determinado
momento exigira a abertura de uma conta corrente. Caso seja
impedido de ter uma conta corrente em uma instituicdo banca-
ria, frontalmente estara atingindo a dignidade da pessoa hu-
mana que € um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, consoante o artigo 1°, inciso Ill, da Constituicao Federal
(BRASIL, 1998).

A corretora de criptomoedas, que € uma sociedade empre-
saria, por exercer uma atividade organizada para a producédo e
circulacdo de servicos de intermediagdo, ndo pode ser privada
de titularizar uma conta corrente, principalmente nos dias atu-
ais. A impossibilidade de ter conta corrente em um estabeleci-
mento bancéario podera impedir o préoprio desenvolvimento da
sua atividade econdbmica, violando o principio da preservacao
da empresa.

A empresa movimenta a economia, recolhe tributos ao Esta-
do, cria vinculos empregaticios, enfim, uma gama de interesses
de suma importancia a coletividade que devem prevalecer ante
interesses particulares. Aqui também pode ser invocada a fun-
cao social dos contratos, prevista no artigo 421 do Codigo Civil,
principalmente na interpretacdo dada a este principio pelo
paradigma solidarista, paternalista ou distributivo (BRASIL, 2002).

Deveras, a funcdo social dos contratos busca superar a indi-
vidualidade pelo coletivo. As relacdes privadas, individuais, por-
tanto, ndo teriam o condéo de se sobrepor aos interesses coleti-
vos. Pelo contrério, ao manifestar sua vontade por meio do con-
trato, deve-se, antes de tudo, verificar se ndo atenta contra a
coletividade. Em outros termos, a sociedade é desigual, e os con-
tratos, de modo geral, também refletiriam essa desigualdade,
de modo que a funcéo social dos contratos busca reequilibrar
essa relacao.

Essa forma de interpretacdo tem como fundamento o prin-
cipio da solidariedade social, que foi previsto na Constituicao
Federal no artigo 3°, Ill, parte final, ao estipular os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988).
De fato, percebeu-se que essa solidariedade geralmente néo é
fruto da vontade esponténea das pessoas, necessitando, assim,
de uma intervencdo do Estado, denominado dirigismo
contratual, para buscar essa solidariedade.

A amplitude da liberdade de iniciativa, se exercida de for-
ma livre, podera trazer desequilibrios, devendo estipular limites
a essa atuacdo. Com a limitacdo, busca corrigir a desigualdade.
Parte-se do pressuposto de que, em uma relacao livre, a mani-
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festacdo de vontade ndo sera totalmente livre porque a parte
mais fraca sempre estara em posicdo inferior com a parte mais
forte.

Em regra geral, a forma do Estado em interferir nas relacdes
individuais se da por imposicdo de normas cogentes, que Sao
aquelas de aplicacao obrigatoria nos negdcios juridicos, as quais
as partes ndo podem derrogar por sua vontade, ou, entdo, por
revisao judicial dos contratos. A legislacdo é caracterizada por
uma abstracdo das normas, as chamadas clausulas gerais ou con-
ceitos juridicos indeterminados, que tem a possibilidade de abar-
car um grande numero de situacdo a ser resolvida caso a caso.

Conforme leciona Maria Helena Diniz:

A expressao dirigismo contratual é aplicavel as medi-
das restritivas estatais que invocam a supremacia dos
interesses coletivos sobre os meros interesses indivi-
duais dos contraentes, com o escopo de dar execuc¢ao a
politica do Estado de coordenar os varios setores da
vida econémica e de proteger os economicamente mais
fracos, sacrificando beneficios particulares em prol da
coletividade, mas sempre conciliando os interesses das
partes e os da sociedade. (DINIZ, 2002, p. 34).

A eficacia interna da func¢do social, de acordo com o0s
ensinamentos doutrinarios, projeta-se na protecdo dos vulnera-
veis contratuais, principalmente nos contratos de consumo e no
contrato de trabalho, estabelecida por normas de ordem publi-
ca; vedacdo da onerosidade excessiva ou desequilibrio contratual,
podendo motivar a anulacdo, a revisdo ou até mesmo a resolu-
¢do do contrato; a protecdo da dignidade da pessoa humana e
dos direitos da personalidade e a nulidade de clausulas
antissociais, tidas como abusivas.

Por todas as supramencionadas regras expostas, as corretoras
de criptomoedas tentam evitar o encerramento de suas contas
bancarias. Alias, cita-se que a jurisprudéncia ja reconheceu que
0 encerramento unilateral € uma forma de abuso de direito,
conforme acorddo proferido pelo Superior Tribunal de Justica, a
seguir colacionado.

DIREITO DO CONSUMIDOR. CONTRATO DE CONTA-
CORRENTE EM INSTITUICAO FINANCEIRA. ENCER-
RAMETNO UNILATERAL E IMOTIVADO DA CONTA. IM-
POSSIBILIDADE.

1 -N&o pode o banco, por simples notificagdo unilate-
ral imotivada, sem apresentar motivo justo, encerrar
conta-corrente antiga de longo tempo, ativa e em
que mantida movimentagao financeira razoavel.
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2 — Configurado contrato relacional ou cativo, o con-
trato de conta-corrente bancaria de longo tempo néo
pode ser encerrado unilateralmente pelo banco, ain-
da que ap06s notificacdo, sem motivacgao razoavel, por
contrariar o preceituado no art. 39, IX, do Cod. de
Defesa do Consumidor.

3-Condenacgéo do banco a manutenc¢ao das contas-cor-
rentes dos autores. (...) O contrato de conta-corrente,
nessas condi¢des, impregna-se do carater relacional ou
cativo, prolonga-se no tempo, exatamente a moda do
contrato de seguro de vida de longo tempo, diante do
qual a 22 Se¢do desta Corte, em caso relatado pela E.
Mina. NANCY ANDRIGHI (REsp 1073595-MG) com meu
voto, alias, longamente declarado, veio a proclamar o
dever de continuacéo do contrato — ressalvada, contudo,
a possibilidade de o fornecedor do servigo vir a alterar
suas bases, mas ndo mais unilateralmente, como ocorre-
ria no caso de contrato fugaz, e sim, ao contrario, deven-
do manter tratativas e realizar acertos com o consumi-
dor, para operacionalizar a alteragdo, preservando-se a
boa fé objetiva entre os contratantes. (BRASIL, STJ, 2013,
p.01)

2 Fundamentos a favor do encerramento das contas

As institui¢cdes bancarias, por sua vez, asseveram que é legal
0 encerramento da conta corrente, fundamentando seu enten-
dimento no contrato de abertura de conta corrente entabulado
pelos contraentes, que, invariavelmente, prevé em uma de suas
clausulas a faculdade a ambos contratantes do encerramento da
conta corrente, a qualquer tempo, mediante comunicacdo escri-
ta e documentada ao outro contratante.

N&o se exige a explicitagdo dos motivos do encerramento.
Basta a comunicacdo. Dessa forma, a simples afirmacdo da
inexisténcia de interesse comercial bastaria para provocar a res-
cisdo contratual.

De acordo com a doutrina e com a nova disciplina do Codi-
go Civil de 2002, pode-se afirmar que o termo rescisdo contratual
€ género que possui duas espécies, a saber: resolugdo e resili¢do.
A primeira se verifica por descumprimento contratual e a segun-
da se da por vontade bilateral ou unilateral, nas hipoteses ad-
mitidas em lei, expressa ou implicitamente, em virtude de um
direito potestativo.

No caso em apreco, o encerramento da conta corrente por
parte da instituicdo bancaria tratar-se-ia de uma modalidade de
resilicdo unilateral, em decorréncia de um direito potestativo,
previamente previsto em contrato.

Conforme o escolio de Flavio Tartuce:
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Na resilicdo unilateral ha o exercicio de um direito
potestativo, aquele que se contrapde a um estado de
sujeicdo. Sendo assim, ndo ha que falar, pelo mesmo
em regra, na existéncia de responsabilidade civil da
parte que exerce esse direito potestativo (TARTUCE,
2018, p. 749).

E decorréncia do preceito previsto no artigo 473 do Cdodigo
Civil que estipula que “A resilicdo unilateral, nos casos em que a
lei expressa ou implicitamente o permita, opera mediante de-
nuncia notificada a outra parte” (BRASIL, 2002).

Essa possibilidade de encerramento decorre do principio da
autonomia da vontade e também pela interpretacdo dada pelo
paradigma direito e economia da fung¢do social. A autonomia
da vontade, que é o poder de que as pessoas possuem de regu-
lamentar os seus interesses, pelo exercicio de sua vontade, que
compreende a liberdade contratual e a liberdade de contratar,
estaria limitada pela fung¢do social dos contratos.

Com efeito, o contrato € um negdcio juridico realizado por
duas ou mais pessoas, em gue se busca a realizagdo dos seus in-
teresses, de tal forma que uma das partes somente firmara o acor-
do se puder desfrutar de alguma vantagem. Caso o contrato nao
Ihe traga mais beneficios, simplesmente ndo participara do ne-
gadcio juridico ou se retirara dele, se o contrato assim o permitir.

O principio da solidariedade, previsto como objetivo da
Republica Federativa do Brasil, em seu art. 3°, Ill (BRASIL, 1998),
€ aqui observado, contudo, ao invés de proteger abstratamente
a parte mais fraca ou o hipossuficiente, busca amparar o grupo
ou a cadeia de pessoas integrantes de um mercado determina-
do.

A limitacdo imposta pela funcédo social dos contratos é
transferida do individuo que celebrou o contrato com o banco
para todos os individuos que celebraram ou que celebrardo con-
trato com ele.

Destarte, o que o paradigma direito e economia propde é
que nao se pode buscar a protecdo dos atores individuais em
uma relagdo negocial, desprotegendo o ambiente social em que
ela esta inserida e que opera seus efeitos a uma gama maior de
pessoas.

No mercado em que se realiza o contrato, as partes tém de
buscar seus interesses pessoais, tentando a concretizagdo de um
negocio que lhe beneficie. As partes, mormente em relacfes
empresariais, pretendem ao maximo que as avencas sejam cum-
pridas, para que se sinta seguro em pactuar em negocios poste-
riores. Esta forma de pensar, seguramente, proporciona uma
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maior seguranca juridica, pois as partes saberdo que o acordo
ndo sera desfeito ou, entdo, que sera rompido apenas nas hipo-
teses previsas no pacto contratual.

A principal fun¢do social dos contratos é possibilitar que as
partes celebrem contratos com seguranca, obtendo as benesses
econdmicas originariamente previstas, de acordo com o que foi
entabulado pelas partes contratantes no contrato, ndo poden-
do uma das partes alegar a funcao social dos contratos com o
escopo de amparar uma pretensdo ndo prevista.

Leciona Luciano Benetti Timm

Em sintese, o direito contratual confere seguranca e
previsibilidade as opera¢des econdmicas e sociais, pro-
tegendo as expectativas dos agentes econémicos — o
que corresponde a um importante papel institucional
e social. (TIMM, 2006, p.38)

Deveras, o mercado ndo é perfeito, pois ndo funciona sem-
pre de forma adequada e eficiente, sendo certo que apenas ex-
cepcionalmente os agentes do mercado poderdo exigir uma atu-
acdo das instituicdes juridicas para afastar o abuso e trazer a
normalidade contratual. Portanto, ndo ha abuso na hipo6tese de
0 encerramento estar previsto no pacto contratual, ndo haven-
do, no caso em apre¢co, nada de anormalidade ou
excepcionalidade.

Outro argumento levantado é a existéncia de normas
expedidas pelo Conselho Monetério Nacional, por meio do Banco
Central, que autoriza o cancelamento de conta corrente medi-
ante prévia comunicac¢do ao correntista-cliente e a outorga de
prazo para a término contratual com o intuito de dar tempo ao
interessado providenciar a abertura em outra instituicdo banca-
ria, de modo a salvaguardar seus direitos.

Reza o artigo 12 da Resolucao Banco Central do Brasil n°
2025 que:

Art.12. Cabe a instituicdo financeira esclarecer ao
depositante acerca das condicdes exigidas para a resci-
sao do contrato de conta de dep6sitos a vista por inici-
ativa de qualquer das partes, devendo ser incluidas na
ficha-proposta as seguintes disposicdes minimas:
I-comunicagéo prévia, por escrito, da intencéo de res-
cindir o contrato;

ll-prazo para adocéo das providéncias relacionadas a
rescisdo do contrato;

Il - devolugao, a instituicdo financeira, das folhas de
cheque em poder do correntista, ou de apresentacéo
de declaragéo, por esse Gltimo, de que as inutilizou;
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IV -manutencdo de fundos suficientes, por parte do
correntista, para o pagamento de compromissos as-
sumidos com a instituicdo financeira ou decorrentes
de disposi¢des legais;

V -expedicdo de aviso da instituicdo financeira ao
correntista, admitida a utilizacdo de meio eletronico,
com a data do efetivo encerramento da conta de de-
positos a vista.

Paragrafo 1° A instituicao financeira deve manter re-
gistro da ocorréncia relativa ao encerramento da con-
ta de depositos a vista. (BRASIL, BACEN, 1993).

Nota-se, assim, que a instituicdo bancaria estd amparada por
ato normativo do Banco Central do Brasil, que a autoriza a res-
cindir o contrato de conta de depdésito, por iniciativa de qual-
quer das partes, devendo haver comunicacdo prévia, por escrito,
da inten¢éo de rescindir o contrato (inciso 1) e concedendo pra-
zo para a adocao de providéncias relacionadas a rescisdo do con-
trato (inciso ).

Alids, nesse sentido, ha acérdao do Superior Tribunal de
Justica admitindo o encerramento da conta corrente por insti-
tuicdo bancaria, conforme Recurso Especial n.° 1.538.831 - DF
(2014/0264411-3):

RECURSO ESPECIAL. CIVIL ECONSUMIDOR. CONTRA-
TO BANCARIO. CONTA-CORRENTE E SERVICOS RELA-
CIONADOS. RESCISAO PELA INSTITUICAO FINANCEI-
RA. ENCERRAMENTO DE CONTA-CORRENTE APOS
NOTIFICACAO PREVIA (RESOLUCAO BACEN 2.025/93,

ART. 12). CARATER ABUSIVO. NAO CARACTERIZAQAO
(CC/2002, ART. 4731) INEXISTENCIA DE OBRIGACAO
DE CONTRATAR. NAO INCIDENCIA DO ART. 39, IX, DO
CDC. RECURSO PROVIDO.

1. Em regra, nos contratos bancarios, envolvendo re-
lacBes dindmicas e duraveis, de execucdo continuada,
intuito personae - como nos casos de conta-corrente
bancéria e de cheque especial -, que exigem da insti-
tuicdo financeira frequentes pesquisa cadastral e ana-
lise de riscos, entre outras peculiaridades, ndo ha como
se impor, como aos demais fornecedores de produtos
e servicos de pronto pagamento pelo consumidor, a
obrigacao de contratar prevista no inciso IX do art. 39
do CDC.

2. Conforme a Resolugao BACEN/CMN n.©2.025/1993,
com aredacdo dada pela Resolu¢do BACEN/CMN n.°
2.747/2000, podem as partes contratantes rescindir
unilateralmente os contratos de conta-corrente e de
outros servigos bancéarios (CC/2002, art. 473).

3. Recurso especial provido (BRASIL, STJ, 2014).
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E de ressaltar que se entende que nédo se deve aplicar as
corretoras de criptomoedas o microssistema do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor, pois elas ndo seriam destinatarias finais do
servico prestado pelas instituicdes financeiras. Portanto, elas ndo
poderiam ser consideradas consumidoras, por ndo preencherem
0s requisitos do artigo 2° da Lei n.° 8.078/90 (BRASIL, 1990).

De fato, argumenta-se que ndo sao consumidores porque
0s servicos prestados pelas corretoras de moeda virtual ndo cau-
sam a interrupg¢do da circulacdo dos produtos e servi¢os coloca-
dos a disposicao delas. Em verdade, as corretoras sao intermedi-
arias entre compradores e vendedores de criptomoedas, servin-
do as instituicbes bancarias de interposto entre as transferéncias
de valores dos contratantes, intermediado pelas sociedades
corretoras. Seria o caso de adocao da teoria finalista pura que
tenta buscar o conceito de destinatario final.

Mesmo que ndo se adote e concorde com a teoria finalista,
também poderia sustentar que as corretoras nao sao destinatari-
as finais e, portanto, ndo sdo consumidoras, ao se perfilhar a
teoria finalista mitigada que, além de verificar se a pessoa é des-
tinataria final do produto ou servico, deve-se analisar a sua
vulnerabilidade em face do fornecedor. Sustenta-se que, ainda
que se considerem as corretoras destinatarias finais dos servigos
prestados pelas instituicBes financeiras, ndo possuem o status de
vulnerabilidade.

3 Analise do leading case

Consoante destacado na introduc¢do deste trabalho, diver-
sas corretoras de criptmoedas foram surpreendidas pelas insti-
tuicbes bancarias que as notificaram a respeito da pretensdo de
resilir o contrato de conta corrente por motivo de desinteresse
comercial. Por conta disso, as poucas corretoras existentes no
mercado foram obrigadas a se socorrerem ao Poder Judiciario
para que as aludidas contas de depdésitos ndo fossem encerra-
das.

O assunto, como exposto nos tépicos anteriormente citados,
€ muito controvertido, existindo decisfes contraditdrias, pois
alguns julgados decidiam a favor das corretoras de criptmoedas,
impedindo que as contas fossem encerradas, e outras, por seu
turno, eram favoraveis aos bancos, referendando a rescisdo
contratual por meio da denuncia destes.

A questdo chegou ao Superior Tribunal de Justica que, re-
centemente, julgou o primeiro caso envolvendo uma instituicdo
bancaria e uma corretora de moedas virtuais, podendo considera-

80 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19




VEDAGAO AS CORRETORAS DE CRIPTOMOEDAS E IMPEDIMENTOS DE CONTAS EM INSTITUIOES FINANCEIRAS

lo como um leading case, o qual sera o parametro para os futu-
ros julgados que apreciardo matéria analoga.

Trata-se do processo que tramitou perante a 232 Vara Civel
do Foro Central da Comarca da Capital, que recebeu o nimero
1066603-10.2015.8.26.0100, ajuizado pelo Mercado Bitcoin Ser-
vicos Digitais Ltda. em face do Ital Unibanco S.A (BRASIL, TJ/SP,
2015).

A aludida sociedade empresarial, cuja atividade econdmica
consiste em corretagem, intermediacdo, mediacdo de negocia-
¢cao ou servicos em geral, foi notificada pelo Banco Itad Unibanco,
informando-a que ndo tem mais interesse na continuacdo na
relacdo contratual, atinente ao contrato de conta depdsito, por
desinteresse contratual e, que, portanto, a conta seria encerra-
da em 30 dias contados da notificacao.

A empresa Mercado Bitcoin ingressou com acao de procedi-
mento ordinario cumulada com pedido de tutela antecipada, di-
ante da urgéncia pelo fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo ante o iminente encerramento da conta corren-
te, que, fatalmente, iria prejudicar a sua atividade econémica.

O pedido de tutela antecipada foi deferido pelo magistra-
do para o fim de determinar que o Banco Ital Unibanco se abs-
tivesse de encerrar a conta corrente, mantendo em regular fun-
cionamento até o deslinde da causa, sob pena de multa diaria
de R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

O Banco, ao ser citado, interpds agravo de instrumento pe-
rante o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo com
pedido de efeito suspensivo, que foi distribuido para a 372 Ca-
mara de Direito Privado, tendo como relator Jodo Panize Neto,
que deixou de conceder o efeito suspensivo por nao vislumbrar
relevancia na fundamentacao e, em momento posterior, ndo deu
provimento ao agravo.

Eis a ementa do acérdéao:

Agravo de Instrumento. Decisdo agravada que con-
cedeu antecipacao da tutela pleiteada para determi-
nar a manutencao da conta corrente da Agravada.
Presentes os pressupostos para sua concessdo. Fixa-
¢ao de multa em caso de descumprimento do coman-
do legal. Cabimento. Valor fixado que deve ser manti-
do, pois busca justamente a efetividade do comando
judicial. Exigibilidade a ser aferida ap6s o julgamento
do mérito da acédo. Decisdo mantida. Recurso nao pro-
vido (BRASIL, TJ/SP, 2015).

O Banco apresentou sua contestacdo, seguida da réplica do
autor. As partes ndo manifestaram o interesse na producdo de
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prova e, por se tratar de matéria unicamente de direito, pleitea-
ram o julgamento antecipado do feito.

O magistrado julgou improcedente a ac¢do, fundamentan-
do no fato de que a autora ndo poderia se socorrer dos benefi-
cios do Coédigo de Defesa do Consumidor, por nao ser conside-
rada destinataria dos servicos e dos produtos e também por nao
vislumbrar a vulnerabilidade, logo, nao foi reconhecida como
consumidora.

Assim sendo, por ndo estar sob a égide da lei consumeirista
deveria se socorrer ao manto do Cédigo Civil que, em seu artigo
473, admite categoricamente a resilicdo unilateral, nas hipote-
ses permitidas em lei (BRASIL, 2002). Como a resilicdo foi previs-
ta em contrato pactuado pelas partes, deve ser considerada per-
feitamente valida e cumprida, em respeito ao principio da liber-
dade da autonomia da vontade e da funcao social dos contra-
tos.

Em recurso de apelagdo, apresentado pela corretora, a 372
Camara de Direito Privado confirmou a respeitavel sentenca de
12 instancia, conhecendo o recurso e negando provimento, por
votacdo unanime.

O teor do acordéo, relatado pelo eminente Desembargador
Jodo Panize Neto, ressalta que ja se encontra pacifica a incidén-
cia das normas consumeiristas aos contratos bancarios, contudo,
a mera incidéncia das normas protetivas do consumidor ndo con-
duz inexoravelmente & procedéncia da acao (BRASIL, TJ/SP, p.
260).

Registrou, outrossim, que ndo houve qualquer irregulari-
dade ou abusividade por parte do banco recorrido, pois se tra-
tava de um exercicio regular de direito previsto em contrato e
por ter cumprido a sua incumbéncia de notificar a recorrente.

Colaciona-se o acordédo proferido nos autos em testilha:

Apelacéo digital. Acdo de obrigacéo de fazer. Incidén-
ciado Cédigo de Defesa do Consumidor (Simula 297
do STJ), que nao conduz inexoravelmente a proce-
déncia da acdo. Apelante que recebeu notificacdo
quanto ao encerramento de sua conta bancaria. Pos-
sibilidade de rescisdo unilateral do contrato de aber-
tura de conta corrente. Notificagdo providenciada.
N&o verificada qualquer conduta abusiva por parte
do Apelado. Precedentes jurisprudenciais. Sentenga
de improcedéncia mantida. Recurso nédo provido (BRA-
SIL, TJ/SP, p. 258).

Ato continuo, foi apresentado recurso especial ao Superior
Tribunal de Justi¢a, tendo sido distribuida para a 32 Turma, relator
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Ministro Marco Aurélio Bellizze, cujo deslinde foi, por maioria,
negar provimento ao recurso especial, vencida a Ministra Nancy
Andrigi. Votaram com o relator os Ministros Ricardo Villas Boas
Cueva, Paulo de Tarso Sanseverino e Moura Ribeiro.

Como primeiro fundamento, ressaltou que a corretora de
criptomoedas ndo pode ser considerada como consumidora, nao
podendo se beneficiar dos beneplacitos da lei consumeirista. Nos
dizeres do relator, “o servico bancario de conta corrente é utili-
zado como implemento de sua atividade empresarial, ndo se
destinando ao seu consumo final” (BRASIL, STJ, 2017, p. 5).

Ponderou, ademais, que “o servico de conta corrente for-
necido pela instituicdo bancaria tem o propdsito de incrementar
sua atividade produtiva de intermediac¢do, ndo se caracterizan-
do, pois, como relagdo juridica de consumo — mas de insumo -, a
obstar a aplicagdo, na hipotese, das normas protetivas do Codi-
go de Defesa do Consumidor” (BRASIL, STJ, 2017, p. 7).

No mais, considerou que a conduta do banco néo é ilicita
nem configura abuso de direito. O direito de denunciar o con-
trato, optando pelo encerramento da conta corrente, € um di-
reito potestativo e subjetivo, corolario do principio da autono-
mia da vontade, incapaz de gerar abusividade ou ilegalidade.

Ademais, a Lei n° 4595/64, recepcionada pela Constitui¢do
Federal de 1988 com o status de lei complementar, regulamenta
o Sistema Financeiro Nacional, atribuindo ao Conselho Moneta-
rio Nacional o poder regulamentar a respeito das institui¢cdes
financeiras, sendo certo que, no exercicio de sua atribuicdo, ex-
pediu resolu¢cbes que admitem o encerramento das contas cor-
rentes por qualquer das partes, mediante prévia comunicagéo.
Dessa forma, a decisdo do banco estd amparada em lei e em re-
solucdes (BRASIL, 1964).

Como destacado pelo eminente relator:

N&o se trata de simplesmente conferir prevaléncia a
uma resolu¢do do Banco Central, em detrimento da
lei infraconstitucional (no caso, o Codigo de Defesa
do Consumidor), como quer fazer crer a ora insurgen-
te, mas, sim, de bem observar o exato campo de atu-
acao dos atos normativos (em sentido amplo) sob co-
mento, havendo, entre eles, no especifico caso dos
autos, coexisténcia harménica. (BRASIL, 2017, p. 10).

Para encerrar este embleméatico caso, impende consignar a
emenda deste importante julgado:

RECURSO ESPECIAL. AGAO DE OBRIGAGAO DE FAZER.
PRETENSAO EXARADA POR EMPRESA QUE EFETUA
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INTERMEDIACAO DE COMPRA E VENDA DE MOEDA
VIRTUAL (NO CASO, BITCOIN) DE OBRIGAR A INSTI-
TUIQAO FINANCEIRA A MANTER CONTRATO DE CON-
TA-CORRENTE. ENCERRAMENTO DE CONTRATO, AN-
TECEDIDO POR REGULAR NOTIFICACAO. LICITUDE.
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

1. As razdes recursais, objeto da presente analise, ndo
tecem qualquer consideragédo, sequer “an passant”,
acerca do aspecto concorrencial, em suposta afronta
a ordem econdmica, suscitado em memoriais € em
sustentacgdo oral, apenas. A argumentacéo retérica
de que todas as institui¢des financeiras no pais teri-
am levado a efeito o proceder da recorrida — Unico
banco acionado na presente a¢cdo —, ou de que have-
ria obstrugdo a livre concorréncia — inexistindo, para
esse efeito, qualquer discussdo quanto ao fato de que
0 Banco recorrido sequer atuaria na intermediacédo
de moedas virtuais —, em nenhum momento foi de-
batida nos autos, tampouco demonstrada, na esteira
do contraditdrio, razéo pela qual ndo pode ser conhe-
cida.

1.1 De igual modo, néo se poderia conhecer da novel
alegacéo de inviabiliza¢do do desenvolvimento da ati-
vidade de corretagem de moedas virtuais — a qual
pressupde ou que o banco recorrido detivesse 0 mo-
nopolio do servico bancario de conta-corrente ou que
todas as instituicdes financeiras atuantes nesse seg-
mento (de expressivo nimero) tivessem adotado o
mesmo proceder da recorrida —, se tais realidades
ndo foram em momento algum aventadas, tampouco
retratadas nos presentes autos.

1.2 Essas matérias hao de ser enfrentadas na seara
administrativa competente ou em outro recurso es-
pecial, caso, necessariamente, sejam debatidas na ori-
gem e devolvidas ao conhecimento do Superior Tribu-
nal de Justica, o que nédo se deu na hipotese, ressal-
tando-se, para esse efeito, que memoriais ou alega-
¢Oes feitas da Tribuna né&o se prestam para configu-
rar prequestionamento.

2. O servigo bancario de conta-corrente afigura-se im-
portante no desenvolvimento da atividade empresa-
rial de intermediacdo de compra e venda de bitcoins,
desempenhada pela recorrente, conforme ela pré-
pria consigna, mas sem repercussdo alguma na circu-
lacdo e na utiliza¢do dessas moedas virtuais, as quais
nao dependem de intermediérios, sendo possivel a
operacdo comercial e/ou financeira direta entre o
transmissor e o receptor da moeda digital. Nesse con-
texto, tem-se, a toda evidéncia, que a utilizagado de
servigos bancarios, especificamente o de abertura de
conta-corrente, pela insurgente, da-se com o claro
propodsito de incrementar sua atividade produtiva de
intermediacao, ndo se caracterizando, pois, como re-
lagao juridica de consumo — mas sim de insumo —, a

84 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19




VEDACAO AS CORRETORAS DE CRIPTOMOEDAS E IMPEDIMENTOS DE CONTAS EM INSTITUICOES FINANCEIRAS

obstar a aplicagao, na hipotese, das normas protetivas
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

3. O encerramento do contrato de conta-corrente,
como corolario da autonomia privada, consiste em um
direito subjetivo exercitavel por qualquer das partes
contratantes, desde que observada a prévia e regu-
lar notificacao.

3.1 A esse propoésito, destaca-se que a Lei n. 4.595/
1964, recepcionada pela Constitui¢do Federal de 1988
com status de lei complementar e regente do Siste-
ma Financeiro Nacional, atribui ao Conselho Moneta-
rio Nacional competéncia exclusiva para regular o fun-
cionamento das instituicdes financeiras (art. 4°, VIII).
E, no exercicio dessa competéncia, o Conselho Mone-
tario Nacional, por meio da edicdo de Resoluc¢des do
Banco Central do Brasil que se seguiram, destinadas a
regulamentar a atividade bancaria, expressamente
possibilitou o encerramento do contrato de conta de
depositos, por iniciativa de qualquer das partes con-
tratantes, desde que observada a comunicacdo pré-
via. A dic¢do do art. 12 da Resolucdo BACEN/CMN n.
2.025/1993, com a redacéo conferida pela Resolucdo
BACEN/CMN n. 2.747/2000, é clara nesse sentido.

4. Atendo-se a natureza do contrato bancério,
notadamente o de conta-corrente, o qual se afigura
intuitu personae, bilateral, oneroso, de execucéo con-
tinuada, prorrogando-se no tempo por prazo
indeterminado, ndo se impde as institui¢des financei-
ras a obrigacdo de contratar ou de manter em vigor
especifica contratagado, a elas ndo se aplicando o art.
39, Il e IX, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Reve-
la-se, pois, de todo incompativel com a natureza do
servigo bancério fornecido, que conta com regulamen-
tacdo especifica, impor-se as instituicdes financeiras
o dever legal de contratar, quando delas se exige,
para atuagdo em determinado seguimento do mer-
cado financeiro, profunda analise de aspectos
mercadoldgico e institucional, além da adogao de inU-
meras medidas de seguranga que lhes demandam o
conhecimento do cliente bancério e de reiterada atu-
alizacdo do seu cadastro de clientes, a fim de minorar
os riscos proprios da atividade bancaria.

4.1 Longe de encerrar abusividade, tem-se por legiti-
ma, sob o aspecto institucional, a recusa da institui-
¢ao financeira recorrida em manter o contrato de
conta-corrente, utilizado como insumo, no desenvol-
vimento da atividade empresarial, desenvolvida pela
recorrente, de intermediacé@o de compra e venda de
moeda virtual, a qual ndo conta com nenhuma
regulacédo do Conselho Monetario Nacional (em tese,
porque ndo possuiriam vinculacdo com os valores
mobiliarios, cuja disciplina é dada pela Lei n. 6.385/
1976). De igual modo, sob o aspecto mercadolégico, tam-
bém se afigura lidima a recusa em manter a contrata-
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¢ao, se, conforme sustenta a propria insurgente, sua
atividade empresarial se apresenta, no mercado finan-
ceiro, como concorrente direta e produz impacto no
faturamento da institui¢ao financeira recorrida. Desse
modo, o proceder levado a efeito pela institui¢éo finan-
ceira ndo configura exercicio abusivo do direito.

5. Nao se exclui, naturalmente, do crivo do Poder Ju-
diciario a analise, casuistica, de eventual desvirtua-
mento no encerramento do ajuste, como o
inadimplemento dos deveres de informacdo e de
transparéncia, ou a extin¢cdo de uma relacéo
contratual longeva, do que, a toda evidéncia, nao se
cuida na hipotese ora vertente. Todavia, o propoésito
de obter o reconhecimento judicial da ilicitude, em
tese, do encerramento do contrato, devidamente
autorizado pelo 6rgdo competente para tanto, evi-
dencia, em si, aimprocedéncia da pretenséo posta.
6. Recurso especial improvido (BRASIL, STJ, 2017).

Com efeito, como consignado alhures, houve um voto ven-
cido da Ministra Nancy Andrigi, sendo importante apontar os
fundamentos que a fizeram divergir do relator.

Em um primeiro momento, a Ministra Nancy Andrigi ressal-
tou que, deveras, ndo se aplica o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor ao caso em apreco, pois a referida codificacdo adotou, em
seu artigo 2°, a teoria finalista que considera consumidor ape-
nas aquele que é destinatario do servigo e produto, exaurindo a
funcdo econdmica do bem ou do servico.

Na hipotese de corretora de criptmoeda, ha um consumo
intermediario e nao final do servigo e produto, sendo certo que
se considera consumidor intermediario quando o produto ou
servigo retorna para a cadeia de distribuicdo e producao, com-
pondo o custo (e portanto) o seu preco final.

Ato continuo, considerou interessante a argumentacéo re-
lativa a legislacao de defesa da concorréncia, prevista na Lei n.°
12.529/2011 (BRASIL, 2011); entretanto, no caso em testilha, ndo
poderia ser levada em consideracdo, pois nao foi ventilado nas
instancias ordinarias e que também demandaria anéalise
probatodria, pois violaria as sumulas 7 e 211 do Superior Tribunal
de Justica (BRASIL, STJ, 1990 e BRASIL, STJ, 1998).

Por fim, ao considerar que ndo ha ainda regulacdo sobre o
mercado de moeda eletronica e, por se tratar a atividade banca-
ria de um meio indispensavel para que as corretoras possam de-
senvolver sua atividade empresarial, afigura-se impossivel a
resilicdo unilateral da instituicdo bancaria, por consistir em um
abuso de direito previsto no artigo 187 do Cédigo Civil (BRASIL,
2002).
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N&o se deve considerar a negociacdo de moedas virtuais ile-
gal, pois, diante do principio da legalidade, ninguém sera obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei e, por ndo haver nada em contrario, tem-se que considera-
la em consonancia com o ordenamento juridico entdo vigente.
Assim, caracteriza-se um abuso de direito negar as corretoras de
criptmoedas o direito de terem contas correntes em instituicdes
financeiras, mormente pelo fato de essas alegarem simples de-
sinteresse comercial e a afirmacdo genérica da origem ilicita dos
recursos.

Por esses motivos, dava provimento ao recurso. Mas como
dito anteriormente, foi voto vencido, tendo sido prevalecido a
lisura no procedimento de encerramento da conta corrente de
forma unilateral por parte da instituicdo bancaria.

Concluséao

Pelo presente trabalho, verificou-se a existéncia de verda-
deira celeuma sobre a possibilidade ou ndo de encerramento
das contas correntes titularizadas por corretoras de criptomoedas
por parte das instituicdes bancarias, sendo certo que o Superior
Tribunal de Justica analisou recentemente, pela primeira vez, a
matéria analisada neste trabalho.

N&o obstante o Superior Tribunal de Justica ter decidido pela
validade do encerramento por parte dos bancos, registro que a
matéria ainda nao esta totalmente encerrada, pois a moeda vir-
tual veio para ficar, e a sua utilizacdo como forma de pagamen-
to ou como ativo financeiro, com certeza, ira aumentar nos pro-
ximos anos. Talvez o Superior Tribunal de Justica tenha resolvi-
do o caso momentaneamente; contudo, em um futuro breve,
serd inevitavel a utilizacéo recorrente das moedas virtuais a ponto
de as proprias corretoras dos bancos oferecerem a seus clientes a
comercializacdo das criptomoedas, podendo haver um
redimensionamento da analise da matéria.

Como dito anteriormente, a favor das corretoras de cripto-
moedas foram apresentados os seguintes argumentos juridicos:
aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor a elas, por serem
destinatarias finais dos servi¢cos bancérias, sendo considerado uma
pratica abusiva a recusa de prestacao de servigcos ao consumidor,
que se dispbe a pagar pelo produto ou servigo; tratar-se de um
abuso de direito previsto no artigo 187 do Cddigo Civil, o qual
prevé a ilicitude quando o titular de um direito o exerce,
extrapolando manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes; por
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fim, acrescenta-se o valor axiolégico dos principios da funcdo
social da empresa e de sua preservagdo, ja que a vedacao a con-
ta correte impediria as corretoras de criptomedas o exercicio de
seu objeto social.

Por outro lado, em favor das instituicdes bancarias, consig-
nam que: ndo se deve aplicar o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor as corretoras de criptmoedas, jA que ndo se enquadram no
conceito de destinatarias finais dos produtos e servi¢os, confor-
me a teoria finalista, tendo em vista que, na espécie, h4 um con-
sumo intermediario; a legalidade da resilicdo unilateral do con-
trato, de acordo com o artigo 473 do Coédigo Civil, por estar
prevista no contrato; e, por fim, por estarem os bancos agindo
em conformidade ao artigo 12 da Resolucao do Banco Central
do Brasil n°® 2025, que admite a qualquer parte da relacéo
contratual a encerrar a conta corrente, mediante prévia comuni-
cacao.

Com a devida vénia, entendo que ndo poderia se admitir
o0 encerramento das contas bancarias, como se deu no julgamento
analisado neste artigo, por evidente abuso de direito por parte
das instituicdes bancarias. De fato, sob o fundamento frivolo de
desinteresse comercial ou entdo por suposta origem ilicita do
dinheiro, decidiram notificar seus clientes que operam a corre-
tagem de criptomoedas acerca do encerramento de suas contas
depdsitos.

Independentemente de se aplicar o Cédigo de Defesa do
Consumidor ou néo, é fato que as instituicdes bancarias estao
alicercadas na resolucdo do Banco Central e no seu direito
potestativo de resilicdo unilateral, por estar geralmente previsto
no contrato; todavia, constata-se a abusividade do exercicio deste
direito por exceder manifestamente os limites da finalidade eco-
ndmica ou social, boa-fé e bons costumes, principalmente se le-
varmos em consideracdo que, para o exercicio de sua atividade
empresarial, é indispensavel o manuseio de uma conta corrente.

Logo, se for negada a possibilidade de manter uma conta
corrente as corretoras de criptomoedas, esta, de forma inevita-
vel, impedindo que exerga sua atividade empresarial, violando
frontalmente a funcdo social da empresa e o principio da pre-
servagdo da empresa.

Ademais, embora a alegacdo de se tratar de dinheiro com
origem ilicita seja louvavel, deveria ser aplicada a todos os
correntistas de modo indiscriminado, ndo sendo isso verificado
na pratica com os demais correntistas.

A meu sentir, trata-se de um modo de evitar que cripto-
moedas sejam comercializadas; todavia, em uma vida globalizada
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que vivemos na atualidade, o numero de utilizagdo de moedas
virtuais aumentard de forma exponencial, sendo certo que essa
maneira de evitar sua comercializacdo nao surtira efeitos, pois o
proprio mercado tratara de apresentar formas alternativas que
escapem a essa vedacao.

No mais, € uma atitude que afeta também o consumidor
que deseja investir em criptomoedas, pois, com o encerramento
das contas correntes das corretoras, 0s investidores encontrardo
dificuldades de transferir dinheiro para a corretora e, por conse-
guinte, ndo terdo acesso a compra de moedas virtuais. Prejudi-
ca-se, a0 mesmo tempo, a corretora de criptomoedas e a pessoa

que deseja investir em moedas eletrbnicas.
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RESUMO

O presente artigo tem por escopo fazer uma analise da
politica de gestao socioambiental e desenvolvimento
sustentavel no &mbito da Caixa Econdmica Federal, a partir de
pesquisa quantitativa e qualitativa das medidas adotadas pela
empresa em prol da preservagdo do meio ambiente e para a
consecucdo do desenvolvimento sustentavel do pais, o que sera
analisado sob dois enfoques: apreciacdo das medidas adotadas
e destinadas ao publico interno e ao publico externo, os
stakeholders da empresa. Para tanto, sera respondida a
indagacéo de que forma uma empresa do porte da CAIXA, com
mais de 150 anos de histéria e com cerca de 85 mil colaboradores,
pode impactar, positiva ou negativamente, no desenvolvimento
sustentavel do Brasil. Antes, porém, serdo abordados os
principais marcos histéricos da CAIXA, sua misséo, visao e valores
empresariais, além da aprecia¢do do surgimento do direito
ambiental, bem como a conceituacdo de meio ambiente,
desenvolvimento sustentavel e suas evolucdes até chegar a
denominada Politica de Gestdo Socioambiental.

Palavras-chave: Desenvolvimento Sustentavel. Meio

Ambiente. Gestao Socioambiental. Caixa Econémica Federal.
Politica de Responsabilidade Socioambiental.

ABSTRACT
The objective of this article is to analyze the socioen-

vironmental management policy and sustainable development
within the Federal Savings Bank, based on quantitative and
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qualitative research on the measures taken by the company to
preserve the environment and achieve the sustainable
development of the economy. Country, which will be analyzed
under two approaches: valuation of the measures adopted and
intended for the internal public and the external public,
interested parties of the Company. To do so, the question will
be answered as to how a company of the size of CAIXA, with
more than 150 years of history and about 85 thousand
employees, can have a positive or negative impact on the
sustainable development of Brazil. Before, however, we will
cover CAIXA's main historical milestones, its mission, vision and
corporate values, as well as the valorization of the emergence
of environmental legislation, as well as the conceptualization
of the environment, sustainable development and its evolutions
until arriving at the denominated Policy of Socio-environmental
Management.

Keywords: Sustainable Development. Environment. Socio-
environmental management. Caixa Econémica Federal. Social
and Environmental Responsibility Policy.

Introducéo

O presente artigo tem por escopo fazer uma analise da
politica de gestao socioambiental e desenvolvimento sustenta-
vel no ambito da Caixa Econdmica Federal.

Para tanto, sera respondida a indagacdo de que forma uma
empresa do porte da CAIXA, com mais de 150 anos de histoéria e
com cerca de 85 mil colaboradores, pode impactar, positiva ou
negativamente, no desenvolvimento sustentavel do Brasil.

Indubitavelmente, as empresas sao as principais responsa-
veis pela geracdo do desenvolvimento econdmico mundial. Sdo
elas que produzem bens e servicos, admitem empregados remu-
nerados, pagam e recolhem os tributos, além de propiciar gran-
de parte do avanco tecnoldgico atualmente disponivel.

Adjunto a tais atividades, as empresas deixam uma grande
e forte pegada ambiental, quer seja pela polui¢do causada pelo
ramo da atividade econdmica explorada, quer seja pelo simples
deslocamento, ida e volta, de seus funcionéarios de suas residén-
cias para os postos de trabalho.

No inicio do modelo capitalista que ora se apresenta, 0s
consumidores preocupavam-se apenas com o preco dos produ-
tos e servicos. Depois, a qualidade passou a ser o alvo e, recente-
mente, o mercado consumidor estd mais tendente a optar por
produtos e servicos de empresas que tém no desenvolvimento
sustentavel um de seus valores empresariais.
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A gestdo socioambiental empresarial passou a ser um crité-
rio diferenciador de sucesso econémico e de desenvolvimento
sustentavel.

Com isso, as empresas que adotam uma politica publica e
transparente de gestdo socioambiental logram beneficios, ndo
somente para si, mas, principalmente, para seus colaboradores e
terceiros, direta e indiretamente interessados, os chamados
stakeholders.

Nesse sentido, o presente artigo visa a perscrutar de que
forma a politica de gestdo socioambiental da CAIXA ECONOMI-
CA FEDERAL foi compreendida e absorvida pelos colaborado-
res, bem como identificar quais foram os resultados internos e
externos alcancados.

Com efeito, desde a confeccdo do projeto deste artigo, o
objetivo geral ja se apresentava parcialmente elucidado, na
medida em que restou evidente que a CAIXA possuia um amplo
plano de gestdo socioambiental, ou melhor, uma vasta Politica
de Responsabilidade Socioambiental, como passou a ser deno-
minada a gestdo socioambiental para as instituicbes financeiras
apo6s a Resolugdo BACEN 4327/2014. Resta, no entanto, investi-
gar de que maneira essa Politica estd estruturada.

Outrossim, nas paginas seguintes, insta identificar quais
medidas especificas vém sendo adotadas pela CAIXA com vistas
a promocao do desenvolvimento sustentavel, quais sdo os resul-
tados praticos de tais medidas e, por fim, propor eventuais aper-
feicoamentos da politica de gestdo socioambiental em aprego,
ou, até mesmo, a ampliagdo ou ratificacdo das medidas destina-
das ao atendimento do desenvolvimento sustentavel.

1 Desenvolvimento sustentavel e gestao socioambiental
empresarial

1.1 Evolucao historica

Sem qualquer pretensdo de exaurir o tema acerca do
surgimento do ramo das ciéncias juridicas denominado de direi-
to ambiental, ou, enfim, de fixar um big-bang para o ramo, do
conceito de desenvolvimento sustentavel e sua transfiguragéo e
ampliacdo para a gestdo socioambiental empresarial, este topi-
co visa tdo somente a revisar de modo bastante breve e sucinto
as principais transformagdes pelas quais passou o mundo atinente
a tais aspectos, a fim de melhor compreender a dindmica do mote
ora apreciado.

Em apertada sintese, a doutrina ndo € unissona em relacao
ao marco historico que deu origem ao direito ambiental. No
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entanto, diversas correntes tentam explicar a génese do direito
ambiental a partir de leis esparsas e especificas a assuntos con-
forme a conveniéncia da época.

Se, por um lado, nao se tem uma certeza quanto a origem
do direito ambiental, por outro, certamente, o evento mais im-
portante que alavancou a producdo legislativa e despertou o
interesse dos paises, governantes e empresas e da populacdo de
modo geral foi a Convencao de Estocolmo de 1972, e o docu-
mento dela derivado.

Com efeito, por meio de mais de duas dezenas de principios
que versam sobre direitos humanos, desenvolvimento econémi-
co, social e ambiental, a Declaracdo de Estocolmo exprime a pre-
ocupagdo com a preservacdo do meio ambiente e a sadia quali-
dade de vida.

A partir da Declaragdo de Estocolmo, os paises, inicialmente
0s europeus e apo6s os Estados Unidos, seqguido dos demais, pas-
saram a adotar politicas publicas de preservacdo do meio ambi-
ente, por meio de edicdo de legislacdo especifica e da criacdo
de 6rgaos encarregados de promover a fiscalizacao do cumpri-
mento das novas diretrizes de prote¢cdo ao meio ambiente e ao
desenvolvimento sustentdvel, considerados como corolario do
desenvolvimento econdmico e social.

A preocupacdo com a preservacdo do meio ambiente che-
gou ao Brasil, e a primeira lei editada nesse sentido foi a de n.
4,771, de 1965, a qual instituiu o Cédigo Florestal, acompanha-
do pelo Codigo de Caca, criado pela Lei n. 5.197, de 1967.

A principal disposicdo legislativa brasileira dessa época foi a
Lei n. 6.938, de 1981, que inaugurou a Politica Nacional do Meio
Ambiente e fez diversas outras disposi¢des, além de criar o Con-
selho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), de fung¢édo con-
sultiva e deliberativa; o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
(IBAMA), de natureza executoria das politicas publicas do meio
ambiente, os Org&os Seccionais e Locais, de abrangéncias esta-
duais e municipais respectivamente, de competéncia executoria
e fiscalizatéria das politicas nos correspondentes ambitos de suas
competéncias, todos integrantes do Sistema Nacional do Meio
Ambiente (SISNAMA), também criado pela mesma lei.

O art. 2° dessa lei assim define o propésito da Politica Naci-
onal do Meio Ambiente: “tem por objetivo a preservacao,
melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida,
visando assegurar, no Pais, condi¢cbes ao desenvolvimento
socioecondmico, aos interesses da seguranca nacional e a prote-
cao da dignidade da vida humana, atendidos os seguintes prin-
cipios” (BRASIL, art. 2° da Lei n. 6.938/81).
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Referida Lei ainda melhor regulamentou e disciplinou o
Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EPIA) e os requisitos do
Relatério de Impacto ao Meio Ambiente (RIMA), que é fruto do
EPIA.

O EPIA RIMA é regulamentado e pormenorizado pela Reso-
lucdo 001, de 1986, do CONAMA, a qual, por meio do artigo
primeiro, descreve o que é considerado impacto ambiental, bem
como elenca no artigo 2° as atividades previamente considera-
das como de potencial risco para o meio ambiente e a sadia qua-
lidade de vida, a saber:

Artigo 1° - Para efeito desta Resolucéo, considera-se
impacto ambiental qualquer alteragdo das proprie-
dades fisicas, quimicas e biolégicas do meio ambien-
te, causada por qualquer forma de matéria ou ener-
gia resultante das atividades humanas que, direta ou
indiretamente, afetam:

| - asaude, a seguranca e o bem-estar da populagéo;
Il - as atividades sociais e econdmicas;

Il - a biota;

IV - as condi¢Oes estéticas e sanitarias do meio ambi-
ente;

V - a qualidade dos recursos ambientais.

N&o obstante os avancos perpetrados pela Lei n. 6.938, de
1981, o Brasil consagrou a protecdo ao meio ambiente como um
direito humano fundamental por meio da Constituicdo Federal
de 1988, erigida ap6s mais de duas décadas de ditadura militar,
ao inserir no art. 225 que o meio ambiente, adjetivado por “eco-
logicamente equilibrado”, constitui-se em um “bem de uso co-
mum 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 presentes e futuras geracdes”.

Um ano antes, cunhou-se, por meio do Relatério Brundtland,
o conceito de desenvolvimento sustentavel, que pode ser en-
tendido como ‘“aquele que satisfaz as necessidades presentes,
sem comprometer a possibilidade de as préoximas geracdes supri-
rem suas proprias necessidades” (WCED, 1987, p. 43, apud SOA-
RES, 2016, p 14).

Com as empresas ocupando cada vez mais papel de desta-
que na producado e circulacdo de bens e servicos e, sendo bem
por isso as principais responsaveis pelas atividades poluidoras e
potencialmente degradantes ao meio ambiente, o espirito de
protecdo ao meio ambiente passou a ser tema corrente nas deli-
beracdes empresariais, ndo somente por imposicdo legislativa,
mas também porque as empresas comecaram a se preocupar efe-
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tivamente com esse intento, até como forma de melhoria de suas
imagens institucionais e eficiéncia dos processos produtivos.

Nesse cenario, surge a gestdo socioambiental como impor-
tante instrumento de gestdo a disposicado das empresas para as
ajudarem na relevante persecucdo do desenvolvimento susten-
tavel.

1.2 Definig&o e conceituagao

O art. 225 da Constituicdo Federal de 1998 preceitua que
todos “tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, 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 presentes e futuras gera-
cOes”.

Deflui-se do texto do artigo supratranscrito que o legisla-
dor constituinte a época da redacao do art. 225 tinha em mente,
ao cunhar as expressdes “meio ambiente ecologicamente equi-
librado [...] defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes”, o conceito de desenvolvimento sustentavel erigido
em 1987, por meio do documento Nosso Futuro Comum (our
commun future), também denominado de Relatério Brundtland,
para o qual desenvolvimento sustentavel é “aquele que satisfaz
as necessidades presentes, sem comprometer a possibilidade de
as proximas geracOes suprirem suas proprias necessidades”
(WCED, 1987, p. 43, apud SOARES, 2016, p. 14).

Porém, antes mesmo de ser algado a categoria de direito
fundamental e norma constitucional, o legislador ordinario ha-
via conceituado o meio ambiente como ‘“o conjunto de condi-
¢cOes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e bi-
olégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas for-
mas” (art. 3° inciso | da Lei n. 6.938/81 - Lei da Politica Nacional
do Meio Ambiente).

O meio ambiente ecologicamente equilibrado se constitui
em um direito difuso, de natureza transindividual e indivisivel,
de titularidade de pessoas indeterminadas, ligadas por circuns-
tancias de fato (CDC art. 81 § un. I). Isto é, ninguém possui isola-
damente direito de posse ou propriedade ao meio ambiente.
Ele é de todos e de uso comum do povo, dai a sua natureza ser
transindividual e indivisivel.

O postulado final da protecdo do meio ambiente é a manu-
tencdo da sadia qualidade de vida e a dignidade da pessoa hu-
mana, ja que todos os seres humanos precisam de um meio am-
biente ecologicamente equilibrado, quer seja para simples sub-
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sisténcia, quer seja para a satisfacao de suas, presentes e futuras,
necessidades basicas.

Alaim Giovani Fortes Stefanello, em artigo publicado na re-
vista mineira Veredas do Direito, bem sintetiza o papel de desta-
que que a sadia qualidade de vida e a dignidade da pessoa
humana tém como resultado do meio ambiente equilibrado,
como confluéncia dos direitos humanos e fundamentais, como
segue:

De outro lado, pode-se dizer que a confluéncia de
interesse entre essas duas areas do conhecimento
juridico (Direitos Humanos e Direito Ambiental) ocor-
reu quando houve a compreensao de que ndo ha como
utilizar o meio ambiente esquecendo-se dos seres hu-
manos que necessitam dele para subsistir, seja para a
simples sobrevivéncia ou satisfacéo das necessidades
mais primarias, seja também para assegurar uma vida
saudavel e baseada no principio da dignidade da pes-
soa humana.

De igual forma, aflora a percepcéao de que a qualida-
de do ambiente interfere diretamente no exercicio
de outros direitos e possibilidades humanas, como o
direito a saude e o direito de se viver com qualidade.
A luta pelos direitos civis, politicos, culturais, econ6-
micos culturais e sociais alia-se a luta pelo direito a
preservacdo ambiental. Dessa unido de propdsitos
surge, entdo, o Socioambientalismo, servindo de las-
tro para a promoc¢ao e construcdo contemporanea
dos Direitos da Sociobiodiversidade, que tratam da
utilizacéo sustentavel do meio ambiente de maneira
integrada com os direitos humanos, tendo como cen-
tro das preocupac¢des a manutencao da vida sadia e
com qualidade, inclusive para as futuras geracdes. Por
conseguinte, o direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado passa a ser considerado um direi-
to fundamental, nos termos do artigo 225 da Consti-
tuicdo Federal.

Como visto na parte final do art. 225 da CF/88 supracitado, ao
Poder Publico e a coletividade incumbe o dever de zelar pelo meio
ambiente. E ndo poderia ser diferente com relagdo as empresas.

O art. 170, inciso VI, da CF/88 dispde que a ordem econd-
mica se pauta pela valorizagdo do trabalho e pela livre iniciati-
va e tem por principio a “defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de ela-
boragdo e prestacdo”.

Para ndo se tornarem obsoletas e insertas em um anacronis-
mo em relacdo as exigéncias do mercado consumidor e das dis-
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ponibilidades de matérias-primas e qualidade de vida global, as
empresas tiveram de mudar o foco e 0s meios de produc¢do de
bens e servicos, assumindo a gestdo socioambiental empresarial
uma importante ferramenta na persecucdo do desenvolvimento
sustentavel.

A gestdo socioambiental empresarial tem de estar presente
no amago da empresa e se constituir em um vetor de orientacao
de todas as atividades empresariais, desde o planejamento até o
pos-vendas, como definido por NASCIMENTO :

A gestéo socioambiental [...] de uma organizagdo con-
siste na insercao da variavel socioambiental ao longo
de todo o processo gerencial de planejar, organizar,
dirigir e controlar, utilizando-se das fun¢des que com-
pbem esse mercado gerencial, bem como das
interacdes que ocorrem no ecossistema do mercado,
visando a atingir seus objetivos e metas da forma
mais sustentavel possivel. (NASCIMENTO, et al. 2008,
p 18)

Visa o presente artigo justamente a investigar de que forma
a CAIXA ECONOMICA FEDERAL implantou ou tem adotado o
desenvolvimento sustentavel como um de seus valores empresa-
riais, bem como identificar quais (se houver) sdo os procedimen-
tos adotados e os resultados deles derivados.

2 Politica de gestao socioambiental e desenvolvimento
sustentavel da Caixa Econdmica Federal

2.1 Conhecendo a Caixa Econbmica Federal

H& 156 anos, no dia 12 de janeiro de 1861, Dom Pedro Il
assinou o Decreto n. 2.723, que fundou a Caixa Econbmica e
Monte de Socorro, também denominada de Caixa Econ6mica
da Corte. Seu proposito era incentivar a poupanca € 0s empres-
timos sob penhor garantidos pelo Governo Imperial. Essa carac-
teristica a diferenciava das demais instituicdes que concediam
empréstimos sem garantias ou com altas taxas de juros. Desse
modo, a CAIXA se popularizou pelas camadas mais humildes,
inclusive pelos escravos, que podiam juntar suas economias na
CAIXA para comprarem suas cartas de alforria.

Em 1931, a CAIXA inaugurou operacdes de empréstimo por
consignacdo para pessoas fisicas; trés anos depois, por determina-
cao do governo federal, assumiu a exclusividade dos empréstimos
sob penhor, o que extinguiu as casas de prego operadas por par-
ticulares. No dia 1° de junho do mesmo ano, foi assinada a pri-
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meira hipoteca para a aquisicdo de imdveis da CAIXA do Rio de
Janeiro, consoante dados extraidos do sitio da CAIXA disponivel
em:< http://www.caixa.gov.br/sobre-a-caixa/apresentacao/Paginas/
default.aspx< acesso em 17 Nov. 2017.

Todos os dados histéricos e institucionais aqui compilados
ou glosados foram extraidos do sitio anteriormente indicado e
foram ora parafraseados, ora parcialmente transcritos com inser-
¢Bes de pequenas alteracdes textuais.

A CAIXA também é detentora do monopdlio das loterias
federais desde 1961, gerenciando e controlando cerca de 10 jo-
gos/apostas que permitem ao povo brasileiro o sonho da SORTE
GRANDE por meio da popular ‘fezinha’.

Em 1986, a CAIXA incorporou o Banco Nacional de Habita-
cdo (BNH) e assumiu, definitivamente, a condi¢do de maior agen-
te nacional de financiamento da casa propria e de importante
financiadora do desenvolvimento urbano, especialmente do sa-
neamento basico. No mesmo ano, com a extin¢cdo do BNH, tor-
nou-se o principal agente do Sistema Brasileiro de Poupanga e
Empréstimo (SBPE), administradora do FGTS e de outros fundos
do Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH).

Quatro anos depois, em 1990, iniciou a¢Bes para centralizar
todas as contas vinculadas do FGTS, que, a época, eram adminis-
tradas por mais de 70 instituigdes bancarias.

Ao longo de sua trajetdria, a CAIXA vem estabelecendo es-
treitas relacdes com a populacdo ao atender as suas necessidades
imediatas, como poupanca, empréstimos, FGTS, Programa de
Integracdo Social (PIS), Seguro-Desemprego, crédito educativo,
financiamento habitacional e transferéncia de beneficios sociais.

Desde sua génese, ndo parou de crescer, de se desenvolver,
de diversificar e ampliar suas areas de atuacdo. Além de atender
a correntistas, trabalhadores, beneficiarios de programas sociais
e apostadores, acredita e apoia iniciativas artistico-culturais, edu-
cacionais e desportivas em todo o Brasil.

Hoje, a CAIXA tem uma posicdo consolidada no mercado
como um banco de grande porte, sélido e moderno, agente de
implementacao de politicas publicas e principal parceira estraté-
gica do Estado brasileiro.

A Caixa Econdbmica Federal (CEF), também conhecida
como Caixa Econ6mica ou apenas Caixa, é uma instituicdo fi-
nanceira, sob a forma de empresa puUblica do governo federal
brasileiro, com patrimbnio préprio e autonomia administrativa
com sede em Brasilia (DF) e com filiais em todo o territério naci-
onal. E um 6rgéo vinculado ao Ministério da Fazenda. Integra o
Sistema financeiro nacional, auxiliando na politica de crédito
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do governo federal, submetendo-se as suas decisfes e a discipli-
na normativa ao Ministro da Fazenda, e a fiscalizagdo do Banco
Central do Brasil. Conta, em carater excepcional, com servi¢cos
bancarios autorizados pelo Conselho Monetario Nacional (CMN).
Suas contas e operacdes estdo sujeitas a exame e a julgamento
do Tribunal de Contas da Unido (TCU).

Ap06s a reforma administrativa implementada no ambito da
administracdo federal pelo Decreto-Lei n. 200, de 1967, a Caixa,
nos termos do art. 04° Il “B” e 05° Il, foi autorizada a se consti-
tuir por forca do Decreto-Lei n. 759, de 1969, e seu atual Estatu-
to foi aprovado pelo Decreto n. 7.973, de 2013.

Este breve relato dos principais acontecimentos historicos do
Brasil e da Caixa esta muito bem sintetizado na missdo empresari-
al da Caixa, assim redigida pelo Manual Normativo de Recursos
Humanos 200 (MN RH 200), que estatui o Codigo de Etica da CAI-
XA: “Missdo Atuar na promoc¢do da cidadania e do desenvolvi-
mento sustentavel do Pais, como instituicdo financeira, agente de
politicas publicas e parceira estratégica do Estado brasileiro™.

Como se vé, a Caixa apresenta em seu DNA, materializado
por sua missdo institucional, o cuidado de atuar no desenvolvi-
mento sustentavel do pais, o que €, em grande escala, refor¢ado
pelos valores que a empresa enumera no mesmo MN RH 200:

Valores
Sustentabilidade econ6mica, financeira e
socioambiental

[.]

VALORES DO CODIGO DE ETICA DA CAIXA
RESPEITO

[]

Os nossos patrocinios atentam para o respeito aos
costumes, tradicdes e valores da sociedade, bem como
a preservacao do meio ambiente.

[--]

COMPROMISSO

[--]

Buscamos a melhoria das condi¢des de seguranca e
salide do ambiente de trabalho, preservando a quali-
dade de vida dos que nele convivem.

[.] )

TRANSPARENCIA

[.-]

Como empresa publica, estamos comprometidos com
a prestacéo de contas de nossas atividades, dos recur-
sos por noés geridos e com a integridade dos nossos
controles.

[-]
RESPONSABILIDADE
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[-]

Buscamos a preservagdo ambiental nos projetos dos
quais participamos, por entendermos que a vida de-
pende diretamente da qualidade do meio ambiente.

Esclarece-se que a CAIXA elenca cinco grandes valores vetoriais
a orientar as condutas dos colaboradores e de toda a agéo
institucional da empresa, obtidos por meio de pesquisa com grande
numero de empregados, a saber: HONESTIDADE, RESPEITO, COM-
PROMISSO, TRANSPARENCIA e RESPONSABILIDADE.

Sublinhe-se que o respeito e a preocupacdo com o meio
ambiente e o desenvolvimento sustentavel do pais aparecem
como valor autbnomo da empresa e estdo insertos especifica e
detalhadamente em 04 dos 05 grandes eixos tematicos, como se
deflui do excerto supracitado.

Assim, como nao se pode deixar de ser observado, a Caixa,
ao menos na parte tedrica e em sua normatizagdo, possui uma
forte preocupacdo com o meio ambiente e o desenvolvimento
sustentavel do Brasil, inserindo tais postulados em sua missdo e
em seus valores corporativos.

Resta perscrutar, no entanto, se tais valores e postulados
sdo efetivamente adotados na pratica cotidiana dos colabora-
dores da empresa e se eles estdo presentes nas atitudes e medi-
das adotadas pela Caixa na realizacdo de suas atividades em-
presariais.

2.2 Politica de gestao socioambiental e desenvolvimento
sustentavel da Caixa Econdmica Federal

Preambularmente, insta esclarecer que a politica de gestao
socioambiental da CAIXA, outrora denominada de Responsabi-
lidade Socioempresarial e disciplinada pelo Manual Normativo
PO 012, e a Responsabilidade Socioambiental, regulamentada
pelo MN PO 009, foram revogadas e, a partir da Resolu¢do BACEN
4327/2014,deram origem a nova Politica de Responsabilidade
Socioambiental, pormenorizada pelo MN PO 046.

A citada Resolucdo BACEN n. 4327, de 25 de abril de 2014,
consagra em seu artigo primeiro, paragrafo Unico, os principios
basilares que regem a Politica de Responsabilidade Socioam-
biental das entidades por ela afetadas, a saber: a Relevancia,
com énfase no “grau de exposicao ao risco socioambiental das
atividades e das operacdes das instituicdes” e da Proporcio-
nalidade entre a PSRA com ““a natureza da instituicdo e a com-
plexidade de suas atividades e de seus servigos e produtos finan-
ceiros” (BACEN, RE 4327/2014).
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Em que pese a troca de denominagdo de RSE e de RSA para
Politica de Responsabilidade Socioambiental, fato é que, na pra-
tica, a CAIXA continua tendo uma Politica de Gestédo
Socioambiental, para se utilizar a nomenclatura comum e espe-
cializada, bem como continua socioempresarial e ambiental-
mente responsavel, como se vera adiante.

Assim, a nova Politica de Responsabilidade Socioambiental
da CAIXA serd analisada em dois aspectos: o primeiro, relativo
ao cotidiano dos colaboradores da empresa, no denominado agir
interna corporis, e o segundo, em relacdo a area comercial do
banco, de forma a abranger a parte relacional com clientes, Es-
tado e empresas parceiras que consomem o0s produtos da CAIXA
ou sdo parceiras de alguma forma nao consumerista, os chama-
dos stakeholders.

Para a CAIXA:

atitude sustentavel é mais do que uma maneira de
agir, mas uma visao de negdcio que permeia a organi-
zagao e os interesses de todos os envolvidos e de suas
relagBes. Essa consciéncia quanto a importancia da
responsabilidade socioambiental faz parte da missédo
da empresa e é fundamental para que ela supere os
desafios estratégicos e de gestao. Ao definir seus te-
mas estratégicos, a CAIXA construiu uma matriz de
materialidade a partir do diagnéstico das expectati-
vas de seus stakeholders, em linha com as normas de
engajamento AA 1000, incluindo parceiros de negdci-
0s, empregados, liderangas, entidades setoriais, sin-
dicatos e clientes de todas as regides do pais. (Relato-
rio de Sustentabilidade CAIXA 2016, p. 77 disponivel
em:< http://www.caixa.gov.br/sustentabilidade/
relatorios-de-sustentabilidade/Paginas/default.aspx>
acesso em 01 Dez 2017.)

Em que pese o fato de os colaboradores da CAIXA também
serem afetados diretamente pela politica de gestdo socioam-
biental da empresa fora também do ambiente de trabalho, bus-
cou-se assim a divisao de apreciacdo do tema para fins didaticos
e metodoldgicos.

A metodologia empregada foi a de pesquisa qualitativa e
quantitativa do plano de gestdo socioambiental da CAIXA ECO-
NOMICA FEDERAL, por meio de pesquisas de comunicacdes in-
ternas, manuais normativos, cursos oferecidos na Universidade
CAIXA, além de outras comunicacfes e noticias sobre gestao
socioambiental, particularmente a analise do Relatério de
Sustentabilidade do ano de 2016, com vistas a identificar se as
medidas adotadas pela empresa propiciam, de fato, o atendi-
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mento do desenvolvimento sustentdvel; resultado sintetizado a
seguir.

Antes, porém, ainda neste tépico insta abordar os pontos
gerais da Politica de Responsabilidade Socioambiental da CAI-
XA, doravante denominada apenas por PRSA, aplicaveis aos dois
aspectos em apreco.

Como visto nos topicos precedentes, antes de se falar em
gestdo socioambiental, se fez necessario identificar e conceituar
0 que é direito ambiental, meio ambiente e desenvolvimento
sustentavel, ja que este ultimo é o postulado-fim, por meio do
qual se permite as geracdes presentes satisfazer suas necessida-
des vitais bésicas, sem prejuizo de que as futuras geracdes assim
também o fagcam.

Nesse caminhar, e como ndo poderia deixar de ser diferen-
te, a CAIXA é social e ambientalmente responsavel, comprometi-
da, transparente com a gestdo dos recursos financeiros e
ambientais do pais, como também respeita o meio ambiente e
preza pela sadia qualidade de vida, consoante se deflui dos va-
lores da CAIXA e dos dados por ela divulgados, adiante esmiu-
cados.

Esses dados sdo analisados, compilados e divulgados desde
2003 por meio de relatérios de sustentabilidade, assim entendi-
dos pela CAIXA:

Desde 2003, a Caixa divulga seu desempenho econd-
mico, social e ambiental. O Relatério de Sustenta-
bilidade da organizacdo € baseado na Global
Reporting Initiative (GRI), uma instituicdo internacio-
nal que define diretrizes padronizadas para a elabo-
racdo do documento. O objetivo é informar o que, de
fato, interessa aos publicos envolvidos com a empre-
sa, com qualidade e asseguracéo necessaria e padrao
de comparabilidade no mercado. Além disso, a Caixa
adota uma revisao de dados por auditoria indepen-
dente, o que proporciona ainda mais legitimidade ao
processo e evita possiveis conflitos de interesses. Tan-
ta dedicacdo e compromisso com a transparéncia
garantiu a classificacdo A+ aos Relatérios de
Sustentabilidade da Caixa, a partir de 2010. (sitio da
CAIXA, disponivel em: < http://www.caixa.gov.br/
sustentabilidade/relatorios-de-sustentabilidade/Pagi-
nas/default.aspx> acesso em 17 Nov 2017).

Como se vé, desde 2003 a CAIXA divulga relatdrios confec-
cionados seguindo rigorosos padrdes de qualidade e fidelida-
de, segundo os ditames da Global Reporting Iniciative (GRI), nos
quais explicita os resultados econdmicos, sociais e ambientais,

de modo a exprimir a preocupa¢do da empresa com o desenvol-
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vimento econdmico, social e sustentavel de conformidade com
as diretrizes das convenc¢des das Nacbes Unidas sobre o meio
ambiente e o desenvolvimento sustentavel.

Em que pese a CAIXA zelar pela exceléncia de seus servicos
e buscar ser uma empresa social e economicamente sustentavel,
este trabalho tem por escopo analisar a sustentabilidade das
acbes da CAIXA a partir do viés ambiental. Dessa maneira, ape-
sar da interconexdo das areas social, econdmica e ambiental, o
foco sera apreciar as medidas da PRSA adotadas em prol da ges-
tdo socioambiental.

Tendo isso em mente, parte-se agora para a analise das
medidas ambientais da PRSA da CAIXA.

2.2.1 Politica de gestéo socioambiental interna

Neste subtépico, serdo analisadas quais sdo as principais
Politicas de Responsabilidade Socioambiental adotadas pela
CAIXA no ano de 2016 e destinadas ao publico interno, seus
colaboradores, e de que modo tais medidas foram compreendi-
das e impactaram a rotina de trabalho deles.

Com efeito, a CAIXA possui inumeras boas praticas de tra-
balho destinadas aos seus colaboradores, destinadas a atender
as diretrizes da relevancia e proporcionalidade das atividades
do Banco, de acordo com a RE BACEN n. 4327/2014, das quais se
destacam as seguintes.

A CAIXA treina e capacita seus colaboradores a estarem aten-
tos as medidas da PRSA voltadas a salvaguardar o meio ambien-
te e a propiciar o desenvolvimento sustentavel do pais, por meio
de cursos ofertados na Universidade CAIXA, como se infere do
programa Centro de Estudos em sustentabilidade (Relatério de
Sustentabilidade CAIXA 2016, p. 77).

A CAIXA também motiva seus colaboradores a participarem
de acdes voluntarias voltadas a conscientizacdo e a atividades
praticas sobre o desenvolvimento sustentavel, de acordo com o
programa de Voluntarios CAIXA (Relatério de Sustenta-bilidade
CAIXA 2016, p. 77).

O Banco mantém todos os seus colaboradores informados e
conscientes da importéancia do trabalho que desempenham, es-
pecialmente sobre a destinacdo dos créditos liberados, como se
constata dos informativos denominados Guias setorizados de boas
praticas, definidos pela empresa a fl. 79 do Relatério de
Sustentabilidade CAIXA de 2016.

Pela campanha Poupe o Planeta, a CAIXA visou a sensibili-
zar os empregados a adotarem atitudes de prote¢do ao meio
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ambiente, como se pode ver da descricdo do programa interativo
descrito a fl. 93 do Relatério de Sustentabilidade CAIXA de 2016.

Fazendo o dever de casa, a CAIXA promoveu ac¢des focadas
a reduzir o consumo de agua, energia elétrica e materiais de
consumo, como se pode observar das medidas encartadas as fls.
93/96 do Relatdrio de Sustentabilidade CAIXA de 2016.

Relativamente a diminui¢cdo do consumo de energia elétri-
ca, pode-se citar a troca de inumeras lampadas e luminarias
fosforescentes para modernos tubos LED, além da instalacdo de
painéis fotovoltaicos em diversas agéncias-modelo da CAIXA. A
empresa ndo so reduz o consumo de energia elétrica, como, em
parte, também produz sua proépria energia.

Acerca do uso racional da agua, a CAIXA promoveu diversas
iniciativas de melhoria de ecoeficiéncia, como consertos de va-
zamentos, ajustes de registros, instalagdo de dispersores que re-
duzem o consumo do recurso hidrico, entre outros mecanismos
de reutilizacdo da agua.

Sobre a mitigacdo do material de consumo, a CAIXA vem
adotando medidas para a reducao do uso desses recursos, e agora
os envelopes depositarios sao o alvo da vez.

A CAIXA nédo se preocupa somente com 0s servi¢os internos
prestados e com a conscientizacdo dos colaboradores, mas tam-
bém exige das empresas parceiras que auxiliam diretamente na
prestacao dos servigos bancarios a observacao aos critérios de
responsabilidade socioambiental, como se pode verificar do pro-
jeto-piloto desenvolvido em Sdo José dos Campos-SP, esmiuca-
do a fl. 97 do Relatdrio em apreco.

Porém, a CAIXA nado apenas exige boas praticas ambientais
das empresas parceiras, como ainda capacita os stakeholders
parceiros com vistas a observancia das diretrizes da boa
governanca e, sobretudo, aos principios de sustentabilidade so-
cial, econbmica e ambiental, consoante se extrai do Programa
de Capacitacdo Continuada da Rede Parceira da CAIXA (Relato6-
rio de Sustentabilidade CAIXA 2016, p. 99).

A protecdo ao meio ambiente e ao desenvolvimento sus-
tentavel também é o foco da CAIXA no que se refere a aquisi-
cdo de bens e servigos, como se pode extrair da politica de com-
pras sustentaveis (Relatério de Sustentabilidade CAIXA 2016,
p. 98).

Como nédo se pode deixar de ser observado, inimeras sao as
medidas adotadas pela CAIXA no sentido de promover a
conscientizacdo, a capacitacdo e o treinamento dos colaborado-
res e dos parceiros (empresas e prestadores de servicos) a desen-
volverem um olhar mais atento as boas praticas da Politica de
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Responsabilidade Socioambiental. Esses stakeholders sdo ainda
estimulados a participarem de acdes voluntérias destinadas a
propagac¢do da boa governanca acerca das atividades voltadas
a preservagao do meio ambiente e a propiciacdo do desenvolvi-
mento sustentavel da CAIXA e do pais.

A CAIXA ainda faz a licdo de casa e da o exemplo no que se
refere a ser ambientalmente sustentavel ao praticar medidas
destinadas a redu¢do do consumo de energia elétrica, adgua e
outros recursos naturais, por meio de programas especificos vol-
tados ao uso racional desses recursos.

Enfim, pode-se concluir que a CAIXA possui uma vasta gama
de atividades dos desdobramentos da Politica de Responsabili-
dade Socioambiental direcionadas ao publico interno, as quais
foram compreendidas e praticadas pelos colaboradores, o que
evidencia o sucesso da PRSA nesse aspecto e o engajamento dos
stakeholders focados por tais medidas.

2.2.2 Politica de gestdo socioambiental externa

Neste subtodpico, serdo apreciadas as principais medidas da
PRSA da CAIXA voltadas a area comercial do Banco e os resulta-
dos praticos delas decorrentes.

Apesar de a concessdo de crédito se constituir na principal
atividade do Banco, a CAIXA estéa atenta as diretrizes de susten-
tabilidade nos negdcios e, por isso, é signataria de dois impor-
tantes compromissos: 0s Principios para os Investimentos Respon-
saveis (PRI) e os Principios do Equador, como se dessume da fl.
77 do Relatério de Sustentabilidade CAIXA 2016.

A CAIXA possui um fundo de ac¢bes especializado, o Fl acdes
ISE, destinado a facilitar a tomada de créditos pelas empresas
que se destacam “nos pilares de eficiéncia econdmica, equili-
brio ambiental, justica social e governanga corporativa. Em 30/
12/2016, o patriménio do FIA ISE era de R$ 3,5 milhdes, com a
participacdo de 225 cotistas e desempenho de 11,99% no ano”
(Relatério de Sustentabilidade CAIXA 2016, p. 78).

Uma vez que esses recursos sdo liberados e concedidos as
empresas, a CAIXA passa a acompanhar de perto os compromis-
sos assumidos, especialmente aqueles voltados a preservacdo do
meio ambiente e ao desenvolvimento sustentavel. Diversas sao
as ferramentas disponiveis para tanto, como se pode observar
do rol listado a fl. 79 do Relatério de Sustentabilidade CAIXA
2016.

Por for¢ca da Lei n. 8.036/90, a CAIXA ¢é o agente integrador
e a Unica institui¢do financeira a gerir as contas do FGTS, bem
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como a Politica de Sustentabilidade socioambiental do FGTS,
atualmente com recursos destinados as seguintes areas:

areas de saneamento basico, habitacdo e infraes-
trutura urbana, com foco na prevengao e mitigacdo de
impactos ambientais, no uso responsavel dos recursos
naturais, na protecéo aos direitos dos trabalhadores e
dos direitos humanos e na protecao aos patrimonios
histdrico, cultural, artistico, paisagistico e arqueoldgi-
co (Relatdrio de Sustentabilidade CAIXA 2016, p. 79)

A PRSA da CAIXA, aliada aos Principios do Equador, elenca
uma série de requisitos socioambientais para a concessao de cré-
ditos para projetos mais vultuosos ou potencialmente degradan-
tes, consoante se extrai das fls. 79/80 do Relatério de Susten-
tabilidade CAIXA 2016, dos quais se destacam a inclusdo de que-
sitos que salvaguardam o meio ambiente e os direitos humanos,
0 combate a mao de obra escrava e infantil, a protecdo a saude
e a diversidade étnica e cultural, além da adocao de sistemas de
salde e seguranca ocupacional.

A empresa se preocupa tanto com a sustentabilidade dos
negocios e a consciente concessao de créditos que simplesmente
ndo concede empréstimos a empresas ou tomadores que este-
jam em débito com o INSS, o FGTS ou que, de alguma forma,
possuam autuacdes de trabalho escravo/analogos a escravidao,
consoante se deflui da fl. 82 do Relatdrio de Sustentabilidade
CAIXA de 2016.

Por meio da acdo Madeira Legal, a CAIXA, em parceria com
O Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Reno-
vaveis (IBAMA) e o Ministério do Meio Ambiente (MMA), ado-
ta um conjunto de medidas para fiscalizar e certificar que em
todas as obras e empreendimentos habitacionais financiados
pela CAIXA sdo utilizadas madeiras com origem legal, confor-
me a acdo descrita a fl. 85 do Relatério de Sustentabilidade
CAIXA de 2016.

Ainda na parte habitacional, a CAIXA criou o Selo Azul, cer-
tificado concedido aos empreendimentos imobiliarios que se
destacam nos géneros da qualidade urbana, projeto e conforto,
eficiéncia energética, conservacao de recursos materiais, gestéo
da agua e praticas sociais, segundo informacdes constantes a fl.
86 do Relatério de Sustentabilidade CAIXA de 2016.

A CAIXA possui o interessante projeto de geracdo de renda
e energia, pelo qual, além de produzir, a partir de microusinas
fotovoltaicas ou edlicas, a energia elétrica para as areas comuns
de determinados conjuntos habitacionais destinados as familias
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mais humildes, o excedente ainda é vendido na rede de abaste-
cimento, gerando, com isso, renda para os moradores desses con-
juntos, de acordo com o projeto descrito a fl. 86 do Relatério em
apreco.

Em 2010, a CAIXA criou o Fundo Socioambiental (FSA), cuja
finalidade é: “apoiar financeiramente projetos e acfes de cara-
ter social e ambiental cujo publico beneficiario seja,
prioritariamente, a populacdo de baixa renda” (Relatério de
Sustentabilidade CAIXA 2016, p. 87). Os recursos para o FSA CAI-
XA sdo compostos de até 02% do lucro liquido do Banco, apura-
do conforme a legislacdo especifica.

Por meio do FSA CAIXA, a empresa financia centenas de pro-
jetos Brasil afora, todos voltados a promocédo do desenvolvimento
econdmico, social e ambiental das comunidades impactadas, das
quais se pode citar especificamente a agéncia-barco do Marajo,
ante a importancia da agéncia-barco para os 10 municipios aten-
didos, além de ser a CAIXA o Unico banco no pais que conta com
duas agéncias-barco e outras dez agéncias-caminhao.

Da experiéncia em Marajo, destaca-se o seguinte:

O Desenvolvimento Integrado e Sustentavel de Terri-
torio (DIST) também é aplicado pela CAIXA nos 10
municipios por onde trafega a Agéncia Barco llha do
Marajo. Seu objetivo é interconectar as dimensdes de
governanca territorial, dinamizagdo econdmica, pro-
mocao sociocultural e gestdo ambiental, tendo como
base o protagonismo das comunidades locais atendi-
das pela agéncia-barco, juntamente com a articula-
cao de parcerias publicas e privadas e redes de apoio
aos territérios nos quais o0s projetos sao
implementados. A iniciativa atende a cerca de 3.200
pessoas, com o investimento de R$ 3 milhdes dos re-
cursos do FSA CAIXA. (Relatdrio de Sustentabilidade
CAIXA 2016, p. 92)

Alguns dos projetos e programas que serviam tanto ao pu-
blico interno quanto ao publico externo ja foram apreciados no
subtdpico antecedente, a exemplo do programa de capacitagédo
continuada da rede parceira e as compras sustentaveis, pelo que
ndo serdo novamente comentados.

Como visto, a CAIXA também possui uma grande preocupa-
cdo relativamente ao atendimento por parte de seus clientes
daqueles valores empresariais que salvaguardam o meio ambi-
ente e o desenvolvimento sustentavel.

Chama a atenc¢do o fato de um banco, que, evidentemente,
possui na concessao de créditos a espinha dorsal de seus negdci-
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os, chegar a negar empréstimos a clientes que nao atendam as
diretrizes dos Principios do Equador ou da PRSA da CAIXA, por
exemplo, tamanho o comprometimento com o desenvolvimento
sustentavel.

Conclusao

Como visto, o mundo nem sempre esteve atento ao
consequencialismo de suas atitudes, especialmente no tocante
aos impactos delas ao meio ambiente. Mas, felizmente, ap6s as
décadas de 1970 e 1980, o meio ambiente e o desenvolvimento
sustentavel passaram a ser os protagonistas da preocupacao dos
povos, das na¢des, dos paises e das entidades supragoverna-
mentais, até que se cunhou a moderna gestdo socioambiental
destinada a todos os stakeholders.

Relembre-se que o postulado final da protecdo do meio
ambiente é a manutencdo da sadia qualidade de vida e a digni-
dade da pessoa humana, ja que todos os seres humanos preci-
sam de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, quer seja
para simples subsisténcia, quer seja para a satisfacao de suas,
presentes e futuras, necessidades basicas. E, com as empresas, nao
poderia ser diferente. Para ndo se tornarem obsoletas e insertas
em um anacronismo em relacdo as exigéncias do mercado con-
sumidor e da disponibilidade de matérias-primas e qualidade
de vida global, as empresas tiveram de mudar o foco e 0s meios
de produc¢do de bens e servi¢cos, assumindo a gestdo socio-
ambiental empresarial como uma importante ferramenta na
persecucdo do desenvolvimento sustentavel.

A CAIXA, atenta a tais mudancas, alocou em sua missédo
institucional o cuidado de atuar no desenvolvimento sustenta-
vel do pais, o que &, em grande escala, reforcado pelos valores
empresariais. Desse modo, a CAIXA apresenta em seu DNA a res-
ponsabilidade de atuar ativamente na busca pelo desenvolvi-
mento econbmico, social e ambiental do Brasil, como agente de
politicas publicas e principal parceira estratégica do Estado bra-
sileiro.

Para a persecucdo desse escopo, a CAIXA disponibiliza e
implementa diversos programas institucionais destinados aos seus
colaboradores, a rede parceira e aos clientes do Banco, voltados
a promoc¢édo do desenvolvimento sustentavel do pais.

Com efeito, sdo ofertados cursos de treinamento e
capacitacdo direcionados aos colaboradores e parceiros, pro-
gramas de incentivo a participacdo de atividades voluntarias,
medidas de redugdo de recursos naturais, boletins informativos
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das atividades implementadas pela empresa, alinhamento a
principios internacionais no tocante a concessdo de créditos,
criacdo de programas e certificacdes destinadas a premiar as
medidas socioambientalmente responsaveis, a criacdo de um
fundo especializado (FSA CAIXA) para fazer frente aos investi-
mentos das comunidades engajadas com a preocupacdo do meio
ambiente, entre tantos outros projetos, acdes e programas an-
teriormente analisados e aqueles outros que, em virtude da li-
mitacdo deste trabalho, infelizmente, acabaram ficando a mar-
gem deste artigo.

Disso tudo emerge a conclusdo de que inUmeras sao as me-
didas adotadas pela CAIXA com vistas a promover a conscien-
tizacdo, a capacitacdo e o treinamento dos colaboradores e dos
parceiros (empresas e prestadores de servi¢os) a desenvolverem
um olhar mais atento as boas praticas da Politica de Responsabi-
lidade Socioambiental. Esses stakeholders sdo ainda estimula-
dos a participarem de ac¢bes voluntarias destinadas a propaga-
cao da boa governanca acerca das atividades voltadas a preser-
vacdo do meio ambiente e a propiciacdo do desenvolvimento
sustentavel da CAIXA e do pais.

Assim, como ndo se pode deixar de ser observado, a CAIXA
€ econdmica, social e ambientalmente responsavel, comprome-
tida, transparente com a gestdo dos recursos financeiros e
ambientais do pais, como também respeita o0 meio ambiente e
preza pela sadia qualidade de vida, consoante se deflui dos va-
lores corporativos da empresa e dos dados divulgados pelos re-
latorios de sustentabilidade, anteriormente esmiug¢ados.
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RESUMO

A Lein.®13.303/2016 significou importante normatizacao
das empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsidiarias quanto a governanca corporativa, aspectos
societarios, controle, eficiéncia e também sobre as licitagdes e
contratos, estes Ultimos antes regulados pela Lei n.° 8.666/93,
norma geral dos certames na Administracdo Publica. A nova
legislacao busca atender de forma mais efetiva as necessidades
das empresas estatais, considerando-se sua condicao de
prestadora de servigos publicos e de atividades econémicas no
campo do direito privado. Abordam-se temas como modalidades
de licitagdo, dispensa e inexigibilidade, procedimentos de
contratacdo, aplicacdo de sang¢des, recursos, autocomposicao,
arbitragem e algumas especificidades, como o predominio da
consensualidade, matriz de riscos, sigilo do orcamento,
responsabilidade civil, previsdo de regulamento interno, entre
outras, de destaque no ambito da atuagdo econémica do Estado.

