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| APRESENTACAO

Apresentamos a comunidade juridica a edicdo 33 da Revista
de Direito da ADVOCEF, criada e mantida de forma ininterrupta,
desde 2005, pela Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa
Econémica Federal.

Concretizando a retomada da periodicidade semestral, este
numero é lancado em evento alusivo aos 30 anos de fundacao
da entidade que a patrocina.

A Revista de Direito pode ser considerada, por seus muitos
protagonistas e leitores ao longo da trajetéria, justo motivo de
jubilo e orgulho de uma histéria permeada pela evolucdo cons-
tante e firme dos ideais que sustentaram sua criacdo.

A edicdo que se descortina nas quase 300 paginas de sélida
doutrina traz desafiadores e muito atuais estudos, abrangendo
desde o Direito Publico em sentido amplo, Direito Penal e
Desportivo, LGPD, Direito de Familia e inser¢des pontuais envol-
vendo as OSCIPs, loterias, seguranca cibernética e redes sociais.

Os autores e suas qualificagdes, com suas origens e
vinculacdes académicas, atestam a amplitude das proposi¢cdes
trazidas a visibilidade, conferindo o amplo acesso as paginas da
publicacdo ndao somente aos advogados integrantes dos qua-
dros da CAIXA, mas também a profissionais com perfis os mais
diversos.

A jurisprudéncia coletada, desta feita, se resumiu aos mui-
tos fundamentos dos votos proferidos pelos Ministros do STJ em
julgado, com enorme repercussdo sobre a classe dos advogados,
merecendo, por tal especificidade, a precedéncia e o destaque
da edicdo.

A composicao desta edicdo busca traduzir os conceitos per-
seguidos pela ADVOCEF desde a concepc¢do do veiculo: divul-
gar, amplificar e incentivar a producédo intelectual de Operado-
res do Direito, bem como de julgados que revelem pacificacdo e
definicbes claras acerca de temas de relevo institucional.

O apreco pelo estudo e o apuro intelectual de autores e
julgadores, mais do que concretizar anseios de vidas humanas e
de histérias de instituicdes, sdo obrigacdes exigiveis de todos,
em direcdo a evolucdo e ao aprimoramento de homens e mu-
Iheres para as melhores causas.

Diretoria Executiva da ADVOCEF
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Parceria Publico-Privada:
luz no fim do tanel?

Paulo Henrique Garcia Hermosilla
Mestre e Doutor em Direito Civil pela

Universidade de Sdo Paulo
Assessor Juridico — Banco do Brasil SIA

RESUMO

Muito se discute sobre o aprimoramento da
realizacdo das obras e dos servicos publicos pela
Administracdo Publica. A legislacdo brasileira é prédiga
na producdo de normas sobre o tema. Por outro lado, a
Constituicdo Federal determina que o gestor publico deve
agir em sintonia com diversos principios, especialmente
os da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, de forma que seja destinada a
populacdo obras e servicos de qualidade. Porém, a
auséncia de recursos pode inibir a realizacdo da licitacao.
No entanto, como o Estado ndo pode deixar de entregar
a populacdo as obras e os servicos essenciais, entra em
cena a parceria publico-privada, modalidade de concessdo
que envolve recursos publicos ou publicos e privados, uma
simbiose entre o particular e a Administracdo Publica
destinada a realizacdo de tais objetivos.

Palavras-chave: Parceria publico-privada. Licitacao.
Lei n° 11.079/2004. PPP.

ABSTRACT

Much is discussed about the improvement of public
works and services by the Public Administration. Brazilian
legislation is prodigal in the production of norms on the
subject. On the other hand, the Federal Constitution
determines that the public manager must act in harmony
with several principles, especially those of legality,
impersonality, morality, publicity and efficiency, providing
the population with quality works and services. However,
the lack of resources can inhibit the the bidding itself.
However, as the State cannot fail to deliver essential works
and services to the population, the public-private
partnership emerged, a concession modality that involves
public or public and private resources, a symbiosis between
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the individual and the Public Administration aimed at
achievement of such objectives.

Keywords: Private Finance Initiative. Public bidding.
Lei n° 11.079/2004. PFI.

Introducao

A realizacdo de obras e servicos pelo Estado sempre foi um
desafio ao gestor publico, especialmente em temas que envol-
vam conhecimento e expertise especificos.

E inviavel outorgar-se ao Estado a construcdo de uma obra
como o metré ou a fabricacdo de avides, o que explica a
privatizacdo da EMBRAER em 1994, o que a transformou na 3°
maior fabricante de jatos comerciais do mundo, atras, apenas,
da Airbus e da Boeing', o que seria inimaginavel se a empresa
ainda estivesse sob o manto estatal.

Em tais hipdteses, a Administracdo Publica pode (deve!) con-
tar com a iniciativa privada, que é, de longe, muito melhor apa-
relhada para prover, com eficiéncia, os beneficios que o Estado
deve proporcionar ao cidadéo.

E evidente que o Estado ndo tem condicdes de realizar to-
das as atividades que dele se espera, e o Brasil, infelizmente,
tem sido palco, de longa data, da caréncia ou da auséncia do
servi¢o publico com a qualidade que o contribuinte merece re-
ceber.

1 Aescolhadotema

A prestacao do servico publico de qualidade é a razao de
ser da existéncia do Estado.

Nao se pode imaginar o Estado sendao como um ente desti-
nado a proporcionar ao cidaddo os beneficios que este espera
receber em funcdo dos tributos que recolhe.

Em paises carentes de cidadania, porém prédigos em dissi-
par o dinheiro publico de forma irresponsavel como, lamenta-
velmente, é o caso do Brasil, a situacdo é duplamente
preocupante.

Se, por um lado, a carga tributéria é inclemente, por outro,
o cidaddo nao vé qualquer sentido em recolher tributos se os
beneficios esperados, que respondem, normalmente, pelo tripé

" A Embraer. EMBRAER, [s.d.]. Disponivel em: <https://embraer.com/br/pt/
sobre-nos>. Acesso em: 29 de jun. de 2022.

16 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 33 — Set 22




PARCERIA PUBLICO-PRIVADA. LUZ NO FIM DO TUNEL?

saude, educacdo e seguranca, jamais foram oferecidos pelo Es-
tado na forma como deveriam.

O contribuinte se vé na triste circunstancia de se socorrer do
servico privado. No entanto, isso ndo o isenta do pagamento
dos tributos, ou seja, o Estado ndo oferece o servi¢o, mas exige o
recolhimento do tributo, e o pouco servico colocado a disposi-
¢do da populagdo é, em regra, de péssima qualidade.

Tampouco adianta ao contribuinte se abrigar na restituicéo
do Imposto de Renda, pois tal expediente é limitado as despesas
médicas e de educacdo, e a malsinada tabela do Imposto de
Renda defasou-se em nada menos que 134% entre 1996 e 2021,
segundo dados da Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais —
Unafisco?.

A antiga Lei de Licita¢des — Lei n° 8.666/93 —, entdo o marco
legal do tema, serviu como referéncia para a moraliza¢do do
procedimento licitatério, norteando o gestor publico e o vincu-
lando ao procedimento licitatério nas hipéteses néao
excepcionadas pela lei. A norma serviu, também, como um alen-
to ao contribuinte, ao garantir que, pelo menos em tese, os re-
cursos publicos seriam aplicados com rigor.

Infelizmente, esse alivio se dissipou rapidamente, pois lici-
tantes mal-intencionados, associados a agentes publicos coni-
ventes, logo encontraram formas de burlar a lei e “lotear” as
licitagdes, distribuindo-as de acordo com seus préprios interes-
ses.

Obviamente, sempre que alguém ganha, outro alguém ira
perder, e o perdedor é, invariavelmente, o contribuinte, que s6
é lembrado no momento de pagar a conta do banquete
licitatorio onerado por iniUmeros aditivos.

Como apenas uma pequena parte dos brasileiros tem acesso
a estudo de qualidade e as riquezas que o pais produz, tais ma-
zelas fogem do conhecimento publico geral, e a maior parte da
populacédo s6 toma conhecimento do tema de maneira superfi-
cial, ndo tendo sequer elementos para defender seus interesses.

E assim o pais vai frequentando posi¢cdes vergonhosas no
indice de Desenvolvimento Humano e de acesso aos servicos
publicos basicos.

Recorde de declaragdes: sem corre¢do da tabela, mais gente tem que
pagar IR. UOL, 2022. Disponivel em: <https://economia.uol.com.br/impos-
to-de-renda/noticias/redacao/2022/06/01/tabela-do-ir-defasada-ajuda-a-
explicar-recorde-de-declaracoes-em-2022.htm>. Acesso em: 28 de jun.
de 2022.
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Esse triste retrato animou o autor a escrever sobre a Parceria
Publico-Privada — PPP, uma subespécie de concessao, a qual en-
volve recursos publicos e privados ou uma “soma de esforcos para
se alcancar o resultado almejado e necessario para atender a
populagdo”.3

Quicd essa modalidade de licitagcdo, que prevé o
compartilhamento dos riscos entre as partes envolvidas, repre-
sente uma esperanca na moralizacdo do sistema licitatério brasi-
leiro e o aprimoramento da qualidade do servico publico
disponibilizado pelo Estado.

2 Origem da parceria publico-privada

A Constituicdo Federal determina, em seu art. 37, que a ad-
ministracdo publica direta e indireta de quaisquer dos poderes
e esferas administrativas da Federacdo deve obedecer a diversos
principios administrativos, a saber: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

Prossegue a Constituicdo, no inciso XXI do referido artigo,
que, ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante pro-
cesso de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes
a todos os concorrentes.

Na sequéncia, dispde a Carta Magna que, ressalvados os casos
previstos na CF, a exploracdo direta de atividade econémica pelo
Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo; que a lei
estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da socieda-
de de economia mista e de suas subsidiarias que explorem ativi-
dade econémica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacdo de servicos, dispondo sobre licitacdo e contratacdo de
obras, servicos, compras e alienag¢des, observados os principios
da administracdo publica (art. 173, § 1°, IlI).

Por fim, a CF incumbiu ao Poder Publico, diretamente ou
sob regime de concessdao ou permissdo, sempre através de licita-
¢do, a prestacao de servicos publicos (art. 175), destacando que
a lei dispord sobre o regime das empresas concessionarias e
permissiondrias de servicos publicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorroga¢do, bem como as condi¢des de cadu-

3 Cuidado com as PPPs. Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo,
[s.d.]. Disponivel em: <https://www.tce.sp.gov.br/6524-artigo-cuidado-com-
ppps>. Acesso em: 16 de jun. de 2022.
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cidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permissdo; os di-
reitos dos usudrios; a politica tarifaria; e a obrigacdo de manter
servico adequado.

Percebe-se que a licitacdo figura como regra e esta
umbilicalmente vinculada a CF, pois é obrigacdo do gestor pu-
blico dar aos recursos arrecadados via tributacdo a melhor
destinacdo possivel, revertendo a populacdo os beneficios basi-
cos que se espera da Administracdo Publica, a exemplo da segu-
ranca, da saude, da educacdo e da pratica desportiva, todos com
assento constitucional.

O art. 37, XXI, da CF foi regulamentado pela Lei n° 8.666/
93, ja revogada, que instituiu normas para licitacdes e contratos
da Administracdo Publica e deu outras providéncias.

A PPP surgiu como instrumento propulsor de servigos associ-
ados na Australia, ao final da década de 1980, e se destacou no
Reino Unido através do programa Private Finance Initiative, que
abrangeu centenas de projetos voltados a infraestrutura no ini-
cio da década de 1990 (FRISCHTAK, 2013, p. 135).

O Private Finance Initiative foi a solucdo encontrada em face
da restric’'do orc’'amentairia derivada do Tratado de Maastricht e
do Pacto de Crescimento e Estabilidade, os quais limitaram o
deificit puiblico dos paises integrantes da Unido Europeia. A
época, a ideia era viabilizar grandes empreendimentos em
infraestrutura (GUIMARAES, 2013, p. 264).

Portanto, em sua génese, a PPP serviu como instrumento
destinado a garantir investimentos sem onerar demasiadamente
o or¢amento publico, através da convergéncia dos interesses
publicos e privados (MEYER, 2021).

No Brasil, a demanda por obras de infraestrutura e as restri-
¢des orcamentdrias da Administracdo Publica geraram a unido
de esforcos entre os setores publico e privado, conjugada a dois
avancos legislativos de relevo no que tange a parceria publico-
privada: a Lei n° 8.987/95, que dispde sobre o regime de conces-
sdo e permissdo da prestacdo de servicos publicos, e a Lei n°
11.079/2004, a qual institui normas gerais para licitacdo e
contratacdo de parceria publico-privada no ambito da Adminis-
tracdo Publica (COVA, 2017).

3 Regéncia

O art. 22, XXVII, da CF, determina que compete privativa-
mente a Unido legislar sobre normas gerais de licitacdo e
contratacdo, em todas as modalidades, para as administracdes
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publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37,
XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mis-
ta, nos termos do art. 173, § 1°, Ill.

Nesse sentido, a PPP foi introduzida no Brasil através da Lei
n°® 11.079/2004, que instituiu normas gerais para licitacdo e
contratacdo de parceria publico-privada no ambito da Adminis-
tracdo Publica.

Conforme constou da exposicdo de motivos* do projeto de
lei que se transformou na Lei n° 11.079/2004, a ideia ndo era
criar um marco legal sobre o tema, mas apenas adaptar a legisla-
¢do ja existente as caracteristicas da parceria publico-privada.

Portanto, a lei adaptou o antigo marco legal da licitacdo
(Lei n° 8.666/1993) e da concessdo de servicos (leis n°® 8.987 e
9.074 de 1995), estimulando o sistema de parceria e explorando
seu elemento distintivo que envolve o compartilhamento dos
riscos e o financiamento privado.

O art. 2°, §§ 1°, 2° e 3°, da Lei n° 11.079/2004, dispde que a
PPP difere da concessdo comum, disciplinada pela Lei n° 8.987/
1995, pois a concessdo comum ndo envolve a contraprestacdao
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado, enquanto
na PPP a contraprestacado publica é devida em quaisquer de suas
modalidades.

A Lei n° 11.079/2004 define que a PPP é um contrato admi-
nistrativo de concessdo que admite duas espécies: a concessao
patrocinada e a concessdo administrativa.

A concessao patrocinada é a concessao de servicos publicos
ou de obras publicas que envolve, adicionalmente a tarifa co-
brada dos usudrios, a contraprestacdo pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado, sendo mais indicada nas areas de
mobilidade urbana e transportes.

A concessdo administrativa é o contrato de prestacdo de ser-
vicos em que a Administracao Publica figura como usuaria, dire-
ta ou indireta, ainda que envolva execu¢do de obra ou forneci-
mento e instalacdo de bens.

A concessdao administrativa ndo prevé a cobranca de tarifa
dos usudrios, sendo utilizada, em regra, na construcdo de esco-
las ou penitenciarias.

4 PL 2546/2003. Camara dos Deputados. Brasilia, 19 de nov. de 2003.
Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra;jsessionid=node01u89s2zca0s8m1eputbzyyurth18970015
.node0?codteor=182910&filename=Tramitacao-PL+2546/2003>. Acesso
em: 17 de jun. de 2022.
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Sob determinados aspectos, podem ser aplicados a PPP, adi-
cional ou subsidiariamente, alguns dispositivos da Lei n° 8.987/
1995, da Lei n°® 9.074/1995 e da Lei n° 14.133/2021, nova Lei de
Licitacdes que substituiu a revogada Lei n°® 8.666/1993.

4 Modalidades de concessao

A PPP é uma espécie de concessdo. Porém, com esta nao se
confunde, pois, conforme ja destacado, na concessdo tradicio-
nal a remuneracdo da concessionaria tem origem, exclusivamen-
te, na cobranca da tarifa dos usuarios, ou seja, "o investimento
do parceiro privado é remunerado pelas tarifas pagas direta-
mente pelo usuario, sem que sejam necessarios aportes orcamen-
tarios regulares do poder publico”.®

A PPP prevé duas modalidades de concessdo, a patrocinada
e a administrativa. Diferentemente do que ocorre com a conces-
sdo vulgar, sempre havera aporte de recursos publicos no ambi-
to da PPP, seja ela administrativa ou patrocinada.

Na PPP patrocinada, a remuneracdo da concessionaria tem
origem hibrida, por envolver, adicionalmente a tarifa cobrada
dos usuarios, a contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico,
enquanto a PPP administrativa prevé que a remuneracgao da con-
cessionaria seja feita exclusivamente com recursos publicos.

Restou, portanto, clara a distincdo entre as trés espécies de
concessdo quanto a remuneragdo da concessionaria:

Modalidade de concessdo Remuneracdo da concessionaria

Comum Tarifa paga pelo usuario

Patrocinada Tarifa paga pelo usuario +
contraprestacdo publica

Administrativa Contraprestacdo publica

Por fim, a concessdo comum continua sendo regida pela Lei
n° 8.987/1995, conforme determina o art. 3°, § 2°, da Lei n°
11.079/2004.

5> Parceria Publico -Privada — PPP. Caixa Econémica Federal, [s.d.]. Dispo-
nivel em: <https://fundosdegoverno.caixa.gov.br/sicfg/fundos/PPP/detalhe/
sobre/>. Acesso em: 16 de jun. de 2022.
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5 Parceria publico-privada no mundo

Antes do Brasil, diversos paises ja haviam adotado a PPP
como alternativa para a realizacdo das obras e servicos publicos.
Como exemplos, cita-se a Inglaterra, através do Private Finance
Initiative — PFl —, jA mencionado anteriormente; Portugal, que se
inspirou no sistema britanico e é voltado a saude; Franca, nas
areas de saude, educacdo, transportes e sistema prisional; Cana-
da; e india, no ambito da mobilidade, com énfase em aeropor-
tos e no transporte terrestre.®

6 Diretrizes

Entre as diretrizes da PPP, destacam-se: a) eficiéncia no cum-
primento das missdes de Estado e no emprego dos recursos da
sociedade; b) respeito aos interesses e direitos dos destinatarios
dos servicos e dos entes privados incumbidos de sua execucao; c)
indelegabilidade das funcdes de regulacédo, jurisdicional, do
exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas
do Estado; d) responsabilidade fiscal na celebracdo e execucdo
das parcerias; e) transparéncia dos procedimentos e das decisdes;
f) reparticdo objetiva de riscos entre as partes; e f)
sustentabilidade financeira e vantagens socioeconémicas dos
projetos de parceria (Lei n® 11.079, art. 4°).

7 Utilidades

Sado inumeras as utilidades da PPP, podendo ser empregada
no ambito da saude publica, a exemplo da construcdo de hospi-
tais; do esporte, como a construcao de estadios; da educacao, atra-
vés da construcdo de escolas; do saneamento publico, através do
tratamento da agua e do esgoto; da seguranca publica, proporci-
onando iluminacdo publica ou a construcdo de presidios; do trans-
porte, como a constru¢ao de rodovias ou do metrd, etc.

Sobre o tema, o Manual de Parcerias do Estado de Sdo Pau-
lo” destaca que a Lei n° 11.079/2004 "aperfeicoou o regime de

6 Existe parceria publico-privada no exterior? Banco Santander (Brasil)
S.A., [s.d.]. Disponivel em: <https://santandernegocioseempresas.com.br/
conhecimento/internacionalizacao/parceria-publico-privada/>. Acesso em:
29 de jun. de 2022.

7 Manual de Parcerias do Estado de Sdo Paulo. Governo do Estado de
Sao Paulo, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.parcerias.sp.gov.br/parceri-
as/docs/manual_de_parcerias_do_estado_de_sao_paulo.pdf>. Acesso em:
29 de jun. de 2022.
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compartilhamento de riscos entre as partes, estabeleceu a possi-
bilidade de constituicdo de garantias pelo Poder Publico em fa-
vor do parceiro privado e ampliou o alcance de projetos de con-
cessdo no ambito dos servicos publicos” e salienta que a PPP
pode viabilizar projetos em diversos setores e servicos, incluin-
do, mas ndo se limitando, aos seguintes: educacdo, habitacéao,
mobilidade urbana, prédios publicos, saude, saneamento basi-
co, seguranca publica, transportes (incluindo rodovias, ferrovi-
as, portos e aeroportos).

8 Vantagens

Um exemplo das vantagens da utilizacdo da PPP vem do es-
tado de Minas Gerais, que implementou novos arranjos
institucionais com modelo de gestdo visando a resultados e ado-
tou, com sucesso, formas alternativas de relacionamento com o
setor privado, entre elas a PPP (MATIAS-PEREIRA, 2010).

Outra vantagem da PPP é a retirada do parceiro publico de
uma atividade que ndo tem expertise ou mao de obra qualifica-
da, transferindo tal incumbéncia ao parceiro privado e incluin-
do o compartilhamento dos riscos entre as partes, inclusive os
referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e alea
econdmica extraordinaria, o que deve estar expressamente pre-
visto nos contratos de parceria publico-privada (Lei n°® 11.079/
2004, art. 5°, II).

Essa mudanca de paradigma licitatorio favorece a distribui-
¢do adequada dos recursos, dos riscos e da remuneracdo, agre-
gando sustentabilidade financeira e vantagens socioeconémicas
ao empreendimento, uma das diretrizes do sistema, permitindo
que a Administracdo Publica se concentre em suas atividades es-
senciais.

O contrato de parceria publico-privada poderd, ainda, pre-
ver o aporte de recursos em favor do parceiro privado para a
realizacdo de obras e aquisicdo de bens reversiveis, desde que
autorizado no edital de licitagao.

Segundo o Manual de Parcerias do Estado de Sdo Paulo, o
aporte consiste em uma transferéncia de recursos publicos desti-
nada ao custeio imediato, antes da disponibilizacdo dos servi-
¢os, dos gastos referentes a aquisicdo de bens reversiveis, os quais,
como o préoprio nome sugere, serdo oportunamente revertidos
ao patrimoénio publico ao final da concessdo, o que representa
uma vantagem ao parceiro privado, em fun¢do do sistema tribu-
tario diferenciado previsto na Lei n°® 11.079/2004 em relacdo ao
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aporte, e um beneficio ao parceiro publico, pois a devolucdo
dos bens ensejara a continuidade da prestacdo do servico.

A reversao prestigia outro pilar da PPP, que é a eficiéncia no
cumprimento das missdes de Estado e no emprego dos recursos
da sociedade, sem prejuizo da indelegabilidade das func¢des de
regulacdo, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de
outras atividades exclusivas do Estado.

Em resumo, para o parceiro publico, destacam-se as seguin-
tes vantagens: a) menor necessidade de investimentos diretos;
b) transparéncia nas contratacdes; ¢) menor necessidade de pes-
soal; d) melhor qualidade do servico; €) maior eficiéncia na apli-
cacdo dos recursos publicos; f) flexibilizacdo para estruturar o
projeto de acordo com as necessidades das partes; e g) paga-
mento somente apds a entrega da obra e disponibilizacdo do
servico.

Por seu turno, para o parceiro privado, sdo estas as vanta-
gens: a) fluxo de receitas estavel pelo periodo da PPP; b) ga-
rantias prestadas pelo parceiro publico; ¢) flexibilizacdo para
estruturar o projeto de acordo com as necessidades das partes;
e d) possibilidade de recebimento da contraprestacdo apods a
entrega de cada etapa do projeto, desde que previsto em con-
trato.?

9 Requisitos

Antes da formalizacdo da PPP, alguns requisitos devem ser
atendidos.

O primeiro deles, como ja foi destacado linhas anteriores, é
que a PPP deve ser, necessariamente, precedida de licitacdo via
concorréncia ou didlogo competitivo (Lei n° 11.079/2004, art.
10).°

8 Infraestrutura. Banco do Brasil S/A, [s.d.]. Disponivel em: <https://
www.bb.com.br/pbb/pagina-inicial/setor-publico/governo-estadual/
infraestrutura/parcerias-publico-privada-(ppp)#/>. Acesso em: 16 de jun.
de 2022.

° O didlogo competitivo, criado pela Lei n°® 14.133/2021, é definido como
modalidade de licitacdo para contrata¢do de obras, servicos e compras
em que a Administracdo Publica realiza didlogos com licitantes previa-
mente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de desen-
volver uma ou mais alternativas capazes de atender as suas necessida-
des, devendo os licitantes apresentar proposta final apés o encerramen-
to dos didlogos (arts. 6°, XLII, e 28, V).
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Outro requisito é o prazo do contrato, que pode variar en-
tre 5 e 35 anos, incluindo eventual prorrogacéo (Lei n°® 11.079/
2004, art. 5°, 1).

O valor minimo do contrato nao deve ser inferior a R$
10.000.000,00 (Lei n° 11.079/2004, art. 2°, § 4°, I).

E vedada a formalizacdo da PPP que tenha como objeto
Unico o fornecimento de méao de obra, o fornecimento e instala-
¢ao de equipamentos ou a execucdo de obra publica (Lei n®
11.079/2004, art. 2°, § 4°, Ill).

Antes da celebracao do contrato, devera ser constituida uma
sociedade de propodsito especifico — SPE, incumbida de implan-
tar e gerir o objeto da parceria (Lei n® 11.079/2004, art. 9°).

Entre os objetivos dessa medida, podem ser citados: a) faci-
litar a fiscalizacdo das atividades da concessionaria, todas relaci-
onadas a PPP; b) prestigiar o principio da transparéncia; e c) evi-
tar a contaminac¢do dos negécios da concessiondria por outros
estranhos a PPP°,

Sobre o tema, destaca a doutrina (GUIMARAES, 2013, p. 123):

O objetivo da prescric’abo ei livrar a gestabo e
execuc’abo do contrato de PPP da interferencia
de outros negoicios perseguidos pelo parceiro
privado e favorecer o controle mais especiifico
sobre o desempenho da parceria. A afetac’abo
de propoisito especiifico e exclusivo al socieda-
de encarregada de gerir e executar o objeto da
parceria produz nabPo soi a preservac’abo dos es-
copos da parceria relativamente a outros inte-
resses e negoicios eventualmente envolvidos na
atuac’aPo empresarial mais abrangente do par-
ceiro privado, como, tambeim, favorece um con-
trole mais especiifico de gestabPo, melhorando a
transparencia e o acesso (pela Administrac’abo e
pelas demais instancias de controle) als
informac’obes contaibeis, financeiras etc. relaci-
onadas ao desempenho do contrato de PPP.

As obrigacdes assumidas pela Administracdo Publica no am-
bito da PPP poderdo ser garantidas de diversas formas, com des-
taque para a vinculacdo de receitas, fundos especiais previstos

° Introducdo ao Conceito de PPP e Concessdes. Prefeitura da Cidade do
Rio de Janeiro, [s.d.]. Disponivel em: <https://www.rio.rj.gov.br/dlIstatic/
10112/5305003/4138534/IntroducaocaoConceitodePPPeConcessoes.pdf>.
Acesso em: 29 de jun. de 2022.
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em lei, seguro-garantia, garantia prestada por organismos in-
ternacionais ou instituicdes financeiras, garantias prestadas por
fundo garantidor ou empresa estatal criada para tal finalidade,
etc. (Lei n® 11.079/2004, art. 8°).

Sobre o tema, o art. 16 da Lei n°® 11.079/2004, com a reda-
¢do dada pela Lei n® 12.766/2012, autoriza a Unido Federal, seus
fundos especiais, suas autarquias, suas fundac¢des publicas e suas
empresas estatais dependentes autorizadas a participar em Fun-
do Garantidor de Parcerias Publico-Privadas — FGP, cuja finalida-
de é a prestacdo de garantia de pagamento das obrigacdes
pecuniarias assumidas pelos parceiros publicos federais, distritais,
estaduais ou municipais.

O FGP tem natureza privada e patriménio proéprio, aparta-
do do patriménio dos cotistas, sendo sujeito a direitos e obriga-
¢Oes. O patriménio do FGP é constituido pelo aporte de bens e
direitos realizado pelos cotistas, por meio da integralizacdo de
cotas e pelos rendimentos obtidos com sua administracdo. A
integralizacdo das cotas pode ser feita em dinheiro, titulos da
divida publica, bens iméveis dominicais, bens moveis, incluindo
acoes de sociedade de economia mista federal excedentes ao
necessario para a manutencdo de seu controle pela Unido, ou
outros direitos com valor patrimonial.

10 Participacao da Caixa Economica Federal na parceria
publico-privada

Em novembro de 2010, a prefeitura da cidade do Rio de
Janeiro assinou contrato com o Consércio Porto Novo para o ini-
cio das obras da segunda fase do projeto Porto Maravilha, desti-
nado a revitalizar a regido portuaria da cidade.

O consorcio, vencedor da licitacdo que estabeleceu a entdo
maior PPP do Brasil (R$ 7,6 bilhées), foi responsavel pelas obras
desta etapa e da prestacdo de servi¢os por 15 anos.

Em 2011, foi realizado o leildo eletrénico dos CEPAC — Cer-
tificados de Potencial Adicional de Construcdo'. A oferta dos
titulos foi arrematada pelo Fundo de Investimento Imobiliario
Porto Maravilha, da Caixa Econdmica Federal, o qual arrematou

" "O Fundo da Caixa, que arrematou o leildo, agora passa a negociar os
titulos dos CEPACs no mercado. De acordo com um cronograma
preestabelecido, serdo repassados a Companhia de Desenvolvimento
Urbano da Regido do Porto (CDURP) R$ 8 bilhdes, a longo de 15 anos, que
serdo utilizados para custear toda a operacao e a Parceria Publico-Priva-
da Porto Novo, responsavel pelas obras e servicos da regido. Com a ope-
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cerca de 6,4 milhdes de titulos, totalizando aproximadamente
R$ 3,5 bilhdes.

Ainda no ambito da Caixa Econémica Federal, diversos fun-
dos garantidores de PPP sdo administrados pela instituicdo'?, a
saber: Fundo Garantidor das Parcerias Publico-Privadas do Parana
— FGP/PR; Fundo Garantidor de Parceria Publico-Privada do Esta-
do do Amazonas — FGPPPAM; Fundo Garantidor de Parcerias
Publico-Privadas de Servicos de Saneamento Basico do Munici-
pio de Macaé - FGPSB; e Fundo Municipal Garantidor do Proje-
to de Parceria Publico-Privada/Manaus — FUNGEP.

11 Metré Linha-6 Laranja - Sao Paulo/SP

Em outubro de 2020, o Governo do Estado de Sdo Paulo
retomou a construcdo da Linha-6 Laranja do metr6 da cidade de
Sao Paulo, através da PPP'3, envolvendo um investimento esti-
mado de R$ 15 bilhdes. A obra esta a cargo da Linha Universida-
de (Concessiondria Linha Universidade S.A.), que tem o grupo
espanhol Acciona como um de seus soécios.

A Linha Universidade é uma sociedade de propésito especi-
fico (SPE) de capital fechado, a qual tem como objeto social ex-
clusivo a prestacdo dos servicos publicos de transporte de passa-
geiros a serem executados na operacdo da Linha 6, cuja entrega
da obra esta prevista para 2025™.

racdo, as intervenc¢des serdo realizadas sem 6nus para a prefeitura do
Rio de Janeiro.” Leildo dos CEPACs garante de uma sé vez a verba para
toda a Revitalizacdo da regido portudria. Obras e servicos serdo presta-
dos pela maior PPP do Brasil, com intervencées em 5 milhdes de metros
quadrados. Prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 13
de jun. de 2011. Disponivel em: <http://www.rio.rj.gov.br/web/guest/
exibeconteudo?article-id=1847504>. Acesso em: 28 de jun. de 2022.

2 Parceria Publico-Privada — PPP. Caixa Econdmica Federal, [s.d.]. Dispo-
nivel em: <https://fundosdegoverno.caixa.gov.br/sicfg/fundos/PPP/detalhe/
sobre/>. Acesso em: 16 de jun. de 2022.

3 Programa Pré-Sao Paulo: um passo importante para a moderniza¢do do
estado. Governo promove a maior iniciativa de obras de infraestrutura da
histéria de Sdo Paulo. IstoéDinheiro, Sdo Paulo, 24 de jun. de 2022. Dispo-
nivel em: <https://www.istoedinheiro.com.br/programa-pro-sao-paulo-um-
passo-importante-para-a-modernizacao-do-estado/>. Acesso em: 28 de jun.
de 2022.

4 Saiba mais sobre a Linha 6-Laranja do metré de Sdo Paulo. Prometida para
comecar em 2020, operacdo do ramal que liga a Zona Norte ao Centro
deve ocorrer somente em 2025. CNN Brasil: Sdo Paulo, 24 de jun. de 2022.
Disponivel em: <https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/saiba-mais-sobre-a-
linha-6-laranja-do-metro-de-sao-paulo/>. Acesso em: 28 de jun. de 2022.
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A implantacdo da Linha 6 do metrd paulista, atualmente, é
o0 maior projeto de infraestrutura da América Latina, envolven-
do a construcdo de 15 km de linha e 15 estacdes, conectando o
centro da capital a Brasilandia, zona norte da cidade.’ Apés a
conclusdo, a Linha 6-Laranja serd operada pela concessionaria
por 19 anos.'®

12 Desafios

Considerando que o periodo da PPP pode se estender por
até 35 anos, é evidente que, no decorrer do cumprimento da
parceria, possam surgir problemas os mais variados envolvendo
quaisquer de seus atores.

Exemplo disso foi a necessidade de transferéncia da conces-
sdo da Linha 6 — Laranja, do metr6 da cidade de Sdo Paulo, do
Consoércio Move Sdo Paulo S.A. para o grupo espanhol Acciona,
permitindo que a SPE Linha Universidade S.A. assumisse, em 2020,
o papel de concessionaria responsavel.

Por forca da operacgdo Lava-Jato, em 2016, o Consércio Move
Sédo Paulo S.A., integrado pelas construtoras Odebrecht, Queiroz
Galvao e UTC, investigadas na operacdo, suspendeu as obras em
funcdo das dificuldades na obtencdo de financiamento junto
ao BNDES.

Por seu turno, em 2018, o governo de Sdo Paulo decretou a
caducidade do contrato formalizado com o consércio, sendo a
obra retomada, posteriormente, pela SPE Concessionaria Linha
Universidade S.A.

Mas nédo é sé! Em 2022, as obras da Linha 6 do metro de Séo
Paulo voltaram as manchetes dos jornais em face da cratera que
se abriu em uma das principais vias da capital paulista, por forca
do rompimento de uma tubulacdo de esgoto."”

5 Sobre a Linha Uni. Concessionaria Linha Universidade S.A., [s.d.]. Dis-
ponivel em: <https://www.linhauni.com.br/institucional>. Acesso em: 28
de jun. de 2022.

' Governo de SP inicia montagem de “tatuzdo” da Linha 6-Laranja do Me-
tr6. Governo do Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo, 17 de ago. de 2021.
Disponivel em: <https://www.saopaulo.sp.gov.br/spnoticias/governo-de-sp-
inicia-montagem-de-tatuzao-da-linha-6-laranja-do-metro/>. Acesso em:
28 de jun. de 2022.

7 Falta de fiscalizacdo em obra do metr6 de SP pée em xeque modelo de PPP.
UOL, 2022. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/colunas/thiago-
herdy/2022/02/02/falta-de-fiscalizacao-em-acidente-poe-em-xeque-mo-
delo-de-ppp-do-metro-de-sp.htm>. Acesso em: 28 de jun. de 2022.
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Com tais atrasos, a obra, prometida para 2012, devera ser
entregue em 2025, portanto, com treze anos de atraso, prejudi-
cando milhares de usuarios.

13 Critica

Pelo visto, nem tudo sdo flores nos caminhos da PPP. Em arti-
go intitulado “Modelo das PPPs é interessante, mas deve ser usa-
do com muito cuidado”, da lavra de Antonio Roque Citadini®®, o
ex-presidente do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo alerta:

O modelo das PPPs é interessante, mas ndo é o
remédio ideal para todos os males. Ndo existe
um Setor Privado cheio de dinheiro e benesses,
querendo realizar as obras de infraestrutura. No
maximo, sdo mais eficientes em buscar emprés-
timos, usando a pressdao do Estado, quando nao
querendo o préprio Estado como avalista.

Citadini lembra que, em sua versao original, a PPP se basea-
va no tripé representado pelas trés partes interessadas na obra/
servico: privado, que entra com algum dinheiro e realiza e ex-
plora a obra; o Estado, que faz algum aporte e remunera a em-
presa de acordo com o risco envolvido; e, finalmente, o usuario
que pagara pelo servico.

Porém, Citadini destaca que, na pratica, ndo ha risco para o
setor privado, pois este ndo aporta recursos proprios, mas os
obtém via bancos publicos, concluindo que, na maioria das ve-
zes, "o risco do privado é zero”.

Tampouco existe a participacdo do usuario na remuneracao
de servicos, a exemplo do estado de Minas Gerais, que construiu
escolas e presidios que serdo pagos apenas pela Fazenda Publi-
Ca, ou seja, o risco nao existe.

Em outro artigo, “Cuidado com as PPPs"”'°,Citadini conclui:

A utiliza¢do da parceria publico-privada s6 tem sen-
tido quando se trata de empreendimentos que exi-
gem grande soma de valores e se revestem de

'8 CITADINI, Antonio Roque. MODELO DAS PPPs E INTERESSANTE, MAS
DEVE SER USADO COM MUITO CUIDADO. Disponivel em: <https://
citadini.com.br/?p=171>. Acesso em: 16 de jun. de 2022.

' Cuidado com as PPPs. Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo,
[s.d.]. Disponivel em: <https://www.tce.sp.gov.br/6524-artigo-cuidado-com-
ppps>. Acesso em: 16 de jun. de 2022.
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complexidade que impedem a concretiza-¢do sem
a soma de esforcos para se alcancar o resultado
almejado e necessario para atender a populacédo.
Aliado a isto ndo se pode esquecer que a parceria
privada so sera possivel se houver retorno da apli-
cacdo financeira que vier a ser feita. Tal retorno ha
de ser suportado pelo que se cobra do usuario do
servico.

Conclusao

Com base na experiéncia de diversos paises que driblaram a
caréncia orcamentaria sem perder de vista a necessidade de con-
tinuar proporcionando a populacdo as obras e os servi¢cos publi-
cos essenciais, o legislador brasileiro decidiu inserir em nosso
ordenamento juridico a chamada Parceria Publico-Privada — PPP
— ferramenta essencial a realizacdo dos designios do Estado.

Por um imperativo constitucional, o processamento da PPP
se da através de licitacdo, admitindo-se duas modalidades, a con-
cessao administrativa, a qual envolve apenas recursos publicos e
a Administracdo Publica figura como usuéria direta ou indireta,
e a patrocinada, em que, paralelamente a tarifa cobrada dos
usuarios, existe a contrapresta¢do pecunidria do parceiro publi-
co ao parceiro privado.

Como em qualquer licitacdo, a PPP exige do gestor publico
a adesdo aos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, de forma
a destinar a populacdo obras e servicos de qualidade.

Assim, considerando que a auséncia de recursos ndo deve
inibir a realizacdo das obras e dos servicos publicos que estejam
sob a responsabilidade do Estado, e, ainda, que o gestor res-
ponde por sua inércia, a parceria publico-privada surge como
uma opcdo pratica a realizacdo de tais objetivos.

A PPP surgiu como uma derivacdo da concessao e, neste as-
pecto, o legislador brasileiro foi muito feliz ao proporcionar ao
gestor publico a oportunidade de poder optar por mais esta
modalidade de licitacdo, através da qual o licitante figura nao
apenas como um mero interessado na adjudicacdo do objeto da
licitacdo, mas como parceiro da Administracdo Publica na reali-
zagao de seus objetivos.

Isso fica evidente ao se observar o expressivo valor minimo
do contrato e o periodo minimo de prestacdo do servico, ambos
estampados na lei de regéncia, denotando uma relacdo contratual
duradoura e eficaz em condi¢des normais.
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E certo que a PPP ndo é imune a falhas. Por ser um contrato
de prestacdo diferida no tempo, a PPP esta sujeita a toda sorte
de infortunios, como os citados no decorrer deste artigo, ou seja,
a alea pode surpreender os contratantes.

Apenas para citar dois exemplos mais recentes, a pandemia
de Covid-19, que impactou o Brasil e todos os demais paises de
uma forma jamais imaginada por qualquer cidadao, e a guerra
na Ucrania, com reflexos diretos sobre o pre¢o dos combustiveis,
representam fielmente fatos efetivamente ocorridos e com po-
der suficiente para turvar qualquer negdcio juridico, especial-
mente o de trato sucessivo, pois o contrato, por mais completo
gue seja, ndo é capaz de prever, com exatiddo, todos os reveses
qgue o futuro possa apresentar.

Assim, a PPP, ou qualquer outra modalidade de licitagao,
estd sujeita as intempéries, o que ndo diminui sua importancia e
o seu valor no contexto licitatério.

Dividir com o particular o 6nus da prestacdo do servico pu-
blico, da realizacdo da obra ou da instalacdo de bens pode ali-
viar a Administracdo sob diversos aspectos, reduzindo a alocacdo
de recursos publicos, a exemplo da concessdao patrocinada;
otimizando a qualidade através do aproveitamento da expertise
do parceiro privado; diminuindo o ruido causado pela influén-
cia de terceiros, através da formalizacdo da SPE exclusiva para
tal mister; e, sob o aspecto operacional, diminuindo a necessi-
dade de pessoal, pois o Estado deixard de atuar pessoalmente,
pautando-se mais pela fiscalizacdo do empreendimento e do
desempenho do parceiro particular no que tange a fidelidade
ao contrato.

Assim, se bem utilizada, a PPP é uma ferramenta de grande
valia para o gestor publico e vem ganhando destaque, especial-
mente nas pequenas localidades, onde cresceu exponencialmente
nos ultimos anos?°.

Cabe a Administracdo Publica o dever de fiscalizar o exato
cumprimento do objeto da licitacgdo em harmonia com o que
constou do contrato e do edital, dando aos recursos publicos o

20 Parcerias Publico-Privadas se popularizam e ganham pequenas cidades
do interior. NUmero de iniciativas em municipios com até 20 mil habitan-
tes é nove vezes maior que ha quatro anos, aponta estudo. Folha de
S.Paulo, Sdo Paulo, 12 de dez. de 2021. Disponivel em: <https://
www 1.folha.uol.com.br/mercado/2021/12/parcerias-publico-privadas-se-
popularizam-e-ganham-pequenas-cidades-do-interior.shtml>. Acesso em:
29 de jun. de 2022.
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destino constitucionalmente previsto, o de retornar a popula-
¢do na forma de obras e servigos publicos.
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RESUMO

Mesmo diante de tratados e entidades a fim de
resguardarem os Direitos Humanos basicos de um cidadao,
o Sistema Prisional Brasileiro apresenta iniUmeros casos de
desrespeito a dignidade humana, como prisdes superlo-
tadas, falta de higiene basica e doencas contagiosas. A vista
disso, o cOmputo em dobro do periodo de pena cumprido
em situacdo degradante traz consigo favoravel precedente
para determinadas situacoes, vez que fomenta a esperanca
do reeducando a voltar para o convivio social e reduzir o
numero de reincidéncia.

Palavras-chave: Computo em Dobro. Direito Humanos.
Ressocializagdo. Sistema Prisional Brasileiro.

ABSTRACT

Even in the face of treaties and entities in order to protect
the basic human rights of a citizen, in the Brazilian Prison
System there have been numerous cases of overcrowded
prisons, lack of basic hygiene and contagious diseases. This
makes the double calculation to be taken into account, since
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recidivism in crimes occurs commonly among individuals and
that resocialization in prisons is increasingly distant.

Keywords: Double Computation. Human Rights.
Resocialization. Brazilian Prison System.

Introducao

O Sistema Prisional Brasileiro, atualmente, tem por finalida-
de a privacdo da liberdade como uma forma de punir o cidadao
que comete um delito e, em seguida, apés o cumprimento da
pena, esse mesmo individuo é reintegrado a sociedade. Enquan-
to se cumpre a pena, esse cidaddo tem seus direitos protegidos
pela LEP — Lei de Execucdo Penal, porém, o que se vé sdo
superlota¢des nas prisoes, falta de higiene, entre outros direitos
bésicos que sdo violados.