Palavra-chave: Lei n.° 13.303/2016. Empresas Estatais.
Licitacdo e contratos. Consensualidade.

ABSTRACT

Law 13.303/16 meant important regulation of public
companies, mixed-capital companies and their subsidiaries
regarding corporate governance, corporate aspects, control,
efficiency and also regarding the bidding and contracts, the
latter previously regulated by Law 8.666/93, general rule which
regulated them in the Public Administration. The new legislation
seeks to meet more effectively the needs of state-owned
enterprises, considering their status as provider of public services
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and economic activities in the field of private law. Topics such as
bidding, waiver and unenforceability procedures, contracting
procedures, application of sanctions, appeals, autocomposition,
arbitration and certain specificities, such as the predominance
of consensuality, risk matrix, budget secrecy, civil responsability,
internal regulations, among others, outstanding in the ambit
of the economic performance of the State.

Keywords: Law 13.303/2016. State-owned companies.
Bidding and Contracts. Consensuality.

Introducéo

Havia a previsdo constitucional da edi¢cdo de um estatuto
juridico préprio das empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista, distinto da Lei geral de licitacdes (Lei n.° 8.666/1993).
A Reforma Administrativa realizada pela emenda constitucional
n.° 19/1998 iniciou essa transi¢do, que culminou com a promul-
gacdo da Lei n.° 13.303/2016.

Dispde basicamente sobre regime societario, governanca
corporativa, controle e licitacbes e contratos. Amplia os meios
de fiscalizacdo e inova na parte de certames, tornando-os mais
simplificados e céleres, de forma a competir com as demais em-
presas na esfera do direito privado, porém sem deixar de se ater
para a eficiéncia, moralidade, impessoalidade e transparéncia.

Neste trabalho, aborda-se a atuacdo do Estado na econo-
mia, a Lei n.° 8.666/1993 como norma geral até a transi¢cdo para
a nova lei das estatais, pregdo e o regime diferenciado de
contratacdo, contratacdo semi-integrada, dispensa e inexigi-
bilidade de licitagdo, contratos, aplicacdo de sanc¢des, recursos e
meios alternativos de resolucdo de conflitos, além de inovacdes
e polémicas.

Busca-se, assim, analisar especificamente alguns tdpicos das
licitacBes e dos contratos administrativos, como valores de dis-
pensa, critérios de desempate, consensualidade, conciliacdo,
mediacéo, arbitragem e outras questdes controvertidas, como a
questdo do sigilo do orcamento, em comparativo com as regras
anteriores e demonstrando a relevancia do assunto na atuacao
das estatais, empresas de fundamental importancia na atuacao
do Estado no ambito econémico, politico e social.

1 ALleidasEstatais

A Lei das Estatais (13.303/2016) dispde sobre o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e
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de suas subsidiarias, no @mbito da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios, mesclando institutos do direito pri-
vado e de direito publico.

Inicialmente, é de se destacar que ndo ha mais distincdo entre
estatais exploradoras de atividade econbmica e prestadoras de
servicos publicos, que antes eram objeto de discussdo doutrina-
ria.

O fundamento da outrora distincdo era que as empresas
publicas e sociedades de economia mista que exploram ativida-
de econbmica atuavam no mercado em regime de concorréncia
com as demais empresas privadas e, assim, precisavam de regras
mais flexiveis sobre licitacbes e contratos, a fim de ter com-
petitividade, sem desobedecer aos principios de Direito Admi-
nistrativo. E, de outro lado, as estatais prestadoras de servicos
publicos ndo atuavam em regime de concorréncia.

A Lei n.° 13.303/2016 (LE) equipara e da o mesmo tratamen-
to para todos os tipos de empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista, até mesmo por englobar questdes sobre governanca
e direito societario. Porém, lhes garante a competitividade, por
exemplo, dispensando de licitacdo produtos, servicos e obras
relacionados a sua atuacdo no mercado (art. 28, 83°). Como dis-
pdem Pereira e Faria:

O mais adequado é o entendimento de que o art. 1°
da Lei n. 13.303/2016 abrange toda e qualquer em-
presa publica e sociedade de economia mista, inclusi-
ve as que prestam servicos publicos. Parece que, ao se
incluir no &mbito de aplicagao da lei até mesmo as
empresas estatais que atuam em regime de mono-
polio, ndo se pretendeu restringir sua aplicacdo aque-
las que atuam apenas em ambiente competitivo. Ade-
mais, ao optar por uma sociedade empresarial para a
prestacao de servigos publicos, a Administracao Pu-
blica pretendeu, com amparo nas finalidades que se
desejou alcancar ao constitui-la, sujeita-la a regime
juridico semelhante ao do setor privado (2017, p. 6).

A norma esta estruturada em duas partes: um conjunto de
normas sobre governanca corporativa, refletindo principios cons-
titucionais da eficiéncia, da transparéncia, do controle, da
moralidade e da impessoalidade; regime societario; gestdo de
riscos e protecao de acionistas minoritarios; e sobre licitacbes e
contratos.

Hé& de se ressaltar que os processos licitatdrios iniciados e os
contratos celebrados antes da entrada da lei em vigor serdo re-
gidos pelo antigo regime. Os contratos celebrados posteriormen-
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te, com base em processo licitatério iniciado antes da entrada
da norma em vigor, se regem pela norma antiga, podendo ser
aplicada a nova lei no que nao conflitar com o disposto no edital
das licitacdes que lhes deram origem.

Além disso, as empresas estatais tiveram 24 meses para se
adequar as disposicdes da nova legislacdo, entre as quais a con-
feccdo de um regulamento interno sobre licitacdes e contratos.

2 Daatuacgéo do Estado na economia

Como afirma Bilac Pinto, no Brasil a atuacdo do Estado no
dominio econdbmico ndo se operou mediante planejamento pré-
vio, “foi se operando em diversas situa¢fes de oportunidade e
necessidade pratica no curso das vicissitudes de uma longa his-
toria” (1991, p. 257).

O regime juridico das estatais encontra-se em um campo
entre o direito publico e o privado e tem como influéncia o ce-
nario econémico:

O Poder Publico, invejando a eficiéncia das socieda-
des comerciais, tomou de empréstimo os figurinos do
direito privado e passou a adotar-lhe os processos de
acao, constituindo pessoas modeladas a semelhanga
delas para prestagao dos mais variados servicos. Quer
para a prestagdo de servicos publicos propriamente
ditos, quer para o desempenho de atividades de ex-
ploragdo econémica em setores onde se fazia neces-
saria sua atuacdo supletiva ou, até mesmo,
monopolistica, o Estado acolheu o sistema préprio do
direito privado. A isto foi impelido tanto pelo objeti-
vo de ganhar mais eficiéncia quanto, em certos casos,
pela natureza peculiar da atividade que, por assim
dizer, ndo se compatibilizaria com outro meio de agao.
(BANDEIRA DE MELLO, 1979, p. 77).

Na mesma linha, PIETRO:

A distincdo ganha relevo em matéria de interpretacéo
das leis. Quando se trata de atividade econdmica
exercida pelo Estado com fundamento no art. 173, que
determina asujei¢ao ao direito privado, este é que se
aplicara, no siléncio da norma publicistica; por outras
palavras, presume-se a aplicacdo do regime de direito
privado, s6 derrogado por norma expressa, de inter-
pretacao estrita. Quando, porém, o Estado fizer a ges-
téo privada do servico publico, ainda que de natureza
comercial ou industrial, aplicam-se, no siléncio da lei,
os principios de direito publico, inerentes ao regime
juridico administrativo. (2012, p. 516-517)
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A partir do momento em que no Brasil se passou a intensi-
ficar as privatizacdes, houve a necessidade de “uma maior carga
de contratualizacdo de servi¢os publicos por parte da Adminis-
tracdo, que passou cada vez mais ao modelo de delegacédo”
(NOHARA, 2018a). Passou-se a estimular a concorréncia no am-
bito da prestacao de servicos publicos, caminhando-se da Lei n.°
8.666/1993, de aspecto publicista, passando pelas parcerias pu-
blico-privadas (Lei n.° 11.079/2004) e chegando a Lei das Esta-
tais, com énfase no Direito Privado.

Assim, se a empresa estatal compete com o particular na
prestacdo do mesmo servico publico, deve fazé-lo na maior con-
dicdo de igualdade possivel: ndo pode ter prerrogativas que a
privilegiem frente ao particular, nem ser sujeita a restri¢des que
a prejudiquem:

Ha uma reserva constitucional de direito privado,
como afirma Paulo Otero, na atividade empresarial
do Estado no desempenho de atividades econbmicas
em sentido estrito. Entretanto, a dicotomia servigo
publico e atividade econdmica ndo é mais suficiente
para abranger a atuagdo das estatais, pois ha ativi-
dades que néo se enquadram nos aludidos conceitos
estritos, e também a situacao de desempenho cumu-
lativo das duas atividades (MOTTA, 2016, p. 2).

Portanto, a Lei n.° 13.303/2016 inovou ao submeter as suas
regras as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servi¢os, ainda que
a atividade econ6mica esteja sujeita ao regime de monopdlio
da Unido. Além disso, houve ampliacdo do campo de incidéncia
previsto no art. 173, 81° CF/88 para as empresas estatais que ex-
ploram diretamente atividade econdmica (MOTTA, 2016, p. 2).

Quanto a principios, o art. 31 menciona, por exemplo, os da
impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, eficiéncia,
probidade administrativa, economicidade, sustentabilidade, ja
previstos na Lei n.° 8.666/1993, mas ndo aduz ao Principio da
Legalidade, talvez por serem as estatais pessoas juridicas de di-
reito privado e os contratos serem regidos por regras em que
prevalecem o Principio da Licitude e a autonomia da vontade.

Procura-se a maior eficiéncia para a estatal, seja pelos custos
de manutenc¢do, impactos ambientais, descarte de bens e residu-
os e depreciacdo econdmica. Sobre impactos ambientais, explicita
a necessidade de disposicdes acerca de residuos sélidos gerados;
mitigacdo de danos, inclusive por compensa¢gfes ambientais; uti-
lizacdo de produtos que reduzam o consumo de energia e re-
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cursos naturais; e também avaliacdo dos impactos de vizinhanca;
protecdo do patrimdnio cultural, historico, arqueoldgico e
imaterial; e acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou mo-
bilidade reduzida (art. 32, LE).

Destacam-se as inovag¢des relativas ao regime juridico
licitatério e contratual das estatais.

3 Danormageral de licitagdo para a Lei das Estatais

A redacgdo original da Constitui¢do Federal de 1988 néo fa-
zia ressalva quanto a regras diferenciadas de licitagBes e contra-
tos administrativos para empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista.

Segundo Justen Filho (2016, p. 284), “toda a atividade
contratual da Administragdo Publica, inclusive da Administracao
indireta com personalidade juridica de direito privado, subordi-
nava-se a regra do art. 37, XXI, da CF/1988”. Por isso mesmo, a
Lei n.° 8.666/1993, no art. 1°, paragrafo unico, dispbs que as
empresas publicas e sociedades de economia mista subordina-
vam-se as suas normas.

Mesmo antes do advento da Lei das Estatais, a jurisprudén-
cia do Tribunal de Contas da Unidao (TCU) ja havia se consolida-
do no sentido de que as empresas estatais ndo se submetiam
necessariamente as regras de licitacdo no exercicio de suas ativi-
dades-fim:

A discussao surgiu até mesmo antes da EC 19/1998,
tendo em vista o manual de contrata¢fes adotado pela
Petrobras na época. No Acordao n.° 121/1998, o Plena-
rio do TCU afirmou a desnecessidade de realizacdo de
licitacdo para as atividades-fim das empresas estatais
que exploram atividade econémica. O caso foi decidido
ainda aluz daredacéo original do art. 173. Reputou-se
que a agilidade nessas contratagdes seria necessaria
nos casos relativos a ‘procedimentos usuais de merca-
do em que atua e indispensaveis ao desenvolvimento
de sua atividade normal’: (PEREIRA, 2016, p. 334).

A Lei n.° 13.303/2016 consolidou esse entendimento no art.
28, 8 3°, inciso |, ao dispensar as empresas estatais de licitar quan-
do se tratar de “comercializacao, prestacao ou execucao, de for-
ma direta, pelas empresas mencionadas no caput, de produtos,
servicos ou obras especificamente relacionados com seus respec-
tivos objetos sociais” (BRASIL, 2016).

No exercicio das atividades-fim, as contratacfes se realizam
quase que exclusivamente no campo do Direito Privado, com
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pouquissima influéncia de normas de Direito Publico. Contudo,
quando as contrata¢cbes se concretizam no exercicio das chama-
das atividades-meio das empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista, prevalecem as normas de Direito Publico.

Conforme ZYMLER (2017, p. 1), a Lei n.° 8.666/1993 reve-
lou-se importante instrumento para a fixacdo da cultura geral
acerca da necessidade de realizacdo de licitacdes e de cumpri-
mento ao principio constitucional da impessoalidade. Mas essa
mesma lei foi sendo considerada burocritica, havendo queixas
sobre dificuldades nos procedimentos.

Assim, a mudanc¢a da realidade mercadolégica, as necessi-
dades da gestdo e inovacdes de tecnologias levaram a edicdo de
diversas normas infralegais visando a complementar/atualizar a
Lei n.° 8.666/1993: Decretos n.° 2271/1997 (contratacao de servi-
¢os continuados), n.° 7.174/2010 (bens e servicos de informética),
n.° 7983/2013 (sistema de registro de precos) e n.° 7983/2013
(orcamento de obras e servicos de engenharia) (ZYMLER, 2017,
p. 16).

Com a emenda 19/1998, a qual tratou da reforma adminis-
trativa, foram introduzidas novas regras em relacdo as
contratacdes, modificando em especial os artigos 22, XXVIl e 173,
§ 1° da Constituicdo Federal, estabelecendo bases para a edigéo
de um estatuto juridico aplicavel as empresas estatais e outro a
Administracdo Direta, autarquica e fundacional, além de uma
revisdo do regime de atuacdo das empresas estatais. “A Lei n.°
13.303/2016 foi influenciada pela jurisprudéncia do TCU. O gran-
de desafio reside em interpretar e aplicar os dispositivos segun-
do uma principiologia autbnoma” (JUSTEN FILHO, 2016, p. 288).

A Lei n.° 8.666/1993 era considerada norma geral. Entretan-
to, a Lei de Parcerias Publico-Privadas (Lei n.° 11.079/2004) ja
delimitara de forma expressa tais normais. A Lei das Estatais ex-
cluiu o regime tradicional de licitacdes direcionado para a Ad-
ministracdo Publica em geral, baseado na Lei n.° 8.666/1993, na
Lei n.° 10.520/2002 (modalidade pregdo) e na Lei n.° 12.462/
2012 (Regime Diferenciado de Contratacdes - RDC).

Por forga do art. 41, foram mantidas as disposi¢cdes de Direi-
to Penal previstas nos artigos 89 a 99 da Lei n.° 8.666/1993. A lei
também revogou o art. 67 da Lei n.© 9.478/1997 e o Decreto 2.745/
1998, que instituiam regimes proprios de licitacdes e contratos,
ja tendo o Tribunal de Contas da Unido considerado inconsti-
tucionais tais normativos.

Ressaltem-se as sanc¢fes previstas na Lei n.° 12.846/2013, em
que ha “uma mudanca de perspectiva no combate a corrupcao,
porque acresce ao Direito Penal o Direito Administrativo Sancio-
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nador, indo ao encal¢co da pessoa juridica, permitindo puni¢des
administrativas e civis a uma empresa considerada corruptora,
obrigando-a, na pratica, a indenizar os cofres publicos, além de
autorizar, em casos extremos, a sua extin¢do por ordem judicial”
(BITTENCOURT, 2017, p. 359).

4 Do pregaoedoRDC

Quanto as modalidades de licitacdo, a Lei n.° 13.303/2016
(art. 32) indica preferencialmente a ado¢do do Pregdo para a
aquisicdo de bens e servicos comuns, e nas demais o Regime Di-
ferenciado de Contratag¢do, ndo mais se utilizando das modali-
dades constantes no art. 22, Lei n.° 8.666/1993.

A Lei n.° 10520/2002, a qual instituiu o pregdo, foi um im-
portante avanco no sentido de modernizar os procedimentos
de contratacdo, com as vantagens de reducdo do prazo de di-
vulgacao, inversdo de fases de habilitacdo e julgamento, possi-
bilidade de formulacao de lances, etc., mas restou limitado a
aquisicdo de bens comuns. Conforme Justen Filho:

Num pregéo, o licitante vai alterando a consisténcia
de sua proposta a medida que reduz o prego. A redu-
cao da oferta é refletida na diminuigdo do custo do
particular. Entéo, o objeto ofertado pelo licitante ao
final do pregédo ndo é o mesmo que ele cogitara ao
apresentar a proposta. Portanto, a Administracdo
convive com prestac¢des destituidas da qualidade ne-
cessaria porque o prego obtido é inferior ao necessa-
rio a assegurar uma prestacdo adequada. Esse € o
motivo da restricdo do uso do pregédo para objetos
comuns. A sistematica do pregédo é adequada para
contratacdo em que o padréo de qualidade do objeto
licitado € padronizado, insuscetivel de variacdo, em
virtude das circunstancias do préprio mercado. Em tais
hipoteses, ndo se verificam os riscos da sele¢do ad-
versa (2018, p. 6).

O RDC - Regime Diferenciado de Contratacdo (Lei n.°
12.462/11) priorizou o carater finalistico do procedimento, com
énfase nos resultados (ZYMLER, 2017, p. 2), tendo foco na busca
da proposta mais vantajosa. O gestor deve fazer andlises técni-
cas, de razoabilidade e motivacdo, para contratacbes que me-
Ihor atendam ao interesse publico, com maior transparéncia (voto
condutor do Acérdao n.° 306/2013 - Plenario).

Foi um modelo bastante utilizado nas obras para a Copa do
Mundo de 2014 e Olimpiada de 2016, visando a dar celeridade
as contratacdes. Suas principais caracteristicas sdo: inversao das
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fases (primeiro julgamento e depois habilitacdo), etapa de lan-
ces (com modos de disputa aberto e fechado), orcamento sigilo-
so e contratacdo integrada. De acordo com Joel Nieburh, ja hou-
vera também a tentativa de adocdo do regime para outras licita-
coes:

As trés primeiras caracteristicas ja constavam da mo-
dalidade do pregéo. E todas as cinco estdo presentes
nalein.®13.303/2016, ainda que com algum tempe-
ramento, além de outras caracteristicas do RDC (...),
podendo-se afirmar que as “licita¢des da Lei n.© 13.303/
2016 sao as licitagbes do Regime Diferenciado de
Contratacdes — RDC com alguns avancos. (...). O RDC
foi inserido na Medida Proviséria n.° 678/2015, cujo
teor tratava da adogao do regime no ambito da segu-
ranc¢a publica e em estabelecimentos penais, disposi-
tivo prevendo sua adocgdo para obras e servigos de
engenharia relacionados a mobilidade urbana ou a
ampliacdo de infraestrutura logistica. A Medida Pro-
visoria foi convertida na Lei n.° 13.190/2015. Todavia
o Supremo Tribunal Federal suspendeu o dispositivo
da Lei sob fundamento de que se tratava de matéria
estranha aos termos da MP (2016, p. 4).

Ha autorizacdo legal para o lancamento de licitacbes sem
projeto basico em uma das espécies de empreitada, chamada
contratacdo integrada, utilizada para objetos inovadores, com
tecnologia de dominio restrito ou com possibilidade de execu-
¢do por meio de diferentes metodologias, 0 que necessita de
um acompanhamento especifico dos 6rgdos de controle, a fim
de nao desvirtuar a sua finalidade, com a necessaria transparén-
cia, sendo objeto de criticas pela doutrina:

Na contratacdo integrada o vencedor da licitagdo re-
alizada apenas com anteprojeto, fica encarregado dos
projetos e da execug¢do da obra ou do servico. O mote
da contratagdo integrada é o insucesso recorrente da
Administra¢do Publica com os projetos, que geram
aditivos em excesso na fase de execucdo do contrato.
(...) Avantagem é que, se aparecem erros de projeto
durante a fase de execucdo do contrato, o contrata-
do nao faz jus a aditivos. E que o erro, nessa situacao,
foi causado pelo préprio contratado, porque o proje-
to é dele. (...). Diante disso, o Tribunal de Contas da
Unido imp®s restricdes ao uso da contratagdo inte-
grada, exigindo justificativas técnica e econdmica ri-
gorosas (NIEBURH, 2016, p. 5).

A LE inovou instituindo, também, a contratacao semi-inte-
grada para obras de engenharia. Semi-integrada porque o pro-
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jeto basico existe, mas pode ser alterado, desde que seja de-
monstrada a superioridade das inovacdes em termos de reducao
de custos, de aumento de qualidade, de redu¢do do prazo de
execucdo e de facilidade de manutencdo ou operacao.

5 Acontratacdo semi-integrada

O texto legal prevé a possibilidade de contratacdo semi-in-
tegrada, meio termo entre a contratacdo integrada do RDC (em
que a contratada é responsavel pelos projetos basico e executi-
vo e pela obra), e a tradicional da Lei n.° 8.666/93 (quando o0s
projetos ja fazem parte do edital de licitagdo).

Nessa nova modalidade, a estatal elabora o projeto basico
antes da licitacdo, ficando a cargo da contratada a elaboracéo e
o desenvolvimento do projeto executivo.

Na contratacdo integrada, o vencedor da licitacdo, realizada
apenas com anteprojeto, fica encarregado dos projetos e da exe-
cucdo da obra ou do servigo. Para Marcal, a licitacdo sem projeto
é, para falar o minimo, estranha, porque os licitantes apresentam
as suas propostas sem terem uma base de informag¢des comuns
suficientes, o que pode comprometer a isonomia e a objetividade
no julgamento das propostas (JUSTEN FILHO, 2016, p. 4).

Segundo Joel Nieburh, a Administra¢do ja tentou lancar li-
citacdo sob o regime de contratacdo integrada mesmo dispondo
de projeto, no caso de projeto executivo. No entanto, o Tribu-
nal de Contas da Unido decidiu que se a Administracdo dispde
do projeto executivo, ndo cabe a contratacao integrada (TCU,
Acordédo n. 2209/2011, Plenério) [2017, p. 5].

Destarte, a contrata¢do semi-integrada deve ser a regra nas
contratacbes de obras e servigos de engenharia, s6 ndo sendo
utilizada com as devidas justificativas (art. 42, 84°). Mas néo se
permite aos licitantes oferecer propostas que alterem o projeto
basico. As estatais terdo competéncia para definir, no edital de
licitagdo, uma Unica metodologia e tecnologia para a execu-
cdo de suas obras e servicos de engenharia, hipdtese que serve
de justificativa para o afastamento da contratacdo semi-inte-
grada.

As empresas publicas e sociedades de economia mista deve-
rao estabelecer os critérios para a avaliagdo nos editais, que de-
verao ser objetivos. O licitante pode propor tecnologia conside-
rada melhor, porém pode ser mais cara. A contratacdo semi-inte-
grada pode até ser positiva, contudo pode ndo ser compativel
com a realidade das estatais brasileiras, ampliando o espaco da
discricionariedade (TORRES, 2017, p. 3).
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Sobre aditivos, o art. 42, 8§ dispde que os problemas decor-
rentes da execucdo do contrato devem ser incluidos na matriz
de risco como responsabilidade da contratante. Entretanto, quan-
do o problema nédo for decorrente do projeto basico elaborado
pela estatal, e sim de falhas resultantes da solucdo proposta pelo
contratado considerando-se o projeto basico, a responsabilida-
de seria do contratado, a ndo ser caso demonstre “que a nova
solucao proposta por ele ndo afeta a parte do projeto basico
que durante o contrato revelou-se defeituosa” (NIEBURH, 2016,

p. 5).
6 Dadispensae dainexigibilidade

Quanto a dispensa e inexigibilidade de licitacdo, foi o regi-
me de direito privado que levou o Poder Publico a criar essas
excecdes, visto que pode ensejar concorréncia desleal e impactar
a atividade da empresa estatal. No entanto, o fato de as empre-
sas estatais sujeitarem-se ao regime proprio das empresas priva-
das nao significa que possam existir afastadas do interesse pu-
blico:

A melhor forma de atender ao interesse publico, as-
sim, era conceder liberdade de atuacdo de uma em-
presa privada, mas um meio especifico de atuacéo
para satisfacdo das finalidades estatais: flexibilida-
de, agilidade, competitividade e eficiéncia nao séo
para tais empresas apenas qualidades desejaveis, mas
requisitos vitais para que possam cumprir o seu pa-
pel, que se ligam de forma direta a razao de existén-
cia dessas entidades e ao interesse publico que de-
vem realizar. (COSTA, BAUMANN e SANTOS, 2018)

A LE trouxe novos requisitos para o afastamento da licita-
¢cdo, em que resta afastada a obrigatoriedade do procedimento
para a celebracdo de contratos relacionados a atividade finalistica
das empresas estatais, entre 0os quais a escolha de parceria estra-
tégica mediante identificacdo de oportunidade de negécio (art.
28, 8§ 39, II).

Séo consideradas oportunidades de negdcio a formagédo e
extingdo de parcerias e outras formas associativas, societarias e
contratuais, a aquisicdo e a alienagdo de participacdo em socie-
dades e operagdes realizadas no ambito do mercado de capitais,
respeitada a regulacdo pelo respectivo 6rgdo competente (Lei
n.° 13.303, art. 28, 84°). Sobre o tema, JUSTEN FILHO afirma:
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A selecéo de parceiros em relagdo de cooperacdo — a
segunda hipotese de inaplicabilidade da licitagao se re-
fere aos casos de selegdo de parceiro para empreendi-
mentos associativos, nas hipdteses em que atributos
pessoais apresentem relevancia. (...) A associa¢do de
recursos e de capacitacdes: a obtencdo de um resultado
de sucesso, nas hipoteses de parcerias com terceiros,
depende, nesses casos, da escolha de parceiro adequa-
do. Isso envolve ndo apenas a titularidade de recursos
econdmicos, mas também a presenc¢a de outros requisi-
tos, inclusive a expertise e o dominio das técnicas perti-
nentes ao objeto a ser executado em conjunto. Em mui-
tos casos, 0 sucesso da associacdo pressupde niveis co-
muns de experiéncia, praticas empresariais similares,
situacOes de mercado especificas. (...). As parcerias: 0
dispositivo alude a formacao e a extingdo de parcerias e
outras formas associativas. A expressao “parceria’ deve
ser interpretada de modo amplo, para abarcar as solu-
¢Oes organizacionais de atuacgdo conjugada, de cunho
cooperativo, ainda que versando sobre objeto delimita-
do e com duragao temporaria (2016, p. 4)

Assim, a escolha de parceria estaria vinculada a uma opor-
tunidade Unica de negécios, cabendo ao gestor, em sua
discricionariedade, motivar as razf6es da escolha e a oportunida-
de de negdcio envolvida.

Sdo expostas as hipoteses especificas de licitacdo dispensa-
da (art. 28, 83°), dispensavel (art. 29) e inexigivel (art. 30) e os
principios a serem observados (art. 31).

Como hipoétese de licitagdo dispensavel, ficam estabelecidos
limites de R$ 100 mil para obras e servigos de engenharia e de
R$ 50 mil para as demais compras e servi¢gos. A lei ainda permite
que esses limites de dispensa sejam alterados, para refletir a va-
riacdo de custos, por deliberagdo do Conselho de Administracao
da empresa publica ou sociedade de economia mista, admitin-
do-se valores diferenciados para cada sociedade.

Segundo Margal Justen, essa prerrogativa da entidade pu-
blica é inovador e deve ser decidido fundamentadamente, a fim
de nao infringir as regras licitatdrias, sob o acompanhamento
dos controles internos e externos e do Judiciario. Os valores pa-
recem excessivos. Até entdo, para as empresas publicas e socie-
dades de economia mista, conforme paragrafo Unico do artigo
24 da Lei n.° 8.666/1993, eram de R$ 30 mil e R$ 16 mil:

N&o é adequado ampliar assim os casos de dispensa
de licitacao, sobremodo diante dos avancos do pre-
géao eletrénico, por meio do qual as licitagdes ganha-
ram agilidade e tornaram-se menos onerosas para a
Administracao Publica. Com o novo dimensionamento
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das dispensas de licitagdo, a Lei n.° 13.303/2016 cami-
nha na dire¢cdo de maximizar a discricionariedade das
estatais para escolherem seus contratados (JUSTEN,
2016, p.3).

Bittencourt disp8e que, para que se possa alterar os valores
de forma legitima, a motivacdo devera estar “lastreada em sufi-
cientes justificativas econdmico-financeiras”, destacando que
cada uma das empresas estatais pode estabelecer alteracfes e
ajustes “para manter os valores-limite atualizados no tempo e
em face do mercado especifico do objeto da contratacdo” e de
forma mais restrita, “essa atualizacdo devera ocorrer somente para
fazer frente a perda inflacionaria do periodo” (2017, p. 75).

E um rompimento com a tradi¢do, cujo modelo vigente na
Lei n.° 8.666/1993 possui tendéncia regulatdria e padronizadora.

A LE também aduz sobre variacdo de custos, sem estabele-
cer regras rigidas e rigorosas. Foi fixado um valor limite maximo
no momento inicial, a ser observado pelas empresas estatais. Esse
valor nominal pode ser elevado, seja em virtude da inflacdo ge-
ral, seja em vista de circunstancias diferenciais especificas. Mas
pode haver revisdo do valor, nos casos de varia¢cdes imprevisiveis
e especificas, de cunho extraordinério.

7 Algumas questdes polémicas nas regras de licitacdes

A parte de licitagOes e contratos talvez possa ser caracteriza-
da como a mais polémica da Lei das Estatais. Seguiu-se a orien-
tacdo no sentido de que as estatais ndo precisariam licitar ativi-
dades-fim, sendo, em geral, dispensadas da observancia da lici-
tacdo em caso de comercializacao, prestacdo ou execucdo, de
forma direta, de produtos, servi¢cos ou obras especificamente re-
lacionadas com sua atividade.

Nos termos do art. 51, promove importante mudanca visan-
do a dar celeridade ao certame. Inverte as fases de habilitacdo e
julgamento. Do mesmo jeito que o candidato a concurso publi-
€0 ndo esta obrigado a demonstrar os requisitos para a posse no
cargo publico (Sumula 266, STJ), o licitante s6 demonstrara seus
requisitos quando da contratacdo. A disputa iniciava-se com a
habilitacdo, o que dispendia muito tempo, e a maioria dos
disputantes obviamente ndo chegava as fases seguintes.

O artigo 58 da LE confere margem de discricionariedade para
eleger os documentos de habilitacdo. Nao ha exigéncia de com-
provacdo de regularidade fiscal e trabalhista, como na norma
geral (art. 27, Lei n.° 8.666/1993). Sundfled (p. 122) defende que
pode ser exigida:
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N&o vemos inconstitucionalidade na indicacéo da re-
gularidade fiscal como condicédo de habilitacdo. Ndo
se deve dar ao art. 37 XXI da CF interpretacéo literal,
concluindo que, pelo fato de ndo haver sido mencio-
nada, ela é insuscetivel de exame. Se tal compreen-
sdo fosse legitima, seria impossivel, p.ex., evitar a par-
ticipagdo em licitagdo de empresa declarada inidonea
em decorréncia da pratica de ato ilicito visando a frus-
trar os objetivos da licitacéo; ter-se-ia apenas de veri-
ficar sua capacitacdo técnica e econdmica, jamais sua
idoneidade em sentido amplo.

Seguindo, pois, entendimento de Sundfeld e de Bittencourt
(2017, p. 267), o atendimento deste requisito ja se encontra im-
plicito no préprio art. 58, pois aduz a condi¢bes de contrair obri-
gacdes e a capacidade financeira da empresa.

Portanto, com fulcro no art. 195 da Constituicdo Federal,
deverd ser exigida prova de regularidade para a seguridade so-
cial e o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e de regularida-
de trabalhista, instituida pela Lei n.° 12.440/2011. “Nao ha pre-
visdo na Lei das Estatais de comprovacao de regularidade quan-
to a Fazenda, motivo pelo qual ndo devera ser exigida”
(BITTENCOURT, 2017, p. 287).

O artigo 56 da LE permite a correcdo de defeitos das pro-
postas, e a desclassificacdo somente deve acontecer diante de
defeitos insandveis.

Acrescenta também os modos de disputa aberto e fechado e
também a negociacdo com o vencedor do pregao acerca de con-
digbes mais vantajosas para o contratante (art. 57), visando a
adequar a proposta aos termos do mercado para aquela
contratacao especifica e a preferéncia pela oferta de lances via
eletrénica. Além disso, ha previsdo para lances intermediarios
no modo de disputa aberto e, também, o reinicio da disputa
apo6s a definicdo do melhor lance para definir as demais coloca-
¢bes quando existir diferenca de pelo menos 10% (dez por cen-
to) entre o melhor lance e o subsequente (BITTENCOURT, p. 246).

Incorpora nos seus principios, entre outros, a promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel, referindo-se a observan-
cia do ciclo de vida do objeto, ou seja, a sustentabilidade em
todo o processo de contratacdo, desde o seu planejamento até
a destinacdo adequada dos residuos/rejeitos decorrentes da ati-
vidade.

Tem como objetivo expresso evitar o sobrepre¢co - quando
0s precos orcados na licitacdo forem expressivamente superiores
aos valores de mercado, unitario ou global; superfaturamento,
quando houver dano ao patrimdénio da estatal - quantidades
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superiores as efetivamente executadas ou fornecidas, deficién-
cia na execucao de obras e servicos de engenharia, alteragdes
no orcamento que provoquem desequilibrio econdmico-finan-
ceiro a favor do contratado; e outras altera¢cbes de clausulas fi-
nanceiras que gerem custos adicionais ou reajuste irregular de
preco, vedando-se também, conforme o art. 32, o fracionamento
de despesa como forma de fugir a préatica da licitagao.

Novidade para a licitacdo das estatais € a autorizacdo legal
para o uso de procedimento de manifestacdo de interesse priva-
do (PMI), expediente normalmente empregado em concessdes
ou permissdes de servigos publicos, bem como em parcerias pu-
blico-privadas, que permite a apresentacdo de projetos, levan-
tamentos, investigacdes ou estudos, por pessoa fisica ou juridica
de direito privado, para subsidiar a administracdo publica na
estruturacdo de empreendimentos.

O art. 38 da lei estabelece inUmeros impedimentos de parti-
cipacao de licitagdo por empresa, como administrador ou socio
detentor de mais de 5% (cinco por cento) do capital social da
licitante, seja diretor ou empregado da estatal, s6cio ou admi-
nistrador de empresa suspensa ou impedida; ou mesmo se tiver
nos seus quadros de diretoria pessoa que participou de empresa
declarada inidénea. Sobre o tema, aduz NOHARA:

Veja-se que estender a penalidade aplicada a uma
empresa para outra que participe da licitacdo em frau-
de, para encobrir a empresa penalizada, € uma coisa.
Outra coisa, com implicacdes totalmente diferentes,
€ estender a penalidade, sem comprovacao de frau-
de, a empresa apenas porgque tem s6cio comum com
outra empresa anteriormente penalizada. O disposi-
tivo é flagrantemente inconstitucional, opde-se ao
principio de que a pena nao pode ultrapassar a pes-
soa do condenado, entabulado no inciso XLV do artigo
5.0 da Constitui¢ao Federal (2018b).

Ha uma diretriz no sentido da observacao da politica de in-
tegridade nas transacfes com as partes interessadas, ou seja, 0s
programas de compliance, como também a desconsideracdo da
personalidade juridica, proibindo-se a participacdo nas licitacdes
de sécios, diretores ou administradores de empresas suspensas,
impedidas ou declaradas inidéneas.

Ademais, assim como nas parcerias publico-privadas se visa
a reparticdo objetiva de riscos, na licitacdo da lei das estatais ha,
no art. 42, X, a obrigatoriedade da previsdo de uma matriz de
riscos, em que se estabelecem regras referentes aos 6nus finan-
ceiros decorrentes de fatos supervenientes a contratacdo. E uma
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ferramenta de gestdo que estipula responsabilidades na execu-
cdo do pactuado, a fim de assegurar o equilibrio e o cumpri-
mento do contrato. Entretanto, tal matriz ndo deve obstaculizar
o direito ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Se o
fizer, estara violando o inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo
Federal.

Prevé-se, para as aquisicdes de bens, a indicacdo de marcas,
desde que com as devidas justificativas, exigindo-se certificacao
de qualidade, a ser fornecida pela Associacdo Brasileira de Nor-
mas Técnicas (ABNT) ou por instituicdo credenciada pelo Siste-
ma Nacional de Metrologia, Normaliza¢do e Qualidade Industri-
al (Sinmetro). Da mesma forma, a lei busca a padronizacdo do
objeto da contratacdo, como diretriz da norma.

Os critérios de julgamento sdo: menor pre¢o, maior descon-
to, melhor combinagédo de técnica e preco, melhor técnica, me-
Ihor conteddo artistico, maior oferta de preco, maior retorno
econdmico e melhor destinagdo de bens alienados (art. 54).

A norma amplia os critérios da Lei n.° 8.666/1993, incluindo
fatores como melhor conteddo artistico, maior retorno econd-
mico e melhor destinacdo de bens alienados, o que pode trazer
mais vantagens para a atividade das estatais. O melhor conteu-
do artistico € baseado em critérios objetivos definidos no instru-
mento convocatdrio, e o maior retorno econdmico refere-se a
eficiéncia na prestagdo do servico para os fins de proporcionar
economia a estatal, “na forma de reducdo de despesas corren-
tes, sendo o contratado remunerado com base em percentual
da economia gerada” (BITTENCOURT, 2017, p. 253).

No caso de empate, a Lei n.° 8.666/1993 previa a preferén-
cia a bens e produtos produzidos no Brasil ou por empresas bra-
sileiras, e sorteio (art. 45, 82°). A Lei das Estatais indica como
critérios de desempate entre duas propostas, respectivamente, a
apresentacdo de nova proposta fechada; avaliacdo do desem-
penho contratual prévio dos licitantes - se houver sistema de
avaliacao instituido; empresas nacionais ou produtos produzi-
dos no Brasil; e para bens e servicos de informéatica e automagéo,
os produtos com tecnologia desenvolvida no pais; e, finalmen-
te, sorteio (art. 55).

8 Doscontratos

Na Lei das Estatais, os contratos regulam-se pela norma e
pelos preceitos de direito privado. Saliente-se que 0s contratos
da Lei n.° 8.666/1993 regulam-se pelos preceitos de direito pu-
blico, apenas supletivamente aplicando-se as disposi¢cbes de di-
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reito privado, com admissdo de algumas clausulas exorbitantes,
como a possibilidade de rescisdao contratual em caso de atraso
justificado (art. 82,81°), possibilidade de aplicacdo de sancdes
(art. 82 e 83), por exemplo, quando do atraso injustificado na
execucdo do contrato ou inexecucdo total ou parcial da avenca,
concedendo maior autonomia para as estatais.

A sua maior autonomia de atuacdo pode ser evidenciada
pela liberdade, por exemplo, no artigo 69, de definir tipificacdes
de infracBes, casos de rescisdo de contrato e mecanismos para
alteracdo de seus termos e a distribuicdo dos riscos da
contratacdo, mediante matriz de riscos; e liberdade para eleicdo
do foro competente, ndo sendo prevista a obrigatoriedade de
definicdo do foro da sede da Administracdo (art. 55, §2°, Lei n.°
8.666/1993).

Estipula a garantia de 5% do valor do contrato, podendo
chegar a 10% no caso de obras, servi¢cos e fornecimentos de gran-
de vulto, com dura¢do, em regra, de cinco anos, permitindo pra-
zos mais longos, por exemplo, quando seja pratica rotineira no
mercado e a imposicao desse prazo inviabilize ou onere a reali-
zacdo do negdcio.

Ha o sistema de pré-qualificacdo, mecanismo que antecede a
licitacdo, prevista no art. 64 da Lei n.° 13.303/2016, podendo ser
utilizada no sentido de identificar fornecedores com condi¢cdes de
habilitacdo exigidas, relativos a obras, servi¢cos e fornecimento de
bens com prazos, locais e condi¢cdes previamente estabelecidos. E o
registro de precos, pelo qual se convocam fornecedores interessados
que, selecionados mediante licitagdo, dentro das necessidades, con-
veniéncia e natureza do objeto, fornecem bens pelo preco classifica-
do durante o prazo de validade do registro, geralmente utilizado
para compras de material (art. 15), com celeridade, sob risco de pre-
judicar as atividades da estatal.

Permitem-se contratos verbais, no caso de pequenas despe-
sas de pronta entrega, mas com registro contébil e recibo, para
fins de controle e transparéncia. Admite-se também contratacéo
simultanea de mais de uma empresa para a execucdo do servigo
de mesma natureza, quando possa ser executado de forma con-
corrente e simultadnea por mais de um contratado, mantido um
controle individualizado da execuc¢do do objeto contratual re-
lativo a cada um dos contratados.

N&o foi estabelecida sancdo para a recusa do licitante em
assinar o contrato, podendo convocar 0s remanescentes ou re-
vogar a licitacdo, ndo havendo prazo para a assinatura, como
na Lei n.° 8.666/1993, que era de 60 dias. Porém, conforme
Bittencourt:
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O adjudicatéario faltoso nédo apenas decai do direito
de contratar, pois também séo cabiveis e necessarias
penalizaces por esse ato, ainda que a LE tenhassilen-
ciado a respeito. (...). E uma responsabilidade pré-
contratual, passivel de sang¢éo por descumprimento.
(2017, p. 333).

A subcontrata¢do pode ser realizada até o limite admitido
no edital e desde que o subcontratado tenha a mesma qualifi-
cacao técnica do contratado e ndo tenha participado do certa-
me direta ou indiretamente.

Nos contratos de eficiéncia, o critério de julgamento é o maior
retorno proporcionado a Administracdo, estabelecendo-se san-
¢bes pelo ndo atingimento do resultado previsto.

No art. 45, a LE prevé a possibilidade de ser estabelecida
remuneracao variavel vinculada ao desempenho do contratado,
com base em metas, padrdes de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambiental e prazos de entrega, o que ja cons-
tava expressa na Lei de Parcerias Publico-Privadas (Lei n.° 11.079/
2004).

Em contratos de projetos ou servicos técnicos especializados,
os direitos patrimoniais e autorais passam a ser de propriedade
da empresa estatal contratante, sem prejuizo da preservacdo da
identificacdo dos autores e de sua responsabilidade técnica.

Flexibiliza o procedimento licitatdrio, aproximando-o das
praticas de contratacbes adotadas no ambito da iniciativa priva-
da. Nesse sentido, abrandou o rigor das regras de licitacdo con-
tidas na Lei n.° 8.666/1993. Justen Filho (2016) defende essa dis-
ciplina mais flexivel nos seguintes termos:

A disciplina das licitacdes e contratacdes das empre-
sas estatais exploradoras de atividade econdmica
deve ser compativel com as praticas de mercado.
Mesmo aquelas relagdes juridicas nao relacionadas
diretamente com a atividade central da empresa, que
configura o seu objeto social, deve ser subordinada a
regime juridico menos formalista. Assim, suponha-se
o exemplo de contrata¢des relacionadas com o de-
senvolvimento de novos produtos, com programas de
comunicacgao social e com a obteng¢ao de insumos para
produtos e servigos, as quais devem ser compativeis
com as praticas adotadas de modo genérico pelas de-
mais empresas que atuam no mesmo setor. (JUSTEN
FILHO, 2016, p. 287).

O art. 71 da LE permite a celebracdo de contratos por prazo

superior a cinco anos, nos casos de projetos contemplados no
plano de negécios e investimentos da empresa ou em que a
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pactuacdo por prazo superior seja pratica rotineira de mercado,
e a imposi¢do desse prazo inviabilize ou onere excessivamente a
realizagdo do negécio e por prazo indeterminado, quando ajus-
tados com concessionarias de servigos publicos, desde que pres-
tados por um Unico fornecedor.

Ressalte-se, ainda, o art. 72, o qual estipula que “os contra-
tos regidos por esta Lei somente poderdo ser alterados por acor-
do entre as partes” (BRASIL, 2016). E mais uma inovacéo e difere
do disposto no art. 65, inc. |, da Lei n.° 8.666/1993, que prevé a
hipotese de alteracdo unilateral do contrato pela Administracao
Publica contratante. Assim, estabelece-se uma relacdo de
horizontalidade entre a empresa estatal e o particular, retiran-
do daquela uma prerrogativa conferida pela lei geral a Admi-
nistracdo Publica (PEREIRA,2016, p. 3).

Em sentido oposto, porém, muitas vezes a LE pende para
um regime mais publicista e menos privatista. E o caso, por exem-
plo, da adocao de regime mais benéfico conferido as micro e
pequenas empresas, estabelecido pela Lei Complementar 123/
2006 (BRASIL, 2006), alterada pela Lei Complementar 147/2014
(BRASIL, 2014), estendido ao microempreendedor individual,
produtor rural pessoa fisica, agricultor familiar e sociedades co-
operativas, conforme art. 28, § 1°, da Lei n.° 13.303/2016. A pre-
feréncia estabelecida pela LC 123/2006 as estatais é alvo de criti-
cas feitas por Justen Filho (2016,), que, ap6s admitir a utilizagdo
do instituto como decorrente de um juizo politico para a Admi-
nistracdo Publica direta, autarquica e fundacional, diz que nao
€ adequado aplici-lo as estatais, pois:

Compromete a exigéncia de eficiéncia, eis que a em-
presa estatal é constrangida a pagar valores superio-
res aos que poderia obter no mercado pelos mesmos
produtos e servicos. Isso se traduzira em reducéo de
sua capacidade competitiva. Assim se passara porque
0s seus competidores ndo se subordinardo a idéntico
regime e poderdo contratar bens e servigos pelo me-
nor prego possivel. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 296).

No entanto, o incentivo as micro e pequenas empresas €
relevante, tendo em vista a sua importancia no ambito econ6-
mico, como geradoras de empregos e renda.

A lei se aproximou do sistema de Direito Puablico ao atribuir
responsabilidade objetiva ao contratado pelos danos que cau-
sar a terceiros ou a empresa contratante na execucdo do contra-
to, conforme prescreve o art. 76. E de ressaltar que a Lei n.° 8.666/
1993, de carater eminentemente publico e que impde nitida re-
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lacdo de verticalidade entre a Administracdo Publica e o parti-
cular, estabelece, no art. 70, “relacdo mais paritaria quanto a
responsabilidade do contratado, que somente respondera pe-
los danos que causar se agir com culpa ou dolo” (PEREIRA,2016,
p. 6).

Ora, se o art. 68 da LE determina que os contratos celebra-
dos pelas empresas estatais se regulam pelos preceitos de Direito
Privado, cuja regra € a da responsabilidade subjetiva, e nédo se
tratando de relacdo de consumo, o Unico fundamento que se
vislumbra para a responsabilidade objetiva do particular pelos
danos que causar durante a execucdo do contrato é a prevaléncia
do interesse publico, representado pela empresa estatal, sobre
o privado, representado pelo contratado. Nesse caso especifico,
a Lei n.° 13.303/2016 afasta-se do regime préprio de Direito Pri-
vado e se aproxima do Direito Publico, situando-se excepcional-
mente em posicdo de verticalidade em relagdo ao particular que
com ela contrata.

Outro dispositivo legal de natureza eminentemente publi-
ca é o art. 77, 8 1°, que repete o art. 71 da Lei n.° 8.666/1993, no
sentido de que a empresa publica e as sociedades de economia
mista ndo respondem pela inadimpléncia do contratado quanto
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais por ele assumidos.

9 Aaplicacao das san¢Oes administrativas e recurso

Com o advento da Lei das Estatais, discute-se acerca do di-
reito a recurso na esfera administrativa, vez que as demais dis-
posicdes processuais, com a excecdo as inova¢des pontuais (v.g.,
0 prazo para defesa prévia), permanecem no geral inalteradas.

A Lei Geral de Licitacdes (8.666/1993) rege, em seu Capitulo
IV, as san¢Bes administrativas, compreendidas entre os artigos 86
e 88. Nesses dispositivos, constam quatro tipos, quais sejam: a)
adverténcia; b) multa; c) suspensdo temporaria de participacao
em licitacdo e impedimento de contratar com a Administragdo;
d) declara¢do de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracao Publica.

Na mesma linha, a Lei n.° 10.520/2002, que instituiu a mo-
dalidade de licitagdo denominada pregéo, prescreve em seu art.
7° a san¢do administrativa de impedimento de licitar e contratar
por um periodo de até cinco anos. Tal penalidade é aplicavel,
entre outras situacdes, aos casos em que a contratada retarda a
execucdo de seu objeto.

A Lei n.° 3.303/2016 estabelece a prerrogativa das empresas
estatais de punir os contratados com adverténcia, multa e sus-
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pensdo temporaria do direito de licitar e de contratar com a en-
tidade sancionadora, san¢des essas previstas no art. 83, poden-
do ser aplicadas cumulativamente. Mas ndo prevé a declaracao
de inidoneidade para contratar com a Administracdo Publica pre-
vista na Lei n.° 8.666/1993.

O direito de punir da Administracdo decorre exatamente da
condicdo de prevaléncia do interesse publico em relagdo ao pri-
vado. Conforme ensina Pereira:

A possibilidade de imposi¢cdo de penalidades
contratuais pela Administracéo Publica é uma carac-
teristica tipica dos contratos administrativos (cf. art.
58, IV, da Lei n.° 8.666/1993). O contratante publico
vale-se de suas competéncias proprias para apurar
infracdes e aplicar as sanc¢Oes cabiveis. (PEREIRA, 2016,
p.529).

Como ja asseverado, a Lei das Estatais nao prevé a possibili-
dade de reavaliacdo, pela préopria Administracdo, a partir da
interposi¢cdo de recurso administrativo pela contratada, como na
Lei n.° 8.666/93, em que eram previstos a representacdo e o pe-
dido de reconsideracado (art. 109, I, Il e Ill). Esse recurso uUnico
(art. 59, Lei n.° 13.303/16) se consubstancia em um dos pontos
mais polémicos em matéria de san¢do administrativa na nova
legislacao.

Comenta Bittencourt (2017, p. 288) que, com a mesma siste-
matica da Lei do Pregédo, a fase recursal se caracteriza pela
unicidade, “a ndo ser quando houver inversdo de fases, quando
podera ser interposto apds a fase de habilitacdo e a de julga-
mento” (2017, p. 288). Assim, a unicidade se caracteriza pela
oportunidade de recurso em relacdo ao julgamento de todas as
questdes, sem suspender o procedimento entre as fases:

Os recursos deverdo ser apresentados no prazo de 5
(cinco) dias Uteis apos a habilitacdo (ou seja, da
intimacgdo da decisdo ou da lavratura da ata) e con-
templacéo, além dos atos praticados nessa fase, aque-
les praticados em decorréncia das fases de julgamen-
to e de verificacdo de efetividade dos lances ou pro-
postas. (2017, p. 290).

A possibilidade de recurso tem respaldo nos incisos LIV e LV
do art. 5° da Constitui¢cdo Federal, quando asseguram o direito
de peticdo e ao devido processo legal, contraditério, ampla de-
fesa, e também na Lei n.° 9.784/1999, a qual regula o processo
administrativo e prevé tramitacdo de recursos no maximo por
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trés instancias (art. 56, 83°). Entretanto, pode-se arguir que a LE
é especifica e mais recente, prevalecendo, entdo, sobre a lei do
processo administrativo.

10 Osigilo do orcamento

O orgamento, em regra, deve ser sigiloso, podendo ser divulga-
do mediante justificativa ou quando o julgamento for por maior
desconto (art. 34). E mais uma inovacdo referente a Lei n.° 8.666/
1993, que assegura a sua divulgagdo no edital. Visa a garantir a
competitividade e a isonomia entre os licitantes. Discute-se se esse
sigilo ndo seria prejudicial para as negocia¢des com os disputantes,
porém manter o sigilo do orcamento pode significar resguardar va-
lores dentro do planejamento de despesas da entidade.

A publicidade do or¢amento pode resultar em que os lici-
tantes formulem suas propostas tendo como referéncia o valor
disponivel para aquela contratacdo, acarretando prejuizo a Ad-
ministracdo Publica.

A Lei n.° 12.462/11, que regula o RDC, e a Lei n.° 13.303/16
preveem o sigilo do orcamento estimado do contrato. Para Margal
Justen Filho, havendo competicao satisfatoria, € irrelevante o
conhecimento do valor do or¢camento:

Quem conhecer o valor do orgamento adquire uma van-
tagem indevida na competi¢cao. H4 um segundo pro-
blema, que envolve hipoteses em que o orgamento
apresenta defeitos, que o tornam inexequivel. A au-
séncia de divulgacao torna impossivel a revelacdo dos
defeitos. Enfim, existe uma outra questdo, que é
surreal: se a melhor oferta for superior ao valor do
orcamento, inicia-se uma negocia¢do para reducao do
seu valor sem divulgac¢ao do referido valor. (2018, p. 7)

Pela Lei de Acesso a Informacédo (Lei n.° 12.527/11), qual-
quer interessado pode ter acesso aos termos do contrato e copia
autenticada do inteiro teor ou partes, ressarcindo os custos, sal-
vo excec¢Bes, como as informacdes imprescindiveis a seguranca
da sociedade ou do Estado ou em face do interesse publico, clas-
sificadas como reservadas, secretas e ultrassecretas (art. 24).

A Lei das Estatais, em seu artigo 86, 8§4°, garante o sigilo de
informacdes revestidas de sigilo bancario, estratégico, comercial
e industrial. Como ressalta Bittencourt (2017, p. 376), as estatais
deverao atribuir o grau de confidencialidade dos documentos e
informacdes sigilosas ao fornecer documentos aos 6rgédos de con-
trole, os quais se tornardo corresponsaveis pela manutencao si-
gilosa.
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Portanto, a discussdo, por exemplo, sobre a possibilidade
ou nao de sigilo do orcamento prevista na LE néo teria funda-
mento legal, eis que a restricdo é plenamente garantida tanto
pela Lei das Estatais como pela Lei n.° 12. 527/11, haja vista o
interesse da Administracao Publica.

Entretanto, ha garantia constitucional da publicidade. E, de
outro lado, as estatais sdo pessoas juridicas de direito privado,
portanto, atuam sob as regras de mercado. Contudo, o Tribunal
de Contas da Unido, em julgamento recente, decidiu pela pu-
blicidade dos or¢camentos:

Licitacdo. Empresa estatal. Edital de licitagdo. Orca-
mento estimativo. Divulgacédo. Principio da publicida-
de. Nas licitacOes realizadas pelas empresas estatais,
sempre que o orcamento de referéncia for utilizado
como critério de aceitabilidade das propostas, sua di-
vulgacdo no edital é obrigatodria, e ndo facultativa,
em observancia ao principio constitucional da publici-
dade e, ainda, por ndo haver no art. 34 da Lei n.°
13.303/2016 (Lei das Estatais) proibicdo absoluta a
revelagdo do orcamento. (Acérdao 1.502/2018).

Acerca do momento de ser tornado publico o or¢amento,
hé casos em que devera ser divulgado ja no edital, da mesma
forma que n&o pode ser alterado durante o certame, a ndo ser
quando houver falha, passivel de ser retificado. Assim, evita-se
revogar a licitacdo, por economicidade, salientando que deveréa
ser disponibilizado a qualquer momento aos 6rgaos de controle
interno e externo, como se dispde:

Sera facultado a estatal conferir publicidade ao valor
estimado mediante justificativa (sendo essa a exce-
¢ao). No caso da licitagdo adotar o critério de julga-
mento maior desconto, o orgamento devera vir ex-
presso no edital. Caso seja adotado melhor técnico, o
valor do prémio ou remuneracao devera ser incluido
expressamente no instrumento convocatoério. A Lei
das Estatais ndo possui previsdo de quando o orga-
mento deve se tornar publico, como por exemplo ocor-
re na legislacdo do RDC, prevendo que o orgcamento é
divulgado no encerramento d licitagdo. Observe que,
mesmo o or¢gamento sendo sigiloso, é obrigatoério que
ele tenha sido confeccionado e finalizado na etapa
interna da licitagdo, antes da divulgacédo do instru-
mento convocatoério. (...) assim, uma vez definido o
orcamento, ndo pode ser alterado na fase externa
sob a alegac¢do de que é sigiloso. Contudo, sendo en-
contrado defeito no orgamento na fase da licitacdo
(externa), o Professor Cesar A. Guimardaes Pereira en-
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tende que o defeito poderia ser convalidado pela cor-
recdo do orgamento na fase externa mesmo, por ser
soluc@o mais econdmica e eficiente do que efetuar
novo certame pela revogacao do primeiro. (VIANNA
CONSULTORES, 2018, p. 1).

Além disso, é importante que o edital defina quando cessa-
ra o sigilo, para que os licitantes tenham acesso a fim de, se ne-
cessario, apresentar recurso administrativo. Sobre o tema, vale
transcrever Rossetti (2018, p. 2):

Uma andlise sistémica sobre o disposto no caput do
art. 31, no caput do art. 34, do inciso IV e do paragra-
fo 4° do artigo 56, além do paragrafo 1° e 3° do arti-
go 57, todos da Lei Federal 13.303/2016, torna possi-
vel identificar uma opcédo pelo legislador pelo orca-
mento sigiloso como regra (...). Mas conjugar a siste-
matica legal - que equipara o valor estimado ao ma-
ximo que se pretende contratar — a orientacdo do
TCU, levaria a grave consequéncia de que em todas
as licitacdes da estatal, seria necessario divulgar o
orcamento no ato convocatorio. Ainda que a estatal
adotasse 0 orcamento como um critério ‘estimativo’,
invariavelmente compreenderia subsidio para avali-
ar a ‘aceitabilidade das propostas’ na licitacédo, o que
redundaria no mesmo reflexo. Do contrario, o julga-
mento seria subjetivo, o que ndo se admite. Por essa
razao, tendo em vista a teleologia do regime juridico
presente naLein.® 13.303/2016 — que institui o sigilo
do orcamento como regra geral -, tem-se orientado
as estatais preverem nos atos convocatorios que o
orgamento sera divulgado quando do julgamento das
propostas.

A questao, portanto, é que, embora sigiloso o orgcamento,
cabe a estatal divulgar o orcamento pelo menos quando do jul-
gamento das propostas, a fim de tornar transparente o processo
e dar oportunidade de recurso. Dessa forma, atende-se as exi-
géncias do mercado, da competitividade e aos principios da pu-
blicidade, transparéncia e isonomia.

11 Outros aspectos e o projeto de lei em tramitacao no
Congresso Nacional

No tocante a disposicao das clausulas necessarias, percebe-
se uma ampliacdo naquelas que deveréo tipificar infracdes, ca-
sos de rescisdo e mecanismos para alteracdo. Toda matéria
normativa relacionada com casos de alteracdo contratual fica
agora condicionada a dinamica do regime de consensualidade.
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Conforme JUSTEN, o sistema de licitacbes e contrata¢cdes
publicas vigente no Brasil, previsto nos diversos diplomas, é ba-
sicamente ineficiente e tem se mostrado inadequado ao longo
de décadas. Para o autor, o Estado brasileiro é extremamente
intervencionista e assistencialista, o que acarreta uma enorme
quantidade de contratacdes publicas — todas precedidas, em prin-
cipio, de licitacéo:

O primeiro aspecto a ser reformado no direito brasi-
leiro é definicéo clara e precisa da natureza instru-
mental da licitacdo: a licitacdo € um meio para atingir
certos resultados. O segundo aspecto essencial é a
definicdo mais precisa dos fins a serem atingidos. O
terceiro é assegurar a mais ampla participagao possi-
vel dos interessados. E o quarto é reduzir a assimetria
de conhecimento, que conduz a Administragdo a con-
tratar aquilo que ndo necessita ou comprar extrema-
mente mal, mesmo quando paga pouco. Em todos os
paises do mundo, existem mecanismos de adaptacéo
continua nos processos licitatorios, visando realizar
esses objetivos. Esses mecanismos se traduzem na
reducdo do autoritarismo dos procedimentos e na
utilizacdo mais intensa possivel dos mecanismos de
mercado para beneficio dos interesses a serem satis-
feitos pela Administragao Publica (2018, p. 3).

Ressalte-se que se as normas da Lei n.° 13.303/2016 séo consi-
deradas melhores, mais flexiveis e ndo contrariam o regime juridi-
co administrativo, pode-se estendé-las a Administracdo Publica
em geral, substituindo a Lei n.° 8.666/1993 (NIEBURH, 2016, p. 1).

O Decreto 8945/2016, que regulamenta a lei no ambito fe-
deral, remete, em seu art. 71, parte das regras aos regulamentos
internos a serem elaborados pelas estatais, especialmente quan-
to aos procedimentos auxiliares das licitacdes (Lei n.° 13.303/16,
art. 63 a 67); procedimento de manifestacdo de interesse priva-
do (art. 31, 849), lances eletrbnicos (art. 32, 84°), matriz de riscos
(art. 42, X), a politica de integridade nas transacbes com partes
interessadas (art. 32, V) e disponibilizacdo na internet.

Cabe, pois, a cada estatal, seguindo os ditames da legislacéo,
dentro da margem de discricionariedade autorizada, pormenori-
zar seus procedimentos e também os demais topicos previstos na
lei e no Decreto - quando for empresa publica e sociedade de
economia mista federal -, dispondo-se também que as decisdes
sejam preferencialmente de forma colegiada (art. 71, §1°).

Marcal Justen Filho dispde sobre algumas formas de se efe-
tivar contratagBes com mais eficiéncia: a primeira exigéncia seria
a padronizacdo de entendimentos; a segunda é a estabilidade
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dos entendimentos; a compreensdo do contexto em que se en-
contra o administrador, necessidades e as limitacdes existentes; e
a quarta exigéncia, a alocacdo de recursos materiais e humanos
adequados (2018, p. 8). Além disso, faz-se necessario o controle,
a transparéncia em busca da eficiéncia nas contrata¢fes, tdo im-
portantes na atuacdo das empresas estatais.

Atualmente, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de
Lei n.° 6.814/2017, j& aprovado no Senado Federal sob n.° 559/
13, visando a estender a legislacdo a toda a Administracdo Pu-
blica, inclusive com a inclusdo da modalidade do dialogo com-
petitivo, ja usada em paises da Europa, em que a Administragdo
Publica desenvolve com os licitantes previamente selecionados
alternativas para atender diretamente as suas necessidades, prin-
cipalmente em casos de inovacao tecnoldgica ou de tecnologias
de dominio restrito no mercado (CONJUR, 2016, p. 2).

12 Dos meios alternativos de resolucdo de conflitos

A questdo do recurso unico previsto na lei (art. 59) remete a
possibilidade de utilizacdo dos mecanismos alternativos de reso-
lucdo de conflitos — MARC pelas estatais.

Sao utilizados em varios paises, como Estados Unidos, Cana-
d4, Espanha, Franca, Argentina e desde os anos 1990 vem se de-
senvolvendo no Brasil.

Em 2010, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Re-
solucdo n° 125, a qual dispde sobre meios alternativos de reso-
lucdo de conflitos, tais como a mediagdo e a conciliagdo. Foi uma
mudang¢a de paradigma no Brasil, seguindo-se a Lei n.° 13.140/
2015, marco legal da media¢do no Brasil, que prevé, entre ou-
tros, a criacdo de camaras de solucdo administrativa dos confli-
tos envolvendo a Administragdo Publica. O Cédigo de Processo
Civil de 2015 consagrou a tendéncia conciliatdria visando a pre-
venir e reduzir as demandas do Poder Judiciario.

Os mecanismos podem ser autocompositivos, como a conci-
liagdo e a media¢do, em que as proprias partes buscam o con-
senso entre si; e heterocompositivos, como a arbitragem, em que
um terceiro escolhido pelos litigantes, o arbitro, decide a ques-
téo.

Geralmente, a conciliacdo é utilizada para solucionar um li-
tigio mais objetivo, superficial. A mediag¢do é usada em conflitos
mais subjetivos, visando também a preservar a relacao, seja fa-
miliar, contratual, corporativa. Mas nada impede que a concilia-
cdo se converta em mediagdo, e vice-versa. Sobre a distingdo,
vale transcrever DIAS e FARIA:
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Tanto na mediac¢do quanto na conciliacao, tem-se a
figura de um terceiro, imparcial, com a funcédo de au-
xiliar os envolvidos, a quem nao cabe resolver o pro-
blema, mas exercer um papel de incentivador da so-
lu¢do do conflito. O conciliador tem um papel mais
ativo, pois além de conduzir o dialogo, apresenta pro-
postas e sugestdes para a solucdo do conflito. J4 o
mediador tem uma atuac¢do mais reservada, absten-
do-se de propostas ou sugestdes, porém, através do
seu conhecimento técnico, acompanha o dialogo e
atua no sentido de esclarecer aspectos inerentes as
questdes litigiosas que podem colaborar para que as
partes alcancem um consenso. (2016, p. 27).

Quanto a mediagao, ressalte-se a opinido de Serpa:

Processo informal, voluntario, onde um terceiro
interventor, neutro, assiste aos disputantes na reso-
lucéo de suas questdes. O papel do interventor é aju-
dar na comunicagao através de neutralizacao de emo-
¢Oes, formacdo de opg¢des e negociagdo de acordos.
Como o agente fora do contexto conflituoso, funcio-
na como um catalizador de disputas, ao conduzir as
partes as suas solucdes, sem propriamente interferir
na substancia destas (1997, p. 105).

Séo formas de resolver litigios com celeridade e aplicavel
também na Administracdo Publica Direta e Indireta. O Tribunal
de Contas da Unido, inicialmente, vedava a utilizacdo dos MARCs,
fundamentado na supremacia do interesse publico, mas alterou
seu entendimento, da mesma forma a jurisprudéncia sobre a

matéria:

O Tribunal de Contas da Unido inicialmente era con-
trario a arbitragem nos contratos administrativos, por
afronta aos principios do direito publico, conforme
acordaos 537/2006 e 1.099/2006. Entretanto, a ori-
entacdo foi modificada, como se vé no acérdao 2145/
2013, Rel. Benjamin Zymler, no qual se especificou que
“h& a possibilidade de clausula arbitral, desde que
justificada técnica e economicamente”. Do ponto de
vista jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica
(STJ) aceitou que a Administracdo participasse de dis-
puta arbitral se houvesse interesse patrimonial dis-
ponivel, conforme decisdo datada de 2005 (AR no MS
11.308), na qual se menciona artigo de Arnoldo Wald,
Gusmao Carneiro, Alencar e Dourado, em que 0s au-
tores defendem que: “ao optar pela arbitragem o
contratante publico ndo esta transigindo com o inte-
resse publico, nem abrindo mao de instrumentos de
defesa de interesses publicos. Esta, sim, escolhendo
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uma forma mais expedita, ou um meio mais habil,
para defesa do interesse publico”. (NOHARA, 20182,

p. 3).

Os procedimentos encontram-se respaldados, por exemplo,
na Lei n.° 13.140/2015, que dispde sobre mediacédo, inclusive
quando forem partes empresas estatais, na via judicial e
extrajudicial (art. 38); e na Lei n.° 13.129/2015, a qual alterou a
lei de arbitragem, instituindo esse método de heterocomposicao
na Administracdo Publica para dirimir conflitos relativos a direi-
tos patrimoniais disponiveis, “que deve ser de direito [e ndo de
equidade] e respeitar ao principio da publicidade” (art. 1°, 8§3°,
Lei n.° 9.307/1996). Conforme Bacellar Filho:

“A Administracdo Publica pode celebrar acordos e
transacionar a fim de evitar litigios despropositados
que somente prejudicariam o bom andamento de suas
atividades. A transagdo pressupde a existéncia de um
espaco de conformacédo que a lei outorga ao adminis-
trador (em outras palavras, discricionariedade) para
valorar, no caso concreto, as medidas necessarias para
a protecao do interesse publico. Transacionar ndo im-
porta abrir m&o do interesse publico. A transagao exis-
te para permitir a concretizagao do interesse publico,
sem excluir a participacéo dos particulares interessa-
dos na solugéo da contenda”. (2007, p. 193).

Ressalta NOHARA (2018b) que a Lei n.° 11.079/2004 (parce-
rias publico-privadas), em seu art. 11, previu, em carater faculta-
tivo, a arbitragem; a Lei n.° 11.196/2005 incluiu o artigo 23-A na
Lei Geral de Concessdes (Lei n.° 8.987/1995), prevendo 0s meios
alternativos de resolucdo de conflitos nas concessdes de servigcos
publicos em geral, o que foi seguido por outras legislacbes, como
a Lei n.° 10.233/2001, a qual disciplina a ANTT e a ANTAQ
(NOHARA, 2018b), a Lei n.° 10.848/2004, que instituiu a CaAmara
de Comercializacdo de Energia Elétrica, e a Lei n.° 12.815/2013,
que trata da exploracdao de instalacdes portuarias pela Unido.

Segundo Corralo e Desordi (2018, p. 8-9), no a&mbito fede-
ral, a Advocacia Geral da Unido antecipou-se, instituindo, atra-
vés do Ato Regimental n.° 5, de 27 de setembro de 2007, a Céa-
mara de Conciliagdo e Arbitragem da Administracdo Federal —
CCAF, para os fins de reduzir os litigios judiciais que envolviam a
Unido, suas autarquias, fundacdes, sociedades de economia mis-
ta e empresas publicas federais.

Em nivel estadual, o Estado do Rio Grande do Sul, por meio
da Lei n.° 14.794, instituiu o Sistema Administrativo de Concilia-
cdo e Mediacdo. O Estado foi o pioneiro na instalagdo de um
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centro de conciliacdo e mediacdo, no més de dezembro de 2016
(GERGS, p. 1).

O Municipio de S&o Paulo promulgou, em fevereiro de 2018,
a Lei n.° 16.873, regulamentando a instalacdo de comités de pre-
vencdo e solucdo de disputas em contratos administrativos cele-
brados pela Administracdo Direta e Indireta daquela munici-
palidade (SAO PAULO, 2018).

A propria Lei das Estatais, na parte concernente ao direito
societario, em seu artigo 12, paragrafo unico, dispde que a soci-
edade de economia mista pode solucionar, mediante arbitragem,
divergéncias entre acionistas e sociedade, conforme seu estatu-
to social.

O PLS n.° 993/2013, aprovado no Senado Federal e remeti-
do a Camara dos Deputados, em tramitacdo na Camara dos De-
putados sob n.° 6.814/2017, que trata da nova lei geral de licita-
¢bOes e contratos publicos, também apresenta em seu texto dis-
positivos sobre o tema, por exemplo, para resolver litigios acerca
de equilibrio econémico-financeiro.

Da mesma forma, os certames licitatérios, os quais podem se
tornar demorados por discussdes judiciais, dentro do ambito da
disponibilidade podem ter uma solucdo entre as préprias par-
tes, mediante consenso e com celeridade, assegurando-se a su-
premacia do interesse publico.

Conclusao

A Lei n.° 13.303/2016 é uma norma que regula disposi¢cdes
aplicaveis as empresas publicas, sociedades de economia mista e
suas subsidiarias, destacando-se da norma geral que, anterior-
mente, regulava as licitacdes e os contratos administrativos da
Administracdo Publica Direta e Indireta, incluindo outras dispo-
sicdes, como governanga corporativa e regime societario.

Pode-se ressaltar a obriga¢do das estatais de elaborarem um
regulamento interno de licitacdes e contratos, permitindo que
estas ajustem as normas legais as peculiaridades inerentes a cada
uma delas, além de itens como regimes de execucdo por
contratacdo integrada e por contratacdo semi-integrada, regi-
me diferenciado de contratacdo, pregdo, aumento dos limites
para contratagdo direta em razdo do valor do objeto, possibili-
dade de alteracdo desses valores pelo Conselho de Administra-
¢do e novos critérios de julgamento das propostas, de desempa-
te, sancdes e procedimentos.

A norma busca ser atualizada e célere, por exemplo, em ter-
mos de mercado e de tecnologias, nos procedimentos de contra-
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tacdo e reduz a questdo dos recursos administrativos. Entretan-
to, a Constituicao Federal garante a ampla defesa e o duplo grau
de jurisdicdo, podendo resultar, pelo esgotamento da esfera
administrativa, na busca ao Poder Judiciario.

Discutiram-se também aspectos das licitacdes e contratacgdes,
a inversdo de fases entre julgamento e habilitacdo, o sigilo do
orcamento, as sanc¢des, 0s recursos, destacando-se a possibilida-
de de utilizacdo de meios alternativos de resolucdo de conflitos
como forma de levar celeridade aos certames licitatorios.

A LE se aproxima do regime de direito privado, por se referir
a empresas que atuam diretamente no mercado, mas que reali-
zam também atividades econdmicas ou servicos de interesse e com
recursos publicos, materializando a presenca do Estado, razédo pela
qual também devem se aproximar do regime de direito publico.

Assim, objetiva-se modernizar, ampliar o controle, a fiscali-
zacdo, a eficiéncia e a transparéncia, para os fins de aumentar a
solidez e a competitividade das estatais, inclusive discutindo-se
estender pontos dessa legislagdo a toda a Administracao Publica

ainda regulada pela norma geral da Lei n.° 86.66/1993.
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Anexo |
Quadro comparativo entre Lei n.° 8.666/1993 e 13.303/2016

Tabela | - Sobre modalidades de licitacao

Lei n.° 8.666/1993

Lei n.° 13.303/2016

Art. 22. Sao modalidades de licita-
¢ao:

| - concorréncia;

Il - tomada de pregos;

Art. 32.

()

IV - adogao preferencial da modali-
dade de licitacdo denominada pre-

11l - convite; gdo, instituida pela Lei n.° 10.520,
IV - concurso: de 17 de julho de 2002, para a aqui-
V - leildo. sicdo de bens e servicos comuns, as-
sim considerados aqueles cujos pa-
drdes de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos
pelo edital, por meio de
especificacdes usuais no mercado.
Fonte: IBGP

Tabela Il - Sobre as fases da Licitacao

Lei n.° 8.666/1993

Lei n.° 13.303/2016

Secdo Il - Da Habilitagédo

Art. 27. Para a habilitacéo nas licita-
¢oes exigir-se-a dos interessados, ex-
clusivamente, documentacao relati-
va a:

I - habilitacéo juridica;

Il - qualificagao técnica;

Il - qualificagdo econdémico-financei-
ra;

IV - regularidade fiscal e trabalhista;
V - cumprimento do disposto no inciso
XXXIIl do art. 70 da Constitui¢éo Fe-
deral.

Secdo Il - Dos registros cadastrais

Art. 34. Para os fins desta Lei, os 6r-
gdos e entidades da Administracdo
Publica que realizem
frequentemente licitacbes mante-
réo registros cadastrais para efeito
de habilita¢do, na forma regulamen-
tar, validos por, no maximo, um ano.

Art. 51. As licitagBes de que trata esta
Lei observardo a seguinte sequéncia
de fases:

| - preparagéo;

Il - divulgacéo;

Il - apresentacdo de lances ou pro-
postas, conforme o modo de disputa
adotado;

IV - julgamento;

V - verificagdo de efetividade dos lan-
ces ou propostas;

VI - negociagao;

VIl - habilitacéo;

VIII - interposicao de recursos;

IX - adjudica¢do do objeto;

X - homologacéo do resultado ou re-
vogacao do procedimento.

()
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Secédo IV - Do procedimento e Julga-
mento

Art. 38. O procedimento da licitagdo
serainiciado com a abertura de pro-
cesso administrativo, devidamente
autuado, protocolado e numerado,
contendo a autorizagao respectiva,
a indicacdo sucinta de seu objeto e
do recurso proprio para a despesa, e
ao qual serdo juntados oportuna-
mente:

| - edital ou convite e respectivos
anexos, quando for o caso;

Il - comprovante das publica¢des do
edital resumido, na formado art. 21
desta Lei, ou da entrega do convite;
Il - ato de designacdo da comisséo
de licitagao, do leiloeiro administra-
tivo ou oficial, ou do responsavel pelo
convite;

IV - original das propostas e dos do-
cumentos que as instruirem;

V - atas, relatoérios e deliberacbes da
Comissao Julgadora;

VI - pareceres técnicos ou juridicos
emitidos sobre a licitacdo, dispensa
ou inexigibilidade;

VIl - atos de adjudica¢do do objeto
da licitacéo e da sua homologacéo;
VIII - recursos eventualmente apre-
sentados pelos licitantes e respecti-
vas manifestacdes e decisoes;

IX - despacho de anulagéo ou de re-
vogacédo da licitagdo, quando for o
caso, fundamentado circunstancia-
damente;

X - termo de contrato ou instrumen-
to equivalente, conforme o caso;

Xl - outros comprovantes de publi-
cagoes;

XII - demais documentos relativos &
licitacao.

Art. 58. A habilitacdo sera apreciada
exclusivamente a partir dos seguin-
tes parametros:

| - exigéncia da apresentacao de do-
cumentos aptos a comprovar a pos-
sibilidade da aquisi¢do de direitos e
da contracéo de obrigag¢des por par-
te do licitante;

Il - qualificagdo técnica, restrita a par-
celas do objeto técnica ou economi-
camente relevantes, de acordo com
parametros estabelecidos de forma
expressa no instrumento
convocatorio;

Il - capacidade econdmica e finan-
ceira;

IV - recolhimento de quantia a titulo
de adiantamento, tratando-se de li-
citacBes em que se utilize como cri-
tério de julgamento a maior oferta
de preco.

Fonte: IBGP
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Tabela Il - Contratos administrativos

Art. 54. Os contratos administrativos
de que trata esta Lei requlam-se pelas
suas clausulas e pelos preceitos de di-
reito publico, aplicando-se-lhes, suple-
tivamente, os principios da teoria ge-
ral dos contratos e as disposicdes de
direito privado.

Art. 68. Os contratos de que trata esta
Lei regulam-se pelas suas clausulas,
pelo disposto nesta Lei e pelos precei-
tos de direito privado

Art. 55. S&o clausulas necessarias em
todo contrato as que estabelecam]...]
VIl - os direitos e as responsabilidades
das partes, as penalidades cabiveis e 0s
valores das multas;

VIII - os casos de rescisao;

IX - 0 reconhecimento dos direitos da
Administracdo, em caso de rescisdo
administrativa prevista no art. 77 des-
talei;[...]

Art. 69. Sdo clausulas necessarias nos
contratos disciplinados por esta Lei][...]
VI - os direitos e as responsabilidades
das partes, as tipificacbes das infracdes
e as respectivas penalidades e valores
das multas;

VII - os casos de rescisdo do contrato e
0s mecanismos para alteragdo de seus
termos [...]

Art. 58. O regime juridico dos contra-
tos administrativos instituido por esta
Lei confere & Administragdo, em rela-
¢éo a eles, a prerrogativa de:

I - modifica-los, unilateralmente [...]

Il - rescindi-los, unilateralmente [...]

Il - fiscalizar-lhes a execucéo [...]

Art. 65. Os contratos regidos por esta
Lei poder&o ser alterados, com as devi-
das justificativas, nos seguintes casos:

| - unilateralmente pela Administracéo:
Il - por acordo das partes:

[]

81° O contratado fica obrigado a acei-
tar, nas mesmas condi¢des contratuais,
0S acréscimos ou supressoes [...]

Art. 72. Os contratos regidos por esta
Lei somente poder&o ser alterados por
acordo entre as partes [...]

Art. 81. Os contratos celebrados [...]
contarao com clausula que estabelega
a possibilidade de alteragéo, por acor-
do entre as partes, nos seguintes ca-
SOS:

[.]

81° O contratado podera aceitar, nas
mesmas condi¢bes contratuais , 0s
acréscimos ou supressoes [...]

Art. 67. A execugdo do contrato deve-
ra ser acompanhada e fiscalizada por
um representante da Administracdo
especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo
e subsidia-lo de informacdes pertinen-
tes a essa atribuicdo.
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Art. 77. A inexecugdo total ou parcial
do contrato enseja a sua resciséo [...]
Art. 78. Constituem motivo para res-
ciséo do contrato:

Art. 79. A resciséo do contrato pode-
ra ser:

|- [...] ato unilateral e escrito da Admi-
nistragdo [...]

Il - amigéavel, por acordo entre as par-
tes[...]

Il - judicial, nos termos da legislagéo [...]

Art. 86. O atraso injustificado na exe-
cucao do contrato sujeitara o contra-
tado a multa de mora, na forma pre-
vista no instrumento convoca-tério ou
no contrato. [...]

Art. 82. Os contratos devem conter cla-
usulas com san¢Bes administrativas a
serem aplicadas em decorréncia de
atraso injustificado na execu¢do do con-
trato, sujeitando o contratado a multa
de mora, na forma prevista no instru-
mento convocatorio ou no contrato. [...]

Art. 87. Pela inexecucéo total ou par-
cial do contrato a Administracédo po-
dera, garantida a prévia defesa, apli-
car ao contratado as seguintes sangoes:
| - adverténcia;

II-multal...]

Il - suspensao temporaria [...]

IV - declaracéo de inidoneidade [...]
§2° [...], facultada a defesa prévia do
interessado,no respectivo processo, No
prazo de 5 (cinco) dias Uteis.

Art. 83. Pelainexecucao total ou parci-
al do contrato a empresa publica ou a
sociedade de economia mista podera,
garantida a prévia defesa, aplicar ao
contratado as seguintes sancoes:

| - adverténcia;

II-multal...]

Il - suspensdo temporaria [...]

§2°[...] devendo a defesa prévia do in-
teressado, no respectivo processo, ser
apresentada no prazo de 10 (dez) dias
Uteis.

Art. 109. Dos atos da Administracdo
decorrentes da aplicagdo desta Lei ca-
bem:

| - recurso, no prazo de 5 (cinco) dias
uteis [...] nos casos de:

[..]

e) resciséo do contrato [...]

f) aplicacéo das penas de adverténcia,
suspensao temporaria ou de multal...]

Art. 59. Salvo no caso de inversdo de
fases, o procedimento licitatorio tera
fase recursal Unica.

§1° Os recursos seréo apresentados no
prazo de 5 (cinco) dias Uteis apos a habi-
litacdo e contemplardo, além dos atos
praticados nessa fase, aqueles pratica-
dos em decorréncia do disposto nos
incisos IV e V do caput do art. 51 desta
Lei.

§ 2° Na hipotese de inversdo de fases, 0
prazo referido no § 1o sera aberto apos
a habilitacdo e ap6s o encerramento
da fase prevista no inciso V do caput do
art. 51, abrangendo o segundo prazo
também atos decorrentes da fase re-
ferida no inciso IV do caput do art. 51
desta Lei.

Fonte: PIOVENSAN e CRISTOVAM (2017, p. 239-240).
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RESUMO

Analisam-se as questdes relevantes envolvendo o regime
juridico das empresas estatais ap6s a promulgacéo da Lei n.°
13.303/2016, em especial o regime dos empregados publicos e o
direito disciplinar.
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ABSTRACT

This article analyzes the relevant issues involving the legal
regime of state-owned enterprises after the promulgation of
Law 13.303/2016, especially the public employees regime and
the disciplinary law.
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Introducéao

O objeto deste trabalho é analisar a omissdo do legislador
que promulgou a Lei n.° 13.303/2016 (Lei das Estatais) sem ter
tratado de alguns aspectos necessarios, em especial o regime ju-
ridico dos empregados publicos e o direito disciplinar aplicavel
as relagdes entre as empresas estatais e 0os seus empregados.

Inicialmente, trata-se do artigo 173, 81° da Constituicao Fe-
deral e do regime juridico instituido por meio da Lei das Esta-
tais, descrevendo o estado de coisas existente antes da promul-
gacdo da citada lei, levando o debate doutrinario a distinguir a
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existéncia de duas espécies de empresas estatais, isto é, presta-
doras de servico publico e exercentes de atividade econdmica,
além da tradicional divisdo em empresas publicas e sociedades
de economia mista, com as consequéncias dessa divisdo criada,
que acabou por ser aceita pela jurisprudéncia dos tribunais su-
periores; além de apontar que, em que pesem 0s avancos trazi-
dos pela nova lei, persiste a inseguranca juridica pela auséncia
de regulamentacdo das questdes envolvendo direitos tributari-
os, trabalhistas, comerciais, etc. das empresas estatais.

Em seguida, aborda-se o regime juridico dos empregados
publicos ap6s o advento da Lei das Estatais, apontando as
consequéncias da omissdo do legislador ao deixar de tratar dos
aspectos atinentes aos direitos trabalhistas, pois ha menc¢des no
proprio texto constitucional da necessidade de incidéncia do
direito publico, como a exigéncia de concurso publico para o
ingresso e a vedacgao as acumulacdes ilicitas, bem como, confor-
me entendimento doutrinario, as rescisdes do contrato de tra-
balho ndo podem ocorrer de forma imotivada com o objetivo
de evitar demiss@es arbitrarias e fazer valer os principios
publicistas.

Por fim, serd tratado do direito disciplinar nas empresas es-
tatais, tema correlato a obrigacdo de apresentacdo dos motivos
para o ato de demissdo de empregados publicos, pois, além das
disposicdes atinentes a aplicacdo de eventuais penalidades (ad-
verténcia, suspensao e rescisao do contrato de trabalho por jus-
ta causa), garantindo o direito ao contraditério e a ampla defe-
sa em sede de apuracdo formal, a abordagem adequada desse
assunto levara ao fortalecimento do combate a corrupcao.

1 Artigo 173, 8§ 1° da Constituicao Federal e Lei n.° 13.303/
2016: regime juridico das empresas estatais

A Constituicdo Federal (CF) trata do regime juridico das
empresas estatais (empresas publicas e sociedades de economia
mista) ! no § 1° do artigo 173, indicando em seus cinco incisos as

1 A Lei n.° 13.303/2016 as definiu da seguinte forma: “Art. 3° Empresa
publica é a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
com criacdo autorizada por lei e com patrimdnio préprio, cujo capital
social é integralmente detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios.” e “Art. 4° Sociedade de economia mista é a
entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com cria-
cao autorizada por lei, sob a forma de sociedade anbnima, cujas a¢des
com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal, aos Municipios ou a entidade da administragdo indire-
ta.”
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disposicbes que devem ser abarcadas no estatuto a ser estabele-
cido por lei.

Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta Consti-
tuicdo, a exploracéo direta de atividade econdémica
pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranc¢a nacional ou a relevante in-
teresse coletivo, conforme definidos em lei.

8§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica de
produg¢do ou comercializa¢do de bens ou de presta-
¢ao de servicos, dispondo sobre:

| - sua funcéo social e formas de fiscalizacao pelo Es-
tado e pela sociedade;

Il - asujeicdo ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes
civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

I - licitac&o e contratagdo de obras, servi¢cos, compras
e alienacgOes, observados os principios da administra-
¢ao publica;

IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos
de administracgao e fiscal, com a participacéo de acio-
nistas minoritarios;

V - 0s mandatos, a avalia¢cdo de desempenho e a res-
ponsabilidade dos administradores.

Por meio das empresas estatais, pode o Estado atuar direta-
mente nas atividades econdmicas, exclusivamente, quando for
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo ou, no servico publico, atividade indispensa-
vel a consecuc¢do da coesdo social (GRAU, 2014, p. 123-126), ca-
bendo a cada um dos entes federativos (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) escolher a melhor forma de agir dentro
dos parametros constitucionais.