Existem o6rgdos que defendem os Direitos Humanos, em
quaisquer circunstancias, local ou situacdo, como a Convencéao
Americana de Direitos Humanos e o Pacto de Sao José da Costa
Rica, o qual se constitui em um tratado realizado em 1969 e tem
como objetivo principal estabelecer direitos fundamentais/essen-
ciais da pessoa humana. No mesmo sentido, tem-se a CIDH -
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, a qual é uma
entidade auténoma que integra o Sistema Interamericano de
Protecdo dos Direitos Humanos.

A grande preocupacdo é que, além do alto indice de reinci-
déncia de individuos que cometeram crimes, cumprem pena e
retornam a prisdo novamente, observa-se a superlotacdo nos
carceres brasileiros, demonstrando, assim, que o Sistema Prisional
Brasileiro ndao estd funcionando como um 6érgao ressocializador.
A partir disso, afirma-se que,ndo existem prisdes adequadas para
o cumprimento da pena, bem como a reintegracdo daquele ser
humano para o retorno a uma vida digna e honesta na socieda-
de estd bem aquém da ideal, o que nos leva a estudar sobre o
cOmputo em dobro de pena cumprida em situacdo degradante.

1 Das condicoes dos encarcerados nas penitenciarias
brasileiras

“Ninguém conhece realmente uma nacao até es-
tar atras das grades. Uma nacdo ndo deveria ser
julgada pelo modo como trata os seus melhores
cidadaos, mas sim, como trata os piores.”
Nelson Mandela
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Atualmente, o sistema prisional brasileiro tem como objeti-
vo principal a punicdo, bem como a ressocializagdo de um cida-
ddo que cometeu um delito. A ideia deveria ser a reintegracao
de forma integral daquele cidaddo na sociedade, que ele volte
a ter uma vida digna e ndo torne a cometer crimes. Porém, o que
muito se discute sdo as condi¢cdes nas quais aquele cidadao vive
nas penitenciarias e a forma como ele se transforma durante o
cumprimento da sua pena.

No Brasil, vigora a LEP — Lei de Execu¢bes Penais, que dis-
pde sobre os direitos dos encarcerados enquanto eles cumprem
a sentenca. E, segundo a LEP, o preso devera ter assisténcia a
saude, instalacdes higiénicas, acesso adequado ao atendimento
médico e odontolégico, bem como farmacéutico. Entretanto, o
gue é observado nas penitencidrias sdao a superlotacdo e a falta
de acesso a saude de modo geral.

A partir disso, Machado et al (2014) dispdem:

(...) o sistema carcerdrio no Brasil estd precisan-
do cumprir a legalidade, pois a precariedade e
as condi¢des subumanas que os detentos vivem
atualmente sdo assuntos delicados. Tendo em
vista que os presidios se tornaram grandes e
aglomerados depositos de pessoas, tem-se que a
superlotacao, a falta de assisténcia médica e até
mesmo higiene pessoal, acarretam doencas gra-
ves e incuraveis, onde o mais forte ira subordi-
nar o mais fraco.

Ainda diante do exposto, Cabral (2007) diz:

O sistema penitenciario brasileiro esta a beira de
um colapso, com rebelides, superlotacao, fugas, de-
nuncias de corrupcdo e violéncia interna sendo
eventos corriqueiros. Vale salientar que, além das
diferentes expressdes de caréncias e cuidados com
a saude, Assis (2007), nas DSTs - Doencas sexualmen-
te transmissiveis, como a AIDS - Sindrome de
Imunodeficiéncia Adquirida (disseminada em espe-
cial pelo uso de drogas e através do abuso sexual
por parte dos outros detentos), e doencas do trato
respiratorio, como a tuberculose e a pneumonia.

Dentro das penitenciarias, os presos também sofrem viosicas
e a pratica de torturas, tanto por parte de outros presos, assim
como por parte dos agentes da Policia Penal. Isso ocorre pela
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falta de preparo dos agentes, que, ao tentar disciplinar ou corri-
gir algum ato indisciplinar, acabam por cometer abusos violen-
tos, os quais vdo na contraméao do ordenamento juridico.

As condicdes precarias em que os encarcerados no Brasil
vivenciam sdo elucidadas nas imagens a seguir:

Figura 1. PRESIDIO ANIBAL BRUNO (PE)

Fonte: <http://noeliabritoblog. blogspot.com/2013/10/em-vez-do-
presidio-anibal-bruno-psb-e.html>

Figura 2. PRESIDIO CENTRAL (RS)

Fonte: <https://polibiobraga.blog spot.com/2017/02/presid io-central-
e-um-dos-piores-do-rio.html>
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Figura 3. PENITENCIARIA DESEMBARGADOR FLOSCULO DA NOBREGA -
PRESIDIO DO ROGER (PB)

Fonte: < https://solaneaonline.com/conselho-de-direitos-humanos-visita-
presidio-do-roger-e-pede-proibicao-da-entrada-de-novos-presos/ >

Figura 4. COMPLEXO PENITENCIARIO DE PEDRINHAS (MA)

Fonte: <https://www.conectas.org/noticias/complexo-de-pedrinhas-por-
dentro-do-presidio-simbolo-da-falencia-do-sistema-prisional/>

Segundo o Levantamento Nacional de Informacdes Peniten-
ciarias, no periodo que compreende de janeiro a junho de 2021,
no Brasil sdo 673.614 presos em celas fisicas, sendo 332.480 em
regime fechado, 113.173 em regime semiaberto, 18.294 em re-
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gime aberto, 207.151 em situacdo provisoria, 659 em tratamen-
to ambulatorial e 1.857 em medida de seguranca.

Figura 5. PRESOS EM UNIDADES PRISIONAIS NO BRASIL

=, Presos em Unidades Prisionais no Brasil i
Mudodellmilia Junho de 2021 ?x
=
[ e e T
. 673.614
Fechado Serniaberto
332.480 113.173
Aberto Proviséno
18.294 207.151
Trataments Medids de
Amdulatorial Segurancs
659 1.857

Fonte: <https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen >
As prisdes brasileiras estdo superlotadas, hd quase o dobro de
presos para o numero de vagas disponiveis, conforme o site G1.

Figura 6. PRESOS NO BRASIL

PRESOS NO BRASIL

Fonte: <https:/g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2021/05/17/
populacao-carceraria-diminui-mas-brasil-ainda-registra-superlotacao-nos-
presidios-em-meio-a-pandemia.ghtmI>
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Diante de superlotacdes nos presidios, um dos maiores de-
safios foi a pandemia da Covid-19 no Sistema Penitenciario Bra-
sileiro, visto que a saude das pessoas privadas de liberdade esta
sob responsabilidade do Estado. Ha relatos de condi¢des extre-
mamente precarias de higiene, onde 35 presos estariam usando
a mesma escova de dentes, de acordo com a Pastoral Carceraria
(2020).

Sendo que, a principio, é uma doenca que até entdo o tra-
tamento mais efetivo era a prevencdo de sua transmissdo, atra-
vés de higiene individual, ambientes devidamente higienizados
e com determinado isolamento social entre as pessoas — o que,
por sua vez, ndo ocorre em presidios brasileiros.

Contudo, o Estado, em seu papel de julgador com procedi-
mentos punitivos, age de forma a ndo observar a real conjuntu-
ra do sistema carcerario, ocasionando, portanto, diversos pro-
blemas, entre eles, excesso de presos que contrapde aos limites
de vagas nas penitenciarias, procedimentos que vdo em linha
adversa a LEP (Lei de Execucdo Penal), como a precariedade do
sistema de saude publica nas penitenciarias, violacdo a sexuali-
dade e abuso fisico dos presos, ferindo o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana.

2 Aimportancia do pacto de Sao José da Costa Rica

Com importancia fundamental para a protecdo dos direitos
a dignidade da pessoa humana e para a luta contra qualquer
violacdo dos direitos humanos, tem-se a constituicdo do Pacto
de Sdo José da Costa Rica, o qual busca, através da consolidacao
entre os paises americanos, um regime de liberdade pessoal e
justica social, fundado no respeito aos direitos humanos essenci-
ais, visando estabelecer a protecdo universal do ser humano,
determinando os direitos fundamentais a pessoa humana, como
o direito a vida, a liberdade, a dignidade, a integridade pessoal
e moral, e a educacdo, proibindo a escraviddo e a serviddao hu-
mana.

A luz do Pacto de Sdo José da Costa Rica, criou-se a Comis-
sdo Interamericana de Direitos Humanos ou Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a qual visa avaliar os casos em que houve
violag¢do dos direitos humanos em paises que integram a Orga-
nizacdo dos Estados Americanos (OEA) e reconhecam sua com-
peténcia. Exemplo disso é quando ocorre um abuso referente a
matéria de Direitos Humanos em um dos paises da OEA, o men-
cionado Pacto tem influéncia marcante na Declara¢do Universal
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dos Direitos Humanos, haja vista que compreende o ideal do ser
humano livre, isento de temor e miséria, possuidor de direitos
sociais, culturais, civis, politicos e econémicos.

Em linhas gerais, o Pacto de S&o José da Costa Rica preserva
a autonomia da vontade das partes, garantindo, por forca obri-
gatéria, que os contratos devem ser cumpridos conforme pactu-
ados, vez que sdo regidos pelo pacta sunt servanda’.

Dessa maneira, a fim de fomentar a forca dos contratos cele-
brados, a luz do Pacto de Sdo José da Costa Rica, os direitos
fundamentais da pessoa humana devem ser garantidos.

3 CIDH - Comissao Interamericana de Direitos Humanos

Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) constitui um dos 6rgaos principais e autébnomos da OEA,
cujo mandato surge a partir da Carta da OEA e da Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos. A nobre Comissdo é respon-
savel pela promocdo da protecdo dos direitos humanos, além de
representar todos os paises-membros da OEA.

A realizacdo do trabalho baseia-se nos seguintes pilares:

¢ 0 Sistema de Peticdo Individual;

® 0 monitoramento da situacdo dos direitos humanos nos
Estados-Membros;

® a atencdo a linhas tematicas prioritarias.

A vista disso, a Comissdo considera que, no contexto da pro-
tecdo dos direitos de toda pessoa que esta sob a jurisdicdo da
OEA, é fundamental dar atencdo as comunidades, a populagao,
e aos grupos que sdo submetidos a discrimina¢do. Temos, tam-
bém, outros conceitos que formam o trabalho da Comissdo, como
o principio pro homine, o qual afirma que a interpretacdo de
uma norma deve ser feita de maneira mais favoravel ao indivi-
duo, com a necessidade de acesso a justica e a incorporacdo da
perspectiva de género em todas as atividades realizadas.

Ato continuo, a partir do Decreto 4.463/2022, o Brasil reco-
nheceu a competéncia da CIDH em todos os casos relativos a in-
terpretacdo ou aplicacdo da Convencao Americana de Direitos
Humanos (Pacto Sdo José da Costa Rica, aprovado no ano de
1969, como visto anteriormente).

' Pacta Sunt Servanda é o principio da forca obrigatéria que abrange os
contratos firmados entre duas ou mais partes. Consiste na ideia de que
aquilo que esta estabelecido no contrato e assinado pelas partes deve ser
cumprido. Esta é uma expressdo em latim e significa “pactos devem ser
respeitados” ou “acordos devem ser mantidos”, em portugués.
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Foi por meio da Resolucdo CIDH, de 22 de novembro de
2018, que a Corte Interamericana proibiu o ingresso de novos
presos no Instituto Penal Placido de Sa& Carvalho, no Rio de Ja-
neiro, e determinou o coOmputo em dobro de cada dia de priva-
¢do de liberdade cumprido no local, com exce¢do dos casos de
crime contra a vida ou a integridade fisica, e também dos crimes
sexuais, em que a diminuicdo da pena, que seria de 50%
(cinquenta por cento) ou menos, depende da avaliacdo de cada
detento, na pericia criminolégica. Com a contagem em dobro, o
condenado pode alcancar o tempo necessario para a progres-
sdo de regime e o livramento condicional.

Desse modo, a sentenca emitida pela CIDH possui eficacia
vinculante para as partes processuais, ndo sendo permitido revisa-
la, uma vez que possui autoridade de “coisa julgada” internaci-
onal, com eficacia vinculante e direta as partes. Assim,
consubstancia-se que todos os 6rgaos e poderes internos do pais
sdo obrigados a cumprir a sentenca.

4 Decisao do ministro Reynaldo Soares da Fonseca

A Corte IDH, apds inumeras inspecdes realizadas entre ja-
neiro e novembro do ano de 2018, proferiu Resolucdo a respei-
to do notoério caso do Instituto Penal Placido de S& Carvalho, no
Rio de Janeiro (IPPSC), reconhecendo o mesmo como inadequa-
do para a execucdo de penas, especialmente em razédo de os
presos estarem em situacdo degradante e desumana, determi-
nando que se “computasse em dobro cada dia de priva¢do de
liberdade cumprido no IPPSC, para todas as pessoas ali alojadas,
que ndo sejam acusadas de crimes contra a vida ou a integrida-
de fisica, ou de crimes sexuais, ou ndo tenham sido por eles con-
denadas, nos termos dos considerados 115 a 130 da presente
resolucdo”.

Podemos observar, por exemplo, no trecho a seguir:

121. Dado que esta fora de qualquer duvida que a
degradacdo em curso decorre da superpopulacdo
do IPPSC, cuja densidade é de 200%, ou seja, duas
vezes sua capacidade, disso se deduziria que du-
plica também a infliccdo antijuridica eivada de dor
da pena que se estd executando, o que imporia
que o tempo de pena ou de medida preventiva
ilicita realmente sofrida fosse computado a razao
de dois dias de pena licita por dia de efetiva priva-
¢do de liberdade em condi¢des degradantes.
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De fato, ndo se mostra possivel que a determinacdo de com-
puto em dobro de todo o periodo de pena cumprida em situa-
¢do degradante tenha seus efeitos modulados, como se o
apenado tivesse cumprido parte da pena em condicdes aceita-
veis até a notificacdo e, a partir de entdo, tal estado de fato
tivesse se modificado. Em realidade, o substrato fatico que deu
origem ao reconhecimento da situacdo degradante ja perdura-
ra anteriormente, até para que pudesse ser objeto de reconheci-
mento, devendo, por tal razdo, incidir sobre todo o periodo de
cumprimento da pena.

Portanto, considerando que o Governo brasileiro deposi-
tou a Carta de adesdo a referida convencdo em 25 de setembro
de 1992, tornou-se signatario desta, entrando em vigor no mes-
mo ano, no dia 06 de novembro, por meio do Decreto n°® 678.

O artigo 63 da referida Convencédo Internacional preceitua
que a Corte Interamericana de Direitos Humanos podera deter-
minar medidas provisérias para reparacdo de situacdo que con-
figure violacdo a um direito ou liberdade por ela protegidos.
De outro vulto, o artigo 68 do mesmo tratado estabelece que os
Estados-Partes se comprometem a cumprir a decisdo da Corte em
todos os casos em que forem partes.

In verbis:

Artigo 63:

1. Quando decidir que houve viola¢do de um di-
reito ou liberdade protegidos nesta Convencao,
a Corte determinara que se assegure ao prejudi-
cado o gozo do seu direito ou liberdade viola-
dos. Determinard também, se isso for proceden-
te, que sejam reparadas as consequéncias da me-
dida ou situacdo que haja configurado a viola-
¢do desses direitos, bem como o pagamento de
indenizacdo justa a parte lesada.

2. Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e
quando se fizer necessario evitar danos
irreparaveis as pessoas, a Corte, nos assuntos de
que estiver conhecendo, podera tomar as medi-
das provisérias que considerar pertinentes. Se se
tratar de assuntos que ainda ndo estiverem sub-
metidos ao seu conhecimento, podera atuar a
pedido da Comissao.

Aduz que a contagem em dobro deve incidir sobre o total
da pena cumprida de forma degradante, o que levaria o recor-
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rente a alcancar o periodo necessario tanto para a progressao
de regime quanto para o livramento condicional.

As sentencas emitidas pela Corte IDH, por sua vez, tém efi-
cacia vinculante aos Estados que sejam partes processuais, nao
havendo meios de impugnacdo aptos a revisar a decisdo exarada.
Em caso de descumprimento da sentenca, a Corte podera
submeté-la a analise da Assembleia Geral da Organizacdo, com
o fim de emitir recomendacdes para que as exigéncias sejam cum-
pridas e ocorra a consequente repara¢do dos danos e cessagao
das violagdes dos direitos humanos, aplicando sempre o Princi-
pio da Humanidade das penas, o qual se trata de principio que
consagra a Dignidade da Pessoa Humana, haja vista que veda a
imposicdo de determinadas espécies de penas, quais sejam: Pena
de morte (salvo no caso de guerra declarada), prisdao perpétua,
penas cruéis, trabalhos forcados, banimento.

Vale registrar que o principio em comento se encontra con-
sagrado no rol de direitos e garantias fundamentais do ser hu-
mano, sendo, portanto, uma clausula pétrea, impossivel de ser
reduzida ou suprimida pelo Poder Constituinte Derivado
Reformador.

O referido principio, também, tem amparo no artigo 5° da
Convenc¢dao Americana de Direitos Humanos, que trata do direi-
to a integridade pessoal e estabelece limites a aplicacdo das pe-
nas. In verbis:

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua
integridade fisica, psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem
a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degra-
dantes. Toda pessoa privada de liberdade deve
ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano.

3. A pena nado pode passar da pessoa do delin-
quente.

4. Os processados devem ficar separados dos con-
denados, salvo em circunstancias excepcionais,
e devem ser submetidos a tratamento adequado
a sua condicdo de pessoas ndo condenadas.

5. Os menores, quando puderem ser processa-
dos, devem ser separados dos adultos e conduzi-
dos a tribunal especializado, com a maior rapi-
dez possivel, para seu tratamento.

6. As penas privativas de liberdade devem ter
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por finalidade essencial a reforma e a readapta-
¢do social dos condenados.

Portanto, a luz da decisdo, observa-se que os juizes nacio-
nais devem agir como juizes interamericanos e estabelecer o di-
alogo entre o direito interno e o direito internacional dos direi-
tos humanos, até mesmo para diminuir violagdes e abreviar as
demandas internacionais. E com tal espirito hermenéutico que
se dessume, na hipotese, a melhor interpretacdo a ser dada é
pela aplicacdo da Resolucdo da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos, de 22 de novembro de 2018, a todo o periodo em
que o apenado cumpriu pena no IPPSC. Para tanto, foi dado
provimento ao Recurso Ordinario no HC 136.961, para que efe-
tuasse o cOmputo em dobro de todo o periodo em que o apenado
cumpriu pena no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, qual
seja, 09 de julho de 2017 a 24 de maio de 2019.

Desse modo, vejamos o julgado do Agravo Regimental no
Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 136.961 — RJ (2020/
0284469-3):

Todos os 6rgdos e poderes internos do pais en-
contram-se obrigados a cumprir sentenca emiti-
da pela Corte IDH, na hipdtese, as instancias in-
feriores ao desconsentirem dos efeitos da deci-
sdo para o momento em que o Estado Brasileiro
tomou ciéncia da decisdo proferida pela Corte,
deixando de computar parte do periodo em que
o recorrente teria cumprido pena em situacgao
considerada degradante, deixaram de dar cum-
primento a tal mandamento, levando em conta
que as sentencas da Corte possuem eficacia ime-
diata para os Estados Partes e efeito meramente
declaratério.

O Agravo Regimental alhures mencionado foi interposto
pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro em face da referida
decisdo que deu provimento ao Recurso Ordinario no HC
136.961.

O Ministério Publico do Rio de Janeiro atacou o recurso,
alegando que seria forcoso concluir quanto a obrigatoriedade
da determinacdo contida na Resolucdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, de 22 de novembro de 2018. Argumen-
tando que a resolucdo foi omissa quanto marco a quo da conta-
gem, de forma que deveriam aplicar as regras do ordenamento
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juridico brasileiro, que confere efetividade e coercibilidade as
decisdes, apenas na data de sua notificacdo formal, in casu, no
dia 14 de dezembro de 2018, de modo que ndo fariam jus os
pacientes ao computo em dobro no tocante ao periodo em que
esteve custodiado no mencionado estabelecimento prisional
anteriormente ao dia 14 de dezembro de 2018.

Tal ordem foi conhecida pelo Supremo Tribunal de Justica
(STJ) e denegada, aduzindo que a contagem em dobro deve,
sim, incidir sobre o total da pena cumprida de forma degradan-
te, o que levaria o apenado a alcancar o periodo necessario,
tanto para a progressdao de regime quanto para o livramento
condicional. Fazendo menc¢do mais uma vez a resolucédo da Cor-
te IDH, onde se determinou que se “computasse em dobro cada
dia de privacdo de liberdade cumprido no IPPSC, para todas as
pessoas ali alojadas, que ndo sejam acusadas de crimes contra a
vida ou a integridade fisica, ou de crimes sexuais, ou nao te-
nham sido por eles condenadas”.

Considerando que as pessoas privadas de liberdade no Ins-
tituto Penal monitorado estavam cumprindo pena que lhes im-
poria sofrimento maior que aquele que ja é inerente a privagao
de liberdade, concluiu o tribunal internacional que seria justo
reduzir seu tempo de encarceramento de forma proporcional
ao sofrimento experimentado.

Sendo decidida, assim, em julgado histérico, de 15 de ju-
nho de 2021, a confirma¢do do HC 136.961, para que seja com-
putada em dobro a pena dos internos no Instituto Placido de Sa
Carvalho, a 5 turma do STJ, em referéncia a resolucdo da Corte
IDH de 22 de novembro de 2018 e a obrigacdo de controle de
convencionalidade.

5 Necessidade de penas mais humanitarias, precedente
favoravel

Nesse sentido, é sabido que as primeiras divisdes de grupos
humanos na sociedade criaram leis e, consequentemente, puni-
¢des para quem as desobedecesse, apoiadas nas correcdes priva-
das ou na vinganca divina, eram fundadas no castigo corporal,
gue, na maioria das vezes, era sanguindrio. Atingir, ferindo o
corpo do delinquente, constituia-se na maneira primitiva de
penalizar o cidadao, a qual persistiu por longos anos, até mea-
dos do século XIX, e a transformacado das penas nasceu-se com o
desenvolvimento do Direito e com a materializacdo dos Direitos
Humanos nas Constituicdes.
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A vista disso, em 11 de julho de 1984, criou-se a Lei de Exe-
cucdo Penal, a qual versa sobre as regras para tratamento dos
presos, cumprimento da pena, condi¢des de clausura, do traba-
lho e da remissdao do preso, de modo a identificar a preocupa-
¢do do legislador com o carater humanitario do cumprimento
da pena.