Essas pessoas juridicas sdo instrumentos de acdo do Estado
enquanto se constituem em entidades “auxiliares do Poder Pu-
blico [...] voltadas, por definicdo, a busca de interesses transcen-
dentes aos meramente privados” (MELLO, 2005, p. 178), sédo “en-
tidades, civis ou comerciais, de que o Estado tenha o controle
acionario, abrangendo a empresa publica e a sociedade de eco-
nomia mista” (DI PIETRO, 2014, p. 515), e sdo entes relevantes
no contexto social e juridico brasileiros, representando “um se-
tor de inegavel importancia para a sociedade e para a economia
brasileiras” (BEMQUERER, 2012, p. 17 e 198).

Assim, a atuacdo empresarial do Estado abrange a presta-
cao de servigos publicos de titularidade estatal e o exercicio de
atividade econdmica sujeita a livre iniciativa, em regime de mo-
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nopodlio ou de competicdo com as demais sociedades empresari-
as, mas, que reste claro, sem se orientar pela mesma légica
especulativa que estimula os empreendedores privados, que as-
sumem riscos em troca de retorno financeiro, ja que a “produ-
cao estatal é qualificada por objetivos tipicamente publicos, que
nem sempre priorizam a realizacdo de investimentos em funcéo
de sua maior rentabilidade ou buscam gerar valor aos acionis-
tas” (PINTO; PINTO JUNIOR, 2013, p. 43-45).

Tendo em vista que o comando constitucional da exigéncia
de lei para a instituicdo do estatuto das empresas estatais até
recentemente ndo havia sido atendido pelo legislador, estabe-
leceu-se, entdo, um regime juridico hibrido, que cobra, de um
lado, a eficiéncia, os resultados e, até mesmo, o faturamento das
empresas privadas; e, pelo lado do direito publico, a observan-
cia de diversos principios e regras da administracdo publica, tais
como: a) a exigéncia de concurso publico para o ingresso dos
empregados, b) que as contratacdes para aquisicdo de produtos
e servigos devem seguir procedimento formal, de preferéncia
precedidas de licitacao, e c) a realizacdo de controle pelos 6r-
gaos de fiscalizacdo (tribunais de contas e controladorias).

Todavia, a depender do ramo de atuacdo, isto é, se exerce
atividade econbmica de natureza privada ou se presta servico
publico, temos a preponderancia de um ou de outro regime.
Quando exerce atividade econdmica, reservada preferencialmen-
te ao particular, “obedece, no siléncio da lei, a normas de direi-
to privado”, sendo “o direito publico excecdo e, como tal, deve
ser interpretado restritivamente”; ao passo que, quando prestar
servigo publico, “aplicam-se, no siléncio da lei, os principios de
direito publico, inerentes ao regime juridico administrativo” (DI
PIETRO, 2014, p. 516-517).

ApOs quase 28 (vinte e oito) anos da promulgacdo da CF,
publicou-se a Lei n.° 13.303/2016 (Lei das Estatais) com o intuito
de atender ao dispositivo constitucional, suprindo o vacuo
legislativo existente em quase sua integralidade, definindo os
tipos de empresas estatais e trazendo regras para tratar do regi-
me societario da empresa publica e da sociedade de economia
mista, da funcao social das empresas estatais, das licitacbes e dos
contratos e da fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade.

Ao analisarmos o texto da lei, podemos fazer uma correla-
cdo entre os seus artigos e a parte do artigo 173 da CF transcrita
anteriormente, restando omissa no que tange ao inciso Il do §1°.

De acordo com a ordem disposta na estrutura da Lei das
Estatais, temos no Titulo |, a) o Capitulo |, das disposi¢cdes preli-
minares, que corresponde ao 81° do artigo 173 da CF; b) o Capi-
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tulo Il, do regime societario da empresa publica e da sociedade
de economia mista, aos incisos IV e V; c) o Capitulo lll, da funcao
social da empresa publica e da sociedade de economia mista, a
parte inicial do inciso I; e no Titulo Il, d) os capitulos | e Il, das
licitacbes e dos contratos, correspondéncia ao inciso lll; e) o Ca-
pitulo Ill, da fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade, a parte
final do inciso I.

Além da auséncia de uma definicdo sobre as questdes rela-
tivas as matérias trabalhistas, tributérias, comerciais, etc., o fato
de o legislador ter decidido por regulamentar o artigo 173 da
CF, no entender da doutrina capitaneada por Grau, a Lei das
Estatais teria tratado somente daquelas que exercem atividade
econbmica em sentido estrito, tendo em vista que as prestadoras
de servigo publico estariam previstas no artigo 1752 (2014, p. 105);
todavia, tal entendimento ndo deve prosperar, tendo em vista
que a nova lei “expressamente consignou sua aplicabilidade a
toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mis-
ta da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”
(ZYMLER, 2017, p. 19)

Justen Filho assinala que o modelo estabelecido pela Lei
das Estatais € compativel com o texto constitucional, “ainda que
possa ser heterodoxo em face da doutrina classica do Direito
Administrativo”, pois, em seu entender, a CF “ndo consagrou
distingdo especifica, rigida e insuperavel entre as estatais explo-
radoras de atividade econ6mica e as prestadoras de servico pu-
blico”, ja que “essa diferenciacdo foi delineada na prética e pelo
trabalho da doutrina”, concluindo que

A Lein.° 13.303 contemplou solugdo adequada a evo-
lucéo das circunstancias econdmicas. Ela deixou de lado
a distincdo fundada na natureza da atividade e reco-
nheceu que a diferenciacdo entre exploracdo de ati-
vidade econdmica e prestacdo de servigo publico tor-
nou-se insuficiente para determinar o regime juridico
aplicavel as entidades estatais dotadas de personali-
dade de direito privado. O reconhecimento da sub-
missdo das sociedades estatais, quando organizadas

2 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a presta-
cao de servigos publicos. Paradgrafo unico. A lei dispora sobre: | - o regime
das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o
carater especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as
condi¢Bes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permis-
sdo; Il - os direitos dos usuérios; Il - politica tarifaria; IV - a obrigagao de
manter servi¢o adequado.
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sob forma empresarial, as normas de Direito Comer-
cial representa uma evolucédo ndo apenas compativel
com a Constituicdo, mas indispensavel a sua atuacédo
eficiente como sujeitos privados (2018, p. 20).

E verdade que a Lei n.° 13.303/16 consagrou “um regime
que propicia maior autonomia as estatais” (ZYMLER, 2017, 25),
mas foi aquém do necessario ao nao definir conceitos para tra-
zer mais seguranca a atividade administrativa, deixando de abor-
dar, por exemplo, o que seria “relevante interesse coletivo e
imperativo de seguranca nacional, adiando-se, mais uma vez, o
cumprimento do comando inserto no art. 170 do texto constitu-
cional”, além de nada dizer acerca da “conceituacdo de ‘ativi-
dade econbmica’ e ‘servico publico’, o que, ha décadas, é recla-
mado pela doutrina” (FONSECA; VASCONCELLOS, 2016, p. 36).

O principio do Estado de Direito prevé, dentre outras coi-
sas, a previsibilidade da legislacdo como um estado ideal de coi-
sas a ser atingido (AVILA, 2007, p. 71-73), podendo a noc¢édo de
seguranga juridica ser considerada como sin6nimo de
previsibilidade, e “a experiéncia da humanidade corrobora as
vantagens de viver sob um direito que, ademais de justo, venha
a ser seguro” (VIGO, 2011, p. 273), nao sendo recomendavel que
o legislador de um pais perpetue a inseguranca diante de casos
previstos no texto constitucional e quando for patente a neces-
sidade de regulamentar situa¢gBes controvertidas.

Assim, o legislador ndo aproveitou a oportunidade para tra-
tar do inciso I3, além de nada ter dito acerca da classificacdo
doutrinaria que distingue as prestadoras de servico publico das
que exercem atividade econdbmica, de maneira que, diante des-
sa omissdo, as questdes relativas aos direitos e obrigacdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios deveriam, em tese, estar su-
jeitas ao mesmo regime das sociedades empresarias privadas, mas
que os tribunais brasileiros, na pratica e seguindo farta orienta-
cdo doutrinéaria, acabam por excepcionar pontualmente em al-
gumas situacdes levadas ao Poder Judiciério.

2 Regime juridico dos empregados publicos apés a
Lei n.© 13.303/2016

Em relacdo as empresas publicas prestadoras de servigo pu-
blico, como, por exemplo, a Empresa Brasileira de Correios e Te-

8 Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigag¢fes civis, comerciais, trabalhistas e tributa-
rios.
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légrafos (ECT) e a Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeropor-
tuaria (INFRAERO), o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu ser
possivel o deferimento de tratamento diferenciado aplicavel a
Fazenda Publica, nao extensivel as sociedades empresarias pri-
vadas, tais como a imunidade tributaria, a impenhorabilidade
judicial de seus bens e o pagamento de suas dividas mediante
regime de precatoérios, conforme pode ser verificado em diversos
julgados, tais como:

IMUNIDADE RECIPROCA — INFRAERO — PRESTACAO
DE SERVIGO PUBLICO - ARTIGO 150, INCISO VI, ALI-
NEA “A”, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Ja assentou a
Suprema Corte que a norma do art. 150, VI, “a”, da
Constituicdo Federal alcanca as empresas publicas
prestadoras de servico publico, como é o caso da au-
tora, que ndo se confunde com as empresas publicas
que exercem atividade econdmica em sentido estri-
to. Com isso, impde-se o reconhecimento da imunida-
de reciproca prevista na norma supracitada. 2. Acao
civel originaria julgada procedente. (Agravo Regimen-
tal no Agravo de Instrumento n.° 797034. Relator Mi-
nistro Marco Aurélio. 21 de maio de 2013).

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. EM-
PRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS.
IMPENHORABILIDADE DE SEUS BENS, RENDAS E SER-
VICOS. RECEPCAO DO ARTIGO 12 DO DECRETO-LEI
N.°509/69. EXECUCAO. OBSERVANCIA DO REGIME DE
PRECATORIO. APLICAGAO DO ARTIGO 100 DA CONS-
TITUICAO FEDERAL. 1. A empresa Brasileira de Cor-
reios e Telégrafos, pessoa juridica equiparada a Fa-
zenda Publica, é aplicavel o privilégio da
impenhorabilidade de seus bens, rendas e servicos.
Recepc¢éo do artigo 12 do Decreto-lei n.° 509/69 e ndo-
incidéncia da restricdo contida no artigo 173, § 1°, da
Constituicao Federal, que submete a empresa publi-
ca, asociedade de economia mista e outras entidades
que explorem atividade econdémica ao regime pro-
prio das empresas privadas, inclusive quanto as obri-
gacOes trabalhistas e tributérias. 2. Empresa publica
que nao exerce atividade econbmica e presta servigo
publico da competéncia da Unido Federal e por ela
mantido. Execucdo. Observancia ao regime de
precatorio, sob pena de vulneracdo do disposto no
artigo 100 da Constituicdo Federal. Recurso extraor-
dinéario conhecido e provido (Recurso Extraordinario
n.° 220906. Relator Ministro Mauricio Corréa. Tribu-
nal Pleno. 16 de novembro de 2000).

Dessa forma, diante do estado de inseguranca juridica exis-
tente, que nao foi sanado pela nova Lei das Estatais, as empre-
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sas publicas federais prestadoras de servico publico sdo obriga-
das a buscar individualmente o Poder Judiciario para que seja
reconhecido o direito a imunidade tributaria sempre que os Es-
tados-membros ou Municipios cobrem delas impostos indevidos
ou, quando condenadas judicialmente, acabam tendo que re-
correr as instancias superiores para nao terem seus bens penho-
rados.

O fato de a Lei n.° 13.303/2016 ao mesmo tempo nédo dife-
renciar as empresas estatais no que tange ao seu ramo de ativi-
dade e ndo abordar aspectos tributarios, comerciais e afins, bem
como a forma como devem ser tratadas em juizo, faz com que
permaneca valida a jurisprudéncia do STF em sua integralidade
relacionada as prerrogativas das prestadoras de servico publico

(ndo abrangendo, é claro, as que exercem atividade privada,
como, por exemplo, a Petrdleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS -,
pois, via de regra, competem no mesmo mercado que as demais
empresas privadas).

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMUNIDADE TRIBQTA-
RIA RECIPROCA (ART. 150, VI, A DA CONSTITUICAO).
IMOVEL UTILIZADO PARA SEDIAR CONDUTOS DE
TRANSPORTE DE E’ETROLEO, COMBUSTIVEIS OU DERI-
VADOS. OPERACAO PELA PETROLEO BRASILEIRO S.A.
- PETROBRAS. MONOPOLIO DA UNIAO.
INAPLICABILIDADE DA SALVAGUARDA CONSTITUCI-
ONAL. 1. Recurso extraordinario interposto de acérdao
que considerou tributavel propriedade imoével utiliza-
da pela Petrobrés para a instalacéo e operacédo de con-
dutos de transporte de seus produtos. Alegada imuni-
dade tributaria reciproca, na medida em que a empre-
sa-agravante desempenha atividade sujeita a mono-
polio. 2. E irrelevante para defini¢édo da aplicabilidade
da imunidade tributaria reciproca a circunstancia de a
atividade desempenhada estar ou ndo sujeita a mono-
polio estatal. O alcance da salvaguarda constitucional
pressup&e o exame (i) da caracterizagdo econdmica da
atividade (lucrativa ou nao), (ii) do risco a concorréncia
e a livre-iniciativa e (iii) de riscos ao pacto federativo
pela pressao politica ou econdmica. 3. A imunidade tri-
butaria reciproca néo se aplica a Petrobrés, pois: 3.1.
Trata-se de sociedade de economia mista destinada a
exploragdo econdmica em beneficio de seus acionistas,
pessoas de direito publico e privado, e a salvaguarda
ndo se presta a proteger aumento patrimonial
dissociado de interesse publico primario; 3.2. A
Petrobras visa a distribuicdo de lucros, e, portanto, tem
capacidade contributiva para participar do apoio eco-
ndmico aos entes federados; 3.3. A tributagao de ativi-
dade econdmica lucrativa nao implica risco ao pacto
federativo. Agravo regimental conhecido, mas ao qual

158 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19




REGIME JURIDICO DOS EMPREGADOS PUBLICOS E DIREITO DISCIPLINAR: UMA CRITICA A omissAo pA Lern.© 13.303/2016

se nega provimento. (Supremo Tribunal Federal. Agra-
vo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 285-716/
SP. Relator Ministro Joaquim Barbosa. Segunda Turma.
03 de marco de 2010)

No aspecto dos direitos trabalhistas, a principio, cabe a apli-
cagdo da mesma legislacdo do setor privado, em especial a Con-
solidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), mas com o temperamento
trazido pela préopria CF, tais como a exigéncia de que a
contratacdo de seus empregados deve ser precedida de concur-
so publico (artigo 37, Il) e estender aos seus empregados publi-
cos a proibicdo de acumulacdo de cargos, empregos e fun¢des
publicos, salvo nas hipoteses permitidas (artigo 37, XVII).

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios obedecera aos principi-
os de legalidade, impessoalidade, moralidade, publi-
cidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(..)

Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico depen-
de de aprovacao prévia em concurso publico de pro-
vas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo
em comissdo declarado em lei de livre nomeacéao e
exoneracao;

XVII - a proibi¢do de acumular estende-se a empregos
e fung¢des e abrange autarquias, fundacgdes, empre-
sas publicas, sociedades de economia mista, suas sub-
sidiarias, e sociedades controladas, direta ou indire-
tamente, pelo poder publico;

Dessa forma, seguindo a literalidade do texto constitucio-
nal, deveria permanecer aplicaveis aos empregados das empre-
sas estatais as mesmas disposi¢cfes dos demais empregados
celetistas que “estejam em consonéancia com o sistema juridico-
normativo trabalhista federal”, sendo que “as normas institui-
das pelos entes de direito publico, tratando de questdes traba-
lhistas aplicaveis aos seus empregados, equivalem ao regulamen-
to de empresa, obrigando apenas as partes ao seu cumprimen-
to” (CAVALCANTE; JORGE NETO, 2014, p. 86), sendo que seu
pessoal se submete ao regime trabalhista comum, formando um
vinculo juridico contratual, conforme previsao constitucional”
(CARVALHO FILHO, 2009, 486-487).

Entretanto, pelas proprias exce¢bes que constam da CF e
conforme as conclusdes advindas da doutrina e da jurisprudén-
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cia, tendo em vista que as empresas estatais nao estdo sujeitas
inteiramente ao regime de direito privado nem inteiramente ao
de direito publico, mas a um regime de natureza hibrida (CAR-
VALHO FILHO, 2009, p. 477), de maneira que ndo se pode tratar
as questdes relacionadas ao seu corpo de pessoal de forma
simplista.

A doutrina e a jurisprudéncia atuando no vacuo legislativo,
que, repita-se, ndo foi suprido pela Lei n.° 13.303/2016, acres-
centaram as rela¢des trabalhistas no ambito das empresas esta-
tais uma garantia aos empregados em face de eventuais atos
arbitrarios ndo prevista na CLT, ao ditar que a necessidade de
concurso publico para o ingresso faz com que as demissGes de-
vam sempre ser motivadas.

Mello leciona que, pelo fato de ser necessario observar os
principios de direito publico para a admissdao de empregados,
afastando parcialmente as regras celetistas, essa constatacdo tam-
bém deveria influenciar nos atos de dispensa (2005, p. 205):

Assim como néo é livre a admissao de pessoal, tam-
bém néo se pode admitir que os dirigentes da pessoa
tenham o poder de desligar seus empregados com a
mesma liberdade com que o faria o dirigente de uma
empresa particular. E preciso que haja uma razédo
prestante para fazé-lo, ndo se admitindo caprichos
pessoais, vingancgas ou quaisquer decisdes movidas por
mero subjetivismo e, muito menos, por sectarismo po-
litico ou partidario.

()

Logo, para despedir um empregado é preciso que te-
nha havido um processo regular, com direito a defe-
sa, para apuracdo da falta cometida ou de sua
inadequacéo as atividades que lhe concernem. Desli-
gamento efetuado fora das condi¢des indicadas é
nulo. O empregado, se necessario, recorrera as vias
judiciais trabalhistas, devendo-lhe ser reconhecido o
direito a reintegracao, e ndo meramente a compen-
sacdo indenizatoria por despedida injusta.

Nos casos em que a empresa deva adotar uma policia
de contencéo de despesas na area de pessoal ou que,
por qualquer razdo, convenha promover uma redu-
¢ao do quadro, deverdo ser previamente anunciados
os critérios objetivos em fungdo dos quais seréo fei-
tos os cortes, para que se possa aferir se o desliga-
mento de tais ou quais empregados obedeceu a crité-
rios impessoais, como tem de ser.
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De acordo com os autores que se aprofundaram no tema da
rescisdo do contrato de trabalho dos empregados vinculados as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, em espe-
cial Bemquerer (2012, p. 144-147), Ferro (2009, p. 80), Freitas
(2009, p. 114-133) e Silveira (2011, p. 59), o ato de dispensa con-
figura verdadeiro ato administrativo, pois praticado por quem
faz as vezes do Estado, ndo possuindo o mesmo poder potestativo
do empregador privado, uma vez que se trata de relacdo juridi-
ca que adquire o timbre da publicizacdo, compelindo-o a moti-
var as razdes para o desligamento.

A partir do Recurso Extraordinario (RE) 589.998/PI, julgado
pela modalidade de Repercussdo Geral, o STF teria firmado en-
tendimento acerca da necessidade de motivacao para a pratica
legitima do ato de rescisdo unilateral no d&mbito das empresas
estatais prestadoras de servi¢o publico, visando a resguardar os
seus empregados de uma possivel quebra do postulado da
impessoalidade por parte do agente estatal investido do poder
de demitir?.

EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS -
ECT. DEMISSAO IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE MOTIVA(;AO DA
DISPENSA. RE PARCIALMENTE PROVIDO. I - Os em-
pregados publicos ndo fazem jus a estabilidade pre-
vista no art. 41 da CF, salvo aqueles admitidos em
periodo anterior ao advento da EC n.°© 19/1998. Pre-
cedentes. Il - Em atengado, no entanto, aos principios
da impessoalidade e isonomia, que regem a admis-
sdo por concurso publico, a dispensa do empregado
de empresas publicas e sociedades de economia mis-
ta que prestam servigos publicos deve ser motivada,
assegurando-se, assim, que tais principios, observa-
dos no momento daquela admissao, sejam também
respeitados por ocasido da dispensa. lll - A motivacéo
do ato de dispensa, assim, visa a resguardar o empre-
gado de uma possivel quebra do postulado da
impessoalidade por parte do agente estatal investi-
do do poder de demitir. IV - Recurso extraordinario
parcialmente provido para afastar a aplicagdo, ao
caso, do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a mo-
tivacao para legitimar a rescisédo unilateral do con-
trato de trabalho. (Supremo Tribunal Federal. Recur-
so Extraordinario n.° 589.998/Pl. Relator Ministro
Ricardo Lewandowski Tribunal Pleno. 20 de margo de
2013)

4 Pelo menos, essa foi a analise feita pelos juristas naquele momento, con-
ferir, por todos CUNHA (2016, p. 213-230), cujo artigo se debruca sobre o
tema da dispensa de empregados nas empresas estatais.
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Em seu relatério, o Ministro Ricardo Lewandowski esclare-
ceu que o objetivo dessa decisdo é “coibir a ocorréncia de abu-
sos, a perpetracdo de arbitrariedades ou a concessao de privilé-
gios por parte do empregador publico, garantindo-se aos servi-
dores em particular e aos administrados em geral um maior con-
trole dos critérios de demissdao” e, com base no principio da
razoabilidade, impor aos agentes do Estado “o dever de agir
com ponderacédo, decidir com justica e, sobretudo, atuar com
racionalidade”, pois o dever de motivar o ato administrativo de
demissdo “esta ligado a proépria ideia de Estado Democratico de
Direito, no qual a legitimidade de todas as decisGes administra-
tivas tem como pressuposto a possibilidade de que seus destina-
tarios as compreendam e o de que possam, caso queiram,
contesta-las”; enquanto que o Ministro Ayres Brito, durante o
julgamento, seguindo a licdo anteriormente transcrita do pro-
fessor Celso de Mello, sintetizou que “entdo, quem nao é livre
para admitir ndo é livre para demitir”.

Vemos que, em que pese o STF ter consignado que a neces-
sidade de motivacdo apenas contemplaria as estatais prestadoras
de servico publico, a doutrina majoritaria ndo faz esse tipo de
distincdo, de maneira que todas, independentemente do ramo
de atividade, estariam obrigadas a resguardar seus empregados
em face de demissdes arbitrarias por influéncia dos principios de
direito publico.

Apos esse acordao do STF, o Tribunal Superior do Trabalho
(TST) passou a decidir pela anulacdo de todas as demissdes
imotivadas cujos processos estavam suspensos, aguardando a
conclusdo do (RE) n.° 589.998/PI, sem diferenciar a natureza do
ramo de atividade de cada uma, de modo que os empregados
publicos dispensados por motivos inidébneos ou quando motivo
algum fora apontado acabaram por ser reintegrados as respecti-
vas empresas estatais. Nesse sentido, cabe a transcricdo das duas
decisdes a seguir:

RECURSO DE REVISTA. EMPRESA~PUBLICA. MOTIVA-
CAO DA DISPENSA. REINTEGRACAO NO EMPREGO. O
campo da despedida das empresas publicas e das so-
ciedades de economia mista nao é irrestritamente
livre, sendo imprescindivel que haja motivacao justa,
sob pena do ato encerrar arbitrariedade. Ora, se nos
moldes preconizados pelo -caput- do artigo 37 da Car-
ta Magna, a Administragdo PUblica Direta e Indireta,
de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, sujeita-se aos prin-
cipios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia, exigindo a
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investidura em cargo ou emprego publico apenas
mediante prévia aprovacédo em concurso publico de
provas e titulos (inciso Il do artigo 37/CF), excetuando-
se 0s cargos em comissao, evidente que tal tratamen-
to deve estar presente também no ato da dispensa,
sob pena de se fazer -letra morta- do Texto Constitu-
cional, que visou a moralizacdo das contratacdes e
dispensas no setor. E, ao contrario do entendimento
estampado através do acérdéao regional, o Constitu-
inte visou assegurar ndo apenas direitos de
estatutarios, mas também de empregados celetistas
como areclamante, pelo que competia a reclamada,
antes de dispensar a empregada, proceder a devida
motivacdo do ato. Imprescindivel, portanto, que haja
motivacao justa, sob pena do ato encerrar arbitrarie-
dade, que resulta nulo, acarretando, portanto, ao
empregado a reintegracdo no emprego, com os de-
mais direitos dai defluentes. Nesse sentido, o Plena-
rio do Supremo Tribunal Federal julgou no dia 20 de
marco de 2013 o recurso extraordinario 589.998 e
decidiu que é obrigatéria a motivagdo para a pratica
legitima do ato de rescisao unilateral do contrato de
trabalho de empregados de empresas estatais. Re-
curso de revista de que se conhece e a que se da pro-
vimento. (Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de
Revista n.° 815-29.2012.5.03.0014. Relator
Desembargador Convocado Valdir Florindo. 72 Turma.
26 de junho de 2013)

RECURSO DE REVISTA. RECLAMADA. SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA INTEGRANTE DA ADMINISTRA(;AO
PUBLICA INDIRETA. REINTEGRACAO FUNDAMENTA-
DA NA FALTA DE MOTIVACAO DO ATO DE DISPENSA.
DECISAO DO STF. O Supremo Tribunal Federal, no jul-
gamento do Recurso Extraordinario n.° 589.998-Piaui,
em 20/3/2013, relator Ministro Ricardo Lewandowski,
decidiu pela necessidade de motivagao do ato de dis-
pensa de empregados de empresas publicas e socie-
dades de economia mista, em atencdo aos principios
da impessoalidade e da isonomia. Logo, o entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal afasta a aplica-
¢ao da Orientagado Jurisprudencial n.° 247 da SBDI-1.
Recurso de revista de que nao se conhece. (Tribunal
Superior do Trabalho. Recurso de Revista n.° 1281-
03.2012.5.01.0071. Relatora Ministra: Katia Maga-
Ih&es Arruda. 62 Turma. 19 de novembro de 2014)

Todavia, em sede de Embargos de Declaragédo, o STF retro-
cedeu na amplitude de sua decisdo, fazendo constar expressa-
mente que apenas se aplicava a empresa publica cujo caso con-
creto havia sido julgado, isto é, a Empresa de Correios e Telégra-
fos (ECT).
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ARTIGO

Direito Constitucional e Direito do Trabalho. Embar-
gos de declaragdo em recurso extraordinario. Dispen-
sa sem justa causa de empregados da ECT. Esclareci-
mentos acerca do alcance da repercusséo geral. Ade-
réncia aos elementos do caso concreto examinado. 1.
No julgamento do RE 589998, realizado sob o regime
da repercussdo geral, esta Corte estabeleceu que a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT tem
o dever de motivar os atos de dispensa sem justa cau-
sa de seus empregados. Ndo houve, todavia, a fixa-
cao expressa da tese juridica extraida do caso, o que
justifica o cabimento dos embargos. 2. O regime da
repercussao geral, nos termos do art. 543-A, § 7°, do
CPC/1973 (e do art. 1.035, § 11, do CPC/2015), exige a
fixacdo de uma tese de julgamento. Na linha da ori-
entacao que foi firmada pelo Plenério, a tese referi-
da deve guardar conexdo direta com a hipotese obje-
to de julgamento. 3. A questdo constitucional versa-
da no presente recurso envolvia a ECT, empresa
prestadora de servigo publico em regime de exclusivi-
dade, que desfruta de imunidade tributaria reciproca
e paga suas dividas mediante precatdrio. Logo, a tese
de julgamento deve estar adstrita a esta hipotese. 4.
A fim de conciliar a natureza privada dos vinculos tra-
balhistas com o regime essencialmente publico reco-
nhecido a ECT, ndo é possivel impor-lhe nada além da
exposicdo, por escrito, dos motivos ensejadores da dis-
pensa sem justa causa. Nao se pode exigir, em especi-
al, instauracéo de processo administrativo ou a aber-
tura de prévio contraditorio. 5. Embargos de declara-
¢ao providos em parte para fixar a seguinte tese de
julgamento: A Empresa Brasileira de Correios e Telé-
grafos - ECT tem o dever juridico de motivar, em ato
formal, a demissao de seus empregados.

E, na esteira desse esclarecimento feito pelo STF, o TST pas-
sou a seguir a mesma linha, conforme pode ser verificado na

decisdo a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RETORNO DOS AUTOS
PARA EVENTUAL JUIZO DE RETRATAGCAO. ART. 543-B
DO CPC/73. JULGAMENTO DO STF NO RECURSO EX-
TRAORDINARIO N.°589.998. DISPENSA IMOTIVADA.
POSSIBILIDADE. Decisao em sintonia com o disposto
na Orientacao Jurisprudencial 247, 1, do TST, segundo
a qual as sociedades de economia mista e as empre-
sas publicas sujeitam-se ao regime das empresas pri-
vadas, nao lhes sendo exigida a motivagao da dispen-
sa de seus empregados, por for¢a do disposto no art.
173, § 1.°, da Constituicdo Federal. Ressalte-se que,
muito embora a questao tenha sido al¢ada ao Supre-
mo Tribunal Federal, a tese com repercussdo geral
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firmada no RE-589.998/PI limitou-se a exigir a moti-
vacdo no ato formal de demissdo dos empregados
tdo-s6 da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
- ECT, ndo se ajustando a discussédo do presente feito.
Nesse contexto, ndo ha como enquadrar a hipotese
em tela ao previsto no art. 543-B, § 3.9, do CPC/73, o
qual permite o juizo de retratacédo, devendo os autos
ser devolvidos a Vice-Presidéncia desta Corte.

(TST - AIRR: 139401620075010040, Relator: Delaide
Miranda Arantes, Data de Julgamento: 12/03/2019,
22 Turma, Data de Publica¢do: DEJT 15/03/2019)

Assim, estamos diante de um cenario de clara inseguranca
juridica, pela imprevisibilidade existente, jA que ora os tribunais
entendem de uma forma, ora de outra, situacdo que surge na
esteira da omissdo legislativa, sendo que os efeitos pretendidos
pelos embargos ndo devem se concretizar, visto que se consoli-
dou o entendimento da necessidade de motivagdo para a dis-
pensa de empregados publicos, ndo cabendo a aplicacdo do re-
gime celetista em sua integralidade no que tange ao inicio e ao
final do vinculo trabalhista no a&mbito das empresas estatais.

E, apesar da restricdo ocorrida apos a decisao dos Embargos
de Declaracao (ED), caso o STF siga a propria jurisprudéncia exis-
tente, provavelmente teremos casos julgados de outras estatais
prestadoras de servico publico em que reste consignado a neces-
sidade de motivacdo para o ato de dispensa, nao extensivel para
as que exercem atividade privada.

Tendo em vista que a Lei n.° 13.303/2016 nao tratou do as-
sunto, cabe as empresas estatais seguir a CLT e as demais legisla-
¢Bes trabalhistas no que diz respeito aos seus empregados, de-
vendo, entretanto, observar algumas regras de direito publico,
em especial, a necessidade de concurso publico para as admis-
sdes de pessoal e a vedacdo para a acumulacao ilicita de mais de
dois cargos e empregos publicos (salvo nas hipoteses permitidas
pela CF), conforme texto constitucional, bem como a necessida-
de de motivar os atos de demissao.

3 Direito disciplinar nas empresas estatais

Como nao ha ainda a regulagcdo esperada ao inciso Il do
83° do artigo 173 da CF, permanecem as questdes trabalhistas
com a aplicacdo do regime celetista das empresas privadas, com
as peculiaridades constantes do proprio texto constitucional, tais
como as ja citadas necessidade de concurso publico e as regras
que inibem a acumulacdo de cargos publicos, e de demais legis-
lacdes esparsas, sendo as principais a Lei de Improbidade Admi-
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nistrativa (Lei n.° 8.429/92), a Lei de Conflito de Interesses (Lei
n.° 12.813/2013) e o Codigo Penal nos chamados crimes propri-
0s contra a Administracdo Publica, uma vez que o artigo 327
engloba os empregados publicos na no¢do de funcionario pu-
blico para fins penais; bem com os acréscimos que venham a ser
estabelecidos pelos tribunais superiores, como a exigéncia de
motivacdo para a regular dispensa de empregados.

Em relagdo as penalidades, que tradicionalmente sdo de trés
graus (adverténcia, suspensdo e demissdo por justa causa), a CLT
tratou de maneira expressa da rescisdo do contrato de trabalho
por justa causa (artigo 482), enumerando as suas hipoteses, e
indiretamente da suspensdo, ao estabelecer que ndo poderia
ser de prazo superior a 30 (trinta) dias (artigo 474) e nada disse
acerca da adverténcia (mas que representa uma pratica corriquei-
ra nas relacdes laborais).

Art. 482 - Constituem justa causa para rescisao do
contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;
¢) negociacdo habitual por conta prépria ou alheia
sem permissdo do empregador, e quando constituir
ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o
empregado, ou for prejudicial ao servico;

d) condenagéo criminal do empregado, passada em
julgado, caso ndo tenha havido suspensao da execu-
¢ao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungdes;
f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinacao;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no
servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas
mesmas condic¢des, salvo em caso de legitima defesa,
propria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas
fisicas praticadas contra o empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, pro-
pria ou de outrem;

I) pratica constante de jogos de azar.

Art. 474 - A suspensdo do empregado por mais de 30
(trinta) dias consecutivos importa na rescisdo injusta
do contrato de trabalho.

Delgado leciona que o poder disciplinar € uma das diversas

dimensdes do poder empregaticio, sendo que “a ordem juridica
brasileira acata, basicamente, trés tipos de sancdes: adverténcia,
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suspensao disciplinar e ruptura contratual por justa causa”. A
adverténcia (ou admoestacdo), modalidade mais leve, pode ser
meramente verbal ou assumir forma escrita, tendo por origem os
costumes trabalhistas. A suspensdo, por sua vez, representa a
segunda em proporc¢do de gravidade. E a dispensa por justa causa
é a mais grave, conduzindo a “extincdo do contrato sob 6nus
do trabalhador faltoso” (2013, p. 691-698).

Por outro lado, continua Delgado, “o objetivo central de
tal poder ndo seria sancionar, apenar, mas principalmente criar
condicBes para a ressocializacdo obreira no universo empresari-
al”, de maneira que seria “mecanismo de realizacdo desse cara-
ter pedagogico do exercicio do poder disciplinar a gradacdo das
penalidades”, pois “a adocdo de medidas punitivas em escala
crescente transmite ao obreiro a clara no¢do do desajuste de seu
comportamento, permitindo o melhor alcance de sua
ressocializacdo laborativa” (2013, p.705-706).

A gradacdo pedagodgica no exercicio do poder disciplinar
tem por objetivo “resguardar a boa ordem no organismo em-
presarial”, assim, sugere aos empregadores que “seja observada
a gradacdo (adverténcia e depois suspensdo), salvo se a gravida-
de da falta ja comportar, de imediato, a dispensa por justa cau-
sa” (BARROS, 2013, p. 703-704).

Apesar de ser recomendavel a adocdao do principio da
gradacgdo de penas, deve ser observado que esse critério, contu-
do, ndo é absoluto, nao se aplicando “a todo tipo de falta co-
metida pelo trabalhado”, pois é possivel a ocorréncia de faltas
que, por sua intensa e enfatica gravidade, ndo venham ensejar
qualquer viabilidade de gradacdo na punicdo a ser deferida,
propiciando, assim, de imediato, a aplicacdo da pena maxima
existente no Direito do Trabalho (dispensa por justa causa)” (DEL-
GADO, 2013, p. 706).

Assim, a jurisprudéncia trabalhista confirma as rescisfes do
contrato de trabalho por justa causa quando houve a observan-
cia ao principio da gradacdo das penas ou se tratou de fato gra-
ve o suficiente para a demissdo imediata, enquanto que decide
pela reversao nas situagfes contrarias a esse entendimento con-
sagrado, conforme pode ser observado pelos julgados a seguir
transcritos:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DA
LEI N.© 13.015/2014 - JUSTA CAUSA. ATO DE
IMPROBIDADE. DESNECESSIDADE DE GRADACAO
DAS PENAS. A conduta do reclamante de subtrair cin-
co latinhas de refrigerante da empresa, ciente de que
era norma da reclamada que os produtos ali fabrica-
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dos somente poderiam ser consumidos internamen-
te, configura ato de improbidade, o qual autoriza a
aplicagdo da penalidade de dispensa por justa causa,
nos termos do art. 482 a, da CLT, sem que haja neces-
sidade de grada¢éo da pena, umavez que rompida a
confianga que deve permear a relacdo de emprego,
impossibilitando a continuidade do vinculo
empregaticio. Recurso de revista conhecido e despro-
vido. (Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Re-
vista 9563320155090028. Min. Rel. Méarcio Eurico Vi-
tral Amaro. 82 turma. 07 de junho de 2017)

JUSTA CAUSA. AUSENCIA DE GRADAGAO DAS PE-
NAS. NAO PROVIMENTO.

A jurisprudéncia desta Corte Superior orienta-se no
sentido de que, para ensejar a dispensa por justa cau-
sa do empregado, € necessaria, como regra, a reite-
racdo de sua conduta funcional irregular, nos moldes
elencados no artigo 482 da CLT, salvo nas hipoteses
em que a gravidade da falta cometida justifica a ces-
sacdo imediata da fiducia imprescindivel a manuten-
¢ao do pacto laboral. Além disso, a reacdo do empre-
gador deve observar a proporcionalidade entre falta
e medida disciplinar, bem como o principio da gradacéo
das penas. (Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de
Revista 23050820125030040. 52 turma. Min. Rel.
Caputo Bastos. 30 de junho de 2017)

Da mesma forma que a Lei n.° 13.303/2016 nada disse acer-
ca do regime dos empregados publicos, deixou de tratar tam-
bém do direito disciplinar que deveria nortear as apuracdes de
responsabilidade conduzidas internamente sempre que houver
indicios do cometimento de infracdes funcionais.

Diante desse cenario, em razdo de a legislacdo ndo exigir
que as empresas estatais adotem um rito para aplicacdo de pe-
nalidades, inclusive na hipotese de rescisdo do contrato de tra-
balho por justa causa, em tese, bastaria ela estar caracterizada
para que o empregado publico seja demitido e se o ilicito grave
estiver devidamente comprovado, da maneira que for, o ex-em-
pregado nédo sera reintegrado em eventual reclamacgdo traba-
Ihista.

Em algumas empresas privadas, as faltas funcionais sdo apu-
radas de modo a garantir um minimo de contraditério aos em-
pregados. Dessa forma, o TST editou o Enunciado n.° 77 de
Sumula para consignar que “nula é a puni¢do de empregado se
nao precedida de inquérito ou sindicancia internos a que se
obrigou a empresa, por norma regulamentar”, podendo, por
6bvio, essa orientacao ser seguida pelas empresas estatais.
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Assim, vemos que “a necessidade de motivacao nao pode
gerar a conclusdo de que os empregados das empresas estatais
somente serdo demitidos apds um processo administrativo disci-
plinar, nos moldes previstos para os servidores publicos ocupan-
tes de cargos efetivos”, mas que, na verdade, basta “um proce-
dimento formal que sirva para registrar os fundamentos e as jus-
tificativas para a dispensa” (CUNHA, 2016, p. 222), de maneira
que sejam asseguradas ao empregado as garantias a ampla de-
fesa e ao contraditério, cabendo ao administrador decidir de
acordo com os principios extraidos do ordenamento juridico di-
ante da omissdo legislativa na disciplina da dispensa de empre-
gados publicos, sendo valida essa constatacdo para apuracao de
irregularidades passiveis de penalidades mais brandas (adver-
téncia e suspensdo), bem como para casos mais complexos, en-
volvendo ilicitos de improbidade administrativa e criminais, em
especial relativos a corrupgéo.

De acordo com relatorio emitido pela Organizacao para a
Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), as empresas
estatais sao entidades publicas mais propicias a corrupcdo em
razdo da “falta de padrdes de transparéncia”, da auséncia de
um controlador ou proprietarios e da “possibilidade de
alternancia na indicagdo de seus dirigentes entre o Poder Exe-
cutivo e o Legislativo, como forma de conferir cargos a base de
coalizdo do Executivo” (PINHO; RIBEIRO, 2018, p. 246), de ma-
neira que a existéncia de um normativo interno especifico para
aplicacdo de eventuais puni¢des aos empregados que cometam
atos ilicitos serve para fortalecer o combate a corrupc¢do dentro
das empresas estatais ao explicitar aos seus empregados o com-
promisso da alta administracdo com a ética e a probidade.

Em que pese ndo haver a obrigatoriedade de um processo
administrativo disciplinar nos moldes da Lei dos Servidores Pu-
blicos (Lei n.° 8.112/90), cujo regime estatutario ndo pode ser
confundido com o regime aplicavel aos empregados publicos,
em nome da seguranca juridica, € prudente que cada empresa
estatal elabore normativo interno para regular os procedimen-
tos que serdo adotados para os casos de apuracdo de responsa-
bilidade, com o fim de evitar puni¢des baseadas em arbitrarie-
dades, perseguicdes ou retaliacdes, bem como fortalecer o com-
bate a corrupcéo.

Concluséao

A Lei n.° 13.303/2016 (Lei das Estatais), embora tenha trazi-
do grandes avancos para uma maior autonomia das empresas
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estatais, sendo compativel com o texto constitucional, foi omissa
no que tange ao regime juridico dos empregados publicos e ao
direito disciplinar aplicavel para a realizagdo de adequados pro-
cessos de apuracdo de responsabilidade.

A auséncia de regramento legal para tratar dos direitos tra-
balhistas nas empresas estatais faz com que persista um cenario
de inseguranca juridica, em especial no que diz respeito a exi-
géncia ou ndo de motivacao para os atos de dispensa dos em-
pregados publicos, pois, se, de um lado, a doutrina majoritaria
entende que essa obriga¢do valoriza os principios de direito
publico, a jurisprudéncia dos tribunais superiores vem se mos-
trando oscilante, o que reforga a necessidade da promulgacéo
de uma lei para trazer uma maior previsibilidade para a ques-
tao.

Desse modo, em razdo da omissdo legislativa, caberia ao
Poder Legislativo sanar essa situagdo, mas também as proéprias
empresas estatais estipularem normativos internos para tratar do
regime juridico aplicavel as relacdes trabalhistas com seus res-
pectivos empregados, devendo ser guiados, além da legislacao
do setor privado, pelo texto constitucional e pelas relevantes
contribuicbes da doutrina patria; e, no que se refere a questao
disciplinar, aliar a necessidade de garantir aos empregados o
exercicio dos direitos a ampla defesa e ao contraditério com o
fortalecimento do combate a corrupcao.
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RESUMO

As empresas estatais sdo controladas por um sistema
composto por bases controladoras diversas, visando a abranger
a maior quantidade de atos praticados e, ndo obstante a
existéncia de numerosos meios de fiscalizacéo e rigido controle,
recentes casos de corrupgéo decorrentes de gestdes temerarias
e ineficientes fomentaram a edi¢do da Lei n.© 13.303/2016 - Lei
das Estatais, para que, cumprindo o que determina o artigo
173, 81°, da Constituicdo Federal, sirva como mais um
instrumento de monitoramento e combate a improbidade
administrativa e corrupcéo, grandes males que ainda precisam
ser combatidos na Administragdo Publica. Ressai da Lei das
Estatais a instituicdo do compliance e da transparéncia como
elementos modernos do controle administrativo, refletindo
sobremaneira na capacidade de a sociedade acompanhar e
fiscalizar a gestdo das estatais, cobrando, por conseguinte, uma
prestacdo de servigos efetiva e eficiente, mediante o uso
racional dos recursos publicos.

Palavras-chaves: Lei n.° 13.303/2016. Estatais. Compliance.
Transparéncia.

ABSTRACT
The State-owned companies are controlled by system

composed by a diverse control basis, aiming to cover almost the
entire administrative acts and, even though the surveillance
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means and the relentless control, recent cases of corruption,
due to reckless and inefficient management, triggered the raise
of the Law 13.303/2016 - State-owned Enterprises Law, which
provides for the legal status of the public company, the mixed
capital company and its subsidiaries, within the Union, the States,
the Federal District and the Municipalities, and, in this sense,
complying with the provisions of article 173, first paragraph of
the Federal Constitution, functioning as another tool for
monitoring and combating administrative misconduct and
corruption, plagues that still need to be addressed in the Public
Administration. From the State-owned Law comes the
compliance and transparency institution, as modern elements
of the administrative control reflecting, especially in the capacity
of the society to follow and control of State-owned companies’
management, demanding, consequently, an effective and
efficient provision of services through the rational use of public
resources.

Keywords: Law 13.303/2016. State-owned companies.
Compliance. Transparency.

Introducéo

A edicdo da Lei n.° 13.303/2016, precipuamente, decorre da
delegagdo constitucional do art. 173 a lei ordinaria para o esta-
belecimento do estatuto juridico das estatais, devendo dispor
sobre a fung¢édo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela
sociedade, a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas
privadas, licitagdo e contratacdo de obras, servicos, compras e
alienacfes, a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de
administracdo e fiscal e sobre os mandatos, a avaliacdo de de-
sempenho e a responsabilidade dos administradores. Pode-se
afirmar que a Lei atendeu a todos os elementos designados pela
Constitui¢do Federal, criando 6rgéos e critérios para seu funcio-
namento, impondo capacidades técnicas para posse em cargos,
além de instituir um regime proprio de licitagdes e contratos.

O controle administrativo é matéria atual que ainda apre-
senta desafios a superar no Estado de Direito, porém, buscam-se
solucdes contemporaneas para fiscalizar os atos e a gestdo das
empresas estatais, objetivando garantir a eficiente prestacdo dos
servicos publicos, ndo por outra razdo a Lei das Estatais em co-
mento traz uma série de inovacdes em questdes societarias,
governanca, integridade a gestao administrativa e publicidade.

Em relacdo aos mecanismos de controle, majorou as inter-
vencdes que podem ser realizadas dentro do procedimento de
regulacdo ja existente e inovou, no sentido de inserir de manei-
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ra muito clara, como formas de controle, o compliance e a trans-
paréncia, instrumentos que serdo objeto do presente estudo,
especialmente por desencadearem a capacidade de fiscalizacao
por parte da sociedade, por meio de um controle social que se
torna eficaz ante o acesso as informagdes, ao planejamento e
aos gastos orgcamentarios.

1 Asempresas estatais no Brasil e os desafios do seu controle

O surgimento das empresas estatais no Brasil remonta a vin-
da da Familia Real Portuguesa para o pais, em 1808, e a imedia-
ta criacao do Banco do Brasil. Porém, seu desenvolvimento e
expansao s6 ocorreram por volta da década de 1930, com as fer-
rovias controladas por empresas estatais, a criagdo do Instituto
de Resseguros do Brasil — IRB e da Companhia Siderurgica Naci-
onal (SCHIRATO, 2016, p. 21-23).

Em 1970, o periodo em que o Estado intervia na economia
mais ativamente em razdo da euforia desenvolvimentista das
décadas de 1960 e 1970, as estatais proliferaram-se no Brasil
(SCHIRATO, 2016, p. 21-23), e, em 1978, o Tribunal de Contas da
Unido, ao apreciar as contas do governo Geisel, ressalvou que as
contas se referiam apenas a cerca de 4% das despesas da Unido e
que os outros 96% diziam respeito as empresas estatais que, a
época, nao se submetiam ao controle daquela Corte (BORGES
apud BEMQUERER, 2012, p. 17).

No Direito Positivo, as estatais surgiram no pais com a edi-
cdo do Decreto-Lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, com-
preendendo descentralizacdo da Administra¢do Federal e ten-
do duas espécies: empresas publicas e sociedades de economia
mista.

Deve ser dito, ainda, que o Decreto-Lei 200/67 previu for-
malmente uma das primeiras visdes de controle administrativo
em seu artigo 25! e, segundo Bandeira de Mello (apud JUSTEN
FILHO, 2016, p. 599), este

Ser&d abrangente dos aspectos administrativo, orca-
mentario, patrimonial e financeiro, tendo por princi-
pais objetivos assegurar, em cada Ministério, a obser-
vancia da legislacdo e dos programas do Governo,
coordenar as atividades dos distintos 6rgédos e
harmoniza-las com as dos demais Ministérios, avaliar
a atuacdo dos 6rgaos supervisionados, fiscalizar a
aplicacao dos recursos publicos e sua economicidade.

1 Art. 25. A supervisdo ministerial tem por principal objetivo, na area de
competéncia do Ministro de Estado (...)
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Embora da década de 1960, o Decreto-Lei 200 continua va-
lido, no entanto, o Direito Administrativo contemporaneo ja
ultrapassou as estipulacdes dessa legislacdo, de maneira que a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 173, 81°%, j4 prevé
que as empresas estatais podem n&o apenas explorar atividade
econdbmica de producdo ou comercializacdo de bens como pre-
visto no Decreto-Lei, como também realizar a prestacdo de servi-
¢cos publicos.

Hodiernamente, empresas estatais sao “todas as entidades,
civis ou comerciais, de que o Estado tenha o controle acionario,
abrangendo a empresa publica, a sociedade de economia mista
e outras empresas que ndo tenham essa natureza e as quais a
Constituicdo faz referéncia” (DI PIETRO, 2013, p. 504), podendo
executar atividade econdmica ou prestar servico publico e se di-
videm em empresas publicas, sociedades de economia mista, as
empresas controladas por essas duas e as demais empresas que
sdo controladas pelo Estado, mas que ndo tém sua criagdo auto-
rizada por lei prévia.

O Decreto n.° 8.945, de 27 de dezembro de 2016, regula-
mentador da Lei das Estatais, formalmente definiu empresa es-
tatal, empresa publica e sociedade de economia mista: estatal é
entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
cuja maioria do capital votante pertenca direta ou indiretamen-
te a Unido; empresa publica é empresa estatal cuja maioria do
capital votante pertenca diretamente a Unido e cujo capital so-
cial seja constituido de recursos provenientes exclusivamente do
setor publico, e sociedade de economia mista é uma empresa
estatal cuja maioria das a¢bes com direito a voto pertenca dire-
tamente a Unido e cujo capital social admite a participacdo do
setor privado, conceitos expressos no artigo 2°, incisos I, Il e Ill,
respectivamente.

Por ser matéria em constante atualiza¢do e evolucdo, em
razao da funcéo social cada vez mais rebuscada das estatais, e
ndo obstante os sistemas de controle previstos na Constituigéo,
o controle e fiscalizacdo ainda apresentam desafios a serem su-
perados.

Sobre os desafios do controle administrativo, Osério (2013,
p. 28) ja discorreu:

2 Art. 173[...] § 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publi-
ca, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econdmica de produc¢do ou comercializagao de bens ou de pres-
tacéo de servigos, dispondo sobre: [...]
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De um lado, tal realidade desafia novas e criativas
politicas publicas, porque se percebem a magnitude e
a veloz expansao de atores e processos corruptos e
corruptores, de modo multifacetario. De outro, a mes-
ma realidade, no evidenciar uma concentracao de es-
forcos em torno a uma patologia especifica, indica a
indevida limitagao do olhar sobre uma complexa situ-
acao, multifacetaria e sofisticada, que certamente nao
se encaixa numa terminologia unitaria e ideoldégica,
cultural e normativa.

Conforme leciona a melhor doutrina sobre o tema, dois
grandes desafios podem ser atrelados a ideia de controle: o pri-
meiro reflete a necessidade de um sistema de controle e o se-
gundo concerne em fazer com o que o controle se concentre
nos resultados das a¢cbes das estatais, ndo se prendendo a meios
e formas (SCHIRATO, 2016, p. 145).

A necessidade de um sistema de controle moderno e efici-
ente é imperiosa, pois, atualmente, o controle € um fim em si
mesmo, posto que seu objeto é incerto e o método de realiza-
cdo do trabalho indefinido, gerando conflito de func¢bes e atri-
bui¢cbes, somados a falta de clareza acerca do que deve ser real-
mente controlado e fiscalizado (BRAGAGNOLI, 2017b).

A incerteza do objeto reside na dificuldade de saber o que
controlar: o resultado, o meio utilizado, ou a eficiéncia no uso
dos recursos. Ante essa incerteza, o método de trabalho também
apresenta lacunas procedimentais, haja vista ndo haver clareza
sobre qual resultado busca-se com a fiscalizacéo.

Pelas mesmas linhas, caminha o raciocinio de Aragéo (2017,
p. 316) quando admite que o controle

Por mais essencial que ele seja, deve ser sempre aces-
sorio e s6 aceitavel quando nao for um fim em si mes-
mo, mas um instrumento para fazer com que a Admi-
nistracdo atinja melhor seus objetivos, sem
sobreposi¢des de instancias e sem imposi¢cdo de me-
ros formalismos.

Por tais dificuldades, Marques Neto (2010) entende que mais
do que buscar regras e controle em excesso, o objetivo a ser al-
cancado é um sistema de controle eficiente, sem que isso
corresponda a um engessamento do bom funcionamento da
Administracdo, a medida que estruturas duplicadas, super-
dimensionadas, ou desperdicio de recursos publicos em procedi-
mentos de controle in6cuos também configuram desvios que
devem ser coibidos e controlados.

Como jé& salientado por Bragagnoli (2017b),
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O controle das empresas estatais deve voltar-se ndo
exclusivamente para a verificacdo da legalidade do
ato, é imprescindivel que foque também para os re-
sultados obtidos com a acdo administrativa,
notadamente no que concerne a eficacia, eficiéncia e,
principalmente, boa destinacado de recursos publicos.

Especialmente em relagdo as estatais, sua caracteristica hi-
brida soma-se as dificuldades de controle, pois, independente-
mente do grau de relevancia publica do servigo prestado ou do
desenvolvimento de atividade econdmica em regime con-
correncial, as estatais mantém sua natureza de direito privado, o
que conclama, por evidente, a utilizacdo de meios de controle
de empresas privadas, por intermédio de instrumentos capazes
de alcancar atos finalisticos de gestdo que os sistemas eminente-
mente puUblicos ndo atingem, em razdo de limitacdes de compe-
téncias e dificuldades burocraticas.

Nessa esteia, as empresas estatais, constitucionalmente, tém
regime juridico de direito privado, nos termos do art. 173, §1°,
I, ao passo que, também por forca constitucional, devem obser-
var as regras de direito publico insculpidas no art. 37, sendo
compelidas a contratagdo de empregados mediante concurso
publico e a realizar compras mediante processo licitatério, por
exemplo.

Sobre essa dicotomia, em certos pontos, conflituosa, Ban-
deira de Mello (2007) afirmou:

Ditas criaturas, pois, ainda quando modeladas sob o
figurino privado, ndo sdo, portanto, da mesma cepa
que as demais pessoas juridicas de direito privado. A
razdo de existir, os fins em vista dos quais séo cria-
das, os recursos econdmicos que manejam, os inte-
resses a que servem (e podem servir) séo manifesta-
mente distintos e, sob muitos aspectos, até mesmo
diametralmente opostos daquel’outras. Bastaria esta
evidéncia para perceber-se que ndo poderiam estar
submetidas a igual disciplina juridica. Alias, as pro-
prias entidades em causa também comportam di-
versidade de regimes, conforme sejam prestadores
de servico publico ou exploradoras da atividade eco-
ndmica.

Com efeito, é preciso distinguir as sociedades de eco-
nomia mista e empresas publicas em duas distintas
espécies, a saber, prestadoras de servi¢os publicos e
exploradoras de atividade econdmica, pois o regime
de uma e outra ndo é idéntico. Ambas, pelas razdes ja
expostas, ndo obstante sejam constituidas sob a for-
ma de direito privado, sofrem o impacto de regras de
direito publico. As primeiras, entretanto, sao alcan-
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¢adas por estes preceitos com uma carga mais inten-
sa do que ocorre com as segundas, o que é perfeita-
mente compreensivel. Deveras, as prestadoras de
servigo publico desenvolvem atividades em tudo e por
tudo equivalente em seus misteres tipicos do Estado
e dos quais este é senhor exclusivo.

Dessa forma, criadas como bracos do Estado para a presta-
cdo de servicos publicos e exploragdo de atividades econdmicas
de interesse publico, as empresas estatais apresentam peculiari-
dades que se confundem com as dificuldades decorrentes do seu
regime juridico hibrido, haja vista a complexidade em controlar
de maneira equivalente as empresas prestadoras de servi¢cos pu-
blicos das que atuam no mercado e buscam, evidentemente,
auferir lucro.

Convém ressair, ainda, que, ndo obstante a todas essas difi-
culdades da hibridez do regime juridico (publico e privado) e
da natureza das a¢bes desenvolvidas (prestagdo e servigos publi-
cos ou exploracdo de atividade econbmica), as estatais suportam
a interferéncia politica na indicacdo de pessoas sem qualificacdo
ou formacao técnica para cargos da alta direc¢do, servindo como
barganha ou moeda de troca para a governabilidade do presi-
dencialismo de coalizdo existente no pais.

Como bem pontuado por Schirato (2015, p. 185-187),

A rigor, como se depreende da legislacdo societaria
(arts. 138 e seguintes da Lei n.° 6.404/76), a nomea-
¢ao e a exoneragao dos administradores de uma soci-
edade sdo livres. Contudo, dai ndo se pode depreender
que qualquer individuo possa ser nomeado para ad-
ministrar uma empresa estatal apenas em razao dos
acordos politicos subjacentes ao exercicio do poder
de controle de referida empresa.

[--]

A influéncia politica na gestao das empresas estatais
€, certamente, o maior risco existente com relacéo r‘;1
existéncia e ao funcionamento de tais empresas. E
imperioso, para se garantir o funcionamento adequa-
do de referidas instituicdes e a efetiva realizagdo de
suas atividades precipuas, que sua gestao seja em-
presarial, voltada a realizacao de seus objetivos soci-
ais, e nao a satisfacdo de meros interesses politicos,
0s quais, ndo raro estdo a léguas de distancia do inte-
resse publico efetivamente subjacente a existéncia
da empresa estatal em questéo.

Dentro desse cenario, o controle destinado as estatais ne-

cessitou de aprimoramento decorrente do incremento de suas
atuacOes e da flexibilizacdo de sua gestdo em prol do atingimento
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de sua funcao social, pois esse controle atrela-se a utilizacdo por
parte das estatais de recursos publicos, somado ao fato de que
muitas dessas empresas, em algum momento, estdo envolvidas
em casos de corrupcdo (MARQUES NETO, 2010).

Para Zymler (2017, p. 365), a Lei n.° 13.303/2016 adveio “em
um momento em que se pde em cheque a capacidade do Estado
em administrar empresas publicas eficientemente, de forma a tra-
zer o retorno para a sociedade que delas se espera”, concluindo
assertivamente no sentido de que a norma visa a uma “guinada
na administracdo dessas empresas de forma que venham efeti-
vamente a atender o interesse publico que as deve nortear”.

Neste contexto de dificuldades para controlar as empresas
estatais e com fim precipuo de cumprir o que determina o artigo
173, 81°, da Constituicdo Federal, ao dispor que a lei estabele-
cerd o estatuto juridico das empresas estatais, mas também com
vistas ao combate a corrupcao e a improbidade administrativa,
editou-se a Lei n.° 13.303, em 30 de junho de 2016, dispondo
sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Reforcando a caracteristica de que as estatais sdo mecanis-
mos de descentralizacdo estatal, a Lei n.° 13.303/2016 prevé que
a funcéo social da empresa estatal € a realizagdo do interesse
coletivo ou de atendimento a imperativo da seguranca nacional
expressa no instrumento de autorizacdo legal para a sua cria-
cdo®, buscando orientar por uma diretriz objetiva os dirigentes
para a realizacdo do atos de gestdo ou mesmo quando da ela-
boracao e implementacdo do seu planejamento estratégico (GUI-
MARAES E SANTOS, 2016, p. 36), o que acentua, sobremaneira,
a necessidade de controlar os fins para os quais a estatal foi cri-
ada.

Além de inovar ao dispor sobre a funcdo social, a Lei foi
adiante e tracou as premissas que compdem o conceito de inte-
resse publico da empresa estatal, sendo definido nos dizeres do
artigo 8°, 81°, como o meio do alinhamento entre seus objetivos
e as politicas publicas, na forma explicitada na carta anual, de-
vendo ser observadas as razfes que motivaram a sua criagdo.

Com efeito, resta assente, portanto, que, para controlar e
fiscalizar a atual configuracdo das empresas estatais, os métodos
existentes mostraram-se ineficientes. Ndo por outra razao, a Lei
n.° 13.303/2016 contém significativo viés normativo direcionado

S Art. 27 da Lei n.° 13.303/2016.
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ao controle, a integridade e a transparéncia em ambito interno,
buscando produzir efeitos no plano da gestao e das contratacdes
das empresas publicas e sociedades de economia mista
(BRAGAGNOLI, 2017b).

Neste diapasdo, a Lei das Estatais, com vigéncia plena desde
em 1° de julho de 2018, ano em que se comemoram 0s 30 anos
da promulgacdo da Constituicdo Federal, previu o controle dos
atos administrativos com o uso de modernos instrumentos, insti-
tuindo o controle aos atos de gestdo mediante o compliance,
enquanto politica de integridade, e a efetivacdo do controle
social, por meio da transparéncia na administracdo, haja vista
que, atualmente, instrumentos de controle do tipo budgetting,
auditing, controles de gestdo e controles internos de eficiéncia
demonstram-se mais eficazes (GIANNINI apud ARAGAO, 2017,
p. 316).

2 O compliance e a suacompulsoriedade

A instituicdo de um programa de integridade pela Lei das
Estatais introduziu no ordenamento juridico uma pluralidade
de mecanismos juridicos que restringem severamente a autono-
mia dos governantes e, em especial, dos gestores na conduc¢ao
das atividades das empresas estatais.

O artigo 9° determina que a estatal adotara regras de es-
truturas e praticas de gestdo de riscos e controle interno, sendo
esse o meio pelo qual o 6rgéo fiscaliza sua propria atuacéao,
visando a confirma-la ou desfazé-la, e a Lei determinou que,
caso inexistente, o controle interno deve ser implementado e,
uma vez ja criado, aperfeicoado mediante regulamento pro-
prio. Deve ser concreto e eficiente, abrangendo, “além da edi-
¢8o de normas, a capacitagdo plena dos recursos humanos e a
implementacdo de mecanismos efetivos de fiscalizagdo e aferi-
cdo da compatibilidade das acdes administrativas com a legali-
dade e economicidade” (GUIMARAES E SANTOS, 2016, p. 284-
285).

E, portanto, um controle qualificado e, para que atinja seu
fim, “as estruturas e praticas devem ser incorporadas e dissemi-
nadas entre todos os recursos humanos da estatal”, jA que ha
disciplina expressa e objetiva das regras e condi¢cdes de “contro-
le que sdo esperadas e exigiveis, sob pena de responsabilidade”
(GUIMARAES E SANTOS, 2016, p. 285) tanto do gestor quanto
do empregado, e sua afericdo sera realizada mediante a desig-
nacdo de uma area responsavel para esta verificacdo, conforme
artigo 9°4,
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Ainda sobre o controle interno, a Lei determinou a criacao,
caso ainda néo exista, da auditoria interna e do Comité de Au-
ditoria Estatutario, além da elaboracdo do Cdédigo de Conduta
e Integridade.

O Comité de Auditoria Estatutario € um 6rgao auxiliar do
Conselho de Administracdo, composto por de trés a cinco mem-
bros com competéncia para opinar sobre a contratacdo e desti-
tuicdo de auditor independente; supervisionar as atividades dos
auditores independentes, avaliando sua independéncia, a qua-
lidade dos servicos prestados e a adequacao de tais servigos as
necessidades da empresa publica ou da sociedade de economia
mista; supervisionar as atividades desenvolvidas nas areas de
controle interno, de auditoria interna e de elaboracdo das de-
monstracdes financeiras da empresa publica ou da sociedade de
economia mista; monitorar a qualidade e a integridade dos
mecanismos de controle interno, das demonstra¢ces financeiras
e das informacgbes e medicdes divulgadas pela empresa publica
ou pela sociedade de economia mista; avaliar e monitorar expo-
sicdes de risco da empresa publica ou da sociedade de economia
mista, podendo requerer, entre outras, informac¢des detalhadas
sobre politicas e procedimentos referentes a remunera¢do da
administracdo; utilizacdo de ativos da empresa publica ou da
sociedade de economia mista; gastos incorridos em nome da
empresa publica ou da sociedade de economia mista; avaliar e
monitorar, em conjunto com a administracdo e a area de audito-
ria interna, a adequacdo das transacdes com partes relaciona-
das; elaborar relatério anual com suas informacgdes sobre as ati-
vidades, os resultados, as conclusfes e as recomendacdes, regis-
trando, se houver, as divergéncias significativas entre adminis-
tracdo, auditoria independente e o Comité em relagdo as de-
monstra¢Bes financeiras; avaliar a razoabilidade dos parametros
em que se fundamentam os calculos atuariais, bem como o re-
sultado atuarial dos planos de beneficios mantidos pelo fundo
de pensdo, quando a empresa publica ou a sociedade de eco-
nomia mista for patrocinadora de entidade fechada de previ-
déncia complementar®.

4 Art. 9° A empresa publica e a sociedade de economia mista adotardo
regras de estruturas e praticas de gestdo de riscos e controle interno que
abranjam: | - acdo dos administradores e empregados, por meio da
implementagdo cotidiana de praticas de controle interno; Il - area res-
ponséavel pela verificacdo de cumprimento de obrigacdes e de gestédo de
riscos; Il - auditoria interna e Comité de Auditoria Estatutério.

5 Lei n.° 13.303/2016, art. 24.

182 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19




Lern.° 13.303/2016: 0 COMPLIANGE E A TRANSPARENCIA COMO ELEMENTOS MODERNOS DO CONTROLE ADMINISTRATIVO

A instituicdo do Comité de Auditoria Estatutario confirma a
intencdo do legislador em, nas palavras de Justen Filho (2016, p.
114), “estabelecer estruturas sucessivas e superpostas de contro-
le e fiscalizagdo da atuacdo das empresas estatais e de seus diri-
gentes e empregados” e, embora extenso o seu hall de compe-
téncias, o estatuto de cada estatal pode majorar suas atribui-
¢bes, e sua composicdo foi prevista no Decreto n.° 8.945/2016°,
estipulando, entre outras normas de organiza¢do e funciona-
mento, que os membros devem possuir experiéncia profissional
ou formagdo académica compativel com o cargo (preferencial-
mente contabilidade, auditoria ou na area de atuacdo da esta-
tal), além de fixar mandato de dois ou trés anos, ndao coinciden-
te para cada membro, admitida uma reeleicdo. Andou bem,
indubitavelmente, a Lei ao impor critérios minimos de habilita-
¢do para os membros deste colegiado.

E importante salientar que a inclusdo do Comité de Audito-
ria Estatuario nas disposi¢cdes legais atende a uma orientacao
que ja vinha sendo feita por parte do Tribunal de Contas da
Unido, Acordao 2.322/2015 e Acoérdéao 2.063/2016, ambos do Ple-
nario, expressos ao determinar a instalacdo do comité de audi-
toria, precedentes jurisprudenciais em consonancia com a reco-
mendacdo contida no Coédigo das Melhores Praticas de
Governang¢a do Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa’,
com o objetivo de garantir a transparéncia e a adequada gestao
das empresas estatais por intervencao do Comité de Auditoria
Estatuario, enquanto mecanismo de controle interno.

Por seu turno, o Cédigo de Conduta e Integridade,
insculpido no artigo 9°, §1°, da Lei das Estatais, € um elemento
essencial, embora moderno, da estrutura do controle interno,
devendo dispor sobre principios, valores e missao da empresa
publica e da sociedade de economia mista, bem como orienta-
¢Bes sobre a prevencdo de conflito de interesses e vedacdo de
atos de corrupc¢do e fraude; instancias internas responsaveis pela
sua atualizacdo e aplicagdo; canal de denuncias que possibilite
o recebimento de denuncias internas e externas relativas ao seu
proprio descumprimento e das demais normas internas de ética
e obrigacdes; mecanismos de protecdo que impecam qualquer
espécie de retaliacdo a pessoa que utilize o canal de
denuncias; san¢des aplicaveis em caso de violacdo as regras por
ele transcritas; previsdo de treinamento minimamente anual e

6 Artigo 39, §2° a §11.
7 Disponivel em http://www.ibgc.org.br/userfiles/2014/files/codigo
MP_5edicao_web.pdf
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periddico sobre suas disposicdes, destinado a empregados e ad-
ministradores, e sobre a politica de gestdo de riscos, direcionada
aos administradores.

Dentro do Cédigo de Conduta e Integridade merece desta-
que o mecanismo de protecdo ao denunciante, devendo
resguarda-lo de retaliacbes de quaisquer espécies. O espirito da
norma € estimular as denuncias de descumprimentos das deter-
minacdes éticas institucionais, porém é mister frisar que a prote-
cdo deve ser direcionada ao denunciante de boa-fé, sob pena
de frustrar a efetividade da protecéo insculpida na Lei (JUSTEN
FILHO, 2016, p. 116).

Portanto, por meio de um ambiente ético, reduz-se a dispo-
sicdo para desvios de condutas e formacao de conluios, além de
aumentar a propensdo para denuncias, sendo conveniente acres-
centar que a “alta administragdo deve entender e assumir que é
o principal vetor de promocao da cultura ética e da integridade
da organizacdo por meio de suas acbes e decisdes” (TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO, 2017), medida imposta pela Lei das Esta-
tais em seu art. 14, inciso I8,

Em relacdo a auditoria interna, a Lei ndo inova em sua
acepg¢do, porém institui a sua competéncia e vinculagdo, quan-
do, em seu artigo 9°, §3°, determina que sera vinculada ao Con-
selho de Administracdo diretamente ou por meio do Comité de
Auditoria Estatutario, sendo responsavel por aferir a adequacgdo
do controle interno, a efetividade do gerenciamento dos riscos
e dos processos de governanca e a confiabilidade do processo
de coleta, mensuragéo, classificacdo, acumulacéo, registro e di-
vulgacdo de eventos e transac¢Oes, visando ao preparo de de-
monstracdes financeiras.

Na vanguarda e de maneira compulsoria, a Lei criou a area
de compliance®, conceito que engloba a unidade responsavel
pela verificacdo de cumprimento de obrigacdes e de gestdo de
riscos'?, devendo se reportar diretamente ao Conselho de Admi-
nistracdo em situagdes em que se suspeite do envolvimento do
diretor-presidente em irregularidades ou quando este se furtar
a obrigacdo de adotar medidas necessarias em relacdo al situa-
cao a ele relatada.

8 Art. 14. O acionista controlador da empresa publica e da sociedade de
economia mista devera: | - fazer constar do Cédigo de Conduta e Integri-
dade, aplicavel a alta administracéo [...]

9 Artigo 9°, 84° da Lei n.° 13.303/2016.

10 Lei n.° 13.303/2016, art. 9°, inciso II.
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Convém destacar que a Lei Anticorrup¢do assegurou que
violacdes ao patrimdnio publico ou contra os principios da ad-
ministracdo publica podem repercutir em responsabilizacdo ad-
ministrativa e/ou judicial, de modo que as empresas estatais ja
poderiam implementar préaticas de integridade por ocasidao da
Lei n.° 12.846/2013, haja vista que essa legislacdo tem via dupla:
as estatais compdem a administracdo publica enquanto sujeito
passivo de atos lesivos, bem como sdo pessoas juridicas de direi-
to privado que também poderiam observar as boas préticas en-
tabuladas pelo normativo, que ja previa em seu art. 7°, inciso
VI, a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a dendncia de irregularida-
des e a aplicacdo efetiva de coédigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica como atenuante quando da aplica-
¢do de sancdes.

N&o se deve olvidar que foi por ocasido do Decreto n.° 8.420/
2016 (art. 41), editado para regular a Lei Anticorrup¢do, que se
definiu compliance como um conjunto de mecanismos e proce-
dimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a de-
nancia de irregularidades e na aplicacdo efetiva de cédigos de
ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detec-
tar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos prati-
cados contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira.

Acrescentem-se, ainda, as previsées do Guia de Implantacéo
de Programa de Integridade nas Empresas Estatais'! editado em
dezembro de 2015 pela, a época, Controladoria Geral da Uniao,
com a finalidade de auxiliar na elaboracdo e manutencdo de
um padrdo minimo de compliance dirigido as estatais federais e
que também estimulava a estruturacdo e implantacdo de padrdes
de conduta, cédigo de ética, politicas e procedimentos de inte-
gridade aplicaveis a todos os empregados e administradores,
independentemente de cargo ou funcao exercido, canais de
denuncias adequados e suficientes e politica de incentivo as
denulncias e protecdo aos denunciantes, monitoramento conti-
nuo do programa de integridade visando ao seu aperfeicoamento
na prevencdo, detec¢do e combate a ocorréncia de atos lesivos,
a semelhanc¢a do que a Lei das Estatais previu, conforme alhures
exposto.

Com efeito, a previsdao de compliance atrelada as defini¢Bes
da Lei Anticorrupg¢do, ainda em 2013, buscava, conforme afirma
Hijaz (2016), “incentivar as empresas a investir em politicas de

11 Disponivel em http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/ar-
quivos/guia_estatais_final.pdf
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controle interno para cumprimento de normas e regulamentos,
a fim de mitigar riscos, evitando, assim, o comprometimento da
instituicdo com condutas ilicitas”, além de fortalecer sua “ima-
gem perante da sociedade em geral e, em especial, diante de
seus consumidores clientes, parceiros e colaboradores” (SANTOS
JR.; PARDINI apud HIJAZ, 2016).

No cotejo com a legislacdo anticorrup¢do e orientacdo da
Controladoria Geral da Unido, percebe-se que a Lei n.° 13.303/
2016, ainda que se reconheca a importancia e relevancia do tema
para a gestdo, atuacdo e controle das empresas estatais, apenas
tornou o compliance compulsério, considerando que as regras
gerais estdo postas na Lei n.° 12.846/2013 e, mais objetivamen-
te, ap6s o Decreto n.° 8.420/2015, usadas como fonte subsidiaria
a legislacdo em comento, ndo criando, portanto, um sistema de
integridade especialmente moldado para as boas préaticas das
empresas estatais, o que esta a cargo do estatuto de cada orga-
nizacgao.

E imperioso ressaltar a necessidade da autorregulacdo do
compliance no ambito interno de cada organizac¢do, haja vista
que os requisitos gerais trazidos pelo art. 42 do n.° 8.420/2015
ndo sdo contemplados integralmente nas disposi¢cdes da Lei das
Estatais, que expressamente replica a necessidade do compro-
metimento da alta direcdo, a elaboracdo de cdédigo de ética e
programa de integridade, realiza¢do de treinamentos periodi-
cos, a independéncia do 6rgédo responsavel pelo compliance, a
existéncia de canal de denuncia e protecdo ao denunciante, as
medidas disciplinares e o monitoramento do programa de inte-
gridade, previstos nos incisos I, Il, I, 1V, IX, X, XI, e XV do artigo
referido, sendo basicamente relacionados as disposicbes do Co-
digo de Conduta Etica e Integridade e as competéncias do Co-
mité de Auditoria Estatutario.

Oportunamente, registro que, muito embora o art. 402 dis-
ponha sobre os elementos essenciais do regulamento interno
de licitacdes e contratos, a Lei n.° 13.303/2016 perdeu a valorosa
oportunidade de prever, como elemento obrigatério do
compliance, procedimentos especificos para prevenir fraudes e

12 Art. 40. As empresas publicas e as sociedades de economia mista deve-
rdo publicar e manter atualizado regulamento interno de licitagBes e
contratos, compativel com o disposto nesta Lei, especialmente quanto
a: | - glossario de expressdes técnicas; Il - cadastro de fornecedores; Il -
minutas-padréo de editais e contratos; IV - procedimentos de licitacdo e
contratacdo direta; V - tramitacdo de recursos; VI - formalizacdo de
contratos; VIl - gestdo e fiscalizagdo de contratos; VIII - aplicagdo de
penalidades; IX - recebimento do objeto do contrato.
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ilicitos no ambito de processos licitatérios e na execucao de con-
tratos administrativos, a semelhanca do que dispde o art. 42, VIl
do Decreto n.° 8.420/2015, dado que, sem embargo, sdo nessas
relacdbes que se desenvolvem desvios éticos, praticas
antidemocraticas e antieconémicas, sendo, por vezes, berco da
corrupcdo e da improbidade nas empresas estatais.

Reconhece-se, no entanto, que, embora a Lei Anticorrupcao
e seu Decreto tenham inserido no arcabougo juridico patrio os
parametros de um programa de integridade, seu atendimento
se configurava meramente como atenuante em uma eventual
imposicdo de multa decorrente de ac¢do fraudulenta, possuindo
menos caracteristica de controle e mais natureza juridica de cau-
sa de diminui¢cdo de pena, ao passo que a Lei das Estatais elevou
o compliance ao nivel de controle interno essencial, verificado
nédo apods a realizacdo dos eventos danosos, mas a priori da pra-
tica de todo e qualquer ato, administrativo ou de gestéo.

A fungdo primordial do programa de integridade é a de
“garantir que a propria pessoa juridica atinja a sua funcéo soci-
al, mantenha intactas a sua imagem e confiabilidade e garanta
a propria sobrevida com a necessaria honra e dignidade” (PLETI
E DE FREITAS, 2016).

Portanto, para que a estatal atinja esse objetivo, é necessa-
ria a existéncia do compliance, firmado em um sistema de con-
trole interno, permeado por procedimentos de integridade, au-
ditoria, voltado a aplicacdo de coédigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica, ndo sendo apenas um simples dever
de cumprir leis e regulamentos (ROCHA, 2015). Para tanto, a Lei
das Estatais determinou o prazo de 24 meses'® para elaboragédo
de normas, regulamentos e estatuto, que contemple a sua estru-
tura organizacional a area de compliance, responsavel pelo pro-
grama de integridade, monitoramento dos riscos e zonas sensi-
veis, visando a deteccdo e prevencdo de fraudes.

E sob essa perspectiva de alcance do programa de integri-
dade que as estatais deverao elaborar seus regramentos, a me-
dida que a instalacdo e o funcionamento de um sistema de
compliance tornam mais eficiente a gestdo de riscos, protegen-
do a reputacdo e imagem da empresa por meio da disseminacao
de uma cultura de honestidade.

Nessa esteia, a doutrina ja proclama que toda sorte de au-
ditorias pode ser feita pelos 6rgédos de controle perante as esta-

13 Art. 91. A empresa publica e a sociedade de economia mista constituidas
anteriormente a vigéncia desta Lei deverdo, no prazo de 24 (vinte e
quatro) meses, promover as adaptac¢des necessarias a adequacgao ao dis-
posto nesta Lei.
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tais juntamente “com os mecanismos de controle levados a cabo
pela necessidade de as empresas estatais efetivarem seu progra-
ma de integridade (programa de compliance)” (PEREIRA JUNIOR,
2018, p. 675).

O programa de integridade, destarte, visa a prevenir e de-
tectar as praticas indevidas, tornando a gestdo mais profissional,
qualificada, afastada da corrupcao e de outros embaracos éticos
institucionais, baseado no desenvolvimento das atividades das
empresas estatais pautado na conformidade das regras, das nor-
mas e dos procedimentos.

Registre-se, outrossim, que, sob a perspectiva de mecanis-
mos de efetivacdo de controle social, o compliance € uma préati-
ca sistematica de aderéncia a lei e as boas praticas, inclusive as
normas internas, facilitando o controle e evitando que desvios
possam ocorrer, nos termos delineados por Heinen (apud PEREI-
RA JUNIOR, 2018, p. 675).

N&o é despiciendo aduzir que a imposicdo de elaboracédo
de um programa de integridade para cada estatal é medida con-
temporanea de controle, ha tempos ja utilizada na iniciativa
privada de maneira voluntaria, ndo apenas para evitar abusos e
ingeréncias, mas também como instrumento de mapeamento de
riscos e areas sensiveis.

A estruturacdo de um sistema de integridade particular de
cada estatal é salutar, tendo em vista que, como ja demonstrado
alhures, as empresas estatais sdo classificadas pela natureza da
atividade, ndo tendo o mesmo peso, por exemplo, a conduta
ilicita de divulgacado de segredo de empresa, para as empresas
que prestam servicos publicos e para as que exploram atividade
econdmica, considerando que os interesses protegidos sdo dife-
rentes, o publico e o privado, respectivamente.

Nao se afasta o reconhecimento da supremacia do interesse
publico, mas h& que se ponderar que 0s danos empresariais as
estatais que atuam no mercado podem ser mais irreversiveis no
campo financeiro e orcamentario do que um desgaste politico.
S8o essas peculiaridades que cada estatal deve ter em conta ao
elaborar o seu programa de integridade, adequando seu siste-
ma a atividade que desempenha.

E, portanto, indiscutivel a capacidade do compliance em
prevenir e combater a corrupcdo na conducdo das empresas es-
tatais, historicamente comandadas por designa¢des politico-par-
tidarias, sendo certo que a compulsoriedade imposta pela legis-
lacdo decorre da incidéncia, especialmente, da moralidade ad-
ministrativa e da imposicdo de uma governanca corporativa atre-
lada aos principios do art. 37 da Constituicao Federal.

188 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19




Lern.° 13.303/2016: 0 COMPLIANGE E A TRANSPARENCIA COMO ELEMENTOS MODERNOS DO CONTROLE ADMINISTRATIVO

3 Aefetivacdo do controle social por meio da transparéncia

Além do compliance como forma de controle, a Lei das Esta-
tais instituiu o controle social, a medida que impd&s regras de
transparéncia, merecendo destaque a coincidéncia da vigéncia
plena da Lei das Estatais dar-se em 2018, ano em que se come-
mora o trintenario da promulgacdo da nossa Constituicdo Fede-
ral, que é incélume ao atribuir o poder ao povo, seu legitimo
titular, nos termos do §1° do art. 1°.

Sob esta Otica, o controle social é a participacdo do cidadao
na gestao publica, servindo esta fiscalizacdo como mecanismo
de prevencdo a corrupgio e fortalecimento da cidadania. E mais
um meio de monitoramento aos sistemas de controle existentes,
sendo certo que, ndo obstante ser imprescindivel para o Estado
Democrético de Direito, sua efetivacao decorreu, mais objetiva-
mente, quando da edi¢do da Lei de Acesso a Informacéo.

H& que se acrescentar, por oportuno, que o controle social
sO sera efetivo e capaz de surtir efeitos enquanto instrumento
atual de controle, se se dispuser ao cidaddo dados e informa-
¢Oes para que sejam realizados a contento a fiscalizagédo e o
monitoramento dos atos administrativos e de gestéao.

Somente com a participagdo do cidadao serd possivel um
controle ativo dos recursos publicos, de modo a garantir a ade-
quada utilizagdo do orcamento disponivel, e a participacédo efi-
ciente da sociedade civil se desenvolvera a medida que as agdes
governamentais forem mais transparentes e as informacdes pres-
tadas em linguagem acessivel (CONTROLADORIA GERAL DA
UNIAO, 2012), ressalvando, que a transparéncia das informac&es
de natureza estratégica é mitigada pelo art. 23, 83° da Lei das
Estatais®.

Em consonéncia com as determinacdes da Lei de Acesso a
Informacédo, Lei n.° 12.527/2011, a Lei das Estatais (art. 8°)
garantiu como requisitos minimos de transparéncia elaboracao
de carta anual; a adequacdo de seu estatuto social a autoriza-
cdo legislativa de sua criacdo; divulgacdo tempestiva e atualiza-
da de informacdes relevantes; elaboracao e divulgagdo de poli-
tica de divulgacdo de informacdes; elaboracao de politica de
distribuicdo de dividendos; divulga¢do, em nota explicativa as
demonstracdes financeiras, dos dados operacionais e financei-

14 Excluem-se da obrigacdo de publicagdo a que se refere o § 2°as informa-
¢Oes de natureza estratégica cuja divulgagdo possa ser comprovadamente
prejudicial ao interesse da empresa publica ou da sociedade de economia
mista.
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ros das atividades relacionadas a consecucao dos fins de interes-
se coletivo ou de seguranca nacional; elaboragédo e divulgacdo
da politica de transac¢des; ampla divulgacdo, ao publico em ge-
ral, de carta anual de governanca corporativa e a divulgagédo
anual de relatério integrado ou de sustentabilidade.

Nessa toada, a Lei das Estatais revestiu-se dos conceitos tra-
zidos pela Lei de Acesso a Informacédo, considerando que a na-
tureza e a finalidade da publicidade dos atos se dao “com vistas
a promover a transparéncia republicada e possibilitar o controle
social e juridico sobre as a¢cdes governamentais” (ARAGAO, 2017,
p. 206).

Guardando intima relacdo com o desafio exposto alhures
de controlar os resultados que as estatais devem atingir € nao
apenas a formalidade e/ou legalidade dos seus atos (BRA-
GAGNOLI, 2017a), a Lei em aprego apresentou o plano de nego-
cios e estratégia de longo prazo, perfazendo a concretizacdo da
atividade de planejamento e o desenvolvimento do controle
sobre a efetiva consecu¢do do estabelecido.

O plano de negdcios tem conteudo especifico e concreto,
constitui o ato que orientara a atuacao da empresa estatal no
curto prazo, com vigéncia exclusiva para cada exercicio!®. J4 a
estratégia de longo prazo tem previsdes abrangentes e horizon-
te mais amplo, com vigéncia minima de cinco anos subsequentes
a sua elaboracao?®, dando énfase na definicdo de diretrizes e
dos objetivos gerais da empresa, 0s quais norteardo a elabora-
cdo do planejamento de curto prazo e serdo implementados a
partir do plano de negdcios.

Estabelecendo elementos que conduzirdo a atuacdo das
empresas estatais, o planejamento revela-se como instrumento
de controle das atividades desenvolvidas e torna o préprio con-
trole mais eficaz, especialmente o controle social, “tendo em vis-
ta que o planejamento termina por exteriorizar as consequéncias
almejadas com a medida administrativa, possibilitando que os
interessados cobrem o cumprimento das metas tracadas” (MAR-
QUES NETO et al apud JUSTEN FILHO, 2016, p. 224).

Resta evidente que a intencdo da Lei, ao criar o planeja-
mento estratégico como forma de controle, visa a submeter a
atuacdo dos gestores a controles pautados por parametros juri-
dicos, mas também por resultados préaticos, exigiveis precisamente
porque foram considerados possivelmente atingiveis em razao
da programacédo realizada.

5 Artigo 23, 819, inciso I, Lei n.° 13.303/2016.
16 Artigo 23, 81°, inciso I, Lei n.° 13.303/2016.
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Assim, indiretamente, ambos 0s institutos anteriormente
referenciados compdem, também, elemento de viabilidade do
controle social decorrente da transparéncia de planos e metas,
haja vista que, sabendo o que se pretende fazer, € mais facil
cobrar o que néo foi realizado, ndo sendo outra a preocupacao
sendo a eficiéncia e eficacia na gestdo e no uso dos recursos
publicos, como asseverado por Bragagnoli (2017a).

Essa “prestacdo de contas” por intermédio da divulgacao
do planejamento estratégico também é reconhecida como ele-
mento de validacdo do controle social pelo Tribunal de Contas
da Unido (2017), que, sobre a gestdo administrativa, ja discor-
reu que

Mais importantes ainda sdo os resultados obtidos nas
atividades finalisticas. S&o essas que justificam o pro-
posito da organizacéo. Os principais objetivos e indi-
cadores devem ser tornados publicos, bem como as
respectivas metas definidas, prazos e os resultados
alcancados. O objetivo é permitir que o controle soci-
al acompanhe o desempenho das atividades da orga-
nizagdo e, assim, saber se a sua funcédo esta sendo
cumprida adequadamente.

Acrescente-se, ainda, que, demonstrando conhecimento ine-
quivoco sobre a importancia do controle social para o desenvol-
vimento de uma nacéo, a Lei n.° 13.303/16 previu de maneira
expressa e inovadora em seu Capitulo Ill a possibilidade de as
empresas estatais serem fiscalizadas pela sociedade, sendo certo
aferir que o combate a corrup¢do nao ha de ser fruto de mera
producdo normativa, mas, sim, de um resultado da aquisi¢do da
consciéncia democratica, aliada a participacdo popular, permi-
tindo, assim, a continua fiscalizagdo das institui¢des publicas.

A Lei em comento traz uma série de previsdes no sentido de
determinar as estatais a ampla divulgacdo de seus atos, sinteti-
zando as condutas que devem ser publicadas em informacgdes
relativas a licitacbes e contratos, inclusive aqueles referentes a
bases de precos (artigo 86); as demonstra¢gdes contabeis auditadas
da estatal, inclusive em formato eletrénico editavel (artigo 86,
81°) e informagdo mensalmente atualizada e completa sobre a
execucao de contratos e orcamento (artigo 88).

Sobre a divulgagdo dos atos de gestao,

Permitir que terceiros observem as decisdes da alta
administracdo e acompanhem os resultados da ges-
téo contribuird para que a propria organizacao reve-
ja os seus processos antifraude e anticorrupcao, iden-
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tificando os aspectos que precisam ser melhorados
(TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2017).

Ao fim e ao cabo, o Estado é formado pela Sociedade, sen-
do a economia estatal decorrente do orcamento publico, com-
posto, outrossim, pelos impostos pagos por todos e, nessa con-
dicdo, a gestdo do patriménio publico deve ser fiscalizada e as
contas avaliadas sempre que necessario.

Percebe-se que, com a publicidade requerida pela Lei, 0
controle social fica mais facil de ser realizado, a medida que se
tem acesso aos atos praticados, fins atendidos e custos envolvi-
dos, ndo havendo a necessidade de que o cidadao - aqui com-
preendido como qualquer individuo interessado — busque 0s
dados, vez que muito conteldo ja contém a imposicao legal de
ser publicado e garantido o acesso, facilitando a fiscalizacdo da
sociedade que pode, inclusive, adotando o instituto da repre-
sentacao, noticiar situacao irregular ao Tribunal de Contas ou
ao sistema de controle interno, visando a sua apuracao e verifi-
cagdo de conformidade, nos termos do art. 87 da Lei das Esta-
tais.

Assim, como salientado por Justen Filho (2015, p. 90), tanto
a legitimidade quanto a validade “dos atos estatais ndo depen-
dem da participacdo efetiva e real de cada cidaddo. Mas somen-
te haverd legitimidade e validade quando a disciplina juridica
ndo excluir essa participacdo”, sendo complementado com o
valor da publicidade determinada pela Lei, Pereira Junior acres-
centa que

Os mecanismos de transparéncia e disponibilizacdo
de informac¢des em meio eletrdnico acerca da gestao,
execucgdo do orcamento e contratos celebrados pelas
empresas estatais tendem a possibilitar que o con-
trole social se dé de modo mais efetivo (2018, p. 677).

Neste norte, a participacao popular na gestdo publica é
corolério do Estado Democratico de Direito e, com base nos di-
reitos e nas garantias fundamentais da nossa Constituicdo, para
que funcione como tal, é mister valorizar a integragdo entre a
sociedade e a Administracdo Publica (CONTROLADORIA GERAL
DA UNIAO, 2012), cada vez mais conectada por meio da internet.

Portanto, a disponibilizacdo dos dados aproveita todo o
potencial virtual a disposicdo de todos, especialmente ante a
possibilidade de cruzamento de informac¢des e acesso pratica-
mente em tempo real, motivo pelo qual os bancos de dados aber-
tos a consulta publica vém ganhando espagco e o governo se
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tornando eletrbnico, estreitando a relagdo entre Estado e Socie-
dade por meio da rede mundial de computadores, concretizan-
do de maneira ampla e adequada a transparéncia administrati-
va suso referida, mediante o progresso tecnoldgico.

O Tribunal de Contas da Uniao (2017) também revela esse
entendimento quando reconhece que

O objetivo de se buscar a transparéncia é
instrumentalizar o controle social. Isso faz com que
qualquer pessoa em qualquer lugar possa ser um fis-
cal da gestdo publica. Os ambientes transparentes
dificultam que os desvios prosperem, pois elevam a
probabilidade de que as ocorréncias de fraudes e
corrupg¢des sejam identificadas. [...] A internet deve
ser o principal meio de divulga¢éo das informagdes.
Os sitios em que estiverem disponiveis as informa-
¢Oes devem, também, oferecer a informacao no for-
mato de dados abertos, o que significa permitir que
as informacdes nao sejam s6 pesquisaveis, mas tam-
bém exportaveis em arquivos. Com esse tipo de for-
mato, amplia-se o controle social, pois se permite que
pesquisadores, imprensa, sociedade civil organizada
e qualquer interessado controlem a gestédo a partir
das informac0@es brutas, desenvolvendo novos relat6-
rios, aplicagdes e sistemas de controle social.

A partir da edi¢do da Lei de Acesso a Informacdao, inseriu-se
no mundo juridico a transparéncia administrativa, tendo como
caracteristica irreversivel a divulgacao dos atos administrativos,
sendo contemporaneamente inadmissivel “pensar em Estado
Brasileiro sendo com a possibilidade de se ter um amplo acesso e
conhecimento os interessados as informacdes os 0rgados e entes
estatais” (MIRAGEM apud PEREIRA JUNIOR, 2018, p. 681), ha-
vendo o incremento da transparéncia como elemento qualifica-
do das informagfes publicadas.

E pujante a relevancia da evolucdo que a Lei n.° 13.303/
2016 trouxe em relacdo ao controle das empresas estatais,
notadamente a inclusdo do controle social como meio de ga-
rantir gestdes mais probas e cada vez mais afastadas de atos de
corrupgédo, haja vista que a sociedade é a maior interessada na
boa aplicacdo dos recursos publicos, pois, além de diretamente
beneficiada, é sua Unica financiadora.

A Lei, ao insculpir condicbes minimas de publicidade, per-
mitiu que o administrado tenha acesso as informacdes necessari-
as para que desempenhe o seu legitimo papel fiscalizador, sen-
do inegavel admitir que o controle social, mas ndo apenas este,
sO é efetivo com a correta obtencdo de dados, mediante publi-
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cacao iddénea que permita o conhecimento sobre a conducao
das estatais, o que confirma as palavras de Louis Brandeis sobre
o valor inestimével da transparéncia ao afirmar que “o melhor
desinfetante é a luz do sol”.

Conclusao

O Direito Administrativo € disciplina dinamica, que acom-
panha a evolucdo do Estado de Direito e deve ser alinhado com
0s principios que regem a democracia moderna, razao pela qual
estad em busca de novos métodos de controle, deixando de lado
mecanismos burocraticos e formalistas, avangando para encon-
trar instrumentos de controle finalisticos de eficiéncia que consi-
gam aferir a implementacédo pratica dos atos da Administragdo
Publica (ARAGAO, 2017, p. 315).

As empresas estatais, em razdo de seu destacado papel na
sociedade contemporanea, demandaram inovacdes no seu siste-
ma de controle, visando ndo apenas a observancia da legalida-
de e formalidade dos atos administrativos, mas também a devi-
da apresentacao de resultados satisfatorios no desempenho da
atividade para a qual foi criada, mediante uma gestdo qualifi-
cada e com aplicacdo eficiente de recursos publicos.

Com escopo de atender a este anseio de probidade e com
fulcro em cumprir o artigo 173, §1°, da Constituicdo Federal de
1988, foi publicada a Lei n.° 13.303/2016, a qual instituiu o esta-
tuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista
e de suas subsidiarias, no &mbito da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios.

O controle administrativo das estatais ainda € um desafio a
ser superado pelo Estado de Direito, porém a Lei n.° 13.303/2016
apresenta um avanco significativo para o sistema de fiscalizacdo
e controle, tendo as suas exigéncias de transparéncia, governanca
corporativa e estruturas praticas de controle elencadas ao longo
do presente estudo, potencial para ampliar a regularidade na
atuacdo das empresas estatais, seja pela possibilidade de acom-
panhamento e fiscalizacdo pela sociedade, seja pelo controle
dos 6rgédos internos e externos, permitindo que essas entidades
sejam utilizadas efetivamente para a consecuc¢ao do fim publico
para o qual foram criadas e ndo como balcdo para negociacao
de cargos politicos.

Sem embargo, ndo pairam ddvidas que, ndo obstante todos
os relevantes assuntos relacionados ao controle administrativo tra-
zidos pela Lei n.° 13.303/2016, a instituicdo do programa de inte-
gridade e a transparéncia enquanto meios modernos de contro-
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le, efetivando assim a fiscalizacdo pela sociedade e a
autofiscalizacdo, sdo os maiores avanc¢os juridicos a serem come-
morados com o advento do Estatuto Juridico das Empresas Esta-
tais, ndo apenas por refletir as inten¢gdes do constituinte origina-
rio, mas também por legitimar o Estado Democratico de Direito.

Resta demonstrado que a Lei n.° 13.303/2016 decantou com
refinamento vanguardista as disposicdes da Lei Anticorrupcao e
da Lei de Acesso a Informacao quando determinou, de maneira
compulsdria, a instituicdo de um sistema de compliance e a ne-
cessidade de transparéncia na publicidade dos atos administra-
tivos, trazendo efetividade a participagdo popular no acompa-
nhamento e controle da gestao publica, respectivamente, além
de detalhar a imperiosidade de um programa de integridade
visando a disseminac¢do institucional da ética e moralidade.

Evidentemente, ainda € cedo para afirmar que a Lei das Es-
tatais atingira seu fim de mitigar, qui¢a acabar, com casos de
abuso, méa gestdo e corrupcdo na Administracao Publica, mas é
inegavel admitir que sua edi¢do foi um passo relevante de com-
bate a corrupcao, buscando maior probidade dos atos adminis-
trativos praticados pelas empresas estatais.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo a analise e abordagem
daresponsabilidade solidaria tributaria dos grupos econémicos,
sendo analisadas as hipoteses de responsabilidade tributaria
previstas no CTN e suas limita¢des para a imputagdao, com maior
énfase em situacdes que dao ensejo a solidariedade tributaria.
Ainda, sdo examinados as caracteristicas e 0s pressupostos dos
grupos econdmicos, analisando sua autonomia patrimonial e as
relacdes internas. Por fim, é analisada a jurisprudéncia do STJ
quanto a imputacao da responsabilidade tributaria solidaria aos
grupos econdmicos, bem como quais situa¢cbes permitem a
desconsideracéo da personalidade juridica.

Palavras-chave: Grupo econémico. Autonomia da
personalidade juridica. Responsabilidade solidaria tributaria.
Interesse comum.

ABSTRACT

The objective of this article is to analyze and approach the
fiscal solidarity solidarity responsibility of economic groups,
analyzing the hypotheses of tax liability foreseen in the CTN
and its limitations for imputation, with greater emphasis on
situations that give rise to tax solidarity. Also, the characteristics
and the assumptions of the economic groups are examined,
analyzing their autonomy of property and internal relations.
Finally, the case law of the Superior Court of Justice (STJ) is
analyzed regarding the imputation of joint tax liability to
economic groups, as well as which situations allow for the
disregard of legal personality.

Keywords: Economic group. Autonomy of legal personality.
Solidary tax liability. Common interest.

Introducgéo

O presente artigo pretende abordar o tema da solidarieda-
de tributaria em relacdo aos grupos econémicos, sendo feita uma
analise de quando os componentes do grupo econémico tor-
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nam-se responsaveis pelos débitos tributarios de obriga¢cbes nas-
cidas de fato realizado por um dos membros do grupo, ou seja,
busca estudar o fundamento para que ocorra a desconsideracao
de personalidade juridica ante a obrigacdo tributaria.

Propb&e-se explanar sobre os limites da responsabilidade tri-
butaria, bem como a definicdo e os pressupostos da responsabi-
lidade tributaria solidéria.

Na sequéncia, sdo analisados o conceito, a formacao e as
caracteristicas dos grupos econémicos, com maior enfoque para
as relacBes internas do grupo, ou seja, como as empresas que
compBem o grupo econdmico se organizam, demonstrando a
autonomia empresarial de cada empresa-membro do grupo eco-
ndmico e como, em situacdes normais, uma empresa ndo detém
interesse no fato gerador provocado por outra.

O enfoque do estudo é em relacdo a tentativa da Fazenda
Publica, na pretensédo de satisfazer o crédito tributario, direcionar
a cobranca do tributo ao patrimdnio dos demais membros do
grupo econdmico, sob o fundamento de que h& presunc¢édo de
solidariedade tributaria entre os membros do grupo econémico,
com o argumento de que esses detém interesse comum no fato
gerador, como previsto no artigo 124, | do Codigo Tributéario
Nacional, o qual dispde sobre a reponsabilidade tributaria de-
corrente da solidariedade. Sendo assim, o Fisco sustenta que a
personalidade juridica deve ser desconsiderada, para que todos
aqueles que compde o grupo econdémico respondam pela obri-
gacao tributaria decorrente do fato gerador realizada por um
dos membros.

Contudo, a analise pretende demonstrar a falta de razoa-
bilidade em tal fundamento do Fisco, sendo por meio de juris-
prudéncia e entendimento doutrinario, estabelecendo a dife-
renca entre interesse comum e juridico, e qual deles faz com que
o0 grupo tenha influéncia sobre o fato gerador do tributo, por
consequéncia, seja responsavel tributario, bem como situagdes
que ensejam a desconsideracao da personalidade juridica, as
quais ndo devem ser confundidas com a responsabilidade tribu-
taria decorrente da solidariedade.

Com o artigo, ficard demonstrada a pertinéncia da presente
analise em razdo da importancia dos grupos econémicos no ce-
nario empresarial e, portanto, a necessidade de garantir a segu-
ranca juridica nas suas relacdes, tendo em vista que a imputacao
de débito aos membros ndo contribuiram para o fato gerador,
causa grande instabilidade nas relagbes dos grupos de socieda-
des.
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1 Solidariedade tributaria
1.1 Conceito

A obrigacdo sera solidaria quando puder ser reclamada por
qualquer dos credores ou adimplida por qualquer dos devedo-
res. Conforme Silvio Venosa (2014, p.107-108), a solidariedade é
modalidade especial de obrigacdo, a qual possui dois ou mais
sujeitos, ativos ou passivos, e que, mediante uma obrigacédo di-
visivel, pode cada credor demandar e cada devedor satisfazer a
totalidade da obrigacdo, extinguindo a obrigacdo em relacéo
aos outros, como disposto no art. 264 do Cédigo Civil: “Art. 264.
H& solidariedade, quando na mesma obrigacao concorre mais
de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou
obrigado, a divida toda”.

Leciona Arnaldo Rizzardo (2009, p. 235) que ndo € admis-
sivel solidariedade sem motivo, quando a lei ou a jurisprudén-
cia consagra a obrigacdo solidaria passiva, ocorre em razdo de
alguma participa¢cdo, mesmo que ténue ou indireta, entre todos
0s sujeitos passivos. Nesses termos, afirma “E que, entre os deve-
dores, hd um vinculo que obriga cada um deles a cumprir total-
mente a divida”.

Cabe ressaltar que a solidariedade ndo se presume, deven-
do decorrer das vontades das partes ou de previsao legal, como
disposto no art. 265 do Cdédigo Civil: “A solidariedade néo se
presume; resulta da lei ou da vontade das partes”.

1.2 Solidariedade no Cédigo Tributario Nacional

O Cdbdigo Tributario Nacional estabelece que sédo solidaria-
mente responsaveis aqueles que detém interesse comum na situ-
acdo que constitua o fato gerador da obrigacdo principal e as
pessoas, expressamente, designadas por lei, nos seguintes ter-
mos:

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

| - as pessoas que tenham interesse comum na situacao
que constitua o fato gerador da obriga¢ao principal;

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.
Paragrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo
nao comporta beneficio de ordem.

Conforme o inciso |, é o interesse comum que define a soli-
dariedade entre os devedores. Nos casos em que se enquadram
nesse dispositivo, nao ha necessidade de lei que o reitere. De
acordo com Leandro Paulsen (2017, p. 209), detém interesse co-
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mum aqueles que figuram conjuntamente como contribuinte.
No mesmo sentido, afirma Paulo de Barros Carvalho (2010,
p. 381) que o interesse comum dos participantes no fato gera-
dor ndo representa um dado satisfatério para definicdo do vin-
culo da solidariedade.

Igualmente, entende lves Gandra Martins (2016, p. 136)

A expressdo “interesse comum’ nao pode ser entendi-
da como alusiva a qualquer tipo de interesse [...] . O
interesse a que se refere, é o interesse material e vincu-
lado & operacéo, isto €, aquele que resulta em beneficio
pecuniario, gerando obrigagdes tributarias a serem cum-
pridas.

O interesse comum s6 pode ser examinado em cada caso, ou
seja, ndo cabem presunc¢des criadas por lei. Ensina Hugo de Brito
Machado (2010, p. 154) que o interesse comum capaz de gerar
responsabilidade solidaria ndo é um interesse meramente de fato,
mas sim um interesse juridico, o qual decorre de uma situacao
juridica.

Ademais, cabe salientar que a responsabilidade tributaria é
subsidiaria, ou seja, s6 havera solidariedade quando houver
descumprimento por parte do contribuinte principal. Além do
mais, segundo Luciano Amaro (209, p. 316), o interesse comum
no fato gerador estabelece uma posicdo comum para os devedo-
res solidarios, ocupando ambos o bindmio Fisco-contribuinte.

Ainda, entende o autor retromencionado que nas obriga-
¢cOes solidarias, diferentemente da obrigacao decorrente da su-
cessdo, ndo se pode falar em substituicdo ou transferéncia, sen-
do identificado o devedor solidario que o devedor principal as
afaste da relacdo. Portanto, ocorre a extensdo da subjetividade
passiva, figurando no polo passivo da relagdo dois ou mais con-
tribuintes (AMARO, 2019, P. 309).

Por conseguinte, as empresas de um grupo econémico, ob-
jeto do presente artigo, desvinculadas em suas acfes, atos ou
fatos geradores de tributos, ndo estdo sujeitas a solidariedade,
consequentemente, ndo cabe o redirecionamento de divida tri-
butéaria ou execucéo fiscal, assim compreende lves Gandra Martins
(2016, P. 136). Ainda, afirma que a vinculacdo s6 pode decorrer
nas hipoteses de responsabilidade previstas nos art. 128, 134 e
135 do CTN.

Ja& em relacdo ao inciso Il do art. 124, ha a possibilidade e
necessidade de o legislador estabelecer as demais situa¢cdes de
solidariedade tributaria, isto é, outros interesses que ensejam a
responsabilidade tributaria. No tocante a essa modalidade de
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solidariedade, devem ser aplicadas todas as limitacfes dispostas
no art. 128 do CTN.

Sendo assim, € necessaria a atribuicdo de maneira expressa
do encargo tributario a terceira pessoa, nao sendo necessaria,
apenas, a materialidade do tributo. Conforme o art. 128 do CTN

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei
pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato
gerador da respectiva obrigacéo, excluindo a responsa-
bilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em cara-
ter supletivo do cumprimento total ou parcial da referi-
da obrigacéo.

O artigo citado consubstancia duas ideias, quais sdo: a que
a responsabilidade tributaria é aquela estabelecida no capitulo
e que o legislador pode estabelecer outros tipos de responsabi-
lidade a terceiro nao dispostas no capitulo. Contudo, a expres-
sdo “sem prejuizo do disposto neste capitulo™ deve ser interpre-
tada como a impossibilidade da lei determinar alguma forma de
responsabilidade em conflito com a determinada no CTN.

Assim entende Ives Gandra Martins (2016, p. 137): “Isso vale
dizer que a responsabilidade nao prevista pelo capitulo pode
ser objeto de lei, ndo podendo, entretanto, a lei prever nenhu-
ma responsabilidade que entre em choque com os art. 128 a
138”.

Ainda, o artigo estabelece que a atribuicdo da responsabi-
lidade deve ser feita pela lei de modo expresso a terceira pes-
soa, ou seja, segundo Ives Gandra Martins (2016, p. 137), “a es-
colha de um terceiro somente pode ser feita se clara, inequivoca
e cristalinamente exposta na lei”.

No mesmo sentido, entende Leandro Paulsen (2017, p. 211),
o qual afirma que a atribuicao de responsabilidade tributaria a
terceiro jamais sera presumida ou implicita, devendo sempre
decorrer de dispositivos do CTN ou da legislacdo ordinaria. Em
outros termos, além da norma tributéria estabelecendo os tribu-
tos e a sujeicao passiva, ha a norma especifica determinando a
responsabilidade. Nessa senda, o STF!: “A responsabilidade tri-
butaria pressupde duas normas autbnomas: a regra matriz de
incidéncia tributaria e a regra matriz de responsabilidade tribu-
taria, cada uma com seu pressuposto de fato e seus sujeitos pro-
prios”.

* STR Tribunal Pleno, rela. Mina ELLEN GRACIE, RE 562276,2011.
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Consoante Paulo de Barros Carvalho (2010, p. 382), a com-
peténcia tributéria prevista na Constitui¢do é obstaculo para que
o legislador, ao dispor sobre a regra matriz de incidéncia tribu-
taria, traga para o polo passivo da relacdo alguém que nao te-
nha participado da ocorréncia como fato gerador. Nesse caso,
falta competéncia constitucional para trazer para o polo passivo
da relacdo Fisco-contribuinte pessoa alheia ao acontecimento
objeto da incidéncia tributaria.

2 Grupoeconémico
2.1 Definigéo e caracteristicas

Grupo Econbmico é a unido de esforcos entre as sociedades
que o integram com o objetivo de facilitar o desenvolvimento
das atividades empresarias. De acordo com Alexandre Macedo
Tavares (2015, p. 25), com o propdsito de maximizar os lucros
mediante a reducdo de custos e o crescimento da produtivida-
de, a atividade empresarial tem vivido o fendbmeno de aglutina-
cado das empresas.

Assim entende Tomazette (20041, p. 466):

Os grupos societarios podem apresentar inimeras van-
tagens, para as sociedades envolvidas, como por exem-
plo, o aumento da produtividade dos membros, o au-
mento da capacidade de comercializar e distribuir em
grande quantidade seu produtos, o aumento do lucros,
areducdo dos custos de producéo (...).

Segundo Munhoz (GUERREIRO, 2013, p. 271), 0 grupo eco-
ndmico necessita que seus membros tenham algo em comum, o
qual resulta na organizacdo da atividade econdmica. Dessa for-
ma, é possivel observar o interesse do grupo, o qual difere do
interesse de cada sociedade que o compde.

Conforme Modesto Carvalhosa (2016 p. 1042), diferencia-
se o sistema de coligacdo e de controle do de concentracdo de
empresas por meio de grupos convencionais de direito. Neste
ualtimo, existe convencado que possibilita o estabelecimento de
uma politica empresarial comum, a qual envolve todas as socie-
dades que o compdem, perdendo sua individualidade estraté-
gica e administrativa, ainda que conservem sua personalidade
juridica. Nesses termos, estabelece o art. 265 da Lei das S/A

A sociedade controladora e suas controladas podem
constituir, nos termos deste Capitulo, grupo de socie-
dades, mediante convencédo pela qual se obriguem a
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combinar recursos ou esforcos para a realizacdo dos
respectivos objetos, ou a participar de atividades ou
empreendimentos comuns.

Segundo José Edwaldo Borba (2018, p. 538), o grupo de
direito deve se constituir por meio de uma conveng¢do ou con-
trato, no qual é necessario constar os fins almejados, os recursos
que serdo combinados, as atividades a serem empreendidas em
comum, as relacdes entre as sociedades, a estrutura administrati-
va do grupo e as condi¢cdes de coordenacao ou de subordina-
cdo dos administradores das sociedades participantes. Além dis-
so, afirma que a sociedade controladora deve ser brasileira. Con-
tudo, o controle dessa sociedade ndo precisa estar no Brasil, o
que deve ser declarado.

Leciona Ricardo Negrdo (2017, p. 526) que somente apos o
registro na Junta Comercial da convencdo de constituicdo de
grupo é que sera legalmente considerado constituido, sendo
possivel utilizar a expressdo “grupo”. Ainda, sustenta que os ad-
ministradores das sociedades que participam do grupo de direi-
to devem seguir a orientagdo geral estabelecida, bem como as
instru¢bes expedidas pelos administradores eleitos, desde que
ndo importem violacdo da lei ou convencdo do grupo.

Conforme Modesto Carvalhosa (2016, p. 1067), da mesma
forma que ocorre nos grupos de fato, os grupos de direito, tam-
bém, pressupdem relacdo de controle entre as sociedades de
comando e filiadas. Entretanto, hd uma relagdo de subordina-
¢ao, formando-se no ambito de uma estrutura hierarquizada, o
que nem sempre acontece nos grupos de fato, por esta razéo
ndo se admitem coligacfes, tendo em vista que as coligacdes
excluem o controle, pois ha mais um centro decisorio.

Isto posto, nota-se que o grupo econdmico de direito pos-
sui uma vinculacdo mais ampla e formal que a mera detencédo de
controle, pois também forma-se uma relagdo de natureza
contratual. Corrobora Modesto Carvalhosa (2016, p. 1068) so-
bre a influéncia exercida sobre a sociedade de comando: “Ela é
reforcada pela existéncia de uma relagdo de natureza contratual,
consubstanciada na convencdo de grupo, que vincula a atuacao
das controladas a um fim comum”.

No entanto, o grupo econdémico de direito ndo possui per-
sonalidade juridica, tratando-se, portanto, de uma sociedade nao
personificada, a qual ndo afeta a personalidade juridica das so-
ciedades de que participam. Segundo Modesto Carvalhosa (2016,
p. 1068), as sociedades que compdem O grupo conservam sua
independéncia juridica, sendo titulares de direitos e responsa-
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veis pelas obriga¢cdes contraidas, como previsto no art. 266 da
Lei das S/A:

As relacdes entre as sociedades, a estrutura adminis-
trativa do grupo e a coordenagao ou subordinacao
dos administradores das sociedades filiadas serdo
estabelecidas na conveng¢do do grupo, mas cada soci-
edade conservara personalidade e patriménios dis-
tintos

Ja em relagdo aos grupos de fato, inexiste a necessidade de
obedecer a tais requisitos, sendo, de acordo com TOMAZETTE
(2017, p. 646), a juncao de sociedades sem a necessidade de exer-
cerem um relacionamento mais profundo.

Os grupos de fato sédo modalidades de concentracdo empre-
sarial, sendo caracterizados pelas coliga¢des e pelo controle com-
partilhado entre sociedades. Nesta modalidade de grupo, se-
gundo Modesto Carvalhosa (2016, p. 1041), as sociedades en-
volvidas permanecem com suas identidades, personalidade juri-
dica e patriménio individualizado. Para Modesto Carvalhosa
(2016, p. 1042), “Trata-se de modalidade de concentracdo em-
presarial, que ndo demanda a reorganizacdo das sociedades
envolvidas”.

Os grupos econdmicos de fatos ou grupos ndo convencio-
nais mantém a individualidade de seus objetivos operacionais.
A controladora ndo detém qualquer ingeréncia sobre a politica
de gestdo das controladas. Sendo assim, os administradores, se-
paradamente, de cada sociedade que compde 0 grupo devem
obedecer ao disposto no art. 154 da Lei das S/A. Em outros ter-
mos, a holding que exercer o controle do grupo nédo impd&e qual-
quer politica empresarial para as empresas controladas. Nos ter-
mos de Modesto Carvalhosa (2016, p. 1042), “N&o existe [...]
qualquer vinculo obrigacional entre as sociedades do grupo de
fato, impondo-se nos negécios juridicos entre elas a estrita ob-
servancia do principio da isonomia”.

Conforme Modesto Carvalhosa (2016, p. 1043), a coligagdo
se caracteriza pelo nivel de influéncia exercida pela investidora,
a qual tem participacao relevante. A Lei das S/A dispde da se-
guinte forma em seu art. 243, 81: “S&o coligadas as sociedades
nas quais a investidora tenha influéncia significativa”.

As sociedades coligadas ndo podem formar um grupo eco-
némico de direito, tendo em vista que ndo ha relacdo de con-
trole direto ou indireto, ndo havendo também subordinacao de
interesses. Desse modo, conforme Modesto Carvalhosa (2016, p.
1030), pode-se afirmar que existe relacdo vertical entre contro-
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lados e controlados, o que normalmente ocorre por meio de
holdings, e relagdo horizontal entre sociedades coligadas, esta-
belecendo um regime de coordenacdo.

Em suma, de acordo com Modesto Carvalhosa (2016, p. 1042),
grupo econdmico de fato trata-se de modalidade de concentra-
¢cdo empresarial, que ndo demanda reorganizacdo das socieda-
des envolvidas.

2.2 Conceito de autonomia empresarial

Como analisado, um dos critérios para identificacdo de um
grupo econdmico é um conjunto de empresas. Contudo, como
mencionado, 0 grupo ndo da origem a uma nova pessoa juridi-
ca, permanecendo a personalidade individual de cada empresa
que o compde, ou seja, &€ formado por empresas que preservam
sua autonomia e personalidade.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 215), pessoas
juridicas sdo entidades que a lei confere personalidade, capaci-
tando-as a serem sujeitos de direitos e obrigagfes, tendo como
principal caracteristica a autonomia da personalidade, ou seja,
que participam do mundo juridico com personalidade diversa
dos seus membros. No mesmo sentido, leciona Paulo Nader (2004,
p. 230)

Uma das notas que particularizam as pessoas juridi-
cas é a distincdo entre seu patrimonio, direitos, deve-
res, responsabilidade e a situagao juridica de cada um
de seus membros ou sdocios. A condicao juridica da
pessoa coletiva nao se transfere para a das pessoas
que a integram e vice-versa.

Portanto, a existéncia da sociedade n&o se confunde com a
dos seus membros, estando presente o principio Universitas
distant a singulis, o qual é imanente da pessoa juridica, como
entende Paulo Neder (2004, p. 233). Assim dispde o Cdédigo Civil
sobre o inicio da existéncia da pessoa juridica em seu art. 45:

Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de di-
reito privado com a inscri¢do do ato constitutivo no
respectivo registro, precedida, quando necessario, de
autorizagdo ou aprovacdo do Poder Executivo,
averbando-se no registro todas as alteracdes por que
passar o ato constitutivo.

Para Carlyle Popp (LUTOFO; NANNI, coord., 2008. p. 312-
313), as pessoas juridicas possuem cinco caracteristicas principais,
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as quais sdo: a capacidade de direito e de fato proéprias; a exis-
téncia de uma estrutura organizada; objetivos comuns de seus
membros; publicidade na constituicdo e, a caracteristica central,
patrimdnio proprio, independentemente de seus membros. Dessa
maneira, a autonomia patrimonial é completa em relacdo aos
seus membros, bem como total independéncia nas relagdes juri-
dicas e responsabilidade civil.

O Superior Tribunal de Justica entende que,

Ainda, é importante ter em mente que a pessoa juridi-
ca é uma técnica de separacao patrimonial que serve
de estimulo ao empresariado, ndo podendo ser desvir-
tuada, pois ninguém pode se beneficiar da propria tor-
peza (venire contra factum proprium). (STJ - REsp:
1540845 PE 2015/0155977-0, Relator: Ministra
ASSUSETE MAGALHAES, Data de Publicacdo: DJ 19/
12/2016)

Suzy Cavalcante Koury (1998, p. 2) afirma que a pessoa juri-
dica corresponde a um instrumento ou uma técnica juridica que
tem como objetivo alcancar fins praticos, como a autonomia
patrimonial e a limitacdo de responsabilidade. Nos seguintes
termos, corrobora (KOURY, 1998, p. 8):

Uma vez personificado, o ente passa a ter existéncia
juridica. Adquire personalidade e atua no mundo juri-
dico da mesma forma que as demais pessoas juridi-
cas, ndo podendo o ordenamento que o personificou
ignorar esta nova realidade ou afastar arbitrariamen-
te os seus efeitos.

Segundo Viviane Muller Prado (2005, p. 12), mesmo ante a
possibilidade da participacdo de uma empresa no capital da
outra, seja direta ou indiretamente, ndo é possivel uma direcao
unificada, na medida em que é necessaria a manutencao da au-
tonomia juridica de cada sociedade. Nos seguintes termos en-
tende Modesto Carvalhosa (2016, p.1031)

A participa¢do de sociedade em grupo, como
controladora ou controlada, nao modifica sua perso-
nalidade e patriménio que continuam ser autdnomaos
e independentes em relagdo aos demais integrantes
dogrupol[...]

Marlon Tomazette (2017, p. 649) afirma que, com a forma-
cdo dos grupos econdmicos, ndo ha origem de nova pessoa juri-
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dica. Por essa razdo, as sociedades integrantes do grupo perma-
necem com sua personalidade juridica e, por consequéncia, de-
tém patrimodnios e obriga¢Bes proprias. Ainda corrobora

Diante disso, a obrigacéo de qualquer integrante do
grupo, a principio, é apenas deste integrante, nao se
estendendo a qualquer outro membro do grupo, dada
a autonomia que é mantida entre os membros.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica firma en-
tendimento:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
ISS. EXECUCAO FISCAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. EM-
PRESAS DO MESMO GRUPO ECONOMICO. SOLIDARIE-
DADE. INEXISTENCIA. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.
INOCORRENCIA. 11. In casu, verifica-se que o Banco Sa-
fra S/A nao integra o pélo passivo da execucéo, tao-
somente pela presuncdo de solidariedade decorrente
do fato de pertencer ao mesmo grupo econémico da
empresa Safra Leasing S/A Arrendamento Mercantil.
Ha que se considerar, necessariamente, que sdo pesso-

as juridicas distintas e que referido banco ndo ostenta

a condicdo de contribuinte, uma vez que a prestacéo
de servico decorrente de operagdes de leasing deu-se

entre o tomador e a empresa arrendadora.

(STJ - REsp: 884845 SC 2006/0206565-4, Relator: Mi-
nistro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 05/02/2009, T1
- PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 18/02/
2009) (grifei)

Dessa forma, ndao € possivel presumir comunicacdo entre as
obrigacf6es dos integrantes do grupo, muito menos preesta-
belecer uma desconsideracdo da personalidade juridica absolu-
ta. Segundo Modesto Carvalhosa (2016, p. 1030), a responsa-
bilizacdo da sociedade controladora é excepcional em relacao
aos atos praticados por suas filiadas ou controladas. Ainda, en-
tende que tanto na coligagdo, quanto no controle as socieda-
des envolvidas mantém sua personalidade juridica e seu patri-
moénio individualizado.

No mesmo sentido ensina Marlon Tomazette (2017, p. 649):
“Nao podemos preestabelecer uma comunica¢do das obrigacdes
entre as integrantes do grupo, nem uma desconsidera¢do da
personalidade juridica absoluta nestes casos”. Além disso, Viviane
Muller Prado (2005, p. 13) entende que as sociedades que com-
pdéem o grupo devem manter, entre si, relacdes societarias, con-
forme o regime legal das sociedades isoladas, ndo se organizan-
do em conjunto.
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2.3 Limites do interesse comum

Como mencionado anteriormente, o art. 124, | do CTN dis-
pde como solidariamente responsavel aquele que detém inte-
resse comum no fato gerador. Diante disso, o Fisco, na busca por
saldar as obrigac¢des dos devedores, utiliza tal dispositivo como
fundamento para desconsiderar a personalidade juridica da
empresa devedora e direcionar as obriga¢des para os demais
componentes do grupo econémico.

Todavia, o STJ ndo vem admitindo o redirecionamento da
obrigacdo, ante a presuncao de solidariedade em razdo de as
empresas fazerem parte do mesmo grupo econdmico. Assim de-
cidiu o STJ

O posicionamento adotado por esta Corte e pelo STJ
€ no sentido de que a responsabilidade tributaria so-
lidaria entre empresas apenas se configura quando
realizada conjuntamente a situacdo configuradora do
fato gerador, ndo bastando, portanto, o mero inte-
resse econdmico dos sécios e de outras empresas na
consecucdo dos fins almejados pela devedora princi-
pal (REsp 884845/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEI-
RA TURMA, julgado em 05/02/2009, DJe 18/02/2009).

Sendo assim, o simples fato de integrar o grupo econémico
ndo é motivo que se presuma interesse comum no fato gerador,
caracterizando responsabilidade solidaria entre os membros do
grupo. Alexandre Macedo Tavares (2015, p. 27) ensina que,

A simples manutencdo de relacbes comerciais,
societarias e/ou participacéo no capital de outra socie-
dade nao configura arquétipo de regras impositivas
fiscais, de forma que o simples fato de integrarem um
grupo econdmico, por si s6, ndo induz responsabilidade
tributéaria solidaria, na forma do art. 124 do CTN; reve-
lam [...] interesse econdmico [...] e ndo o reclamado
“interesse comum” ou “interesse juridico”.

Segundo o STJ, o interesse comum se caracteriza quando as
empresas do grupo econdémico desempenham a mesma ativida-
de que da ensejo ao fato gerador, devendo ser atribuida a res-
ponsabilidade prevista no art. 124 do CTN a quem, de alguma
forma, atuou na constituicdo do fato gerador. Conforme a se-
guinte deciséo

Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, existe res-
ponsabilidade tributéria solidaria entre empresas de um
mesmo grupo econdmico, apenas quando ambas reali-
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zem conjuntamente a situacéo configuradora do fato
gerador, ndo bastando o mero interesse econémico na
consecucdo de referida situacdo (STJ, AQRg no REsp
1.433.631/PE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SE-
GUNDA TURMA, DJe de 13/03/2015)

Em decisdo mais recente, o STJ manteve 0 mesmo posicio-
namento:

Na responsabilidade solidaria de que cuida o
art. 124, 1 do CTN, ndo basta o fato de as empresas
pertencerem ao mesmo grupo econdmico, o que por
si s, ndo tem o condao de provocar a solidariedade
no pagamento de tributo devido por uma das empre-
sas. Para que isso ocorra é indispensavel a configura-
¢do do interesse comum na situacéo constitutiva do
fato gerador da obriga¢édo principal (STJ - REsp:
1540845 PE 2015/0155977-0, Relator: Ministra
ASSUSETE MAGALHAES, Data de Publicagéo: DJ 19/
12/2016)

Portanto, ante o entendimento fixado pelo STJ, identifica-
do o grupo econbmico, € imprescindivel que se demonstre a
existéncia do interesse comum previsto no art. 124, | do CTN, o
qual vai além do interesse econémico, pressupondo uma acao
vinculada ou conjunta na situacdo que constitua o fato gerador.
Em outros termos, s6 estara caracterizado interesse comum guan-
do duas ou mais empresas, que compdem 0 mesmo grupo, agi-
rem juntamente na operagéo.

Contudo, salienta o STJ que a responsabilidade solidaria tri-
butaria prevista no art. 124, | do CTN esta relacionada a atuacao
das empresas em condi¢cdes normais, ou seja, quando recair so-
bre pessoas juridicas legitimamente estabelecidas e que atuem
regularmente em respeito a legislacdo. Diante disso, ndo se deve
confundir responsabilidade solidaria em razdo de interesse co-
mum previsto no art. 124, | do CTN e responsabilidade em razéo
da desconsideracdo da personalidade juridica prevista no Codi-
go Civil. Entretanto, ndo héa impedimento para que ambas exis-
tam concomitantemente.

A desconsideracdo da personalidade juridica prevista no
Cédigo Civil, segundo Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 251),
divide-se em teoria objetiva e subjetiva. Para a teoria objetiva, a
confusdo patrimonial constitui pressuposto necessario e sufici-
ente para a desconsideracdo. Caracteriza-se confusdo patrimonial
quando a sociedade paga as dividas dos socios, ou este recebe
créditos dela, ou, ao contrario, ndo sendo possivel estabelecer
distincdo do patrimbnio dos s6cios e da sociedade.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19 l 211




LeTicia MIARACCI SPANHE DA SiLvA ARTIGO

Ja para a teoria subjetiva, é necessario haver um elemento
animico, o qual se caracteriza pela intencdo de desvio de finali-
dade da pessoa juridica ou fraude. Sendo assim, percebe-se que,
quando se tratar de confusédo patrimonial, ha presuncédo da frau-
de da autonomia da personalidade juridica. Porém, nao se cons-
tatando a confusdao patrimonial, ainda é possivel desconsiderar
a personalidade juridica por outras situacdes que configuram
fraude. O Cdédigo Civil dispde nos seguintes termos:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela con-
fusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimen-
to da parte, ou do Ministério Publico quando lhe cou-
ber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendi-
dos aos bens particulares dos administradores ou s6-
cios da pessoa juridica.

Entende o STJ, quando ha a criacdo de varias pessoas juridi-
cas, formando um grupo econémico, com o Unico objetivo de
prejudicar terceiros, na verdade, todos os entes envolvidos sdo
uma Unica empresa, sendo, portanto, um udnico devedor. Como
decide ante essa situacao

Desconsiderando-se a personalidade juridica, afasta-
se anogdo de limitacdo da responsabilidade dos inte-
grantes da sociedade empresarial, pois a pessoa juri-
dica foi utilizada em desconformidade com o direito e
em desrespeito ao principio basico da autonomia do
ente coletivo em relagdo aos seus integrantes. No caso
dos grupos econdmicos, a doutrina denomina o pro-
cedimento para superar o véu da personalizagdo de
desconsideragédo indireta da personalidade juridica,
que é aquela que ocorre quando estamos diante da
criacdo de constelacdes de sociedades coligadas,
controladoras e controladas, e uma delas se vale des-
sa condicao para fraudar seus credores. Deste modo,
a desconsideragdo se aplica a toda e qualquer das
sociedades que se encontre dentro do mesmo grupo
econdmico, para alcangar a efetiva fraudadora que
esta sendo encoberta pelos outros entes do agrupa-
mento societario. (STJ - REsp: 1540845 PE 2015/
0155977-0, Relator: Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
Data de Publicagdo: DJ 19/12/2016)

Conforme Renan Lutofu (2008, p. 324-327), o instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica € uma excecdo a re-
gra geral, a qual representa um dos principais efeitos da perso-
nificagdo, que é a separagdo total das esferas da pessoa juridica
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e dos socios. Tem como pressuposto geral a utilizacdo anormal e
surpresa da empresa, ou seja, sdo necessarias a auséncia de as-
sentimento do interessado, a imprevisibilidade do dano e a im-
possibilidade de adocdo de precaucdes. O autor retro disp8e da
seguinte forma:

como regra € a separagao patrimonial e a indepen-
déncia entre a pessoa juridica e as pessoas fisicas que
a compdem ou a administram, havendo duvidas de
que houve a ocorréncia de seus pressupostos, a inter-
pretacdo a ser dada ao instituto deve ser restritiva,
[...]sob pena de violagdo aos principios fundamentais
descritos no artigo 1° da Constitui¢do Federal.

Nessa senda, entende Paulo Nader (2004, p. 246) que a
medida somente deve ser adotada diante de abuso de direito,
sendo a desconsideracao da personalidade juridica transitoria,
atingindo, somente, os atos fraudulentos. Em outros termos, a
medida é excepcional, visto que os atos ndo fraudulentos de-
vem prevalecer o principio societas distat a singulis.

Segundo o STJ, ndo ha 6bice para a desconsideracdo da
personalidade juridica dos entes integrantes do grupo econb-
mico como modo de protecdo aos credores, tendo em vista que
a confusdo patrimonial ndo é algo inerente aos grupos econo-
micos. Ademais, também entende que a atuacao fraudulenta que
beneficia todos os membros do grupo econdmico demonstra o
interesse comum, possivel de caracterizar a responsabilidade tri-
butaria prevista no art. 124, | do CTN. Nessa hipoGtese, é possivel
haver, concomitantemente, a responsabilidade tributéaria solida-
ria em razao do interesse comum e a responsabilidade decorren-
te da desconsideracdo da personalidade juridica.

Portanto, a responsabilidade solidaria dos grupos econdmi-
cos esta condicionada a duas hipoteses, sendo: a demonstragdo
do interesse imediato e comum dos seus membros na ocorréncia
do fato gerador, configurando a hipotese do art. 124, | do CTN,
ou as hipoteses de desconsideracdo da autonomia juridica pre-
vista no Caodigo Civil, as quais sdo a confusdo patrimonial ou
fraude.

Conclusao

Com o presente artigo, buscou-se analisar os conceitos e as
caracteristicas dos grupos econémicos, bem como a concepcao
da sujeicdo passiva tributaria.

Ficou demonstrado que a sujeicdo passiva necessita de de-
terminados pressupostos para estar caracterizada, para que as-
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sim o Fisco possa exigir o pagamento do tributo. Como visto, o
sujeito passivo depende da relacdo com o fato gerador da obri-
gacao tributaria, podendo ser o contribuinte, o qual detém vin-
culo pessoal e direto com a situacdo ensejadora da obrigacao,
ou responsavel, o qual necessita de previsdo legal expressa.
Contudo, nao basta a previsao legal, ainda é imprescindivel
que o terceiro esteja vinculado ao fato gerador da obrigacao
tributaria. Diante disso, percebe-se que a reponsabilidade soli-
daria ndo é presumida, a qual é condicionada pelo CTN a duas
situacdes: interesse comum no fato gerador ou previsdo legal.
Ante a tal disposicdo, o Fisco, por diversas vezes, tenta bus-
car o adimplemento das obrigacdes tributarias sob o argumento
de que todos os membros do grupo econémico sao solidaria-
mente responsaveis. No entanto, ficou demonstrado que, mes-
mo compondo um grupo econdmico, as empresas preservam sua
autonomia juridica, respondendo somente pelas suas obrigacdes.
Ante a analise dos julgados do STJ, concluiu-se que ndo ha
presunc¢do de solidariedade entre as empresas que compdem o
grupo econdmico, pois o simples fato de integrar o grupo eco-
némico nédo significa que héa interesse comum no fato gerador.
De acordo com a jurisprudéncia do STJ, o interesse comum ne-
cessario para atrair a responsabilidade solidaria é caracterizada
quando as empresas desempenham a mesma atividade que da
ensejo ao fato gerador, o que vai além do interesse econdmico.
Ainda, constatou-se que o emprego da responsabilidade
tributaria decorre da atuacdo normal do grupo econémico, den-
tro da legalidade, o que nédo deve ser confundido com as situa-
¢bes que provocam a desconsideracao da personalidade juridica
por confusdo patrimonial e fraude, previstas no Codigo Civil.
Diante do exposto, conclui-se que, mesmo ante a formacao
do grupo econbmico, os membros que o compdem permanecem
com sua autonomia preservada. Devem ser respeitas as limita-
¢Bes para a imputagdo da responsabilidade tributaria previstas
no CTN, as quais sdo: expressa previsdo legal e interesse comum
no fato gerador. Por fim, nota-se que existem duas situacdes que
dao ensejo a desconsideracdo da autonomia das empresas que
compdem o grupo: a responsabilidade tributaria solidaria, em
razdo do interesse comum, quando os membros participam da
situacdo que gera o fato gerador, e as causas de desconsideracao
de personalidade juridica por confusdo patrimonial ou fraude.
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RESUMO

Objetiva o presente artigo analisar os limites do Direito
Penal, buscando compreender, a partir da interdisciplinaridade
com a economia, filosofia, psicanalise e teologia, como o declinio
dareligido interfere na eficacia da norma juridica, causando o
seu descumprimento na sociedade atual com o aumento da
criminalidade.

Na analise dos limites do direito, constata-se que, com o
declinio dareligido, o direito ndo basta para reprimir o delito
na pos-modernidade marcada por uma crise ética.

Procura-se mostrar, inicialmente, o historico da relacao
do Direito com a Religido e sua evolucdo a partir dos fatos
delituosos também previstos na Biblia, tais como: matar, roubar
e outros. Posteriormente, levanta-se a questdo do declinio da
religido e o conflito na pés-modernidade na valoracéo destes
fatos juridicos, entre as normas juridicas e religiosas e as demais
normas sociais, decorrente da crise ética em que o certo e o
errado sao palpite de cada um, em uma flexibilizacdo de valores
em que as liberdades de pensamento, informacéo e garantias
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constitucionais (artigos art. 5°, 1V, IX e XIV, CF/88) provocam
conflito da norma juridica com as demais regras de
comportamento social, como a moral, a ética e a cultura, na
valoragéo e escolha de como viver. Tal conflito de normas inibe
o carater repressor do Direito Penal, para as praticas dos
comportamentos tipificados, através das penas e san¢des, no
momento do caminho do delito (iter criminis), nominado de
fase de cogitagdo, lugar de conflito psiquico onde atua o
Superego.

Palavras-chave: Direito. Religido. Iter Criminis. Interdiscipli-
naridade.

ABSTRACT

This article aims to analyze the limits of the Criminal Law,
seeking to understand, from the interdisciplinarity with the
economy, philosophy, psychoanalysis and theology, how the
decline of religion interferes in the effectiveness of the legal
norm, causing its noncompliance in the current society with the
increase of crime.

In the analysis of the limits of the law, it is observed that,
with the decline of religion, law is not enough to repress the
crime in postmodernity marked by an ethical crisis.

It seeks to show, initially, the history of the relation of the
Right with the Religion and its evolution from the criminal facts
also foreseen in the Bible, as: Kill, steal and others. Subsequently,
the question of the decline of religion and the conflict in
postmodernity arises in the valuation of these legal facts, between
the legal and religious norms and other social norms, arising from
the ethical crisis in which right and wrong are a (articles 5, IV, IX
and XIV, CF / 88) provoke a conflict between the legal norm and
other rules of social behavior, such as moral, ethics and culture, in
valuing and choosing how to live. Such a conflict of norms inhibits
the repressive character of Criminal Law, for the practices of the
typified behaviors, through the penalties and penalties, at the
moment of the path of the crime (iter criminis), nominated of
phase of cogitation, place of psychic conflict where Superego acts.

Keywords: Law. Religion. Iter Criminis. Interdisciplinarity.

Introducéo

O homem, ao nascer dentro de uma sociedade, submete-se
a um processo civilizatério que regula, através de diversas regras
de conduta, seu comportamento externo, nas suas interacdes com
0 mundo e o outro, assim como na maneira de satisfazer seus
desejos e necessidades.
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No fendmeno da normatividade que ocorre no processo
civilizatorio, as paixdes, 0s interesses e 0s instintos humanos séo
barrados pelas regras de conduta religiosas, morais, juridicas e
sociais, que regulam a vida social, permitindo a estabilidade da
sociedade e das suas instituicdes, conforme as licdes de Bobbio
(2014, p. 26):

o fendmeno da normatividade nos aparecerd de modo
n&do menos impressionante e ainda mais merecedor
da nossa reflex@o. A historia pode ser imaginada como
uma imensa corrente fluvial represada: as barragens
sdo as regras de conduta, religiosas, morais, juridicas,
sociais, que detiveram a corrente das paixoes, dos in-
teresses, dos instintos, dentro de certos limites, e que
permitiram a formagao daquelas sociedades estaveis,
com as suas instituicdes e com os seus ordenamentos,
que chamamos de “civilizacao”.

As regras de conduta religiosas também sdo uma forma de
controle social que guardam relacdo com o descumprimento das
normas de Direito Penal, pois condicionam a conduta moral do
cidadao pelo temor das sanc¢des divinas e juridicas, estabelecen-
do maneiras de como viver.

No momento do caminho do delito (iter criminis), nominado
de fase de cogitacdo em que o sujeito decide a pratica ou nédo
de um delito, a maneira de viver estabelecida pela religido in-
fluencia o cumprimento ou ndo das normas juridicas.

A partir da relacdo entre o declinio da religidao e a eficacia
da norma juridica penal, € possivel estabelecer, quanto a pratica
do delito e seu agente, indagac¢des com relagdo as causas que
levaram a escolha do comportamento criminoso, no momento
inicial do caminho do delito (iter criminis), chamado de fase de
cogitacdo, lugar do conflito psiquico em que atuam as forcas do
Id, Ego e Superego, de acordo com o pensamento freudiano.

Apos o lluminismo, houve um declinio da religido na deter-
minacdo de regras de como viver, através do dever de obedién-
cia a Lei Divina, como palavra de Deus expressa na Biblia, inter-
ferindo na eficacia das normas penais que tutelam bens juridi-
cos ao inibir o carater repressor do Direito Penal para as praticas
dos comportamentos tipificados, através da pena e sancdo ne-
cessaria e suficiente (art. 51 CP), ensejando o aumento da
criminalidade na atualidade

Na sociedade atual, chamada de pés-moderna, os valores
religiosos e juridicos, tutelados pelas normas juridicas e religio-
sas, sdo questionados e sofrem interferéncia dos meios de comu-
nicacdo que ndo sofrem qualquer censura, frente a garantia cons-
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titucional da liberdade de comunicacao (art. 220 CF/88) que
envolve a liberdade de manifestacdo do pensamento, de expres-
sdo e de informacédo (artigos art. 5°, 1V, IX e XIV, CF/88 respecti-
vamente), e provocam conflito da norma juridica com as demais
regras de comportamento social, como a moral, a ética e a cultu-
ra, na valoracdo e escolha de como viver.

Instrumentos das liberdades constitucionais citadas, os mei-
os de comunicacao, baseada em valores do sistema capitalista,
estimulam a busca imediata de prazeres que contrariam a norma
juridica e religiosa e a finalidade da sang¢do respectiva, decor-
rente do seu descumprimento.

Tal fato enseja uma divergéncia entre o que prescrevem as
normas juridicas e as regras de condutas religiosas, morais e éti-
cas, quanto ao comportamento do cidaddao e o descumprimento
dos seus deveres.

Portanto, ha um descompasso entre os valores insculpidos
na norma juridica e religiosa e a realidade vivida pelas pessoas
em seu cotidiano, que comprometem a eficacia da norma juridi-
ca, ensejando a problematizacdo do direito, o qual é o objeto
de reflexdo deste trabalho.

1 Filosofia e a problematizacéo do direito: eficacia da norma

O objetivo da filosofia do direito € problematizar, segundo
Cretella Junior (2007, p.4), “Problematizar o Direito — eis 0 obje-
tivo da filosofia do Direito.

Neste passo, a filosofia do direito, segundo Bobbio (2014,
p.53), sempre se ocupou dos trés problemas fundamentais da
norma juridica, que sao a justica, a validade e a eficacia:

Pode-se inclusive sustentar que os trés problemas fun-
damentais, de que tradicionalmente se ocupa e sem-
pre se ocupou a filosofia do direito, coincidem com as
trés qualificagBes normativas da justica, da validade
e da eficécia.

A reflexdo em estudo € exatamente quanto a eficacia da
norma juridica, ou seja, quanto a aplicacdo da lei penal e sua
relacdo com a religido, que envolve o comportamento do ho-
mem em sociedade e dos seus interesses contratantes, de acordo
com Bobbio (2014, p. 53):

O problema da eficacia nos leva ao terreno da aplica-
¢ao das normas juridicas, que é o terreno dos compor-
tamentos efetivos dos homens que vivem em socie-
dade, dos seus interesses contrastantes, das agdes e
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reacdes frente a autoridade, dando lugar as investi-
gacBes em torno da vida do direito.

Destarte, como a eficacia é terreno dos comportamentos efe-
tivos dos homens que vivem em sociedade, matéria que envol-
ve, além do direito, os campos da economia, filosofia, psicolo-
gia e teologia

Na compreensdo dos limites do Direito, utiliza-se uma abor-
dagem interdisciplinar (filosofia, economia, psicologia e teolo-
gia) visando a entender como o declinio da religido na pos-
modernidade, alterando a subjetividade do cidadao, interfere
na eficacia da norma juridica penal que exerce controle social,
através da ameaga de sancao, dentro do fendmeno da
normatividade, ensejando seu descumprimento e o consequente
aumento da criminalidade.

Diante do quadro apresentado, o presente trabalho, como a
seguir demonstrado, reflete sobre o FATO (no caso, tipico, culpa-
vel e antijuridico de comportamentos delituosos do Cédigo Pe-
nal relacionados com a religido), ao VALOR pela sua penalizacdo
e respectiva san¢do contida na norma juridica (e na Biblia, que
sofre conflito com outras normas sociais na pdés-modernidade), que
culmina com o estudo da eficacia da norma penal, de acordo com
a teoria tridimensional de Miguel Reale (1994, p.120), a qual visa
a disciplinar a relacédo juridica em questao:

O Direito é sempre fato, valor e norma, para quem

guer gue o estude, havendo apenas variacdo no an-

gulo ou prisma de pesquisa. A diferenca é, pois, de
ordem metodoldgica, segundo o alvo que se tenha

em vista atingir. E o que com acume Aristoteles cha-
mava de “diferenca especifica”, de tal modo que o
discurso do jurista vai do fato ao valor e culmina na
norma; o discurso do socidlogo vai da norma para o
valor e culmina no fato; e, finalmente, nés podemaos
ir do fato a norma, culminando no valor, que é sem-
pre uma modalidade do valor do justo, objeto préprio
da Filosofia do Direito. (destacamos)

Para tanto, esta investigacdo parte da reflexdo sobre a his-
téria da relacdo do Direito com a Religido e sua evolucdo que
culminaram com o conflito com outras normas sociais e a crise
ética na pds-modernidade, decorrente do declinio da religido.
Justificando a necessidade da interdisciplinaridade do Direito
com a Psicologia na explicacdo dos resultados desta crise ética,
mostra a relacdo do declinio da religido e o descumprimento da

norma penal.
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Vejamos.

2 Direito e religido - fatos e valores juridicos e religiosos
2.1 Historico da relagdo do Direito com a Religido

Refletir sobre o direito e a religido é refletir sobre a nature-
za humana e a vida em sociedade.

O ser humano, desde o nascimento, pertence a alguns gru-
pos, tais como a Igreja e o Estado, que, através de normas disci-
plinadores como a Biblia e o Codigo Penal, estipulam direitos e
deveres, visando a atingir uma finalidade, conforme leciona Diniz
(2008, p.121):

Com efeito, desde o nascimento o ser humano per-
tence a alguns grupos, como familia, comunidade lo-
cal, classe, nacédo, Igreja, escola, clube, empresa, sindi-
catos, etc. E em todos os grupos ha normas
disciplinadoras do comportamento dos seus membros.
Hauriou ja nos ensinava que cada instituicao se cons-
titui com uma finalidade propria que visa atingir. Em
torno desse fim e no ambito respectivo, cada uma
regula suavida, fixando normas de coexisténcia.

Dentre as normas disciplinadores que regulam o comporta-
mento dos grupos sociais, encontram-se a religido, a moral, a
ética, a cultura e o direito, definido por Miguel Reale (2006,
p.62) como “a ordenacdo das relacbes de convivéncia”.

Na instituicdo da religidao e do direito, h4, portanto, normas
disciplinadoras, em um claro controle social, pois influenciam o
comportamento das pessoas, de acordo com Sabadell (2000,
p.113), “tudo aquilo que influencia o comportamento dos mem-
bros da sociedade poder ser entendido como controle social”.

No entanto, tais normas disciplinadoras que ordenam as re-
lagbes de convivéncia, através do Direito Penal e da Religiao,
sofreram evolugdo social ao longo da histéria, pois passaram a
ser vistas separadamente, como a seguir demonstrado.

2.2 Evolucao historica e social da rela¢do do Direito com a
Religido
Influenciando o comportamento dos seus membros através
de normas disciplinadoras dentro dos grupos, a relacdo do di-
reito com a religido sofreu evolucdo ao longo da histoéria.

A religido e o Direito na Grécia ndo eram vistos separada-
mente, pois somente em Roma, o Direito passou a ser considera-
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do forma independente da Etica, nos termos da licdo de Picanco
(2009, p. 66)

Na cultura grega, ndo havia distingdo entre Politica,
Moral e Direito, os quais formavam uma unidade que
o grego entendia como Etica, aspectos de uma mes-
ma totalidade. Ndo podemos esquecer que o Novo
Testamento foi escrito em grego e aramaico, uma
variacdo do grego. E em Roma que se encontra uma
técnica de distincdo acabada entre Direito, Religido,
Politica e Moral. Claro que a Etica ndo é desprezada
para a compreensdo do Direito. A Etica continua sen-
do o conteudo do Direito mas o romano desenvolve a
técnica pela qual o Direito passa a ser considerado
forma independente da Etica.

No entanto, com o surgimento do Cristianismo, a Biblia, fon-
te da palavra de Deus, revela a Alianca entre Deus e os homens,
expressando valores e relacionando como pecado, condutas a
seguir indicadas nos 10 Mandamentos que Deus deu a Moisés,
posteriormente tipificadas como crimes que se encontram no
Direito Penal Brasileiro, como, por exemplo, os seguintes FATOS
juridicos:

- Exodo 20:13 — N&o mataréas — art. 121 CP — Matar alguém

- Exodo 20:15 — N&o furtaras — art. 155 CP (furto) e ar. 157 CP
— (roubo)

- Exodo 20:16 — N&o dé falso testemunho — art.138 CP (calu-
nia), art. 139 CP (difamacao) e art.140 CP (injaria).

Ocorre que o lluminismo teve impacto na fé cristd e na pro-
pria teologia moderna. Considerando a ciéncia como salvadora
de todos os males humanos, afastou a influéncia das Escrituras
na subjetividade das pessoas, de acordo com as licdes de Olivei-
ra (2010, p.72/73) e, destarte, na sua orientacdo moral que dita
o certo e o errado, através da religidao, interferindo na eficacia
da norma juridica penal:

O Cientismo. A Ciéncia é considerada capaz de dar
respostas solidas as todas as perguntas do homem
moderno. A Escritura deve ceder lugar a ciéncia. O
Iluminismo foi o produto de uma revolug¢do na ciéncia
que marcou um distanciamento radical da visdo do
mundo da Idade Média. Para esse novo pensamento,
foi de grande importancia uma mudanc¢a na
Cosmovisao, (...)

Para a mentalidade do iluminismo (...) onde as anti-
gas Escrituras entram em conflito com a ciéncia mo-
derna, (...)- entdo a Escritura deve ceder lugar a cién-
cia. Sempre que a Escritura retrata o universo de modo
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contrario ao conceito mundial do cientismo ou des-
creve eventos que sdo sobrenaturais, o homem mo-
derno deve escolher a ciéncia em preferéncia a Escri-
tura.

Surgiu entdo a ideia de que a religido estivera sem-
pre errada e, a ciéncia teria condi¢des de encontrar
solucédo para todos os problemas humanos. Dentro
desta concepcao, a inércia e a ignorancia provindas
de modo especial das igrejas é que estariam obstruin-
do o avanco triunfante da ciéncia tida como salvadora
de todos os males humanos.

O lluminismo, afastando a fé e o poder da religido como
controle social juntamente com o Direito, colocou énfase na
moral e ndo no dogma, de acordo com as licdes de Oliveira (2010,
p. 74):

O Illuminismo colocou grande énfase sobre a
moralidade e ndo sobre o dogma, e declarou que os
poderes do raciocinio humano podiam tanto desco-
brir a lei moral natural escrita dentro de cada pessoa
quanto levar a obediéncia a essa lei.

Mencionado afastamento impactou o Direito Positivo e na
evolucdo do Estado Brasileiro, através das Constituigbes do Bra-
sil. A Constituicdo do Império de 1824 foi a Unica a estabelecer
uma religido oficial para o Brasil. A Constituicdo de 1891 asse-
gurava a liberdade de crenca. As Constituicdes de 1937, 1946
ndo alteraram a questdo religiosa. A Constituicdo de 1988 con-
sagrou que o Estado Brasileiro é laico, pois ndo adota nenhuma
religido como oficial, embora o preAmbulo da Carta Magna faga
referéncia a Deus.

Igualmente, o lluminismo, ao colocar énfase na moral e au-
tonomia do homem, acreditando em sua racionalidade, afasta o
comando da norma religiosa das Escrituras como raiz do Direito
Penal, evidenciando os limites da eficacia norma juridica penal.

Ocorre que, com o afastamento da religido como raiz do
Direito Penal, os bens tutelados pela norma juridica passaram a
ser regrados por outras normas sociais (morais e éticas) que tam-
bém sofreram evolucdo social, gerando uma discrepancia no
cumprimento do comando legal, assim como no efeito da san-
cdo pelo seu descumprimento, decorrente do conflito de valores
quanto aos fatos juridicos e religiosos que sofrem controle soci-
al, como roubar, matar, furtar e outros.

Destarte, a evolucao das normas sociais (morais, éticas e reli-
giosas), além do direito, pode estabelecer diferentes valores para
os deveres tutelados na legislacdo penal e religiosa, criadores
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de fatos juridicos, assim como diferentes san¢cdes morais e soci-
ais, comprometendo a eficacia da norma penal, diante dos
questionamentos proprios da sociedade, sendo vejamos.

Na esfera penal, houve uma evolugdo no Direito quanto a
sancao decorrente da pratica dos delitos, acarretando:

a) um conflito das normas sociais na pés-modernidade e um
claro limite do Direito Penal que evoluiu ao longo do tempo, na
prote¢do dos bens juridicos.

Principalmente, como adiante relatado, na sociedade pos-
moderna, chamada por Bauman (2001) de modernidade liqui-
da, onde houve derretimento das a¢des e escolhas possiveis, as-
sim como o questionamento dos deveres juridicos, propiciado
pelas liberdades de informacdo e pensamento, como garantias
constitucionais, diante da pratica de delitos que podem ou nao
ter san¢Bes em outras normas sociais;

b) uma concepcdo de homem pelo direito até a pds-moder-
nidade que influenciou a formacdo do Estado e no seu regra-
mento.

3 Valor juridico e religioso. Conflito com outras normas
sociais na pos-modernidade. Influéncia da liberdade de
informacao e do pensamento

No século XX, ocorreram profundas mudancas na sociedade
humana, que recebeu varios adjetivos, tais como: sociedade pos-
moderna, sociedade po6s-capitalista, sociedade da informacédo ou
modernidade liquida.

Ha& uma evidente crise ética (no sentido de como viver), fru-
to de um novo olhar do homem sobre si mesmo, em uma evi-
dente liquidez e superficialidade de suas rela¢cdes, chamada por
Bauman (2001) de modernidade liquida, ao contrario da
modernidade soélida, do periodo anterior.

Na sociedade pos-moderna ou modernidade liquida, segun-
do Bauman, a emancipacdo propicia ao individuo ter mais pos-
sibilidades de agir conforme seus pensamentos, com maiores
possibilidades de realizacdo dos desejos, ao contrario de uma
modernidade sdlida.

Enquanto na ldade Média, com forte influéncia da religido,
os modelos éticos eram rigidos sobre o certo e o errado, na soci-
edade moderna liquida ha uma pluralidade de éticas que con-
frontam o comando legal e religioso, pois as pessoas foram li-
bertadas de suas velhas gaiolas pelos poderes de derretimento
da modernidade, tendo varias escolhas possiveis na sua maneira
como viver.
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Barros (2005, p.47) leciona que esta fragmentacdo de um
sentido e multiplos caminhos a serem seguidos, em uma
pluralidade que gera o esvaziamento de valores até entdo insti-
tuidos pela cultura, gera uma faléncia, neste caso, da Lei Penal
como uma estrada em direcdo ao bem, reforcada pela religido:

Os tempos de hoje se caracterizam pela fragmenta-
¢cdo de um sentido, por multiplas dire¢cdes ordenando
o0 caminho para os homens, vias plurais: diversas teo-
rias sobre o comportamento produzem uma
pluralidade de conhecimentos e conceitos causando o
esvaziamento dos valores até entéo instituidos na cul-
tura. O homem ja ndo partilha de um consenso sobre
uma orientacdo que lhe indique a estrada em direcéo
ao bem.

Esse fendbmeno de fragmentagao se expande por todo
o planeta globalizado. Basta olharmos as manchetes
de jornais para nos depararmos com a expressdo de
uma faléncia na eficacia de certos valores morais pu-
blicamente estabelecidos, manifesta tanto no cotidi-
ano, por meio de comportamentos individuais, quan-
to navida politica, econémica e social. H4 quem diga
de uma certa faléncia do pai, do nome e da lei. Falha
a crenga numa ordem que promova em volta de si
uma unidade. Hoje lidamos com a pluralidade em to-
dos os campos.

Igualmente, sobre a crise de valores e auséncia de para-
digmas, assim leciona Oliveira (2018, p. 19):

E inquestionavel o fato de que, na atual quadra do
século XXI, experimenta-se a fase de maior incerteza
no que tange ao futuro da Humanidade. Vive-se na
denominada P&s-Modernidade, sua caracteristica
marcante é justamente a auséncia de paradigmas, e
por consequéncia, a crise de valores que atinge o ho-
mem moderno.

Tal derretimento da modernidade gera o esvaziamento dos
valores instituidos pela cultura e tutelados pela Constituicdo e
pelas demais normas juridicas, e, destarte, sobre o cumprimento
dos deveres estabelecidos no Codigo Penal, coincidindo com o
declinio da religido que leva ao materialismo e ao surgimento
do consumismo assim como do aumento da criminalidade, con-
forme assevera Paiva (2001, p. 17).

A criminalidade sérdida aumentou também: a
pederastia violenta, estupros e 0s incestos parecem
ter-se multiplicado. Muito jovens roubam o que po-
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dem pegar. Ora, é inegavel que esse progresso da
imoralidade e da criminalidade coincide comum
declinio da religido. Mesmo nao-crentes reconhecem
que existe uma ligacao entre esses dois fenbmenos, e
alguns chegam a perguntar-se se ainda sera possivel,
sem a religido, restaurar a moralidade publica e fa-
miliar. Nesse contexto, cita-se as vezes a frase de
Dostoievski: “Se Deus ndo existe, tudo é permitido.”

Este questionamento expande-se no mundo globalizado,
através da publicidade nos meios de comunicagdo que estimu-
lam o consumismo, aliada as garantias constitucionais da liber-
dade de comunicacdo (art. 220 CF/88) e das liberdades de mani-
festacdo do pensamento, de expressdo e de informacdo (artigos
art. 5°, IV, IX e XIV, CF/88, respectivamente).

Nestes termos, a midia reflete o momento da pés-moder--
nidade narrado por Bauman, ao apresentar novas formas de vi-
ver, através de mensagens manipuladas a favor de valores do
capitalismo, que contrariam valores religiosos, ao contrario do
que é divulgado, conforme assevera Enzensberger (2003, p. 35-
36).

N&o existem escritos, filmagens e exibi¢gdo ndo mani-
puladas. Dessa forma, a questdo ndo é se as midias
sdo manipuladas ou ndo, mas quem as manipula.

Logo, frente a este contexto, diante do FATO JURIDICO e
RELIGIOSO, afigura-se um claro conflito de normas sociais em
que, se, por um lado, tem o homem deveres que a legislacao
penal e a Constituicdo Federal reprimem com san¢des caso deso-
bedecidos, por outro lado, mudanc¢as na sociedade, neste tem-
po atual de p6és-modernidade, em que as rela¢gbes sao liquidas e
as pessoas descartaveis indicam uma maior liberacdo dos desejos
e outra valoracdo dos fatos delituosos e pecaminosos, em um
descompasso com a vontade das normas juridicas.

Diante deste quadro conflituoso que repercute no aumen-
to da criminalidade e em uma clara ineficacia da norma penal,
constata-se que os meios de comunicacdo estimulam na subijeti-
vidade do cidadédo valores que pregam o consumismo e nao a
valorizacdo do ser, ndo promovendo uma sociedade livre, justa
e solidaria, nos termos do art. 3°, inciso | da CF/88, com vistas a
materializar o principio da Fraternidade, de acordo com as li-
¢bes de Cury (2013, p. 60).

A Constituicdo Federal de 1988 é paradigmética ao
afirmar que a Republica Federativa do Brasil consti-
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tui-se em Estado Democratico de Direito (Estado de
Direito e de Justica Social) que tem por objetivo cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidaria. E dizer:
além de se organizar juridicamente como Estado de
Direito, do ponto de vista formal e material, o Brasil
adotou no regime politico o principio democratico,
que, nos termos da Constitui¢do, tem a obrigacédo de
materializar, dentre outros principios, a fraternidade.
Dessa assertiva, infere-se uma multiplicidade de va-
lores que devem ser irradiados sobre o ordenamento
juridico brasileiro, como soberania popular, participa-
¢do do povo no poder, justiga social e distributiva,
fraternidade, igualdade substancial, etc.

Logo, torna-se necessaria a discussdo dos aspectos morais e
religiosos na explicacdo dos fatos juridicos e referentes a efica-
cia da norma penal, com finalidade heuristica de descobrir algo
novo.

Hé& diversas causas e circunstancias morais e religiosas, em
que o Direito Penal, através do fendmeno da normatizagdo, nao
basta para reprimir o comportamento delitivo:

- quer pelo declinio da religido cujos valores também conti-
dos no Direito Penal conflitam com os valores de outras normas
sociais, estabelecidas nos meios de comunicacao;

- quer pelo conflito de normas sociais e suas respectivas san-
¢cOes, decorrente dos questionamentos na pds-modernidade e
das varias maneiras de como viver;

- quer pela influéncia da sociedade p6s-moderna marcada
por uma crise ética, em que o certo e o errado sdo palpite de
cada um, em uma flexibilizagdo de valores e aceitacdo possivel
deste fato juridico para a felicidade do individuo;

- quer pelas liberdades de pensamento e informacao, ga-
rantias constitucionais que provocaram conflito da norma juri-
dica com as demais regras de comportamento social, como a
moral, a ética e a cultura, na valoragdo e aprovagdo desta esco-
Iha.

O lluminismo, repita-se, ao colocar énfase na moral e auto-
nomia do homem, acreditando em sua racionalidade, afastou
comando da norma religiosa das Escrituras como raiz do Direito
Penal, evidenciando os limites da eficacia norma juridica penal.

No entanto, ao contrario do lluminismo, como a seguir de-
monstrado pela psicologia, a racionalidade é vazia de sentido,
pois o homem n&o é um ser racional, conforme asseverado pela
Psicandlise, mas, sim, guiado por instintos, e o declinio da reli-
gido assim como o0s meios de comunicacgdo interferem na subjeti-
vidade da pessoa na fase de cogitacdo do iter criminis.
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Para tanto, a partir da interdisciplinaridade entre o Direito
Penal e a Psicologia na explicacao deste fato juridico, é possivel
estabelecer como as normas religiosas na visdo de homem da
Psicanalise influenciam a subjetividade da pessoa no momento
da cogitagdo no iter criminis.

4 Ainterdisciplinaridade do Direito Penal com a psicologia na
explicacdo dos fatos juridicos

As varias formas de viver da modernidade liquida, o declinio
da religido e o consumismo estimulado nos meios de comunica-
c¢ado influenciam a subjetividade do cidadao, gerando conflito
de valores entre o Direito e da Religido com as demais normas
sociais (morais e éticas).

O declinio da Religido, influéncia no efeito repressor da
san¢do penal, assim como da sancéo religiosa decorrente do
pecado, quando da avaliacdo por parte do transgressor, no mo-
mento da cogitacdo do delito.

Ha relacdo entre o declinio da religido decorrente do
[luminismo e o aumento da criminalidade, explicada em nivel
psicoldgico.

A reflexdo dos limites do Direito perpassa uma necessidade
de compreensdo do comportamento humano e de suas relagdes,
a demonstrar os motivos que levam o homem a lesionar bens
juridicos tutelados e praticar o crime, mesmo diante da ameaca
de sancao.

Enquanto o Direito refere-se ao dever-ser, através da
normatizagdo que regula as leis do convivio, a psicologia refere-
se ao Ser, como ele é, na busca da compreensdo dos comporta-
mentos, conforme leciona SORDI (2007; 293).

O direito e a psicologia sdo ciéncias que, em ultima
analise, tém o mesmo objeto de estudo, qual seja: o
Homem e as relacdes humanas. Enquanto o direito se
ocupa com a normatizacdo dos comportamentos hu-
manos que fazem parte das rela¢des sociais, tratan-
do de regulamentar as leis do convivio, a psicologia
busca uma compreenséo da inter-relacdo de fatores
etiolégicos, bioldgicos, sdcio-econdmicos e culturais,
entre outros, determinantes dos comportamentos
chamados patolégicos.

O Direito, dentro do fendmeno da normatizacdo que regu-
la as leis de convivio e barra os instintos e as paixdes, é repressora
de comportamentos que comprometem a sociedade, opondo-se
a satisfacdo das paixdes e a consequente felicidade, onde tudo
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se passa segundo o desejo e a vontade do ente racional (Kant,
2003, p.443).

O Direito Penal, de acordo com as ligdes de SHECAIRA (2004;
57), é um instrumento de controle social, através da ameaca de
san¢do, embora existam outras formas de san¢cdo, como o0 con-
trole ético, em que se inclui a religiao:

[...] o direito penal é um instrumento de controle soci-
al que trabalha no mesmo sentido de outros instru-
mentos controladores. Diferencia-se de outros instru-
mentos de controle social em face de seu aspecto for-
mal, uma vez que carrega consigo a ameaca concreta
e racional da sanc¢do. As outras formas de sancao —
como o controle ético — manifestam-se informal e es-
pontaneamente.

Assim como o Direito, a Religido é também um modo de
controle social que interfere na subjetividade do sujeito e apre-
senta outras formas de sancdo, dentro de um controle ético, exis-
tindo relagdo de causalidade entre o declinio da religidao que
leva ao materialismo e ao surgimento do consumismo, assim
como do aumento da criminalidade.

Na normatizacdo dos comportamentos humanos, o Direito
Penal ndo sabe o que acontece na intersubjetividade do sujeito
de direito, em seu plano psicolégico, com a ameaca de sancao
que carrega, na aplicagdo de pena, dai justificando-se a psicolo-
gia na explicacdo desta relacdo ao demonstrar a influéncia do
declinio da religido, no momento da fase de cogitacdo do iter
criminis.

Essa ameaca de sancéo interfere na eficacia de suas normas
de controle social, se necesséaria e suficiente para a reprovacao e
prevencdo do crime, ou seja, para a inibicdo do comportamento
delituoso, com receio de puni¢do, nos termos do art. 59 do Co-
digo Penal.

Na fase de cogitacdo do iter criminis que realiza o fato juri-
dico que lesiona bem juridico tutelado, para aferir a eficacia da
norma juridica penal e o impacto da ameaca de san¢do que car-
rega o Direito Penal na subjetividade do sujeito, ha necessidade
de uma reflexdo, também, das outras formas de sancédo e do res-
pectivo controle ético, em que se destaca a religido.

Para tanto, é necessario estabelecer uma relacédo de causali-
dade entre esta fase de cogitacdo do crime (no iter criminis) e o
aspecto volitivo, dentro do contexto da sociedade pds-moder-
na, marcada por uma crise ética, em que o certo e o errado sao
palpite de cada um e que sofre influéncia do declinio da reli-
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gido, cujos valores também contidos no Direito Penal conflitam

com os valores de outras normas sociais, estabelecidas nos meios

de comunicacdo e em suas respectivas san¢des, assim como pelas

liberdades de pensamento e informacdo, garantias constitucio-

nais (artigos art. 5°, 1V, IX e XIV, CF/88, respectivamente)
Confira-se.

5 O momento da cogitacao no iter criminis e o aspecto
volitivo

Freud destaca os aspectos destrutivos do homem hostil e
antissocial e a necessidade de coibir e controlar o individuo, atra-
vés de um controle coercitivo imposto pelo Estado.

Pela andlise do fato juridico e psiquico da pratica do delito
conceituado pelo Direito, buscando sua compreensdo pela Psi-
candlise, a partir do conceito de homem freudiano e dos proces-
sos psiquicos que determinam seu comportamento, pergunta-
se:

O que aconteceu em nivel psicolégico para o sujeito cum-
prir ou ndo as normas juridicas? Quais as causas deste ato?

Em que momento, no caminho do crime (iter criminis), ele
decidiu sua pratica e faltou repressdo necessaria?

Como o declinio da religido e os meios de comunicagao na
pos-modernidade influenciaram esta escolha?

Logo, inicialmente, é necessario entender os motivos do
cumprimento da norma juridica que se distingue da norma mo-
ral, para, posteriormente, inferir-se das causas do descum-
primento daquela, no sentido da pratica do delito.

Kant foi um filésofo que se ocupou do estudo da distin¢do
entre direito e moral, assim como dos motivos do cumprimento
destas normas, especialmente em sua obra Fundamentos da
Metafisica dos Costumes, datada de 1797.

Nesse sentido, do cumprimento das normas, citado filésofo
(2013, p.55) assevera que, enquanto a norma moral é de ordem
interna e cumprida devido ao sujeito aceitar o mandamento
como certo, a norma juridica é de ordem externa, heterbnoma,
e deve ser cumprida independentemente desta vontade inter-
na, como limitacdo de liberdade individual e do arbitrio, visan-
do a coexisténcia pacifica entre todos, inclusive usando a coer-
cao que é inerente ao Direito, conforme as seguintes licdes:

O direito estrito fundamenta-se sem duvida na cons-
ciéncia da obrigacéo de cada um adequar-se a lei; (...)
esse direito apdia-se unicamente sobre o principio da
possibilidade de uma coercéo externa que possa coe-
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xistir com a liberdade de cada um, segundo as leis
gerais

Destarte, o cumprimento da norma juridica ocorre pelo su-
jeito, independentemente de sua conviccao intima sobre sua
observancia, ao contrario do que ocorre com a norma moral ou
religiosa e, em caso de descumprimento, o Direito usara da coer-
cao.

Como indicado nas licbes anteriores, nem sempre o sujeito
tem consciéncia da obrigacdo de adequar-se a lei, sentindo-se
compelidos a préatica de delitos/atos externos, ensejando seu
descumprimento, mesmo diante do uso da coer¢do propria do
Direito, devido a liberdade individual.

Logo, tem-se que o Direito e a Psicanalise atuam em mo-
mentos distintos do comportamento humano. O Direito em seus
atos externos e a Psicanalise analisa nos impulsos que antecede-
ram esse comportamento e o funcionamento da vida psiquica,
procurando determinar-lhe sua origem e causas.

Neste caso, estabelecidos 0os motivos em Kant para o cumpri-
mento da norma juridica e a possibilidade do uso da coercao
pelo Direito que regula o comportamento externo do sujeito,
passemos a explicacdo de como ocorrem o descumprimento da
norma juridica penal e a pratica do delito no funcionamento
psiquico a luz da Psicanalise, frente ao declinio da religido como
repressora, investigando-se as causas do aumento da
criminalidade na pds-modernidade marcada por uma crise ética.

Afinal, na investigacao do descumprimento da norma juri-
dica a luz da Psicanalise, o Direito Penal depende de outras ci-
éncias, nos termos da licdo de Roxim (2007, p. 130):

o Direito Penal depende sempre de outras ciéncias,
como a psicologia e especialmente a criminologia. A
criminologia colocou-se como objetivo (entre outros)
a investigacdo das causas da criminalidade. Conhe-
cendo essas causas, podemos combater a
criminalidade ja em suas origens, ao invés de apenas
cura-las, como sintoma, com a punicéo.

6 O descumprimento da norma penal a luz da psicanalise

Surgem entdo as seguintes indagacdes:

O que aconteceu em nivel psicolégico para o agente prati-
car o delito? Qual é a causa deste ato?

Em que momento, no caminho do crime (iter criminis), ele
decidiu sua pratica e faltou repressdo necessaria?
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Dentro do funcionamento psiquico freudiano, qual estru-
tura néo fez a repressdo necessaria? Como é formada essa estru-
tura?

Respondidas essas questdes, sera possivel esclarecer esse fato
juridico e psicolégico e procurar evita-lo, possibilitando, assim,
uma reflexdo mais abrangente da relacdo de causalidade entre
o0 aumento da criminalidade na pds-modernidade com o declinio
da religido.

Para tanto, é necessario, a partir da compreensdo do con-
ceito de homem em Freud, entender o funcionamento psiquico
do agente e a importancia do Superego como censor de sua agao
delitiva.

O comportamento humano é resultado de multiplas varia-
veis. A Psicandlise procura explicar os motivos que levaram o su-
jeito & pratica do delito, a partir da analise dos seus conflitos,
pensamentos e impulsos, com vistas a evitar a sua pratica.

O entendimento de Freud sobre o homem diverge do con-
ceito racional do lluminismo, muito bem defendido por Kant
(2013, p. 55) ao fazer a distingdo entre moral e direito.

No conceito de Freud, o homem néo é um ser racional, amé-
vel ou pacifico, ao contrario do pensamento de Kant e do
[luminismo.

Divergindo das ideias iluministas do homem como ser racio-
nal, afirma Freud (1976, p. 78) que o ser humano néo se contro-
la e ndo é senhor de sua subjetividade, ou seja, nao é guiado
pela razdo, conforme o seguinte trecho:

[...] o ser humano ndo é um ser manso, améve!, SO-
mente capaz de se defender quando o atacam. E lici-
to atribuir a sua dotacao pulsional uma boa cota de
agressividade. Em consequéncia, o préximo nao € so-
mente um possivel auxiliar e objeto sexual, mas tam-
bém uma tentacéo para satisfazer sua agressao, ex-
plorar sua forca de trabalho sem ressarci-lo, usa-lo
sexualmente sem seu consentimento, dispor de seu
patriménio, humilha-lo, Ihe infligir dores, martiriza-
lo e de mata-lo.

Citado pensador revolucionou a concepc¢ao iluminista do
homem como ser racional, ao descobrir o inconsciente e a com-
posicdo da estrutura psiquica da pessoa com as for¢as do ID, Ego
e Superego.

O funcionamento do Superego determinara o pensamento
e comportamento do homem. No esboco freudiano da forma-
cdo da subjetividade, o homem tem uma estrutura psiquica for-
mada pelo Superego (com seu papel de censor), do ID (regula-
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do pelo principio do prazer) e Ego (defensor da personalidade).

O Superego tem a funcdo de censor do Ego (substitui os
pais), quanto ao cumprimento ou ndo das normas, quer juridi-
cas, quer religiosas, de acordo com Uyratan Carvalho (2002,
p. 74):

Com a Teoria Estrutural, Freud localizou, no espaco
intrapsiquico, formado pelo Inconsciente, Pré-consci-
ente e Consciente, trés estruturas a que denominou
de Id, Ego e Superego. A primeira dotada de uma
poderosa energia: é o polo pulsional da personalida-
de. A segunda, o pdlo defensivo da personalidade,
acumulando as fung¢des de executivo e de ligacdo en-
tre 0s processos psiquicos e a terceira, o Superego, a
cumprir o papel de censor do Ego, em substitui¢cdo aos
pais.

Dentro desta estrutura interna psiquica, o ID, que funciona
pelo principio do prazer, ndo se deteve a culpa infligida pelo
Superego (substituto dos pais), censor de seu comportamento,
aliada a uma sancédo juridica que deveria desestimular a pratica
do crime, conforme Feuerbach ao asseverar que a pena criminal
intimida e desestimula a pratica de crimes, na medida da certeza
da punicao.

Na Biblia, em Deuterébnimo 6, a seguir transcrito, o Senhor
orienta que os filhos de Israel recebam o mandamento de ensi-
nar seus filhos, neste caso, formando o Superego da crian¢a, como
censora de seus comportamentos e com obediéncia aos 10 man-
damentos apresentados por Moisés.