No entanto, como visto anteriormente, a vivéncia nos carce-
res brasileiros é muito diferente. Sabe-se que a sofrida realidade
no Sistema Penitenciario Brasileiro persiste diariamente, expos-
tos a inUmeras barbaries no interior das penitenciarias e condi-
¢Oes de vidas degradantes, a real situacdo dos apenados e pre-
sos provisérios é muito distante da ideal.

O Sistema Penitenciario Brasileiro tem papel ressocializador,
embora, na realidade, o que se vé é 6bice na individualizacédo
do cumprimento da pena, vez que, além de ndo comportar to-
dos os apenados, os submete a condi¢des de vida degradante.

Ora, como o individuo sera capaz de ressocializar vivendo
em situacdo extremamente degradante?!

O alto indice de reincidéncia tem demonstrado o aumento
vertiginoso com o caos do sistema, vez que funciona como um
ciclo, em que o individuo que cumpre a pena é tratado (e assim
se sente) como um problema social. Ao sair, alvo de preconceito,
muitas das vezes ndo encontra amparo na sociedade, especial-
mente em relacdo a emprego, e, consequentemente, volta a
delinquir.

Estabelece o artigo 1° da LEP que:

Art. 1°: “A execucdo penal tem por objetivo efe-
tivar as disposi¢des de sentenca ou decisdo crimi-
nal e proporcionar condicdes para a harménica
integracao social do condenado e do internado.”

Nado obstante o disposto no alhures artigo, o Brasil tem agi-
do de maneira imprudente quanto a questdo da violéncia aos
direitos fundamentais dos presidiarios. Ressalte-se que tais vio-
lagdes afrontam gravemente a Constituicdo Federal, na medida
em que a Carta Maior assegura, em seu artigo 4°, Il, que “o Bra-
sil reger-se-a, em suas relacbes internacionais, pela prevaléncia
dos direitos humanos, sendo a protecdo a tais direitos, verda-
deiro imperativo constitucional”.

Substancia-se a necessidade de mudanca para que as penas
e as condi¢des no Sistema Prisional Brasileiro sejam mais huma-
nitarias.
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Desse modo, a superlotacdo no ambiente carcerario tem sido
uma das maiores viola¢des aos Direitos Humanos dos apenados
no Brasil, principalmente pelas péssimas condicdes das celas, ten-
do em vista que alocam inUmeros presos, sem o minimo de dig-
nidade, saude e higiene, ndo contestando de maneira alguma
as “Regras Minimas das Nacdes Unidas para o Tratamento de
Reclusos — Regras de Mandela?”. Vejamos algumas regras dos seus
principios basicos:

Principios basicos

Regra 1

Todos os reclusos devem ser tratados com o res-
peito inerente ao valor e dignidade do ser hu-
mano. Nenhum recluso devera ser submetido a
tortura ou outras penas ou a tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes e deverd ser prote-
gido de tais atos, ndo sendo estes justificaveis
em qualquer circunstancia. A seguranca dos re-
clusos, do pessoal do sistema prisional, dos
prestadores de servico e dos visitantes deve ser
sempre assegurada.

Regra 4

1. Os objetivos de uma pena de prisdo ou de qual-
quer outra medida restritiva da liberdade sao,
prioritariamente, proteger a sociedade contra
a criminalidade e reduzir a reincidéncia. Estes
objetivos s6 podem ser alcancados se o peri-
odo de detencao for utilizado para assegu-
rar, sempre que possivel, a reintegraciao des-
tas pessoas na sociedade apods a sua liberta-
cdo, para que possam levar uma vida
autossuficiente e de respeito para com as leis.

2 As chamadas Regras de Mandela surgiram em 1955 e seu nome é uma
homenagem ao grande lider sul-africano Nelson Mandela. Ao longo de
55 anos, os Estados usaram as Regras Minimas das Na¢des Unidas para o
Tratamento de Reclusos como um guia para estruturar sua Justica e os
sistemas penais. Em 22 de maio de 2015, a Organizac¢do das Na¢des Uni-
das (ONU) oficializou um quadro de normas, incorporando novas doutri-
nas de direitos humanos para toma-las como parametros na restruturacao
do atual modelo de sistema penal e percepcdo do papel do
encarceramento para a sociedade, oportunidade em que editaram as
chamadas Regras de Mandela. (Artigo: ENTENDA O QUE SAO AS REGRAS
DE MANDELA E SUA APLICACAO NO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEI-
RO, Autor(a): Ana Maria Fernandes Ballan da Costa)
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Alojamento

Regra 13

Todos os locais destinados aos reclusos, es-
pecialmente os dormitorios, devem satisfa-
zer todas as exigéncias de higiene e saude,
tomando-se devidamente em consideracdo as
condicdes climatéricas e, especialmente, a
cubicagem de ar disponivel, o espago minimo, a
iluminacdo, o aquecimento e a ventilacao.

Neste aspecto, é evidente que o Sistema Carcerario Brasilei-
ro estd bem aquém de cumprir o patamar minimo estabelecido.

Imperioso notar, a quantidade de presos provisorios aguar-
dando julgamento intervém diretamente na superlotacao
carcerdria, uma vez que 0s presos provisorios sao alocados com
os presos condenados, justamente por ndo se ter compartimen-
tos de clausuras suficientes para presos desta categoria, o que
acaba superlotando as penitenciarias, em incompatibilidade com
as Regras de Mandela, vez que, em sua Regra 11, alinea b3, esta-
belece que os presos provisérios deverao ser mantidos separa-
dos dos condenados, o que ndo acontece na maior parte dos
presidios brasileiros.

Ato continuo, também é necessario falar dos presos que ini-
ciam o cumprimento da pena em regime semiaberto, os quais
acabam ficando sem vaga nas celas, pois a maior parte das celas
é ocupada por presos cumprindo pena em regime fechado, o
que gera falha no sistema, vez que ndo ha como alocar todos os
presos na quantidade de celas fornecidas nos presidios.

Como viés para restabelecer o Sistema Prisional Brasileiro,
tem-se o cdOmputo em dobro da pena cumprida em situacdes
degradantes.

Como se observou anteriormente, o ministro Reynaldo Soa-
res da Fonseca, do Superior Tribunal de Justica (STJ), ao conce-
der ordem no Habeas Corpus n°® 136.961, aplica pela primeira
vez, por meio da Turma Criminal do STJ, o Principio da
Fraternidade para decidir pela contagem da pena de maneira
mais benéfica ao condenado que é mantido preso em local de-
gradante, fazendo com que a decisdo seja importante preceden-
te possivel de ser aplicado para situa¢des semelhantes.

3 Separacao de categorias - Regra 11: As diferentes categorias de reclu-
sos devem ser mantidas em estabelecimentos prisionais separados ou
em diferentes zonas de um mesmo estabelecimento prisional, tendo em
considera¢do o respectivo sexo e idade, antecedentes criminais, razdes
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A decisdo do HC 136.961 tem carater histérico, dada “a im-
porténcia e a profundidade do voto” — nas palavras do ministro
Ribeiro Dantas.

Para tanto, o voto do Relator Reynaldo é de grande mérito
e relevancia, haja vista que admite ao Estado a responsabilida-
de em tutelar os direitos dos presos, pois é durante o cumpri-
mento da pena, na Execuc¢do Penal, que o apenado terd a possi-
bilidade de adquirir o senso de disciplina e responsabilidade
para se reintegrar na sociedade.

Neste cendrio, o entendimento ja foi aplicado em demais
estados brasileiros, como nos autos de Execucdo Penal n°
5035476-56.2020.8.24.0038, considerando que o apenado esta-
va preso ha 01 (um) ano, 05 (cinco) meses e 04 (quatro) dias,
computou-se a pena para: 02 (dois) anos, 10 (dez) meses e 08
(oito) dias.

Por essa razdo, a humanizacdo das penas e as condi¢cdes
carcerarias funcionam como um importante fator motivacional,
incentivando o reeducando a adquirir uma postura correta para,
progressivamente, deixar o ambiente prisional.

Segundo o artigo 38 do Cédigo Penal, o preso conserva to-
dos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impon-
do-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e
moral.

Portanto, as condi¢des de clausuras ndo podem ser degra-
dantes a ponto de ferir os principios constitucionais e da digni-
dade humana, a fim de fomentar a revolta e descrenca no
apenado, desmotivando-o a adotar uma postura correta, volta-
da a retornar ao convivio social.

Conclusao

A presente pesquisa cientifica abordou a questao do com-
puto em dobro do periodo de pena cumprida em situacdo de-
gradante, especificamente no Instituto Penal Placido de Sa Car-
valho, no Rio de Janeiro. Neste trabalho, os autores buscaram
esbocar alguns tépicos de relevante questao no Sistema Prisional
Brasileiro, Direitos Humanos, Tratados e Convencdes, entre eles,
o Pacto de Sao José da Costa Rica e a Comissdao Interamericana

da detencdo e medidas necessarias a aplicar. Assim: (b) Presos preven-
tivos devem ser mantidos separados dos condenados. (Tratado:
REGRAS MINIMAS DAS NACOES UNIDAS PARA O TRATAMENTO DE RE-
CLUSOS — Regras de Nelson Mandela).

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIll - N.° 33 — Set 22 || 51




Ana Luiza Santos, Ana Luiza Ouveira, DeLia Marmins, ManoeLA SiERo, RoprRIGO SALVADOR E HeserT LEiTE ARTIGO

de Direitos Humanos — Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, enfatizando os direitos a dignidade da pessoa humana e a
fiscalizacdo dos casos de violacdo dos direitos humanos ocorri-
dos em paises que integram a Organiza¢ao dos Estados America-
nos (OEA).

Primeiramente, foi feito um levantamento sobre o Sistema
Prisional Brasileiro e o seu papel na sociedade, concluindo-se
que a superlotacdo nos carceres do Brasil € um problema que
persiste diariamente.

Com o advento da LEP - Lei de Execucdes Penais, foi garan-
tido aos encarcerados o direito de assisténcia a saude e higiene
basica.

Contudo, observou-se que as superlota¢des nos carceres bra-
sileiros impedem o acesso a saude de modo geral.

Em um segundo momento da pesquisa, abordou-se sobre a
importancia do Pacto de Sdo José da Costa Rica, seus objetivos e a
criacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Em
seguida, discorreu-se acerca da decisdo do Ministro Reynaldo So-
ares da Fonseca, que concedeu ordem no Habeas Corpus n°
136.961, computando em dobro todo o periodo de pena cumpri-
do por um apenado no Instituto Penal Placido de Sa& Carvalho.

A vista disso, verificou-se a necessidade de penas mais hu-
manitarias, trazendo a nobre decisdo como precedente favora-
vel.

Do exposto, o computo em dobro de todo o periodo de
pena cumprido em situacdo degradante foi determinado como
precedente favoravel para situa¢des semelhantes, vez que o
ambiente carcerario nestas situa¢cées ndo consegue cumprir o seu
papel reeducador, tampouco ressocializador.

A dignidade da pessoa humana, no que concerne a integri-
dade fisica e mental, implica na inafastavel obrigacdo do Estado
de tratar os reeducandos como seres dignos de suas garantias
fundamentais previstas na Constituicdo Federal e nas Regras de
Mandela.

Com o grande numero de reincidéncia, nota-se que o Siste-
ma Prisional Brasileiro ndo estd cumprindo com o objetivo de
ressocializacdo. Desse modo, é de extrema importancia que se-
jam realizadas inspecdes recorrentes nos presidios, com o intuito
de fiscalizar o ambiente carcerario, as situa¢des das clausuras, e
os direitos basicos dos apenados, como higiene e as condi¢des
de vida nas celas.

As condicdes insalubres, ocasionadas pelas situa¢des degra-
dantes, resultam em proliferacdo de doencas, sendo notoéria a
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necessidade de mudanca nas penas, para que sejam mais huma-
nitarias.

Por fim, o cOmputo em dobro de todo o periodo de pena
cumprida em situacdo degradante visa garantir que os apenados,
no calculo da pena, tenham a pena reduzida em até 50%
(cinquenta por cento), em razdao de terem cumprido pena em
carceres sem o minimo de respeito a dignidade humana.

Portanto, conclui-se que é de extrema relevancia o voto do
Ministro Reynaldo Soares para o ambito juridico, uma vez que
cria precedente favoravel em computar em dobro o tempo de
pena cumprida em condi¢bes degradantes, para que o reedu-
cando possa voltar ao convivio social e reduzir o niumero de rein-
cidéncia.

Havendo precedentes para a aplicacdo do instituto do com-
puto em dobro para o periodo de pena cumprida em situacao
degradante, desperta a esperanca no reeducando para deixar o
ambiente prisional, adquirindo conduta correta, para, posteri-
ormente, se reintegrar a sociedade, fazendo jus a uma nova vida

€ Uum NnoVvo recomeco.
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RESUMO

O presente trabalho tratou do tema do enquadra-
mento juridico das loterias sob o conceito de servico
puUblico, com foco na analise do regime juridico de
exploracdo. O objetivo central do trabalho foi avaliar a
possibilidade de eventual alteracdo do regime juridico
para exploracdo das loterias. Adotaram-se como
metodologia de pesquisa o método de abordagem
sociojuridico e o método de procedimento de analise
bibliografica e documental. Os objetivos especificos do
trabalho foram: analisar a evolucdo do instituto das
loterias no Brasil através de uma analise sistematica de
legislacdo; conceituar servico publico; avaliar se o servico
publico se insere no conceito de atividade econdmica e
identificar se este conceito é aplicavel as loterias; indicar
o regime juridico aplicavel para exploracdo das loterias e
possibilidade de alteracdo. Concluiu-se que a loteria é
servico publico sob a acepcdo formal, defendida por
Gaston Jéze, o que permite a alteracdo de seu regime
juridico de exploracdo por vontade do legislador.

Palavras-chave: Loterias. Natureza juridica. Servico
publico. Atividade econémica

' Artigo cientifico apresentado a disciplina Trabalho de Conclusdo de Cur-
so, da Especializacdo em Concessdes e Parcerias com a Administracdo
Publica.
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ABSTRACT

This paper assesses the legal framework of lotteries
under the public service concept, according to its operation
regimes. The main issue herein addressed is to evaluate
the possibility of legal regime change. The research
adopted a socio-juridical approach and it is based
on bibliographic and documentary sources. The specific
objectives are: to analyze the lottery evolution in Brazil
through a systematic analysis of statutes; to define public
service; to study if economic activity concept is applicable
to public service definition and if this concept is
appropriate to lotteries; to show the applicable legal
regime for the operation of lotteries and possibility of
change. It concludes that a lottery could be defined as a
public service under a formal concept, supported by
Gaston Jéze, which allows the amendment of its legal
regime by legislator will.

Keywords: Lottery. Legal nature. Public service.
Economic activity

Introducao

As loterias no Brasil sdo de propriedade exclusiva? do Esta-
do, sendo atribuida a Unido competéncia privativa para legislar
sobre seus sorteios, segundo o artigo 22, XX, da Constituicdo
Federal. Trata-se de tema que se insere no Direito Constitucio-
nal, quanto a competéncia legislativa, e no Direito Administrati-
vo, quanto a natureza juridica. Desde a Republica Velha, ha
definicao legal das loterias como servico publico, de acordo com
o artigo 5° do Decreto n°® 15.775, de 6 de novembro de 1922.
Contudo, a luz do conceito de servi¢o publico predominante no
Direito Administrativo, ainda resta a indagacao: loteria é servico
publico?

No intuito de se alcancar uma resposta para o objeto de
estudo, é necessario revisitar a teoria do servico publico, a qual
ampara o surgimento do préprio Direito Administrativo. Para os
autores classicos das escolas francesas de Toulouse e Bordeaux, a

2 De acordo com a definicdo de Placido e Silva, em sua obra Vocabuldrio
juridico, exclusividade assemelha-se a monopdlio; contudo, o STF, na ana-
lise da ADI 3273 e ADI 3366, ja esclareceu que “O conceito
de monopdlio pressupde apenas um agente apto a desenvolver as ativi-
dades econdmicas a ele correspondentes. Ndo se presta a explicitar ca-
racteristicas da propriedade, que é sempre exclusiva”.

58 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 33 — Set 22




( /M)POSS/E/UDADE DE ALTERACAO DO REGIME JURIDICO DE EXPLORACAO DAS LOTERIAS

definicdo de servico publico pode ser entendida ou como um
poder estatal com regras juridicas préprias ou como uma ativi-
dade para a satisfacdo de necessidades coletivas. A partir dela,
chega-se a uma nova pergunta: quais parametros adotar para
propor um conceito de servico publico?

Nesse sentido, a doutrina estabelece inumeros critérios para
conceituar servi¢o publico, mas dos autores classicos franceses,
permanecem trés aspectos diferentes para a construcdo da no-
¢do de servi¢co publico, sendo o elemento objetivo, o elemento
subjetivo e o elemento formal.

O aspecto objetivo ou material reporta-se a doutrina de
Duguit, segundo a qual se pode considerar servi¢o publico como
toda atividade que seja indispensavel para promover a realiza-
¢do e o desenvolvimento da interdependéncia social, sendo uma
obrigacdo estatal sua prestacdo pautada no interesse social.

O sentido subjetivo concebe o servico publico como um or-
ganismo publico, isto é, algo parte da maquina estatal, um di-
reito exercido pelas pessoas administrativas que resulta na pres-
tacdo e funcionamento dos servicos publicos, relacionando-se
com o ensinamento de Hauriou.

O elemento formal propde que o servico publico pode ser
definido pela sujeicdo a um regime juridico diferencial para a
satisfacdo de determinada necessidade de interesse geral, medi-
ante os procedimentos de direito publico, o que se reporta ao
pensamento de Jeze.

Uma vez adotado um critério para definir servico publico, é
possivel analisar a natureza juridica das loterias a luz do concei-
to, apontar qual o regime juridico aplicavel, se de Direito Publi-
co ou de Direito Privado, bem como a possibilidade de modifi-
cagao.

A principal técnica a ser utilizada para abordar o problema
é a pesquisa bibliografica e documental, dado o carater tedrico-
argumentativo do tema. O desenvolvimento da analise possui
como objetivos a conceituacdo juridica de servico publico, a na-
tureza juridica das loterias e o regime juridico de exploracdo. O
tema possui relevancia politica, social, académica e juridica; po-
litica, porque, historicamente, as loterias tém servido como ins-
trumento de arrecada¢do do Estado para implementacdo de
politicas publicas; social, porque tem necessidade de uma regu-
lamentacdo especifica para que ndo haja abuso contra a econo-
mia popular e a boa-fé as pessoas. A relevancia académica advém
de analise das teorias do servico publico em cotejo com o aspec-
to histérico, legal e social que as loterias adquiriram no Brasil.
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Por fim, a importancia juridica decorre da necessidade de se iden-
tificar o regime juridico para a exploracdo e possibilidade de
alteracao.

No primeiro tépico do artigo, serd exposta a evolucado do
instituto das loterias no Brasil, através de uma anélise sistemati-
ca de normas, desde a introducdo dos jogos até a atualidade.
Para a referida exposicdo, consultou-se principalmente a legis-
lacdo histérica e atual. O segundo tépico tem o desafio de
conceituar servico publico a partir do estudo da doutrina classi-
ca francesa e nacional. Nesse ponto, serdo expostos os conceitos
dos autores franceses Duguit, Hauriou e Jéze, bem como de au-
tores brasileiros, como Cretella Junior, Hely Lopes Meirelles, Caio
Téacito, Bandeira de Melo, di Pietro, entre outros. Ainda, no
mesmo tépico, pretende-se identificar qual critério para enqua-
drar as loterias no conceito de servico publico a partir da analise
do ordenamento juridico nacional e sua interpretacado pelo Su-
premo Tribunal Federal. Por fim, o terceiro tépico tem por esco-
po avaliar a insercdo do servi¢o publico no conceito de ativida-
de econ6mica, indicar o regime juridico aplicavel para explora-
¢do das loterias, a partir da anélise da Constituicao Federal, bem
como eventual possibilidade de altera¢do. Ao final, serd apre-
sentada a conclusdo para a pesquisa.

1 Evolucao do instituto das loterias no Brasil

O conceito de loteria esta definido na doutrina como uma
"espécie de jogo para obtencdo de um prémio em dinheiro, ou
em bens, que se realiza por meio da venda ou colocacdo de bi-
Ihetes numerados ou por outro processo, em que se distribuam
0s numeros, que participardao de um sorteio”3.

Na legislagcdo brasileira, a Lei de Contravenc¢des Penais (De-
creto n° 3.688/41) define loteria como bem juridico-penal da
seguinte forma: “Considera-se loteria toda ocupacdo que, me-
diante a distribuicdo de bilhete, listas, cupdes, vales, sinais, sim-
bolos ou meios analogos, faz depender de sorteio a obtencdo
de prémio em dinheiro ou bens de outra natureza”*. No mesmo
sentido era a previsdo da legislacdo anteriormente vigente, a
qual trazia disposi¢des sobre o servico de loterias.®

3 DEPLACIDO E SILVA. Vocabuléario juridico. 10% ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987.

4 Art. 51, §2° Decreto n° 3.688/41.

> Art. 40, paragrafo Unico, Decreto-lei n°® 2.980/41.
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O surgimento da loteria no Brasil remonta a 04 de outu-
bro de 1874, quando teve inicio a extracao de loteria em Vila
Rica, capital da Provincia de Minas Gerais, por iniciativa de seu
governador, Luiz da Cunha Menezes, com vistas a construcao
de novo edificio que abrigaria a Casa de Camara e Cadeia de
Vila Rica, atual prédio do Museu da Inconfidéncia (BERTOLETTI,
1980, p. 14-22).