CAPITULO 6

Moisés proclama: O Senhor nosso Deus € o Unico Se-
nhor; e também:

Amaras o Senhor teu Deus — Os filhos de Israel rece-
bem o mandamento de ensinar seus filhos — Moisés
0s exorta a cumprir os mandamentos, testemunhos e
estatutos do Senhor para que prosperem.

Ora, a religido, que determina como viver e nos termos an-
teriormente citados, que orienta aos pais ensinarem seus filhos a
cumprir os mandamentos, e portanto, a subjetividade do indivi-
duo, tem importancia fundamental na formacdo do Superego
como censor do comportamento delitivo, em especial, na fase
de cogitacdo do iter criminis, ou seja, nos momentos que ante-
cedem o comportamento delitivo, nos atos preparatorios.

Apenas sancdo penal ndo é necessaria e suficiente (art. 51
CP) como repressora da criminalidade e de controle social, pois
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o Direito nao sabe o que acontece na subjetividade do indivi-
duo que deveria receber dos pais exortacdes ao cumprimento
dos mandamentos biblicos, insculpidos no Direito Penal de nao
matar, ndo caluniar, ndo roubar e outros.

Tal desconhecimento do que acontece na subjetividade pro-
voca aliado as constantes transformacdes sociais na pos-
modernidade levam a Ciéncia Penal um movimento de constan-
te criminalizacdo, de acordo com Oliveira (2018, p. 25)

A Ciéncia Penal passa por um momento marcado por
uma nova configuracdo da sua area de atuacéo. As
transformacgdes ocorridas na sociedade e as dificulda-
des em lidar com os problemas delas decorrentes des-
locam para as leis penas a atribuicdo de controle soci-
al. Isso significa o aumento de sua incidéncia, por in-
termédio de um movimento de constante
criminalizagéo.

No entanto, com o declinio da religido, na estruturacao psi-
quica o Superego nao sera capaz de desestimular a pratica do
crime, pois sua influéncia e respectiva san¢do nédo desestimulardo
o0 comportamento delituoso, pois 0 homem néo fara o que Deus
manda, devido a separacao entre o direito e a religido.

A moral que virou palpite na pés-modernidade sobre o cer-
to e o errado, apregoada pelo lluminismo ao afastar o comando
da norma religiosa, ndo basta, porque a virtude ndo basta.

De acordo com Sponville (2002, pag. 140), nao matar ou
nao roubar ndo apresentam uma felicidade suficiente ou uma
liberdade suficiente para a questao de como viver, pois o dever
e a virtude nado bastam e, portanto, o homem precisa da sabe-
doria para viver e escolher como viver.

N&o matar, ndo roubar, ndo mentir? Muito bem, mas
quem se contentaria com isso? Quem veria nisso uma
felicidade suficiente? Uma liberdade suficiente? Uma
salvacdo suficiente? “Nao pegar aids ndo é uma meta
suficiente na existéncia”, dizia-me um amigo. E claro
que ele tinha razdo. Mas o mesmo vale para ndo ma-
tar, ndo roubar ou ndo mentir. Nenhum “n&o” basta,
€ por isso que necessitamos da sabedoria: porque a
moral ndo basta, porque o dever ndo basta, porque a
virtude ndo basta. A moral manda; mas quem se con-
tentaria com obedecer? A moral diz ndo, mas quem
se contentaria com suas proibicdes? Mais vale o amor.
Mais vale o conhecimento. Mais vale a liberdade.

Neste quadro, o Direito Penal ndo apresenta uma felicida-
de suficiente, o que propicia 0 aumento da criminalidade, pois
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0 Superego como censor do comportamento ndo atuard no mo-
mento da cogitacdo do iter criminis, frente ao declinio da reli-
gido e a crise ética da p6s-modernidade, com a fragmentacao
de um sentido e multiplos caminhos a serem seguidos, de acor-
do com Barros (2005, p. 47).

O pensamento cristdo ndo aceita o pensamento aristotélico
e também iluminista, de que o Homem, através da razdo, possa
encontrar sua felicidade e escolhas corretas.

Assevera que o Homem é incapaz de fazer o bem e alcancar
a felicidade, sendo necessario o auxilio divino, devido ao peca-
do original que faz o ser humano obedecer ao corpo, nos ter-
mos dos ensinamentos de Hegenberg (2010, p. 78):

Homem, por si sO, é incapaz de fazer o bem, mesmo
quando deseja fazé-lo. Cada pessoa, ensina Paulo, deve
compreender, em algum momento, que o auxilio divino é
indispensavel para que possa praticar o bem que a lei
solicita. Na Epistola aos romanos VI, registra que “alei é
espiritual, mas sou um ser de carne, entregue a influén-
ciado pecado. Naverdade, ndo compreendo o que fago,
pois ndo fago o que desejo, mas o que detesto.” Afirma
que deseja fazer o bem, mas pratica acdes mas, que o ser
interior respeita lei de Deus, mas o corpo luta contra alei
darazao e se torna vitima da lei do pecado; “pela razéo,
obedeco a lei divina, via lei do pecado, obedeco a lei do
corpo”. “Devido a natureza ser dupla, ha o predominio
do Corpo.” Em suma, somos um ““ser duplo” em que ge-
ralmente predomina o corpo. Esse o motivo pelo qual a
salvacdo depende de uma graca divina.

Devido ao fato do homem ser duplo, em que o ser interior
respeita a lei de Deus e que o corpo luta contra a lei da razéo,
durante a ldade Média, houve a associacdo entre a Lei Juridica
com a Lei Religiosa e Moral, pois o0 homem ¢é incapaz de fazer o
bem e buscar a felicidade.

Na po6s-modernidade, tal associacdo foi rompida estabele-
cendo-se um conflito com outras normas sociais, patrocinadas
pelos meios de comunicacdo (art.220, CF/88), conforme anteri-
ormente relatado, ocasionando o nédo efetivo funcionamento
do Superego, como censor dos comportamentos delituosos

Logo, a moral cristd encontra-se assentada na piedade, pois
0 Homem virtuoso fara o que Deus manda, nos termos da ligdo
de Hegenberg (2010, p. 78), que propicia a materializacdo do
principio da Fraternidade, nos termos do art. 3, inciso | da CF/88,
com vistas a materializar o principio da Fraternidade no Estado
de Democratico de Direito, que tem por objetivo construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.
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No cristianismo ha uma associacado estreita em reli-
gido, a moral e o direito. A moral cristd encontra-se
baseada na piedade, de forma que o homem faré o
que Deus manda, obedecendo a sua Lei Divina ou Mo-
ral. A moral esta assentada sobre a piedade. Sendo
piedoso (virtuosos), o Homem fara o que Deus lhe
ordena - obedecer aos comandos que Ele imp&e e ins-
pirar-se em Seu exemplo. Assim se delineia a nogdo
de tsadik, andloga a nogao de sabedoria dos gregos.
(..) O termo ‘tzadig’ do hebreu, significa agir de acor-
do com a lei divina ou moral . E “titulo” atribuido a
pessoas livres de culpa e pecado, em geral mestres
espirituais. O vocabulo refere-se, pois, a quem age
corretamente. O individuo tsadik, ou justo, possui a
virtude basica, ou seja, o tsedek - misto de justica e
caridade.

Destarte, este afastamento da religido pela moral racional,
que se encontra relativizada na p6s-modernidade, influencia o
cidaddo em sua subjetividade, no momento da cogitacdo do cri-
me, dentro do iter criminis, determinando a ineficacia da norma
penal e sua respectiva sancdo e o consequente aumento da
criminalidade.

7 As causas do comportamento delitivo e o Superego

Assim, a causa do comportamento delitivo encontra-se no
funcionamento do Superego.

O censor, no caso 0 Superego, nao teve intensidade sufici-
ente no controle interno dos impulsos do ID como poderosa fonte
da energia psiquica, responsavel por todas as acdes psicologi-
cas. Dessa forma, houve a infracdo as normas e o cometimento
de um delito. Quando o Superego é muito forte e instaura um
desejo de culpa, o agente também pratica o crime para ser puni-
do.

As motivacdes internas e a culpa dirigida pelo Superego (an-
tes da agdo), juntamente com a san¢do externa do direito (pre-
vista ap6s o ato), ndo impediram o descumprimento da norma
juridica, a partir das fases relatadas do iter criminis estudada pelo
Direito Penal, frente a relatividade da moral tdo apregoada pelo
[luminismo diante da racionalidade humana, desconstruida pelo
pensamento freudiano.

No caminho do crime (iter criminis), quando o agente deci-
de pela pratica do delito quando falta repressao necessaria, va-
lem as licbes de Mirabete (2001, p. 156) desse trajeto, iniciado
no intimo da pessoa, na ideia criminosa que nao foi reprimida
pelo Superego até a sua consumacao:
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Na realizacdo do crime ha um caminho, um itinerario
a percorrer entre 0 momento da ideia de sua realiza-
cdo até aqguele em gue ocorre a consumacao. A esse
caminho se d4 o nome de iter criminis.

Segundo citado autor, este caminho tem duas fases: uma
fase interna de cogitacdo e outra externa com o0s atos prepara-
torios, de execucdo e a consumacao.

Conforme asseverado anteriormente, o Direito regula o com-
portamento exteriorizado, de modo que sua atuacao e aplica-
cdo da pena, ou seja, a sancao prevista na lei, ocorrem na préati-
ca dos atos executivos, segundo Garcia (1972, p. 232):

Instaura-se a eventualidade da pena tao-sé quando o
agente penetra no campo dos atos executivos, pas-
sando a concretizar o seu designio no fato penalmen-
te proibido. Nem podia deixar de ser assim, porquan-
to larga margem de atividade lIhe sobraria até a con-
sumagcao, sendo bem possivel que desistisse em meio
ao iter criminis. Ora, a desisténcia, como adiante ve-
remos, anula a tentativa. Como, pois, al¢gar ao grau
de tentativa punivel a mera preparagdo?

A Psicologia interessa a fase da cogitacdo, momento no ca-
minho do crime (iter criminis), onde instaura-se a batalha dos
impulsos contraditérios, na escolha entre a virtude e o pecado,
que, com o declinio da religido, perde intensidade nesta bata-
Iha, de acordo com as licdes de Becker (2004, p. 51):

E caracterizado, muitas vezes, por uma profunda e
conflituosa batalha que se desenvolve entre impulsos
contraditorios e ambivalentes, provindos do consci-
ente e do inconsciente do agente. E o momento de
confronto entre forgas opostas, entre a spinta e a
contro spinta criminosa, entre Eros e Tanatos, entre a
pulsédo de vida e a pulsdo de morte, como se refere
parte da psiquiatria, ou entre a virtude e o pecado,
como aponta a teologia.

Nesta batalha psiquica, atuam as estruturas do ID, Ego e
Superego na pratica ou ndo do delito, de acordo com a perso-
nalidade do agente.

O descumprimento da norma juridica e o comportamento
delituoso, segundo a concepcao psicanalitica do delito, decor-
rem de um movimento inconsciente do impulso delitivo do ho-
mem freudiano, impulsivo, agressivo e sadico. E uma vitéria do
ID sobre o Superego (substituto dos pais), responsavel pelo sen-

7

timento de culpabilidade. Quando o Superego € muito forte,
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em casos extremos, pode levar a pessoa ao suicidio, nos termos
dos ensinamentos de Costa (1971, p. 51):

A concepcdo psicanalitica do delito enfoca os comple-
X0s, pois gravita sobre o delinquente a causa de seu

impulso delitivo inconsciente, junto ao impulso agres-
sivo ou sadico — um constante sentimento de culpabi-

lidade. E tdo grande, que em casos extremos conduz
ao denominado delirio autopunitivo, em razdo do qual
0 autor se imputa que ndo praticou e reclama ser
punido com a maxima severidade, ou se castiga com
autolesGes capazes de chegar ao suicidio. O complexo
de Edipo faz surgir o sentimento social de culpabilida-
de e o0 possuidor, ndo satisfeito de seus desejos crimi-
nais, atua e exige a sancao para aplacar a consciéncia
de culpabilidade reprimida. (grifamos)

Logo, é pela expressdo do sentimento de culpa, frente a
necessidade inconsciente de puni¢do, no jogo de tensdes entre
Superego, Id e Ego, que é possivel dominar os instintos e impul-
sos do homem freudiano, agressivo e ndo racional e, destarte,
fazé-lo cumprir, em uma relagdo consigo mesmo, as normas soci-
ais juridicas e religiosas, no conflito entre a virtude e o pecado,
em uma renuncia as satisfacdes primitivas.

Esta culpa foi mitigada com a relativizacdo dos valores, do
certo e do errado a partir de cada um, propagado pelos meios
de comunicacdo que estimulam o consumismo e o materialismo,
afastando a associa¢do entre o Direito e a Religido, da moral
cristd e o temor, da sancao juridica e da sancdo divina, decorren-
te do pecado.

Na fase de cogitacdo, momento inicial do iter criminis/cami-
nho do crime, o Superego, que € o substituto dos pais, na bata-
Iha psiquica travada, ndo atuou de forma eficiente para coibir o
comportamento delitivo e ndo fez a repressdo necessaria a evi-
tar a pratica do delito através da CULPA, e mais ainda, pelo te-
mor da SANCAO prevista na norma juridica e da pratica do peca-
do, prevista na Biblia.

Tanto assim que a fixacdo da pena pelo juiz sera a necessa-
ria e suficiente para a prevencdo do crime, ou seja, para que
este seja inibido, como receio da pena, nos termos do art. 59 do
Cdédigo Penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos ante-
cedentes, a conduta social, a personalidade do agen-
te, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, esta-
belecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovacéo e prevencado do crime. (destacamos).
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Conclusao

As questdes humanas transbordam os limites do direito, pois
apenas a norma ndo é capaz de impor obriga¢cbes. Mais do que
isso, existe 0 meio econdbmico em que os cidaddos vivem, a mo-
ral, o psiquismo, o desejo interno de cada um atuando na satis-
facdo dos seus desejos e instintos.

Diante do fato juridico do comportamento delitivo, consta-
ta-se, através de uma visdo interdisciplinar da economia, filoso-
fia, psicanalise e teologia, que é limitada a eficacia da norma do
Direito Penal que reprime tal comportamento através do tipo
penal, levando ao aumento da criminalidade na pos-
modernidade, devido ao conflito de normas sociais, no fenéme-
no da normatividade.

O declinio da religiao decorrente do [luminismo acompa-
nha um maior questionamento das formas de comportamento e
satisfacdo dos desejos na chamada po6s-modernidade, levando a
uma crise ética em que o certo e o errado sao palpite de cada
um, assim como a um conflito entre o Direito e a Religido, frente
as demais normas sociais, propiciadas liberdades constitucionais
de manifestacdo do pensamento, de expressdo e de informacao
(artigos art. 5°, 1V, IX e XIV, CF/88, respectivamente), em uma ali-
anca entre o capitalismo como fundamento da ordem econdmi-
ca (art. 170 e seguintes CF/88) que estimulam o materialismo e o
consumismo como forma de viver, em uma desassociacdo com 0s
valores do Direito e da Religido.

Neste passo, constata-se que, enquanto o Direito, através
do Direito Penal, valora os fatos juridicos, reprimindo comporta-
mentos lesivos a sociedade através do tipo penal, o mesmo Di-
reito, através das garantias constitucionais, possibilita um
questionamento sobre o que pode ser utilizado pelo cidadao
para satisfacdo dos seus desejos e necessidades, limitando a efi-
cacia desta proibicao legal.

O Direito ndo é suficiente para impedir o comportamento
delituoso e o respectivo fato juridico, pois nao oferece uma feli-
cidade suficiente, diante de outras normas sociais que conflitem
com essa valoracdo e de uma auséncia de religiosidade.

Quem nao mata ou rouba, no exercicio de sua liberdade de
escolha, ndo o faz por um dever nem por obriga¢édo legal, mas,
sim, por escolha ética de como viver, pela religido e pela moral
decorrente na escolha do certo e do errado, e também por uma
limitacdo dos desejos e instintos, que, caso desregrados, contra-
riam a vontade de Deus, como legislador através dos manda-
mentos da Biblia.

242 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19




EFicAciA DA NORMA PENAL COM O DECLINIO DA RELIGIAO A LUZ DA PSICANALISE NO CAPITALISMO

Foi possivel demonstrar a importancia da compreensdo do
conceito de homem para entender o descumprimento das nor-
mas juridicas, através da elaboracdo de um paralelo entre Direi-
to e Psicandlise na pratica do delito, em especial, no momento
da cogitacao.

A partir da teoria psicanalitica, foi constatado que a pratica
do delito ocorre quando, mesmo diante da sancao juridica, o
Superego nao contém os impulsos do ID, regulado pelo princi-
pio do prazer, e o0 Ego ndo consegue harmonizar as forcas.

Em uma luta entre opostos psiquicos, entre a verdade in-
consciente oculta e divina e a consciente, humana, este ser hu-
mano decide sobre a pratica ou nao do delito, sobre o cumpri-
mento ou ndo das normas juridicas, sobre o certo e o errado,
sobre a virtude ou sobre o pecado, em consequéncia do declinio
da religido.

Neste caso, o Direito funciona como um freio aos instintos e
as formas de sua satisfacdo do homem em sua busca de felicida-
de, ao reprimir os comportamentos apontados, em movimento
contrario pelo modo de producédo capitalista (art. 170 CF/88),
que prega um consumismo sem limites, fruto do materialismo
decorrente do declinio da religido, gerando uma busca desen-
freada de ter.

Neste quadro, constata-se um descompasso e conflito entre
os valores insculpidos na norma juridica e religiosa e as demais
normas sociais que espelham a realidade vivida pelas pessoas
em seu cotidiano, comprometendo a eficacia da norma juridica
que prevé pena privativa de liberdade, ndo suficiente para re-
primir o delito, o que propiciou a problematizacdo do direito e
da norma em questdo, proprio da filosofia do Direito e objeto
de reflexdo deste trabalho.
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Superior Tribunal de Justica

Repetitivo. Precedéncia das agdes coletivas sobre as individuais.
Suspenséo das acdes individuais.!

EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL REPRESEN-
TATIVO DE CONTROVERSIA. ACAO
INDIVIDUAL DE INDENIZACAO
POR SUPOSTO DANO AMBIENTAL
NO MUNICIPIO DE ADRIANO-
POLIS. ACOES CIVIS PUBLICAS.
TUTELA DOS DIREITOS INDIVIDU-
AIS HOMOGENEOS. EVENTO
FACTUAL GERADOR COMUM.
PRETENSOES INDENIZATORIAS
MASSIFICADAS. EFEITOS DA COI-
SA JULGADA. INEXISTENCIA DE
PREJUIZO A REPARACAO DOS
DANOS INDIVIDUAIS E AO AJUI-
ZAMENTO DE AQOES INDIVIDU-
AlS. CONVENIENCIA DA SUSPEN-
SAO DOS FEITOS INDIVIDUAIS.
EXISTENCIA.

1. A tese a ser firmada, para
efeito do art. 1.036 do CPC/2015
(art. 543-C do CPC/1973), é a se-
guinte:

Até o transito em julgado das
Acdes Civis Publicas n. 5004891-
93.2011.4004.7000 e n. 2001.
70.00.019188-2, em tramitacao na
Vara Federal Ambiental, Agréria
e Residual de Curitiba, atinentes
a macrolide geradora de proces-
sos multitudinarios em razdo de
suposta exposicdo a contamina-
cdo ambiental decorrente da ex-

ploracéo de jazida de chumbo no
Municipio de Adrianépolis-PR,
deverdo ficar suspensas as a¢des
individuais.

2. No caso concreto, recurso
especial ndo provido.

ACORDAO

Secdo do Superior Tribunal de
Justica acordam Ap6s o voto do
Sr. Ministro Relator negando pro-
vimento ao recurso especial,, por
unanimidade, negar provimento
ao recurso especial e fixou a se-
guinte tese repetitiva:

“Até o transito em julgado das
acoes civis publicas n. 5004891-
93.2011.4004.7000 e n. 2001.70.
00.019188-2, em tramita¢do na Vara
Federal Ambiental, Agraria e Resi-
dual de Curitiba, atinentes a
macrolide geradora de processos
multitudinarios em razao de supos-
ta exposi¢do a contaminacao
ambiental, decorrente da explora-
¢ao de jazida de chumbo no Muni-
cipio de Adrianépolis-PR, deverao
ficar suspensas as a¢gdes individuais.”

Os Srs. Ministros Raul Aradujo,
Maria Isabel Gallotti, Antonio
Carlos Ferreira, Ricardo Villas
Bbas Cueva, Marco Buzzi, Marco
Aurélio Bellizze, Moura Ribeiro e

1 Disponivel em: <https://wwa2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/
componente=ITA&sequencial=1784720&num _registro=201500375558&data=20190301&

formato=PDF>
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Nancy Andrighi votaram com o
Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr.
Ministro Paulo de Tarso Sanse-
verino.

Sustentaram oralmente o Dr.
André Luis Santos Meira, pelare-
corrente, Eleuza Machado de
Lima; o Dr. Walter José Faiad de
Moura, pelo amicus curiae, Insti-
tuto Brasileiro de Politica e Direi-
to do Consumidor - Brasilcon; a
Dra. Patricia Rios Salles de Olivei-
ra, pela recorrida Lloyds TSB
Banck PLC e o Dr. David Pereira
Cardoso, pelo recorrido Itau
Unibanco S.A..

Brasilia (DF), 12 de dezembro
de 2018(Data do Julgamento)

MINISTRO LUIS FELIPE SALO-
MAO, Relator.

REsp 1.525.327. DJe 01/03/2019.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIS
FELIPE SALOMAO (Relator):

1. Eleuza Machado de Lima,
inconformada com decisdo
incidental do Juizo da Vara Civel
da Comarca de Bocaituva do Sul
(fls. 385-388) que determinou o
sobrestamento dos autos da acdo
individual “de reparagdo de dano
moral” ajuizada em face de
Trevisa Investimentos S.A.,
Plumbum do Brasil Ltda.,
Plumbum Comércio e Represen-
tacdes de Produtos Mineiras e In-
dustriais Ltda., Itad Unibanco S.A.
e Lloyds TSB, interpds agravo de
instrumento para o Tribunal de
Justica do Parana.

Aduz que prop06s agdo de re-
paracdo de dano moral em razéo

de exposicdo a contaminacao
ambiental causada por rejeito,
em niveis excessivos, de chumbo
e outros dejetos de benefi-
ciamento industrial de mineracéo
a céu aberto.

Afirma que o Juizo de primei-
ra instancia, acolhendo o parecer
do Ministério Publico pela sus-
pensao do processo e invocando
como razao de decidir o prece-
dente contido no recurso repe-
titivo REsp n. 1.110.549/RS, deter-
minou o sobrestamento da acao
individual até o julgamento das
Acdes Civis Publicas n. 5004891-
93.2011.4004.7000 e n. 2001.
70.00.019188-2, em tramitacédo no
Juizo da Vara Federal Ambiental,
Agraria e Residual de Curitiba.

Pondera que a decisao merece
reforma, pois: a) o paragrafo Uni-
codoart. 20 da Lein.®7.347/1985
aplica-se apenas no caso de exis-
tirem duas a¢fes coletivas com a
mesma causa de pedir ou 0 mes-
mo objeto, visando prevenir o
Juizo e determinar a conexao dos
processos coletivos; b) o objeto de
tutela dos direitos individuais
homogéneos é distinto do obje-
to de tutela dos direitos difusos;
logo, a existéncia de a¢do coleti-
va nao induz a imediata suspen-
sdo das acdes individuais, muito
menos a ocorréncia de litis-pen-
déncia, especialmente porque a
suspensao das acdes individuais
depende de pedido expresso e
exclusivo do autor; ¢) os réus da
acao civil pablica em tramite na
Justica Federal sdo diferentes dos
réus das a¢fes individuais, sendo
que nos processos individuais o
polo passivo é composto por ou-
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tros réus que ndo integram o polo
passivo da acdo coletiva; d) mo-
mento de determinagdo de sus-
pensdo do processo — necessida-
de de determinacgdo de citacao
das rés; e) prazo da suspensao dos
processos, que ndo pode exceder
a um ano, conforme diccdo do art.
265, § 5°, do CPC/1973.

O Tribunal de Justica do Parana
negou provimento ao recurso, em
decisd@o assim ementada:

AGRAVO. ACAO DE REPARA-
CAO DE DANO MORAL DECOR-
RENTE DE DANO AMBIENTAL
POR CONTAMINACAO DE
CHUMBO. DECISAO QUE DE-
TERMINOU A SUSPENSAO DA
ACAO INDIVIDUAL ATE O JUL-
GAMENTO DA ACAO CIVIL PU-
BLICA. POSSIBILIDADE. PREJU-
DICIALIDADE EXTERNA CA-
RACTERIZADA. IDENTIDADE
DE CAUSA DE PEDIR E PARTES
ENTRE A ACAO INDIVIDUAL E
COLETIVA. VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS E AS GARANTIAS
PROCESSUAIS. INOCORRENCIA.
PRECEDENTES DO STJ. TESES
FIRMADAS SOB A SISTEMATICA
DO ART. 543-C DO CPC. DECI-
SAO MONOCRATICA MAN-
TIDA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO.

Opostos embargos de declara-
cao, foram rejeitados.

Sobreveio recurso especial da
agravante, com fundamento no
art. 105, inciso lll, alineas a e c,
da Constitui¢do Federal, susten-
tando divergéncia jurispruden-
cial, omissao e violacdo ao arts.
214,219, 265 e 535 do CPC/1973;
2°dalein.®°7.347/1985; 81 e 104
do CDC.

Alega que o acérdao recorri-
do violou o art. 2° da Lei n.°
7.347/1985, pois o dispositivo apli-
ca-se apenas no caso de existirem
duas acdes coletivas com os mes-
mos réus, causa de pedir ou obje-
to, de modo a prevenir o0 Juizo e
gerar conexdo dos processos co-
letivos.

Pondera ser inegavel a distin-
cao do objeto de tutela nas agdes
individuais e nas a¢fes coletivas
e que a acao civil publica propos-
ta pela entidade especializada
Liga Ambiental tem por objeto o
meio ambiente saudavel, que é
um direito coletivo difuso trans-
individual e indivisivel.

Obtempera que: a) ndo haiden-
tidade de causas; b) apenas 3 dos 6
réus das a¢des individuais sdo de-
mandados nas ac¢des civis publicas;
c) a reparacédo do dano de origem
comum € buscada individualmen-
te; d) nem mesmo a circunstancia
de existir acédo coletiva em que se
objetiva a tutela de direitos indivi-
duais homogéneos obsta o
ajuizamento de ac¢do individual e
induz litis-pendéncia para as a¢des
individuais; e) a decisao proferida
na acao coletiva ndo podera esta-
belecer obrigacédo a quem nao foi
chamado a integrar a lide; f) ape-
nas havera suspensdo do processo
se a medida for requerida pela par-
te; g) a decisdo determina,
indevidamente, de oficio, a suspen-
sao das a¢des individuais antes mes-
mo da cita¢do dos réus e por prazo
nao determinado; h) a suspensao
processual ndo pode exceder o pra-
zo de 1 ano.

Dei provimento ao AREsp n.
664.534/PR e, verificando a
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multiplicidade de recursos a ver-
sarem essencialmente sobre a
mesma controvérsia presente no
recurso especial — qual seja, de-
finir a necessidade ou nao de sus-
pensdo das acdes individuais em
que se pleiteia indenizac¢do por
dano moral em razao de suposta
exposi¢do a contaminacéo
ambiental decorrente da explora-
cao de jazida de chumbo no Mu-
nicipio de Adriandépolis-PR até o
julgamento das Acdes Civis Publi-
cas (5004891-93.2011.404.7000 e
2001.70.00.019188-2) em tramite
na Vara Federal Ambiental, Agra-
ria e Residual de Curitiba —, sub-
meti, entdo, o presente feito a
apreciacdo da egrégia Segunda
Se¢do, na forma do que precei-
tua o art. 543-C do CPC/1973.

O Instituto Brasileiro de Poli-
tica e Direito do Consumidor —
Brasilcon, como amicus curiae,
opina no seguinte sentido, in
verbis:

7. Sucedeu, no entanto, que no
curso da referida acédo ordina-
ria, 0 MM. Juizo da causa deci-
diu suspender a tramitagao do
litigio individual “até o julga-
mento das Acdes Civis Publicas
n.° 5004891-93.2011.404.7000
e 2001.70.00.019188-2, em
tramitagao junto a Vara Fede-
ral Ambiental, Agraria e Resi-
dual de Curitiba” (trechos da
decisédo de piso).

8. Ou seja, a Acdo Individual foi
deduzida apés duas Agdes Civis
Pablicas que ja tramitavam em
vara especializada do foro da Ca-
pital paranaense. A decisdo em
questéo apresentou como fun-
damento autor-izador da sus-
pensdo o artigo 2°, § Unico, da

Lein.°7.374/1985 e o artigo 265,
inciso IV, “a”, do Codigo de Pro-
cesso Civil.

[-]

14. A suspensao do tramite de
uma ag¢do judicial é solucédo
técnica da legislagdo processu-
al brasileira positivada nas si-
tuagBes tratadas nos incisos,
paragrafos e alineas do arti-
go 265, do CPC.

15. Dentre elas, de fato, esta
hipotese da sentenca a ser
proferida na causa suspensa
“depender do julgamento de
outra causa, ou da declaracao
da existéncia ou inexisténcia
darelagéo juridica, que consti-
tua o objeto da principal de
outro processo pendente”.
16. O dispositivo legal esté ni-
tidamente vinculado a situa-
¢do na qual a prolagdo de uma
sentenca pendente em outra
acao judicial venha a esvaziar
o objeto do litigio a que se bus-
ca suspender, dai porque a li-
teratura lhe atribuiu o didati-
co nome de causa prejudicial
externa, também acolhida na
jurisprudéncia. [...]

18. O Cdodigo de Defesa do
Consumidor estipulou um
microssistema normativo ade-
quado aos vulneraveis, por de-
terminacgdo da Constitui¢ao Fe-
deral (art. 5°, XXXIl, CF e 38
do ADCT).

19. Em se cuidando de relacao
entre desiguais, o legislador
foi preciso e nao deixou duvi-
das: em eventual confronto
entre agdes coletivas e acdes
individuais inexiste litispen-
déncia, isto é, a sentenca que
vier a ser prolatada naquelas
nédo interfere na existéncia ou
inexisténcia da relacéo juridica,
tampouco no objeto da princi-
pal das a¢des individuais.
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20. Tecnicamente, afirmar-se
que a agao coletiva interfere
no objeto e na causa de pedir
dos litigios individuais € uma
atecnia. Embora as ac¢des co-
letivas veiculem direitos
transindividuais, a discussdo
coletiva ndo interfere no direi-
to individual constitucional que
todo cidadao tem de acesso a
jurisdicdo (conforme mais a di-
ante sera tratado).

21. Do mesmo modo, quer nos
parecer que a regra do Para-
grafo Unico, do Art. 2°, da Lei
n.° 7.347/1985, incluido pela
Medida Proviséria n. 2.180-35,
de 2001, néo trata da concor-
réncia entre a¢des individuais
e coletivas, mas apenas de
prevencéao.

22.E, mesmo tratando de pre-
vencao, é certo que entre
a¢des individuais e coletivas
ndo haidentidade de causa de
pedir, tampouco de objeto.
Embora os fatos jurigenos
possam ser 0s mesmos, 0 ob-
jeto e a causa de pedir das
acdes coletivas é plurissub-
jetivo (pedidos coletivos, pre-
tensdo pro-societas, trabalha-
da a partir de pressupostos
abstratos e de estrutura cole-
tiva); é apresentado, discutido
e apresentado em um plano
meta- individual 2 .

23. O delineamento de um li-
tigio individual n&o pode ser
igualado & demanda coletiva.
A acdo individual esta limita-
da a pretensao isolada do in-
dividuo, com alcance de tutela
particular, trabalhada a partir
de pressupostos concretos que
a tornam sui generis. [...]

26. Dai porque, mais adequa-
do ao tratamento dos vulne-
raveis € a regra ja existente,
valida e aplicavel a situagdo

concreta, contida no artigo
104, do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

27. O Cédigo de Defesa do
Consumidor delegou ao cida-
dao a potestade de requerer
ou nédo a suspensao de sua de-
manda individual quando ve-
rifica existir (antes ou depois)
acao coletiva emparelhada
sobre o mesmo tema.

28. A decisdo de suspensao ou
ndo da a¢do individual frente
as Acgdes Coletivas deixa de ser
ope jus (uma faculdade do Ma-
gistrado) para compor uma re-
gra ope legis, na qual nao res-
tou campo discricionario ao Ju-
diciario que deve aguardar,
caso a caso, se o cidadao quer
ou nao se submeter a aguar-
dar a solucéo final dos litigios
coletivos. [...]

30. Em termos préticos e sim-
ples, a lei cindiu toda e qual-
quer discussdo acerca de
litispendéncia, conex&do ou
continéncia entre ac¢des cole-
tivas e individuais.

31. Os cidadaos podem eleger,
espontaneamente, se aderem
(ou néo) aos efeitos da acao
coletiva e sua sentenga futura
(ultra partes e erga omnes,
conforme art. 103, | e Il, do
CDC) requerendo a suspensao
de sua acao individual, se res-
peitado o prazo dalei. [...]
32. Ao que se Vvé, a regra do
artigo 265, IV, “a”, do CPC é
inaplicavel & situacéo do Recur-
so Especial Repetitivo. Expres-
samente, o CDC imp®&e que se
eventual causa prejudicial ex-
terna existe a acao individual
do consumidor, ele pode ou nédo
se submeter ao litigio coletivo,
sendo sua manifestacéo de in-
teresse o fato ensejador de sus-
penséo.
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33. Da mesma forma, a regra
do artigo 2°, paragrafo unico,
da Lei de Acao Civil Publica
também nao faz sentido para
reger a tese do Repetitivo. A
prevencdo que uma Agdo Co-
letiva gera para o foro que
processou a primeira deman-
da desta natureza so atrai ou-
tras acdes coletivas, isto é, com
mesma causa de pedir e mes-
mo objeto. [...]

36. Por fim, a decisdo que de-
terminou a suspensao da acdo
individual da cidada Recorren-
te, em detrimento das coleti-
vas, adotou como precedente
o julgamento do Recurso Espe-
cial n. 1.110.549/RS. A leitura
do precedente em questéo,
embora envolto nas sempre
brilhantes elucida¢gbes do Mi-
nistro SIDNEI BENETI, nao
pode servir de moldura para o
tema presente. Sdo situacdes
dessemelhantes. Ali, a ques-
tdo é relativa aos poupadores,
na qual ja pendia Recurso Es-
pecial repetitivo no ambito do
STJ (acordao de 2010) e, por
esta razdo, atraindo a regra
dalein.°11.672/2008 por ou-
tros motivos que néo a simples
determinacdo do magistrado
singular.

37. O entendimento do prece-
dente acima, além de isolado
4, negavigéncia ao artigo 104,
do CDC, sem sombra de duvi-
das, pelas inferéncias ja colo-
cadas acima.

O Ministério Publico Federal
assim se manifestou:

Houvesse litispendéncia teria-
mos um Obice ao mero ajui-
zamento da acdo individual,
ante o ndo preenchimento de

requisito objetivo extrinseco
(ou requisito processual nega-
tivo), aimpedir a formacéao va-
lida do processo. Assegurado
o direito ao ajuizamento da
demanda individual, o debate
sobre a necessidade de sua
suspensao ocorrera, portanto,
em momento posterior a
constatacdo de que o procedi-
mento observou todos os pres-
supostos de existéncia e requi-
sitos de validade exigidos pelo
ordenamento. Isto é, pressu-
pde que ndo houve litispen-
déncia. Sobre o tema, desta-
ca-se excerto do voto do en-
tdo ministro Sidnei Beneti,
condutor do REsp 1.110.549/
RS, julgado sob o rito do art.
543-C, do CPC:

[...] O direito ao ajuizamento
individual deve ser assegura-
do, no caso de processos
multitudinarios repetitivos,
porque, se ndo o fosse, 0 au-
tor poderia sofrer conse-
quéncias nocivas ao seu direi-
to, decorrentes de aciden-
talidades que levassem a frus-
tracao circunstancial, por mo-
tivo secundario, do processo
principal, mas esse ajuiza-
mento nao impede a suspen-
sdo.

A interpretacdo presente pre-
serva a faculdade de o autor
individual acionar (podera, diz
o art. 81 do Cdodigo de Defesa
do Consumidor) e observa pre-
cedentes deste Tribunal, nao
fulminando o processo indivi-
dual pela litispendéncia[...].
[.]

O art. 2°, § 1°, da LACP mera-
mente prevé regra de preven-
¢ao do juizo quando constata-
das demandas coletivas que
possuam a mesma causa de
pedir e pedido (quando cone-
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xas). Trata, portanto, da rela-
¢ao entre duas acdes coletivas.
Discute-se, nos presentes autos,
arelacdo entre “a¢do individu-
al” e “acdo coletiva” que pos-
suam o mesmo fato jurigeno, a
mesma situacdo de fato
desencadeadora.
Absolutamente desnecesséria,
portanto, mencao expressa a
inaplica-bilidade de regra que
diz ser prevento o juizo em que
intentada a primeiro agao cole-
tiva para eventuais demandas,
também coletivas, que versem
sobre a mesma causa de pedir
e pedido. Avancando na anali-
se das razdes recursais, prosse-
gue a argumentacao da recor-
rente, caso refutada a sua ale-
gacao inicial de omissdo, no sen-
tido de que restou violado o art.
2°,81° daLACP.

Inviavel tal argumento, uma
vez que, reitera-se, a aplica-
bilidade ou ndo do art. 2°, § 1°,
da LACP ao feito passa ao largo
da fundamentagao exarada no
bojo do acérdao recorrido.

A decisédo do TJPR pela suspen-
sdo é calcada nas seguintes te-
ses: i) as causas de pedir entre
as acOes individual e coletiva
seriam idénticas; e ii) o tema ja
se encontra pacificado na juris-
prudéncia, tendo o STJ defini-
do, ao julgar recurso repetitivo
(tema 60, REsp 1.110.549/RS),
que “ajuizada acdo coletiva
atinente a macro-lide gerado-
ra de processos multitudinarios,
suspendem-se as a¢oes indivi-
duais, no aguardo do julgamen-
to da acéo coletiva”.
Refuta-se o fundamento de
identidade de causas de pedir
entre agdo coletiva e individu-
al. Consoante destacado pelo
amicus curiae, “é certo que en-
tre acdes individuais e coletivas

ndo ha identidade de causa de
pedir, tampouco de objeto. Em-
bora os fatos jurigenos possam
ser os mesmos, o objeto e a
causa de pedir das agdes coleti-
vas € plurissubjetivo (pedidos
coletivos, pretensdo pro-
societas, trabalhada a partir de
pressupostos abstratos e de es-
trutura coletiva); é apresenta-
do, discutido em um plano
metaindividual.” (e-STJ - fl.
832).

A aluséo, na fundamentacéo do
acordao recorrido, ao prece-
dente formado sob o rito do art.
543-C/CPC &, todavia, suficien-
te & manutencdo do julgado.
Seguindo-se a risca o art. 543-
C, do CPC, sequer deveria ter
sido admitido o presente recur-
so especial, umavez que o teor
do acoérdao recorrido coincide
com a orientacdo do Superior
Tribunal de Justica firmada em
sede de recurso repetitivo. Sdo
eles: REsp 1.110.549/RS (tema
60) e REsp 1.353.801/RS (tema
589).

Todavia, perpassada a admis-
sibilidade na origem e selecio-
nado o presente recurso como
representativo de controvér-
sia, impende analisar o seu
meérito, permitindo- se a fixa-
¢cdo de nova tese repetitiva
que extirpe, por completo,
eventual davida sobre a neces-
sidade ou ndo de suspensao
de acdes individuais até o jul-
gamento de acdo coletiva pro-
posta em virtude da mesma
situacdo de fato desenca-
deadora.

Critica-se, desde ja, o exacer-
bado detalhismo na delimita-
¢ao do tema afetado no pre-
sente recurso (de n° 923): “ne-
cessidade ou ndo de suspen-
sdo das ac¢fes individuais em
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que se pleiteia indenizacao
por dano moral em razédo de
suposta exposi¢cao a contami-
nacdo ambiental, decorrente
de exploracdo de jazida de
chumbo no municipio de
Adriano6polis-PR, até o julga-
mento das Acdes Civis Publicas
(5004891- 93.2011.404.7000
e 2001.70.00.019188-2), em
tramite perante a Vara Fede-
ral Ambiental, Agréria e Resi-
dual de Curitiba.” (e-STJ - fls.
813/814).

A quaestio iuris ora debatida
pode ser assim resumida: ha
possibilidade de suspenséo, de
oficio, de a¢bes individuais até
o julgamento de acao coletiva
proposta com base no mesmo
fato jurigeno?

[...]

Prevé o art. 104/CDC o chama-
do “right to opt out”, isto é, o
direito do individuo de se ex-
cluir, voluntaria e expressa-
mente, da jurisdi¢do coletiva.
Para tanto, basta que, tendo
ajuizado demanda individual,
uma vez cientificado da exis-
téncia de um processo coleti-
VO, N80 requeira a suspensao
do processo individual.

N&o se pode inferir, a partir
dessa norma, todavia, que ha
expressa vedagdo a suspensao
ex officio dos processos indivi-
duais.

Ao contréario, extrai-se do
ordenamento, em especial dos
principios que regem o proces-
so (isonomia, efetividade da
tutela jurisdicional, seguranca
juridica, duracédo razoavel do
processo), que devera ser
franqueada ao 6rgéo julgador
a possibilidade de suspensdo
do processo individual, inde-
pendentemente de requeri-
mento da parte.

A racionalizacdo do exercicio
da funcéo jurisdicional é impe-
rativa a observancia da
isonomia, como forma de evi-
tar decisdes diversas para si-
tuacdes semelhantes. Isono-
mia ndo meramente perante
a lei (o texto legal), mas pe-
rante a norma juridica, toma-
da essa como resultante da
atividade conjunta dos pode-
res Legislativo e Judiciario.
Logo, é essencial a isonomia
perante a norma juridica a
premissa de que havera iso-
nomia de tratamento judicial.
Essa a importancia impar na
progressiva incorporacdo, ao
sistema processual brasileiro,
de um sistema de preceden-
tes vinculantes, que encontra
seu apice no novo Cédigo de
Processo Civil, a viger em 2016.
No presentes autos, observa-
se que ha repeticdo da causa
de pedir fatica, porém nao
identidade, entre a demanda
individual e as ACP’s anterior-
mente intentadas.

Demais disso, consoante des-
tacado em sede de contrar-
razdes ao recurso especial, o
presente feito “é originario de
uma das cerca de 2.000 agdes
individuais em tramite na
Comarca de Bocailuva do Sul,
Estado do Parana, e que estao
inundando o TJPR com idénti-
ca quantidade de recursos”.
Os fatos postos nas duas agdes
coletivas e nessa infinidade de
acoes individuais, portanto, se
repetem, devendo ser decidi-
dos a luz da mesma questao
de direito.

A suspensdo das demandas in-
dividuais confere, assim, rele-
vo a premente necessidade de
se minimizar a possibilidade de
decisbes divergentes sobre a
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mesma questao de direito,
envolvendo pessoas que estdo
em uma situacdo-de-fato tipo.
Noutro giro, limitar a possibi-
lidade de suspensdo da de-
manda individual a vontade
de cada autor malfere a su-
premacia que goza o interes-
se publico frente ao interesse
privado.

[.]

N&o se trata, tal como afirma-
do pelo Instituto BRASILCON,
de emprestar relevo a como-
didade do aparelho judiciario
em detrimento ao direito do
cidadéo de “acessar individu-
almente decisfes judiciais
mais ageis e efetivas™ (e-STJ -
fl 837), mas, sim, reconhecer
como de interesse publico o
funcionamento regular e efi-
caz do Judiciario, verdadeiro
pressuposto a qualidade de
suas decisdes e presteza na sua
prolagao.

N&o prospera, por todo o ex-
posto, a alegada violagao aos
arts. 81 e 104 do CDC, bem
como aos arts. 214, 219 e 265,
§ 5°, todos do CPC.

IIl - Conclusao:

O Ministério Publico Federal
opina pelo ndo provimento do
recurso interposto, nos termos
desse parecer.

Consigno, ainda, que a associ-
acao Liga Ambiental apresentou
arrazoado (fls. 825-827) e, ap6s o
parecer do MPF, a Associacdo Nor-
te e Nordeste de Professores de
Processo — ANNEP (fls. 1.245-
1.257) formulou pedido de admis-
s80 nos autos como amicus curiae.

E o relatério.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS
FELIPE SALOMAO (Relator):

2. Anoto, inicialmente, que a
participacdo do amigo da Corte
é desejavel para aprimorar o sa-
lutar debate acerca da tese afeta-
da, mas ndo pode resultar em tu-
multo processual.

Como é cedico, o “amicus
curiae é um colaborador da Jus-
tica que, embora possa deter al-
gum interesse no desfecho da
demanda, nédo se vincula proces-
sualmente ao resultado do seu
julgamento. E que sua participa-
¢ca0 no processo ocorre e se justi-
fica ndo como defensor de inte-
resses proprios, mas como agen-
te habilitado a agregar subsidios
que possam contribuir para a qua-
lificacdo da decisdo a ser tomada
pelo Tribunal. A presenca de
amicus curiae no processo se da,
portanto, em beneficio da juris-
dicdo, ndo configurando, conse-
quentemente, um direito subje-
tivo processual do interessado”
(ADI n. 3460 ED, Relato: Ministro
TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno,
julgado em 12/2/2015, ACORDAO
ELETRONICO DJe-47 DIVULG 11-3-
2015, PUBLIC. 12-3-2015).

No ambito desta Corte, tam-
bém vale o mesmo raciocinio:

EMBARGOS DE DECLARACAO
EM FACE DO ACORDAO DE RE-
CURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. PROCESSUAL
CIVIL. PEDIDO DE INGRESSO
NO FEITO NA QUALIDADE DE
AMICUS CURIAE, DEPOIS DE
PAUTADO O JULGAMENTO
DO RECURSO REPRESENTATI-
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VO DE CONTROVERSIA. INVIA-
BILIDADE. EMBARGOS DE
DECLARACAOOPOSTOS POR
ENTIDADE QUE NAO FOI AD-
MITIDA NOS AUTOS COMO
AMICUS CURIAE. AUSENCIA
DE LEGITIMIDADE. RECURSO
NAO CONHECIDO.

1. O relat6rio do acérdé@o re-
corrido, apés transcrever to-
dos os arrazoados daquelas
entidades admitidas como
amicus curiae, observou que a
ora embargante peticionou a
destempo, apenas depois que
0 recurso ja estava pautado
para julgamento. Com efeito,
a admissdo do ingresso
extemporéaneo violaria o devi-
do processo legal, surpreen-
dendo partes, Ministério Publi-
cO e amici curiae -a participa-
¢ao do amicus curiae é deseja-
vel para aprimorar o salutar
debate acerca da tese afeta-
da, e ndo para ensejar tumul-
to processual.

2. “O amicus curiae € um cola-
borador da Justica que, embo-
ra possa deter algum interes-
se no desfecho da demanda,
ndo se vincula processualmen-
te ao resultado do seu julga-
mento. E que sua participagéo
Nno processo ocorre e se justifi-
ca, ndo como defensor de in-
teresses proprios, mas como
agente habilitado a agregar
subsidios que possam contri-
buir para a qualificacao da de-
cisdo a ser tomada pelo Tribu-
nal. A presenca de amicus
curiae no processo se da,
portanto, em beneficio da
jurisdicdo, ndo configuran-
do, consequentemente, um
direito subjetivo processu-
al do interessado”. (ADI
3460 ED, Relator(a): Min.
TEORI ZAVASCKI, Tribunal Ple-

no, julgado em 12/02/2015,
ACORDAO ELETRONICO Dle-
047 DIVULG 11-03-2015
PUBLIC 12-03-2015)

3. Por um lado, a ora
embargante, que se mani-
festou nos autos extem-
poraneamente, nao trouxe
em seu arrazoado argu-
mentacédo relevante nova, e
sustentou a mesma tese
defendida por 2 das 3 enti-
dades que ostentam a qua-
lidade de amicus curiae. Por
outro lado, ndo ha direito
subjetivo a ingresso no fei-
to como amicus curiae, de-
pendendo a admissao do
exame ponderado caso a
caso, inclusive para, v.g.,
assegurar um certo equili-
brio no debate a envolver
a tese afetada.

4. Embargos de declaracao
ndo conhecidos. (EDcl no
REspn.1.483.930/DF, Relator
Ministro LUIS FELIPE SALO-
MAO, SEGUNDA SECAO, julga-
do em 26/04/2017, DJe 3/5/
2017)

No caso, observo que o presen-
te feito é recurso repetitivo, cujo
julgamento transcende os interes-
ses das partes litigantes, apontan-
do a prépria autora, ora recorren-
te, haver milhares de a¢des aguar-
dando a defini¢cdo da tese (o re-
corrido Itad Unibanco, em peti-
cao protocolada em 18/10/2016,
informa, a fl. 1.223, que ja foram
ajuizadas mais de 2.230 ag¢bes in-
dividuais).

Dessarte, segundo entendo,
nao é possivel o deferimento do
pedido da Associa¢do Norte e
Nordeste de Professores de Proces-
so — ANNEP, tampouco a admis-
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sdo de eventual sustentacéo oral,
visto que ocasionaria surpresa as
partes e ao Ministério Publico.

3. Como é sabido, nao se ca-
racteriza, por si s6, omissdo, con-
tradi¢do ou obscuridade quando
o tribunal adota outro fundamen-
to que nao aquele defendido
pela parte.

Dessarte, ndo ha falar em vio-
lacdo ao art. 535 do CPC/1973,
pois o Tribunal de origem dirimiu
as questdes pertinentes ao litigio,
ndo cabendo confundir omisséo,
obscuridade e contradi¢gdo com
entendimento diverso do
perfilhado pela parte.

4. A questao controvertida —
e unico objeto da afetacao ao
rito dos recursos repetitivos
— consiste em definir a necessi-
dade ou nao de suspensao das
acOes individuais em que se plei-
teia indenizag¢do por dano moral
em razao de suposta exposicao a
contaminacdo ambiental decor-
rente da exploracgao de jazida de
chumbo no Municipio de
Adrianopolis-PR até o julgamen-
to das Acdes Civis Publicas em tra-
mite na Vara Federal Ambiental,
Agréaria e Residual de Curitiba.

O acordao recorrido do Tribu-
nal de Justica do Parana disp0s:

Em relacdo a alegacao de que
as acdes coletivas em tramite
na Justica Federal e a presen-
te acdo ndo caracterizarem
idéntica lide, necesséario obser-
var que ja constou na decisdo
monocrética que é facultado
ao juiz da causa aguardar o jul-
gamento da “macro-lide”, ob-
jeto do processo de agao cole-
tiva, a fim de privilegiar o in-

teresse publico e preservar a
efetividade da jurisdicao, pos-
to que se evita que decisdes
contrarias sejam proferidas.
Ademais, importa ressaltar
que tal entendimento encon-
tra guarida em precedente
jurisprudencial do Superior Tri-
bunal de Justica, sob a siste-
matica do art. 543-C do CPC,
conforme segue:
AGRAVO REGIMENTAL. EM-
BARGOS DE DECLARACAO.
AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. SERVIDOR PUBLICO.
PISO SALARIAL PROFISSIO-
NAL NACIONAL PARA OS
PROFISSIONAIS DO MAGIS-
TERIO PUBLICO DA EDUCA-
CAO BASICA. ACAO INDIVI-
DUAL. AJUIZAMENTO CON-
COMITANTE COM ACAO ClI-
VIL PUBLICA PROPOSTA
PELO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL. SUSPENSAO
DO PROCESSO SINGULAR
CONCERNENTE A ACAO IN-
DIVIDUAL NO AGUARDO
DO JULGAMENTO DA DE-
MANDA COLETIVA. POSSI-
BILIDADE. ENTENDIMENTO
REFERENDADO PELA PRI-
MEIRA SECAO DO STJ, SOB
O RITO DOS RECURSOS
REPETITIVOS (ART. 543-C
DO CPC).
1. A Segunda Sec¢éo deste
Superior Tribunal consolidou
orientacdo segundo a qual
“ajuizada acao coletiva
atinente a macro -lide ge-
radora de processos multi-
tudinarios, suspendem- se
as ag¢des individuais, no
aguardo do julgamento da
acdo coletiva”. (REsp
1.110.549/RS, representati-
vo da controvérsia, Relator
Ministro SIDNEI BENETI,
DJe 14.12.2009).
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2. Tal entendimento foi re-
ferendado quando do julga-
mento do REsp 1.353.801/RS,
de minha relatoria, aprecia-
do pela Primeira Se¢do, em
14.8.2013, também julgado
sob orito do artigo 543-C do
Codigo de Processo Civil e da
Resolucéo STJ 8/2008 e pu-
blicado no DJe de 23/08/
2013.

3. Agravo regimental nao
provido.(AgRg nos EDcl no
AREsp 206.694/RS, Rel. Mi-
nistro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TUR-
MA, julgado em 19/09/
2013, DJe 27/09/2013)

Ademais, ja restou consig-
nado que a causa de pedir
entre as acdes é idéntica,
considerando que tanto as
a¢des individuais como as
acdes coletivas tratam de
poluicdo x contaminagéo,
bem como pretendem que
as pessoas contaminadas
sejam reparadas, ou seja,
contemplam o pleito de
danos morais, conforme
exarado as fls. 408/409-TJ:
[-]

Em que pese os agravados
ainda ndo tenham sido ci-
tados, impende registrar
que ja se discorreu sobre
outros meios hébeis de in-
terromper a prescricao,
conforme se verifica as fls.
410/411-TJ:

No tocante a suposta ofen-
sa aos principios e garanti-
as processuais previstos nos
artigos 214 e 219, ambos do
Cadigo de Processo Civil, de-
nota- se que o Superior Tri-
bunal de Justica, no acérdao
paradigmatico supra cita-
do, enfatizou que ‘a suspen-

sdo do processo individual
pode perfeitamente dar-se
jad ao inicio, assim que ajui-
zado’, nédo se olvidando,
também, que nas obriga-
¢des provenientes de ato ili-
cito, considera -se em mora
o devedor, desde que o pra-
ticou (artigo 398, do Codi-
go Civil), e ainda, que a pres-
cricdo pode ser obstada de
outras formas (por exem-
plo: interpelacéo, notifica-
¢ao, protesto), e que os ale-
gados danos ambientais
sdo continuos (permanen-
tes), tanto é verdade que a
empresa poluidora cessou
suas atividades em 1995, e
a contaminagdo ambiental
e 0s prejuizos a saude da
populacdo remanescem
até o presente momento,
donde possivel inferir, a pri-
meira vista, que a prescri-
¢a0 ndo se consumou.

Como visto, o Tribunal local as-
sentou que: a) é facultado ao juiz
dacausa aguardar o julgamento da
macrolide, objeto do processo de
acdo coletiva, a fim de privilegiar o
interesse publico e preservar a
efetividade da jurisdicéo, posto que
se evita que decisdes em sentido
oposto sejam proferidas; b) conso-
ante repe-titivos da Primeira e Se-
gunda Secdes (respectivamente
REsp n. 1.110.549/RS, relator Minis-
tro Sidnei Beneti, e REsp 1.353.801/
RS, relator Ministro MAURO Camp-
bell Marques), ajuizada acéo cole-
tiva atinente a macrolide geradora
de processos multitudina-rios, sus-
pendem- se as a¢des individuais, no
aguardo do julgamento da acéo
coletiva; c) a causa de pedir entre
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as acdes € idéntica, considerando
que tanto as a¢des individuais como
as acgdes coletivas tratam de polui-
cdo/contaminacéo, bem como pre-
tendem que as pessoas possivelmen-
te contaminadas sejam reparadas,
ou seja, contemplam o pleito de
danos morais.

Consigno que as Acdes Civis
Publicas que ensejaram a suspen-
sdo processual sdo as de n.
5004891-93.2011.4004.7000 e n.
2001.70.00.019188-2 e que 0s pro-
cessos coletivos tramitam no
Juizo da Vara Federal Ambiental,
Agraria e Residual de Curitiba. A
primeira acdo mencionada foi
ajuizada pela associacdes Liga
Ambiental e CEDEA - Centro de
Estudos, Defesa e Educacédo
Ambiental; a segunda, pelo Mi-
nistério Publico do Estado do
Parana, Municipio de Adriano-
polis e outro, em face da ré da
presente acao Plumbum do Bra-
sil Ltda., de José Carlos Leprevost
e da Unido. Os feitos, cujos anda-
mentos demonstram a expedicdo
de inumeros oficios e ordens, pro-
ducao de diversas provas, assim
como franco intercambio de pro-
vas produzidas, encontram-se
conclusos para sentenca.

5. Nesse passo, por for¢a do
art. 21 da Lei n.° 7.347/85, o Ca-
pitulo Il do Titulo Il do Cdédigo
de Defesa do Consumidor e a Lei
das Acdes Civis Publicas formam,
em conjunto, um microssistema
préprio do processo coletivo, de-
vendo ser, portanto, interpreta-
dos sistematicamente.

Posta tal premissa, revela-se
cabivel o ajuizamento de agédo
civil publica, por qualquer dos

legitimados enumerados na Lei
n.° 7.347/85, para garantir a efe-
tiva reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individu-
ais, coletivos e difusos causados.

Assim, em face do escopo juri-
dico e social das acdes civis pu-
blicas na tutela dos direitos indi-
viduais homogéneos, busca-se
reconhecer o evento factual ge-
rador comum, do qual decorrem
pretensdes indenizatérias massi-
ficadas, a fim de se facilitar a de-
fesa do lesado em juizo.

O legislador institui referidas
acbes partindo da premissa de
que sdo, presumivelmente, pro-
postas em prol de interesses soci-
ais relevantes ou, ao menos, de
interesse coletivo por legitimado
ativo que se apresenta, ope legis,
como representante idéneo do
interesse tutelado (MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Agao civil
publica: em defesa do meio am-
biente, do patriménio cultural e
dos consumidores — Lei n.° 7.347/
1985 e legislagdo complementar.
12 ed. Sao Paulo: revista dos Tri-
bunais, 2011, p. 430).

Ademais, otimiza a prestacéo
jurisdicional prevenindo a
atomizacao dos conflitos sociais,
propiciando, no mais das vezes,
tutela jurisdicional mais qualifi-
cada em vista de possivel consi-
deracdo de elementos contidos/
apurados no feito coletivo, cons-
tituindo-se a acdo relevante ins-
trumento processual para repara-
cao e prevenc¢édo de danos coleti-
VOS.

No ponto, tem-se por direitos
difusos aqueles transindividuais
cujos titulares sdo indeter-mina-
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dos e indeterminaveis (critério
subjetivo), pertencendo, simulta-
nea e indistintamente, a todos os
integrantes de uma coletividade,
0 que caracteriza a natureza
indivisivel do objeto ou bem ju-
ridico protegido (critério objeti-
vo), figurando, como elemento
comum, as circunstancias do fato
lesivo, e ndo a existéncia de uma
relacdo juridica base (critério de
origem do direito lesado).

Os direitos coletivos em senti-
do estrito, por sua vez, sdo 0s
metaindividuais titularizados por
pessoas indeterminadas, mas
determinaveis como grupo, cate-
goria ou classe (critério subjeti-
v0), pertencendo a todos em con-
junto e simultaneamente, carac-
terizado, assim, o carater
indivisivel do objeto ou bem ju-
ridico tutelado (critério objetivo),
existindo uma relacéo juridica
base — anterior a lesdo — como
elo entre si ou com a parte con-
traria (critério de origem do di-
reito).

Portanto, o que diferencia o
direito difuso do direito coletivo
stricto sensu é a determina-
bilidade dos seus titulares e a
existéncia de relacdo juridica base
anterior a lesdo.

Por derradeiro, os direitos in-
dividuais homogéneos referem-se
a direitos individuais com dimen-
sdo coletiva, ou seja, aqueles que
decorrem de lesdes advindas de
relacdes juridicas massificadas/
padronizadas. Seus titulares sao
pessoas determinadas (critério
subjetivo), havendo resultado
real da violagdo diverso para cada
uma, o que configura a divisi-

bilidade de seu objeto ou do bem
juridico tutelado (critério objeti-
vo), estabelecendo-se o vinculo
entre os sujeitos em razdo de uma
circunstancia de fato ou de direi-
to com origem comum para to-
dos.

O Ministério Publico detém
legitimidade ampla no processo
coletivo. Assim, no bojo da agéo
civil publica, o Parquet podera
deduzir pretensdes voltadas a re-
paracdo de categorias de direito
diversas, quando ocorridas viola-
cdes simultaneas no mesmo cena-
rio fatico ou juridico conflituoso.

Nesse sentido, confira-se o ma-
gistério de Hugo Nigro Mazzilli:

Constitui erro comum su-
por que, em uma agao civil
publica ou coletiva, s6 se
possa discutir, por vez, uma
sO espécie de interesse
transindividual (ou somen-
te interesses difusos, ou so-
mente coletivos ou somen-
te individuais homogéne-
0s). Nessas acles, nao raro
se discutem interesses de
mais de uma espécie. Assim,
a guisa de exemplo, numa uni-
ca agdo civil publica ou coleti-
va, € possivel combater os au-
mentos ilegais de mensalida-
des escolares ja aplicados aos
alunos atuais, buscar a repeti-
cdo do indébito e, ainda, pedir
a proibicdo de aumentos futu-
ros; nesse caso, estaremos dis-
cutindo, a um s6 tempo: a) in-
teresses coletivos em sentido
estrito (a ilegalidade em si do
aumento, que é compartilha-
da de forma indivisivel por
todo o grupo lesado); b) inte-
resses individuais homogéne-
0s (a repeticdo do indébito,
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proveito divisivel entre os in-
tegrantes do grupo lesado); c)
interesses difusos (a proibicéo
de imposicdo de aumentos
para os futuros alunos, que sdo
um grupo indeterminavel).
[...]

Outra confusao recorrente
precisa ser desfeita: o mes-
mo interesse nao pode ser
simultaneamente difuso,
coletivo e individual homo-
géneo, pois se trata de es-
pécies distintas. O que pode
ocorrer é que uma combi-
nacdo de fatos, sob uma
mesma relacéo juridica, ve-
nha a provocar o surgi-
mento de interesses trans-
individuais de mais de uma
espécie, 0s quais podem ser
defendidos num unico pro-
cesso coletivo (MAZZILLI,
Hugo Nigro. A defesa dos in-
teresses difusos em juizo. 26
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 59-60).

Dessarte, a luz do art. 95 do
CDC, em caso de procedéncia do
pedido, a condenagéo seré gené-
rica, fixando a responsabilidade
do réu pelos danos causados.

No ponto, a licdo de Teori
Zavascki é elucidativa:

A natureza da sentenga pro-
ferida na acg&o civil publica é
mais uma importante diferen-
¢a a ser anotada em relagdo
ao que ocorre nas agdes cole-
tivas para tutela de direitos
individuais homogéneos. Nas
acdes coletivas, conforme se
verda, a sentenca tem nature-
za peculiar, j4 que confere
apenas tutela de conteudo
genérico, com juizo limitado
ao ambito da homogeneidade

dos direitos objeto da deman-
da, ficando a cargo de outra
sentenca a decisdo a respeito
das situa¢@es individuais e he-
terogéneas, relativas a cada
titular lesado. J& em se tra-
tando de acao civil publica,
asentenca fara, desde logo,
juizo amplo e especifico, o
mais completo possivel, a
respeito da controvérsia.
Trata-se de “demanda plena-
ria”, para usar a linguagem de
Victor Firen Guillén. A ela se
aplica a regra estrita do caput
do art. 286 do CPC, segundo o
qual o pedido deve ser certo,
e nao genérico, do que resul-
tard, pelo principio da con-
gruéncia (CPC, art. 460), uma
sentenga com carater seme-
lhante. (ZAVASCKI, Teori Albi-
no. Processo coletivo: tutela de
direitos coletivos e tutela co-
letiva de direitos. 6 ed. Sdo
Paulo: RT, 2014, p. 64 e 65)

De fato, é sabido que o lesado
ndo tem legitimidade para ajui-
zar diretamente a acao coletiva
para a defesa de interesses indi-
viduais homogéneos.

E bem de ver que, no tocante
a tese recursal de violagéo ao art.
104 do CDC, ao fundamento de
que acircunstancia de existir acdo
coletiva em que se objetiva a tu-
tela de direitos individuais homo-
géneos nao induz litispendéncia
para as a¢fes individuais, no pon-
to, a disposi¢do legal nao inova
o0 ordenamento juridico. Por 6b-
vio, “nao é possivel haver
litispendéncia entre acdes coleti-
vas e acdes individuais, por ndo
ser viavel uma perfeita identida-
de entre seus trés elementos”
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(ANDRADE, Adriano; MASSON,
Cleber. ANDRADE, Landolfo. Inte-
resses difusos e coletivos. 8 ed.
Sao Paulo: Método, 2018, p. 188).

Contudo, previu o Cddigo de
Defesa do Consumidor, de forma
excepcional, a possibilidade de
integrac¢do do lesado ao feito na
qualidade de litisconsorte, nos
seguintes termos:

Art. 94. Proposta a a¢do, sera
publicado edital no 6rgéo ofi-
cial, a fim de que os interessa-
dos possam intervir no proces-
so como litisconsortes, sem
prejuizo de ampla divulgacao
pelos meios de comunicacédo
social por parte dos 6rgaos de
defesa do consumidor.

Quanto ao dispositivo, salien-
ta a doutrina que:

Na medida em que o escopo da
acao coletiva em sede de inte-
resses individuais homogéneos
é defender, de modo molecular,
0s proprios interesses individu-
ais decorrentes de origem co-
mum, desde que preenchidos
0s requisitos especificos da
prevaléncia das questdes de di-
reito e de fato comuns sobre
as questdes de direito e de fato
individuais e da superioridade
da tutela coletiva sobre a indi-
vidual, em termos de Justica e
eficacia da sentenga, impor-
tante incentivar-se a participa-
¢ao do individuo no processo
coletivo. (LENZA, Pedro. Teoria
geral daacéo civil pablica. 3. ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 233).

Verifica-se, assim, a possibili-
dade de intervencao dos interes-

sados, a titulo de litisconsortes do
autor legitimado (na a¢éo coleti-
va), e que serdo alcancados, por
conseguinte, por essa atuacao.
Apesar disso, o referido
litisconsoércio deverd ser examina-
do com temperamento, uma vez
que existem peculiaridades pro-
cessuais que deverdo ser adequa-
das a respectiva tutela coletiva,
pois, apesar de assumir a condi-
cao de litisconsorte (facultativo e
unitario — em que a decisédo de-
vera ser uniforme com relagdo a
todos), “ndo podera apresen-
tar novas demandas, amplian-
do o objeto litigioso da acéo
coletiva a consideracdo de
seus direitos pessoais, o que
contrariaria todo o espirito
de ‘molecularizacdo’ da cau-
sa” (GRINOVER, Ada Pellegrini
(et al.). Codigo brasileiro de de-
fesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. Rio
de Janeiro: Forense, 2011, Vol. Il,
Processo Coletivo, p. 151).
Note-se:

PROCESSO CIVIL. CONFLITO DE
COMPETENCIA. DEMANDAS
COLETIVAS E INDIVIDUAIS
PROMOVIDAS CONTRA A
ANATEL E EMPRESAS CONCES-
SIONARIAS DE SERVICO DE TE-
LEFONIA. CONTROVERSIA A
RESPEITO DA LEGITIMIDADE
DA COBRANCA DE TARIFA DE
ASSINATURA BASICA NOS SER-
VICOS DE TELEFONIA FIXA. [...]
7. Por outro lado, também a
existéncia de varias agdes co-
letivas a respeito da mesma
questdo juridica ndo represen-
ta, por si so, a possibilidade de
ocorrer decisdes antagdnicas
envolvendo as mesmas pesso-
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as. E que os substituidos pro-
cessuais (= titulares do direi-
to individual em beneficio
de quem se pede tutela co-
letiva) ndo sdo, necessaria-
mente, 0s mesmos em todas
as acOes. Pelo contrario: o
normal é que sejam pessoas
diferentes, e, para isso, con-
correm pelo menos trés fato-
res: (a) a limitacdo da
representatividade do 6rgéo ou
entidade autor da demanda co-
letiva (= substituto processual),
(b) o &mbito do pedido for-
mulado na demanda e (c) a
eficacia subjetiva da sentenca
imposta por lei, que “abrange-
r4 apenas os substituidos que
tenham, na data da propositura
daacdo, domicilio no ambito de
competéncia territorial do or-
gao prolator” (Lei n.© 9.494/97,
art. 2°-A, introduzido pela Me-
dida Provisoria 2.180-35/2001).
[-]

15. Conflito conhecido em par-
te, apenas com relacdo as
acdes coletivas propostas pe-
rante a 22 Vara Especializada
da Justica Estadual de Salva-
dor, BA, e a 12 Vara Federal de
Salvador, BA, para declarar a
competéncia da Justica Fede-
ral. (CC n. 48.106/DF, Rel. Min.
FRANCISCO FALCAO, Rel. p/ Ac.
Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA SEC;AO,
julgado em 14/9/2005, DJ 5/6/
2006, p. 233)

E que o art. 103, § 1°, do CDC
ressalva que os efeitos da coisa
julgada previstos nos incisos | e
ndo prejudicardo interesses e di-
reitos individuais dos integrantes
da coletividade, do grupo, da ca-
tegoria ou da classe; e 0 § 3° do
mesmo dispositivo esclarece que

os efeitos da coisa julgada, de que
cuida o art. 16, c/c o art. 13 da
Lei n.° 7.347, de 24 de julho de
1985, nao prejudicarédo as acdes
de indenizacédo por danos pesso-
almente sofridos, propostas indi-
vidualmente ou na forma previs-
ta nesse Cédigo, mas, se proce-
dente o pedido, beneficiardo as
vitimas e seus sucessores, que
poderao proceder a liguidagéo e
a execucao, nos termos dos arts.
96 a 99.

O mencionado artigo tem a
seguinte redacéo:

Art. 103. Nas acdes coletivas
de que trata este coédigo, a
sentenca fara coisa julgada:

| -erga omnes, exceto se o pe-
dido for julgado improceden-
te por insuficiéncia de provas,
hipétese em que qualquer le-
gitimado podera intentar ou-
tra acdo, com idéntico funda-
mento valendo-se de nova
prova, na hipdtese do inciso |
do paréagrafo unico do art. 81;
Il -ultra partes, mas limita-
damente ao grupo, categoria
ou classe, salvo improcedéncia
por insuficiéncia de provas, nos
termos do inciso anterior,
quando se tratar da hipotese
prevista no inciso Il do paréa-
grafo Unico do art. 81;

Il - erga omnes, apenas no caso
de procedéncia do pedido,
para beneficiar todas as viti-
mas e seus sucessores, na hi-
potese do inciso 1l do paragra-
fo Unico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada
previstos nos incisos | e Il ndo
prejudicardo interesses e di-
reitos individuais dos integran-
tes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe.
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§ 2° Na hipotese prevista no
inciso Ill, em caso de improce-
déncia do pedido, os interes-
sados que nao tiverem inter-
vindo no processo como
litisconsortes poderao propor
acdo de indenizagdo a titulo
individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada
de que cuida o art. 16, combi-
nado com o art. 13 da Lei n°
7.347,de 24 de julho de 1985,
ndo prejudicardo as a¢fes de
indenizacao por danos pesso-
almente sofridos, propostas
individualmente ou na forma
prevista neste codigo, mas, se
procedente o pedido, benefi-
ciardo as vitimas e seus suces-
sores, que poderdo proceder
aliquidagdo e a execucgdo, nos
termos dos arts. 96 a 99. § 4°
Aplica-se o disposto no paréa-
grafo anterior a sentenca pe-
nal condenatéria.

Todavia, a titulo de oportuna
e conveniente ressalva, bastante
diferente é a situacdo em que,
havendo multiplos fatos ou mul-
tiplos danos, em acao individual,
se reconheca possivel reivindicar
dano ndo contemplado no obje-
to da demanda coletiva.

Essa é também a abalizada li-
cdo de Rodolfo de Camargo
Mancuso, para quem a preocupa-
cao da ciéncia processual ndo é
tanto com a preservagdo de uma
relacdo logica entre os julgados,
coletivo e individual — até por-
que nado é essa a finalidade da
coisa julgada —, mas sim evitar
que a possivel discrepancia
desborde para o plano préatico,
tornando antitéticos os respecti-
vos comandos:

Admitida, pois, a inevita-
bilidade do duplo contexto ju-
diciario -coletivo/individual -h&
de se ter presente que as situ-
acdes de cumulo objetivo per-
mitidas na jurisdicao singular
(pedidos cumulados; reunidao
de ac¢des por continéncia ou co-
nexao; reconvencao, intromis-
sdo de demandas secundéri-
as), nao se transladam confor-
tavelmente para o ambiente
judiciario coletivo, até porque
neste ultimo o que se quer é
justamente preservar a
indivisibilidade do objeto, evi-
tando a pulverizacdo do con-
flito, mercé de uma reposta ju-
diciaria molecularizada, na
consagrada expressdo de
Kazuo Watanabe. Ao mesmo
tempo em que o sistema per-
segue esse desiderato, procu-
ra ndo perder de vista o fato
de que o lesado individual
pode ndo querer aderir ao pla-
no coletivo, nem tampouco
aguardar o seu desfecho, e
nesse caso ele é livre para ajui-
zar sua propria demanda. Por
tudo isso o proéprio legislador
adiantou-se em reconhecer
que inocorre litispendéncia
entre a acdo coletiva e os plei-
tos individuais (art. 104 do
CDC), afirmag¢do que tem cla-
ro propésito pedagogico, ja
que naqueles dois planos nao
coincidem os tria eadem (par-
tes, pedido, causa), e por isso
ndo se poderia, mesmo, falar
em litispendéncia.

[-]

Numa metéfora, o tramite
concomitante desses dois pla-
nos jurisdicionais afigura-se
como o giro paralelo de duas
engrenagens de diverso tama-
nho, impondo a necessidade de
um adequado eixo diferencial
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que compense e sincronize as
respectivas rotacdes, por modo
que a roda grande (a acédo co-
letiva) ndo opere como fator
inibitério das rodas pequenas
(as acBes individuais), nem per-
mitindo, tampouco, que estas
ultimas entravem ou compro-
metam a utilidade da tutela
coletiva. Dito de outro modo,
nao é por causa da coisa
julgada que essas duas rodas -
a do processo de massa e a dos
processos individuais -tém ta-
manhos diferentes: a coisa
julgada nao tem, de per si, na-
tureza substantiva, e por isso
se limita a estabilizar a respos-
ta judiciaria nas dimensdes em
que esta mesma se apresenta.
Essas dimensdes, a sua vez,
guardam correspondéncia com
a natureza e a dimensédo do
interesse coletivo, na forma
como foi posto o pedido.

[--]

As dificuldades para a movi-
menta¢do harménica desses
dois planos judiciarios recru-
descem na intrigante questédo
da convivéncia entre as coisas
julgadas emergentes daque-
les dois ambientes judiciarios,
como se nota neste exemplo:
(i) a agdo coletiva julgada im-
procedente, apd6s cognigédo
exauriente e prova plena, com
transito em julgado, onde se
pleiteava a interdi¢cdo de me-
dicamento por conter princi-
pio ativo afirmadamente pe-
rigoso, significa na préatica uma
declaracao negativa quanto a
indigitada periculosidade, e,
desse modo, (ii) tirante os usu-
arios desse medicamento que
tenham se litisconsorciado ao
pleito coletivo (CDC, arts. 94 e
103, § 2°) e assim, tornados
partes, ficaram sujeitos a efi-

cacia da declaracao ali emiti-
da; os demais individuos estado
livres para ajuizar suas deman-
das ou prosseguir nas que es-
tavam sobrestadas, para
ganhé-las ou perdé-las, con-
forme as alegagdes que fagcam
e as provas que produzam. O
exemplo evidencia que a pre-
ocupacdo da ciéncia processu-
al, ndo é tanto com a preser-
vacdo de uma relacédo logica
entre os julgados, coletivo e in-
dividual -até porque néo é essa
a finalidade da coisa julgada -
mas sim evitar que a possivel
discrepancia desborde para o
plano préatico, tornando
antitéticos os respectivos co-
mandos.

[-]

No ponto, pondera Teresa
Arruda Alvim Wambier: “Se
é certo que é indesejavel
coexistirem decisdes dife-
rentes para casos idénticos,
pois isto desmoraliza o Po-
der Judiciario e decepciona
o jurisdicionado, também é
certo que 0 nosso sistema
tolera este fendmeno. Por
isso é que os individuos
podem intentar mandado
de seguranca individuais
para ndo pagar determina-
dos tributos, podem os apo-
sentados pleitear reajustes
individualmente etc. [...]JE
com a virtualidade de con-
tradicdo no plano pratico
gue mais se preocupa a ci-
éncia processual, o que
ocorre se em duas acoes fo-
rem emitidos comandos
incompossiveis, um esvazi-
ando o conteudo do outro,
um dando e outro tirando.
[...]

No plano ldgico, esse con-
texto pode causar espécie
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ao cidaddo comum [...],
mas ao menos resta o con-
forto de que esse parado-
X0, sore nao desbordar para
o plano pratico, nao se pro-
jeta em modo pan-proces-
sual, confinado que fica aos
limites subjetivos da coisa
julgada - CPC, art. 472.

[...]

Buscando atalhar o mal mai-
or, que seria a contradicéo no
plano prético, elaborou o le-
gislador brasileiro um enge-
nhoso sistema de convivéncia
entre os planos coletivo e indi-
vidual, que pode ser assim su-
mariado: (1) a judicializa¢éo do
conflito coletivo ndo obsta o
ajuizamento da agao individu-
al concernente ao mesmo
thema decidendum, mas, se
esta Ultima prosseguir em pa-
ralelo & coletiva, o autor indi-
vidual ndo podera aproveitar-
se de eventual coisa julgada
favoréavel que se venha a for-
mar no plano coletivo, numa
aplicacdo da parémia electa
unavia non datur regressus ad
alteram; (2) quem, individual-
mente, quiser aproveitar-se
de uma eventual coisa julgada
coletiva favoravel que se ve-
nha a formar ao final do plei-
to coletivo, devera adotar uma
de duas condutas: ou bem ndo
ajuiza de pronto sua deman-
da ou sobresta aquela
porventura j4 iniciada, em
qualquer caso ficando “a es-
pera” do desfecho da acéo co-
letiva; (3) quem nao adotar
nenhuma dessas alternativas
e prosseguir na demanda in-
dividual assumira o risco de
esta vir a ser eventualmente
rejeitada. sem que se possa in-
vocar em seu prol a eventual
coisa julgada formada no jul-

gado acolhedor da pretensao
coletiva; (4) o réu na acao co-
letiva (v.g., o fabricante, o co-
merciante), a qual ao final veio
a ser rejeitada no mérito, apos
cognicdo plena e exauriente,
com transito em julgado, nao
poderéa ser reconduzido ao
polo passivo de uma segunda
acao coletiva sobre o mesmo
objeto litigioso, embora possa
vir a ser demandado nas
acoes individuais.

Verdade que a temida contra-
dicdo pratica entre os planos
coletivos e singular ndo incide
propriamente os pedidos for-
mulados em cada qual desses
processos (e nem nos corres-
pondentes comandos judiciais,
que se projetam em diversa di-
mensao e intensidade), mas
sim no choque entre os funda-
mentos das a¢des confronta-
das, isto é, nas respectivas
causas de pedir. Isso é possivel
por vigorar dentre nés a téc-
nica da substanciacéo (CPC, art.
282, 11), que funde o pedido e
suas premissas, para plasmar
o objeto litigioso. (MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Jurisdi-
cao coletiva e coisa julgada:
teoria geral das acdes coleti-
vas. 2 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 513-
517)

6. No caso, como bem pontu-
ado no acordé@o recorrido, em
multicitado leading case deste
Orgdo julgador, no recurso
repetitivo REsp n. 1.110.549/RS,
relator Ministro Sidnei Beneti,
restou consolidado o entendi-
mento de que, ajuizada agao co-
letiva atinente a macrolide gera-
dora de processos multitudina-
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rios, suspendem-se as acoes indi-
viduais, no aguardo do julgamen-
to da agédo coletiva.

O precedente tem a seguinte
ementa:

RECURSO REPETITIVO. PRO-
CESSUAL CIVIL. RECURSO ES-
PECIAL. AQAO COLETIVA.
MACRO-LIDE. CORREGAO DE
SALDOS DE CADERNETAS DE
POUPANGA. SUSTAGCAO DE
ANDAMENTO DE AC;@ES INDI-
VIDUAIS. POSSIBILIDADE.

1.- Ajuizada acéo coletiva ati-
nente a macro-lide geradora
de processos multitudinarios,
suspendem-se as agdes indivi-
duais, no aguardo do julga-
mento da acao coletiva.

2.- Entendimento que néo
nega vigéncia aos aos arts. 51,
IV e §1° 103 e 104 do Codigo
de Defesa do Consumidor; 122
e 166 do Codigo Civil; e 2° e 6°
do Cdodigo de Processo Civil,
com 0s quais se harmoniza,
atualizando-lhes a interpreta-
¢do extraida da potencia-
lidade desses dispositivos le-
gais ante a diretriz legal re-
sultante do disposto no art.
543-C do Cdédigo de Processo
Civil, com a redag¢do dada pela
Lei dos Recursos Repetitivos
(Lein.°11.672, de 8.5.2008).
3.- Recurso Especial improvido.
(REsp n. 1.110.549/RS, Rel. Min.
SIDNEI BENETI, SEGUNDA SE-
CAO, julgado em 28/10/2009,
DJe 14/12/2009)

Nesse precedente, Sua Exce-
Iéncia disp0s:

Efetivamente o sistema pro-
cessual brasileiro vem buscan-
do solugdes para 0s processos
que repetem a mesma lide,

que se caracteriza, em verda-
de, como uma macro-lide, pe-
los efeitos processuais
multitudinarios que produz.
Enorme avanco da defesa do
consumidor realizou-se na
dignificacé@o constitucional da
defesa do consumidor (CF/
1988, arts. 5°, XXXIl, e 170, V).
Seguiu-se a construgdo de
sede legal as a¢Bes coletivas
(CDC, art. 81, e seu par. an., |, 1l
e Il). Veio, apds, a instru-
mentalizacdo processual por
intermédio da Acao Civil Publi-
ca (Lei n.° 7.347/85, art. 1°, I1),
que realmente abriu o campo
de atuagdo para o Ministério
Publico e de tantas relevan-
tissimas entidades de defesa
do consumidor, de Direito PU-
blico ou Privado.

[...]

Atualizando-se a interpreta-
¢ao jurisprudencial, de modo a
adequar-se as exigéncias da
realidade processual de ago-
ra, deve-se interpretar o dis-
posto no art. 81 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, pre-
servando o direito de ajui-
zamento da pretensdo indivi-
dual na pendéncia de a¢ao co-
letiva, mas suspendendo-se o
prosseguimento desses pro-
cessos individuais, para o
aguardo do julgamento de
processo de agao coletiva que
contenha a mesma macro-lide.
[..]

O direito ao ajuizamento indi-
vidual deve também ser asse-
gurado, no caso de processos
multitudinarios repetitivos,
porque, se ndo o fosse, 0 au-
tor poderia sofrer consequén-
cias nocivas ao seu direito, de-
correntes de acidentalidades
que levassem a frustracéo
circunstancial, por motivo se-
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cundario, do processo principal,
mas esse ajuizamento nao im-
pede a suspensao.

A interpretacdo presente pre-
serva a faculdade de o autor
individual acionar (podera, diz
0 art 81 do Cédigo de Defesa
do Consumidor) e observa pre-
cedentes deste Tribunal, ndo
fulminando o processo individu-
al pela litispendéncia (REsp
14.473, 32 Turma, Rel. Min.
EDUARDO RIBEIRO, DJ 16.3.98
e REsp 160.288, 42 Turma, Rel.
Min. BARROS MONTEIRO, DJ
13.8.01), precedentes esses
que, ainda recentemente leva-
ram a julgamento nesse sen-
tido pela 32 Turma, inclusive
com o voto concordante do
subscritor do presente (REsp
1.037.314, Rel. Min. MASSAMI
UYEDA, DJ 20.6.2008).

Mas a faculdade de suspenséo,
nos casos multitudinarios
abre-se ao Juizo, em atengédo
ao interesse publico de preser-
vacao da efetividade da Justi-
¢a, que se frustra se estrangu-
lada por processos individuais
multitudinarios, contendo a
mesma e Unica lide, de modo
que vélida a determinacao de
suspensao do processo indivi-
dual, no aguardo do julgamen-
to da macro-lide trazida no
processo de agdo coletiva.

[...]

Seria, convenha-se, longo e
custoso caminho desnecessa-
rio, de cujo inutil trilhar os o6r-
gaos judiciarios e as proprias
partes conscientes concorda-
rdo em poupar-se, inclusive,
repita-se, em atencdo ao inte-
resse publico de preservar a vi-
abilidade do proprio sistema
judiciario ante as demandas
multitudinarias decorrentes
de macro-lides.

A suspensdo dos processos in-
dividuais, portanto, repousa
em entendimento que néo
nega vigéncia, aos arts. 51, IV
e 8§1° 103 e 104 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, 122 e
166 do Codigo Civil; e 2° e 6°
do Codigo de Processo Civil,
com o0s quais se harmoniza,
apenas lhes atualizando a in-
terpretacao extraida de toda
a potencialidade desses dispo-
sitivos legais.

10.-Na identificagao da macro-
lide multitudinéria, deve-se
considerar apenas o capitulo
principal substancial do proces-
so coletivo.

No ato de suspenséo néo se
devem levar em conta pe-
culiaridades da contrarie-
dade (p. ex., alegacdes di-
versas, como as de ilegiti-
midade de parte, de pres-
cricdo, de irretroatividade
de lei, de nomeacdo de
gestor, de julgamento por
Camaras Especiais e outras
que porventura surjam, res-
salvada, naturalmente, a
extincdo devido a proclama-
¢ao absolutamente eviden-
te e s6lida de pressupostos
processuais ou condi¢cdes
da acdo), pois, dada a
multiplicidade de questdes
que podem ser enxertadas
pelas partes, na sustenta-
¢ao de suas pretensdes, O
nédo sobrestamento devido
a acidentalidades de cada
processo individual levaria
a ineficacia do sistema.
Questdes incidentais resta-
rao no aguardo de eventu-
al movimentacao do pro-
cesso individual no futuro,
ou, se ndo houverem sido
julgados antes, posterior-
mente serdo julgadas no pro-
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prio bojo da defesa na exe-
cucao de sentenca coletiva.
Em decorréncia da reserva de
questdes incidentais, ndo have-
ra nenhum prejuizo para as
partes, pois, além da acentua-
da probabilidade de todas as
questdes possiveis virem a ser
deduzidas nas acdes coletivas,
tem-se que, repita-se, se
julgadas estas procedentes, as
matérias poderdo ser trazidas
a contrariedade processual pe-
las partes na execucéo individu-
al que porventura se instaure —
ndo sendo absurdo, alias, ima-
ginar, em alguns casos, o cum-
primento espontaneo, como se
da no dia-a-dia de varios seto-
res da atividade econémico-
produtiva, noticiados pela im-
prensa.