Com a vinda da Corte Portuguesa ao Brasil, no ano de
1808, e mesmo durante o reinado de D. Pedro |, ap6s a Inde-
pendéncia, a concessdo de loterias cresceu de modo desorde-
nado. Esse cendrio s veio a ser modificado na Regéncia do
padre Diogo Antonio Feijo, com a Lei de 06 de junho de 1831,
a qual proibiu as concessdes e as extracdes de loterias®. Referi-
da proibicdao vigorou até 1837, quando foram sancionados o
Decreto n° 153, de 29 de novembro de 1837, e o Decreto n°
154, de 30 de novembro de 18377, que autorizaram a extra-
¢ao de loterias, respectivamente, em favor do Teatro da Praia
de D. Manoel e do Teatro Constitucional Fluminense
(BERTOLETTI, 1980, p. 23).

Com o retorno das concessdes, as loterias voltaram a se pro-
liferar de maneira desorganizada, sendo concedidas a teatros,
Santas Casas e outras organiza¢des de assisténcia, na Corte e nas
provincias. Para disciplinar a forma de explorag¢ao, foram edita-
dos o Decreto 57, de 28 de novembro de 1840, que visou disci-
plinar as vendas de bilhetes e a extracdo de loterias e, apds a
antecipacdo da maioridade de Dom Pedro Il, o Decreto n° 92, de
11 de agosto de 1841, o qual trouxe normas para aumentar o
controle do governo sobre a atividade. Entretanto, somente com
o Decreto n°® 357, de 27 de abril de 1844, houve a regulamenta-
¢do da extracdo de loterias em todo o territério nacional e a

6 Lei de 6 de junho de 1831. (Artigo Unico. Fica prohibido a concessdo e
extracdo de loterias.) Colecdo das Leis no Império do Brasil de 1931. Parte
I, Rio de Janeiro: Tipographia Nacional. 1875. p. 5.

7 Decreto n° 153/1837. (Art. 1°. Sdo concedidas ao Theatro da Praia de D.
Manoel duas loterias annuaes de cem contos de réis cada huma, por es-
paco de quatro anos.) Decreto n°154/1837. (Art. 1° Sdo concedidas ao
Theatro Constitucional Fluminense duas loterias annuaes de duzentos
contos de réis cada huma, sequndo o plano junto, pelo tempo de seis
anos. Art. 2° Para a realizacdo desta graca a Sociedade Theatral prestara
caucdo de ali manter, além de huma Companhia, que represente pecas
dramdticas em vulgar, huma de opera Italiana e outra de baile.) Colecdo
das Leis no Império do Brasil de 1937. Parte |, Rio de Janeiro: Tipographia
Nacional. 1861. p. 108.
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proibicdo da venda da loteria estrangeira?, sendo este o primei-
ro ato legal de carater abrangente que conseguiu ordenar as
concessdes de modo eficaz (BERTOLETTI, 1980, p. 24).

O Decreto n°® 2.936, de 16 de junho de 1862, criou o cargo
de Fiscal de Loterias vinculado ao Ministério da Fazenda, a ser
contratado com pessoa idénea, cabendo ao titular todos os ne-
gocios relacionados as loterias da Corte, em especial “solicitan-
do as providéncias que forem necessarias para a garantia do
publico”, correndo por sua conta as despesas.®

Apds a proclamacdo da Republica, a Lei n°® 428, de 10 de
dezembro de 1896, referente ao orcamento da receita geral da
Unido para o exercicio de 1897, previu a contabilizacdo dos ren-
dimentos oriundos das loterias, a forma de tributacdo e estipu-
lou como diretriz a ser seguida a previsao de rescisdo unilateral
do contrato de concessdo pela Administracdo Publica, sem inde-
nizacdo ao contratado na hipétese de descumprimento das obri-
gacdes (caducidade).’® Ainda, a Lei n° 640, de 14 de novembro
de 1899, referente ao or¢camento da receita geral da Unido para
o exercicio de 1900, também previu a contabilizacdo dos rendi-

8 Art. 36. Ndo he permittida a venda de Loteria estrangeira, debaixo de
qualquer denomina¢do que seja. Os infractores desta disposicdo serao
punidos com a multa de duzentos mil réis por bilhete, que venderem, e
com a pena de desobediencia. BRASIL. Senado Federal. Decreto n° 357 de
27 de abril 1844, Disponivel em: < http://legis.senado.leg.br/legislacao/
PublicacaoSigen.action?id=387220&tipoDocumento=DEC-
n&tipoTexto=PUB>. Acesso em 27 SET 2018.

9 Art. 3° O Ministro da Fazenda, para a boa execucdo da Lei n°® 1.099 do 18
de Setembro de 1860 e do Decreto n° 2.874 de 31 de Dezembro de 1861,
nomeard um fiscal a cujo cargo fiquem todos os negocios relativos as
Loterias, e que se incumba especialmente de fiscalisar o processo das que
sdo extrahidas na Coérte, dando parte ao Governo de tudo o que occorrer,
e solicitando as providencias que forem necessarias para garantia do
publico. O dito fiscal serdA nomeado em commissdo, e em remuneracao do
seu trabalho tera uma quota que ndo exceda a 300$ mensaes, do rema-
nescente que for recolhido ao Thesouro na forma do Art. 2°. BRASIL.
Senado Federal. Decreto n®2.936 de 16 de junho de 1862, Disponivel em:
< http://legis.senado.leg.br/legislacao/ListaTextoSigen.action?norma=
398766&id=14387496&idBinario=15819187&mime=application/rtf>.
Acesso em 27 SET 2018.

' Art. 24. Fica o Governo autorisado a regular o servico das loterias, obser-
vadas as seguintes determinacdes:

§ 1° O actual contracto das loterias da Capital Federal sera reformado
pelo prazo de sete annos a datar de 1 de janeiro de 1897 abrangendo o
servico geral das loterias, sob as seguintes condi¢des:

O contractante se obrigara:
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mentos oriundos das loterias, forma de tributacdo, mas nada dis-
po6s sobre as diretrizes para extincdo contratual."

Com o Decreto n° 3.638, de 09 de abril de 1900, surge um
novo regulamento para as loterias, abrangendo todo o territé-
rio nacional, no qual é prevista a submissdo prévia de um plano
de loterias ao Ministro da Fazenda, requisitos para a emissao de
bilhetes de loterias, regras para as loterias federais e para as lo-
terias estaduais. Esse decreto faz mencao ao contrato celebrado
com a Companhia de Loterias Nacionais do Brasil, firmado em
31 de dezembro de 1896."

Em 1922, por meio do Decreto n° 15.775, de 06 de novem-
bro de 1922, surge a definicdo legal de loterias' e seu

a) ao pagamento annual da quantia de 1.600:000%. sendo: 807:000$ ao
Thesouro, em prestacbes quinzenaes de 33:625%, para as instituicdes
indicadas no § 2°; e os outros 793:000%, tambem em prestacdes
quinzenaes, na importancia de 39:650$, a cada um dos Estados que nao
estiverem nos casos previstos no § 3°;

b) a elevar a sua cau¢do ao dobro da actual em apolices da divida publica,
para garantia da fiel execucdo do contracto;

C) a sujeitar-se & rescisdo do contracto sem indemnisacdo de especie algu-
ma, no caso de infrac¢do por sua parte, das condi¢des estipuladas;

d) a resgatar os bilhetes premiados dentro do prazo de dous annos, en-
trando para o Thesouro Federal, annualmente, com a quantia de 30:0009%,
a titulo de «Remanescentes»;

e) a pagar ao Thesouro Federal o imposto de 2 % sobre a importancia da
emissdo de loteria ou serie de loteria que extrahir, quando federal, e o de
4 % quando estadoal, ndo excedendo a média da emissdo para as loteri-
as federaes a 3.000:000% mensaes.

BRASIL. Camara dos Deputados. Lei n°® 428, de 10 de dezembro de 1896,
Disponivel em: < http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1824-1899/lei-
428-10-dezembro-1896-540244-publicacaooriginal-40210-pl.html>. Aces-
so em 27 SET 2018.

" BRASIL. CAmara dos Deputados. Lei n°® 640, de 14 de novembro de 1899,
Disponivel em: < http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1824-1899/lei-
640-14-novembro-1899-540785-publicacaooriginal-41910-pl.html>. Aces-
so em 27 SET 2018.

2. BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n°® 3.638, de 09 de abril de 1900,
Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-1909/
decreto-3638-9-abril-1900-514347-publicacaooriginal-1-pe.html>. Aces-
so em 27 SET 2018.

3 Art. 39. Constitue jogo de azar, passivel de repressdo penal, a loteria de
qualquer especie, ndo autorizada por lei federal.

Considera-se loteria:

a) qualquer operac¢do em que se faca depender de sorteio a obtencdo de
um premio em dinheiro ou em bens de outra natureza, seja qual for a
denominacao que se lhe dé, e o seu processo de sorteio, adoptem bilhe-
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enquadramento como servico publico para as loterias federais.™
A mesma norma estabelece que o servico de loterias federais é
de competéncia exclusiva da Companhia de Loterias Nacionais
do Brasil'™, durante a vigéncia do seu contrato, e proibe
subconcessao das loterias federais. Ainda, consta a possibilida-
de de exploragao por particulares; contudo, observa-se que pos-
suem uma finalidade social’® como a Sociedade da Cruz Verme-

tes, listas, coupons, vales, papeis manuscriptos, signaes, symbolos ou qual-
quer outro meio para distribuicdo dos numeros e designacdo dos jogado-
res ou apostadores;

b) qualquer jogo, operag¢do ou aposta, cujo desfecho ou solu¢do dependa
de sorteio effectuado por loteria autorizada;

c) as apostas sobre corridas de cavallos, quando effectuadas féra dos
respectivos prados.

BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n° 15.775, de 06 de novembro
de 1922. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/
1920-1929/decreto-15775-6-novembro-1922-512460-publicacaooriginal-
1-pe.html>. Acesso em 27 SET 2018.

Art. 5° As loterias exploradas pela companhia sdo consideradas como ser-
vico publico da Unido, e terdo livre curso em todo o territorio da Republica,
pertencendo-lhe a exclusividade de venda no Districto Federal.

BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n° 15.775, de 06 de novembro
de 1922. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/
1920-1929/decreto-15775-6-novembro-1922-512460-publicacaooriginal-
1-pe.html>. Acesso em 27 SET 2018.

Art. 2° O servico de loterias federaes compete & Companhia de Loterias
Nacionaes do Brasil, durante o tempo de duracdo do seu contracto, obri-
gada, a mesma Companhia, aos seguintes onus: (...)

BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n° 15.775, de 06 de novembro
de 1922. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/
1920-1929/decreto-15775-6-novembro-1922-512460-publicacaooriginal-
1-pe.html>. Acesso em 27 SET 2018.

Art. 6° A Unido abster-se-ha de fazer concessées de loterias ou exploral-
as durante a vigencia do contracto celebrado com a companhia, e ndo
permittird a circulacdo, fora dos respectivos estados, de bilhetes de lote-
rias estadoaes resalvados, porém, as loterias ja concedidas & Sociedade
da Cruz Vermelha Brasileira e ao Instituto de Assistencia d Infancia do Rio
de Janeiro, bem como as de concessdo estadual que, estando na situacdo
prévista pela parte primeira do art. 29, do decreto n. 8.597, de 8 de
marco de 1911, venham a obter o Registro na forma deste Regulamento.
Paragrapho unico. A exclusividade de venda no Districto Federal, conferida
as loterias federaes, pelo art. 5, soffre excepc¢do relativamente &s loteri-
as a que se refere a disposicdo precedente.

BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n° 15.775, de 06 de novembro
de 1922. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/
1920-1929/decreto-15775-6-novembro-1922-512460-publicacaooriginal-
1-pe.html>. Acesso em 27 SET 2018.
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Iha Brasileira e o Instituto de Assisténcia a Infancia do Rio de
Janeiro."

O Decreto n° 21.143, de 10 de marg¢o de 1932, confirmou as
disposicdes da legislacdo anterior sobre loterias, introduzindo
inovacdes importantes com rela¢do a concessao do servico lotérico
e ao pagamento de prémios. Reafirmou a definicdo das loterias
como servigo publico, incluindo no conceito também as loterias
estaduais.™

Por meio da referida norma, foi estipulado o principio da
concorréncia publica para as concessdes, com apreciacao de ido-
neidade moral e financeira dos proponentes', bem como foi
previsto o prazo improrrogavel de 05 anos para a vigéncia da
concessdo.? Foi igualmente prevista no Regulamento anexo ao

7 Art. 13. A companhia ndo poderd transferir a outrem a sua concessdo

para exploracdo das loterias federaes.
BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n° 15.775, de 06 de novembro
de 1922. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/
1920-1929/decreto-15775-6-novembro-1922-512460-publicacaooriginal-
1-pe.html>. Acesso em 27 SET 2018.

8 Art. 20. Sdo consideradas como servico publico as loterias concedidas pela

Uniéo e pelos Estados.
BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n° 21.143, de 10 de marco de
1932. Disponivel em: < http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-
1939/decreto-21143-10-marco-1932-514738-publicacaooriginal-1-
pe.html>. Acesso em 28 SET 2018.

9 Art. 3° Nenhum servico de loteria, federal ou estadual, podera ser con-

tratado, a ndo ser mediante concorréncia publica, aberta com todas as
formalidades legais, durante um prazo minimo de trinta dias, devendo
no julgamento das propostas ser apreciada a idoneidade moral e finan-
ceira dos proponentes.
BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n°® 21.143, de 10 de mar¢o de
1932. Disponivel em: < http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-
1939/decreto-21143-10-marco-1932-514738-publicacaooriginal-1-
pe.html>. Acesso em 28 SET 2018.

20 Art. 2° Nenhuma loteria, federal ou estadual, podera ser extraida no
territdrio da Republica, sem que distribua, no minimo, a percentagem de
70 % em prémios, assim como nenhuma concessao podera ser outorgada
por prazo superior a um lustro.

Art. 4° Sdo terminantemente proibidas as prorrogacées de contratos,
bem como as concessées de preferéncia em igualdade de condic¢ées, de-
vendo, para todos os efeitos, ser considerados concorrentes somente os
candidatos a concessdo que efetivamente houverem apresentado pro-
posta, com valor declarado, nas condi¢ées do edital respectivo.

BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n° 21.143, de 10 de marco de
1932. Disponivel em: < http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-
1939/decreto-21143-10-marco-1932-514738-publicacaooriginal-1-
pe.html>. Acesso em 28 SET 2018.
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decreto a obrigacdo de os concessionarios de loterias federais
manterem estabelecimento fisico para a venda de bilhetes.?’

O Decreto-Lei n°® 6.259, de 10 de fevereiro de 1944, disp0s
de forma conclusiva pelo regime de concessdes, fortalecendo
ainda mais a figura do concessionario particular, sendo atual-
mente a base juridica da Loteria Federal.

Somente em 1961, houve altera¢do do regime de explora-
¢do de loterias, por meio da edicdo do Decreto n°® 50.954, de 14
de julho de 1961, trazendo a Loteria Federal para a execucdo
direta do Estado??, através do Conselho Superior das Caixas Eco-
némicas Federais?>. A alteracdo ocorreu apos a verificacdo de
conveniéncia pelo Poder Publico de se assegurar da aplicacéo
dos recursos as finalidades de natureza educativa e assistencial,
determinadas pelo Decreto-Lei n° 6.259, de 10 de fevereiro de
1944, obrigatoriedade das Caixas Econdmicas Federais no finan-
ciamento de servigcos de carater social, bem como assegurar uma
fonte de recursos para as Caixas Econdmicas, as quais padeciam
de desequilibrio financeiro. 2

21 Art. 8° Os concessionarios da loteria federal manterdo agéncias de venda

de bilhetes em todos os Estados da Unido e no Territdrio do Acre, deven-
do comunicar a Fiscalizacdo de Loterias a sede das mesmas e os nomes de
seus representantes.
BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n° 21.143, de 10 de margo de
1932. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-
1939/decreto-21143-10-marco-1932-514738-publicacaooriginal-1-
pe.html>. Acesso em 28 SET 2018.

22 Art. 1° A Loteria Federal sera explorada diretamente pela Unido.
BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n° 50.954, de 14 de julho de
1961. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-
1969/decreto-50954-14-julho-1961-390555-publicacaooriginal-1-
pe.html>. Acesso em 28 SET 2018.

2 Art. 2° O servico da Loteria Federal subordinado ao Ministro da Fazenda,
serd executado em todo Pais, pelo Conselho Superior das Caixas Econémi-
cas em colaboracdo com as Caixas Econdmicas Federais.

Art. 3° Para os efeitos do disposto no artigo anterior, funcionara, junto
ao Conselho Superior das Caixas Econémicas, um 6rgdo especializado,
com a denominacdo de Administracdo do Servico da Loteria Federal.
BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n° 50.954, de 14 de julho de
1961. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-
1969/decreto-50954-14-julho-1961-390555-publicacaooriginal-1-
pe.html>. Acesso em 28 SET 2018.

24 CONSIDERANDO a conveniéncia de ser submetido dito servico ao regime
de execucdo direta, a fim de assegurar-se a aplicagdo dos apreciaveis
recursos que proporciona as finalidades de natureza educativa e
assistencial, determinadas pelo Decreto-lei n° 6.259 de 10 de fevereiro
de 1944;
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O Decreto-Lei n° 204, de 27 de fevereiro de 1967, por sua
vez, modificou a conceituacdo da proépria loteria, que, além de
servico publico, foi considerada uma excecdo as normas de Di-
reito Penal, como tal s6 sendo admitida com a finalidade de dis-
tribuicdo social de seus rendimentos, em ambito nacional.?® Além
disso, a norma previu que a loteria federal nao seria passivel de
concessdo?® e proibiu a criacdo de novas loterias estaduais.?’

O Decreto-Lei n® 594, de 27 de maio de 1969, instituiu a
loteria esportiva federal, sendo regulamentado pelo Decreto n°
68.703, de 03 de junho de 1971, acerca da aplicacdo dos recur-
sos. Referida norma da respaldo juridico para a exploracdo da
Loteca e da Lotogol.

CONSIDERANDO que as Caixas Econdmicas Federais estdo legalmente obri-
gadas a aplicar recursos no financiamento de servicos dessa natureza;
CONSIDERANDO que tais operagdes, pelas respectivas condi¢des de juros
e prazo, sao via de regra, de baixa lucratividade;

CONSIDERANDO a necessidade de propiciar as mesmas Caixas Economi-
cas recursos especialmente destinados a ésse fim, tendo em vista o esta-
do de desequilibrio financeiro a que foram conduzidas em sua quase
totalidade;

BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto n° 50.954, de 14 de julho de
1961. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-
1969/decreto-50954-14-julho-1961-390555-publicacaooriginal-1-
pe.html>. Acesso em 28 SET 2018.

% Art. 1° A exploracdo de loteria, como derrogacdo excepcional das normas

do Direito Penal, constitui servico publico exclusivo da Unido ndo susceti-
vel de concessao e sé serd permitida nos termos do presente Decreto-lei.
Paragrafo Unico. A renda liquida obtida com a exploragdo do servico de
loteria serad obrigatoriamente destinada a aplicagdes de carater social e
de assisténcia médica, empreendimentos do interesse publico.
BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto-lei n° 204, de 27 de fevereiro de
1967. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-
1969/decreto-lei-204-27-fevereiro-1967-373407-publicacaooriginal-1-
pe.html>. Acesso em 28 SET 2018.

%6 \/ide nota de rodapé acima, que transcreve o art. 1° do Decreto-lei n°®
204/67.

27 Art. 32. Mantida a situacdo atual, na forma do disposto no presente
Decreto-lei, ndo mais serd permitida a criacdo de loterias estaduais.

§ 1° As loterias estaduais atualmente existentes ndo poderdao aumentar
as suas emissoes ficando limitadas as quantidades de bilhetes e séries em
vigor na data da publicacdo déste Decreto-lei.

§ 2° A soma das despesas administrativas de execucdo de todos os servi-
¢os de cada loteria estadual ndo podera ultrapassar de 5% da receita
bruta dos planos executados.

BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto-lei n° 204, de 27 de fevereiro de
1967. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-
1969/decreto-lei-204-27-fevereiro-1967-373407-publicacaooriginal-1-
pe.html>. Acesso em 28 SET 2018.
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Com o Decreto-Lei n 759, de 12 de agosto de 1969, foi cria-
da a Caixa Econdmica Federal, que, na forma do art. 2°, tem por
finalidade explorar exclusivamente os servicos da Loteria Fede-
ral do Brasil e da Loteria Esportiva Federal.®

A Lei n° 5.768, de 20 de dezembro de 1971, autorizou a
distribuicdo gratuita de prémios, mediante sorteio, vale-brinde
ou concursos a titulo de propaganda, sendo que essa modalida-
de especial de sorteio depende de prévia autorizacdo do Minis-
tério da Fazenda.?

Com a Lei n® 6.717, de 12 de novembro de 1979, veio a
autorizacdo da modalidade de concurso de prognésticos da lo-
teria federal, o que, atualmente, da amparo para a realizacdo
dos sorteios da Mega-Sena, Quina, Lotofacil, Lotomania e Du-
pla Sena.

A Lei n° 7.291, de 19 de dezembro de 1984, trata da possi-
bilidade de as entidades promotoras de corridas de cavalos com
exploracdo de aposta extrair sweepstakes® e explorar outras
modalidades de loterias, desde que autorizadas.’

A Lei n° 11.345, de 14 de setembro de 2006, tratou da insti-
tuicdo de concurso de prognéstico especifico destinado ao de-

28 Art 2° A CEF tera por finalidade:
(..)
d) explorar, com exclusividade, os servicos da Loteria Federal do Brasil e
da Loteria Esportiva Federal nos térmos da legisla¢do pertinente;
BRASIL. Planalto. Decreto-lei n° 759, de 12 de agosto de 1969. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0759.htm >.
Acesso em 28 SET 2018.

29 Art 1° A distribuicdo gratuita de prémios a titulo de propaganda quando
efetuada mediante sorteio, vale-brinde, concurso ou operacdo asseme-
Ihada, dependera de prévia autorizacdo do Ministério da Fazenda, nos
térmos desta lei e de seu regulamento.

BRASIL. Planalto. Lei n® 5.768, de 20 de dezembro de 1971. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5768.htm>. Acesso em 28
SET 2018.