No mesmo diapasao, a Primei-
ra Secdo, por ocasidao também de
julgamento de recurso repetitivo,
REsp n. 1.353.801/RS, relator Mi-
nistro Mauro Campbell Marques,
invocando o repetitivo da Segun-
da Sec¢édo, sufragou o entendi-
mento de que, ajuizada acao co-
letiva atinente a macrolide gera-
dora de processos multitudi-
narios, suspendem-se as a¢gdes in-
dividuais, no aguardo do julga-
mento da acdo coletiva, ponde-
rando que a coletivizacdo da de-
manda, seja no polo ativo, seja
no polo passivo, € um dos meios
mais eficazes para a realiza¢do do
acesso a justica, porquanto, além
de reduzir os custos, consubs-
tancia-se em instrumento para a
concentragdo de litigantesem um
polo, evitando-se, assim, 0s pro-
blemas decorrentes dos inUmeros
procedimentos semelhantes.

Na mesma toada, menciona-se
precedente da Corte Especial
(AgRg nos EAREsp n. 693.242/PR,
Rel. Min. LAURITA VAZ, CORTE
ESPECIAL, julgado em 16/12/2015,
DJe 26/2/2016), inclusive com in-
vocacgao da Sumula 168/STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NOS
EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS EM RAZAO DE
CONTAMINACAO AMBIENTAL.
NECESSIDADE DE SUSPENSAO
DA ACAO INDIVIDUAL ATE O
JULGAMENTO DA ACAO CO-
LETIVA. MATERIA JA SUBME-
TIDA A APRECIACAO DA
COLENDA CORTE ESPECIAL
DESTE TRIBUNAL. INCIDENCIA
DA SUMULA N.° 168 DO SUPE-
RIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
EMBARGOS DE DIVERGENCIA
LIMINARMENTE INDEFERIDOS.
DECISAO MANTIDA EM SEUS
PROPRIOS TERMOS. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.
1. “Ajuizada acdo coletiva
atinente a macro-lide gerado-
ra de processos multitudi-
narios, suspendem-se as a¢des
individuais, no aguardo do jul-
gamento da acdo coletiva’
(AgRg nos EAREsp 585.756/PR,
Rel. Ministro OG FERNANDES,
CORTE ESPECIAL, julgado em
19/08/2015, DJe 31/08/2015)
2. Incide, portanto, sobre a es-
pécie o verbete sumular n.°
168 do STJ: “N&o cabem em-
bargos de divergéncia, quan-
do a jurisprudéncia do Tribu-
nal se firmou no mesmo senti-
do do acérdao embargado”.
3. Agravo regimental despro-
vido.

(AgRg nos EAREsp n. 693.242/
PR, Rel. Min. LAURITA VAZ,
CORTE ESPECIAL, julgado em
16/12/2015, DJe 26/2/2016)
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7. No mesmo sentido, apreci-
ando especificamente a questédo
controvertida nos presentes au-
tos, consignam-se precedentes
das duas Turmas de Direito Priva-
do, que refletem a remansosa ju-
risprudéncia do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL. RECURSO MA-
NEJADO SOB A EGIDE DO CPC/
73. ACAO DE REPARACAO
POR DANO MORAL DECOR-
RENTE DE DANO AMBIENTAL.
SOBRESTAMENTO DO FEITO.
MATERIA SUBMETIDA A SISTE-
MATICA DOS RECURSOS
REPETITIVOS. REGRAMENTO
DIRIGIDO AOS TRIBUNAIS DE
SEGUNDA INSTANCIA. ART.
543-C DO CPC/73. VIOLAGCAO
DO ART. 535 DO CPC/73. OMIS-
SAO, FALTA DE FUNDAMEN-
TACAO E/OU NEGATIVA DE
PRESTACAOJURISDICIONAL
INEXISTENTES. ACAO CIVIL PU-
BLICA. CAUSA DE PEDIR QUE
COINCIDE COM A DA ACAO IN-
DIVIDUAL. DECISAO QUE SUS-
PENDEU A ACAO INDIVIDUAL
ATE O JULGAMENTO DA
ACAO COLETIVA DE DANO
AMBIENTAL. POSSIBILIDADE.
PREJUDICIALIDADE EXTERNA
CONFIGURADA. PRECEDEN-
TES.

1. Inaplicabilidade do NCPC
neste julgamento ante os ter-
mos do Enunciado n.° 2 apro-
vado pelo Plenéario do STJ na
sessdo de 9/3/2016: Aos recur-
sos interpostos com funda-
mento no CPC/1973 (relativos
a decisdes publicadas até 17 de
marc¢o de 2016) devem ser exi-
gidos os requisitos de admis-
sibilidade na forma nele pre-
vista, com as interpretacdes
dadas até entéo pela jurispru-

déncia do Superior Tribunal de
Justica.

2. A afetagdo de determinado
recurso ao rito dos recursos
repetitivos, nos termos do art.
543-C, do CPC, nédo implica a
suspensao ou sobrestamento
das demais a¢fes ja em curso
no Superior Tribunal de Justi-
¢a, mas apenas as em tramite
nos tribunais de origem.

3. Inexiste violacdo do art. 535
do CPC/73 quando o Tribunal a
quo se manifesta clara e
fundamentadamente acerca
dos pontos indispensaveis para
o desate da controvérsia, e
desnecessario rebater uma a
uma as razdes suscitadas pe-
las partes.

4. As instancias ordinarias con-
signaram que as causas de pe-
dir entre a agdo coletiva e a
individual sdo idénticas, sendo
que nas agdes civis publicas
também esté sendo pleiteada
a reparacao dos danos morais
sofridos pelas pessoas expos-
tas a contaminagao.

5. Reconhecendo se tratar de
macro-lide geradora de pro-
cessos multitudinarios, forgo-
sa a suspensao das a¢des indi-
viduais até o julgamento das
Acdes Civis publicas n°s
5004891-93.2011.404.7000 e
2001.70.00.019188-2, encon-
trando-se, assim, o acordao re-
corrido em harmonia com o
entendimento consolidado no
STJ em recurso repetitivo. Pre-
cedente da Segunda Secéao.

6. Nao sendo a linha argu-
mentativa apresentada capaz
de evidenciar a inadequacao
dos fundamentos invocados
pela decisdo agravada, man-
tém-se a decisdao proferida,
por ndo haver motivos para a
sua alteracéo.
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7. Agravo regimental n&do pro-
vido. (AgRg no REsp n.
1541065/PR, Rel. Ministro
MOURA RIBEIRO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 25/10/
2016, DJe 14/11/2016)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL E CIVIL.
ART. 535, Il, DO CPC. INE-
XISTENCIA DE ViCIOS. ACAO
DE REPARAQAO DE DANOS
MORAIS. CONTAMINACAO
AMBIENTAL. MATERIA SUB-
METIDA AO RITO DO ART. 543-
C DO CPC. SOBRESTAMENTO
DE RECURSO DA COMPETEN-
CIA DO STJ. DESNECESSI-
DADE. MACROLIDE. AQ()ES
INDIVIDUAIS MULTITUDINA-
RIAS. POSSIBILIDADE DE SUS-
PENSAO ATE O JULGAMENTO
DA ACAO COLETIVA. ORIEN-
TACAO DA SEGUNDA SECAO
FIRMADA NO JULGAMENTO
DO RESP 1.110.049/RS.

1. Aomissdo a que se refere o
inciso Il do artigo 535 do CPC é
aquela que recai sobre ponto
que deveria ter sido decidido
e ndo o foi, e ndo sobre os ar-
gumentos utilizados pelas par-
tes. No caso, o Tribunal de ori-
gem manifestou-se sobre a
questao apontada omissa,
apenas nao vindo a decidir no
sentido pretendido pelo recor-
rente, o que nao configura vi-
cio de omissao.

2. “A afetacdo de determina-
do recurso ao rito dos repe-
titivos, nos termos do art. 543-
C do CPC, ndo implica a suspen-
sd80 ou o sobrestamento das
demais acdes ja em curso no
Superior Tribunal de Justica,
mas, apenas, as em tramite
nas instancias ordinarias”
(AgRg na Rcl 27.689/MG, Rel.

Ministro MOURA RIBEIRO, SE-
GUNDA SECAO, julgado em
11/11/2015, DJe de 16/11/
2015).

3. A Segunda Se¢édo do Superi-
or Tribunal de Justica, no jul-
gamento do REsp 1.110.049/
RS, firmou o entendimento
quanto a possibilidade de sus-
pensédo dos processos individu-
ais multitudinéarios para que se
aguarde o julgamento da
macrolide proveniente de
acao coletiva.

4. Agravo interno ndo provi-
do. (AgRg no AREsp n.
681.836/PR, Rel. Ministro
RAUL ARAUJO, QUARTA TUR-
MA, julgado em 23/8/2016,
DJe 09/9/2016)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL E CIVIL.
ART. 535, Il, DO CPC. INE-
XISTENCIA DE VICIOS. ACAO
DE REPARACAO DE DANOS
MORAIS. CONTAMINACAO
AMBIENTAL. MATERIA SUB-
METIDA AO RITO DO ART. 543-
C DO CPC. SOBRESTAMENTO
DE RECURSO DA COMPETEN-
CIA DO STJ. DESNECESSIDA-
DE. MACROLIDE. AQ@ES INDI-
VIDUAIS MULTITUDINARIAS.
POSSIBILIDADE DE SUSPEN-
SAO ATE O JULGAMENTO DA
A(;AO COLETIVA. ORIENTA-
CAO DA SEGUNDA SECAO
FIRMADA NO JULGAMENTO
DO RESP 1.110.049/RS.

1. A omissdo a que se refere o
inciso Il do artigo 535 do CPC é
aquela que recai sobre ponto
que deveria ter sido decidido
e ndo o foi, e ndo sobre os ar-
gumentos utilizados pelas par-
tes. No caso, o Tribunal de ori-
gem manifestou-se sobre a
questdo apontada omissa, ape-
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nas nao vindo a decidir no sen-
tido pretendido pela recorren-
te, 0 que nédo configura vicio de
omisséo.

2. “A afetacao de determina-
do recurso ao rito dos
repetitivos, nos termos do art.
543-C do CPC, ndo implica a
suspensao ou O sobresta-
mento das demais a¢des ja em
curso no Superior Tribunal de
Justica, mas, apenas, as em
tramite nas instancias ordina-
rias” (AgRg na Rcl 27.689/MG,
Rel. Ministro MOURA RIBEIRO,
SEGUNDA SECAOQ, julgado em
11/11/2015, DJe de 16/11/
2015).

3. A Segunda Se¢édo do Superi-
or Tribunal de Justica, no jul-
gamento do REsp 1.110.049/
RS, firmou o entendimento
quanto a possibilidade de sus-
pensédo dos processos individu-
ais multitudinéarios para que se
aguarde o julgamento da
macrolide proveniente de
acao coletiva.

4. Agravo interno ndo provi-
do.

(AgRg no AREsp n. 707.390/PR,
Rel. Min. RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, julgado em
23/8/2016, DJe 09/9/2016)

AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO (art. 544 do CPC) -
ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS -ACAO COLE-
TIVA -MACRO-LIDE -SUSTA-
CAO DE ANDAMENTO DE
ACOES INDIVIDUAIS -APLICA-
CAO DA SUMULA 83/STJ -DE-
CISAO MONOCRATICA QUE
NEGOU PROVIMENTO AO
AGRAVO - INSURGENCIA DO
AUTOR.

1. A Segunda Sec¢ao do Superi-
or Tribunal de Justica, ao apre-
ciar o REsp n.° 1.110.549/RS,

adotou o posicionamento de
que o ajuizamento de agédo co-
letiva pode acarretar a sus-
pensdo dos processos que tém
por objeto a protec¢do indivi-
dual do mesmo direito.

2. Na hipotese dos autos, as
instancias ordinarias consigna-
ram que as causas de pedir
entre a acao coletiva e a indi-
vidual sdo idénticas sendo que
nas ag¢des civis publicas tam-
bém estdo sendo pleiteados a
reparacdo dos danos morais
sofridos pelas pessoas expos-
tas a contaminacéo. Portanto,
verificando tratar-se de
macro-lide geradora de pro-
cessos multidudinarios, forgo-
sa a suspensao das a¢des indi-
viduais até o julgamento das
acdes civis publicas identi-
ficadas no presente feito, en-
contrando-se, assim, o acordao
recorrido em harmonia com o
entendimento consolidado no
STJ em sede de recurso repe-
titivo.

3. Agravo regimental despro-
vido.

(AgRg no AREsp n. 642.594/PR,
Rel. Min. MARCO BUZZI,
QUARTA TURMA, julgado em
4/2/2016, DJe 16/2/2016)

AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. ACAO DE REPARACAO
DE DANOS MORAIS. CONTA-
MINACAO AMBIENTAL. MATE-
RIA SUBMETIDA AO RITO DO
ART. 543-C DO CPC. SOBRES-
TAMENTO DE RECURSO DA
COMPETENCIA DO STJ.
DESNECESSIDADE. MACROLI-
DE. ACOES INDIVIDUAIS
MULTITUDINARIAS. POSSIBILI-
DADE DE SUSPENSAO ATE O
JULGAMENTO DA ACAO COLE-
TIVA. ORIENTACAO DA SEGUN-
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DA SE(;AO FIRMADA NO JUL-
GAMENTO DE RECURSO REPRE-
SENTATIVO DA CONTROVER-
SIA.

1. Conforme a jurisprudéncia
da Corte, a submisséo de re-
curso ao rito dos recursos re-
presentativos da controvérsia,
nos termos do art. 543-C do
CPC, nao implica, por si s6, a
suspensao ou O sobresta-
mento dos feitos que ja se en-
contrem em curso no Superior
Tribunal de Justi¢ca, mas, ape-
nas, daqueles em tramite nas
instancias inferiores.

2. N&o subsiste a alegada ofen-
sa ao art. 535 do CPC, pois o
tribunal de origem enfrentou
as questdes postas, ndo ha-
vendo no aresto recorrido
omissao, contradicdo ou obs-
curidade

3. A Segunda Secéo do Superi-
or Tribunal de Justiga consoli-
dou o entendimento quanto a
possibilidade de suspensao dos
processos individuais multitu-
dinarios para que se aguarde
o julgamento da macrolide
proveniente de acéo coletiva.
4. A consonéncia do acorddo
recorrido com a orientagéo
jurisprudencial desta Corte Su-
perior atrai a incidéncia da
Stumula n.° 83/STJ, aplicavel a
ambas as alineas autoriza-
doras da abertura da via es-
pecial.

5. Agravo regimental nao pro-
vido.

(AgRg no AREsp n. 713.997/PR,
Rel. Min. RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TUR-
MA, julgado em 1/12/2015,
DJe 9/12/2015)

AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO ESPECIAL. DANO
AMBIENTAL. INDENIZACAO

POR DANOS MORAIS SUPOS-
TAMENTE SOFRIDOS. SOBRES-
TAMENTO EM RAZAO DE MA-
TERIA AFETA COMO REPRE-
SENTATIVA DE CONTROVER-
SIA. IMPOSSIBILIDADE. INSUR-
GENCIA CONTRA A SUSPEN-
SAO DE AGCOES INDIVIDUAIS
ATE O JULGAMENTO DA
ACAO COLETIVA. POSSIBILI-
DADE DA SUSPENSAO DE
A(;()ES INDIVIDUAIS. ENTEN-
DIMENTO FIRMADO PELA SE-
GUNDA SECAO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA EM RE-
CURSO ESPECIAL REPRESEN-
TATIVO DE CONTROVERSIA.
AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO.

1. A determinacéo de suspen-
sdo dos processos prevista no
art. 543-C do Cédigo de Pro-
cesso Civil somente atinge os
recursos em tramite perante
os Tribunais locais, ndo se apli-
cado aos processos em trami-
te nesta Corte Especial.

2. Ajuizada acdo coletiva
atinente a macro-lide gerado-
ra de processos multitudi-
narios, suspendem-se as a¢des
individuais, no aguardo do jul-
gamento da acdo coletiva.
(REsp 1110549/RS, Rel.
Ministro Sidnei Beneti, Segun-
da Secao, julgado em 28/10/
2009, DJe

14/12/2009).

3. Agravo regimental ndo pro-
vido.

(AgRg no REsp n. 1530799/PR,
Rel. Min. LUIS FELIPE SALO-
MAO, QUARTA TURMA, julga-
do em 05/11/2015, DJe 10/11/
2015)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO ES-
PECIAL. ACAO DE REPARA-
CAO DE DANOS MORAIS.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19 l 275




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

CONTAMINACAO AMBIEN-
TAL. SOBRESTAMENTO DO FEI-
TO. MATERIA SUBMETIDA A
SISTEMATICA DOS RECURSOS
REPETITIVOS. REGRAMENTO
DIRIGIDO AOS TRIBUNAIS DE
SEGUNDA INSTANCIA. ART.
543-C DO CPC. SUSPENSAO DA
ACAO INDIVIDUAL EM RAZAO
DO TRAMITE DE AGOES CIVIS
PUBLICAS. VIOLAC;AO DO ART.
535 DO CPC. INOCOR-RENCIA.
RESULTADO DESFAVORAVEL.
PRETENSAO DE REJULGA-
MENTO DA CAUSA. IMPOSSIBI-
LIDADE. POSSIBILIDADE DE SUS-
PENSAO DE AGCOES INDIVIDU-
AIS ATE O JULGAMENTO DA
AC;AO COLETIVA. ENTENDIMEN-
TO FIRMADO PELA SEGUNDA
SEQAO EM RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTRO-
VERSIA.

1. A afetacao de determinado
recurso ao rito dos recursos
repetitivos, nos termos do art.
543-C do CPC, ndo implica a
suspensao ou sobrestamento
das demais a¢des ja em curso
no Superior Tribunal de Justi-
¢a, mas, apenas, as em trami-
te nos tribunais de origem 2.
N&o ha falar em violagao do
art. 535 do CPC quando o Tri-
bunal de origem resolveu
fundamentadamente as ques-
tbes pertinentes ao litigio,
mostrando-se dispensavel que
venha examinar umaa uma as
alegacfes e fundamentos
expendidos pelas partes.

3. O entendimento desta Cor-
te é de que, ajuizada acéo co-
letiva relativa a macrolide ge-
radora de processos multitu-
dinéarios, suspendem-se as
acoes individuais, no aguardo
do julgamento da agédo coleti-
va. Precedente da Segunda
Sec¢do.

4. Nao sendo a linha argu-
mentativa apresentada pelo
agravante capaz de evidenci-
ar a inadequacao dos funda-
mentos invocados pela decisao
agravada, o presente agravo
ndo se revela apto a alterar o
contetdo do julgado impugna-
do, devendo ele ser integral-
mente mantido em seus pro-
prios termos.

5. Agravo regimental ndo pro-
vido.

(AgRg no REsp n. 1533239/PR,
Rel. Min. MOURA RIBEIRO, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 22/
9/2015, DJe 8/10/2015)

AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. DANO AMBIENTAL. PE-
DIDO DE INDENIZA(;AO PELOS
DANOS MORAIS SUPOSTA-
MENTE SOFRIDOS. POSSIBILI-
DADE DE SUSPENSAO DE
A(;@ES INDIVIDUAIS ATE O
JULGAMENTO DA A(;AO CO-
LETIVA. ENTENDIMENTO FIR-
MADO PELA SEGUNDA SECAO
EM RECURSO ESPECIAL REPRE-
SENTATIVO DE CONTROVER-
SIA. AGRAVO REGIMENTAL
NAO PROVIDO.

1. O artigo 543-C do Cédigo de
Processo Civil ndo previu a ne-
cessidade de sobrestamento
nesta Corte do julgamento de
recursos que tratem de maté-
ria afeta como representati-
va de controvérsia repetitiva,
mas somente da suspenséo
dos recursos nos quais a con-
trovérsia esteja estabelecida
nos tribunais de segunda ins-
tancia.

2. Ajuizada acéo coletiva
atinente a macro-lide gerado-
ra de processos multitudinarios,
suspendem-se as acdes indivi-
duais, no aguardo do julgamen-
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to da acao coletiva. (REsp
1110549/RS, Rel.Ministro SIDNEI
BENETI, SEGUNDA SECAO, jul-
gado em 28/10/2009, DJe 14/12/
2009).

3. Diante dos fatos narrados
no acérdao recorrido, acerca
da multiplicidade de a¢6es in-
dividuais existentes e da pos-
sibilidade real destas gerarem
decisdes judiciais contraditori-
as, mormente pela existéncia
de uma acéo civil publica cui-
dando da mesma questdo ju-
ridica, mostra-se acertada a
decisédo do Tribunal local de
suspender 0s processos singu-
lares.

4. Agravo Regimental ndo pro-
vido.

(AgRg no AREsp n. 631.161/PR,
Rel. Min. LUIS FELIPE SALO-
MAO, QUARTA TURMA, julga-
do em 26/5/2015, DJe 02/6/
2015)

AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. DANO AMBIENTAL. PE-
DIDO DE INDENIZACAO PELOS
DANOS MORAIS SUPOSTA-
MENTE SOFRIDOS. POSSIBILI-
DADE DE SUSPENSAO DE
AC;()ES INDIVIDUAIS ATE O
JULGAMENTO DA ACAO CO-
LETIVA. ENTENDIMENTO FIR-
MADO PELA SEGUNDA SEQAO
EM RECURSO ESPECIAL REPRE-
SENTATIVO DE CONTROVER-
SIA. AGRAVO REGIMENTAL
NAO PROVIDO.

1. O artigo 543-C do Cédigo de
Processo Civil ndo previu a ne-
cessidade de sobrestamento
nesta Corte do julgamento de
recursos que tratem de maté-
ria afeta como representati-
va de controvérsia repetitiva,
mas somente da suspensao
dos recursos nos quais a con-

trovérsia esteja estabelecida
nos tribunais de segunda ins-
tancia.

2. Ajuizada acdo coletiva
atinente a macro-lide gerado-
ra de processos multitudi-
narios, suspendem-se as a¢des
individuais, no aguardo do jul-
gamento da acdo coletiva.
(REsp 1110549/RS, Rel. Minis-
tro SIDNEI BENETI, SEGUNDA
SECAOQ, julgado em 28/10/
2009, DJe 14/12/2009).

3. Diante dos fatos narrados
no acérdao recorrido, acerca
da multiplicidade de a¢des in-
dividuais existentes e da pos-
sibilidade real destas gerarem
decisdes judiciais contraditori-
as, mormente pela existéncia
de uma acéo civil publica cui-
dando da mesma questéo ju-
ridica, mostra-se acertada a
decisdo do Tribunal local de
suspender 0s processos singu-
lares.

4. Agravo Regimental ndo pro-
vido.

(AgRg no AREsp n. 701.679/PR,
Rel. Min. LUIS FELIPE SALO-
MAO, QUARTA TURMA, julga-
do em 26/5/2015, DJe 2/6/
2015)

Esse é também o escélio da
doutrina especializada, na vigén-
cia do CPC/2015, bem pontuado
no sentido de que “pode haver
hip6teses em que o mais adequa-
do, efetivo e eficiente ndo seja o
procedimento bifasico que se liga
a sentenca condenatdria genéri-
cal[...], esimiralém desta no proé-
prio processo coletivo, tornando-
se desnecessaria, ao menos de
modo geral, a “conversao da a¢ao
individual em cumprimento de
sentenca’:
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Portanto, ainda que ndo haja
reunido de processos (0 que
poderia, alias, comprometer o
proéprio funcionamento do res-
pectivo 6rgao judiciario), “o
ajuizamento de demanda
coletiva deve determinar a
suspensao da tramitacgao
das causas individuais que
discutam o mesmo confli-
to, até o julgamento defi-
nitivo daquela. Somente
em casos excepcionais, de-
vidamente justificados, po-
derd o juiz autorizar que a
demanda individual siga
tramitando enquanto em
curso a agao civil publica™.
(Arenhart, 2014, p. 280). In-
clusive, pode haver hipote-
ses em que o mais adequa-
do, efetivo e eficiente ndo
seja o procedimento bifa-
sico que se liga a sentenca
condenatéria genérica[...],
e sim ir além desta no pro-
prio processo coletivo, tor-
nando-se desnecessaria, ao
menos de modo geral, a
“conversdo da ac¢ao indivi-
dual em cumprimento de
sentenc¢a”. (MOREIRA, Egon
Bockamnn; BAGATIN, Andreia
Cristina; ARENHART, Sérgio
Cruz; FERRARO, Marcella Pe-
reira. Comentarios a lei de
acao civil publica: revisitada,
artigo por artigo, a luz do Novo
CPC e temas atuais. S&o Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 228)

8. Outrossim, em acréscimo
aos argutos fundamentos citados,
nédo se discute que nao é possivel
arenuncia ao direito sobre o que
se funda a acao coletiva por néo
ser de titularidade do legitimado
extraordinéario coletivo, mas é

inequivoco que, em nao se tra-
tando de situagdes juridicas cole-
tivas passivas, por ser benéfico ao
lesado, nada impede o reconhe-
cimento da procedéncia do pedi-
do ou, em qualquer caso, de
pactuacao de transacao. (DIDIER
JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR,
Hermes. Processo coletivo. 11 ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p.
324)

A autocomposi¢ao nos direitos
coletivos, mediante a denomina-
da Justica Multiportas e a tutela
adequada em litigios complexos,
pela prépria atipicidade dos mei-
os de solucgéo de conflitos, propi-
cia, ainda, uma mending justice
(justica capaz de remendar o te-
cido social), focada na pacificacédo
e na continuidade de convivén-
cia dos envolvidos.

Ademais, o Termo de Ajusta-
mento de Conduta (TAC), neg6-
cio juridico administrativo con-
sensual passivel de ser celebrado
por um &rgédo publico legitima-
do ao ajuizamento de acao civil
publica, previsto no art. 5°, § 6°,
da Lei n.° 7.347/1985, pode ser
celebrado no decorrer da
tramitacdo do processo coletivo
— resultando em seu encerra-
mento ou suspensao — e nao traz
consigo adjetivos quanto a
licitude da conduta, mas procu-
ra, consensualmente, adapta-la
aos interesses coletivos ou de
massa que pretende proteger.
(MOREIRA, Egon Bockamnn;
BAGATIN, Andreia Cristina;
ARENHART, Sérgio Cruz; FER-
RARO, Marcella Pereira. Comen-
tarios a lei de acao civil publica:
revisitada, artigo por artigo, a luz
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do Novo CPC e temas atuais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 370-371)

A suspensao das acdes indivi-
duais — o que néo implica preju-
izo & adocao de eventuais medi-
das de natureza cautelar pelo
juizo do feito coletivo — nitida-
mente facilita a celebracéo desse
aludido acordo (TAC). A doutrina
anota:

Nesta nova justica, a solu-
¢ao judicial deixa de ter a
primazia nos litigios que
permitem a autocomposi-
¢cdo e passa a ser ultima
ratio, extremaratio. A ideia
de adequar o acesso a jus-
tica aos direitos é defendi-
da internacionalmente. A
justica ndo estatal ndo é
apenas alternativa, mas,
elm determinados casos, é
a justica mais adequada. O
principio que faculta essa
possibilidade é justamente o
principio da adequacéo. As-
sim, do acesso a justica dos
tribunais passamos ao aces-
so aos direitos pela via ade-
quada de composicado, da
mesma forma que, no cam-
po do processo, migramos
da tutela processual, como
fim em si mesmo, para a tu-
tela dos direitos, como fina-
lidade do processo. A doutri-
na reafirma esta mudanca, que
significa, além da necessidade
de adequacédo da justica, a
emergéncia da atipicidade dos
meios de solucdo de conflitos
[...]. Agora, o direito de acesso
aos tribunais é um direito de re-
taguarda, sendo seu exercicio
legitimo antecedido de uma sé-
rie de filtros.

[..]

O que importa atualmente,
como visto, ndo é mais o selo
da “alternatividade”, de todo
duvidosa, aposto a conciliagédo
ou a mediagao.

[..]

Aos olhos do CPC nédo ha
superioridade da justica es-
tatal em relagdo aos demais
meios de solucdo de contro-
vérsias. Como afirmou a
doutrina: ‘a uUnica relacéo
que, num Estado Democra-
tico de Direito, pode legiti-
mamente existir € uma re-
lacdo de adequacao. A me-
diacao e a concilicdo serdo
0s modos legitimos de re-
solucédo de conflitos se fo-
rem os modos adequados
de resolucéo desses confli-
tos. Esta observacao nao é
inconsequente, pois elare-
percute efeitos sobre a
compatibilidade constituci-
onal de soluc¢des que impli-
quem acriacao de entraves
processuais ou desvanta-
gens patrimoniais no aces-
so aos tribunais’.

[..]

No processo coletivo néo é
nem poderia ser diferente.
Embora cuide de direitos indis-
poniveis, cabe
autocomposicado em causas
coletivas, nao ha davida.

[..]

A Lei de A¢éo Civil Pablica (art.
5°, 8§ 6° dalLein.c7.347/1985),
modificada pelo Codigo de De-
fesa do Consumidor, instituiu
o chamado compromisso de
ajustamento de conduta, ne-
gadcio juridico extrajudicial com
forca de titulo executivo, cele-
brado por escrito entre os 6r-
géos publicos legitimados a pro-
tecdo dos interesse tutelados
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pelalei e os futuros réus dessas
respectivas agdes.

[...]

A autocomposicdo é alcan-
¢ada no mais das vezes
pela negociacgao direta en-
tre o 6rgao publico e o pos-
sivel réu de acao coletiva.
[..]]

Pelo compromisso de ajusta-
mento de conduta, néo se
pode dispensar a satisfacdo do
direito transindividual ofendi-
do; ndo cabe a rendncia, mas,
tdo somente, a regulagdo do
modo como se devera proce-
der a reparacdo dos prejuizos,
a concretizar dos elementos
normativos para a efetivacao
do direito coletivo.

Isso ndo quer dizer que o
“espaco de negociagao”
seja pequeno. Como afirma
Ana Luiza de Andrade Nery,
‘o espaco transacional pos-
sivel no compromisso de
ajustamento de conduta
néo se refere a aspectos me-
ramente formais do nego6-
cio (...). As partes poderéao
entabular, no compromis-
so, direitos e obrigacbes
para ambas as partes, que
Ilhe confiram carater de ma-
xima eficiéncia para os fins
pretendidos pelo cele-
brantes. Assim, poderao ser
previstas obrigacdes a se-
rem cumpridas tanto pelo
particular como pela enti-
dade publica que celebra o
ajustamento’.

[..]]

Geisa Rodrigues aponta as dis-
tingdes entre o ajustamento
de conduta judicial e o
extrajudicial: a) a legitimida-
de para o ajuste judicial € mais
ampla do que o extrajudicial,
restrito aos 6rgaos publicos; b)

as implicacdes processuais que
surgem do acordo judicial
(extingdo, com consequente
producdo de coisa julgada, ou
suspensado do feito até o efe-
tivo cumprimento do ajuste),
estranhas ao extrajudicial; [...].
(DIDIER JUNIOR, Fredie;
ZANETI JUNIOR, Hermes. Pro-
cesso coletivo. 11 ed. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 322-328)

E também melhor propicia a
adocdo de medida(s) que con-
temple(m) de imediato as repa-
racdes de danos mais preementes
(v.g., pronta reparagdo ambiental
mitigando os desdobramentos
deletérios do dano, pagamento
de verbas de natureza alimentar,
entre outras), visto que, ao
reflexamente suspender feitos
individuais, confere maior calcu-
labilidade dos gastos reparatoérios
imediatos, assim como a mitiga-
cao instantanea dos custos com
demandas atomizadas, de modo
a, em muitos casos, compatibi-
lizar-se com o nivel econémico-
financeiro do responsavel por
danos de vulto.

Evita-se também, nos danos de
magnitude, com potencial de oca-
sionar a insolvéncia do responsa-
vel, que apenas 0s primeiros se-
jam indenizados, em prejuizo dos
que ajuizam a a¢do mais tardia-
mente (em regra, 0s mais vulne-
raveis).

Ademais, por um lado, ha apu-
racao de que a acdo civil publica
contém o pleito indenizatério
requerido na acdo individual. Por
outro lado, ap6s a tramitacédo do
processo coletivo, o Juizo do fei-
to individual podera solicitar c6-
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pia dos autos, tendo preciosos
subsidios faticos e técnicos rele-
vantes para que possa proferir
uma sentenc¢a de maior qualida-
de e adequada ao caso — 0 que
melhor contempla o principio da
efetividade do processo.

No caso concreto, fica bem
nitida a inconveniéncia da
tramita¢do do feito individual,
pois, como relatado, consta no
andamento processual das a¢des
civis publicas inameras determi-
nacdes probatorias, inclusive ofi-
cios expedidos a 6rgaos publicos
solicitando diversas providénci-
as. Em peticao (fls. 1.222-1.242),
assegura o recorrido Itad
Unibanco, a reforcar a alta com-
plexidade envolvida para a solu-
cao do presente litigio, que cons-
tam os seguintes elementos nos
feitos coletivos: a) laudo perici-
al produzido pelo Instituto de
Pericia, Ciéncia e Tecnologia de
Curitiba (LACTEC) indicando que
a elevada concentracdo de chum-
bo naregido se justifica pela pro-
pria caracteristica geoldgica da
localidade, uma vez que se trata
de uma jazida de chumbo; b) os
locais nos quais se verifica con-
centracdo elevada de chumbo es-
tariam restritos as areas conti-
guas as instala¢cbes da industria
mineradora Plumbum (n&o se es-
tendendo a “toda a regidao do
Vale do Ribeira”, como alegam
os autores individuais); ¢) no re-
latério de avaliagdo de risco rea-
lizado pela Secretaria da Saude
do Parana e pela Companhia de
Saneamento do Paranéa
(SANEPAR) afirma-se que nao
houve contaminac¢éo das aguas;

d) na audiéncia de instrug¢do, o
Bioquimico da Secretaria da Sau-
de do Parana afirma que “néo
teriam sido constatadas situacdes
de real e grave doenca
provocada pela exposi¢cdo ao
chumbo™; e) o Ministério Publi-
co diverge da Uniado, pois, en-
quanto o ente federado entende
que o valor de referéncia da nor-
malidade seria até 40 pg/dl —
considerando como exposicao
excessiva os valores acima de 60
pug/dl (com base na Portaria n.°
24/1994 do Ministério do Traba-
Iho) —, o Parquet adota uma
posicdo mais restrita, entenden-
do que o valor de exposicdo ex-
cessiva deveria ser estabelecido
em 10 pg/dl.

Com efeito, segundo entendo,
e nalinha dos repetitivos desta e
da Primeira Secéo e dos preceden-
tes da Corte Especial — referidos
neste voto —, o mais prudente é
o sobrestamento dos feitos indi-
viduais até a solugdo definitiva
do litigio coletivo, como, alias,
vem sendo feito pelas instancias
ordinarias.

De fato, o desate do mérito
ensejara o exame de aspectos téc-
nicos de peculiar complexidade
diante das divergéncias ja assina-
ladas pelos diversos 6rgaos que
acompanharam o desenrolar da
questao.

9. A tese, portanto, do recur-
so repetitivo é a seguinte:

Até o transito em julgado das
Acdes Civis Publicas n. 5004891-
93.2011.4004.7000 e n. 2001.
70.00.019188-2, em tramitacdo na
Vara Federal Ambiental, Agraria
e Residual de Curitiba, atinentes
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a macrolide geradora de proces-
sos multitudinarios em razéo de
suposta exposi¢do a contamina-
cao ambiental decorrente da ex-
ploracéo de jazida de chumbo no
Municipio de Adrianépolis-PR,
deverdo ficar suspensas as a¢des
individuais.

10. No caso concreto, nego
provimento ao recurso especial.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SUSTENTACAO ORAL

Sustentaram oralmente o Dr.
André Luis Santos Meira, pela re-
corrente, Eleuza Machado de
Lima;

o Dr. Walter José Faiad de
Moura, pelo amicus curiae, Insti-
tuto Brasileiro de Politica e Direi-
to do Consumidor - Brasilcon; a
Dra. Patricia Rios Salles de Olivei-
ra, pela recorrida Lloyds TSB
Banck PLC e o Dr. David Pereira
Cardoso, pelo recorrido Itau
Unibanco S.A.;

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAO, ao apreciar o proces-
so em epigrafe na sessao realiza-
da nesta data, proferiu a seguin-
te decisdo:

Apo6s o voto do Sr. Ministro
Relator negando provimento ao
recurso especial, a Secao, por
unanimidade, negou provimento
ao recurso especial e fixou a se-
guinte tese repetitiva:

“Até o transito em julgado das
acodes civis publicas n. 5004891-
93.2011.4004.7000 e n. 2001.
70.00.019188-2, em tramitagao na
Vara Federal Ambiental, Agraria
e Residual de Curitiba, atinentes
a macrolide geradora de proces-
sos multitudinarios em razéo de
suposta exposi¢cdo a contamina-
cdo ambiental, decorrente da ex-
ploracéo de jazida de chumbo no
Municipio de Adrianépolis-PR,
deverdo ficar suspensas as a¢des
individuais.”

Os Srs. Ministros Raul Araujo,
Maria Isabel Gallotti, Antonio
Carlos Ferreira, Ricardo Villas
Bbas Cueva, Marco Buzzi, Marco
Aurélio Bellizze, Moura Ribeiro e
Nancy Andrighi votaram com o
Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr.
Ministro Paulo de Tarso Sanse-
verino.
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Consignacao em folha de pagamento. Morte do mutuario.
Manutencdo da divida. Lei n.° 10.820/2003.

EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO.
NEGATIVA DE PRESTAQAO JURIS-
DICIONAL. AFASTADA. CONTRATO
DE CREDITO CONSIGNADO EM
FOLHA DE PAGAMENTO. FALECI-
MENTO DA CONSIGNANTE. EXTIN-
CAO DA DIVIDA. AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. ART. 16 DA LEI
1.046/50. REVOGACAO TACITA.
IMPENHORABILIDADE DO BEM DE
FAMILIA. SUMULA 7/STJ. MAJO-
RACAO DE HONORARIOS ADVO-
CATICIOS.

1. Embargos a execu¢do opos-
tos em 02/10/13. Recurso especial
interposto em 25/01/18 e concluso
ao gabinete em 20/07/18.

2. O propasito recursal é dizer
sobre a extincao da divida decor-
rente de contrato de crédito con-
signado em folha de pagamento,
em virtude do falecimento da
consighante.

3. Devidamente analisadas e
discutidas as questdes de mérito,
e fundamentado corretamente o
acordéo recorrido, de modo a es-
gotar a prestacdo jurisdicional,
ndo ha que se falar em violacéo
do art. 489, §1°, 1V, do CPC.

4. Pelo principio da continui-
dade, inserto no art. 2° da Lei de
Introduc¢do as Normas do Direito
Brasileiro - LINDB, excetuadas as
hipoteses legalmente admitidas,
a lei tem carater permanente,
vigendo até que outra a revogue.
E, nos termos do § 1° do referido
dispositivo, a lei posterior revo-
ga a anterior quando expressa-
mente o declare (revogacédo ex-
pressa), quando seja com ela in-
compativel ou quando regule in-
teiramente a matéria de que tra-
tava a lei anterior (revogacao ta-
cita).

5. Aleitura dos arts. 3° e 4° da
Lei n.° 1.046/50 evidencia que se
trata de legislacdo sobre consig-
nacdo em folha de pagamento
voltada aos servidores publicos
civis e militares.

6. Diferentemente da Lei n.°
1.046/50, a Lei n.° 10.820/03 re-
gula a consignacdo em folha de
pagamento dos empregados re-
gidos pela Consolidagdo das Leis
do Trabalho - CLT e dos titulares
de beneficios de aposentadoria e
pensdo do Regime Geral de Pre-
vidéncia Social.

7. Segundo a jurisprudéncia
do STJ, houve a ab-rogacéo taci-

1 Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/
?2componente=ITA&sequencial=1772107&num_registro=201801683198&data=20181122&

formato=PDF>
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ta ou indireta da Lei n.° 1.046/50
pelalein.°8.112/90, pois esta tra-
tou, inteiramente, da matéria
contida naquela, afastando, em
consequéncia, a sua vigéncia no
ordenamento juridico.

8. Malgrado a condicao da
consignante - se servidora publi-
ca estatutaria ou empregada
celetista; se ativa ou inativa - ndo
tenhassido considerada no julga-
mento dos embargos a execucao
opostos pelos recorrentes, tal fato
ndo impede o julgamento deste
recurso especial, porquanto, sob
qualquer angulo que se analise a
controvérsia, a conclusao é uma
sO: o art. 16 da Lei n.° 1.046/50,
que previa a extin¢do da divida
em virtude do falecimento do
consignante, ndo esta mais em
vigor, e seu texto néo foi repro-
duzido na legislagdo vigente so-
bre o tema.

9. No particular, a morte da
consignante nao extingue a divi-
da por ela contraida mediante
consignacéao em folha, mas impli-
ca o pagamento por seu espolio
ou, se jarealizada a partilha, por
seus herdeiros, sempre nos limi-
tes da heranca transmitida (art.
1.997 do CC/02).

10. Recurso especial parcial-
mente conhecido e, nessa exten-
sdo, ndo provido, com majoragao
de honoréarios advocaticios
recursais.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
da Terceira Turma do Superior Tri-
bunal de Justi¢a, na conformida-

de dos votos e das notas taqui-
graficas constantes dos autos, por
unanimidade, conhecer em par-
te do recurso especial e, nesta
parte, negar-lhe provimento, nos
termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Mi-
nistros Paulo de Tarso Sanse-
verino, Ricardo Villas Béas Cueva
e Moura Ribeiro votaram com a
Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o
Sr. Ministro Marco Aurélio
Bellizze.

Brasilia (DF), 13 de novembro
de 2018(Data do Julgamento).

REsp 1.753.135. DJe 22/11/2018.

RELATORIO

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora

A EXMA. SRA. MINISTRA NAN-
CY ANDRIGHI (Relatora):

Cuida-se de recurso especial
interposto por RAMIRO GASPA-
ROTTO e outros com fundamen-
to nas alineas "a" e "'c¢" do per-
missivo constitucional.

Acdo: embargos a execucéo,
opostos pelos recorrentes, em
face do BANCO DO ESTADO DO
RIO GRANDE DO SUL S/A, no qual
requerem a extin¢cdo da acgéo
executoria em razdo da extingdo
da divida oriunda de contratos de
crédito consignado em folha de
pagamento decorrente do faleci-
mento da genitora dos recorren-
tes.

Sentenca: julgou procedente o
pedido formulado na petigdo ini-
cial, extinguindo a execucéo, de-
clarando extinta a divida oriun-
da dos contratos de crédito con-
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signado e de crédito consignado
INSS com garantia de fianga fir-
mado pela genitora dos ora re-
correntes.

Acordao: deu provimento a
apelagdo interposta pela institui-
¢do bancaria, nos termos da
ementa a seguir:

APELACAO CIVEL. NEGOCIOS
JURIDICOS BANCARIOS. EXE-
CUCAO. EMBARGOS. CONTRA-
TOS DE ABERTURA DE CREDI-
TO CONSIGNADO. FALECI-
MENTO DA MUTUARIA.

O falecimento do devedor de
contrato de empréstimo con-
signado n&do acarreta a
extincdo da divida, uma vez
que a heranca responde pela
divida. Precedentes desta Cor-
te e do Superior Tribunal de
Justica. Na esteira do enten-
dimento do Superior Tribunal
de Justi¢ca, 0s juros remune-
ratérios somente sdo conside-
rados abusivos quando com-
provado que discrepantes em
relacdo a taxa de mercado.
Caso concreto em que 0s juros
pactuados sdo inferiores a
taxa média de mercado. Nos
contratos firmados apés o ad-
vento da Medida Proviséria n°®
1.963-17, de 30.03.2000,
reeditada sob o n° 2.170-36/
2000, é possivel a capitaliza-
¢do mensal dos juros, desde
que pactuada. Precedentes
Jurisprudenciais. Recurso Ex-
traordinario n° 592.377, com
repercussao geral reconhecida
- tema 33. Devida a cobranca
de comissdo de permanéncia,
uma vez que pactuada expres-
samente e ndo cumulada com
outros encargos.

Embargos de Declaracéo: opos-
tos pelos recorrentes, foram re-
jeitados.

Recurso Especial: os recorren-
tes sustentam, além da ocorrén-
cia de divergéncia jurispru-
dencial, violagao dos arts. 16 da
Lein.©1.046/50, 2°. §1°, da LINDB,
aduzindo que o falecimento do
consignante causa e extin¢do da
obrigacao, ndo havendo que fa-
lar na revogagéo do referido dis-
positivo de lei.

Assinalam, ainda, negativa de
vigéncia ao art. 1° da Lei n.° n.
8009/90 e art. 832 do CPC,
aduzindo que o imével herdado
pelos recorrentes ndo pode ser
penhorado, visto que serve a en-
tidade familiar, sendo a morada
dos trés filhos da falecida.

Sustentam, também, contrari-
edade aos arts. 489, 81°, IV e
1.013, §3°, do CPC, aduzindo que
o Tribunal de origem teria sido
omisso acerca da impenho-
rabilidade do imével e que a
matéria acerca de tal tema nao
se encontrava em condi¢do de
imediato julgamento, ndo tendo
havido o curso da instru¢ao
probatdéria ampla.

E o relatério.

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA NAN-
CY ANDRIGHI (Relatora):

O proposito recursal é dizer
sobre a exting¢do da divida decor-
rente de contrato de crédito con-
sighado em folha de pagamento,
em virtude do falecimento da
consignante.
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1. Da competéncia

Inicialmente, cumpre destacar
que o contexto delineado pelas
instancias ordinarias nao revela se
a consighante detinha a condicéo
de servidora publica estatutaria,
a atrair a competéncia da 12 Se-
cdo, ou de empregada regida
pelo regime celetista, a atrair a
competéncia da 22 Secdo; tam-
pouco esclarece se ela se encon-
trava em atividade ou inativida-
de quando da contratacao cele-
brada com o recorrido.

Contudo, tendo em vista que
a controvérsia foi resolvida com
base na aplicagdo da Lei n.°
10.820/03, que regula a consig-
na¢do em folha de pagamento
dos empregados regidos pela
Consolidagéo das Leis do Traba-
Iho - CLT e dos titulares de bene-
ficios de aposentadoria e pensao
do Regime Geral de Previdéncia
Social, passo ao julgamento do
mérito.

2. Da negativa de prestacgao
jurisdicional

Os recorrentes sustentam que
o Tribunal de origem néo enfren-
tou os argumentos relativos a
impenhorabilidade dos imdveis,
0 que implicaria a nulidade do
julgamento.

Todavia, percebe-se que o
acordao recorrido se manifestou
expressamente sobre a impe-
nhorabilidade do imével (e-STJ fl.
237) e reiterou seu entendimento
no julgamento dos embargos de
declaragao (e-STJ fl. 264), ndo se
confundindo auséncia de funda-
mentacdo com decisdo contraria
aos interesses da parte.

Devidamente analisadas e dis-
cutidas as questdes de mérito, e
fundamentado corretamente o
acordao recorrido, de modo a es-
gotar a prestacao jurisdicional,
ndo ha que se falar em violacao
dos art. 489, §1¢°, 1V, do CPC.

3. Da extincdo da divida por
morte do consighante

A Lei n.° 1.046/50 dispde so-
bre a consignac¢do em folha de
pagamento e prevé, em seu art.
16, que, ocorrido o falecimento
do consignante, ficara extinta a
divida.

Por sua vez, a Lei n.° 10.820/
03 também dispde sobre a auto-
rizacdo para desconto de presta-
cdes em folha de pagamento, e
da outras providéncias, mas ndo
tratou da hipo6tese de morte do
consignante.

Pelo principio da continuida-
de, inserto no art. 2° da Lei de
Introduc¢do as Normas do Direito
Brasileiro - LINDB, excetuadas as
hipoteses legalmente admitidas,
a lei tem carater permanente,
vigendo até que outra a revogue.
E, nos termos do 8§ 1° do referido
dispositivo, a lei posterior revo-
ga a anterior quando expressa-
mente o declare (revogacado ex-
pressa), quando seja com ela in-
compativel ou quando regule in-
teiramente a matéria de que tra-
tava a lei anterior (revogacao ta-
cita).

Vale ressaltar que a LC 95/98,
em seu art. 9°, evidencia que a
opcao do legislador é pela revo-
gacao expressa ou direta, por-
quanto estabelece que a clausula
de revogacdo devera enumerar,
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expressamente, as leis ou dispo-
si¢cOes legais revogadas.

No particular, todavia, infere-
se que alLein.®10.820/03 ndo de-
clarou, expressamente, revogada
a Lein.®°1.046/50, tanto que esta
ainda consta como formalmente
vigente na pagina eletrénica da
Presidéncia da Republica.

Desse modo, faz-se entao ne-
cessario analisar se houve a sua
revogacao tacita, total ou par-
cial.

3.1 DalLein.° 1.046/50

A leitura dos arts. 3° e 4° da
Lei n.° 1.046/50 evidencia que se
trata de legislacdo sobre consig-
na¢do em folha de pagamento
voltada aos servidores publicos
civis e militares.

Inclusive, na mensagem de
veto parcial ao projeto de lei 633-
C/47, convertido na Lei n.°© 1.046/
50, Sua Exceléncia, o entéo Presi-
dente da Republica, registrou o
objetivo de "ampliar as transacdes
que constituem uma espécie de
valvula de desafégo a vida priva-
da dos servidores publicos, per-
mitindo-lhes encontrar com mais
facilidade, nos momentos difi-
ceis, sem constrangimentos ou
vexames, O recurso que, por ou-
tra forma talvez, Ihes seria impos-
sivel conseguir".

Sob essa Otica, o STJ orienta
que, "ap6s a edicdo da Lei n.°
8.112/90, encontra-se revogada,
no ambito das entidades e dos
servidores sujeitos ao seu regime,
a disciplina de consignacao em
folha de pagamento disposta pe-
las Leis n°s 1.046/50 e 2.339/54"
(REsp 688.286/RJ, 52 Turma, julga-

doem 17/11/2005, DJ 05/12/2005).
No mesmo sentido: Agint no REsp
1.564.784/DF, 12 Turma, julgado
em 06/06/2017, DJe de 12/06/2017;
REsp 1.672.397/PR, 22 Turma, jul-
gado em 21/09/2017, DJe de 09/
10/2017.

Configura-se, pois, a ab-
rogacao tacita ou indireta da Lei
n.°© 1.046/50, na medida em que a
Lei n.° 8.112/90 tratou, inteira-
mente, da matéria contida na-
quela, afastando, em conse-
quéncia, a sua vigéncia no orde-
na-mento juridico.

E, ndo havendo na lei revoga-
dora previsdo semelhante a do
art. 16 da Lein.® 1.046/50, ndo ha
falar, a partir da entrada em vi-
gor da Lei n.° 8.112/90, em
extin¢do da divida por morte do
consignante.

3.2 Dalein.©10.820/03

Diferentemente da Lei n.°
1.046/50, a Lei n.° 10.820/03 re-
gula a consignacao em folha de
pagamento dos empregados regi-
dos pela Consolidacgao das Leis do
Trabalho - CLT e dos titulares de
beneficios de aposentadoria e
pensdo do Regime Geral de Pre-
vidéncia Social.

Em consulta a tramita¢do da
MP 130/03, convertida na Lei n.°
10.820/03, constata-se, inclusive,
que foi rejeitada pelo Plenario da
Camara dos Deputados a emenda
n.° 39, que previa a extensado dos
efeitos da medida proviséria aos
servidores publicos civis ativos e
inativos. Eis os termos do pare-
cer do Relator, Deputado Nelson
Meurer:
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A Emenda n.° 39 prevé a ex-
tensdo dos efeitos da medida
provisoria aos servidores pu-
blicos civis ativos e inativos.
Aqui, identificamos uma
inconstitucionalidade frente
ao disposto na alinea c do
inciso Il do § 1° do art. 61 da
Constituicdo Federal, que de-
termina ser iniciativa exclusi-
va do Presidente da Republica
as leis que dispdem sobre ser-
vidores publicos. Como a me-
dida proviséria restringe os
seus efeitos aos trabalhadores
celetistas, esta configurado o
vicio de iniciativa na apresen-
tacdo da emenda.

Ademais, alLein.©8.112,de 11
de dezembro de 1990, que dis-
pde sobre o regime juridico
Unico, ja prevé, em seu art. 45,
paragrafo Unico, mediante
autorizagao do servidor, a con-
signacdo de pagamento a fa-
vor de terceiro, matéria que
foi regulamentada pelo De-
creto n.° 3.297, de 17 de de-
zembro de 1999.

Esses os motivos que funda-
mentam nossa posi¢ao pela re-
jeicdo desta emenda. (texto
disponivel em http://www.
camara.gov.br/proposicoes
Web/prop_mostrarintegra?
codteor= 177539&filename=
Tramitacao-MPV+130/2003;
sem grifos no original).

Dai se extrai claramente que a
Lei n.° 10.820/03 nao se aplica a
consignacdo em folha de paga-
mento de servidores publicos ci-
vis, mesmo porque tal hipotese é
integralmente regida pelo art. 45
da Lei n.°8.112/90 e regulamen-
tada, atualmente, pelo Decreto
8.690/16.

Logo, é equivocado o enten-
dimento de que a Lei n.°© 10.820/
03 revogou a Lei n.° 1.046/50, na
medida em que ambas versam
sobre situa¢Bes absolutamente
distintas.

No entanto, mais uma vez, ca-
Iha ressaltar que, assim como na
Lein.©8.112/90, nao hdnalLein.°
10.820/03 a previsdo de que a
morte do consignhante extinga a
divida por ele contraida.

4. Da impenhorabilidade do
imo&vel de familia e adivida ob-
jeto do contrato

Os recorrentes sustentam que
0 imoével que herdaram da
consignante-falecida serve a en-
tidade familiar, razdo porque nao
pode ser penhorado.

A Terceira Turma do STJ ja de-
cidiu esta matéria, pois ainda que
o imével herdado seja protegido
pela impenhorabilidade, a acei-
tacdo da herang¢a operou contra
0s recorrentes a responsabili-
zagdo pessoal, dentro dos limites
legais, razédo pela qual, ndo sen-
do possivel o alcance do bem her-
dado, nada obstara que outros
bens respondam por aquela divi-
da. Afastar a responsabilidade
pessoal dos herdeiros ao argu-
mento exclusivo da impenhora-
bilidade do imdével equivaleria,
portanto, a assegurar ao herdei-
ro acréscimo patrimonial nao
compativel com o acervo heredi-
tario, acarretando, por fim, veda-
do enriquecimento sem causa
(REsp 1591288/RS, DJe 30/11/
2017).

De todo modo, a avaliacao
acerca da efetiva existéncia de
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bem de familia compete as ins-
tancias ordinarias, pois indispen-
savel o exame de fatos e provas,
circunstancia que inviabiliza o
aprofundamento da discussao em
recurso especial, em razado do
Obice da Sumula 7/STJ.

5. Da hipo6tese dos autos

Malgrado a condicdo da
consignante - se servidora publi-
ca estatutaria ou empregada
celetista; se ativa ou inativa - ndo
tenhasido debatida no julgamen-
to dos embargos a execugao
opostos pelos herdeiros-recorren-
tes, tal fato ndo impede o julga-
mento deste recurso especial.

Isso porque, sob qualquer an-
gulo que se analise a controvér-
sia, a conclusdo é uma so: o art.
16 da Lei n.°1.046/50, que previa
a extincdo da divida em caso de
falecimento do consignante, nao
esta mais em vigor, e seu texto
nao foi reproduzido na legislacao
vigente sobre o tema.

Assim, a morte da consignante
nao extingue a divida por ela
contraida mediante consignac¢éao
em folha, mas implica o paga-
mento por seu espdlio ou, se ja
realizada a partilha, por seus
herdeiros, sempre nos limites da
heranca transmitida (art. 1.997
do CC/02).

Vale dizer que esta conclusao
foi alcangada no julgamento do
REsp 1498200/PR, (32 Turma, DJe
07/06/2018), ainda sem pronunci-
amento, todavia, da 42 Turma so-
bre a matéria.

De igual modo, o Tribunal de
origem seguiu a orientacdo do STJ
ao registrar que "a heranca res-

ponde pelo pagamento das divi-
das deixadas pelo falecido, cuja
responsabilidade dos herdeiros
estd limitada a parte da heranca
que lhes couber™ (e-STJ fl. 237).

6. Da divergéncia jurispru-
dencial

Entre os acdrdédos trazidos a
colacédo, nao hé o necessério co-
tejo analitico nem a comprova-
cao da similitude fatica, elemen-
tos indispensaveis & demonstracéo
da divergéncia.

Assim, a analise da existéncia
do dissidio é inviavel, porque fo-
ram descumpridos os arts. 1029,
§1° do CPC/15 e 255, 8§ 1° e 2°,
do RISTJ.

7. Concluséao

Forte nessas razdes, CONHECO
PARCIALMENTE do recurso espe-
cial e, nessa extensdo, NEGO-LHE
PROVIMENTO, com majoracéo de
honorarios advocaticios recursais
de 10% (e-STJ fl. 247) para 13%
sobre o valor do débito (art. 85,
8§11, do CPC).

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia TERCEI-
RA TURMA, ao apreciar o proces-
so em epigrafe na sesséo realiza-
da nesta data, proferiu a seguin-
te deciséo:

A Turma, por unanimidade, co-
nheceu em parte do recurso espe-
cial e, nesta parte, negou-lhe pro-
vimento, nos termos do voto do(a)
Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs.
Ministros Paulo de Tarso Sanse-
verino, Ricardo Villas Bdas Cueva
e Moura Ribeiro (Presidente) vota-
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ram com a Sra. Ministra Relatora.
Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Marco Aurélio Bellizze.

290 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19




Tribunal Superior do Trabalho

Mudanca de Estrutura salarial. Quitagéo a direitos previstos na
estrutura anterior. Aplicacdo da Sumula n.° 51, I, do TST.!

EMENTA OFICIAL

AGRAVO REGIMENTAL EM RE-
CURSO DE EMBARGOS. RECURSO
DE REVISTA DA RECLAMANTE
NAO CONHECIDO. OPCAO PELA
NOVA ESTRUTURA SALARIAL
UNIFICADA DE 2008. EFEITOS.
VALIDADE DA ADESAO AS NOVAS
REGRAS. INTEGRAGCAO DE PARCE-
LAS DO PLANO DE CARGOS E SA-
LARIOS DE 1998 NA BASE DE CAL-
CULO DAS VANTAGENS PESSOAIS.
APLICACAO DA SUMULA 51, 11,
DO C. TST. DIVERGENCIA JURIS-
PRUDENCIAL NAO DEMONSTRA-
DA. ART. 894, §2°, DA CLT. No caso
concreto, esta expressamente con-
signado no v. acorddo da Turma
que houve transacdo quando a
reclamante optou pelo ingresso
na Estrutura Salarial Unificada de
2008, conferindo quitacéo a direi-
tos previstos no PCS de 1998, im-
pondo-se a tese da renuncia de-
corrente da adesdo ao novo pla-
no, nos termos do item |l da
Sumula n.° 51 do TST, de modo
que o teor do verbete foi bem
aplicado ao caso quando conside-
rado o quadro fatico ofertado

pelo eg. Tribunal Regional a apre-
ciacdo da Turma. N&o ha falar,
portanto, em contrariedade ao
item Il da Simula n.° 51 desta c.
Corte Superior. Igualmente, n&o
ha demonstracdo de especi-
ficidade dos arestos paradigmas
aptos a configurar a divergéncia
jurisprudencial, diante do item |
da Sumula 296 desta c. Corte.
Aplicacéo do art. 894, §2°, da CLT.
Agravo regimental conhecido e
desprovido.

(Processo: AgR-E-ARR - 5672-
06.2011.5.12.0014 Data de Julga-
mento: 14/02/2019, Redator Minis-
tro: Alexandre de Souza Agra
Belmonte, Subsec¢édo | Especializa-
da em Dissidios Individuais, Data
de Publicag¢éo: DEJT 08/03/2019.)

ACORDAO

SBDI-1

GMAAB/FPR

AGRAVO REGIMENTAL EM RE-
CURSO DE EMBARGOS. RECURSO
DE REVISTA DA RECLAMANTE
NAO CONHECIDO. OPCAO PELA

1 Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?
action=printinteiroTeor&format=htmi&highlight=true&numeroFormatado=AgR-
E-ARR%20-%205672-06.2011.5.12.0014&base=acordao&rowid=AAANGh
ABIAAAPdMAAIl&dataPublicacao=08/03/2019&localPublicacao=DEJT&
query=NEAR((%20NEAR((%20NEAR((%20NEAR((%20ESTRUTURA,%20
SALARIAL),%6200,%20true),%620UNIFICADA),%6200,%620true),%20DE),%200,%20true),

%202008),%200,%20true)>
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NOVA ESTRUTURA SALARIAL
UNIFICADA DE 2008. EFEITOS.
VALIDADE DA ADESAO AS NOVAS
REGRAS. INTEGRACAO DE PARCE-
LAS DO PLANO DE CARGOS E SA-
LARIOS DE 1998 NA BASE DE CAL-
CULO DAS VANTAGENS PESSOAIS.
APLICACAO DA SUMULA 51, I,
DO C. TST. DIVERGENCIA JURIS-
PRUDENCIAL NAO DEMONSTRA-
DA. ART. 894, §2°, D CLT. No caso
concreto, esta expressamente con-
signado no v. acérddo da Turma
que houve transacdo quando a
reclamante optou pelo ingresso
na Estrutura Salarial Unificada de
2008, conferindo quitacéo a direi-
tos previstos no PCS de 1998, im-
pondo-se a tese da renuncia de-
corrente da adesao ao novo pla-
no, nos termos do item |l da
Simula n.° 51 do TST, de modo
que o teor do verbete foi bem
aplicado ao caso quando conside-
rado o quadro fatico ofertado
pelo eg. Tribunal Regional a apre-
ciagdo da Turma. Ndo ha falar,
portanto, em contrariedade ao
item Il da Smula n.° 51 desta c.
Corte Superior. Igualmente, nédo
ha demonstracdo de especifici-
dade dos arestos paradigmas ap-
tos a configurar a divergéncia
jurisprudencial, diante do item |
da Sumula 296 desta c. Corte.
Aplicacdo do art. 894, §2°, da
CLT. Agravo regimental conheci-
do e desprovido.

Vistos, relatados e discuti-
dos estes autos de Agravo Re-
gimental em Embargos em Re-
curso de Revista com Agravo
n° TST-AgR-E-ARR-5672-06.2011.
5.12.0014, em que é Agravan-
te ELIZETE ELIETE DE LIMA

FERREIRA e sdo Agravadas CAIXA
ECONOMICA FEDERAL - CEF e
FUNDACAO DOS ECONOMIA-
RIOS FEDERAIS - FUNCEF.

A Presidéncia da c. 82 Turma,
por meio do despacho as pags.
1772/1773, ndo admitiu o recurso
de embargos interposto pela
agravante, o que deu azo a
interposicao de agravo regimen-
tal, as pags. 1776/1803.

Impugnacdo e contraminuta
ndo apresentadas, conforme cer-
tidao a pag. 1807.

Dispensada a remessa dos au-
tos ao Ministério Publico do Tra-
balho, para emissdo de parecer,
nao se tratando de hipotese pre-
vista no art. 95 do Regimento In-
terno destac. Corte.

E o relatério.

VOTO

CONHECIMENTO

Conheco do agravo, porque
regular e tempestivo.

MERITO

AGRAVO REGIMENTAL. EM-
BARGOS DA RECLAMANTE. RE-
CURSO DE REVISTA NAO CO-
NHECIDO. OPCAO PELA NOVA
ESTRUTURA SALARIAL UNIFI-
CADA DE 2008. EFEITOS. VALI-
DADE DA ADESAO AS NOVAS
REGRAS. INTEGRACAO DE PAR-
CELAS DO PCS/98 NA BASE DE
CALCULO DAS VANTAGENS
PESSOAIS. INCIDENCIA DA
SUMULA 51, 11, DO C. TST.

A C. 82 Turma Desta Corte Su-
perior ndo conheceu do recurso
de revista da reclamante quanto
ao tema “integracgdo de parcelas
do Plano de Cargos e Salarios de
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1998 na base de calculo das van-
tagens pessoais”, conforme se
extrai do seguinte excerto daque-
le acérdao (pags. 1724/1734):

”1. DIFERENCAS DE VANTA-
GENS PESSOAIS. ADESAO AO
NOVO PCS. RENUNCIA AO
REGRAMENTO ANTERIOR.

Sobre o tema em anélise, o
Regional assim decidiu:

”1.2 - Transacdo. Adesao a
Nova Estrutura Salarial
Embora tenha conferido va-
lidade a transacao havida com
a adesdo da autora a nova es-
trutura salarial implantada
em 2008, o juiz sentenciante
deixou de dar aplicacdo préti-
ca a declaragdo, porquanto as-
sinalou que as pretensdes
deduzidas nesta acdo nao es-
tdo abrangidas pela transacédo
avencada.
Inconformada, a CEF aduz que
‘a discussao travada nos
autos diz respeito a base de
calculo das vantagens pes-
soais. Pretende a autora que
na base de calculo dessas van-
tagens seja incluida a verba
‘gratificacdo do cargo’.
E tem razao.
Inicialmente, ratifico o enten-
dimento esposado no primei-
ro grau quanto a validade da
transacdo conferida pela au-
tora por ocasiao de sua ade-
sdo a nova estrutura salarial.
Isto porque, é fato que a em-
pregada pdde decidir livre-
mente pela adesdo ou nao a
nova estrutura salarial, a qual
foi fruto de negociagao coleti-
va. A vontade das partes, en-
téo, foi preservada, tratando-
se, assim, de ato juridico per-

feito e acabado, eis que reali-
zado na forma prevista ou nédo
defesa em lei, por agente ca-
paz, com objeto licito e possi-
vel (art. 104 do Cédigo Civil).
Nesses termos, nao vejo como
invalidar a opcdo manifestada
pela empregada, até porque
a autora nem sequer formu-
lou pedido nesse sentido. As-
sim, aplicavel ao caso sob exa-
me o disposto no item ‘II’ da
Sumula n.° 51 do TST:
NORMA REGULAMENTAR.
VANTAGENS E OPCAO PELO
NOVO REGULAMENTO. ART.
468 DA CLT

[..]

Il - Havendo a coexisténcia de
dois regulamentos da empre-
sa, a opcao do empregado por
um deles tem efeito juridico de
rendncia as regras do sistema
do outro.

Portanto, a migracdo do em-
pregado para o novo plano de
cargos e salarios implica na re-
nuncia as regras do sistema do
outro. Isso porque, sob o
enfoque da teoria do con-
globamento, verifica-se que os
beneficios contidos em um dos
planos de cargos e salarios
compensam o outro, nao sen-
do possivel, assim, pincar, em
cada instrumento, a clausula
mais vantajosa e pedir sua apli-
cacdo. De modo que, havendo
a coexisténcia de dois regula-
mentos da empresa, a opcao
do empregado por um deles
equivale a renuncia as regras
do outro (Sumula 51, item II,
do TST).

Corroborando esse entendi-
mento, a seguir transcrevo
duas ementas do egrégio TST:
RECURSO DE REVISTA. CAIXA
ECONOMICA FEDERAL. NOVA
ESTRUTURA SALARIAL. CONDI-
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COES PARA ADESAO. Segundo
entendimento cristalizado na
Sumula 51, I, do TST, - havendo
a coexisténcia de dois regula-
mentos da empresa, a op¢do do
empregado por um deles tem
efeito juridico de renudncia as
regras do sistema do outro -.
Precedentes. Obices do art. 896,
§ 4°, da CLT e da Sumula 333/
TST. (Processo RR - 126700-
26.2008.5.16.0016. Relatora:
Ministra Rosa Maria Weber, 32
Turma, Publicacéo: DEJT 01/04/
2011)

ESTRUTURA SALARIAL
UNIFICADA 2008. NOVO PLA-
NO DE CARGOS E SALARIOS.
OPCAO DE ADESAO DO EM-
PREGADO. TEORIA DO
CONGLOBAMENTO. Se o eg.
Tribunal Regional entendeu
que os beneficios contidos em
um dos planos de cargos e sa-
larios compensavam o outro,
ndo é possivel a reforma dav.
decisdo, pois ndo ha como
pincar, em cada instrumento,
a clausula mais vantajosa e pe-
dir sua aplicagdo. Assim, ha-
vendo a coexisténcia de dois
regulamentos da empresa, a
opg¢do do empregado por um
deles tem efeito juridico de
renudncia as regras do sistema
do outro (Sumula 51, item Il
desta c. Corte). No caso, a pre-
tensdo da reclamante era a de
receber as vantagens trazidas
por um plano de cargos e sala-
rios, sem, entretanto, dispor
das vantagens obtidas no ou-
tro. Recurso de revista ndo
conhecido.(Processo: RR -
108700-50.2008.5.03.0012,
Data de Julgamento: 02/12/
2009, Relator Ministro: Aloysio
Corréa da Veiga, 62 Turma,
Data de Publicac¢do: DEJT 18/
12/2009)

Com efeito, com a sua ade-
sdo a nova estrutura salari-
al, recebeu indenizacao dan-
do quitacdo a eventuais di-
reitos pretéritos, razao
porque se torna inviavel a
pretenséo da autora de ver
atendido gualquer pedido
gue tenha como causa de
pedir normas constantes do
plano de cargos e salarios
de 1998. Entao, considerando
que a pretensao relativa as di-
ferengas de vantagens pesso-
ais tem como causa de pedir o
plano de cargos e salario de
1998, ndo ha como deixar de
considerar transacionada esta
parcela.

Dessarte, dou provimento ao
recurso da ré parareconhecer
a quitagdo do pedido de dife-
rencas salariais decorrentes
das vantagens pessoais.” (fls.
1.507/1.510 - peg¢a 1)
Opostos embargos de declara-
cdo pela reclamante, foram
rejeitados pelo Regional aos
seguintes fundamentos:

2.2 - CONTRADICAO NA FUN-
DAMENTACAO DA DECISAO.
TRANSACAO E PRESCRICAO
Alega a autora haver contra-
dicdo na decisdo regional, por-
quanto:

A decisdo acolheu o recurso
ordinario da reclamada para
reconhecer a quitacao em re-
lacdo ao pedido de diferengas
de vantagens pessoais. No en-
tanto, no item seguinte, a de-
cisdo refere que houve ato
unico do empregador, e por
isso, a pretensdo da reclaman-
te esta fulminada pela pres-
crigdo total.

Inexiste contradi¢do no julga-
do, pois nao foram apostas na
deciséo regional premissas in-
conciliaveis entre si.
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A questao nestes autos é sim-
ples: houve transacéo do direi-
to postulado e, além disso, a
pretensdo esté prescrita. Tran-
sagdo e prescri¢do ndo sao ins-
titutos incompativeis entre si.
Rejeito os embargos.” (fls.
1.541/1.542 - peca 1)

A reclamante, as fls. 1.546/
1.558 - peca 1, sustenta que
o direito reclamado - dife-
rencas de vantagens pessoais
- ndo foi transacionado,
tampouco quitado com a sua
adesdo ao novo plano de car-
gos e salarios em 2008. Fun-
damenta o recurso de revis-
ta em violagdo dos artigos 5°,
XXXV e XXXVI, da CF e 9% e
468 da CLT e em divergéncia
jurisprudencial.

onforme se depreende do
acordao regional, é incontro-
verso que a reclamante ade-
riu ao novo plano de cargos e
salarios implantado em 2008.
Entretanto, postula diferencas
de vantagens pessoais com
fundamento nas regras do an-
tigo plano de cargos e salarios
de 1998, o que ndo encontra
respaldo na jurisprudéncia
deste Tribunal Superior.

O quadro fatico registrado no
acordao recorrido néo eviden-
cia a existéncia de nenhum vi-
cio de consentimento no ato
de adesd@o ao novo plano.
Dessa forma, ao aderir valida-
mente a um novo PCS, tem-se,
por consequéncia indiscutivel,
a aceitacdo integral das suas
regras, de modo que néo é
possivel a formulacéo de pre-
tensdo fundada no regra-
mento anterior, nos termos do
item Il da SUmulan.°51 do TST,
que ora se transcreve:
"NORMA REGULAMENTAR.
VANTAGENS E OPC;AO PELO

NOVO REGULAMENTO. ART.
468 DA CLT

(...)

Il - Havendo a coexisténcia de
dois regulamentos da empre-
sa, a opcao do empregado por
um deles tem efeito juridico de
renudncia as regras do sistema
do outro.”

Nesse contexto, verifica-se que
a controvérsia foi decidida em
consonancia com a jurisprudén-
cia deste Tribunal Superior,
consubstanciada no item Il da
Sumula n.° 51, o que inviabiliza
o conhecimento do recurso de
revista, nos termos da SUmula
n.°333 do TST. Por conseguinte,
descabe cogitar de violacdo de
dispositivos constitucionais e
infracons-titucionais e de diver-
géncia jurisprudencial.
Mantido o acérdao regional
quanto a transacao/quitacao,
revela-se desnecessaria a
analise da prescricdo e do mé-
rito da pretensdo correlata,
insurgéncia deduzida as fls.
1.558/1.579 - peca 1.

Ante o exposto, ndo conheco
do recurso de revista.” [grifei]

A reclamante, entao, interpds
recurso de embargos, cujo segui-
mento foi denegado por despacho
da Presidéncia da 82 Turma, com o
seguinte teor:

”A Oitava Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, median-
te o acordéo de fls. 1722/1735,
nédo conheceu do recurso de re-
vista interposto pela recla-
mante - ELIZETE ELIETE DE
LIMA FERREIRA no tocante ao
tema “Diferencas de vanta-
gens pessoais. Adesao ao novo
PCS. Renuncia ao regramento
anterior”.
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Eis o teor da ementa do
acérdao ora embargado, no
que interessa:

”A) RECURSO DE REVISTA IN-
TERPOSTO PELA RECLAMAN-
TE. 1. DIFERENCAS DE VANTA-
GENS PESSOAIS. ADESAO AO
NOVO PCS. RENUNCIA AO
REGRAMENTO ANTERIOR. A
reclamante, ndo obstante
tenha aderido ao novo pla-
no de cargos e salarios im-
plantado em 2008, postula
diferencas de vantagens pes-
soais com fundamento nas re-
gras do antigo plano de car-
gos e salarios de 1998, o que
ndo encontra respaldo na ju-
risprudéncia deste Tribunal Su-
perior, consubstanciada
no item Il da Siumulan.°51.
Recurso de revista nao conhe-
cido. (...)”. (fls. 1722)
Areclamante interpde embar-
gos (fls. 1738/1769), sob a
égide da Lei n.° 13.015/2014.
Alega violagao de dispositivos
da Constituicdo Federal e
transcreve arestos.

Inviavel analisar, inicialmente,
a alegacéo de ofensa a dispo-
sitivos da Constituigao Federal,
em face da redacao dada ao
artigo 894, II, da CLT, pela Lei
n.° 13.015/2014, que vinculou
a admissibilidade dos embar-
gos a demonstracédo de diver-
géncia jurisprudencial entre
Turmas do TST ou entre Tur-
ma e a Secdo de Dissidios Indi-
viduais ou de contrariedade a
Samula ou Orientacédo
Jurisprudencial do TST ou
Sumula Vinculante do STF.
Quanto a configuracao de di-
vergéncia jurisprudencial,
constato que a reclamante

o0 entendimento consolidado
na Sumula 337, |, “b”, do TST,
que exige a demonstracdo de
conflito de teses mediante in-
dicacao especifica dos trechos
e/ou ementas dos acérdaos
paradigmas.

N&o ha como ler a integra de
um acordao paradigma para
analisar se as premissas faticas
sdo idénticas e se ha teses di-
versas sobre a incidéncia das
mesmas normas. Incumbe a
parte embargante articular
tais questdes (Sumula 337, I,
“b”, do TST).

De todo modo, em relagédo ao
tema “Diferencas de vanta-
gens pessoais. Adesdo ao novo
PCS. Renulincia ao regramento
anterior”, a Oitava Turma con-
signou as fls. 1728: ““O quadro
fatico registrado no acérdéao
recorrido ndo evidencia a exis-
téncia de nenhum vicio de con-
sentimento no ato de adesao
ao novo plano”.

Esclarego que esta Oitava Tur-
ma, em nenhum momento,
analisou a questéo de eventu-
al rentncia ao direito de agao.
Assentadas tais premissas,
conclui-se que o acorddo ora
embargado encontra-se em
plena conformidade com a
Sumula 51, I, do TST.

Por fim, sob qualquer angulo
que se aprecie a questdo, néo
hé& como admitir os presentes
embargos.

Ante o exposto, autorizado nos
termos dos artigos 894, § 2°, da
CLT, IX, do RITST, e 2°, caput, da
Instru¢do Normativa n.° 35/
2012, denego seguimento aos
embargos.”

transcreveu na integra 3 (trés) Nas razbes do agravo regimen-

acorddos de Turmas do TST,  tal, a reclamante sustenta que seu
deixando de observar, assim,
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recurso de embargos comporta
provimento porque atende aos
requisitos legais, com demonstra-
cao de especificidade nos arestos
colacionados, quanto a tese rela-
cionada aos efeitos da adeséo a
nova estrutura salarial da recla-
mada (Estrutura Salarial Unificada
- ESU, de 2008), razao pela qual
ndo ha falar nos 6bices impostos
pelo despacho denegatoério.

Extrai-se do v. acordao da Tur-
ma que a pretensao da reclaman-
te consiste na inclusdo da gratifi-
cacao de cargo na base de célcu-
lo das vantagens pessoais com
amparo no Plano de Cargos e Sa-
larios de 1998.

Ocorre, todavia, que a autora
optou por migrar para a nova Es-
trutura Salarial Unificada de
2008, transacionando os direitos
decorrentes do PCS de 1998, em
relacdo aos quais conferiu quita-
¢ao, ndo havendo vicio do con-
sentimento apto a invalidar a
opcdo, mormente porque a
tratativa foi fruto de norma co-
letiva e ndo houve pedido de
nulidade da transacéo.

No recurso de embargos, a re-
clamante invoca contrariedade ao
item Il da SUmula n.° 51 do TST,
segundo o qual, “havendo a coe-
xisténcia de dois regulamentos da
empresa, a opcdo do empregado
por um deles tem efeito juridico
de rendncia as regras do sistema
do outro”.

Da leitura da decisdo da Tur-
ma e da transcricdo do acérdéao
do eg. Tribunal Regional nela
contida, que delineia o quadro
fatico ao qual se deve fidelidade,
em nenhuma passagem se extrai

que a Estrutura Salarial Unificada
de 2008 assegurou a incorpora-
cao da gratificacdo do cargo na
base de calculo das vantagens
pessoais incorporadas no PCS de
1998, tampouco ha noticia de que
se discute inobservancia do cal-
culo correto quando da migracao
para o novo plano de cargos e
salarios.

Ao revés, o acorddo embar-
gado é categorico ao afirmar que
a reclamante “postula diferencas
de vantagens pessoais com funda-
mento nas regras do antigo plano
de cargos e salarios de 1998 (pags.
1727/1728), de modo que somente
a partir do revol-vimento dos fa-
tos é que se poderia fixar premis-
sas diversas, 0 que nao se admite
nesta seara recursal extraordinaria.

Assim, como esta expressa-
mente consignado no v. acérdao
da Turma que houve transagdo
quando a reclamante optou pelo
ingresso na Estrutura Salarial
Unificada de 2008, conferindo
quitacdo a direitos previstos no
PCS de 1998, impde-se a tese da
renuncia decorrente da adeséo ao
novo plano, nos termos do item
Il da SUumula n.° 51 do TST, de
modo que o teor do verbete foi
bem aplicado ao caso quando
considerado o quadro fatico
ofertado pelo eg. Tribunal Regi-
onal a aprecia¢do da Turma.

Logo, nao ha falar em contra-
riedade ao item Il da Simula n.°
51 desta c. Corte Superior.

De outro lado, a embargante
ndo logra demonstrar a especi-
ficidade dos arestos paradigmas
aptos a configurar a divergéncia
jurisprudencial.
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O excerto da c. 72 Turma do
TST (pags. 1742/1751) cuida de
hipdtese em que a parte reclaman-
te postulou a incorporacdo da
gratificacdo na base de célculo
das vantagens pessoais apenas em
relacdo aos salario ANTERIORES a
sua adesao a Estrutura Salarial
Unificada de 2008, circunstancia
que néo foi relatada no caso em
exame, porque nao foi consigna-
do o lapso temporal do pedido,
mas apenas que a reclamante,
ap6s a adesdo ao ESU 2008, pre-
tendeu direitos previstos no PCS
de 1998. Portanto, o aresto é
inespecifico.

O precedente oriundo da c. 52
Turma do TST (pags. 1752/1755)
traz o seguinte esclarecimento:
“na verdade, ndo pretendeu o

Reclamante a incidéncia de regras
do plano anterior sobre 0o novo

plano, mas apenas a manutengao
dos direitos adquiridos preexis-
tentes a migracdo, em face das
regras estabelecidas para o
saldamento e adesdo ao Novo Pla-
no” (pag. 1754 - grifei), circuns-
tancias ndo consignadas no
acordao embargado da c. 82 Tur-
ma.

Por fim, o aresto da c. 62 Tur-
mado TST (pags. 1756/1765) tam-
bém ndo impulsiona o conheci-
mento dos embargos, pois con-
signou tese de que as normas re-
gulamentares se incorporam ao
contrato de trabalho como direi-

to adquirido, sendo que a norma
coletiva ndo tem o condédo de
transacionar direitos individuais
do empregado; logo, ao exami-
nar o tema, a c. 62 Turma nao
partiu da premissa de que houve
opcao individual e renuncia per-
petrada pela parte reclamante,
COMO 0ocorre No caso em exame,
0 que torna o aresto também
inespecifico.

Portanto, diante do teor do
item | da Sumula n.° 296 do
TST, ndo merece provimento o
agravo regimental, devendo
ser mantida a denegacéo dos
embargos, ainda que por fun-
damento diverso.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da
Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais do Tribunal
Superior do Trabalho, por
maioria, conhecer e negar provi-
mento ao agravo regimental.
Vencidos 0os Exmos. Ministros
Aloysio Corréa da Veiga, relator,
Augusto César Leite de Carvalho,
José Roberto Freire Pimenta,
Hugo Carlos Scheuermann e Re-
nato de Lacerda Paiva.

Brasilia, 14 de fevereiro de
20109.

Firmado por assinatura digital
(MP 2.200-2/2001).

ALEXANDRE AGRA BELMONTE,
Ministro Relator.
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Tribunal Superior do Trabalho

Novo plano de beneficios de previdéncia privada. Exigéncia de
saldamento de plano anterior. Ato de renuncia. Validade.!

EMENTA OFICIAL

AGRAVO INTERPOSTO CON-
TRA DECISAO DE PRESIDENTE DE
TURMA DENEGATORIA DE SEGUI-
MENTO DE EMBARGOS REGIDOS
PELA LEIN.©13.015/2014.

CEF. ADESAO AO NOVO PLA-
NO DE FUNGCOES GRATIFICADAS.
CONDIGCAO. SALDAMENTO DO
PLANO DE BENEFICIOS REG/
REPLAN. RENUNCIA. VALIDADE.

S&o vélidos o ato normativo
interno Cl VIPES/SURSE 24/2008 e
o Termo Aditivo ao Acordo Cole-
tivo de Trabalho, em que foi exi-
gido dos empregados da Carreira
Administrativa do PCS/89 e PCS/
98 associados a Funcef o salda-
mento do Plano de Beneficios de
Complementacdo de Aposenta-
doria REG/REPLAN para adesdo ao
novo Plano de Func¢des Gratifi-
cadas de 2010. Dessa maneira, a
opcao do empregado por um dos
regulamentos tem efeito juridico
de rendncia as regras do sistema
do outro, ainda que os benefici-
0s estejam previstos em regula-
mento instituido por entidades de
previdéncia privada, bastando
nao estar viciada a rentncia. Ade-

mais, em observancia ao princi-
pio do conglobamento, ha que se
determinar a aplicacdo integral
do regulamento pelo qual o em-
pregado venha a optar. Acrescen-
ta-se que a migragao para o novo
regulamento instituido pela re-
clamada ndo foi automatica, e
sim espontanea, ndo sendo pos-
sivel assegurar ao autor o direito
de ser vinculado ao novo plano
sem que tenha de renunciar as
regras do antigo. Precedentes.
Agravo desprovido.

(Processo: AgR-E-RR - 189500-
25.2013.5.13.0008 Data de Julga-
mento: 14/03/2019, Relator Minis-
tro: José Roberto Freire Pimenta,
Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Pu-
blicacdo: DEJT 22/03/2019.)

ACORDAO

SbDI-1

GMJRP/ap/rb/abj

AGRAVO INTERPOSTO CON-
TRA DECISAO DE PRESIDENTE
DE TURMA DENEGATORIA DE
SEGUIMENTO DE EMBARGOS
REGIDOS PELA LEI N.° 13.015/
2014.

1 Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?
action=printinteiroTeor&format=htmi&highlight=true&numeroFormatado=AgR-
E-RR%20-%20189500-25.2013.5.13.0008&base=acordao&rowid=AAANGh
AAFAAAQGPAAO&dataPublicacao=22/03/2019&localPublicacao=DEJT&

query=>
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CEF. ADESAO AO NOVO PLA-
NO DE FUNCOES GRATIFICA-DAS.
CONDICAO. SALDAMENTO DO
PLANO DE BENEFICIOS REG/
REPLAN. RENUNCIA. VALIDADE.

Séo validos o ato normativo
interno ClI VIPES/SURSE 24/2008 e
o Termo Aditivo ao Acordo Cole-
tivo de Trabalho, em que foi exi-
gido dos empregados da Carreira
Administrativa do PCS/89 e PCS/
98 associados a Funcef o salda-
mento do Plano de Beneficios de
Complementagdo de Aposenta-
doria REG/REPLAN para adesao ao
novo Plano de Funcdes Gratifi-
cadas de 2010. Dessa maneira, a
opcao do empregado por um dos
regulamentos tem efeito juridico
de rendncia as regras do sistema
do outro, ainda que os benefici-
0s estejam previstos em regula-
mento instituido por entidades de
previdéncia privada, bastando
nao estar viciada a renuincia. Ade-
mais, em observancia ao princi-
pio do conglobamento, ha que se
determinar a aplicacdo integral
do regulamento pelo qual o em-
pregado venha a optar. Acrescen-
ta-se que a migragao para 0 novo
regulamento instituido pela re-
clamada ndo foi automatica, e
sim espontanea, ndo sendo pos-
sivel assegurar ao autor o direito
de ser vinculado ao novo plano
sem que tenha de renunciar as
regras do antigo. Precedentes.

Agravo desprovido.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Agravo Regimen-
tal em Embargos em Recurso de
Revista n® TST-AgR-E-RR-189500-
25.2013.5.13.0008, em que é
Agravante MARCO ANTONIO DE

ALBUQUERQUE e Agravada CAI-
XA ECONOMICA FEDERAL - CEF.
Trata-se de agravo interposto
pelo reclamante, por peticéo cons-
tante de processo eletrbénico (seq.
16), contra decisdo do Presidente
da Sexta Turma do TST, por meio
da qual se negou seguimento aos
seus embargos, porgue nao carac-
terizados os requisitos do artigo
894, inciso Il, da CLT (seq. 14).

Em razbes de agravo, a parte
sustenta que seu recurso de em-
bargos deve ser admitido. Alega,
em sintese, que sofreu pratica
discriminatdria, vedacao de as-
censdo funcional, impossibilida-
de de participagdo em processo
seletivo interno, sem falar em
percepcdo de remuneracdo me-
nor que os demais empregados e
a obrigag¢édo de renlincia as a¢des
judiciais interpostas em desfavor
da empresa. Argumenta pela apli-
ca¢ao do entendimento consagra-
do no item | da Simula n.° 51
desta Corte. Por outro lado, aduz
que nao se poderia excluir a in-
denizacdo por danos morais de-
correntes da pratica
discriminatéria adotada pela re-
clamada.

Indica contrariedade & Simula
n.°51, itens | e ll, desta Corte, vi-
olacéo dos artigos 5°, incisos V, X
e XXXVI, e 7°, incisos XXX e
XXXII, da Constitui¢do Federal, 5°
e 461 da CLT e 186, 467 e 927 do
Cédigo Civil. Colaciona, ainda,
arestos para demonstrar divergén-
cia jurisprudencial.

Foi apresentada impugnagéo
aos embargos (seq. 19).

Os autos ndo foram remetidos
a Procuradoria-Geral do Trabalho,
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ante o disposto no artigo 95 do
Regimento Interno desta Corte.
E o relatério.

VOTO

AGRAVO INTERPOSTO CON-
TRA DECISAO DE PRESIDENTE
DE TURMA DENEGATORIA DE
SEGUIMENTO DE EMBARGOS
REGIDOS PELA LEI N.° 13.015/
2014.

CEF. ADESAO AO NOVO PLA-
NO DE FUNCOES GRATIFICA-
DAS. CONDICAO. SALDAMENTO
DO PLANO DE BENEFICIOS REG/
REPLAN. RENUNCIA. VALIDA-
DE.

A Sexta Turma desta Corte co-
nheceu do recurso de revista in-
terposto pela reclamada por con-
trariedade a Simula n.° 51, item
Il, desta Corte e, no mérito, deu-
lhe provimento para julgar impro-
cedentes os pedidos da inicial.

Eis os fundamentos da referi-
da decisao:

“1.2.1. ADESAO A NOVA ES-
TRUTURA SALARIAL UNIFICA-
DA - ESU 2008. ADESAO AO
NOVO PLANO DA FUNCEF. RE-
NUNCIAS E SALDAMENTO DO
PLANO REG/REPLAN.

O Regional reformou a senten-
¢a e condenou a reclamada a
reclassificar o reclamante na
Estrutura Salarial Unificada de
2008, referéncia 230, bem
como a lhe pagar os titulos cor-
respondentes. Assim restou
consignado no acérdao (fls.
956/969):

Insurge-se o reclamante con-
tra a decisdo que julgou impro-
cedentes os pedidos formula-
dos na pega de ingresso.

Sob os argumentos acima
relatados,_busca o autor, ora
recorrente, a sua inclusado

na nova Estrutura de Car-

gos e Saléarios, denomina-

da Estrutura Salarial
Unificada - ESU/2008, inde-
pendentemente de adesado
ao Novo Plano da FUNCEF,
gue implica renuncias e
saldamento do plano ante-
rior (REG/REPLAN).

Com efeito, a CEF, visando a
reestruturacgdo salarial unifi-
cada de seus empregados, fir-
mou o Acordo Coletivo de Tra-
balho 2007/2008 perante a
Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores nas Empresas
de Crédito - CONTEC, cuja Cla-
usula 46 ficou assim redigida
(seq. 12, p. 46, dos autos do
Proc. n. 0025600-71.2010.5.
13.0006):

CLAUSULA 46 - UNIFICACAO
DAS CARREIRAS ADMINISTRA-
TIVAS

A CAIXA assume o compromis-
so de desenvolver projeto
estruturado em estudo técni-
co e de viabilidade econdmica
visando a unificacao das Car-
reiras Administrativas dos PCS/
89 e 98, na estrutura salarial
do PCS/98, de forma a estru-
turar tabela Unica de remune-
racao e unificar as regras de
promoc¢éo por antiguidade e
merecimento, objetivando sua
implementacédo em 2008.
Paragrafo Primeiro - A adesao
a nova Tabela Salarial dar-se-
a de forma esponténea, me-
diante a opc¢éo individual de
cada empregado, de acordo
com as condi¢des que serao
estabelecidas pela CAIXA.
Pela dic¢do das regras supra-
citadas, estabelecidas as con-
dicdes pela CAIXA, cabia ao re-
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clamante optar, ou nédo, pela
adesdo as regras do novo pla-
no. Ao nao aderir, ndo ha como
ele se beneficiar das vanta-
gens oferecidas no novo Pla-
no de Cargos e Salarios. Se as-
sim ndo fosse, passaria de
estruturacdo para desestru-
turacdo salarial, j& que cada
empregado buscaria extrair o
que melhor lhe atendesse de
cada plano.

Ademais, embora o ACT 2007/
2008 ja tivesse delegado a CEF
o poder de estabelecer as con-
dicdes para a adesdo dos em-
pregados, a implementacéo
da nova Estrutura Salarial
Unificada 2008 ocorreu, igual-
mente, de forma negociada,
nos termos do Aditivo ao ACT
2007/2008, que instituiu as
condicbes para adesdo dos
empregados as novas regras,
dispondo:

Clausula 52. A adeséo as novas
condic¢des da Estrutura Salari-
al Unificada 2008 dar-se-a de
forma esponténea, mediante
opcao individual do emprega-
do ().

Paragrafo 3° - Poderéo aderir
a Estrutura Salarial Unificada
2008 todos os empregados da
Carreira Administrativa do
PCS/89 e PCS/98, com excecao
dos empregados associados a
FUNCEF vinculados ao REG/
REPLAN sem saldamento.
Sabe-se que, ao aderir ao Novo
Plano de Cargo e Salarios, o
empregado da CEF, de forma
espontanea, abre médo de
acdes visando a alteracao do
salario padrdo, mediante o
recebimento de uma indeniza-
cdo em valor fixado pela Cai-
xa, importando em transagao
levada a efeito com o aval do
sindicato da categoria, por-

tanto, indene a vicios de con-
sentimento, inexistindo, a meu
ver, impedimento legal para
tal, j4 que envolve direito
laboral discutido judicialmen-
te, portanto, passivel de acor-
do perante esta Justi¢a Espe-
cializada. O mesmo ocorre no
caso de ndo adesdo, nao ha-
vendo que se falar em afron-
ta aos dispositivos constitucio-
nais e infraconstitucionais
mencionados nas razdes do re-
curso.

Nesse diapasao, prescrevem
os arts. 840 e 841 do novel Co-
digo Civil Patrio, no Capitulo
XIX, intitulado ‘DA TRANSA-
CAOQ’, in verbis:

Art. 840. E licito aos interes-
sados prevenirem ou termina-
rem o litigio mediante conces-
sdes mutuas.

Art. 841. S6 quanto a direitos
patrimoniais de carater priva-
do se permite a transagao.
Constata-se que o principio da
irrenunciabilidade dos direi-
tos, que informa o Direito do
Trabalho, tem alcance sobre
créditos trabalhistas, pondo
em equilibrio empregado e
patrao, mas nao sobre transa-
¢des asseguradas por conces-
sdes mutuas, cujos direitos es-
tejam imantados ela indispo-
nibilidade relativa. A rentncia
€ um ato unilateral de uma das
partes, ao desistir de um di-
reito que a lei lhe assegura;
enquanto a transagao consti-
tui-se em um pacto contratual
pelo qual as partes pdem ter-
mo a obrigacdes litigiosas e/ou
duvidosas.

E de se notar, ainda, que a pre-
tensdo do autor contraria a
teoria do conglobamento e es-
barra no entendimento juris-
prudencial cristalizado na Su-
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mula 51, Il, do TST, abaixo
transcrita:

NORMA REGULAMENTAR.
VANTAGENS E OPC;AO PELO
NOVO REGULAMENTO. ART.
468 DA CLT

| - Omissis.

Il - Havendo a coexisténcia de
dois regulamentos da empre-
sa, a opgdo do empregado por
um deles tem efeito juridico de
renlncia as regras do sistema
do outro.

Assim, fixada condicdo para
adesdo a novo plano de car-
gos e saléarios, por meio de
acordo coletivo, ndo hailega-
lidade na exigéncia de
saldamento do REG/REPLAN e
migracdo para o novo plano
como condi¢do para adesdo a
nova estrutura salarial de
2008 (art. 7°, XXVI, CF). De
modo que a opc¢ao do empre-
gado em permanecer como
beneficiario do plano previ-
denciario anterior (REG/
REPLAN) nao Ihe d& o direito
de usufruir das vantagens
estabelecidas na nova estru-
tura de cargos e salarios (PCS/
2008). Do contréario, importa-
ria admitir a coexisténcia de
regulamentos distintos, o que
ndo é possivel, conforme se
verifica no item Il do citado
entendimento sumular.

De tal arte, diante do contex-
to dos autos, entendo que ndo
haveria como prover o intento
do recorrente, mantendo-se a
sentenc¢a que julgou improce-
dente a postulacéo. Este € meu
posicionamento, exarado em
inlmeros processos ja aprecia-
dos por esta Corte.

E de se notar, contudo, que, em
acordao proferido pelo Tribu-
nal Regional do Trabalho da
102 Regido, da lavra do De-

sembargador Ribamar Lima
Junior, nos autos da acao civil
publica 01086-2008-005-10-
00-0, a questao mereceu solu-
¢ao diversa, valida em todo o
territdrio nacional, conforme
ementa abaixo transcrita:

1. COMPETENCIA. DANOS DE
ALCANCE NACIONAL. LEI N.©
8.078/90, ARTIGO 93. OJ N.°
130 DA SBDI-2 DO COLENDO
TST. ‘AQAO CIVIL PUBLICA.
COMPETENCIA TERRITORIAL.
EXTENSAO DO DANO CAUSA-
DO OU A SER REPARADO.
APLICACAO ANALOGICA DO
ART. 93 DO CODIGO DE DEFE-
SA DO CONSUMIDOR. Para a
fixacdo da competéncia ter-
ritorial em sede de agédo civil
publica, cumpre tomar em con-
ta a extensdo do dano causa-
do ou a ser reparado, pautan-
do-se pelaincidéncia analdgica
do art. 93 do Codigo de Defe-
sa do Consumidor. Assim, se a
extensao do dano a ser repa-
rado limitar-se ao ambito re-
gional, a competéncia é de
uma das Varas do Trabalho da
Capital do Estado; se for de
ambito suprarregional ou na-
cional, o foro é o do Distrito
Federal.” 2. LITISPENDENCIA.
ACAO COLETIVA. DIREITOS
COLETIVOS. Em se tratando de
acao coletiva para defesa de
interesses ou direitos coletivos
(inciso Il do paragrafo unico do
artigo 81 do CDC), nao ocorre
litispendéncia com relagdo as
a¢Oes individuais, haja vista
que, nas acdes coletivas, o ob-
jeto cinge-se a um pedido de
obrigag¢édo de fazer ou néo fa-
zer e/ou a uma condenacgéo de
carater genérico pelos danos
materiais e/ou morais causa-
dos genericamente aos inte-
resses metaindividuais; ja nas
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acoes individuais, o pleito diz
respeito a uma condenacgao
pelos danos pessoalmente so-
fridos pelos trabalhadores. 3.
PLANO DE CARGOS E SALARI-
OS. ACORDOS COLETIVOS DE
TRABALHO. CLAUSULAS
ABUSIVAS. Revela-se descabi-
do aceitar-se que uma norma
coletiva, cujo fim precipuo é a
composicao das categorias si-
métricas, em verdadeira ati-
tude de pacificagdo social, sir-
va como abrigo a derrocada
de direitos ja conquistados
pelos empregados, 0s quais
lancam-se, de olhos vendados,
na alea de um futuro, no qual
a percepcdo de que lograram
desvantagens com a migragdo
para novo PCS ja seja tardia e
in6cua. Por tal razdo, consta-
tada a violacdo a principios
laborais e constitucionais, re-
velando-se verdadeira renun-
cia a direitos trabalhistas, im-
pde-se aos empregados o di-
reito de aderirem a nova es-
trutura salarial unificada, in-
dependentemente de rendn-
cia ou desisténcias, benefician-
do-se do novo regramento
empresarial sem qualquer li-
mitacao funcional ou financei-
ra. 4. Recursos conhecidos e
parcialmente providos.

E imperioso, por conseguinte,
adotar, como razdes de deci-
dir, os fundamentos elencados
no acérdédo supracitado, os
quais seguem em destaque:

3.2. PLANO DE CARGOSE SA-
LARIOS - VALIDADE - CLAU-
SULAS ABUSIVAS (RECURSO
DA RECLAMADA) OBRIGA-
TORIEDADE DE MIGRACAO
PARA NOVO PLANO FUNCEF
(RECURSO DO MPT) Noticiou
o autor, na exordial, haver a

reclamada instituido novo
Plano de Cargos e Saléarios,
também conhecido como Es-
trutura Salarial Unificada
2008, impondo como requi-
sitos para migracéo a rendin-
cia a direitos e a desisténcia
de ac¢es fundadas em direi-
tos colidentes com o objeto
do novo plano. Afirmou, ou-
trossim, que a empregado-
ra imp6s como conditio sine
qua non a adesdo a vin-
culacéo ao novo regulamen-
to de previdéncia privada da
FUNCEF, esclarecendo que as
referidas condicdes vém ex-
pressas em acordos coletivos
firmados entre a reclamada
e a CONTEC. Aduziu estar
havendo pressdo por parte
da Caixa, para que seus em-
pregados migrem para esse
novo plano, em afronta ao
principio da inafastabilidade
da jurisdi¢do. Pugnou, pois,
pela: 1) absten¢do da empre-
gadora quanto a exigéncia
de que seus empregados re-
nunciem previamente a
acbes e direitos; ou
transacionem para quitacéo
de débitos; como condi¢do a
adesdo a Estrutura Salarial
Unificada 2008 ou a estru-
tura salarial do PCS 98 ou,
ainda, a qualquer outro novo
plano a ser implementado;
também a que sejam obri-
gados a migrar para novo
plano de complementacao
de aposentadoria da
FUNCEF, mediante salda-
mento do plano anterior
(REG/REPLAN); 2) pela inva-
lidacdo das adesdes feitas
em afronta ao pedido ante-
rior. Por fim, pleitearam in-
denizagéo a titulo de dano
moral coletivo, bem como
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aplicacdo de multa diaria
para o caso de descum-
primento da obrigacéo.
Analiso por partes os tre-
chos dar. decisdo recorrida,
considerando-se os pontos
de ataque recursal:

O MM. Juizo de primeiro
grau reputou ilegal a rentn-
cia imposta aos emprega-
dos, bem como as transa-
¢Bes e quitacdes levadas a
termo como condi¢cdo a
adesdo as novas estruturas
salariais (ESU2008 e PCS 98)
- fls. 528/537. Esses dois as-
pectos sédo objeto do apelo
patronal, cujas razdes insis-
tem na previsdo de renun-
cia e transa¢do em normas
coletivas a emprestar-lhes
protec¢do constitucional.
Outrossim, aduziu a recla-
mada que os empregados
reputaram que as altera-
¢Bes encetadas conferiam-
Ihes beneficios, sendo van-
tajosas, a ponto de aderi-
rem macicamente ao novo
plano. Pontuaram, ainda,
que, havendo dois regula-
mentos na empresa, 0 em-
pregado deve optar por um
deles, renunciando as re-
gras do outro, inclusive me-
diante indenizacéo.

Em sentido diametralmen-te
oposto, ar. sentenga origina-
ria concluiu pela validade da
condi¢é@o imposta pelaré (mi-
gracdo para o novo plano da
FUNCEF) para adeséo as no-
vas estruturas salariais
implementadas, consideran-
do a existéncia de norma co-
letiva firmada em observan-
cia aos ditames constitucio-
nais (fl. 526).

Contra esse aspecto insur-
ge-se o autor da a¢do, afir-

mando que a alteracdo no
regulamento da FUNCEF
podera trazer prejuizos aos
empregados, diante da
majoracdo da aliquota de
contribuicdo e da reducao
do valor do beneficio, ndo
havendo como sopesar-se
cada situacao individual,
chegando-se a um juizo de
convic¢do quanto ao nivel
de beneficio/prejuizo em
carater individual. Dessa
forma, ndo se poderia exi-
gir a migragdo prévia a esse
novo regulamento da
FUNCEF como condi¢do a
adesdo as novas estruturas
salariais.

Aqui, necessario que se
faca um breve retrospecto,
para andlise das normas co-
letivas e regulamentos in-
ternos relativos a matéria:
O Acordo Coletivo de Tra-
balho com vigéncia de 1°/9/
2006 a 31/8/2007, em sua
clausula 46, previu, in
verbis:

UNIFICAQAO DAS CARREI-
RAS PROFISSIONAIS A Cai-
xa providenciara , no prazo
de 15 dias contados da assi-
natura deste Acordo Cole-
tivo, a alteracdo do PCS 98,
unificando as carreiras pro-
fissionais e possibilitando a
opc¢do de adesao as novas
condi¢cdes aos empregados
da carreira profissional que
tenham aderido ou que ve-
nham a aderir ao NOVO
PLANO da FUNCEF, respei-
tado o direito adquirido,
produzindo seus efeitos a
partir de 01 de janeiro de
2007. Paragrafo unico - A
adesdo as novas condicdes
se dara de forma esponta-
nea, mediante opc¢do indi-
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vidual de cada empregado.’
Por sua vez, o ACT (fls. 385/
402), também celebrado
entre a Caixa e a CONTEC -
CONFEDERACAO NACIO-
NAL DOS TRABALHADORES
NAS EMPRESAS DE CREDI-
TO, com vigéncia no periodo
de 1°/9/2007 a 31/8/2008,
disp6s:

"CLAUSULA 46 - UNIFICA-
CAO DAS CARREIRAS ADMI-
NISTRATIVAS A CAIXA assu-
me o compromisso de de-
senvolver projeto estrutu-
rado em estudo técnico e de
viabilidade econdémica vi-
sando a unificacdo das Car-
reiras Administrativas dos
PCS/89 e 98, na estrutura
salarial do PCS/98, de for-
ma a estruturar tabela Uni-
ca de remuneracéao e unifi-
car as regras de promocao
por antiguidade e mereci-
mento, objetivando sua
implementa¢do em 2008.
Paragrafo primeiro - A
adesdo a nova Tabela Sala-
rial dar-se-4 de forma es-
ponténea, mediante a op-
¢ao individual de cada em-
pregado, de acordo com as
condi¢gbes que serdo esta-
belecidas pela CAIXA.’

O Termo Aditivo ao ACT su-
pra mencionado (2007/
2008), previu:

"CLAUSULA 12 OBJETO DO
ACORDO Implantar a unifi-
cacao das estruturas salari-
ais e regras de promocao
das carreiras administrati-
vas dos PCS/89 e 98 em uma
nova estrutura salarial no
PCS/98 denominada Estru-
tura Salarial Unificada
2008. [...] CLAUSULA 523, DA
ADESAO A ESTRUTURA
SALARIAL UNIFICADA 2008

A adesdo as novas condi-
¢Bes da Estrutura Salarial
Unificada 2008 dar-se-a de
forma espontanea, median-
te opcao individual do em-
pregado, em conformidade
comaSumula51, Itemll, do
Tribunal Superior do Traba-
lho: [...] Paragrafo 1° - A
adesdo ocorre por meio de
assinatura eletrénica do
Termo de Transacdo e Ade-
sdo a Estrutura Salarial
Unificada 2008 da Carreira
Administrativa do PCS/98,
disponibilizado no aplica-
tivo [...] Paragrafo 3° - Po-
derdo aderir a Estrutura
Salarial Unificada 2008 to-
dos os empregados da Car-
reira Administrativa do
PCS/89 e PCS/98, com exce-
¢cao dos empregados asso-
ciados a FUNCEF vinculados
ao REG/REPLAN sem
saldamento. [...] Por sua
vez, o ACT (fls. 385/402),
também celebrado entre a
Caixa e a CONTEC - CONFE-
DERAQAO NACIONAL DOS
TRABALHADORES NAS EM-
PRESAS DE CREDITO, com
vigéncia no periodo de 1°/
9/2007 a 31/8/2008, dispds:
Paragrafo 6° - A adesdo a
Estrutura Salarial Unificada
2008 da Carreira Adminis-
trativa do PCS/98 implica na
transacao e quitacdo de
eventuais direitos que te-
nham por objeto discussao
em torno de Plano de Car-
gos e Salarios - PCS, na exa-
ta forma prevista na clau-
sula 62. [...] CLAUSULA 62 -
DO VALOR INDENIZATORIO
Sera efetuado pagamento
de valor, a vista, de carater
indenizatdrio, a titulo de
quitacdo dos eventuais di-
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reitos e acdes judiciais que
versem exclusivamente so-
bre o Plano de Cargos e Sa-
larios - PCS propriamente
dito, [..]' Por meio de vérias
comunicag¢des internas, fo-
ram estabelecidas regras
paraviabilizar a implantagao
pratica do novo plano, cito: -
Cl SUPES/GEINPE 265/06, de
24/11/2006: ‘6 Regras para
migra¢do 6.1 A migragdo do
empregado vinculado ao
PCS/89 e associado ao REG/
REPLAN deve ser precedida
de adesdo ao Novo Plano de
Beneficios da FUNCEF. [...] 6.3
A opcdo do empregado pela
nova estrutura salarial deve-
ra ser precedida de desistén-
cia das a¢des propostas, com
rendncia expressa aos direi-
tos sobre os quais fundam a
acado, bem como aos direitos
colidentes que tenham como
objeto as questdes tratadas
nesta Cl, tais como:
enquadramento no PCS/98,
promocédo/ascensao no
PCS98, piso salarial, CTVA e
gratificagdo do cargo
comissionado de Assistente
Juridico e incorpora¢do da
gratificacao da func¢do de
confianca de Assistente Téc-
nico, dentre outras.” - Cl
VIPES/SURSE 005/08, de 18/
2/2008: ‘3.1 A adesao é
opcional, podendo aderir a
nova estrutura salarial do
PCS/98 os empregados ocu-
pantes de cargos da Carrei-
ra Profissional do PCS/89 o do
PCS/98, admitidos até 31/12/
2006. [...] 3.4 A opcao pela
nova estrutura salarial para
0 empregado vinculado ao
PCS/89 e associado ao plano
de beneficios REG/REPLAN
de ser precedida da adesao

ao Novo Plano de Beneficios
da FUNCEF.’ - CI SURSE/
GENEP 095/08, de 7/7/2008:
‘1 A CAIXA, visando a possi-
bilitar as empregados e aos
empregados que ainda nao
realizaram saldamento do
REG/REPLAN e desejam
fazé-lo, autorizou a reaber-
tura da opcao pelo Salda-
mento - Etapa lll e adesao
ao NOVO PLANO FUNCEF,
pelo periodo de 07 JUL 08 a
05 SET 08. [...] 5.1 A adeséo
da empregada ou emprega-
do a Estrutura Salarial
Unificada 2008 somente
sera acatada apos a recep-
¢ao e homologacéo do Ter-
mo de Adesdo ao Salda-
mento do REG/REPLAN por
parte da FUNCEF, que infor-
mara a GENEP esse resulta-
do’

Por outro turno, os docu-
mentos situados as fls. 193/
200 espelham modelos de
formuléarios para adesao as
regras de saldamento do
REG/REPLAN e novacao dos
direitos previdenciarios, in-
clusive mediante quitacao
de obrigac¢bes pretéritas e
extingcdo de agbes judiciais.
De outra banda, os docu-
mentos colacionados as fls.
136/138 revelam que os sig-
natarios aderiram ao novo
plano de previdéncia priva-
da da FUNCEF, para percep-
¢do de beneficio integral se-
guindo a nova forma estipu-
lada no regulamento respec-
tivo. Mais uma vez, manifes-
taram desisténcia relativa-
mente a todas as acdes ja
ajuizadas, bem como aque-
las que pudessem mover
contra CAIXA e FUNCEF, nas
quais pretendessem discutir
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direitos previdenciarios.
Nada mais arbitrario! Os e-
mails (fls. 143/145) demons-
tram que houve insurgéncia
quanto as condi¢des impos-
tas pela Caixa para adesao
dos empregados ao novo
Plano de cargos e salarios,
ficando claro que somente
poderia ocorrer dentro das
regras estipuladas em acor-
do coletivo de trabalho.
Reforga tal realidade, ou-
trossim, o documento visto
a fl. 146:

'4.1. A perda de prazo para
opc¢éao pelo saldamento do
REG/REPLAN impossibilita-
r4 a adesdo a Estrutura Sa-
larial Unificada 2008,
divulgada por meio CI
VIPES/SURSE 024/08, de 01
JUL 08, pelos empregados
que estiverem vinculados
ao REG/REPLAN sem salda-
mento.’

Nos termos do artigo 511,
881.° e 2.9 c/c artigo 513,
ambos da CLT, os sindicatos
representam categorias
compostas por todos que
desempenham as ativida-
des profissionais por eles
albergadas. Assim, por
meio de um acordo coleti-
vo de trabalho, podem es-
tender ou reduzir vanta-
gens, objetivando melhores
condig¢Bes de trabalho (ar-
tigo 89, inciso Ill, da Consti-
tuicdo Federal), observados
0s principios e garantias
constitucionais. Deve-se,
pois, prestigiar o pacto co-
letivo em face do principio
da autonomia privada cole-
tiva, mormente quando se
observa que a atual Consti-
tuicdo Federal empresta
valor as Convencdes e Acor-

dos Coletivos de Trabalho
(artigo 7°, inciso XXVI, Cons-
tituicdo Federal).

Sucede, porém, que a refe-
rida norma coletiva implica
rendncia geral, irrestrita e
irrevogavel a direitos oriun-
dos dos anteriores planos
de cargos e salarios. Da for-
ma como estdo redigidas as
clausulas 46 dos ACTS 2006/
2007 e 2007/2008, bem
como do teor do Termo
Aditivo ao ACT 2007/2008,
impde-se reconhecer a
afronta aos principios da
inafastabilidade da jurisdi-
¢cao e da indisponibilidade
dos direitos trabalhistas,
porquanto néo vislumbro a
ocorréncia de uma legitima
transagéo.

Segundo o disposto nos ar-
tigos 840 e 841 do Cédigo
Civil, a transacéo é o neg6-
cio juridico bilateral através
do qual as partes previnem
ou extinguem litigios, por
meio de concessdes recipro-
cas. Sao, pois, requisitos
para a validade da transa-
¢ao: res dubia (coisa duvido-
sa) e concessdes reciprocas.
N&o se olvida que a transa-
¢ao, no ambito coletivo, en-
volve a propria categoria
profissional, devendo resul-
tar evidenciada a ocorrén-
cia de concessdes mutuas
entre as partes (categoria
dos economiarios e Caixa
Econbmica Federal). Nao &,
contudo, o que se verifica,
na medida em que o Termo
Aditivo multicitado eviden-
cia a ocorréncia de conces-
sdo somente por parte dos
empregados.

Trata-se, em verdade, como
bem assinalou o MM. Juizo
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de origem, de verdadeira re-
nuncia a direitos, ja que a
implantacdo de um nova
estrutura salarial unificada
para toda a Caixa, que tem
por objetivo o nivelamento
salarial dos empregados,
ndo poderia impor tal con-
dicdo para a adesao dos de-
mais funcionarios. Certa-
mente que a Constituicdo
Federal atribuiu papel rele-
vante aos entes sindicais na
celebragdo de instrumentos
de negociacao coletiva, para
ajustes de interesses ati-
nentes as categorias espe-
cificas.

Tratou-se de significativo
avanco social na defesa dos
interesses coletivos. Exata-
mente por assim ser, reve-
la-se descabido aceitar-se
que uma norma coletiva,
cujo fim precipuo é a com-
posicao das categorias si-
métricas, em verdadeira
atitude de pacificacao soci-
al, sirva como abrigo a der-
rocada de direitos ja con-
quistados pelos emprega-
dos, os quais langam-se, de
olhos vendados, na alea de
um futuro, no qual a per-
cepcdo de que lograram
desvantagens com a migra-
¢do para novo PCS ja seja
tardia e in6cua.

Nesse sentido ja decidiu esta
egrégia Turma, in verbis:
"RECURSO ORDINARIO.
PLANO DE CARGOS E SALA-
RIOS. RENUNCIA A DIREI-
TOS. QUITACAO GERAL E
EXTRAJUDICAL DE PARCE-
LAS TRABALHISTAS. NULI-
DADE. Esta egr. 32 Turma,
em decisdo recente, adotou
o entendimento proferido
pelo Exmo. Desembargador

BRAZ HENRIQUES DE OLI-
VEIRA, nos sentido de que
‘A circular interna que pre-
vé como condicdo para ade-
sdo a nova estrutura salari-
al da empresa a desistén-
cia de acdes, pelo emprega-
do, com renudncia genérica
a direitos, esta eivada de
nulidade, na medida em
que a estipulagéo ultrapas-
sa os limites impostos pelo
principio protetor e o prin-
cipio da indisponibilidade
dos direitos trabalhistas,
além de agredir a dignida-
de da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho,
consagrados constitucional-
mente (CF, arts. 16, lllelV e
170, caput), e contrariar o
disposto nos arts. 421 e 424
do Cdédigo Civil Brasileiro
(omissis)’ (TRT-10% Regiéo,
Proc. n.° RO-00579-2007-
011- 10-00-4, Rel. BRAZ
HENRIQUES DE OLIVEIRA,
DJ de 11/07/2008). Recurso
conhecido e provido. Tutela
antecipada deferida.’
(00803-2008-802-10-00-3
RO, 32 Turma, Relatora:
Desembargadora Heloisa
Pinto Marques, DEJT de 06/
03/2009)

Dessarte, pelos fundamen-
tos expostos, mantenho in-
tegra ar. decisdo proferida,
a qual ndo emprestou vali-
dade a exigéncia de renun-
cia, transagao e desisténcia
como conditio sine qua non
a adesdo a nova estrutura
salarial unificada no ambito
daré. Corolario légico, nego
provimento ao apelo inter-
posto pela Caixa.

No que diz respeito ao ape-
lo do autor, idéntica situa-
¢cao se observa, fazendo-se
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necessaria a remissdo aos
fundamentos pretéritos.
Os acordos coletivos trazi-
dos aos autos previram a
necessaria desvinculagdo do
empregado ao anterior
plano de previdéncia com-
plementar (REG/REPLAN)
para a adesdo a nova ‘Es-
trutura da Carreira Profis-
sional’. Na mesma intensi-
dade com que se constatou
a violacéo a principios ine-
rentes ao Direito do Traba-
lho, nesta fracao ha eviden-
te afronta a direitos indis-
poniveis, porquanto aregra
viola direitos ja adquiridos
pelos empregados, ao tem-
po de suas admissdes, tra-
duzindo verdadeira altera-
¢ao contratual lesiva, con-
soante entendimento con-
solidado pelo Colendo Tri-
bunal Superior do Trabalho,
expresso na Simula n.° 288
(artigo 468 da CLT).
Diante desses fundamen-
tos, dou provimento ao re-
curso interposto pelo Minis-
tério Publico do Trabalho,
para determinar que a em-
pregadora se abstenha de
exigir de seus empregados,
como condi¢do a adesao ao
PCS/98 e a nova estrutura
salarial unificada 2008, que
migrem para o novo plano
de previdéncia privada da
FUNCEF, realizando salda-
mento relativo ao REG/
REPLAN. Consectario logico,
dou provimento ao apelo
para declarar a invalidade
das migracdes para o PCS
98 e para a nova estrutura
salarial unificada de 2008,
feitas mediante exigéncia
de saldamento do plano
REG/REPLAN e adesdo ao

novo Plano FUNCEF. (grifo
nosso).

Em face de tal decisédo, impd&e-
se acolher a insurgéncia
recursal do autor, a fim de que
lhe seja possibilitada a adesao
a Estrutura Salarial Unificada
de 2008, sem a exigéncia de
saldamento do beneficio vin-
culado ao REG/REPLAN ou de-
sisténcia de acdes, pelo empre-
gado, as quais impliquem re-
nuncia genérica a direitos.

Em contestacdo, a empresa
defende que, tendo o recla-
mante optado por nao efetu-
ar o saldamento do REG/
REPLAN, néo lhe é possivel mi-
grar para a Estrutura Salarial
Unificada de 2008, ‘razédo pela
qual néo pode receber como tal
ou mesmo ser desighado para
o exercicio de qualquer fungéo
gratificada’ (seq. 25, p. 21).
Prossegue a reclamada, escla-
recendo que permitiu a per-
manéncia dos empregados
que se encontravam vincula-
dos ao REG/REPLAN, sem
saldamento, no cargo comis-
sionado ocupado, em carater
efetivo, em 30/06/2010, de
acordo com as regras do PCC
98, ficando obstadas, todavia,
novas designa¢des para exer-
cicio de cargos em comissao.
Ora, diante dos termos em que
foi veiculada a defesa da Cai-
xa Econdmica Federal, é certo
que assiste razdo ao recla-
mante em sua postulacéo ini-
cial, sendo imperioso, pois, re-
conhecer a veracidade de suas
alegacdes, no tocante ao seu
enquadramento na ESU 2008.
Nota-se, pois, que, em julho de
2013, a referéncia salarial do
reclamante (salario padréo)
era a 60, com remuneracao
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correspondente a R$ 2.342,00.
Se tivesse migrado para o novo
plano de cargos e salarios, sua
referéncia salarial (salario pa-
drdo) seria 230, cuja remune-
racdo é R$ 3.628,00 (trés mil
seiscentos e vinte e oito reais),
conforme tabela salarial jun-
tada aos autos (seq. 7, p. 40).
Faz jus o reclamante, tam-
bém, a parcela denominada de
PORTE DE UNIDADE, no valor
de R$ 1.044,00, segundo a ta-
bela colacionada sob seq. 7, p.
51, sendo de porte 2 a agén-
ciaem que trabalha. Tal verba
é prevista para a funcdo de
Gerente de Atendimento
GOV/SOCIAL.

Jaem relacdo a gratificacao de
funcéo, pelo cargo em comis-
sdo efetivo, na funcao de Ge-
rente de Atendimentol lll, o re-
clamante percebia gratifica-
¢édo de R$ 2.213,00 (seq. 7, p.
44). Se estivesse classificado
corretamente, no novo plano,
porém, sua gratificacdo seria
R$ 3.488,00 (seq. 7, p. 49). Faz
jus, assim, a reclassificagdo se-
gundo os parametros descri-
tos no novo plano de cargos e
salarios, sem a necessidade,
contudo, de migrar para este,
haja vista que lhe sera aplica-
vel a normatizacao descrita na
ESU-2008, independentemen-
te de adesd@o ao Novo Plano.
Devidos, também, os reflexos
de tais diferencas salariais so-
bre férias mais 1/3, 13° Sala-
rio, APIP’S, Licencas Prémios,
gratificacbes semestrais (VP-
GIP - TEMPO SERVICO, VP-GIP/
SEM SALARIO + FUNCAO), VP-
GIP - Gratificacao Semestral/
Adicional de Tempo de Servi-
¢o, adicional de tempo de ser-
vico, participagdo de lucros e
resultados e FGTS.

(...).

Ante o exposto, dou provimen-
to parcial ao recurso para, re-
formando a sentenga, julgar
procedente em parte a acao,
condenando a reclamada CAIXA
ECONOMICA FEDERAL a
reclassificar o reclamante MAR-
CO ANTONIO DE ALBUR-
QUERQUE na Estrutura Salarial
Unificada de 2008, referéncia
230, bem como a lhe pagar os
titulos correspondentes, nos ter-
mos da fundamentacéo.
Custas invertidas, no importe
de R$ 1.000,00, calculadas so-
bre R$ 50.000,00, valor arbi-
trado a presente condenagéo.
Juros e corre¢do monetaria na
forma da lei.

Deve a reclamada arcar com
multa diaria de R$ 1.000,00,
em caso de atraso no cumpri-
mento das obriga¢des de fa-
zer e de pagar.

Contribuicdes previdenciarias
e fiscais incidentes na Espécie.
Adiante, o Regional acolheu
parcialmente os embargos de
declaracdo opostos pela CEF,
para declarar prescritas as par-
celas anteriores a 24.09.2008,
bem como determinar a limi-
tacdo dos reflexos das diferen-
cas salariais concedidas no
acordao, no sentido de restrin-
gir os reflexos das diferencas
salariais sobre APIPs e licengas-
prémios, apenas sobre os dias
convertidos em pecunia, excluir
as repercussdes da parcela Por-
te de Unidade sobre ATS e VPs
- mantendo sobre estas verbas
os reflexos oriundos do salario
padrdo e da gratificacdo de
funcéo - e expurgar da conde-
nacgao todos os reflexos sobre
a PLR.

Assim decidiu o Regional (fls.
987/991):
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A leitura do ac6érddo demons-
tra que, de fato, esta Corte se
omitiu na analise de algumas
questdes suscitadas na contes-
tacdo. Tendo a demanda sido
julgada improcedente em
sede de primeira instancia, é
certo que esta Corte, ao refor-
mar o julgado, deixou de exa-
minar certas questdes que,
veiculadas na contestagao, es-
tdo incluidas na ampla
devolutividade do recurso or-
dinario.

Assiste razdo a embargante,
contudo, quanto as omissdes
relativas a auséncia de anéli-
se, no acordédo atacado, das
seguintes matérias: prescri¢do
e reflexos das diferencas sala-
riais sobre APIPs, licencas pré-
mios, adicional por tempo de
servico (ATS), vantagens pes-
soais (VP) e participagdo nos
lucros e/ou resultados (PLR).
Passo, a seguir, a suprir a fa-
lha nesta oportunidade.
Quanto a incidéncia do insti-
tuto prescricional, ressalte-se
que a matéria trazida a
descortino nao trata de alte-
racdo do pactuado por ato uni-
co do empregador, a atrair a
incidéncia do disposto na
Sumulan. 294 do c. TST, como
alega a reclamada.

Também néo é a hipdtese de
aplicacdo da prescricéo
trienal, haja vista que a ques-
tdo decorre do contrato de
trabalho mantido entre os li-
tigantes.

Na verdade, a matéria se re-
laciona a suposto descum-
primento de disposi¢des vigen-
tes no regulamento interno
da CEF, que, por ser de trato
sucessivo, reclama a aplicagdo
da OJ n. 404 da SDI-I do TST,
de modo que deve ser decla-

rada a prescricdo quinquenal
apenas parcial das pretensdes
anteriores a 24.09.2008.

Os reflexos das diferengas sa-
lariais sobre APIPs e licengas-
prémio devem, tal como plei-
teado em pedido sucessivo
formulado na defesa, ser com-
putados exclusivamente em
relacdo aos dias convertidos
em pecunia.

No tocante aos reflexos sobre
adicional de tempo de servigo
(ATS) e vantagens pessoais
(VPs), alegou a Caixa que, ‘por
ndo decorrerem de lei e sim
de norma regulamentar, a sua
incidéncia e base de calculo
devem seguir estritamente as
normas da Reclamada [-] por-
que estabelecem condicfes
mais vantajosas para o empre-
gado’.

N&o lhe assiste razdo, entre-
tanto.

Especificamente quanto ao
Adicional por Tempo de Servi-
¢co e a Vantagem Pessoal, per-
cebe-se que, conforme o
normativo interno da recla-
mada, consubstanciado na RH
115, as parcelas sao calculadas
sobre o Salario Padréo e sobre
a Gratificacdo de Fungao (itens
3.3.6.4,3.3.11e3.3.12), o que
significa ndo serem devidos os
reflexos da parcela Porte de
Unidade.

Alega a embargante a omis-
sdo relativa aos reflexos sobre
PLR, no sentido de que tal con-
denacdo deveria limitar-se
apenas aos anos em que a PLR
foi paga com base no salario e
na gratificacdo paga ao
demandante.

Ora, nao ha, nos autos, os ins-
trumentos normativos que re-
gulam a concessdo da PLR. Por
meio de outros processos que
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ja tramitaram nesta Corte,
sabe-se que o calculo da verba
ndo se vincula ao salario do
autor, razdo por que nao faz
jus o reclamante aos reflexos
sobre a citada PLR, ndo exis-
tindo nos autos qualquer pro-
va em sentido contrario.

E imperiosa, por conseguinte,
a limitacéo dos reflexos das di-
ferencas salariais concedidas
no acérdao, no sentido de res-
tringir os reflexos das diferen-
cas salariais sobre APIPs e licen-
cas-prémios apenas sobre o0s
dias convertidos em pecunia,
excluir as repercussdes da par-
cela Porte de Unidade sobre
ATS e VPs, bem como expurgar
os reflexos sobre a PLR.
Quanto as demais questdes, a
insurgéncia veiculada em sede
de embargos declaratérios
nao merece prosperar.

E descabida a alegada contra-
dicdo apontada pela parte,
ndo se configurando a supos-
ta ofensa a coisa julgada.
Nota-se que o acérdao ataca-
do foi proferido em respeito
ao teor do provimento
jurisdicional proferido na acdo
civil publica 01086-2008-005-
10-00-0. Este Relator, de for-
ma expressa, consigna que a
modifica¢do do posicionamen-
to sobre a matéria se deve,
justamente, a validade, em
todo o territério nacional, da
decisdo da citada acao civil pu-
blica, proferida pela Terceira
Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 10.2 Regiéo, tan-
to é que os seus fundamentos
foram parcialmente adotados
no acordao desta Corte.

Na verdade, nas demais omis-
sdes alegadas nas razdes de
embargos, percebe-se que a
reclamada pretende obter a

reapreciagdo do julgado, fina-
lidade que nédo se coaduna com
a reduzida via dos embargos
de declaracéo.

Assim, se o julgamento nao foi
efetuado da forma como a
empresa demandada almeja-
va, cabe ingressar com recur-
so préprio, porquanto os em-
bargos declaratérios ndo se
destinam & rediscussdo de
matéria ja apreciada.

No caso em tela, é flagrante a
intencéo de obter a rediscussao
do mérito da causa, haja vista
que a parte manifesta nitido
inconformismo com a conclusao
recursal desfavoravel a seus
interesses, o que ndo se enqua-
dra nas situacdes previstas
para oposi¢ao dos embargos de
declara¢dao, consoante se
depreende do art. 897-A da
CLT c/c o art. 535 do CPC,
Convém ressaltar, ainda, que se
configura absolutamente des-
tituida de sentido juridico a pre-
tensdo da reclamada de que o
6rgao julgador faca uma anéli-
se acerca de ofensas aos dispo-
sitivos legais ou normativos in-
dicados, sob o pretexto de ob-
ter prequestionamento para
fins de interposicédo de recurso
de revista.

Com efeito, além de nao ha-
ver omissdo sobre os temas
apontados nos embargos, im-
pde-se salientar que a neces-
sidade de prequestionamento
ndo vai ao ponto de exigir que
0 magistrado se debruce sobre
sua propria decisdo para dizer
sobre suposta violagdo legal
nela existente (OJ 119 da SBDI-
1 do TST).

No contexto, é certo que o
enfrentamento explicito do
tema torna desnecesséaria qual-
quer alusdo aos dispositivos
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legais a ele relacionados
(Simula 297, item |, do TST),
razdo por que se afigura des-
cabido o pedido de preques-
tionamento.

Ademais, imp0de-se salientar
que a necessidade de preques-
tionamento ndo vai ao ponto
de exigir que o juiz se debruce
sobre sua prépria decisédo para
dizer sobre suposta violagao
legal nela existente (OJ 119 da
SBDI-1 do TST).

Ante o exposto, acolho parci-
almente os embargos de de-
clara¢do, com efeitos modifi-
cativos, a fim de, suprindo as
omissdes apontadas, declarar
prescritas as parcelas anterio-
res a 24.09.2008, bem como
determinar a limitagdo dos
reflexos das diferencgas salari-
ais concedidas no acordao, no
sentido de restringir os refle-
x0s das diferencas salariais
sobre APIPs e licengas-prémi-
0s apenas sobre os dias con-
vertidos em pecunia, excluir as
repercussdes da parcela Por-
te de Unidade sobre ATS e VPs
- mantendo sobre estas ver-
bas os reflexos oriundos do
salario padréao e da gratifica-
cao de funcéo - e expurgar da
condenacédo todos os reflexos
sobre a PLR.

Custas reduzidas para R$
900,00, calculadas sobre R$
45.000,00, novo valor arbitra-
do a condenacgao.

Como se percebe, o Regional
acolheu os argumentos recur-
sais do reclamante, a fim de
Ihe possibilitar a adeséo a Es-
trutura Salarial Unificada de
2008, sem a exigéncia de
saldamento do beneficio vin-
culado ao REG/REPLAN ou de-
sisténcia de acdes. O entendi-
mento do Regional adveio da

violacdo a principios do Direi-
to do Trabalho e da afronta a
direitos indisponiveis do traba-
Ilhador, posto que a regra vio-
lava direitos adquiridos pelos
trabalhadores ao tempo de
suas admissdes, revelando al-
teracdo contratual lesiva
(Sumula 288, do TST, e art. 468,
da CLT).

Ocorre que a jurisprudéncia
pacifica desta Corte confirma
avalidade da conduta, confor-
me se abstrai dos seguintes
precedentes:

RECURSO DE EMBARGOS EM
RECURSO DE REVISTA. ACOR-
DAO EMBARGADO PUBLI-
CADO SOB A EGIDE DA
LEI 11.496/2007. CAIXA ECO-
NOMICA FEDERAL. NOVA ES-
TRUTURA SALARIAL. CONDI-
(;AO PARA ENQUADRA-
MENTO. ADESAO AO NOVO
PLANO DA FUNCEF. (...) 3. ‘A
migracdo dos empregados
vinculados ao PCS/89 ao novo
plano n&o decorre de altera-
cdo unilateral do contrato, por
envolver ato volitivo do em-
pregado, que opta pela nova
estrutura. Tal opcéo encontra-
se vinculada & adesdo ao novo
plano de beneficios da Funcef.
Sendo essa a proposta, o em-
pregado tem o livre arbitrio
para aceita-la ou nédo, sendo
incogitavel, na espécie, a exis-
téncia de prejuizo. Invocando-
se 0 principio do congloba-
mento, impde-se reconhecer,
nessa esteira, que néo é dado
ao empregado, que livremen-
te optou pelo novo regra-
mento, beneficiar-se das nor-
mas de um e outro regime. E
sob tal perspectiva que a hi-
potese se amolda a diretriz
consagrada no item |l da
Sumula n.° 51 deste Tribunal
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Superior. (...) Embargos conhe-
cidos e desprovidos.’(TST-E-
ED-ED-RR-129800 -
51.2006.5.17.0009, Rel. Min.
Maria de Assis Calsing, SDI-I,
DEJT 03.12.2010). Nao contra-
ria a Sumula 51, Il, do TST, a
decisao turmaria que conside-
ra amoldar-se a diretriz do
referido verbete a conclusdo
regional de que inviavel o pre-
tendido enquadramento da
autora na nova estrutura sa-
larial da CEF sem a respectiva
migragao para o novo plano da
FUNCEF - a que vinculada a
opcéao pela nova estrutura sa-
larial, com respaldo em norma
coletiva. Facultada ao empre-
gado a livre opcédo pela nova
estrutura salarial - atrelada a
adesdo ao novo plano de be-
neficios -, ou a manutencéao do
antigo enquadramento - pre-
servado o plano de beneficios
anterior -, a pretendida cumu-
lac8o de vantagens atinentes
a um e a outro regime esbar-
ra no entendimento cristaliza-
do na indigitada suamula. (...)
Recurso de embargos nao co-
nhecido. (E-RR-108700-
16.2009.5.03.0012, SBDI-1,
Relatora Ministra Rosa Maria
Weber, DEJT 24/6/2011 - gri-
fei)

RECURSO DE EMBARGOS IN-
TERPOSTO NA VIGENCIA DA
LEl 11.496/2007. CAIXA ECO-
NOMICA FEDERAL. NOVA ES-
TRUTURA SALARIAL. IMPOSSI-
BILIDADE DE MANTER-SE NO
PLANO DE BENEFICIO CON-
TEMPLADO NA NORMA ANTE-
RIOR. APLICAQAO DA SUMULA
N.° 51, Il, DO TRIBUNAL SUPE-
RIOR DO TRABALHO. A migra-
¢ao dos empregados vinculados
ao PCS/89 ao novo plano nédo
decorre de alteracdo unilate-

ral do contrato, por envolver
ato volitivo do empregado, que
opta pela nova estrutura. Tal
opcao encontra-se vinculada a
adesdo ao novo plano de be-
neficios da Funcef. Sendo essa
a proposta, o empregado tem
o livre arbitrio para aceita-la
ou ndo, sendo incogitavel, na
espécie, a existéncia de prejui-
z0. Invocando-se o principio do
conglobamento, impde-se re-
conhecer, nessa esteira, que
nédo é dado ao empregado, que
livremente optou pelo novo
regramento, beneficiar-se das
normas de um e outro regime.
E sob tal perspectiva que a hi-
potese se amolda a diretriz
consagrada no item Il da
Sumula n.° 51 deste Tribunal
Superior. Nem se cogite a im-
possibilidade de aplicar-se tal
diretriz jurisprudencial por se
tratar de entidades distintas
(CEF e Funcef). O contrato de
adesdo ao plano de beneficios,
que envolve a Funcef, encon-
tra sua raiz na existéncia de
relagdo empregaticia entre os
substituidos e a CEF. Nao por
outra razao que a norma que
se questiona tem natureza hi-
brida, pois conquanto verse so-
bre a nova estrutura salarial
que se pretende implantar no
ambito da CEF, projeta-se para
o campo dos beneficios, que
sdo geridos pela Funcef, ao es-
tabelecer condigao para aque-
le que deseja migrar de um pla-
no de cargos e salarios para
outro. A hipdtese atrai a inci-
déncia da Simula n.°51, 1, do
Tribunal Superior, corretamen-
te aplicada pela Turma. Em-
bargos conhecidos e desprovi-
dos. (E-ED-ED-RR-129800-
51.2006.5.17.0009, Relatora
Ministra Maria de Assis Calsing,
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SBDI-1, DEJT 3/12/2010 - grifei)
RECURSO DE REVISTA DA RE-
CLAMANTE. (...) INGRESSO NO
PCS/2008 - NOVO PLANO DE
CARGO COMISSIONADO. O eg.
Tribunal Regional concluiu que,
se a autora entende que a ma-
nuten¢do no plano antigo de
aposentadoria lhe é mais be-
néfico, tem o pleno direito de
nessa condi¢gdo permanecer.
Por outro lado, caso achasse
interessante migrar para a
ESU/2008, poderia fazé-lo ade-
rindo ao REG/REPLAN saldado.
O que ndo pode, evidentemen-
te, é querer o melhor dos dois
mundos, mantendo-se no pla-
no de aposentadoria anterior
e, a0 mesmo tempo, usufruin-
do da tabela de salarios insti-
tuida em 2008. Proceder dessa
forma significaria visivel desvir-
tuamento do que fora acorda-
do entre a ré e a entidade sin-
dical, o que néo se pode admi-
tir. Nao se verifica ofensa aos
arts. 19, lll e IV, da Constituicéo
Federal, 9° e 461 da CLT, bem
como contrariedade a Simula
n.° 51 do c. TST. Arestos
inespecificos. Recurso de revis-
ta ndo conhecido. MIGRACAO
PARA O PFG 2010. Inc6élumes
os arts. 300 e 302 do CPC, dian-
te da tese exarada no v.
acordao regional de que se ex-
trai da contestagao resisténcia
explicita ao pedido inaugural,
razéo pela qual a alegacéo de
auséncia de impugnacéo
especificada ndo se cogita. Re-
petindo a autora os argumen-
tos utilizados no topico anteri-
or, mantém-se, por conseguin-
te, 0 ndo conhecimento do re-
curso de revista, neste topico,
pelos mesmos fundamentos
expendidos no tépico anterior.
Recurso de revista ndo conhe-

cido. (ARR-541-55.2012.5.09.
0513, 62 Turma, Relator Minis-
tro Aloysio Corréa da Veiga,
DEJT 7/2/2014 - grifei)
AGRAVO DE INSTRUMENTO
EM RECURSO DE REVISTA EM
FACE DE DECISAO PUBLICADA
ANTES DA VIGENCIA DA LEI
N.° 13.015/2014. CEF. ADESAO
AO NOVO PLANO DE PREVI-
DENCIA COMPLEMENTAR
COMO CONDICAO PARA O
REENQUADRAMENTO. RE-
NUNCIA AO PLANO DE BENE-
FICIOS ANTERIOR. A jurispru-
déncia remansosa desta Cor-
te afirma a validade da clau-
sula que condiciona o enqua-
dramento no novo plano de
cargos e salarios ou de fungdes
gratificadas da CEF a altera-
cao do plano de beneficios da
FUNCEF. De fato, se o novo pla-
no de cargos e salarios prevé,
de forma vélida, a adeséo ao
novo plano de previdéncia pri-
vada, como condi¢do ao
reenquadramento, invidvel ao
empregado optar pelo novo
plano sem que renuncie as an-
tigas regras de previdéncia
complementar. Convergindo a
decisdo para o entendimento
ja pacificado nesta Corte por
meio da Simula n.® 51, Il, TST,
o recurso de revista encontra
6bice no art. 896, 8 5°,
da CLT e na Sumula n.° 333/
TST. Agravo de instrumento
desprovido. (AIRR-732-47.
2013.5.05.0038, 72 Turma,
Relator Desembargador Con-
vocado Arnaldo Boson Paes,
DEJT 6/3/2015)

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO DE REVISTA -
DESCABIMENTO. COMPLE-
MENTAC;AO DE APOSENTADO-
RIA. PLANO DE CARGOS E SA-
LARIOS. AUSENCIA DE ADESAO
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AS REGRAS DE SALDAMENTO
DO NOVO PLANO REG/REPLAN.
Havendo a coexisténcia de dois
regulamentos da empresa, a
opcdo do empregado por um
deles tem efeito juridico de re-
nuncia as regras do sistema do
outro’(Simulan.°51, I, do TST).
Obice do art. 896, §4°,da CLT e
da Simula 333 do TST. Agravo
de instrumento conhecido e
desprovido. (AIRR-1558-
38.2010.5.07.0001, 32 Turma,
Relator Ministro Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira,
DEJT 14/2/2014)

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
1. CEF. PLANO DE CARGOS E
SALARIOS 2008. ADESAO AO
NOVO PLANO DE PREVIDEN-
CIA COMPLEMENTAR COMO
CONDIQAO PARA O REEN-
QUADRAMENTO. RENUNCIA
AO PLANO ANTERIOR. NAO
PROVIMENTO. E firme o en-
tendimento desta colenda
Corte Superior no sentido de
que’ havendo a coexisténcia de
dois regulamentos da empre-
sa, a opgao do empregado por
um deles tem efeito juridico de
renldncia as regras do sistema
do outro ‘(Sumula n.° 51, ).
Dessa forma, se o novo plano
de cargos e salarios prevé, de
forma valida, a adesdo ao
novo plano de previdéncia pri-
vada, como condi¢do ao
reenquadramento, inviavel ao
empregado optar pelo novo
plano sem que renuncie as an-
tigas regras de previdéncia
complementar. Agravo de ins-
trumento a que se nega pro-
vimento. (AIRR-571-96.2011.
5.03.0059, 52 Turma, Relator
Ministro Guilherme Augusto
Caputo Bastos, DEJT 15/2/
2013 - sublinhei)

AGRAVO DE INSTRUMENTO

EM RECURSO DE REVISTA -
NOVO PLANO DE FUNC;()ES
GRATIFICADAS - OPCAO PELA
PERMANENCIA NO PLANO
ANTERIOR - DECISAO REGIO-
NAL EM CONFORMIDADE
COM SUMULA DO TST. De-
monstrado que 0os emprega-
dos optaram livremente pela
permanéncia no antigo plano.
Havendo a coexisténcia de
dois regulamentos da empre-
sa, a opg¢ao do empregado por
um deles tem efeito juridico de
renudncia as regras do sistema
do outro. Inadmissivel recurso
de revista contra acérdéo re-
gional em conformidade com
a Sumula n.° 51, Il, do TST.
Agravo de instrumento des-
provido. (AIRR-17-
60.2011.5.06.0001, 42 Turma,
Relator Ministro Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho, DEJT 23/
11/2012)

COEXISTENCIA DE PLANOS.
CRITERIOS DE ADESAO A
NOVA ESTRUTURA SALARIAL
UNIFICADA DA CAIXA ECO-
NOMICA FEDERAL.’ Havendo
a coexisténcia de dois regula-
mentos da empresa, a opcao
do empregado por um deles
tem efeito juridico de renun-
cia as regras do sistema do
outro ‘(Sumulan.°51, Il, desta
Corte superior). Revelando a
deciséo recorrida sintonia com
a jurisprudéncia pacifica do
Tribunal Superior do Trabalho,
mostra-se inviavel o proces-
samento do recurso de revis-
ta, nos termos do artigo 896, §
59, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Agravo de instru-
mento a que se nega provi-
mento. (AIRR-577140-75.
2008.5.12.0014, 12 Turma,
Relator Ministro Lelio Bentes
Corréa, DEJT 5/3/2010)
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Assim, tem-se entendido pela
aplicacdo do principio do
conglobamento, impossibili-
tando o surgimento de um ter-
ceiro regime, formado por dois
planos distintos. Também se
constatou que a migracédo dos
empregados ao novo plano
ndo decorre de alteragdo uni-
lateral do contrato, por envol-
ver ato volitivo do emprega-
do, que optou pela nova estru-
tura.

A adeséo valida ao novo pla-
no de cargos e salarios incorre
na renuncia das antigas re-
gras, a teor da SUumula n.° 51,
I, do TST, que assim diz:
SUMULA 51. NORMA REGULA-
MENTAR. VANTAGENS E OP-
CAO PELO NOVO REGULA-
MENTO. ART. 468 DA CLT.
I-(...).

Il - Havendo a coexisténcia de
dois regulamentos da empre-
sa, a opcao do empregado por
um deles tem efeito juridico de
rendncia as regras do sistema
do outro.

De fato, pelas explica¢des ex-
postas, denota-se a contrarie-
dade ao item Il, da Simula 51,
do TST.

MERITO.

Considerando o conhecimento
do Recurso de Revista por con-
trariedade & Simula 51, II, do
TST, dou provimento ao apelo
interposto pela Caixa Econbémi-
ca Federal, para reformar o
acordao proferido pelo Regio-
nal e julgar improcedentes os
pedidos iniciais do reclamante,
restando impossibilitada sua
migracdo para o ESU/2008 sem
a desfiliacdo do REG/REPLAN e,
consequentemente, excluir da
condenagdo o pagamento das
parcelas indicadas no acérdao
Regional” (seq. 6).

O reclamante, entéo, interp6s
recurso de embargos, regido pela
Lei n.° 13.015/2014 (seqg. 9), no
qual alegou haver violagao dos
artigos 5°, incisos V, X e XXXVI, e
7°, incisos XXX e XXXII, da Cons-
tituicdo Federal, 5° e 461 da CLT
e 186, 467 e 927 do Cdédigo Civil,
contrariedade a Sumula n.° 51,
itens | e Il, do TST e divergéncia
jurisprudencial sobre o tema.

O Presidente da Sexta Turma
denegou seguimento aos embar-
gos, em decisao assim fundamen-
tada:

”Tema 1: ADESAO AO PLANO
DE CARGOS E SALARIOS INS-
TITUIDO PELA CEF EM 2008
(ESTRUTURA SALARIAL UNIFI-
CADA - ESU). QUITACAO GE-
NERICA DE PARCELAS
EXIGIVEIS NA VIGENCIA DO
PLANO. IMPOSIQAO DE MI-
GRAQAO PARA O NOVO PLA-
NO DA FUNCEF. VALIDADE.
Decisdo da 62 Turma, da lavra
do Exmo. Desembargador Con-
vocado Américo Bedé Freire, que
conheceu e deu provimento ao
Recurso de Revista da reclama-
da, acerca do tema ‘ADESAO A
NOVA ESTRUTURA SALARIAL
UNIFICADA - ESU 2008. ADE-
SAO AO NOVO PLANO DA
FUNCEF. RENUNCIAS E
SALDAMENTO DO PLANO REG/
REPLAN.’ por entender contra-
riedade a Simula 51, II, do TST,
conforme os fundamentos ex-
pressos na respectiva ementa:
ADESAO AO PLANO DE CAR-
GOS E SALARIOS INSTITUIDO
PELA CEF EM 2008 (ESTRUTU-
RA SALARIAL UNIFICADA -
ESU). QUITACAO GENERICA DE
PARCELAS EXIGIVEIS NA VI-
GENCIA DO PLANO. IMPOSI-
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CAO DE MIGRACAO PARA O
NOVO PLANO DA FUNCEF. VA-
LIDADE. A migracdo dos em-
pregados do plano REG/REPLAN
ao novo plano ESU/2008, com
vinculacédo a adesédo de benefi-
cios da Funcef, ndo decorre de
alteracdo unilateral do contra-
to, por envolver ato volitivo do
empregado, que opta pela nova
estrutura. Sendo essa a propos-
ta, o empregado tem o livre
arbitrio para aceita-la ou néo,
sendo incogitavel, na espécie, a
existéncia de prejuizo. Invocan-
do-se o principio do conglo-
bamento, impde-se reconhecer,
nessa esteira, que ndo é dado
ao empregado, que livremente
optou pelo novo regramento,
beneficiar-se das normas de um
e outro regime. E sob tal pers-
pectiva que a hipotese se amol-
daadiretriz consagrada no item
Il da Simula n.° 51 deste Tribu-
nal Superior, segundo a qual
‘havendo a coexisténcia de dois
regulamentos da empresa, a
opcdo do empregado por um
deles tem efeito juridico de re-
nuncia as regras do sistema do
outro’. Recurso de Revista co-
nhecido e provido.

Alegagbes recursais: O recla-
mante alega que o c. TST vem
rotineiramente entendendo
que se mostra ilegal a deter-
minagdo da empresa recorri-
da, em impedir seus emprega-
dos de participar de processo
seletivo interno, bem como,
desempenhar outras funcdes
que poderia concorrer, pelo
simples fato de ndo querer
saldar o plano de previdéncia
complementar denominado
REG/REPLAN. Transcreve
arestos para o confronto de
teses. Aponta ma aplicacédo da
Sumulan.°51, Il, do TST.

Exame dos arestos colacio-na-
dos: Os arestos colacionados
ndo autorizam o seguimento
dos Embargos, pois, em
desatencgéo ao disciplinado no
§2° do artigo 894 da CLT, ex-
pbéem tese superada por
iterativa e notoria jurispru-
déncia desta Corte, que reco-
nhece a validade da regra es-
tipulada em norma coletiva e
regulamento empresarial que
limita a adeséo a Estrutura Sa-
larial Unificada de 2008 aos
empregados n&o vinculados ao
Plano de Beneficios de
Complementacao de Aposen-
tadoria REG/REPLAN, como se
pode conferir nos seguinte jul-
gados:

EMBARGOS REGIDOS PELA LEI
N.°© 11.496/2007. CEF. ADESAO
AO NOVO PLANO DE CARGOS
E SALARIOS. CONDIQAO.
SALDAMENTO DO PLANO DE
BENEFICIOS REG/REPLAN. RE-
NUNCIA. VALIDADE. S&o vali-
dos o ato normativo interno Cl
VIPES/SURSE 24/2008 e o Ter-
mo Aditivo ao Acordo Coleti-
vo de Trabalho, em que foi exi-
gido dos empregados da Car-
reira Administrativa do PCS/89
e PCS/98 associados a Funcef o
saldamento do Plano de Bene-
ficios de Complementacao de
Aposentadoria REG/REPLAN
para adesao ao novo Plano de
Cargos e Salarios (Estrutura
Salarial Unificada de 2008).
Dessa maneira, a opcao da
empregada por um dos regu-
lamentos tem efeito juridico de
renuncia as regras do sistema
do outro, ainda que os benefici-
0s estejam previstos em regu-
lamento instituido por entida-
des de previdéncia privada, bas-
tando nao estar viciada a re-
nuncia. Ademais, em observan-
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cia ao principio do conglo-
bamento, ha que se determinar
a aplicagao integral do regula-
mento pelo qual o empregado
venha a optar. Acrescenta-se
que a migragao para 0 novo re-
gulamento instituido pela recla-
mada néo foi automatica, e sim
espontanea, ndo sendo possivel
assegurar a autora o direito de
ser vinculada ao novo plano
sem que tenha de renunciar as
regras do antigo. Precedentes.
Embargos ndo conhecidos. ( E-
ED-RR - 203000-08.2009.5.07.
0028 , Relator Ministro: José
Roberto Freire Pimenta, Data
de Julgamento: 27/10/2016,
Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais, Data de
Publicacé@o: DEJT 04/11/2016)

[-] RECURSO DE EMBARGOS.
CEF. PLANO DE CARGOS E SA-
LARIOS. AUSENCIA DE ADE-
SAO A NOVA ESTRUTURA SA-
LARIAL POR ESTAR CONDICIO-
NADA A RENUNCIA AO PLA-
NO DE BENEFICIOS REG/
REPLAN. Cinge-se a controvér-
sia na andlise da validade do
Termo Aditivo ao Acordo Cole-
tivo de Trabalho de 2008/2009
e do ato normativo interno,
que condicionou a adesao a Es-
trutura Salarial Unificada de
2008, imple-mentada por meio
da Cl SURSE/GEEMP 049/09, a
migragao para o novo plano de
previdéncia complementar. A
reclamante esté vinculada ao
Plano de Previdéncia Comple-
mentar REG/REPLAN, e pre-
tende seja reconhecido o direi-
to de migrar para a Estrutura
Salarial de Carreira Profissio-
nal de 2008, especialmente
para que seja possivel optar
pelajornada contratual de oito
horas, enquadramento na re-
feréncia 825 e diferencas sala-

riais, sem que haja mudanca do
plano de previdéncia comple-
mentar. No caso, ndo estd em
discussdo renuncia a direito
que importe afronta aos prin-
cipios da dignidade da pessoa
humana e da inafas-tabilidade
da jurisdicéo, como se verifica
em outros processos, Nos quais
a adesdo a nova estrutura sa-
larial unificada condiciona a
quitacdo de todo e qualquer di-
reito que tenha por objeto o
Plano de Cargos e Salarios, si-
tuacdo em que ha precedentes
deste Tribunal invalidando a
respectiva clausula. Igualmen-
te ndo se esta diante de ato
que fere os principios da
isonomia, da ndo discriminagao
do valor social do trabalho e do
nédo retrocesso social, como
acontece quando a regra inter-
na condiciona a participacao
em processo seletivo interno a
adesdo ao novo plano de pre-
vidéncia privada e o salda-
mento do plano anterior, im-
pedindo assim a progressao
funcional, apenas porque o
empregado permanece vincu-
lado a plano de previdéncia pri-
vada que lhe oferece melho-
res condicdes de aposentado-
ria. No presente feito, o Tribu-
nal Regional foi categdrico em
registrar ndo ter a reclamante
se desin-cumbido do 6nus de
provar os prejuizos decorren-
tes de eventual perda de pro-
moc¢des a que teria direito com
a Nova Estrutura Salarial. So-
bre o mais, afigura-se consen-
taneo com a légica mutualista
dos planos de previdéncia com-
plementar que se preserve a
sustentabilidade, inclusive
atuarial, de antigos planos de
beneficio definido frente a no-
vos sistemas de progressao sala-
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rial facultados a trabalhadores
em atividade. Assim, conclui-se
que deve ser mantido o acérdéo
recorrido que, aplicando o princi-
pio do conglo-bamento, confir-
mou a improcedéncia do pedido.
Recurso de embargos conhecido
e desprovido. (E-ED-RR - 114600-
62.2009.5.03.0017 , Relator Mi-
nistro: Augusto César Leite de
Carvalho, Data de Julgamento:
13/10/2016, Subsecédo | Especi-
alizada em Dissidios Individuais,
Data de Publicagéo: DEJT 21/10/
2016)

Exame da contrariedade a
Sumula do TST. N&o se verifica
a alegada ma aplicacdo da
Sumula n.° 51, Il, do TST, pois,
como se vé nos julgados trans-
critos acima, o acérdéao
turmario reflete a posi¢ao
atualmente predominante
nesta Corte, inclusive a luz do
entendimento expresso no re-
ferido verbete sumular, acer-
ca da questao debatida.
Nego seguimento aos Embar-
gos, nos termos do art. 2° da
Instru¢do Normativa n.° 35/
2012 do c. TST” (seq. 14).

O agravante, nas razdes recur-
sais, sustenta que seu recurso de
embargos é admissivel, porquan-
to foram demonstradas divergén-
cia jurisprudencial valida, viola-
cao dos artigos 5°, incisos V, X e
XXXVI, e 7°, incisos XXX e XXXII,
da Constituigdo Federal, 5° e 461
da CLT e 186, 467 e 927 do Codi-
go Civil e contrariedade a Simula
n.° 51, itens |l e ll, do TST.

Alega, em sintese, que sofreu
préatica discriminatoéria, vedacao
de ascensao funcional, impossibi-
lidade de participagdo em proces-
so seletivo interno, sem falar em

percepcao de remuneracdo me-
nor que os demais empregados e
a obrigac¢do de renlncia as a¢des
judiciais interpostas em desfavor
da empresa.

Argumenta pela aplicacdo do
entendimento consagrado no item
| da Simula n.° 51 desta Corte.

Por outro lado, aduz que nao
se poderia excluir a indenizagéo
por danos morais decorrentes da
pratica discriminatéria adotada
pelareclamada.

Sem razéo.

Inicialmente, cumpre esclare-
cer que a Turma ndo se manifes-
tou sobre o pedido de indeniza-
cao por danos morais arguido no
recurso de embargos, nem foi ins-
tada a fazé-lo, por meio da
interposicdo de embargos de de-
claracéo, razéo pela qual o ape-
lo carece do indispensavel
preques-tionamento, nos termos
dositens | e Il da Sumula n.° 297
desta Corte.

A controvérsia cinge-se em
definir a validade do ato norma-
tivo interno CI VIPES/SURSE 24/
2008 e do Termo Aditivo ao Acor-
do Coletivo de Trabalho, em que
foi exigido dos empregados da
Carreira Administrativa do PCS/89
e PCS/98 associados a Funcef o
saldamento do Plano de Benefi-
cios de Complementacéo de Apo-
sentadoria REG/REPLAN para ade-
sdo ao novo Plano de Cargos e
Salarios (Estrutura Salarial
Unificada de 2008).

A Turma assentou que o recla-
mante optou pela sua manuten-
¢cdo no PCS de 1989, apesar de Ihe
ter sido oferecida a migracéo para
o0 PCS de 2008.
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Concluiu, entdo, que o posi-
cionamento adotado pelo Regio-
nal contrariou a Sumula n.° 51,
item Il, desta Corte.

Verifica-se que essa decisdo
esta em conformidade com a di-
retriz da Sumula n.° 51, item I,
que assim dispde:

”SUMULA 51 - NORMA REGU-
LAMENTAR. VANTAGENS E
OPCAO PELO NOVO REGULA-
MENTO. ART. 468 DA CLT (in-
corporada a Orientacédo
Jurisprudencial n.° 163 da
SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20,
22 e 25.04.2005

(...)

Il - Havendo a coexisténcia de
dois regulamentos da empresa,
a opcao do empregado por um
deles tem efeito juridico de re-
nuncia as regras do sistema do
outro. (ex-OJ n.° 163 da SBDI-
1 - inserida em 26.03.1999).”

A opc¢ao do empregado por um
dos regulamentos tem efeito juri-
dico de renlincia as regras do siste-
ma do outro, ainda que os benefi-
cios estejam previstos em regula-
mento instituido por entidades de
previdéncia privada, bastando néo
estar viciada a renuncia.

Ademais, ainda que a opcédo
envolva plano de cargos e salari-
0s, ha que se determinar a apli-
cacao integral do regulamento
pelo qual o empregado venha a
optar, em observancia ao princi-
pio do conglobamento.

Salienta-se que a hipdtese ndo
€ de alterac&o unilateral do con-
trato de trabalho, mas sim de
transacao de direitos disponiveis.
E ndo ha que se confundir transa-

cdo com renuncia de direitos,
uma vez que ndo ha nenhum tipo
de lesdo as suas vantagens ante-
riores, na medida em que somen-
te se altera o rol de direitos do
empregado mediante adesao in-
dividual e voluntéaria e com con-
cessao de novas vantagens.

Acrescenta-se que a migragao
para o novo regulamento institu-
ido pela reclamada néo foi auto-
matica, e sim espontanea, nao
sendo possivel assegurar ao autor
o direito de ser vinculado ao
novo plano sem que tenha de re-
nunciar as regras do antigo.

Nesse sentido, os seguintes
precedentes desta Corte, em ca-
sos analogos ao dos autos, em que
areclamada, CEF, figurou no polo
passivo das demandas:

”(...) CEF. ADESAO AO NOVO
PLANO DE FUNQOES GRATI-
FICADAS. CONDIQAO. SALDA-
MENTO DO PLANO DE BENE-
FICIOS REG/REPLAN. RENUN-
CIA. VALIDADE. Sédo validos o
ato normativo interno ClI
VIPES/SURSE 24/2008 e o Ter-
mo Aditivo ao Acordo Coleti-
vo de Trabalho, em que foi exi-
gido dos empregados da Car-
reira Administrativa do PCS/89
e PCS/98 associados a Funcef o
saldamento do Plano de Bene-
ficios de Complementacao de
Aposentadoria REG/REPLAN
para adesdo ao novo Plano de
Func¢des Gratificadas de 2010.
Dessa maneira, a op¢ao do
empregado por um dos regu-
lamentos tem efeito juridico
de renlncia as regras do siste-
ma do outro, ainda que os be-
neficios estejam previstos em
regulamento instituido por
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entidades de previdéncia pri-
vada, bastando nédo estar vici-
ada a renuncia. Ademais, em
observancia ao principio do
conglobamento, ha que se de-
terminar a aplicacdo integral
do regulamento pelo qual o
empregado venha a optar.
Acrescenta-se que a migragdo
para o novo regulamento ins-
tituido pela reclamada néo foi
automatica, e sim espontanea,
ndo sendo possivel assegurar
ao autor o direito de ser vin-
culado ao novo plano sem que
tenha de renunciar as regras
do antigo. Precedentes. Em-
bargos ndo conhecidos.” (E-RR
- 803-71.2011.5.09.0664,
Relator Ministro: José Roberto
Freire Pimenta, Data de Jul-
gamento: 8/2/2018, Subsecdo
| Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publica-
cao: DEJT 16/2/2018).

”EMBARGOS REGIDOS PELA
LEI' N.© 11.496/2007. CEF. ADE-
SAO AO NOVO PLANO DE
CARGOS E SALARIOS. CONDI-
CAO. SALDAMENTO DO PLA-
NO DE BENEFICIOS REG/
REPLAN. RENUNCIA. VALIDA-
DE. Séo vélidos o ato norma-
tivo interno CI VIPES/SURSE 24/
2008 e o Termo Aditivo ao
Acordo Coletivo de Trabalho,
em que foi exigido dos empre-
gados da Carreira Administra-
tiva do PCS/89 e PCS/98 associ-
ados a Funcef o saldamento do
Plano de Beneficios de
Complementacao de Aposen-
tadoria REG/REPLAN para
adesdo ao novo Plano de Car-
gos e Salarios (Estrutura Sala-
rial Unificada de 2008). Dessa
maneira, a op¢ao da empre-
gada por um dos regulamen-
tos tem efeito juridico de re-
nuncia as regras do sistema do

outro, ainda que os beneficios
estejam previstos em regula-
mento instituido por entida-
des de previdéncia privada,
bastando néo estar viciada a
renUncia. Ademais, em obser-
vancia ao principio do conglo-
bamento, ha que se determi-
nar a aplicacao integral do re-
gulamento pelo qual o empre-
gado venha a optar. Acrescen-
ta-se que a migracao para o
novo regulamento instituido
pela reclamada néo foi auto-
matica, e sim espontanea, nao
sendo possivel assegurar a
autora o direito de ser vincu-
lada ao novo plano sem que
tenha de renunciar as regras
do antigo. Precedentes. Em-
bargos ndo conhecidos.” (E-
ED-RR - 203000-08.2009.5.
07.0028, Relator Ministro:
José Roberto Freire Pimenta,
Data de Julgamento: 27/10/
2016, Subsecéo | Especializa-
da em Dissidios Individuais,
Data de Publicacéo: DEJT 4/11/
2016).

”RECURSO DE EMBARGOS RE-
GIDO PELA LEI 11.496/2007.
CEF. ADESAO A NOVO PLANO
DE CARGOS E SALARIOS. IM-
POSIQAO REGULAMENTAR DE
RENUNCIA AS REGRAS DO
PLANO ANTERIOR, MIGRA-
C;AO PARA NOVO PLANO DE
PREVIDENCIA COMPLEMEN-
TAR E DESISTENCIA DE ACOES
JUDICIAIS. Controvérsia sobre
a validade do ato normativo
interno Cl VIPES/SURSE 024/08,
que condicionou a adesdo ao
novo Plano de Cargos e Salari-
os da Caixa Econdmica Federal
(PCS de 2008) a migragao para
0 novo plano de previdéncia
complementar e a desisténcia
de ag¢des judiciais em curso - ou
rendncia em ajuizamento futu-
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ro -, fundadas em direitos rela-
tivos aos antigos PCS (de 1989
e 1998). A Turma do TST, com
fundamento no art. 5°, XXXV,
da Constituicdo Federal, deu
parcial provimento ao recurso
de revista, apenas para garan-
tir o direito obreiro de adeséo
ao novo PCS sem prejuizo das
acoes judiciais em tramite ou
futuras. Em consequéncia, reco-
nheceu a validade da incidéncia
das regras do novo PCS e da
imposi¢do de migracédo para o
novo plano de previdéncia com-
plementar. Decisdo em conso-
nancia com as SUmulas 51, I, e
288, Il, do TST. Afinal, conquan-
to invalida a exigéncia de desis-
téncia de ac¢des judiciais ou re-
nldncia ao direito de ajuiza-
mento futuro (artigos 5°, XXXV,
e 60, § 4°, da Constituicdo Fe-
deral), a jurisprudéncia sumu-
lada desta Corte considera lici-
to & empresa exigir do empre-
gado a opgao integral por novo
plano de cargos e salarios e
consequente migragdo a novo
plano de previdéncia comple-
mentar. A consonancia da deci-
sdo com sumulas do TST torna
inviavel o apelo, nos termos da
parte final do inciso Il do art. 894
da CLT. Recurso de embargos
ndo conhecido.” (E-ED-RR -
608400-73.2008.5.12.0014,
data de julgamento: 14/8/2014,
Relator Ministro: Augusto César
Leite de Carvalho, Subsecéo |
Especializada em Dissidios Indi-
viduais, data de publicacao:
DEJT 22/8/2014)

”"RECURSO DE EMBARGOS.
ADESAO AO NOVO PCS PELA
RENUNCIA AO PLANO DE BE-
NEFICIOS REG/REPLAN. CEF.
SALDAMENTO. RECURSO DE
REVISTA DO AUTOR CONHECI-
DO E DESPROVIDO. A c. Tur-

ma entendeu que nao houve
alteracdo unilateral do con-
trato de trabalho, mas sim
transacdo de direitos disponi-
veis, pela adesdo do emprega-
do Ao novo PCS, com recebi-
mento de indenizacao ao pla-
no antigo da FUNCEF. Firmou
tese, portanto, de que a clau-
sula que previu o saldamento
do plano de beneficios REG/
REPLAN, como condic¢édo para
adesdo dos empregados ao
novo PCS da empresa, € vali-
do. Os arestos colacionados
ndo apreciam matéria idénti-
ca, ainviabilizar o conhecimen-
to do recurso por divergéncia
jurisprudencial, nos termos do
art. 894, Il, da CLT. A Sumula
51, Il, do c. TST nao resta con-
trariada quando a v. decisdo
delimita que houve opc¢éo pelo
autor, que se beneficiou de in-
denizacdo e de aumento sala-
rial decorrente da adesédo ao
novo PCS da reclamada. Em-
bargos ndo conhecidos.” (E-
ED-RR - 56140-78.2008.5.
04.0732, data de julgamento:
7/2/2013, Relator Ministro:
Aloysio Corréa da Veiga,
Subsec¢do | Especializada em
Dissidios Individuais, data de
publicacdo: DEJT 15/2/2013)

”AGRAVO DE INSTRUMENTO
EM RECURSO DE REVISTA. CAI-
XA ECONOMICA FEDERAL.
ADESAO AOS PLANOS DE ES-
TRUTURA SALARIAL UNIFICA-
DA DE 2008 E DE FUNQ@ES
GRATIFICADAS DE 2010. APLI-
CAQAO DO ITEM 11 DO ENUNCI-
ADO DA SUMULA N.° 51 DO
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRA-
BALHO. 1. O Tribunal Regional
consignou que A CEF faculta
aos seus empregados optarem,
livre e espontaneamente, pelos
planos de estruturacao salarial
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de 2008 e de funcdes grati-
ficadas de 2010 ou permanece-
rem regidos pelas regras do
antigo sistema instituido pelo
PCS de 1998. Tal pratica empre-
sarial esta em perfeita conso-
nancia com o quanto disposto
no item Il da Simula 51 do c.
TST. Ademais, as condicdes que
disciplinam o referido acesso,
importando em quitacao de
eventuais direitos € resultado
davontade coletiva e, como tal,
h& que se conferir validade as
clausulas normativas que tra-
tam da matéria.”. Embora o
Agravante apresente em suas
razdes recursais divergéncias
validas seja no aspecto formal,
seja quanto a especificidade,
verifica-se que o acérdao im-
pugnado se encontra em con-
sonancia com reiterados julga-
dos desta Corte superior, como
transcrito nos fundamentos, de
sorte que as divergéncias apre-
sentadas se encontram supera-
das pela “iterativa e notdria
jurisprudéncia do Tribunal Supe-
rior do Trabalho” encontrando
o recurso de revista o Gbice pre-
visto no atual § 7°, 84° a época
da interposi¢édo do recurso, do
art. 896 da Consolidagéo das Leis
do Trabalho. Obice no entendi-
mento consagrado no enuncia-
do da Sumula n.° 333 do Tribu-
nal Superior do Trabalho. Agra-
vo de instrumento néo provido
com registro de ressalva de en-
tendimento pessoal pela
relatora.” (AIRR - 735-
02.2013.5.05.0038, data de jul-
gamento: 19/8/2015, Relatora
Desembargadora Convocada:
Luiza Lomba, 12 Turma, data de
publicacdo: DEJT 21/8/2015)

PCS/2008. CEF. ADESAO CON-
DICIONADA A RENUNCIA AO
PLANO DE BENEFICIOS REG/

REPLAN. OPC;AO AO PLANO
DE BENEFICIOS REB. SUMULA
N.° 51, ITEM II, DO TST. VALI-
DADE. O acérdao regional
estd em sintonia com o enten-
dimento pacificado nesta Cor-
te, consubstanciado na
Sumula n.° 51, item Il, segun-
do a qual, havendo a coexis-
téncia de dois regulamentos
da empresa, a op¢do do em-
pregado por um deles tem
efeito juridico de renuncia as
regras do sistema do outro. Na
hipotese, nédo se vislumbra
contrariedade a Sumula n.°
288 do TST, pois o citado ver-
bete s6 se aplica quando a mi-
gracdo para o novo regula-
mento instituido é automati-
ca, e ndo espontanea, como
comprova-damente ocorreu
no caso, ndo persistindo o re-
gulamento anterior. Havendo
coexisténcia de regulamentos,
aplica-se o item Il da Sumula
n.°51 do TST. Desse modo, re-
sultaram intactos o artigo 5°,
caput e inciso XXXVI, da Cons-
tituicdo da Republica e a
Sumula n.® 288 do TST, ndo ha-
vendo mais falar em configu-
racéo de divergéncia
jurisprudencial, pois os arestos
apresentados pelos recorren-
tes mostraram-se superados
por iterativa e notoria juris-
prudéncia desta Corte, nos
termos do artigo 896, § 4°, da
CLT e da Sumula n.° 333 do
TST. Recurso de revista conhe-
cido e desprovido.” (RR -
227400-42.2008.5.12.00009,
data de julgamento: 13/3/
2013, Relator Ministro: José
Roberto Freire Pimenta, 22 Tur-
ma, data de publicacdo: DEJT
26/3/2013)

”(...) 4) CEF. ADESAO A ES-
TRUTURA SALARIAL UNIFICA-
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DA - ESU. PCS DE 2008. NORMA
COLETIVA. MIGRAQAO PARA
NOVO PLANO DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR. SUMULA 51,
Il, DO TST. A jurisprudéncia do
TST firmou-se no sentido de re-
conhecer a validade da clausula
em que a Reclamada condicio-
na a adesé&o a Estrutura Salarial
Unificada-2008 a migragao para
o Novo Plano de Previdéncia
Complementar. No tema, ndo
ha falar em alteragao unilateral
das condi¢des pactuadas, em
prejuizo do empregado, tam-
pouco em direito adquirido as
vantagens do antigo plano. O
entendimento sobre a matéria
esta pacificado nesta Corte Su-
perior Trabalhista, por meio
da Sumula 51, Il, segundo a
qual: ”Havendo a coexisténcia
de dois regulamentos da em-
presa, a op¢do do empregado
por um deles tem efeito juri-
dico de renuncia as regras do
sistema do outro”. Contudo, a
referida adesdo ndo importa
em transacdo, quitagdo ou re-
nldncia ao direito de discutir
questdes referentes ao Plano
de Cargos e Salarios, diante do
disposto no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal. Prece-
dentes desta Corte. Recurso de
revista conhecido e parcial-
mente provido, no aspec-
to.” (RR - 613085-63.2008.5.
12.0034, data de julgamento:
8/4/2015, Relator Ministro:
Mauricio Godinho Delgado, 32
Turma, data de publicacéo:
DEJT 10/4/2015)

”(...) CEF - ADESAO AO NOVO
PLANO DE CARGOS E SALARI-
OS - PLANO DE BENEFICIOS
REG/REPLAN. No presente
caso, o reclamante aderiu es-
pontaneamente ao Novo Pla-
no de Cargos e Salarios da re-

clamada, ocasido em que re-
nunciou aos direitos relativos
ao regulamento anterior. Por
outro lado, ndo ha noticia da
existéncia de qualquer vicio na
opc¢do do reclamante. Nessas
situacdes, esta Colenda Corte
vem reconhecendo a validade
da opcédo, nos termos da
SUmula/TST n.° 51, item I, se-
gundo a qual -Havendo a coe-
xisténcia de dois regulamentos
da empresa, a op¢do do em-
pregado por um deles tem
efeito juridico de renuncia as
regras do sistema do outro-.
Recurso de revista conhecido
e provido para julgar improce-
dente a reclamacéo trabalhis-
ta. (...).” (RR - 3115500-
63.2008.5.09.0016, data de
julgamento: 17/12/2014,
Relator Ministro: Renato de
Lacerda Paiva, 22 Turma, data
de publicagao: DEJT 30/1/2015)
”RECURSO DE REVISTA. CAIXA
ECONOMICA FEDERAL. ADE-
SAO A NOVO PLANO DE CAR-
GOS E SALARIOS. OPCAQ. MI-
GRACAO PARA NOVO PLANO
PREVIDENCIARIO COMPLE-
MENTAR. REG/REPLAN. SAL-
DAMENTO. NORMAS COLETI-
VAS. PREVALENCIA. O ingres-
so na nova estrutura salarial
unificada 2008 da CEF tem
como premissa uma transagao
entre o empregado e o empre-
gador em o primeiro se des-
vincula do plano de comple-
mentacdo de aposentadoria
REG/REPLAN, o que foi plena-
mente tutelado via acordo co-
letivo. Sendo assim, ndo proce-
de o pleito de impor a empre-
gador que faga o enqua-
dramento dos empregados na
nova estrutura salarial
unificada sem o desligamento
do antigo plano de previdéncia
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complementar ja referido.
SUmula/TST n.° 51, Il. Preceden-
tes da SDI-1. Recurso de revista
conhecido e provido.” (RR -
134600-17.2008.5.04.0009,
data de julgamento: 24/9/2014,
Relator Ministro: Emmanoel
Pereira, 52 Turma, data de pu-
blicacdo: DEJT 3/10/2014)
”RECURSO DE REVISTA. CEF.
PCS/2008. ADESAO CONDICI-
ONADA A RENUNCIA AO PLA-
NO DE BENEFICIOS REG/
REPLAN. VALIDADE. Cinge-se
a controvérsia em definir se é
valida, ou néo, a clausula que
previu o saldamento do plano
de beneficios REG/REPLAN,
como condi¢do para a adesdo
dos empregados ao novo Pla-
no de Cargos e Salarios da em-
presa. Compartilho do enten-
dimento dos julgadores -a quo-
, ho sentido de que a aludida
exigéncia é valida. Com efei-
to, a hip6tese ndo é de altera-
¢ao unilateral do contrato de
trabalho, mas, sim, de transa-
cdo de direitos disponiveis.
Nao se pode olvidar que a
adesdo é opcao do emprega-
do, que, ao abrir médo do pla-
no de beneficios REG/REPLAN,
receberd os aumentos salari-
ais do novo PCS, além de uma
indenizacdo pela rentncia ao
antigo plano FUNCEF. Tal como
ponderou a Corte Regional,
ndo merece respaldo a preten-
sdo dos autores, de simples-
mente cumular as vantagens
de todas as normas. Recurso
de revista de que se conhece e
a que se nega provimen-
to.” (RR-56140-78.2008.
5.04.0732, data de julgamen-
to: 6/6/2012, Relator Ministro:
Pedro Paulo Manus, 72 Turma,
data de publicacdo: DEJT 15/
6/2012)

”"RECURSO DE REVISTA DA
FUNCEF. TRANSACAO. MIGRA-
CAO PARA NOVO PLANO. DI-
FERENGCAS. A migragdo do an-
tigo plano complementar de
aposentadoria para um novo,
sem nenhum vicio de consen-
timento, implica rendncia as
regras do sistema antigo
(Stmula 51, item II, do TST).
Recurso de Revista parcialmen-
te conhecido e provido.” (RR-
2993700-03.2008.5.09.0652,
data de julgamento: 2/5/2012,
Relatora Ministra: Maria de
Assis Calsing, 42 Turma, data
de publicagdo: DEJT 4/5/2012)

Nesse contexto, verifica-se que
a decisdo da Turma esta em con-
sonancia com o que dispde o item
Il da Simula n.° 51 desta Corte,
ndo havendo falar em contrarie-
dade ao seu conteldo.