30 A form of gambling, especially on horse races, in which all the stakes are
divided among the winners. Uma forma de aposta, especialmente em
corridas de cavalos, em que todas as apostas sdo divididas para os vence-
dores. (livre traducao).

OXFORD Dictionary. Disponivel em: <https://en.oxforddictionaries.com/
definition/sweepstake>. Acesso em 28 SET 2018.

31 Art.14 - As entidades promotoras de corridas de cavalos com explora¢dao
de apostas poderdo ser autorizadas pelo Ministério da Fazenda a extrair
“"sweepstakes” e outras modalidades de loteria, satisfeitas as exigéncias
estipuladas pela Secretaria da Receita Federal, quanto aos Planos de
Sorteios.
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senvolvimento da pratica desportiva, a participacdo de entida-
des desportivas da modalidade futebol nesse concurso. E regu-
lamentada pelo Decreto n° 6.187, de 14 de agosto de 2007, o
qual instituiu a Timemania.

Com o advento da Lei n° 12.869, de 15 de outubro de 2013,
houve a disciplina legal sobre o exercicio da atividade e a remu-
neracdo do permissiondario lotérico e a reafirmacdo de que a pres-
tacdo de servicos lotéricos é servico publico. 32

A Lei n°® 13.155, de 04 de agosto de 2015, criou a Loteria
Instantanea Exclusiva — Lotex, implementada em meio fisico ou
virtual, passivel de execucdo direta ou indiretamente mediante
concessdo.?? Dessa forma, em 2015, retornou ao Brasil a possibili-
dade de exploracdo de loterias por particulares.

Paragrafo Unico. Os Regulamentos dos Planos de Sorteios de modalida-
des de jogos lotéricos, abrangendo corridas de cavalos ndo incluidas no
movimento geral de apostas dos hipédromos, deverdo dispor sobre o
percentual devido a Comissdo Coordenadora da Cria¢do do Cavalo Nacio-
nal - CCCCN.

BRASIL. Planalto. Lei n°® 7.291, de 19 de dezembro de 1984. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7291.htm>.Acesso em 08
NOV 2018.

32 Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se:
| - permissdo lotérica: a outorga, a titulo precario, mediante licitacdo, da
prestacdo de servicos publicos feita pelo poder outorgante a pessoa fisi-
ca ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua
conta e risco, para comercializar todas as loterias federais e os produtos
autorizados, bem como para atuar na presta¢do de servicos delegados
pela outorgante, nos termos e condi¢des definidos pela legislacdo e nor-
mas reguladoras vigentes;

Il - outorgante de servicos lotéricos: a Caixa Econémica Federal (CEF) na
forma da lei.

BRASIL. Planalto. Lei n® 12.869, de 15 de outubro de 2013. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato02011-2014/2013/Lei/
L12869.htm>.Acesso em 09 OUT 2018.

3 Art. 28. Fica o Poder Executivo federal autorizado a instituir a Loteria
Instantanea Exclusiva - LOTEX, tendo como tema marcas, emblemas, hi-
nos, simbolos, escudos e similares relativos as entidades de pratica
desportiva da modalidade futebol, implementada em meio fisico ou vir-
tual.

§ 1° A loteria de que trata o caput deste artigo serd autorizada pelo
Ministério da Fazenda e executada diretamente, pela Caixa Econémica
Federal, ou indiretamente, mediante concessao.

BRASIL. Planalto. Lei n°® 13.155, de 04 de agosto de 2015. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato02015-2018/2015/Lei/
L13155.htm>.Acesso em 02 OUT 2018.
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No ambito constitucional, a Constituicdo de 1988 previu, no
art. 22, inciso XX, a competéncia privativa da Unido Federal para
legislar sobre sistemas de consércios e sorteios, ndo havendo dis-
posicao semelhante nas Constituicdes brasileiras anteriores.

Dessa forma, atualmente, o sistema juridico estabelece com-
peténcia privativa da Unido para legislar acerca das loterias, com
exploracdo do servico realizada pelo Estado via Caixa Econémi-
ca Federal ou mediante concessdo ao particular para a Loteria
Instantanea Exclusiva — Lotex, o que caracteriza um sistema de
duopdlio.

Nesse ponto, por fim, é de se dizer que o sistema de mono-
polio, como também o duopdlio, é eficiente onde as economias
de escala sdo grandes em relacdo ao tamanho do mercado. No
entanto, ndo ha uma boa solucdo para essa atuacdo, pois “ha
apenas uma escolha entre trés males: monopdlio desregulado
privado, monopélio privado regulado pelo Estado, e operacgao
pelo governo”.3*

2 Conceito de servico publico e loterias

A base do conceito de servico publico surgiu em 1873, quan-
do o Tribunal de Conflitos francés proferiu o acérdao do caso Blanco.
O objeto do acérdado era decidir a competéncia de julgamento de
uma ac¢ao de responsabilidade por danos fisicos causados a Agnes
Blanco, oriundos de um acidente envolvendo vagdes que transita-
vam em uma manufatura de tabacos de Bordeaux, cuja atividade
econdmica era explorada pelo municipio.®

Nas consideracdes do acérddo, constou que a responsabili-
dade estatal pelos danos ndo poderia ser regida pelo regime
juridico privado pelo fato de os empregados do Estado presta-
rem servigo publico. Nesse sentido, cumpre transcrever o trecho
mencionado:

Considérant que la responsabilité, qui peut
incomber a I'Etat, pour les dommages causés aux
particuliers par le fait des personnes qu'il emploie

3 WILLIAMSON, Oliver E. As instituicdes econémicas do capitalismo: firmas,
mercados, relagdes contratuais. Sdo Paulo: Pezco Editora, 2012. p.34-35.
¥ FRANCA. Tribunal des conflits, du 8 février 1873, 00012, publié au recueil
Lebon. M. Mercier, rapporteur
M. David, commissaire du gouvernement. Disponivel em <https://
www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT
000007605886>. Acesso em 04 jan 2019.
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dans le service public, ne peut étre régie par les
principes qui sont établis dans le Code civil, pour
les rapports de particulier a particulier ; 3

Com o didlogo da doutrina francesa e a jurisprudéncia do
tribunal administrativo (Conselho de Estado), estruturou-se a
definicdo classica de servico publico calcada na presenca de cri-
térios jurisprudenciais, quais sejam, um organismo administrati-
vo, uma atividade de interesse geral e um regime juridico
derrogatoério do direito comum.?¥

O pioneirismo da elaboracdo da teoria do servico publico
coube a Leén Duguit, originando a escola do servico publico,
para quem servico publico significa toda atividade cuja realiza-
¢ao é assegurada, regulada e controlada pelos governantes,
porque tal atividade é indispensavel a realizacdo e ao desenvol-
vimento da interdependéncia social e é de natureza tal que nao
pode ser levada a termo a ndo ser pela intervencdo da forca
governante.3® Nesse sentido, cumpre transcrever o seguinte tre-
cho que trata da obrigacdo legal aos governantes de prestar ser-
vico publico a sociedade:

Puisque la notion fondamentale, qui est au fond
de tout service public, est celle d'une obligation
juridique s'imposant aux gouvernants d’assurer
I'accomplissement ininterrompu d'une certaine
activité, que est d'une importance capitale pour
la vie sociale (...) (DUGUIT, 1928, p. 70)

Para Duguit (1928, p. 59), os servicos publicos sdo um dos
elementos do Estado, sendo o Estado uma cooperacéo de servi-
¢os publicos organizados e controlados pelos governantes.

3 FRANCA. Tribunal des conflits, du 8 février 1873, 00012, publié au recueil
Lebon. M. Mercier, rapporteur
M. David, commissaire du gouvernement. Disponivel em <https://
www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT
000007605886>. Acesso em 04 jan 2019.

37 Para Rivero, o conceito de servico publico francés é relativamente esta-
vel. RIVERO apud MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Servico publico e
concessdo de servico publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 15-16. Nota
de rodapé 6.

38 DUGUIT, Leén apud CRETELLA JUNIOR, José. Conceito moderno do servi-
¢o publico. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, v. 61, n. 2, p. 190-236, dec. 1965. ISSN 2318-8235. Disponivel
em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66490/69100>. Acesso
em: 23 mai 2018.
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Na mesma escola, pode-se citar Gaston Jéze, sequndo o qual,
para se reconhecer a existéncia de servico publico, deve ser exa-
minada a vontade dos legisladores, ou seja, sua intencdo refe-
rente a atividade administrativa em exame. Para ele, o servico
publico é uma criagcdo artificial do legislador, Unico que pode
institui-lo e dar discricionariamente este cardter a uma atividade
qualquer, a qual depende da época, do ambiente, das condi-
¢des econdmicas, sociais e politicas. Nesse sentido (JEZE, 1924, p.
288):

Cette these des services qui, par leur nature
méme, répugnent a étre des établissements
publics me parait inadmissible. Elle est en
contradiction certaine avec la notion mdéme
d’établissement public : il s'agit purement et
simplement d'un procédé juridique. Ce procédé
peut étre ou ne pas étre employé par le
législateur suivant qu’il estime ou non que, par
ce procédé, le service public sera bien géré Le
législateur peut se tromper ; mais il ne faut pas
dire qu'il existe des services publics qui, par leur
nature méme, répugnent a ce procédé.

Cela dépend des époques, du milieu, des
conditions économiques, sociales, politiques. La
jurisprudence administrative s'attache a la
volonté du législateur.

Por fim, Jéze (1949, p.103) afirma que criar um servico pu-
blico é decidir que a satisfacdo de determinada necessidade de
interesse geral podera se dar mediante os procedimentos de di-
reito publico.

Para a escola institucional, cujo expoente é Maurice Hauriou,
servico publico é acdo de poder estatal manejado por regras ju-
ridicas préprias, em que o poderio publico (“puissance publi-
que”) é uma imposicdo vertical do Estado, como ato de sobera-
nia e regime juridico préprio (SCHIRATO, 2017, p. 5). Trata-se de
um direito exercido pelas pessoas administrativas, que resulta
na prestacdo e no funcionamento dos servicos publicos. Nessa
direcdo (HAURIOU, 1893, p. 175),

Mais si en droit administration ne doit jamais
perdre de vue que le bon fonctionnement des
services publics est I'objectif final, on ne duit
pas oublier non plus que ce fonctionnement est
le résultat indirect de I'exercice de leurs droits
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fait par les personnes administratives, et que
I'objectif immédiat ce sont ces droits.

De acordo com o autor, a nocdo de servico publico é subor-
dinada ao conceito de “puissance publique”, a qual assume, por
si mesma, um poder juridico, criador de direito. Em sintese, “o
servico publico é a obra a realizar; a puissance é o meio. Qual
estd em primeiro plano? Puissance. Servi¢o Publico, embora em
segundo plano, desempenha papel importante”.?®

No Brasil, a no¢ao de servico publico ndo encontra referén-
cia no periodo imperial, com excecdo do Conselheiro Ribas, para
quem servi¢o publico “é a utilidade que por meio dos seus atos
alguém presta a sociedade ou a parte dela.”#

No periodo republicano, pode-se citar Ruy Cirne Lima:

servico publico é todo o servico existencial, re-
lativamente a sociedade ou, pelo menos, assim
havido num momento dado, que, por isso mes-
mo, tem de ser prestado aos componentes da-
quela, direta ou indiretamente, pelo Estado ou
outra pessoa administrativa.

O autor completa:

determinado, porém, que servico publico seja
todo servico existencial, relativamente a socie-
dade, fica, ndo obstante, por determinar o que
ha de entender-se por existencial. A condicdo de
existencial, relativamente a sociedade, pela qual
o Servico Publico se caracteriza, filia-lhe a no-
¢do ao conceito de utilidade publica, no qual se
sub-sume tudo quanto se haja por essencial ao
bem do individuo, ao bem da coletividade, e a
propria sociedade como bem em si mesma. No
conceito de utilidade publica encontrar-se-a, por-
tanto, implicita, a nocdo de servico existencial.
Ora, a determinacdo do conceito de utilidade
publica incumbe a ciéncias nado-juridicas, como

3% MEDAUAR, Odete. Servico Publico. Revista de Direito Administrativo, 189,
p.100-113, jul./set. 1992. Disponivel em <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/rda/article/download/45285/47720>. Acesso em 03 OUT 2018.

40 CRETELLA JUNIOR, José. Conceito moderno do servico publico. Revista da Fa-
culdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 61, n. 2, p. 190-
236, dec. 1965. ISSN 2318-8235. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/
rfdusp/article/view/66490/69100>. Acesso em: 23 mai 2018.
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a Sociologia, a Politica e a Ciéncia da Adminis-
tracdo. Essa determinacao, de resto, faz-se rela-
tivamente a tal pais e a tal momento designa-
dos. Trata-se, pois, de conceito essencialmente
variavel no tempo e no espaco.

Para Themistocles Branddo Cavalcanti, tem-se o seguinte:

conceituacao do servico publico ndo pode ser
compreendida em uma férmula a priori tracada;
depende de circunstancias. Pode o Estado ser aci-
onista de uma empresa e ndo se considerar aquele
servico como publico (o Banco do Brasil ndo tem
sido considerado como tal) ao mesmo tempo que
podem empresas particulares realizar Servigos
Publicos (especialmente as concessdes).

Ainda, acrescenta que o essencial no servico publico “é o

regime juridico a que obedece, a parte que tem o Estado na sua
regulamentac¢do, no seu controle, os beneficios e privilégios de
que goza, o interesse coletivo a que visa servir”.4

Segundo Vitor Rhein Schirato:

verifica-se que a doutrina de Themistocles
Branddo Cavalcanti institui no Brasil a existén-
cia de servi¢os ndo apenas sob o angulo de ativi-
dades pertencentes ao Estado, mas também sob
0 aspecto de servicos sujeitos a um regime juri-
dico especial, decorrente de normas especiais im-
postas pelo Estado e necessarias para o atendi-
mento das necessidades coletivas.®

41

42

43

CRETELLA JUNIOR, José. Conceito moderno do servico publico. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, v. 61, n. 2, p.
190-236, dec. 1965. ISSN 2318-8235. Disponivel em: <http://
www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66490/69100>. Acesso em: 23 mai
2018.

CRETELLA JUNIOR, José. Conceito moderno do servico publico. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, v. 61, n. 2, p.
190-236, dec. 1965. ISSN 2318-8235. Disponivel em: <http://
www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66490/69100>. Acesso em: 23 mai
2018.

SCHIRATO, Vitor Rhein. A no¢do de servico publico em regime de compe-
ticdo. 2011. Tese (Doutorado em Direito do Estado) - Faculdade de Direi-
to, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011. doi:10.11606/
T.2.2011.tde-03092012-110406. Acesso em: 2018-05-23.
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Conforme José Cretella Junior, a conceituacdo do servico
publico obedece a alguns critérios principais, que podem ser as-
sim organizados: a) execuc¢do pelo Estado; b) finalidade; c) iden-
tificacdo com o Direito Administrativo; d) ideia de Poder Publi-
co; e) regime juridico determinado pelo Estado.

Para o referido autor (CRETELLA JUNIOR, 1965, p. 190-236),
a compreensdo da noc¢do do servico publico demanda uma
categorizacao dos servicos, com o intuito de se obter o conceito
amplo e o restrito. Dessa forma, é possivel dividir o servigo publi-
co em proéprio e improprio.

Servicos Publicos proprios sdo aqueles que o Es-
tado executa diretamente (por meio de seus
agentes) ou indiretamente (regime das conces-
ses).

Servicos Publicos impréprios sdo os que, aten-
dendo embora as necessidades coletivas, como
os anteriores, ndo sdao executados pelo Estado,
nem direta, nem, indiretamente, se bem que re-
cebam "autorizacdo” ou “permissdao” do 6rgéao
estatal, a quem incumbe a tarefa de regulamenta-
los. (BIELSA, 1965, p. 190-236)

Igualmente para conceituar servico publico, os termos da
expressdo devem ser analisados, isto é, importante definir servi-
¢o e publico. Adota Cretella Junior o conceito de servico de va-
rios doutrinadores*, que pode ser assim resumidamente enten-
dido como acdo ou efeito de servir, uma prestacdo, e o conceito
de publico pode ter duplo significado, assim definido “servico
executado pela pessoa publica, pelo Estado” ou “servico usu-
fruido pelo publico, pelo povo, pelo usuario, pela coletivida-
de”. Portanto, servico publico trata-se de “servico para o publi-
co” ou servico para o povo (CRETELLA JUNIOR, 1965, p.190-236).

Assim, Cretella Junior (1965, p. 190-236), assemelhando-se
a escola de Duguit, define servi¢o publico:

Servico Publico é, portanto, toda atividade que
o Estado exerce, direta ou indiretamente, para a
satisfacdo das necessidades coletivas através de
procedimentos peculiares ao Direito Publico.

4 O autor cita a doutrina de Arnaldo de Valles, Villegas Basavilbaso e Tito
Prates da Fonseca no seu artigo em que trata sobre o conceito de Servico
Publico.
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De acordo com Hely Lopes Meirelles (2012, p. 374-375), as
atividades que sdo servico publico variam conforme as necessi-
dades de cada povo e de cada época, pensamento que se asse-
melha a doutrina de Jéze. Além disso, afirma que também nao é
a atividade em si que tipifica o servico publico, mas a vontade
soberana do Estado. Nesse sentido:

servico publico é todo aquele prestado pela Ad-
ministracdo ou por seus delegados, sob normas
e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou sim-
ples conveniéncias do Estado.

Para Celso Antbénio Bandeira de Mello (2017, p. 33-44), a
expressdo servico publico desenvolvida no Direito Francés pode
ser tomada em sentido subjetivo (Hariou), objetivo (Duguit) ou,
ainda, revestir-se de uma acepcdo formal (Jéze). O sentido sub-
jetivo concebe o servico publico como um organismo publico,
isto é, algo parte da maquina estatal. A acepcdo objetiva traz a
ideia de que o servi¢co publico é uma atividade, uma funcao, ou
seja, um objeto, sendo, desse modo, definido quando sua natu-
reza é analisada. Ja o sentido formal entende que o servi¢o pu-
blico pode ser assim definido pela sujeicdo a um regime juridico
diferencial, derrogatério das normas comuns aos particulares.

Dessa maneira, a no¢do de servico publico é percebida como
uma dualidade, entre a definicdo trazida pelos ensinamentos
de Duguit e Hauriou contrapondo-se a definicdo tracada por
Jéze. Isto é, o conceito extrajuridico ou metajuridico, composto
por um substrato material, e o conceito juridico, definido em
funcdo do regime. Veja-se o que entende Celso Anténio Melo
(2017, p. 54-55):

Em conclusdo: fundamentalmente hé dois con-
ceitos de servico publico. Um é metajuridico e
se expressa através dos elementos materiais e or-
ganicos que compuseram a nog¢do tradicional.
Outro é juridico e corresponde a definicdo for-
mal.

Sintetiza Celso Antonio (2017. p. 72) que no conceito
metajuridico, composto por elementos materiais, devem concor-
rer cumulativamente os seguintes requisitos: a) tratar-se de uma
prestacdo de atividade singularmente fruivel pelos usuarios; b)
consistir em atividade material; c) destinar-se a satisfacdo da co-
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letividade em geral; d) ser reputada pelo Estado como particu-
larmente importante para a satisfacdo dos interesses da socieda-
de; e) ter sido havida como insuscetivel de ser relegada tdo sé
aos empreendimentos da livre iniciativa, razdo por que a assu-
me como pertinente a si préprio (ainda que nem sempre com
exclusividade); e f) submeté-la a uma especifica disciplina de di-
reito publico. J&4 no conceito juridico existe o elemento formal,
ou seja, a submissdo a uma disciplina de direito publico, com
prerrogativas e sujeicdes especificas.

O elemento formal que compd&e a nocdo de servigco publico,
dito por Celso Antdénio como um conceito juridico, possui duas
finalidades: o de impedir que terceiros se oponham a prestacao
do servico, bem como que o titular deles ou o concessionario
(em sentido amplo) desrespeitem os direitos dos administrados.
Assim, aglutinando o conceito metajuridico e o conceito juridi-
co, Celso Anténio (2017, p. 74-81) traz o seguinte significado
para servico publico:

Servico Publico é a atividade material que o Es-
tado assume como pertinente a seus deveres em
face da coletividade para satisfacdo de necessi-
dades ou utilidades publicas singularmente
fruiveis pelos administrados cujo desempenho
entende que deva se efetuar sob a égide de um
regime juridico outorgador de prerrogativas ca-
pazes de assegurar a preponderancia do interes-
se residente no servico e de imposicdes necessa-
rias para protegé-lo contra condutas comissivas
ou omissivas de terceiros ou dele préprio
gravosas a direitos ou interesses dos administra-
dos em geral e dos usuarios do servico em parti-
cular.

Observa-se no conceito de servico publico proposto por Celso
Antonio que, ao se extrair o elemento definido por ele de
metajuridico (atividade material que o Estado assume como per-
tinente a seus deveres em face da coletividade para satisfacdo
de necessidades ou utilidades publicas singularmente fruiveis
pelos administrados), resta a definicdo formal de servico publi-
co, a qual se assemelha a proposicdo de Gaston Jéze, de que
servico publico é mera definicdo do legislador.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014. p. 100), conceituar
servico publico ndo é uma tarefa simples, dadas as transformacgoes
ocorridas ao longo do tempo quanto aos elementos constitutivos.
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Contudo, a autora aponta consenso quanto a trés aspectos que
compdem a nogao de servi¢o publico, os quais se reportam aos
autores classicos franceses. Identifica a presenca de um elemento
subjetivo, um elemento material e um elemento formal.

Nao é tarefa facil definir o servico publico, pois
a sua nocao sofreu considerdveis transformacdes
no decurso do tempo, quer no que diz respeito
aos seus elementos constitutivos, quer no que
concerne a sua abrangéncia. Além disso, alguns
autores adotam conceito amplo, enquanto ou-
tros preferem um conceito restrito. Nas duas hi-
poteses, combinam-se, em geral, trés elementos
para a definicdo: o material (atividades de inte-
resse coletivo), o subjetivo (presenca do Estado)
e o formal (procedimento de direito publico).