Assim, estando a decisao
embargada em consonancia com
a atual, iterativa e notoéria juris-
prudéncia desta Corte, fica supe-
rada a alegada caracterizacado de
dissenso de teses, ante o dispos-
to no artigo 894, § 2, da CLT, in-
troduzido pela Lei n.° 13.015/
2014.

Por fim, nos termos em que
dispbe o artigo 894, inciso Il, da
CLT, a indicacdo de violagdo de
lei e/ou da Constitui¢do Federal
nao enseja a admissibilidade do
recurso de embargos.

Diante desses fundamentos,
nao infirmadas as razdes de
denegacdo de seguimento dos
embargos, nego provimento ao
agravo.
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ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da
Subsecédo | Especializada em
Dissidios Individuais do Tribunal
Superior do Trabalho, por unani-
midade, negar provimento ao
agravo.

Brasilia, 14 de margo de 2019.

Firmado por assinatura digital
(MP 2.200-2/2001).

JOSE ROBERTO FREIRE PIMEN-
TA, Ministro Relator.
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Tribunal Superior do Trabalho

Caixa Econbmica Federal. Gerente-geral de agéncia. PCS 1989.

Jornada de trabalho.!

EMENTA OFICIAL

CEF. Gerente-geral de agéncia.
PCS 1989. Jornada de trabalho de
seis horas. Inaplicabilidade. O car-
go de gerente-geral de agéncia ndo
se submete & norma do PCS 1989
da Caixa Econémica Federal - CEF,
que fixou de forma genérica para
0s "'gerentes™ a jornada de traba-
Iho de seis horas. Por forca da
Sumula n.° 287 do TST, o gerente-
geral esta excluido do regime de
duracdo normal do trabalho do art.
62 da CLT, de modo que a ele nédo
sao devidas as horas extras exceden-
tes a sexta diaria. Sob esse entendi-
mento, a SBDI-I, em sua composi-
¢ao plena, por unanimidade, conhe-
ceu dos embargos, por divergéncia
jurisprudencial, e, no mérito, por
maioria, negou-lhe provimento.
Vencidos os Ministros Augusto César
Leite de Carvalho, relator, José
Roberto Freire Pimenta, Emmanoel
Pereira, Lelio Bentes Corréa e Hugo
Carlos Scheuermann, os quais da-
vam provimento ao recurso ao fun-
damento de que a norma da CEF,
ao néo fazer distin¢do entre o tipo
de geréncia, abrange os emprega-
dos enquadrados tanto no art. 224,

§ 2°, da CLT, quanto no art. 62, I,
do mesmo diploma legal.
(Processo: E-ED-ARR - 59-
56.2012.5.12.0018 Data de Julga-
mento: 21/02/2019, Redator Minis-
tro: Claudio Mascarenhas Brandao,
Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Pu-
blicacéo: DEJT26/04/2019.)

ACORDAO

SDI-1

CMB/cm

"RECURSO DE EMBARGOS
REGIDO PELA LEI 13.015/2014.
ARGUI(;AO DE NULIDADE DO
ACORDAO DO TRT POR NEGA-
TIVA DE PRESTACAO JURIS-
DICIONAL. DIVERGENCIA
JURISPRU-DENCIAL E CONTRA-
RIEDADE A SUMULA 393 DO
TST NAO CONFIGURADAS. Ao
ndo conhecer do recurso de re-
vista do reclamante, a Turma
deste Tribunal afirmou categori-
camente que a questao referen-
te a decisdo proferida em acéo
civil publica foi objeto de mani-
festacé@o pelo Tribunal Regional

1 Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?
action=printinteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=
E-ED-ARR%20-%2059-56.2012.5.12.0018&base=acordao&rowid=AAANGh
ABIAAAV7hAAJ&dataPublicacao=26/04/2019&localPublicacao=DEJT

&query=>
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por ocasido do julgamento dos
dois embargos de declaracao, o
qual além de entender preclusa
a alegacdo apresentada em re-
curso ordinario, também fez
constar um segundo fundamen-
to, de que o reclamante estava
enquadrado na regra do artigo
62, Il, da CLT, de modo a impe-
dir a aplicacao da jornada de seis
horas. Ndao havendo tese no
acordao recorrido a respeito de
estar correta ou ndo a aplicagdo
do instituto da precluséo,
invidvel a constatagdo de contra-
riedade a Sumula 393 deste Tri-
bunal. De igual modo, por enten-
der que o aresto paradigma néo
trata da mesma situacgéo fatica,
entende-se ndo demonstrado o
dissenso jurispru-dencial nos mol-
des da Siumula 296, |, do TST. Re-
curso de embargos nao conheci-
do, no particular.”

CAIXA ECONOMICA FEDERAL.
PLANO DE CARGOS E SALARIOS
DE 1989. HORAS EXTRAS. GE-
RENTE-GERAL DE AGENCIA.
INAPLICABILIDADE DA NORMA
BENEFICA QUE PREVIU JORNA-
DA DE 6 HORAS. Trata-se de caso
que envolve a interpretacédo de
norma interna da Caixa Econdmi-
ca Federal - item 8 do Anexo I
PCS de 1989, que fixa para os "'ge-
rentes” a jornada normal de 6
horas, posteriormente alterado
peloitem 12.1.1 do PCC de 1998,
segundo o qual o mesmo limite
seria aplicavel de forma genérica
aos ""ocupantes de cargos em
composicao de geréncia, assesso-
ramento (exceto secretario nivel
8) e de assessoramento estratégi-

co". A controvérsia reside na sua
aplicagdo ao gerente-geral de
agéncia, submetido ao comando
normativo do artigo 62, Il, da CLT,
diante das caracteristicas ineren-
tes ao cargo, relacionadas ao fato
de ser a autoridade maior da
agéncia, exercer relevantes pode-
res de mando e representacédo do
empregador e, por conseguinte,
ndo estar sujeito a limitacdo de
jornada. A reconstituigdo histori-
ca dos fatos permite concluir que
anormaem referéncia (item 8 do
PCS de 1989) foi editada ao tem-
po da antiga redac¢do da Sumula
n.° 287 (alterada em 21/11/2003),
segundo a qual a limitagao de jor-
nada era aplicavel ao cargo de ge-
réncia previsto no artigo 224, §
2°, da CLT. Posteriormente, esta
Corte, por intermédio da Resolu-
cao n.° 121/2003 e com o objeti-
vo de distinguir os cargos de ge-
réncia enquadraveis nos dois dis-
positivos mencionados (artigos
62, 11, e 224, § 2°, da CLT), confe-
riu nova redacdo a mencionada
Sumula e promoveu o cancela-
mento das SUumulas nos 237 e 238,
neste caso para excluir o tesou-
reiro dessa condigdo. Assim, de-
finiu-se que, em relacdo ao geren-
te-geral de agéncia, milita a pre-
sung¢do do exercicio de cargo com
amplos poderes de mando e re-
presentagdo, o que ndo ocorre
com os demais exercentes de car-
gos de geréncia, sujeitos ao limi-
te diario de 8 horas. No caso da
CEF, contudo, em virtude das nor-
mas mais benéficas por ela insti-
tuida, referidas anteriormente,
aplica-se o limite de 6 horas aos
cargos de geréncia, a excecdo do
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gerente-geral de agéncia, que
permanece vinculado a regra pre-
vista no artigo 62, Il, da CLT, pois
sdo atribuicdes deste verificar di-
ariamente o trabalho dos seus su-
bordinados, fazer relatdrios, fe-
char a agéncia, prestar informa-
¢cdes a direcdo do Banco, dentre
outras que demandam sua presen-
ca e coordenacdo. Por se tratar de
norma alegadamente mais bené-
fica que aquela prevista em lei,
seria necessario que fosse expres-
sa em relacdo ao gerente-geral, 0
que, todavia, ndo ocorreu. A con-
clusdo, portanto, é que o empre-
gado da CEF investido nos pode-
res de mando e gestédo e ocupan-
te do cargo de gerente-geral de
agéncia nao faz jus a jornada de
6 horas prevista no PCS de 1989.
Precedentes desta Subsecéo e de
Turmas. Recurso de embargos co-
nhecido e ndo provido.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Embargos em Em-
bargos de Declaracdo em Recur-
so de Revista com Agravo n° TST-
E-ED-ARR-59-56.2012.5.12.0018,
em que é Embargante NELSON
PEDRO HOELTGEBAUM e Embar-
gada CAIXA ECONOMICA FEDE-
RAL - CEF.

Adoto o relatério do Relator
Originario, Ministro Augusto
César Leite de Carvalho:

"A 42 Turma deste Tribunal, no
que interessa, nao conheceu
do recurso de revista interpos-
to pelo reclamante quanto a
arguicdo de nulidade do
acordao do TRT por negativa
de prestacdo jurisdicional, e
quanto ao tema ‘jornada de
trabalho - norma regulamen-

tar prevendo a jornada de tra-
balho de 6 horas para geren-
tes - periodo anterior a 1°/7/
2008', conheceu do recurso de
revista, por divergéncia
jurisprudencial e, no mérito,
negou-lhe provimento ao en-
tendimento de que se aplica
ao caso a regra do artigo 62,
Il, da CLT (ac6rdéo - fls. 1.332-
1.347).

Os embargos de declaracao
opostos pelo reclamante as fls.
1.349-1.350 foram desprovi-
dos mediante acérdéo de fls.
1.355-1.358.

O reclamante interp&e recurso
de embargos as fls. 1.360-1.394.
Sob a alegacédo de divergéncia
jurisprudencial e contrariedade
a Sumula 393 do TST, reitera a
pretensdo de nulidade do acor-
déo do Tribunal Regional por
negativa de prestacéo jurisdi-
cional. Também pugna pela re-
forma do acoérdao recorrido,
quanto ao pedido de horas ex-
tras além da sexta hora diéria,
com fundamento no PCS de
1989. Cola-ciona arestos ditos di-
vergentes.

Juizo de admissibilidade do re-
curso de embargos efetivado
na forma do disposto na Ins-
trucdo Normativa n.° 35/2012,
concluindo-se demonstrada a
divergéncia jurisprudencial em
relacédo ao pedido de horas ex-
tras (fls. 1.397-1.398).
Regularmente intimada (fl.
1.399), a reclamada apresenta
impugnacéo, as fls. 1.400-1.405.
Dispensada a remessa dos au-
tos a Procuradoria-Geral do
Trabalho, consoante permissi-
vo regimental (art. 83, § 2°, I,
do RITST).

E o relatdrio.
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VOTO

| - PRESSUPOSTOS EXTRINSE-
COSs

Atendidos os pressupostos
extrinsecos de admissibilidade, re-
lativos ao prazo (fls. 1.359 e 1.395)
e a representacdo processual (fls.
10 e 11), sendo desnecessario o pre-
paro, porquanto trata-se de recur-
so de embargos interposto pelo re-
clamante e nos autos foram julga-
dos parcialmente procedentes os
pedidos, com recolhimento de cus-
tas pela reclamada a fl. 1.133).

Em atencdo ao Ato TST 725/
SEGJUD.GP, de 30 de outubro de
2012, registre-se que 0s nUMeros
de inscricdo das partes no cadas-
tro de pessoas fisicas e juridicas
da Receita Federal do Brasil cons-
tam dos autos, a fl. 448.

Convém destacar que o recurso
de embargos esta regido pela Lei
13.015/2014, porquanto interposto
contra acorddo publicado em
31.3.2015, isto é, apo6s 22.9.2014,
data davigéncia da referida norma.

Cumpre, portanto, examinar
0s pressupostos especificos do re-
curso de embargos, o qual se rege
pelalei 13.015/2014.

Il - PRESSUPOSTOS INTRINSE-
cos™

Adoto, também, os fundamen-
tosde S. Exa. quanto ao tema ""Ne-
gativa de Prestacgédo Jurisdicional*,
uma vez que, nesse aspecto, ndo
houve divergéncia:

2.1 - NULIDADE DO ACORDAO
DO TRT POR NEGATIVA DE PRES-
TACAO JURISDICIONAL.

Nas raz6es dos embargos, o re-
clamante reitera a arguicdo de

nulidade do acérdéo do Tribunal
Regional por negativa de presta-
cao jurisdicional, especialmente
pela auséncia de manifestacédo
quanto aos efeitos e abrangéncia
ao presente caso da decisao pro-
ferida em acéo civil publica, por
intermédio da qual foi reconhe-
cida a nulidade da quitagao dos
direitos dos empregados da CEF,
por ocasido da adesdo a nova es-
trutura salarial unificada da recla-
mada.

Além de colacionar arestos
para confronto de teses, o recla-
mante alega contrariedade a
Sumula 393 do TST, ao argumen-
to de que nao ha falar de preclu-
S840 uma vez gque a interposi¢do
do recurso ordinario devolveu na
integralidade o exame da maté-
ria ao Tribunal Regional, por for-
ca do disposto no artigo 515, §
1°, do CPC/73.

A anélise.

Eis os fundamentos que
ensejaram o ndo acolhimento da
arguicao de nulidade do acérdéo
do Tribunal Regional por negati-
va de prestacao jurisdicional:

PRELIMINAR DE NULIDADE
DA DECISAO REGIONAL POR
NEGATIVA DE PRESTAQAO
JURISDICIONAL

O Reclamante sustenta que a
decisédo regional padece do vi-
cio de nulidade, porquanto
ndo houve manifesta¢ao
quanto a existéncia de decisédo
proferida em Acéo Civil Publi-
ca, na qual se reconheceu a
nulidade da quitacéo dos direi-
tos dos empregados da CEF por
ocasido da adesdo a nova estru-
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turasalarial unificada. O Recur-
so de Revista vem calcado em
violagéo dos arts. 458, I, do CPC,
832 da CLT e 93, IX, da Consti-
tuicdo Federal.

Sem razao o Recorrente.
Com efeito, consoante se in-
fere das razdes de decidir da
Corte de origem, a questao
atinente a decisdo proferida
em Acdao Civil Publica foi devi-
damente apreciada. Para tan-
to, confira-se o teor da deci-
sdo dada nos primeiros Em-
bargos de Declarag¢édo opostos
pelo Reclamante, in verbis:

'O autor diz que ha omis-
sdo no acordédo, pois nada
se teria falado sobre o tran-
sito em julgado da Agéo Ci-
vil Pablica n. 1086-2008-
005-10-00-0, originaria do
Tribunal Regional do Traba-
lho da 10.2 Regido, cuja de-
cisdo, que teria abran-
géncia nacional, determi-
nou que a Caixa Econdmica
Federal se abstivesse de
exigir de seus empregados,
como condigdo a adesdo a
Estrutura Salarial Unificada
de 2008, a migracédo obri-
gatoéria para o NOVO PLA-
NO de previdéncia comple-
mentar com saldamento do
REG/REPLAN e decretou a
invalidade das migracdes
ocorridas com tal exigéncia.
N&o ha omissédo.

Embora a matéria tenha
sido invocada no Recurso
Ordinario, ganha destaque
o fato de que a matéria
ndo foi examinada na sen-
tenca, nem foi o juiz singu-
lar instado por Embargos
Declaratérios, havendo
preclusdo quanto a este to-
pico.

De todo modo, embora
esta Camara tenha julgado
improcedentes os pedidos
de aplicacao das regras do
PCS de 1989 acerca da jor-
nada de trabalho para o
periodo de 1.°-7-2008 em
diante, no mérito entendeu
que, mesmo no interregno
que vai do marco
prescricional até 30-6-2008,
o autor ndo teria direito as
horas excedentes da 6.2 di-
aria, porquanto, embora
vinculado ao PCS de 1989,
estava incontroversamente
enquadrado no art. 62, 11, da
CLT.

Transcrevo trecho do
acordao:

Ante o exposto, conquanto
ndo haja propriamente
omissdo, acolho parcial-
mente o0s Embargos
Declaratérios para acrescer
fundamentos ao acérdéo.’
(Grifos nossos.)

Ao apreciar os segundos
Declaratérios apresentados
pelo Obreiro, o Regional mani-
festou-se quanto a Ac¢do Civil
Pablica, in verbis:

'O autor aduz que, na sen-
tenca, o juiz ndo precisou se
manifestar sobre a agéo ci-
vil publica porque simples-
mente afastara a referida
transagdo, razéo pela qual
nem sequer caberiam Em-
bargos de Declaracdo na
origem. Desse modo, afirma
que a matéria s6 precisaria
ter sido levantada por oca-
sido do Recurso Ordinario -
como de fato se deu -, ndo
havendo falar em
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preclusdo. No seu entender,
caberia a esta Corte - ou no
acordao das fls. 580-587, ou
no acorddo dos primeiros
Embargos de Declaragao (a
fls. 603-605) - 'a apreciacao
dos efeitos da decisdo da
Acéo Civil Publica, a fim de
que a prestacédo jurisdicional
fique completa e possibilite
o0 Reclamante aviar recurso
[...]' (a fls. 607-607V).

N&o h&a omisséo.
Concluindo este Tribunal
pela ocorréncia da preclu-
sdo, eventual entendimen-
to discordante por parte do
autor ndo pode ser veicula-
do por Embargos de Decla-
racdo, uma vez que O
questionamento é da pro-
pria decisdo em si, e ndo da
existéncia de omissédo, con-
tradicdo, obscuridade ou
manifesto equivoco no exa-
me dos pressupostos extrin-
secos do recurso (arts. 535
do CPC e 897-A da CLT).

De mais a mais, no acérdéao
dos primeiros Embargos de
Declaragédo, esta Camara
acrescentou outros funda-
mentos: 'De todo modo,
embora esta Camara tenha
julgado improcedentes os
pedidos de aplicacédo das re-
gras do PCS de 1989 acerca
dajornada de trabalho para
o periodo de 1.°-7-2008 em
diante, no mérito entendeu
que, mesmo no interregno
que vai do marco prescri-
cional até 30-6-2008, o au-
tor ndo teria direito as ho-
ras excedentes da 6.2 dia-
ria, porquanto, emboravin-
culado ao PCS de 1989, es-
tava incontroversamente
enquadrado no art. 62, Il, da
CLT".

ASumulan. 297 do TST, item
Ill, a par disso, dispde: 'Consi-
dera-se prequestionada a
questéo juridica invocada no
recurso principal sobre a qual
se omite o Tribunal de pro-
nunciar tese, ndo obstante
opostos Embargos de Decla-
racao'.

Rejeito os embargos.’

Assim, mesmo que de forma
contraria aos interesses do ora
Recorrente, houve manifesta-
cao da Corte de origem quan-
to a questdo ora reputada
omissa.

Dessarte, ndo ha como se re-
conhecer a negativa de pres-
tacdo jurisdicional.

Ilesos, nesse contexto, os arts.
458, I, do CPC, 832 da CLT e 93,
IX, da Constituicdo Federal.
N&o conhego." (fls. 1.338/1.340)

Percebe-se que, ao ndo conhe-
cer do recurso de revista do re-
clamante, a 4 Turma deste Tribu-
nal afirmou categoricamente que
a questdo referente a acéo civil
publica foi objeto de manifesta-
cao pelo Tribunal Regional por
ocasido do julgamento dos dois
embargos de declaragao, o qual
além de entender preclusa a ale-
gacdo apresentada em recurso
ordinario, também fez constar
um segundo fundamento, de que
o reclamante estava enquadrado
na regra do artigo 62, Il, da CLT,
de modo a impedir a aplicagdo
da jornada de seis horas.

Da leitura completa do acoér-
dao recorrido constata-se que a
questao referente a preclusao
aplicada pelo Tribunal Regional
foi citada apenas no exame da
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arguicdo de negativa de presta-
¢ao jurisdicional. Assim, ndo ha-
vendo tese no acérdéo recorrido
arespeito de estar correta ou ndo
a aplicacédo do instituo da preclu-
séo, inviavel a constatacao de
contrariedade a SUumula 393 des-
te Tribunal.

De igual modo, néo se vislum-
bra divergéncia jurisprudencial
especifica no que diz respeito a
arguic¢do de nulidade do acérdéao
do TRT por negativa de prestagao
jurisdicional.

O aresto paradigma colacio-
nado as fls. 1.363-1.368 reconhe-
ce arecusa na entrega da presta-
¢ao jurisdicional pela auséncia de
manifestacdo do TRT acerca da
existéncia da acéo civil publica
promovida pelo MPT em trami-
ta¢do na 5% Vara do Trabalho de
Brasilia, na qual teria sido decla-
rada a nulidade das adesdes a Es-
trutura Salarial Unificada ao Pla-
no de Cargos e Salario da CEF.

Ocorre gue, no caso concreto,
a 42 Turma deste Tribunal de-
monstrou que o Tribunal Regio-
nal se manifestou sobre esse as-
pecto, entendendo incidente 6bi-
ce de natureza processual relaci-
onado com a preclusédo da alega-
cao, acrescentando que, de qual-
quer modo, o reclamante estava
funcionalmente enquadrado no
artigo 62, Il, da CLT.

Desse modo, por entender que
o aresto paradigma néao trata da
mesma situacao fatica, entende-
se ndo demonstrado o dissenso
jurisprudencial nos moldes da
Sumula 296, |, do TST.

Portanto, ndo conheco do re-
curso de embargos.”

Mantenho, ainda, os funda-
mentos do Relator originario no
que tange ao conhecimento do
tema referente as horas extras:

2.2 - HORAS EXTRAS. EMPRE-
GADO GERENTE DA CEF. CON-
TRATO DE TRABALHO REGIDO
PELO PCS 1989.

Conhecimento

Em relacdo ao tema em
epigrafe, a 42 Turma deste Tribu-
nal conheceu do recurso de revis-
ta, por divergéncia jurispruden-
cial e, no mérito, negou-lhe pro-
vimento ao entendimento de que
se aplica ao caso a regra do arti-
go 62, Il, da CLT.

Eis as razdes de decidir, as fls.
1.340-1.342 e fls. 1.346-1.347:

()

JORNADA DE TRABALHO -
NORMA REGULAMENTAR
PREVENDO A JORNADA DE
TRABALHO DE 6 HORAS PARA
GERENTES - PERIODO ANTE-
RIOR A 1.°/7/2008

O Regional, apesar de reco-
nhecer a existéncia de norma
regulamentar fixando a jorna-
da de trabalho de 6 horas para
os gerentes da CEF, entendeu
que, sendo o Reclamante ge-
rente-geral de agéncia, nao
Ilhe seria aplicavel a referida
diretriz regulamentar, in
verbis:

'l - Horas extras além da
6.2 diaria de acordo com o
PCS de 1989

O autor sustenta que o PCS
de 1989, ao qual - segundo
afirma - ainda permanece
vinculado, estabelece que a
jornada de trabalho dos ge-
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rentes (mesmo do gerente-
geral) seria de 6 horas. Em
razdo disso, busca o recebi-
mento da 7.2 e 8.2 horas tra-
balhadas como extras.

N&o lhe assiste razao.
Em primeiro lugar, o autor
s6 permaneceu vinculado ao
PCS de 1989 até 30-6-2008,
pois, na forma da Simulan.
51, Il, do TST, aderiu a Estru-
tura Salarial Unificada da
Carreira Administrativa do
PCS de 1998 em 1.°-7-2008
(como, a propésito, ja
explicitado supra).

No que tange ao periodo
que vai do marco prescri-
cional (10-1-2007) a 30-6-
2008, o demandante este-
ve vinculado ao PCS de 1989
e, consoante ainicial e o seu
depoimento, exerceu o car-
go de gerente-geral de
agéncia, sendo a autorida-
de méaxima nas agéncias em
que trabalhou e contando
com varios subordinados,
além de ter autonomia para
retirar as fung¢des de alguns
de seus subordinados.

Sobre a matéria, o item 8
do Anexo Il do PCS de 1989
fixa de forma genérica para
0s 'gerentes' a jornada de
trabalho em 6 horas (fl. 77,
verso), assim como o item
12.1.1 do PCC de 1998 fixa a
jornada de forma genérica
para os 'ocupantes de car-
gos em comissdo de gerén-
cia, assessoramento (exceto
secretario nivel 8) e de
assessoramento estratégi-
co: 8 horas diarias’ (fl. 107).
Independentemente do de-
bate acerca da aplica¢do do
PCS de 1989 ou do PCC de
1998 quanto a duracédo do
trabalho dos gerentes, o au-

tor nao faz jus ao recebi-
mento da 7.2 e 8.2 horas
como extras, porquanto no
presente caso exercia o car-
go de gerente-geral de
agéncia de forma efetiva,
com amplos poderes, estan-
do, assim, excluido do regi-
me concernente a jornada
de trabalho na forma do
art. 62, 11, do CLT.
Anormado PCS de 1989 que
prevé genericamente a jor-
nada de 6 horas para os ge-
rentes €, de fato, mais be-
néfica que a prevista no PCC
de 1998 e que o art. 224, §
2.°, da CLT; no entanto, ndao
afasta a incidéncia do art.
62, Il, desse Diploma. A Con-
solidagao das Leis do Traba-
lho ndo determina que os
empregados enquadrados
no art. 62, I, devem cumprir
jornada de 6 ou 8 horas; so-
mente dispde que, a despei-
to dajornada que cumpram,
ndo se sujeitam ao regime
previsto no Capitulo Il do seu
Titulo 11

Em outras palavras: a jorna-
da de trabalho do autor até
poderia ser de 6 horas, mas
ndo receberia horas extras
caso trabalhasse mais, assim
como nao sofreria desconto
no salario caso trabalhasse
menos; ele simplesmente
néo sofreria controle dajor-
nada, ja que o PCS de 1989
ndo afastou o disposto no
art. 62, I, da CLT.

Nego provimento no parti-
cular.' (Grifos nossos.)

O Reclamante, em suas razdes
recursais, afirma que, tendo sido
admitido em 1979, encontra-se
regido pelo PCS/1989. Afirma
que o PCS/1989 continha clau-
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sula que previa que a jornada
de todos os empregados da CEF,
inclusive daqueles que exerci-
am a funcdo de gerente- geral
de agéncia, seria de seis horas
de trabalho diérias. Argumen-
ta, por tal razdo, que areferida
condicéo benéfica se incorporou
ao seu contrato de trabalho ndo
podendo ser alterada. O Recur-
so de Revista vem calcado em
violacédo dos arts. 468 da CLT e
5.9, XXXVI, da Constituicao Fe-
deral, em contrariedade a
Simula n.° 51, |, do TST e em
divergéncia jurisprudencial.
Logra éxito o Reclamante em
demonstrar dissenso preto-
riano com o aresto a fls. 1.242-
e/1.244-e, porquanto expres-
sa tese especificamente diver-
gente da adotada pela decisédo
regional, de que o empregado
regido pelo PCS de 1989 da
CEF possui direito a jornada de
trabalho de 6 horas de traba-
lho, inclusive quando desem-
penha as atribui¢bes de geren-
te geral.

Pelo exposto, conhe¢o do Re-
curso de Revista, por divergén-
cia jurisprudencial.

()

MERITO

JORNADA DE TRABALHO -
NORMA REGULAMENTAR
PREVENDO A JORNADA DE
TRABALHO DE 6 HORAS PARA
GERENTES - PERIODO ANTE-
RIOR A 1.9/7/2008

Cinge-se a controvérsia a ana-
lisar a possibilidade de os em-
pregados da CEF regidos pelo
PCS de 1989, mesmo os que se
enquadram na excec¢do do art.
62, Il, da CLT, terem direito a
jornada de 6 horas de traba-
lho diérias.

Consoante se infere das ra-
zBes de decidir da Corte de ori-

gem, o item 8 do Anexo Il do
PCS de 1989 fixa de forma ge-
nérica para os ''gerentes" a
jornada de trabalho em 6 ho-
ras.

Ora, conquanto a norma regu-
lamentar em apre¢co mencio-
ne genericamente que a jor-
nada de trabalho dos 'geren-
tes' seja de 6 horas diarias,
ndo é crivel imaginar que es-
teja fazendo alusdo ao geren-
te geral de agéncia, visto que
a jornada de trabalho do re-
ferido empregado encontra-
se regulada pelo art. 62, I, da
CLT, na forma do entendimen-
to consubstanciado na parte
final da Simula n.° 287 deste
Tribunal Superior, que assim
dispde:

'JORNADA DE TRABA-
LHO. GERENTE BANCARIO.
A jornada de trabalho do
empregado de banco ge-
rente de agéncia é regida
pelo art. 224, § 2.°, da CLT.
Quanto ao gerente-geral
de agéncia bancaria, presu-
me-se o0 exercicio de encar-
go de gestédo, aplicando-se-
lhe o art. 62 da CLT."

Registre-se, por oportuno, que
esta Corte, em hipoteses idén-
ticas a dos autos, ja teve a opor-
tunidade de se manifestar
quanto a impossibilidade de ser
conferida ao gerente-geral de
agéncia a jornada de 6 horas
de trabalho diarias, mesmo que
regido pelo PCS de 1989. Nes-
se sentido, tém-se 0s seguin-
tes precedentes: TST-RR-1277-
46.2010.5.04.0331, Relator Mi-
nistro: Emmanoel Pereira, 5.2
Turma, DEJT 3/10/2014; TST-RR-
19200-96.2008.5.04.0641,
Relator Ministro: José Roberto
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Freire Pimenta, 2.2 Turma,
DEJT 6/6/2014.

Assim, sendo incontroverso
que do marco prescricional
(10/1/2007) a 30/6/2008, o Re-
clamante, apesar de estar vin-
culado ao PCS de 1989, exer-
cia o cargo de gerente-geral
de agéncia, ndo tem direito a
jornada de 6 horas de traba-
Iho diérias, visto Ihe ser apli-
cavel a regra inserta no art.
62, I, da CLT.

Pelo exposto, nego provimen-
to ao Recurso de Revista do Re-
clamante. Mantido o enqua-
dramento do Reclamante no
art. 62, Il, da CLT, afigura-se
prejudicada a apreciacdo dos
seguintes temas recursais: ho-
ras extras decorrentes de des-
tacamentos, intervalo intra-
jornada e reflexos das horas
extras.”

Contra esse acoérdéo, o recla-
mante opds embargos de decla-
racdo indicando omissdo de jul-
gamento quanto a analise da
matéria em face da regra previs-
ta no artigo 468 da CLT e no dis-
posto na Sumula 51, I, do TST.
Também alegou falta de analise
da matéria acerca do estabeleci-
do no item 2.2.1.4.1 do Anexo |
da OC DIRHU 009/88 (PCS/89) o
qual, no entender do
embargante, ndo faz restricao e
ou distingao entre as func¢des de
gerente e gerente geral. Por fim,
requereu pronunciamento
jurisdicional acerca da incorpora-
cao ou ndo da Clausula 4.2 da OC
DIRHU 009/88.

Ao negar provimento aos em-
bargos de declaracéo, a 42 Turma
deste Tribunal decidiu:

“(..)

Alega o Embargante que a de-
cisdo padece do vicio de omis-
sdo, fazendo-se necessario que
se proceda a complementacédo
da prestacao jurisdicional, vis-
to que nédo foi apreciada a
questao a luz da Suamula n.°
51, I, do TST. Afirma que as
normas regulamentares que
se incorporaram ao seu con-
trato de trabalho nédo faziam
distingdo entre os gerentes e
0s gerentes-gerais de agéncia,
de forma que a todos deve ser
aplicada a jornada de 6 horas.
Requer, por fim, que haja ma-
nifestacdo quanto a clausula
4.2 da OC DIRHU 009/88. Re-
gistra que a analise dos
questionamentos formulados
deve ser feita, sob pena de vi-
olacdo dos artigos 832 da CLT,
458 do CPC, e 93, I1X, da Consti-
tuicdo Federal.

Nao tem razdo o/a Embar-
gante. Cumpre esclarecer que
os Embargos de Declaracao
tém a sua area de atuacédo bas-
tante reduzida, limitando-se
aos casos em que houver no
julgado omissédo, contradicao
ou obscuridade. Nao se pres-
tam, assim, a satisfazer o sim-
ples inconformismo da parte
em relagdo a decisao que lhe
foi desfavoravel, conforme dis-
ciplinam os arts. 535 do CPC e
897-A da CLT. Nesse sentido, a
jurisprudéncia:

'PROCESSUAL CIVIL. EMBAR-
GOS DE DECLARACAO. AU-
SENCIA DOS VICIOS PREVIS-
TOS NO ART. 535 DO CPC.
OBJETIVO EXCLUSIVO DE
REDISCUTIR O JULGADO.
NAO CABIMENTO.

1. Os Embargos Declara-
torios ndo constituem instru-

338 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIV — N.° 28 — Mai 19




Caixa Economica FeperAL. GERENTE-GERAL DE AGENCIA. PCS 1989. JORNADA DE TRABALHO

mento adequado para a
rediscussdo da matéria de
mérito, tampouco, ante a
auséncia de omissao, obscu-
ridade ou contradicdo, para
0 prequestionamento com
vista a interposicéo de Recur-
so Extraordinario.

2. Embora tenha mencio-
nado a existéncia de contra-
dicdo, verifica-se que o
embargante pretende
rediscutir o mérito do jul-
gado, pois ndo aponta in-
congruéncia alguma entre
os fundamentos e a conclu-
sdo adotada por esta Tur-
ma.

3. Cumpre destacar que ‘A
contradi¢cdo que enseja 0s
Embargos de Declaragao é
apenas a interna, aquela
que se verifica entre as pro-
posi¢cdes e conclusbes do
proprio julgado, ndo sendo
este o instrumento proces-
sual adequado para a cor-
recao de eventual error in
judicando (...)" (EDcl no
AgRg nos EREsp 1.191.316/
SP, Rel. Ministro Sidnei
Beneti, Corte Especial, DJe
10.5.2013).

4. In casu, o acérdéao
embargado é claro quanto
a Unica matéria devolvida
ao conhecimento do STJ: vi-
olacédo do art. 535 do CPC
pelo Tribunal a quo. Essa foi
a nulidade alegada no Re-
curso Especial, o que nao
pode ser confundido com
possivel nulidade do despa-
cho do juizo de 1.° grau.

5. Arigor, se pretendia dis-
cutir suposta nulidade do
despacho do juizo de 1.°que
determinou a intimacgao, a
parte deveria ter aponta-
do viola¢do da norma legal

que disciplina a questédo.
Nao o fazendo, atraiu o
6bice da SUmula 284/STF.

6. Embargos de Declaracédo
rejeitados.” (EDcl no REsp
1404624 | PE -EMBARGOS
DE DECLARAQAO NO RE-
CURSO ESPECIAL 2013/
0314872-3; Relator: Minis-
tro Herman Benjamin;
Acoérdao 2.2 Turma, publica-
do no DJE de 7/3/2014) (Gri-
fei.)

Ora, 0 que a parte trata
como necessidade de com-
plementar a prestac¢ao
jurisdicional entregue nada
mais representa do que
simples argumentos desti-
nados a garantir a reforma
do julgado que néo lhe foi
favoravel, situagdo nao ga-
rantida na legislacdo acima
referida.

Da decisdo embargada,
constata-se que a questao
foi devidamente examina-
da, de forma fundamenta-
da, porquanto o acordao
expressamente consigna
que, conquanto o item 8 do
Anexo Il do PCS de 1989
mencione genericamente
que a jornada de trabalho
dos 'gerentes' seja de 6 ho-
ras diarias, ndo seria crivel
imaginar que estivesse fa-
zendo alusdo ao gerente
geral de agéncia, visto que
a jornada de trabalho do
referido empregado encon-
tra-se regulada pelo art.
62, Il, da CLT, na forma do
entendimento consubstan-
ciado na parte final da
Sumula n.° 287 deste Tribu-
nal Superior.

Afirmou-se, ainda, que 'sen-
do incontroverso que do
marco prescricional (10/1/
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2007) a 30/6/2008, o Recla-
mante, apesar de estar vin-
culado ao PCS de 1989, exer-
cia o cargo de gerente-geral
de agéncia, ndo tem direito
a jornada de 6 horas de tra-
balho diérias, visto lhe ser
aplicavel a regra inserta no
art. 62, I, da CLT".

Acrescente-se que ndo héa de
se cogitar de incidéncia da
Sumula n.° 51, |, do TST, pelo
fato de se ter entendido que
a norma regulamentar néo
previa a jornada de 6 horas ao
gerente-geral de agéncia, ndo
havendo, portanto, de se fa-
lar em direito adquirido a re-
ferida jornada de trabalho.
Por fim, ndo tendo o ora
Embargante buscado o pronun-
ciamento quanto a clausula 4.2
da OC DIRHU 009/88 em seu
Recurso de Revista, ndo pode
pretender o pronunciamento
apenas em Embargos de Decla-
racéo, sendo, no topico, paten-
te a inovagao recursal.

Assim, analisados, na decisado
embargada, todos os topicos
suscitados nos presentes Em-
bargos de Declaragédo, ndo ha
de se falar em violagdo dos ar-
tigos 832 da CLT, 458 do CPC, e
93, IX, da Constitui¢do Fede-
ral.

Ante o exposto, nao padecen-
do a decisdo de nenhum dos
vicios apontados, nao se justi-
fica a oposicdo dos presentes
Embargos de Declaracdo, os
quais merecem ser desprovi-
dos, visto que ndo configura-
das as hipoteses previstas nos
arts. 897-A da CLT e 535 do
CPC.

Nega-se provimento aos Em-
bargos de Declaracao." (fls.
1.355-1.358)

Nas razdes dos embargos, o
reclamante alega, em sintese, ter
direito ao recebimento como tra-
balho extraordinario, das sétimas
e oitavas horas diéarias, nos ter-
mos do PCS de 1989, ndo incidindo
no contrato de trabalho as alte-
racdes regulamentares posterio-
res menos benéficas. Afirma que
0 PCS/89 previa jornada de traba-
Iho de seis horas diarias para to-
dos os empregados, inclusive, 0s
gerentes. Colaciona arestos ditos
divergentes.

A analise.

Consoante decidido em juizo
de admissibilidade dos embargos
pelo Ministro Presidente da 42
Turma, a tese firmada no aresto
paradigma originario da 22 Tur-
ma deste Tribunal, DEJT de
23.5.2014, apresenta divergéncia
especifica.

Embora nesse acdérdéo
paradigma conste ter o TRT afir-
mado que o reclamante, ocupan-
te de cargo de gerente regional,
exerceu funcdes de fiducia previs-
tas no artigo 224, § 2°, da CLT, en-
quanto que no caso concreto fala-
se de incidéncia do artigo 62, I,
da CLT, certo é que apos registrar
que o PCS de 1989 da CEF previa
a jornada de seis horas para os
empregados que exerciam funcao
de geréncia, a 22 Turma deste Tri-
bunal firmou tese de que "qual-
quer modifica¢cdo da norma regu-
lamentar empresarial, posterior
ao ingresso de um determinado
empregado, que lhe seja prejudi-
cial, sera ineficaz, aplicando-se
apenas para os futuros emprega-
dos". Nesses termos concluiu que
0 "beneficio da jornada de seis
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horas, uma vez instituida pela
empresa, incorpora-se ao contra-
to de trabalho de seus emprega-
dos" (fl. 1.382), destacando ao fi-
nal ser "irrelevante a discusséo
sobre as atribui¢des do reclaman-
te, com o fito de caracterizar a
fiddcia bancaria" (fl. 1.382).

Ressalte-se, pois, que a conclu-
sao final do aresto paradigma no
sentido de aplicar a diretriz
jurisprudencial da Sumula 51, I,
do TST, afirmando categorica-
mente, repita-se, ser "irrelevante
a discussdo sobre as atribuicdes
do reclamante, com o fito de ca-
racterizar a fiddcia bancaria™ (fl.
1.382), se contrapde ao entendi-
mento firmado no acordao recor-
rido na parte em que deixa de
aplicar a SUmula 51, I, do TST pelo
fato de o gerente geral de agén-
cia ndo ter direito a jornada de
trabalho de seis horas ante o dis-
posto no artigo 62, I, da CLT.

Além de presentes requisitos
formais nos moldes recomenda-
dos na Simula 337, IV, do TST,
constantes a fl. 1.383, uma vez
que indicado endereco do sitio do
TST na internet, nimero do pro-
cesso, 6rgao julgador e data de
publicagdo no DEJT, entende-se
demonstrado o dissenso jurispru-
dencial consoante Siumula 296, |,
do TST.

Portanto, conheco do recurso
de embargos, por divergéncia
jurisprudencial.

MERITO

CAIXA ECONOMICA FEDE-
RAL - PLANO DE CARGOS E SA-
LARIOS DE 1989 - HORAS EX-
TRAS - GERENTE-GERAL DE

AGENCIA - INAPLICABILIDADE
DA NORMA BENEFICA QUE PRE-
VIU JORNADA DE 6 HORAS

O Ministro Relator originario
propunha o provimento do recur-
so de embargos para julgar pro-
cedente o pedido de horas extras,
conforme postulado na peti¢éo
inicial, assim consideradas as sé-
tima e oitava horas diariamente
trabalhadas no periodo conside-
rado imprescrito e ndo alcanca-
do pelo PCC de 1998 (10/01/2007
a 30/06/2008), determinando o
retorno dos autos a Egrégia 42
Turma para que prosseguisse no
julgamento dos temas considera-
dos prejudicados.

Na sessao de 18/05/2017, o Mi-
nistro Jodo Oreste Dalazen apre-
sentou voto divergente no senti-
do de negar provimento aos em-
bargos do reclamante. Eis o teor
do voto de S. Exa. proferido oral-
mente em sessdo, consoante se
colhe das notas taquigraficas:

"0 que se discute? Se o re-
clamante, no periodo em que
foi Gerente-Geral de Agéncia,
inequivocamente faz jus a jor-
nada de trabalho de seis ho-
ras, porque essa jornada de
trabalho foi prevista pelo Pla-
no de Cargos e Salarios de 89
da Caixa Econbmica Federal
genericamente para os geren-
tes. A 4.2 Turma, com 0 meu
voto, entendeu - data venia
endosso esse entendimento
uma vez mais - que, se a Caixa
Econbmica quisesse estender
esse direito aos Gerentes-Ge-
rais de Agéncia, teria feito isso
de forma expressa. Mas nao.
Apesar da generalidade - com-
preendo - do vocabulo 'geren-
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tes’, ela ndo disse, com todas
as letras, que essa norma se
estendia ao Gerente-Geral de
Agéncia, que, como se sabe,
por forga da SUmula n.° 287 do
TST, esta excluido do regime
de duracao normal do traba-
lho do art. 62 da Consolidacéo
das Leis do Trabalho. De modo
que, em face dessa dic¢do res-
trita da norma regulamentar
e de a questao juridica relati-
va a jornada de trabalho do
Gerente-Geral de Agéncia es-
tar equacionada ja de ha mui-
to na SUmulan.® 287 do Tribu-
nal Superior do Trabalho, se-
gundo a qual, como sabemos,
o Gerente-Geral de Agéncia
exerce cargo de confianga, e,
como tal, ndo faz jus as horas
extras excedentes da sexta
diaria, penso que, até para se
manter a uniformidade de en-
tendimentos em rela¢do aos
Gerentes-Gerais de Agéncia,
impde-se a solugdo, data venia,
abracada pela egrégia Turma
de ndo estender esse direito
na forma como esti contem-
plada a norma do PCS.

Eu gostaria de, uma vez mais,
ressaltar que a norma da Cai-
xa aqui também, a meu sen-
tir, revela-se infeliz, porque,
como se vé, também é uma
nova fonte de conflituosidade
gerada por norma interna da
Caixa Econdmica Federal, o
que talvez seja sugestivo da
necessidade de esta empresa
publica aprimorar os seus me-
canismos de aprovacgéao de nor-
mas, que tém impacto na area
de pessoal respectiva, de modo
que peco a maxima vénia ao
Relator. Entendo que andou
bem a egrégia 2.2 Turma. Nego
provimento, data venia, aos
embargos."

Na sessdo de 24/05/2018, o
Exmo. Ministro Alexandre Agra
Belmonte proferiu voto acompa-
nhando a divergéncia, nos se-
guintes termos:

"Quanto ao mérito, a contro-
vérsia dos autos cuida em de-
finir se o empregado da CEF,
no exercicio da fun¢éo de Ge-
rente-Geral de audiéncia, in-
serido, portanto, no art. 62, 1,
da CLT, beneficia-se da jorna-
da de seis horas prevista no
PCS/1989, ou se ela é aplica-
vel, tdo somente, aos geren-
tes referidos no art. 224, § II,
da CLT. E porque ambos os dis-
positivos mencionam esta
nomenclatura, gerente. O
acordao da Turma deixou
incontroverso o quadro fatico
definido pela Corte Regional
de que o reclamante foi admi-
tido na empresa sob a égide
do PCS/1989, que no item 8 do
anexo Il fixa para os gerentes,
genericamente falando, a jor-
nada de trabalho em seis ho-
ras. E sabido que o Gerente-
Geral de Agéncia néo esté su-
bordinado a horéario, confor-
me ja expressamente previs-
to na CLT, desde 1943, a teor
do que dispde o art. 62, II. O
item 8 do anexo Il do PCS/1989
foi editado na vigéncia da an-
tiga redacdo da SUmula n.° 287
desta Corte e ndo fala em Ge-
rente-Geral de Agéncia, que
dispunha que o gerente ban-
cario enquadrado na previsao
do § do art. 224 consolidado
cumpre jornada normal de
oito horas, somente nao fa-
zendo jus as horas suplemen-
tares, excedentes da oitava,
quando investido em manda-
to em forma legal, tenha en-
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cargos de gestéo e usufrua de
padrédo salarial que o distinga
dos demais empregados. Ou
seja, a sumula, naquela reda-
¢do, continha exce¢ao de
inaplicabilidade da duracéo de
trabalho ao gerente investido
em mandato, em forma legal,
que tivesse encargos de ges-
tdo. Ora, dito isto, se o Geren-
te-Geral de Agéncia estava
enquadrado na exce¢do da
sumula em sua antiga redacédo
e nao estava subordinado a
horario, e o gerente a que alu-
de o art. 224, § 2°, da CLT, en-
tao constante da regra da
sumula em sua antiga redacédo
estava subordinado ao labor
de oito horas diérias, conclui-
se que a fixacdo da jornada de
seis horas diarias é a ele e so-
mente a ele aplicavel, e nao
aquele que tinha cargo de ges-
tédo e pleno poder decisério no
comando da agéncia. Posteri-
ormente, esta Corte, a fim de
melhor explicitar a distincdo
entre os cargos de geréncia
enquadraveis no art. 224, 8§ 2.°,
da CLT e no art. 62, Il, da CLT,
por meio da Resolugéo n.° 121/
03, conferiu nova redagdo a
Sumula n.®° 287 do TST, que pas-
sou entao a ter a redacgdo atu-
al, falando, expressamente,
sobre o Gerente-Geral.

Em face desse contexto, no
mesmo ato em que editada a
nova redacdo do mencionado
verbete, foram igualmente
canceladas as Simulas n.os 237
e 238 que abordavam outras
situagdes, inclusive Subge-ren-
tes, etc. Diante desse cenario,
conclui-se que apenas aos
exercentes do cargo de gerén-
cia, enquadrados no art. 224,
§ 2.9, da CLT, se destina a jor-
nada mais benéfica de seis

horas prevista no PCS/89, ou
seja, em vez de oito, seis. Faz
sentido. Ao Gerente-Geral de
agéncia permaneceu aplicavel
oart. 62, Il, da CLT, e nao teria
qualquer légica, ndo faria sen-
tido o banco limitar a jornada
de trabalho desse gerente a
seis horas pela natureza do
cargo. Ainda que assim nao
fosse, ndo é possivel interpre-
tar de forma ampliativa uma
norma benéfica. As normas
benéficas precisam ser condi-
zentes com a légica que infor-
mou a sua edi¢cdo e nenhuma
l6gica teria de estabelecer
horério para o Gerente-Geral,
que precisa verificar diaria-
mente o trabalho dos subor-
dinados, fazer relatérios, fe-
char a agéncia e prestar satis-
facdes a dire¢do, entre outros
afazeres que nédo se coadu-
nam com a jornada de seis
nem com a de oito horas. Ain-
da assim, subsiste a questao:
ndo poderia a CEF estabelecer,
em relagdo aos Gerentes-Ge-
rais de agéncia, norma mais
benéfica? Para que tal ocor-
resse, seria necessario que a
norma fosse expressa em re-
lacdo aos gerentes-gerais de
agéncia, dada a condigao juri-
dica distinta que assumem pe-
rante os demais gerentes ban-
carios, os quais se enquadram,
esses sim, naregra do art. 224,
§ 2.2, da CLT. E ainda que hou-
vesse justificativa plausivel
para que, contra a jurispru-
déncia vigente, fossem tais ge-
rentes incluidos num horério
de trabalho que o art. 62, I,
da CLT, exclui. Nesse mesmo
sentido, ja tive a oportunida-
de de me pronunciar, por oca-
sido do julgamento do Proces-
so AgR-E-ED-RR n.° 19200-96/
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2008, perante esta mesma
Subsecao - decisdo publicada
no Diario Oficial em 2014, cuja
ementa reproduzo. Segue re-
cente julgado desta SDI a res-
peito da matéria. Refiro-me ao
E-ED-RR n.° 328700-26/2009,
relatoria do Ministro Walmir
Oliveira da Costa. Seguem pre-
cedentes de Turmas desta Cor-
te, os quais, quer em relacéo
ao aspecto fatico, quer em re-
lac@o ao aspecto juridico, cor-
roboram a concluséo aqui pro-
clamada quanto ao fato de
que a situagdo do Gerente-
Geral de agéncia nédo é con-
templada no PCS/89: AIRR n.°
950-71/2012, Desembargador
Convocado, a época, Ministro
Breno Medeiros, acérddo da
8.2 Turma, publicado em 2015;
RR n.° 75500-75/2009 da 8.2
Turma, relatoria do Ministro
Marcio Eurico Vitral Amaro
nesse mesmo sentido, publica-
do em 2014; RR n.° 25471-96/
2015, 8.2 Turma, relatoria da
Ministra Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, de 2017. Ha
outro recurso exatamente
nesse sentido, fazendo inclu-
sive referéncia expressa ao
fato a que me refiro, da 7.2
Turma, relatoria do Ministro
Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho. Ha outros da 7.2 Turma
no mesmo sentido, de 2015,
relatoria do Ministro Claudio
Mascarenhas Brandao. Ha da
relatoria do Ministro Guilher-
me Augusto Caputo Bastos, de
2017, recente.

Enfim, Sr. Presidente, enten-
do que a norma regulamentar
sub judice somente pode ser
conferida interpretagédo res-
tritiva, a que se refere, no caso,
ao gerente do art. 224, § 2.°,
da CLT. Ndo haveria nenhum

sentido de se fazer uma limi-
tacdo, diante das atribuicdes
do cargo de um gerente geral
de uma Caixa Econémica Fede-
ral, limitando esse horario a
seis horas. Por tais razbes é
que, respeitosamente, acom-
panho a divergéncia inaugura-
da por S. Ex.2 0 Ministro Jodo
Oreste Dalazen, para conhecer
do recurso de embargos, por
divergéncia jurisprudencial, e
negar-lhe provimento."

Na mesma sessao, votei no sen-
tido de acompanhar a divergén-
cia.

Em razdo da aposentadoria do
Exmo. Ministro Jodo Oreste
Dalazen, autor do primeiro voto
divergente, e do afastamento des-
ta Subsecdo do Exmo. Ministro Ale-
xandre Agra Belmonte, fui desig-
nado redator do presente acérdao,
em razado de ter proferido voto
acompanhando a divergéncia.

Pois bem.

Discute-se, nos autos, se 0 em-
pregado da CEF, no exercicio da
funcdo de "gerente-geral de
agéncia' (artigo 62, Il, da CLT), faz
jus a jornada de seis horas previs-
ta no PCS/89, ou se ela é aplica-
vel apenas aos ocupantes do car-
go de gerente referidos no arti-
go 224, § 2°, da CLT.

Consoante registrado pelo TRT
e transcrito no acérddo embar-
gado, o autor foi admitido na
empresa sob a égide do PCS de
1989, que no item 8 do Anexo Il
fixa para os ""gerentes' a jornada
de trabalho em 6 horas:

"o item 8 do Anexo Il do PCS
de 1989 fixa de forma genéri-
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ca para os ‘'gerentes' a jorna-
da de trabalho em 6 horas (fl.
77, verso), assim como o item
12.1.1 do PCC de 1998 fixa a
jornada de forma genérica
para os ‘ocupantes de cargos
em comissdo de geréncia,
assessoramento (exceto se-
cretario nivel 8) e de
assessoramento estratégico: 8

horas diarias’.

Por suavez, o gerente-geral de
agéncia ndo esta subordinado a
horario, conforme expressamen-
te previsto no artigo 62, Il, da
CLT, in verbis:

"Art. 62. N&do sdo abrangidos
pelo regime previsto neste ca-
pitulo:

[--]

Il - os gerentes, assim conside-
rados os exercentes de cargos
de gestdo, aos quais se equi-
param para efeito do dispos-
to neste artigo, os diretores e
chefes de departamento e/ou
filial."

O item 8 do anexo Il do PCS
de 1989 foi editado na vigéncia
da antiga redagao da Sumula n.°
287 desta Corte (alterada em 21/
11/2003) e, como visto, ndo ha
referéncia ao gerente-geral de
agéncia. Eis o teor do referido
verbete, antes da sua alteracao:

"O gerente bancario enqua-
drado na previsdo do § 2° do
art.224 consolidado, cumpre
jornada normal de oito horas,
somente ndo tendo jus as ho-
ras suplementares, exceden-
tes da oitava quando, investi-
do em mandato, em forma le-
gal, tenha encargos de gestao

e usufrua de padrédo salarial
que o distinga dos demais em-
pregados.”

Extrai-se do verbete acima
que, se o gerente-geral de agén-
cia estava enquadrado na excegao
da simula em sua antiga redacéo
e ndo estava subordinado a hora-
rio, e o gerente a que alude o ar-
tigo 224, § 2°, da CLT, constante
da regra da sumula em sua anti-
ga redagao, estava subordinado
ao labor de 8 horas diarias, con-
clui-se que a fixa¢do da jornada
de 6 horas se aplica somente a ele,
e nao aquele que tinha cargo de
gestao e plenos poderes de deci-
sdo no comando da agéncia.

Posteriormente, esta Corte,
com o objetivo de distinguir os
cargos de geréncia enquadraveis
nos artigos 224, § 2°, e 62, I, da
CLT, por meio da Resolu¢do n.°
121/2003, publicada no DJ de 19,
20 e 21/11/2003, conferiu nova
redagdo a SUmula n.° 287, nos se-
guintes moldes:

"JORNADA DE TRABALHO.
GERENTE BANCARIO (nova re-
dacéo) - Res. 121/2003, DJ 19,
20 e 21.11.2003

A jornada de trabalho do em-
pregado de banco gerente de
agéncia é regida pelo art. 224,
§ 2°, da CLT. Quanto ao geren-
te-geral de agéncia bancaria,
presume-se o exercicio de en-
cargo de gestao, aplicando-se-
lhe o art. 62 da CLT."

Na mesma resolugdo 121/2003,
foram canceladas as SUmulas nos
237 e 238 porque, em relagdo ao
tesoureiro, nao é possivel o en-
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quadramento no artigo 224, § 2°,
da CLT, por néo se tratar de cargo
de geréncia, e, em relagdo aos
subgerentes, ficou prevista a res-
pectiva situacdo na primeira par-
te da nova redagao conferida a
Saimula n.° 287.

Assim, conclui-se que a jorna-
da mais benéfica de 6 horas pre-
vista no PCS de 1989 se aplica
apenas aos exercentes do cargo
de geréncia enquadrado no arti-
go 224, § 2°, da CLT, em detrimen-
to da de 8 que veio a ser
estabelecida, posteriormente, no
PCS de 1998.

Ou seja, ao gerente-geral de
agéncia permaneceu aplicavel o
artigo 62, Il, da CLT. Nem pode-
ria ser diferente, pois a CEF nado
iria editar uma norma limitativa
da jornada de trabalho aos em-
pregados ocupantes do cargo de
gerente-geral, pela prépria natu-
reza do cargo, pois sao atribui-
cOes deste verificar diariamente
o trabalho dos seus subordinados,
fazer relatérios, fechar a agéncia
e prestar informacgdes a diregdo
do Banco.

Por se tratar de norma alega-
damente mais benéfica que aque-
la prevista em lei, seria necessa-
rio que fosse expressa em relacéo
ao gerente-geral, o que, como ja
visto, ndo o foi.

A respeito da matéria, seguem
julgados do TST, inclusive desta
Subsecéo:

"AGRAVO REGIMENTAL. EM-
BARGOS EM RECURSO DE RE-
VISTA. CAIXA ECONOMICA FE-
DERAL. HORAS EXTRAS. CAR-
GO DE CONFIANCA. GEREN-

TE-GERAL DE AGENCIA. PO-
DERES DE MANDO E GESTAO.
SUMULA 287/TST. 1. A Turma
adotou entendimento segun-
do o qual, 'para o enquadra-
mento como gerente geral,
nos termos do art. 62, inciso I,
da CLT, basta que o emprega-
do seja a autoridade méaxima
da agéncia.". Nesse contexto,
longe de contrariar a SUmula
287/TST, a Turma conferiu-lhe
correta aplicacdo, na medida
em que o verbete em questao
disp8e expressamente que, no
caso do gerente-geral de agén-
cia, presume-se o encargo de
gestdo. 2. Outrossim, restou
registrado na decisédo recorri-
da que 'nos termos do acérdéo
regional, ndo se aplica ao caso
a OC DIRHU 009/88, com rela-
cdo a jornada de seis horas
para gerente, tendo em vista
que 'o cargo de gerente, ao
qual era garantida a jornada
de seis horas, é diverso do car-
go de gerente geral, que foi
exercido pelo reclamante du-
rante todo o periodo néo atin-
gido pela prescricao pronunci-
ada pela sentenca’'. Nesse con-
texto, ndo prospera o argu-
mento de contrariedade ao
item | da Simula 51 do TST,
que trata da aplicabilidade no
tempo das normas regula-
mentares que alterem ou re-
voguem vantagens, na medi-
da em que enfatizado pela
Turma que o Regulamento em
debate era inaplicavel ao em-
pregado, porquanto o cargo
exercido por ele era de geren-
te geral, e ndo de gerente.
Logo, a Sumula 51 é ines-
pecifica. 3. Por fim, conside-
rando que parte dos arestos
indicados a divergéncia € inva-
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lida, e que os demais sdo ines-
pecificos, uma vez que néo
partem das mesmas premissas
faticas, conclui-se que deve ser
mantida a decisdo que
denegou seguimento ao recur-
so de embargos. Agravo regi-
mental conhecido e desprovi-
do." (AgR-E-ED-RR-19200-
96.2008.5.04.0641, Relator
Ministro: Alexandre de Souza
Agra Belmonte, Subsecgéo | Es-
pecializada em Dissidios Indi-
viduais, DEJT 12/12/2014);

"[...]. C) AGRAVO DE INSTRU-
MENTO DO RECLAMANTE. RE-
CURSO DE REVISTA. PROCES-
SO SOB A EGIDE DA LEI N.°
13.015/14 E ANTERIOR A LEI
N.°© 13.467/17. 1. PORTE DE
UNIDADE. DIFERENCAS SALA-
RIAIS EM DECORRENCIA DA
ADOCAO DE PISO MINIMO DE
MERCADO DIFERENCIADO DE
ACORDO COM A REGIAO GE-
OGRAFICA. POSSIBILIDADE. 2.
JORNADA DE SEIS HORAS
PARA OCUPANTES DE CARGO
DE GERENCIA E COMISSIO-
NADOS. JORNADA DIFEREN-
CIADA INSTITUIDA POR NOR-
MA INTERNA DA CEF (OC
DIRHU 009/88) VIGENTE A
EPOCA DA ADMISSAO DO AU-
TOR. EXERCICIO DE CARGO
GERENCIAL/COMISSIONADO
NA VIGENCIA DE NOVO REGU-
LAMENTO, QUE PREVE JOR-
NADA DE 8 HORAS PARA
OCUPANTES DE CARGOS GE-
RENCIAIS. INAPLICABILIDADE
AOS OCUPANTES DE CARGO
DE GERENTE GERAL. ART. 62,
Il, DA CLT. SUMULA 287/TST.
2.1 E incontroverso nos autos
que o Reclamante ocupou o
cargo de Gerente Geral du-
rante todo o periodo impres-
crito. 2.2 A Corte de origem

assinalou que a norma inter-
na da CEF, em vigor a época
em que o Autor foi admitido,
garantia a jornada de seis ho-
ras para as funcdes comissio-
nadas, inclusive aos gerentes.
Para este Relator, independen-
temente da natureza juridica
do cargo gerencial ocupado
pelo empregado, referida nor-
ma interna consubstanciou-se
em uma garantia de obser-
vancia a jornada reduzida de
seis horas para os emprega-
dos que exercessem a fungédo
de cargos comissionados, tra-
tando-se, portanto, de norma
mais benéfica. Assim, as dire-
trizes nela contidas se integra-
ram ao contrato de trabalho
dos empregados admitidos na
vigéncia da norma regulamen-
tar, na forma do art. 468 da
CLT e da Sumula 51 do TST.
Com efeito, é certo que os dis-
positivos do regulamento em-
presarial ingressam nos con-
tratos individuais de trabalho
como se fossem clausulas, ra-
zao pela qual ndo podem ser
suprimidos da esfera juridica
dos empregados, ainda que al-
terado o seu contetdo. Como
clausulas contratuais, aplica-
se-lhes o disposto no artigo
468 da CLT, entendimento ja
sedimentado na Siumula 51, I,
do TST. Na visao deste Relator,
incide, assim, o principio da
inalterabilidade contratual le-
siva. 2.3 Todavia, a luz do en-
tendimento firmado por esta
32 Turma do TST, a previsdo da
jornada de seis horas na OC
DIRHU 009/88 e no PCS/89se
restringe aos bancarios que se
enquadram no art. 224, § 2°,
da CLT, ndo alcancando os em-
pregados ocupantes do cargo
de Gerente Geral- caso dos
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autos -, aos quais se aplicam o
art. 62, Il, da CLT. Agravo de
instrumento desprovido."
(ARR-20050-59.2015.5.04.
0010, Relator Ministro: Mau-
ricio Godinho Delgado, 32 Tur-
ma, DEJT 07/01/2019);

"RECURSO DE REVISTA DA
RECLAMADA - CEF. [-]. 3. HO-
RAS EXTRAORDINARIAS. BAN-
CARIO. CARGO DE CONFIAN-
CA. GERENTE DE RELACIONA-
MENTO. JORNADA DE SEIS
HORAS FIXADA EM NORMA
INTERNA (OC DIRHU 009/88).
GERENTE GERAL. PARCIAL
PROVIMENTO. Na hipotese, a
egrégia Corte Regional afas-
tou a aplicacdo dos artigos 62,
Il, e 224, § 2°, da CLT, sob o fun-
damento de que a jornada de
seis horas era cumprida, tam-
bém, pelos gerentes de relaci-
onamento - cargo exercido
pela reclamante -, nos termos
da norma interna OC DIRHU
009/88, que aderiu ao seu con-
trato de trabalho, de forma
que as alteracdes prejudiciais
posteriores, por outras nor-
mas internas, sdo a ela
inaplicaveis, nos termos da
Sumula n.° 51, I. Assim, man-
teve o pagamento de horas
extraordinarias apds a sexta
hora diaria neste periodo. Nes-
se contexto, havendo previsédo
no sentido de que a jornada
seria de 6 (seis) horas para o
cargo de gerente de relacio-
namento, ndo ha falar em
ofensa aos artigos 62, Il, e 224,
§ 2° da CLT, bem como a
indicada contrariedade a
Sumula n.° 287. Ademais, re-
gistrou que o cargo de geren-
te, ao qual era garantida a jor-
nada de seis horas, é diverso

do cargo de gerente geral, que
foi exercido pela reclamante
em algumas oportunidades.
Desse modo, concluiu que, nos
periodos em que a reclaman-
te exerceu a funcdo de geren-
te geral, esta se enquadra na
excegdo do artigo 224, §2°, da
CLT, sendo devidas como extras
as horas excedentes a 82 dia-
ria. Segundo o entendimento
jurisprudencial desta Corte Su-
perior, para o empregado ban-
cario gerente geral de agén-
cia presume-se o exercicio de
encargo de gestéo, sendo-lhe
aplicavel o artigo 62, Il, da CLT,
ndo havendo falar em horas
extraordinérias. Por se tratar
de presungao iuris tantum, ad-
mite prova em contrario, ca-
bendo ao empregado o encar-
go de demonstrar que apesar
da func¢do exercida néo dete-
ria poderes de mando e ges-
tdo, a inseri-lo na excecao do
referido preceito, quanto a
duracéo jornada de trabalho.
Precedentes. Na espécie,
depreende-se do v. acoérdao
regional que a reclamante
exerceu, durante parte do peri-
odo imprescrito, o cargo de ge-
rente geral de agéncia. Ora,
data vénia do entendimento
adotado pelo egrégio Cole-
giado Regional, a reclamante,
como gerente geral de agén-
cia, estava investida de pode-
res de mando e gestdo, bem
como de fiducia especial, que o
insere na exce¢ao do artigo 62,
Il, da CLT, a afastar a preten-
sdo ao pagamento de horas
extraordinarias nesse periodo.
Inteligéncia da SUmula n.© 287.
Recurso de revista conhecido e
parcialmente provido. [...]."
(RR-104-39.2011.5. 04.0561,
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Relator Ministro: Guilherme
Augusto Caputo Bastos, 52 Tur-
ma, DEJT 02/06/2017);

"[...]. HORAS EXTRAS. BAN-
CARIO INVESTIDO NAS FUN-
COES DE 'GERENTE GERAL' E
'GERENTE DE AGENCIA BAN-
CARIA' - O Reclamante, duran-
te o periodo em que exerceu
as fun¢Bes de Gerente de Re-
lacionamento e Gerente de
Atendimento, faz jus ao paga-
mento das horas trabalhadas
além da sexta, como extras,
por forca do disposto em nor-
ma regulamentar vigente a
época de sua admissao, que
garante a jornada de 6 horas
para o empregado que exerce
a fun¢do de gerente de agén-
cia bancéria. Todavia, no peri-
odo em que exerceu a fungdo
de Gerente Geral, ndo tem di-
reito ao recebimento de horas
extras, nos termos da Sumula
287 do TST e do art. 62, I, da
CLT. Assim sendo, a decisao
regional que entende devido
0 pagamento de horas extras
para o Gerente Geral de agén-
cia bancéria contraria a segun-
da parte da Sumula 287 do
TST, bem como viola o art. 62,
I, da CLT. Recurso de Revista
parcialmente conhecido e pro-
vido." (RR-75500-75.2009.5.
04.0372, Relator Ministro:
Marcio Eurico Vitral Amaro, 82
Turma, DEJT 31/10/2014).

Por fim, na sesséo realizada em
21/02/2019, o Exmo. Ministro
Marcio Eurico Vitral Amaro, pro-
feriu voto acompanhando a diver-
géncia apresentada pelo Ministro
Jodo Oreste Dalazen, nos seguin-
tes termos:

"HORAS EXTRAS. SETIMA E
OITAVA. BANCARIO. CEF. GE-
RENTE-GERAL DE AGENCIA.
PREVISAO NO PCS 1989 (OC
DIRHU 009/88) DE CARGA
HORARIA DE 6 (SEIS) HORAS
PARA 'GERENTES'

Discute-se a jornada aplicavel
a gerente-geral de agéncia da
Caixa Econbmica Federal até
30/6/2008, enquanto em vigor
o PCS 1989, que prevé carga
horéria de seis horas para 'ge-
rentes’.

O eminente Relator propde co-
nhecer dos embargos, por di-
vergéncia jurisprudencial, e,
no mérito, dar-lhes provimen-
to para, reformando o
acordao recorrido, julgar pro-
cedente o pedido de horas ex-
tras, conforme postulado na
peticao inicial, assim conside-
radas as sétimas e oitavas ho-
ras diariamente trabalhadas
no periodo considerado
imprescrito e ndo alcancado
pelo PCC de 1998 (10.1.2007 a
30.6.2008), determinando-se
o retorno dos autos a 42 Tur-
ma deste Tribunal para que
prossiga no julgamento dos
temas considerados prejudica-
dos do recurso de revista do
reclamante (horas extras de-
correntes de destacamentos,
intervalo intrajornada e refle-
x0s das horas extras. Eis a
ementa proposta:

[...]

Acompanharam o relator os
Ministros José Roberto Freire
Pimenta, Emmanoel Pereira,
Lelio Bentes Corréa e Hugo
Carlos Scheuermann. (Total: 5
Ministros).

O Ministro Jodo Oreste
Dalazen abriu divergéncia, para
negar provimento aos embar-
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gos, sob o fundamento de que
‘apesar da generalidade, com-
preendo, do vocébulo 'geren-
tes', ela ndo disse, com todas as
letras, que essa norma se esten-
dia ao Gerente-Geral de agén-
cia, que, como se sabe, por for-
¢a da Sumula n.° 287 do TST,
esta excluido do regime de du-
racdo normal do trabalho do
art. 62 da Consolidacéo das Leis
do Trabalho. De modo que, em
face dessa diccdo restrita da
norma regulamentar e de a
questao juridica relativa a jor-
nada de trabalho do Gerente-
Geral de agéncia estar
equacionada ja de ha muito na
Sumula n.° 287 do Tribunal Su-
perior do Trabalho, segundo a
qual, como sabemos, o Geren-
te-Geral de agéncia exerce car-
go de confianca, e, como tal,
ndo faz jus as horas extras ex-
cedentes da sexta diaria.’'

O Ministro Alexandre Agra
Belmonte acompanhou a di-
vergéncia. Acrescentou que a
prépria natureza do cargo im-
pede se limite a jornada a seis
horas e hd mais de duas déca-
das a Simula 287 do TST defi-
niu que a jornada do gerente-
geral de agéncia encontra
previsdo no art. 62, Il, da CLT
de forma que a norma regula-
mentar somente se confere in-
terpretagdo restritiva.
Acompanharam a divergéncia
0s Ministros Claudio Masca-
renhas Branddo, Renato de
Lacerda Paiva, Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho e Gui-
lherme Augusto Caputo Bas-
tos. (Total: 6 Ministros).

Peco vénia ao relator para
acompanhar a divergéncia.
Consoante examinado no acor-
déo embargado, o acérdéo re-

gional consignou que 'o item. 8
do Anexo Il do PCS de 1989 fixa
de forma genérica para os 'ge-
rentes' a jornada de trabalho
em 6 horas (fl. 77, verso)'.
Resta definir se o fato de a
norma interna (PCS 1989) que
prevé jornada de seis horas
tratar de forma genérica 'ge-
rentes' abrange o gerente-
geral, cargo confessadamente
exercido pelo reclamante, ou
se, frente a ndo especificacdo
da norma, a ele se aplica a re-
gra geral do art. 62, I, da CLT
e da Sumula 287 do TST, e, por
conseguinte, o afastamento
do controle de jornada e séti-
ma e oitava horas extras, tal
como decidiram o Tribunal Re-
gional e a 42 Turma.

Certo que o art. 62, Il, da CLT
refere-se genericamente a
'‘gerentes' (ndo contém a ex-
pressdo 'gerente-geral'), sen-
do necessario analisar a juris-
prudéncia da Corte ja consa-
grada a respeito desse cargo
bancério.

A Sumula 287 do TST na reda-
cao anterior, publicada no DJ
18/03/1988, assim dispunha:

'Historico:

Redacgéo original - Res. 20/
1988, DJ 18.03.1988

N.° 287 Jornada de Traba-
Iho - Gerente bancério.

O gerente bancério, enqua-
drado na previsdo do § 2°
do art. 224 consolidado,
cumpre jornada normal de
oito horas, somente néo
tendo jus as horas suple-
mentares, excedentes da
oitava, quando, investido
em mandato, em forma le-
gal, tenha encargos de ges-
téo e usufrua de padrao sa-
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larial que o distinga dos de-

mais empregados.’
Conclui-se que o verbete ja des-
de 1988, anteriormente ao PCS/
89, ja cristalizava jurisprudén-
cia predominante no sentido de
retirar o direito as sétima e oi-
tava horas extras do gerente
bancério sujeito a normado art.
224,82°, daCLT. No tocante ao
gerente bancério, investido em
mandato, em forma legal, in-
cumbido de encargos de gestao
com padréo salarial distinto dos
demais empregados, a jurispru-
déncia desde entéo revelava-se
ainda mais rigorosa e deste ge-
rente bancario excluia até mes-
mo o direito as horas extras
excedentes da oitava, ainda que
sem menc¢ao nominal ao cargo
gerente geral ou ao art. 62, Il,
daCLT.
Em 2003 passou a vigorar a atu-
al redacdo da Sumula 287 do
TST:

'JORNADA DE TRABALHO.
GERENTE BANCARIO (nova
redacéo) - Res. 121/2003, DJ
19, 20 e 21.11.2003

A jornada de trabalho do
empregado de banco ge-
rente de agéncia é regida
pelo art. 224, § 2°, da CLT.
Quanto ao gerente-geral
de agéncia bancéria, presu-
me-se o exercicio de encar-
go de gestao, aplicando-se-
lhe o art. 62 da CLT."

Na oportunidade, fez-se, por-
tanto, consagrar o termo 'ge-
rente-geral de agéncia', bem
como o art. 62 da CLT. Da lei-
tura dos precedentes que in-
formaram a nova redacao da
Sumula 287 do TST constata-
se que a intencao foi, entao,

além de fazer constar expres-
samente o nome 'gerente-ge-
ral' e o art. 62 da CLT, retirar
do verbete o termo 'investido
em mandato em forma legal’,
ja que prescindivel, pois a
Subsecao de Dissidios Individu-
ais 1 do TST reiteradamente
decidia pela validade de man-
dato téacito que se configura-
va pelo proprio exercicio das
funcdes de gerente-geral na
forma do art. 62, Il, da CLT.
N&o bastasse a clara e tradici-
onal jurisprudéncia, inclusive,
anterior ao PCS 1989 (OC
DIRHU 009/88), nem mesmo
tal documento contém dispo-
sitivos que demonstrem ser in-
tento inequivoco da CEF bene-
ficiar os gerentes-gerais com
a jornada de seis horas.

Com efeito, o Anexo |, o item
2.2.1.4.1 dispde que séo fun-
¢Oes de Chefia: 'gerente, ge-
rente adjunto, gerente-geral,
gerente produto, gerente de
nucleo, gerente de operacgdes,
gerente de projeto’ Ou seja,
elencou-se nesse mesmo item
do Anexo | a fungdo de geren-
te-geral juntamente com to-
das as demais funcdes de ge-
rente (fls. 128).

Mas, no Anexo I, cujo item 8
previu a jornada de trabalho
de 'seis horas diarias' (fls. 147),
descreveram-se no item 2 as
atribui¢Bes principais do 'Ge-
rente', dentre outras, 'infor-
mar a Geréncia-Geral as ten-
déncias de mercado com vistas
as alteracbes nas estratégias
de captagdo’ e 'avaliar e infor-
mar a Geréncia Geral os resul-
tados da unidade’ (fls. 152).
Como visto, o PCS 1989 menci-
onou o gerente-geral ou a ge-
réncia-geral expressamente
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ao menos em relagdo a essas
duas funcdes atribuidas, desta-
cando o Gerente-geral dos de-
mais gerentes.

Em virtude de a jurisprudéncia
consagrada na Corte desde an-
tes do PCS 1989 tratar dife-
rentemente o gerente geral
em matéria de jornada, so-
mente se o PCS 1989 contem-
plasse expressamente o ge-
rente-geral com a jornada de
seis horas prevista generica-
mente para os demais geren-
tes bancéarios poderia se con-
cluir encontrar-se o gerente-
geral excepcionado da sujei-
¢ao a norma do art. 62, Il, da
CLT.

N&o comungo, portanto, do
fundamento norteador posto
pelo eminente relator, que
propde na ementa que 'o Tri-
bunal Regional assevera cate-
goricamente que o item 8 do
Anexo Il do PCS de 1989 da CEF
fixou a jornada de trabalho de
6 horas para os gerentes, sem
fazer distingcao entre o tipo de
geréncia, o que permite con-
cluir abranger os empregados
enquadrados nas regras pre-
vistas nos artigos 62, I, e 224,
§ 2°, ambos da CLT".

Isso porque o plano de cargos,
no particular, contém norma
mais benéfica que aquela
conferida ao detentor de
fidlcia prevista no art. 224, §
2°, da CLT, comportando, por-
tanto, interpretacdo restrita
nos termos do art. 114 do Co6-
digo Civil.

Cumpre assinalar, por fim, que
tal posicionamento que venho
de manifestar constitui alte-
racdo de convencimento antes
manifestado na 82 Turma.

'RECURSO DE REVISTA - HO-
RAS EXTRAS. GERENTE GE-
RAL. JORNADA DE TRABALHO
DE SEIS HORAS. PREVISAO EM
NORMA INTERNA. ALTERA-
QAO POSTERIOR LESIVA. IM-
POSSIBILIDADE. Deve ser asse-
gurada ao reclamante a jor-
nada de trabalho de seis ho-
ras prevista no regulamento
vigente a época de sua admis-
sdo e, consequentemente, as
horas extras excedentes a sex-
ta diaria, conforme garantias
asseguradas nos arts. 5°,
XXXVI, da CF e 468 da CLT, por-
quanto as normas internas
que integraram o contrato de
trabalho do empregado e o
seu patriménio juridico ndo
sao suscetiveis de alteracdo
lesiva. Recurso de revista co-
nhecido e provido.' Processo:
RR - 106100-73.2011.5.17.
0008. Data de Julgamento: 20/
11/2018, Relator Ministro:
Maéarcio Eurico Vitral Amaro, 82
Turma, Data de Publicac¢éo:
DEJT 23/11/2018.

'RECURSO DE REVISTA INTER-
POSTO PELA RECLAMADA.
JORNADA DE TRABALHO.
CARGOS GERENCIAIS. PREVI-
SAO EM NORMA INTERNA DA
JORNADA DE TRABALHO DE
SEIS HORAS DIARIAS. De acor-
do com o Tribunal a quo, a nor-
ma interna vigente na data de
admissdo do reclamante asse-
gurava a jornada de seis ho-
ras diarias aos empregados
ocupantes de cargos de geren-
te de relacionamento e de ge-
rente geral da CEF, fun¢bes de-
sempenhadas pelo reclaman-
te, tendo em vista que a OC
DIRHU 009/88 'expressamen-
te estabelece a jornada de seis
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horas para os trabalhadores,
inclusive gerentes'. Dessa for-
ma, por se tratar de regra mais
benéfica, incorporou-se ao seu
patrimdnio juridico, néo se lhe
aplicando as alteracfes preju-
diciais posteriores, nos termos
da Simula n.° 51, I, do TST, o
que afastou a aplicacdo dos ar-
tigos 62, Il, e 224, 8 2°, daCLT e
da jornada de oito horas diari-
as estabelecida no PCC/98, em
relacdo ao qual ndo se
depreende a opcao do recla-
mante, bem como das previsdes
estabelecidas em normas inter-
nas e coletivas de jornadas di-
versas e de auséncia de contro-
le de jornada para os cargos
gerenciais. Recurso de revista
nao conhecido.' Processo: TST-
ARR - 20903-18.2014.5.04.0523
Data de Julgamento: 30/05/
2018, Relatora Ministra: Dora
Maria da Costa, 82 Turma, Data
de Publicagdo: DEJT 04/06/2018.

'l - AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO DA CAIXA ECONOMICA FE-
DERAL - CEF EM RECURSO DE
REVISTA INTERPOSTO SOB A
EGIDE DA LEI N.° 13.015/2014
E DO NCPC - HORAS EXTRAS -
CARGO DE GERENTE-GERAL -
PREVISAO DE JORNADA DE
SEISHORAS EM NORMA INTER-
NA. 1. O Eg. TRT consignou que
o direito a jornada de seis ho-
ras para os ocupantes de car-
gos gerenciais era previsto no
PCS/1989, que permaneceu
aplicavel ao Autor, e que a
adesdo a ESU/2008 néo teria
abarcado a modificagéo da jor-
nada de trabalho, nos termos
da documentacao trazida aos
autos. Obice da Simula n.® 126
do TST. 2. Nessa esteira, o be-
neficio da jornada de seis ho-

ras integrou o contrato de tra-
balho do Reclamante e a re-
vogac¢do da vantagem por
meio de norma interna poste-
rior implicaria alteracéo con-
tratual lesiva, vedada pelo art.
468 da CLT. Precedentes. 3.
Inaplicaveis o art. 62, I, da CLT
eaSumulan.°287 do TST, ante
a existéncia de norma regula-
mentar com disposicado mais
benéfica ao Autor. Julgados.'
Processo: ARR - 2331-38.2014.
5.12.0055 Data de Julgamen-
to: 13/06/2018, Relatora Minis-
tra: Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, 82 Turma, Data de Pu-
blicacdo: DEJT 15/06/2018.
Por todo o exposto, acompa-
nho a divergéncia, data venia
do relator.”

A concluséo, portanto, é que
o empregado da CEF investido nos
poderes de mando e gestao e ocu-
pante do cargo de gerente-geral
de agéncia - artigo 62, I, da CLT -
nao faz jus a jornada de 6 horas
previstas no PCS de 1989.

Pelo exposto, nego provimen-
to ao recurso de embargos.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da
Subsecédo | Especializada em
Dissidios Individuais do Tribunal
Superior do Trabalho, por unani-
midade, conhecer do recurso de
embargos, apenas quanto ao
tema ""horas extras - empregado
gerente da CEF - periodo do con-
trato de trabalho regido pelo PCS
de 1989", por divergéncia
jurisprudencial, e, no mérito, por
maioria, vencidos os Exmos. Mi-
nistros Augusto César Leite de
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Carvalho, Relator, José Roberto
Freire Pimenta, Emmanoel Perei-
ra, Lelio Bentes Corréa e Hugo
Carlos Scheuermann, negar-lhe
provimento.

Brasilia, 21 de fevereiro de
20109.

Firmado por assinatura digital
(MP 2.200-2/2001)

CLAUDIO BRANDAO, Redator
Designado.
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| - INFORMACOES GERAIS

A Revista de Direito da ADVOCEF € uma publicacdo cientifica
periddica da Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econo-
mica Federal. Publica artigos originais referentes a atuacédo profis-
sional do advogado, a pesquisa, ao ensino ou a reflexdo critica
sobre a producdo de conhecimento na area do Direito.

Sua missdo principal é contribuir para a formagao profissional
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to, bem como socializar o conhecimento técnico e cientifico produ-
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Os textos remetidos para publicacdo devem ser preferencial-
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cao dos autores e instituicdes (blind review system), o qual decidira
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do autor. Os originais, publicados ou ndo, ndo serdo devolvidos.

[11 - TIPOS DE TEXTO
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mentadas teoricamente, levando ao questionamento de modos de
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as diferentes areas de atuacdo do advogado;
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IV - APRESENTACAO DOS TRABALHOS

O texto, de até 30 laudas, deve ser enviado por e-mail a
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tamanho 12, com espacamento entre linhas de 1,5 cm e margens
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tos acima de 30 laudas, caso entenda ser de interesse da Revista a
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2.1 Sumaéario indicando as principais partes ou se¢des do artigo.

2.2 Resumo bilingue - Titulo, resumo e palavras-chave devem
ser traduzidos para outro idioma, acompanhando 0s originais em
portugués.

3. Notas de rodapé — As notas nao bibliograficas devem ser
reduzidas a um minimo, ordenadas por algarismos arabicos e colo-
cadas no rodapé da pagina, ndo podendo ser muito extensas.

4. As citacOes de autores devem ser feitas da seguinte forma:

a) Por meio do ultimo sobrenome do autor, com apenas a pri-
meira letra mailscula, seguido, entre parénteses, do ano de publi-
cacdo do trabalho e, para citagbes diretas, do nimero da pagina.
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V - ANALISE DOS TRABALHOS

A analise dos trabalhos recebidos para publicacao respeitara o
seguinte fluxo:

1. Andlise pelos membros do Conselho Editorial;

2. Resposta ao autor, informando se o texto foi aceito (com ou
sem ressalvas) ou néo;

3. Remessa para a composicdo e diagramagéo;

4. Publicacao.

VI - ENDERECO PARA REMESSA DOS TRABALHOS

Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econémica Fe-
deral — ADVOCEF

Brasilia/DF:
SBS, Quadra 2, Bloco Q, Lote 3, Sala 510 e 511
Ed. Jodo Carlos Saad - Fone (61) 3224-3020

E-mail: revista@advocef.org.br

**Q envio eletrénico do documento pelo e-mail pessoal do
autor substitui a assinatura fisica da carta de encaminhamento.
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