Segundo pontua Celso Anténio Bandeira de Mello, o con-
ceito metajuridico foi usado pela maioria dos autores
administrativistas®® para identificar uma “crise”. Entretanto, “ser-
vico publico, como conceito juridico s6 pode ser igual a um ‘re-
gime juridico’. Neste sentido nunca esteve em crise e nem jamais
poderd estar. Haverd servico publico quando o legislador atri-
bua um regime especial” (MELLO, 2017, p. 57).

A par do conceito de servico publico trazido por José Cretella
Junior, Hely Lopes Meirelles, Celso Anténio Bandeira de Mello e
Maria Sylvia Zanella di Pietro, cumpre ainda trazer outras defi-
nicoes.

De acordo com Caio Tacito (2003, p. 373-376), os servicos
publicos podem significar um sinénimo de acdo estatal ou de
funcdo publica (servico administrativo), assim como um conjun-
to especifico de atividades realizadas pelo Estado. Essas pode-
rdo ser divididas entre servig¢os publicos uti universi, ou seja, des-
tinados a todos os cidaddos indistintamente considerados, e uti
singoli, ou seja, destinados a cidaddos determinados. Segundo
o autor, destacar a pluralidade de acdes publicas que podem ser
consideradas servicos publicos é relevante.

Conforme o entendimento de Floriano de Azevedo Marques
Neto (2004, p. 332), sob o manto de servicos publicos, também

% Nesse conjunto, Celso Antonio destaca Rivero e entre a maioria dos auto-
res (Waline, Jean-Denis Bredin, Epaminondas Spiliotopoulos, Laubadeére,
Connois, De Corail), isto pois cumpre lembrar que Jéze pendia para o
elemento formal.

78 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 33 — Set 22




( /M)POSS/E/UDADE DE ALTERACAO DO REGIME JURIDICO DE EXPLORACAO DAS LOTERIAS

diversas atividades estatais estariam incluidas. Sao elas: (i) servi-
¢o publico como func¢do publica, que sdo atividades que ofere-
cem determinada comodidade aos particulares, mas ndo tém o
carater de atividade econdmica e, portanto, ndo podem ter sua
prestacdo transferida a particulares; (ii) servicos publicos como
atividades econdémicas, divididos em quatro subgrupos: (a) os
servicos publicos que podem ser delegados a particulares, nos
termos do artigo 175 da Constituicdo Federal; (b) os servicos
publicos que tém que ser, ao menos, parcialmente, delegados a
particulares (servicos de radiodifusdo sonora de sons e imagens,
nos termos do artigo 223 da Constituicdo Federal); (c) servicos
publicos que podem ser explorados por particulares de forma
suplementar (por exemplo, servicos publicos na area da saude),
e (d) servicos publicos que podem ser livremente prestados por
particulares, juntamente com o Estado, a quem incumbe consti-
tucionalmente presta-los (por exemplo, servicos de educacao).

Para Alexandre Santos de Aragédo (2005, p. 144-149), os ser-
vicos publicos podem ser considerados de quatro maneiras:
amplissima, ampla, restrita ou restritissima. Na forma amplissima,
eles seriam um sindnimo de administracdo publica, vez que to-
das as acdes da administracdo seriam servigos publicos. De ma-
neira ampla, os servicos publicos seriam atividades prestacionais
do Estado, ou seja, todas aquelas atividades estatais que impli-
cam uma prestacdo ao cidadao (uti universi e uti singoli). Na
forma restrita, os servicos publicos seriam todas as atividades
prestacionais em que houvesse um “liame imediato com os indi-
viduos”, logo, todas as atividades uti singoli. Por fim, na versdao
restritissima, os servicos publicos seriam aquelas atividades de
carater econdmico, remuneradas por taxa ou tarifa, excluindo-
se as atividades prestacionais sociais, como saude e educacao.

De acordo com a doutrina de Eros Roberto Grau (2010. p.
101), os servicos publicos sdo uma forma de intervenc¢ado do Esta-
do na economia, sendo uma categoria do género atividade eco-
némica em sentido amplo, na medida em que afirma inexistir
oposicdo entre atividade econdémica e servico publico, estando
a expressao servico publico contida na primeira. De acordo com
o referido autor, “a prestacdo de servico publico esta voltada a
satisfacdo de necessidades, o que envolve a utilizacdo de bens e
servigos, recursos escassos. Dai podermos afirmar que o servico
publico é um tipo de atividade econémica”.

Defende Eros Grau que o género atividade econémica em
sentido amplo compreende trés espécies, e ndo apenas duas - a
da atividade econémica em sentido estrito e a dos servicos pu-
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blicos. Ele acrescenta as atividades econdmicas ilicitas, ou seja,
atividades econémicas em sentido amplo, cujo exercicio a lei
veda.

Como expode Vitor Rhein Schirato (2011. p. 95), a doutrina
de José Afonso da Silva e Marcal Justen Filho entende que as
atividades econémicas sdo de titularidade privada e os servigos
publicos sdo de titularidade do Estado, ndo passiveis de explo-
racdo pelo particular. Em sua tese, Schirato defende uma neces-
sidade de revisdao do entendimento da doutrina majoritaria, uma
vez que ndo ha uma distincdo clara entre servicos publicos e ati-
vidades econdmicas nos dias atuais, sendo que os servi¢os publi-
cos “nada mais sdo do que um grupo de atividades econdmicas
exploradas pelo Estado com base na autoriza¢do contida no pro-
prio artigo 173 da Constituicdo Federal”.

Para Luis Roberto Barroso (2000, p. 262-277), “a exploracédo
de atividade econdmica ndo se confunde com a prestacdao de
servicos publicos, quer por seu carater de subsidiariedade, quer
pela existéncia de normas proprias e diferenciadas”.

No ambito da jurisprudéncia do STF, cumpre mencionar o
julgamento da ADPF 46, que trabalhou a nocdo de servico pu-
blico. Para o Ministro Marco Aurélio, a melhor noc¢do de servi¢o
publico ndo se vincula a esséncia do objeto em si, mas decorre
de uma necessidade pontual e historicamente determinada de
maior intervencao a ser feita pelo Estado em certa esfera da eco-
nomia. Partindo de premissa diversa, o Ministro Eros Grau, relator
para o acérdao, entendeu que, por expressa disposicdo consti-
tucional, o servico postal seria necessariamente servigo publico.*®

Segundo Sérgio Anténio Ferreira Victor e Fabio Lima Quin-
tas (2011, p. 102-120), “o Supremo Tribunal Federal ndo conse-
guiu indicar parametros seguros para a definicdo constitucio-
nalmente adequada do que seja servico publico”. Ainda, con-
cluiram que:

A configuracdo do servico publico deve partir
da Constituicdo, mas exige uma compreensao
abrangente sobre o sentido dessa atuacdo: ape-
nas haverd servico publico quando a atribuicdo
da titularidade de certa atividade econémica ao
Estado se fizer em vista da necessidade de ma-
nutencdo da coesdo social.

4  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADPF 46, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco
Aurélio, Rel. p/o Ac. Min. Eros Grau, j. 05.08.2009, DJe 26.02.2010.

80 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 33 — Set 22




( /M)POSS/E/UDADE DE ALTERACAO DO REGIME JURIDICO DE EXPLORACAO DAS LOTERIAS

A luz das definicdes apresentadas de servico publico desde
a doutrina francesa classica até os autores nacionais contempo-
raneos, sem esquecer a abordagem dada pelo Supremo Tribunal
Federal na ADPF 46, observa-se quao ardua é a tarefa de apon-
tar um critério para definir servigo publico.

De acordo com Macera (2016. p.337), “quando o ente pu-
blico atrai para si a titularidade de determinado servico, ele o
faz com base em alguns fatores que justifiguem o interesse pu-
blico de tal avocacdo”. Entre eles: necessidade da continuidade
do servico; metas de universalizacdo; necessidades maiores ou
menores de estabelecimento de politica tarifaria; fatores
justificantes do estabelecimento de politicas tarifarias;
modicidade tarifaria; interesses relativos a sequranca publica ine-
rentes a prestacdo, etc. Se cada setor especifico possui inUmeras
peculiaridades e reclama que seja dada atencao especifica a cada
um desses elementos, a conclusdo que se chega é a de que o
estabelecimento de um regime juridico Unico dos servicos publi-
cos nao é saudavel ao préprio desenvolvimento desses.

Nesse sentido, observa-se que a retencdo estatal de algu-
mas atividades econémicas, como o servico postal, e sua caracte-
rizacdo como servi¢o publico, advém da vontade do legislador,
ou seja, de um poder politico dominante em determinada épo-
ca. Referido estudo e observac¢do levam-nos a compreender o
servi¢o publico em sentido formal, ou seja, com a estipulacdo de
um regime juridico pelo legislador no interesse do Estado.

2.1 Natureza juridica dos servicos de loterias

A concepcdo formal de servico publico e seus pressupostos
metodologicos de carater realista®’ mostram-se importantes para
a analise acerca da natureza juridica dos servicos de loterias.

47 "0 Realismo é uma das teorias para explicar a origem do conhecimento.
(...) De acordo com a teoria Realista o ato do conhecimento é extrema-
mente complexo, pois germina de impressdes que a realidade produz no
sujeito. O ato de conhecer passa por duas fases: na primeira, o homem,
por meio dos sentidos, capta sensa¢des, que sdo levadas a inteligéncia; na
segunda, o sujeito trabalha os dados experimentados, sendo capaz de
chegar a uma informacéo aprofundada do objeto.” SCHREIBER, Ana Paula
Galinatti. O problema gnosiolégico na visdo realista de Aristoteles. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 100, maio 2012. Disponivel em: <
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/mnt/
?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11707&revista_caderno=15Acesso
em 08 out 2018.
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Chenot, lembrado por Celso Anténio Bandeira de Melo, se vale
do Realismo de Aristoteles (uma das correntes da teoria do co-
nhecimento®) para apresentar a dicotomia entre os institutos
juridicos e as categorias sociais quando define servico publico
em seu conceito formal (MELLO, 2017. p. 41).

Chenot esclarece que a expressdo “servico publico” vem se
destacando de suas antigas referéncias — organiza¢do adminis-
trativa e tarefa de interesse geral. Para ele, o que importa é sa-
ber qual regime juridico aplicavel a um conjunto de atos. Logo,
“o Direito se destaca do estudo e da natureza das coisas. Ele ndo
mais procura apreender as institui¢des em sua esséncia, ele estu-
da seu comportamento. E por meio dos atos que elas manifes-
tam sua existéncia social; a Unica questdo importante é a de sa-
ber sob qual regime eles sdo cumpridos. O servico publico impri-
me seu carater a um destes regimes” (MELLO, 2017, p. 39-40).

Por meio da verificacdo do regime juridico aplicavel a lote-
ria em determinado ordenamento juridico, é possivel enquadra-
la ou ndo na concepcao formal de servico publico. Na realizagdao
de tal desiderato, sera adotado o ordenamento juridico brasi-
leiro, para o qual ja foi analisada a evolug¢do histérica anterior-
mente.

Inicialmente, compete-nos o exame da norma fundamen-
tal: a Constituicdo, a qual para Kelsen (1986. p. 329-330) consti-
tui o fundamento de validade das outras normas.

A validade da norma inferior é fundamentada pela
validade da norma superior pela circunstancia de
que a norma inferior foi produzida como pres-
creve a norma superior, pois a norma superior,
em relacdo com a inferior, tem o carater de Cons-
tituicdo, pois que a natureza da Constituicao exis-
te na regulacdo da producdo de normas. (...) As-
sim, o conceito de Constituicdo é relativo. Visto
a partir da Constituicdo, tanto uma ordem moral
positiva quanto um ordenamento juridico sdo um
concatenamento de producdo, porquanto a nor-
ma fundamental s6 determina por quem as nor-
mas de ordem moral ou juridica devem ser
estabelecidas.

4 SCHREIBER, Ana Paula Galinatti. O problema gnosiolégico na visao realis-
ta de Aristoteles. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 100, maio 2012.
Disponivel em: < http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/mnt/
?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11707&revista_caderno=15>.
Acesso em 08 out 2018.
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A Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece competéncia
privativa da Unido no art. 22 para legislar sobre sistemas de con-
soércios e sorteios.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar
sobre:

(...)

XX - sistemas de consoércios e sorteios;

O Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da ADI n° 2847, interpreta a expressao constitu-
cional “sorteios” da seguinte forma:

essa mesma vontade objetiva da Lei das Leis esta
em fazer do vocabulo “sorteios” um género de
toda e qualquer competicao para obtencao
de prémio, seja em dinheiro, seja em bens
de outra natureza, com desembolso de re-
cursos por parte do competidor ou, entao,
pela sua adesao a regras de propaganda
comercial, contanto que o resultado pré ou
contra dependa do acaso; ¥

Depois de verificada a norma-base do sistema juridico brasi-
leiro e a interpretacdo dada pelo STF, impde-se a analise da le-
gislacdo inferior, produzida sob o manto da competéncia consti-
tucional fixada, ou seja, da Unido Federal, com exclusdo dos
demais entes federados.

O Art. 51, §2°, do Decreto n°® 3.688/41 (Lei de Contraven-
¢oes Penais), define loteria como um bem juridico, cuja distri-
buicdo de prémio se faz mediante sorteio.

Art. 51. Promover ou fazer extrair loteria, sem
autorizacao legal:

(...)

§2°. Considera-se loteria toda ocupacao que, me-
diante a distribuicao de bilhete, listas, cupdes,
vales, sinais, simbolos ou meios analogos, faz
depender de sorteio a obtencdo de prémio em
dinheiro ou bens de outra natureza.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 2847. Relator Ministro Carlos Velloso.
Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=266940>. Acesso em 24 OUT 2018.
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A loteria é uma espécie de jogo de azar, “cujos ganhos ou
perdas dos jogadores, conforme convencionado, dependem da
sorte ou do destino das coisas”>°; em outras palavras, loteria pode
ser definida como um contrato aleatério, cuja distribuicao de
prémios depende da sorte, aplicando-se o disposto nos arts. 814
a 817 do Cédigo Civil®'.

A competéncia da Unido para legislar sobre sorteios abran-
ge a forma de distribuicdo de prémios das loterias e outros con-
tratos aleatérios, onerosos ou gratuitos. Na referida competén-
cia estd a regulacdo da distribuicdo gratuita de prémios por sor-
teio (atualmente feita pela Lei n°® 5.768/71) e, ainda, a hipdtese
de legaliza¢do do jogo do bicho e dos cassinos, por exemplo.

A respeito da inclusdo do vocabulo loteria no conceito de
sorteios, o STF ja se manifestou em diversas oportunidades, po-
dendo ser citada a ementa da ADI 3895-8/SP>2

EMENTA Lei estadual. Proibicdo de maquinas
caca-niqueis, de videobingos, de videopbéquer e
assemelhadas. Inconstitucionalidade. Preceden-
tes da Suprema Corte. 1. Esta Suprema Corte
ja assentou que a expressao “sistema de
sorteios” constante do art. 22, XX, da Cons-
tituicao Federal alcanca os jogos de azar,
as loterias e similares, dando interpretacdao que
veda a edicao de legislacdo estadual sobre a ma-
téria, diante da competéncia privativa da Unido.
2. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
procedente.

(ADI 3895, Relator(a): Min. MENEZES DIREITO,
Tribunal Pleno, julgado em 04/06/2008, DJe-162
DIVULG 28-08-2008 PUBLIC 29-08-2008 EMENT
VOL-02330-02 PP-00232 RTJ VOL-00207-01 PP-
00242)

50 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario juridico. 10° ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987.

51 BRASIL. Planalto. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.Acesso em
24 OUT 2018.

52 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3895. Relator Ministro Menezes Di-
reito. Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=544035>. Acesso em 24 OUT 2018.
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Logo, observa-se a insercdo do servico de loterias na com-
peténcia legislativa privativa da Unido para dispor sobre sortei-
os. Todavia, a exploracdo da loteria foi objeto de analise pelo
Supremo Tribunal Federal em 2020, quando a Corte julgou pro-
cedentes as Argui¢bes de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPFs) 492 e 493 para declarar que os artigos 1°°3 e 32,
caput e paragrafo 1° do Decreto-Lei 204/1967, que tratam da
exclusividade da Unido para explorar loterias, nao foram
recepcionados pela Constituicao de 1988, pois colidem fron-
talmente com o art. 25, § 1°, da CF/88, passando-se a per-
mitir a exploracao de loterias estaduais. (Grifamos)

Do mesmo modo, o art. 2° da Lei n°® 12.869, de 15 de outubro
de 2013, considera os servicos lotéricos como servigo publico.

Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - permissdo lotérica: a outorga, a titulo preca-
rio, mediante licitacdo, da prestacdo de servicos
publicos feita pelo poder outorgante a pessoa
fisica ou juridica que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco, para
comercializar todas as loterias federais e os pro-
dutos autorizados, bem como para atuar na pres-
tacdo de servicos delegados pela outorgante, nos
termos e condicdes definidos pela legislacdo e
normas reguladoras vigentes;

Il - outorgante de servicos lotéricos: a Caixa Eco-
némica Federal (CEF) na forma da lei.

Depreende-se que o legislador brasileiro definiu no Direito
Positivo loteria como servico publico. A inscricdo de modo expres-
so no ordenamento juridico desta definicdo se reporta a concep-
¢ao formal, defendida por Gaston Jéze. Logo, ndo se exige na
ordem constitucional vigente a presenca do elemento objetivo.

De acordo com a evolugdo histérica inicialmente tracada,
pode-se inferir que o legislador optou por adotar para as loteri-

5 Art 1° A exploragdo de loteria, como derrogacdo excepcional das normas
do Direito Penal, constitui servico publico exclusivo da Unidao néo
suscetivel de concessdo e sé serd permitida nos termos do presente De-
creto-lei.

Art 32. Mantida a situacdo atual, na forma do disposto no presente De-
creto-lei, ndo mais serd permitida a criacdo de loterias estaduais.

§ 1° As loterias estaduais atualmente existentes ndo poderdo aumentar
as suas emissoes ficando limitadas as quantidades de bilhetes e séries em
vigor na data da publica¢do déste Decreto-lei.
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as a definicdo formal de servico publico no intuito de regular e
auferir os recursos de sua exploracdo, como pode ser ilustrado
pelas consideracdes iniciais do Decreto n° 50.954, de 14 de julho
de 1961. A vontade politica do Poder Legislativo retirou essa
forma de explora¢do comercial da categoria ampla de atividade
econdmica, proibindo sua exploracdo pelos particulares, sob
pena de configurar ato ilicito e inserindo-a na subcategoria de
servicos publicos.

Ao assim proceder, o Estado interveio na economia para asse-
gurar uma fonte de receita publica, isto é, no direito brasileiro, a
destinacdo dos recursos de loterias deve almejar uma agenda de
interesse publico, como previsto no art. 195, lll, da Constituicdo. >

Em suma, nem todos os aspectos que compdem a noc¢do de
servico publico, quais sejam, o elemento objetivo, o elemento
subjetivo e o elemento formal, integram a natureza juridica das
loterias, como afirmado por Caio Tacito®®. Entretanto, dada a
relevancia da referida atividade econdmica para o Estado, cons-
tata-se a presenca dos elementos subjetivo e formal.

% Neste ultimo, é possivel identificar previsdo para a aplicagdo dos recursos
de concurso de prognésticos para o financiamento da seguridade social.
Art. 195. A seguridade social serad financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenien-
tes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

(..

Il - sobre a receita de concursos de prognosticos.

A definicdo de concurso de prognésticos abrange o vocabulo loterias,
como previsto na redacdo do art. 26, §1°, da Lei n®8.212/91, mencionado
no acérdao de julgamento da ADI 2995.

Art. 26. Constitui receita da Seguridade Social a renda liquida dos concur-
sos de progndsticos, excetuando-se os valores destinados ao Programa
de Crédito Educativo.

§ 1° Consideram-se concursos de progndsticos todos e quaisquer concur-
sos de sorteios de numeros, loterias, apostas, inclusive as realizadas em
reunides hipicas, nos ambitos federal, estadual, do Distrito Federal e
municipal.

Assim, existe previsdo constitucional de destina¢do dos recursos advindos
das loterias para a seguridade social, que visa assegurar o direito a sau-
de, a previdéncia e a assisténcia social, o que reforca a previsdo constan-
te do art. 1° do DL n° 204/67 de modo a se reportar a uma agenda do
Estado preocupada com o interesse publico.

5 Para Caio Tacito, "é certo que a loteria instituida pela Unido ou pelo
estado ndo tem a natureza ontolégica ou essencial de um servigo publico
préprio, como prerrogativa inerente a atividade do estado”. Contudo, se
refere a uma forma de receita publica em sentido lato.
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Uma vez tragados os contornos normativos no ambito cons-
titucional e infraconstitucional para as loterias, bem como a in-
terpretacdo dada ao vocabulo pelo Supremo Tribunal Federal, é
possivel afirmar que a retencdo deste servico publico®® pelo Esta-
do e a légica da concorréncia publica® para sua exploracao re-
metem-nos ao regime juridico do art. 175 da Constituicdo Fede-
ral, como serd analisado a seguir.

3 Regime juridico para exploracao das loterias

A exploracao das loterias em seu inicio no Brasil ndo possuia
retencdo estatal, de modo que nado havia regulacdo de servico
publico, era uma atividade econémica facultada ao particular, com
alguns limites de explorac¢do®, e cuja parcela de receita era desti-
nada ao erario publico. Com a percepcao pelo Estado do poten-
cial para auferir recursos a serem revertidos para a sociedade, as
loterias foram alcadas ao status de servico publico em 1922.°°

Nesse contexto, a titularidade da exploracao das loterias pelo
Estado possui o propésito de impedir que terceiros se oponham
a prestacdo do servico e assegurar o direito dos administrados
de receber os recursos auferidos em servicos publicos. Uma vez
atraidas as loterias para o Estado, essa atividade somente pode-
ria ser realizada de modo direto.

Entretanto, a previsdo constitucional constante do art. 175
dispde que a prestacdo de servicos publicos pode ser direta ou
sob regime de concessdo ou permissdo, através de licitacdo, de
modo que a luz do texto constitucional vigente, ou seja, ha pos-
sibilidade de exploracdo indireta.

% Acepcdo formal de Gaston Jéze e Celso Antdnio Bandeira de Mello.

57 O principio da concorréncia publica para as loterias existe desde o Decre-
to n° 21.143, de 10 de marco de 1932.

%8 Para disciplinar a forma de exploracdo, foram editados o Decreto 57, de
28 de novembro de 1840, o qual visou disciplinar as vendas de bilhetes e
a extracdo de loterias e, ap6s a antecipa¢do da maioridade de Dom Pedro
Il, o Decreto n°® 92, de 11 de agosto de 1841, que trouxe normas para
aumentar o controle do governo sobre a atividade. Todavia, somente
com o Decreto n° 357, de 27 de abril de 1844, houve a regulamentacéo
da extracdo de loterias em todo o territério nacional e a proibicdo da
venda da loteria estrangeira, sendo este o primeiro ato legal de carater
abrangente que conseguiu ordenar as concessdes de modo eficaz.

% Com o Decreto n® 15.775, de 06 de novembro de 1922. No Brasil, ja houve
a exploragdo privada de loterias de modo desordenado até 1831, quando
a Regéncia do padre Diogo Antdnio Feijé proibiu as concessoes e as extra-
¢Oes de loterias com a Lei de 06 de junho de 1831.
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Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma
da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissdo, sempre através de licitacdo, a pres-
tacdo de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

| - o regime das empresas concessionarias e
permissiondrias de servicos publicos, o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogacao,
bem como as condi¢des de caducidade, fiscali-
zacdo e rescisdo da concessdo ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado.

Nesse sentido, antes do advento da Lei n°® 12.869/2013, que
dispde acerca das permissoes lotéricas, havia apenas a Lei n°® 8.987/
97, para tratar da permissdo de servico publico. Em seu art. 2°,
inciso 1V, consta a seguinte definicao:

Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, consi-
dera-se:

(...)

IV - permissdo de servico publico: a delegacéo, a
titulo precario, mediante licitacdo, da prestacdo
de servicos publicos, feita pelo poder concedente
a pessoa fisica ou juridica que demonstre capa-
cidade para seu desempenho, por sua conta e
risco.

Em 2013, com a Lei n°® 12.869/2013, houve reforco legal so-
bre a possibilidade da exploracdo de loterias de modo indireto
pelo Estado. No art. 2°, inciso |, consta a definicdo de permissao

lotérica:

Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - permissdo lotérica: a outorga, a titulo preca-
rio, mediante licitacdao, da prestacao de ser-
vicos publicos feita pelo poder outorgante a
pessoa fisica ou juridica que demonstre capacida-
de para seu desempenho, por sua conta e risco,
para comercializar todas as loterias federais e os
produtos autorizados, bepm como para atuar na
prestacdo de servicos delegados pela outorgante,
nos termos e condicGes definidos pela legislacdo e
normas reguladoras vigentes; (Grifamos)
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O conceito juridico de permissdo lotérica é praticamente
idéntico ao conceito de permissédo de servico publico trazido pela
Lei n° 8.987/95, em seu art. 2°, inciso IV.

Observa-se que o legislador trata da possibilidade de per-
missdo, e ndo de concessao, do servico publico de loterias. Per-
missdo diferencia-se da concessdo, enquanto esta se constitui por
meio de um contrato, para aquela basta um ato unilateral do
Estado. Veja-se o entendimento de Maria Sylvia Zanella di Pietro
(2014. p. 306) sobre concessdao e permissao:

Concessdo de servico publico é o contrato admi-
nistrativo pelo qual a Administracdo Publica de-
lega a outrem a execucdo de um servico publi-
co, para que o execute em seu préprio nome,
por sua conta e risco, assegurando-lhe a remu-
neracdo mediante tarifa paga pelo usuario ou
outra forma de remunera¢do decorrente da ex-
ploracdo do servico.

Permissdo, em sentido amplo, designa o ato ad-
ministrativo unilateral, discricionario e precario,
gratuito ou oneroso, pelo qual a Administracdo
Publica faculta ao particular a execucdo de ser-
vico publico ou a utilizacdo privativa de bem
publico. (GRAU, 2010. p. 240)

Como exposto anteriormente, seja por meio de permissao
ou de concessdo, os servicos publicos constituem forma de inter-
vencdo estatal na economia, sendo que no género atividade
econdmica, além da atividade econdmica em sentido estrito e
servicos publicos, ha também as atividades econédmicas ilicitas,
como a exploracdo das loterias pelos particulares a revelia do
Estado.

Tome-se, porém, o caso da exploracdo de loteri-
as, atividade ilicita cuja pratica é excepcional-
mente admitida, nos termos da lei (Decreto-lei
n. 204, de 1967, e Lei n. 6.717, de 1979), para ser
empreendida pelo Estado - hipétese na qual mi-
gra do campo da ilicitude para o universo dos
servicos publicos. A lei, ao definir a exploracao
das loterias como servico publico, atendeu a for-
te e justificavel razdo de interesse social. Essa
exploracdo atende, precipuamente, ao interesse
social, na medida em que parte consideravel do
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produto de sua exploracdo assume o carater de
receita publica: v.g., a ;"renda liquida obtida
com a exploragdo dos servicos de loteria” é, ex
vi do disposto no art. 1° do Decreto-lei n. 204,
de 1967, “obrigatoriamente destinada a aplica-
¢bes de cardter social e de assisténcia médica,
em empreendimentos de interesse publico”; so-
bre a receita de concursos de prognésticos
incidem contribui¢des sociais (art. 195, Ill, da
Constituicdo). A norma infraconstitucional que
retirou a atividade de exploracado de loterias do
limbo da ilicitude reservou seu desenvolvimen-
to ao Estado, definindo-a expressamente como
servi¢co publico. Poderia té-la remetido, no uni-
verso das atividades econémicas em sentido
amplo, ao quadro das atividades econémicas em
sentido estrito. Ndo o fez, todavia, na medida
em que o legislador, interpretando a Constitui-
¢do, nela encontrou - porque essa exploracdo
instrumenta a realizacdo do interesse social -
parametros que a inserem na area dos servicos
publicos. (GRAU, 2010. p. 102-103)

Dessa forma, por vontade do legislador®, observa-se que as
loterias saem do campo da atividade econOmica proibida aos
particulares, para se conformarem em servico publico a ser dele-
gado pelo Estado sob o regime de permissdo.®' Para Caio Tacito,
“é certo que a loteria instituida pela Unido ou pelo estado nao
tem a natureza ontolégica ou essencial de um servico publico
préprio, como prerrogativa inerente a atividade do estado”. No
entanto, se refere a uma forma de receita publica em sentido
lato.5? Quando assim o autor afirma, esta a se reportar a auséncia
do elemento objetivo do conceito de servico publico, tratado
por Jéze (1924. p. 288), para quem o servico publico é uma cria-
¢do artificial do legislador, Unico que pode institui-lo e dar
discricionariamente este carater a uma atividade qualquer, a qual
depende da época, do ambiente, das condi¢des econdmicas,
sociais e politicas.

60  Decreto-Lei n° 204, de 1967 e Lei n° 6.717, de 1979.

61 Lei n° 12.869/2013.

62 TACITO, Caio. Loteria estadual - Monopélio da Unido - Contravencéo.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 162, p. 293-299, jan.
1985. ISSN 2238-5177. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/rda/article/view/44800/43498>. Acesso em: 07 Jan. 2019.
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Dessa forma, eventual alteracdo do marco legal poderia
redefinir a natureza juridica de servico publico das loterias, con-
siderando a auséncia do elemento objetivo do conceito classico
de servico publico a depender do contexto econémico, social e
politico.

Nesse sentido, cumpre citar a existéncia de proposta
legislativa PL 442/1991 da Camara dos Deputados, que ja possui
dois substitutivos. O substitutivo mais recente, proposto pelo
deputado Guilherme Mussi, pretende trazer um marco regulatério
das loterias com a revogacao dos dispositivos da Lei de Contra-
vencdes Penais, a qual trata as loterias como uma atividade ilici-
ta, legaliza explora¢do do jogo do bicho, cassinos, bingos, entre
outros jogos de fortuna®, trata da criacdo de agéncia regulado-
ra, bem como reforca a qualidade de servico publico para as lo-
terias federais e estaduais. *

A analise dos fatores que determinam a adocao das loterias
como meios complementares de financiamentos dos gastos pu-
blicos tem sido objeto de estudos dos economistas. Das pesqui-
sas verificadas, mostra-se relevante citar o modelo proposto por
Filer, Moak e Uze, cuja principal conclusdo foi a influéncia de
altas taxas de impostos, alta taxa de porcentagem de familias
vivendo abaixo da linha de pobreza e alta porcentagem da po-
pulacdo em grandes areas metropolitanas no aumento da pro-
babilidade de adoc¢do das loterias como fonte de financiamento
estatal (AMARAL, 2005, p. 17).

O conceito classico de servico publico proposto por Jéze dis-
pde que a vontade do legislador, dada a época, é fator
determinante para a conceituacdo juridica de uma atividade
como servico publico. Nessa linha, a drea da economia pode

6 Art. 4° Para os efeitos desta Lei, entende-se como:

| - jogos de fortuna: jogos em que o ganho e a perda dependam exclusiva
ou principalmente de evento futuro aleatoério;
BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei PL 442/1991. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?
codteor=1487710&filename=SBT+5+PL044291+%3D %3E+PL+442/1991>
. Acesso em: 21 JAN 2019. Texto Substitutivo.

6 Art. 55. O Servico Publico de Loteria Federal sera controlado pelo Minis-

tério da Fazenda, em ambito federal e o Servico Publico de Loteria Esta-
dual, pelos respectivos 6érgdos responsaveis nos Estados e Distrito Fede-
ral, nos termos das respectivas legislagdes estaduais e distrital.
BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei PL 442/1991. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?
codteor=1487710&filename=SBT+5+PL044291+%3D%3E+PL+442/
1991>. Acesso em: 21 JAN 2019. Texto Substitutivo.
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apontar os fatores eleitos pelo Poder Legislativo quando carac-
teriza as loterias como servico publico e direciona os recursos
para o financiamento estatal.

H& doutrina no sentido de compreender as loterias como
um veiculo de tributacdo, mas sem o carater geral e impositivo,
portanto, indolor, uma vez que é pago voluntariamente pelo
cidadao.®

Por ora, enquanto houver pressao fiscal ou elevada carga
tributéria, as loterias se manterdo como servico publico por von-
tade do legislador (AMARAL, 2005. p. 16).

Assim, nosso posicionamento é no sentido de compreender
as loterias como servi¢o publico em sentido formal, sendo elas
espécie de atividade econdmica /ato sensu do Estado. As loterias
possuem um viés econdmico e relevancia juridica para que se-
jam mais uma fonte de receita publica estatal, cujo regime juri-
dico aplicavel é o de Direito Publico do art. 175 da Constituicao
Federal, o que atrai maior controle quanto a forma de conces-
sdo e exploracdo, dada a necessaria observancia do principio da
legalidade. Entretanto, referida natureza ndo se mostra perene
e poderia ser alterada, dado o momento econdmico, social e
politico.

Conclusao

Neste artigo, buscou-se responder a pergunta: loteria é ser-
vico publico? Por meio de uma contextualizacdo histérica do
instituto das loterias no Brasil, identificou-se que o legislador
fez a escolha de definir loterias como servico publico, a fim de
direcionar para o Estado os recursos gerados.

Conforme nosso posicionamento, as loterias brasileiras
erigiram-se sob a definicdo formal de servico publico, defendi-
da por Gaston Jeze. Como demonstrado, perquirir-se sobre os
demais elementos do conceito classico da doutrina do servico
publico (atividade material que o Estado assume como pertinente

8%  Thomas Jefferson hardly ranks as a lottery supporter; nevertheless, he

may have perceived them as potentially a very potent tax-substitute. It is
certainly irrefutable that payments—for the purchase of lottery tickets—
are made voluntarily by those who choose to play lotteries.
LEACOCK, Stephen J., Lotteries and Public Policy in United States and
Commonwealth Caribbean Law: Scrutinizing the Success of Lotteries as a
Voluntary and “Painless” Tax, 45 U. Miami Inter-Am. L. Rev. 91 (2013)
Disponivel em <http://repository.law.miami.edu/umialr/vol45/iss1/7> Aces-
so em 22 JAN 2019.
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a seus deveres em face da coletividade para satisfacdo de neces-
sidades ou utilidades publicas singularmente fruiveis pelos ad-
ministrados), tratados como metajuridicos, significa se afastar do
estudo ao qual o operador do Direito deve se ater, que é a ana-
lise do regime juridico.

Por meio da afericdo do conjunto de normas aplicaveis as
loterias, bem como da interpretacdo constitucional dada pelo
Supremo Tribunal Federal, na ADI 3895-8/SP, verificou-se que o
vocabulo loteria estd contido no conceito de sorteios, cuja com-
peténcia para legislar é privativa da Unido Federal.

Por fim, identificou-se que o regime juridico aplicavel as
loterias se reporta ao art. 175 da Constituicdo Federal, dada a
titularidade do Estado e a necessidade de licitacdo para a per-
missdo aos particulares, o que nos faz concluir que é de Direito
Publico e atrai para si maior controle, devido a observancia do
principio da legalidade em sua acepcdo positiva. Referida regra
encontra seu fundamento na autorizacdo constitucional para
exploragdo pelo Estado de atividades econémicas constante do
art. 173, da CF/88. Assim, pode-se afirmar que as loterias sdo uma
forma de intervencdo do Estado na economia, constituindo im-
portante fonte de receita publica, a qual reverte em prol da so-
ciedade.

Segundo aponta Jeze, dadas as condicdes econémicas, soci-
ais e politicas, o conceito de servico publico pode ser alterado
por vontade do legislador. Nesse sentido, verificou-se que os
estudos da Economia podem auxiliar na identificacao das ra-
zbes eleitas pelo Poder Legislativo para definir uma atividade
como servico publico, como a pressao fiscal ou elevada carga
tributaria.

Assim sendo, pode-se concluir que eventual alteracdo da
natureza juridica do instituto das loterias por vontade do Poder
Legislativo poderia alterar significativamente o regime juridico,
passando do campo de aplicacdo do Direito Publico, previsto no
art. 175 da Constituicdo, para o Direito Privado.
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RESUMO

O presente artigo discorre acerca do fendmeno da
representacdo, ancorando-se em autores como Urbinati
(2006), Pitkin (2006), Avritzer (2007) e Burke (2012). A partir
disso, buscamos investigar sobre a representa¢do politica
extraparlamentar (ALMEIDA, 2013; LUCHMANN, 2011;
YOUNG, 2006; LAVALLE, HOUTZAGER E CASTELLO, 2006),
considerando que a literatura vem apontando que o conceito
de representacdo extrapolou os estudos sobre partidos,
parlamentos e elei¢cdes, havendo um deslocamento da
representacdo para o campo da sociedade civil, surgindo
distintas formas de representac¢do na politica contemporanea.
Partimos do pressuposto de que democracia e representacao
sdo conceitos relacionados e que a pluralizacdo de atores e
de espacos surge como possibilidade de exercicio do poder,
que pode ser praticado diretamente pelos cidadaos.
Sustentamos a importancia da representacdo politica
extraparlamentar nos assuntos de interesse publico,
evidenciando o protagonismo da sociedade civil.

Palavras-chave: Representacdo institucional. Organi-
zacdes da sociedade civil. Comunicacdo. Representacdo
politica extraparlamentar.

ABSTACT

This article discusses the phenomenon of representa-
tion, based on authors such as Urbinati (2006), Pitkin (2006),
Avritzer (2007) and Burke (2012). From this, we seek to
investigate extra-parliamentary political representation
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(ALMEIDA, 2013; LUCHMANN, 2011; YOUNG, 2006; LAVALLE,
HOUTZAGER AND CASTELLO, 2006), considering the
literature has been pointing out that the concept of
representation has extrapolated studies on parties,
parliaments and elections, with a shift in representation
to the field of civil society, emerging different forms of
representation in contemporary politics. We start from the
assumption that democracy and representation are related
concepts and that the pluralization of actors and spaces
emerges as a possibility of exercising power, which can be
practiced directly by citizens. We support the importance
of extra-parliamentary political representation in matters
of public interest, highlighting the role of civil society.

Keywords: Institutional representation. Civil society
organizations. Communication. Extra-parliamentary political
representation

Introducao

Democracia e representac¢do sdo conceitos relacionados. Ja
no preambulo da Constituicdo Federal de 1988 fica claro que
estamos em um Estado Democratico e que “todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente” (art. 1, CF/88).

A pluralizacdo de atores e de espagos surge como possibi-
lidade de exercicio desse poder, o qual é praticado diretamente
pelos cidadaos. Nesse contexto é que as Organiza¢des da Socie-
dade Civil (OSCs) assumem um protagonismo e contribuem na/
para defesa e promoc¢do de assuntos de interesse publico. De
acordo com o Mapa das Organizacdes da Sociedade Civil, reali-
zado pelo Ipea (2018), foram identificadas 820.186 OSCs no Bra-
sil, quando a populacdo total considerada era de 206.081.432
pessoas. Do total de OSCs, 59.918 situavam-se no Rio Grande do
Sul, e o Estado apresentava densidade 64% acima da média na-
cional (LOPEZ, 2018). Assim, “[...] sociedade civil organizada e
OSCs confundem-se para designar o multifacetado universo das
organizag¢des constituidas livremente por cidadaos”, (OLIVEIRA,
HADDAD, 2001, p. 62) que passam a atuar diante da caréncia de
produtos e servicos que deveriam ser oferecidos pelo Estado, e
que o mercado ndo tem interesse de atender.

Essas organizacdes, embora com naturezas e caracteristicas
diferentes, muitas vezes pautam e advogam temas de interesse
publico, influenciando na tomada de decisdes do Poder Publi-
co. Isso pode se dar de formas variadas, seja pelo agendamento
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junto a midia, seja na participacdo em audiéncias publicas, na
construcdo ou promocdo de politicas publicas, na promocéo de
discussdo de temas de interesse coletivo, na mobilizagdo de uma
comunidade, participacdo em conselhos de direitos, através de
um posicionamento dissidente’, etc.

Em 2007, Avritzer apontava que era possivel perceber a
ampliacdo da presenca da sociedade civil nas politicas publicas e
o crescimento de instituicdes participativas, o que revelava uma
mudanca na forma de participacdo politica no Brasil. Nesse sen-
tido, a literatura tem apontado que o conceito de representa-
¢do extrapolou os estudos sobre partidos, parlamentos e elei-
¢des, havendo um deslocamento da representacdo para o cam-
po da sociedade civil (ALMEIDA, 2013). Passam a surgir tipos de
representacdo alternativos ao modelo eleitoral, como é o caso
da representacdo conselhista, que é uma pratica que faz parte
“[...] de um conjunto mais amplo de acdes e estratégias politicas
das associacbes e movimentos sociais” (LUCHMANN, 2011, p. 146).
Com essa premissa, Lichmann (2011) sustenta que a representa-
¢do institucional passou a ser um novo repertério de acdo politi-
ca das associacdes?. Conforme a pesquisadora, “A representacao
institucional tornou-se mais uma modalidade de atuacao politi-
ca que foi incorporada, ou rotinizada, por um expressivo con-
junto de associacbes e movimentos sociais” (LUCHMANN, 2011,
p. 147).

1 Representacao politica extraparlamentar

Young (2006) sustentava que uma democracia forte devia
conter em seu repertério procedimental institutos de democra-
cia direta, como, por exemplo, o plebiscito, mas que uma socie-
dade seria mais democratica quanto mais tivesse féruns patroci-
nados pelo Estado e fomentados pela sociedade civil. Nesse con-
texto, a representacdo torna-se necessaria, uma vez que “a vida

' Tanto os cidaddos, como movimentos e organizac¢des, tém o direito de
divergir e dissentir. Nesse sentido, Wainberg (2017b) recorda a célebre
obra do ex-governador norte-americano William J. Fulbright: “Em seu
consagrado texto sobre a arrogdncia do poder, ele alertou o publico so-
bre o direito de o cidadao divergir e dissentir. Em sua opinido, a persegui-
¢do aos dissidentes é uma medida do ocaso de uma nagdo” (WAINBERG,
2017b, p. 164).

2 Segundo a autora, “De maneira geral, associa¢cdes sdo grupos e organi-
zacdes mais ou menos estruturadas ou hierarquizadas” (LUCHMANN,
2011, p. 141).
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social moderna vincula a acdo de pessoas e instituicdes num de-
terminado local a processos que se ddao em muitos outros locais
e instituicdes. Nenhuma pessoa pode estar presente em todos os
organismos deliberativos cujas decisdes afetam sua vida [...]"
(YOUNG, 2006, p. 144).

Em publicacdo de 2007, Lichmann salientava que as expe-
riéncias participativas no Brasil vinham estimulando a incorpo-
racdo de novos modelos teéricos de democracia. De acordo com
a pesquisadora, a democracia participativa é a que fundamenta
que o poder deve se organizar por instituicdes que mediam as
relagdes entre os interesses individuais e coletivos, sendo a par-
ticipacao restrita ao momento da escolha do representante, pelo
processo eleitoral. Diferentemente, a democracia deliberativa
compreende essas outras experiéncias participativas, inauguran-
do novas rela¢des de representacdo politica. Sequndo Liichmann
(2007, p. 145),

Como resultante deste processo, o carater publi-
co da sociedade civil amplia-se, na medida em
que, para além dos debates, articulacdes, encon-
tros que visam a discutir, problematizar ques-
tdes e demandar solugdes para os problemas que
estdo ausentes ou que recebem tratamento pre-
cario na agenda publica, produzindo e amplian-
do, portanto, os espacos publicos, signitcativos
setores da sociedade civil passam também a de-
mandar e/ou investir na implementacdo de es-
pacgos publicos institucionais, a exemplo dos
Conselhos Gestores de Politicas Publicas e de ex-
periéncias de Orcamento Participativo.

Com isso, a pesquisadora considerou que a sociedade civil
vinha em uma crescente de articula¢do, passando a constituir-se
em um nucleo central do conceito de democracia deliberativa.
Vale destacar que a Constituicdo Federal de 1988 apresentou
maior legitimidade popular, o que pode ser percebido ja no art.
1°, o qual evidencia o Estado Democratico de Direito, e, no pa-
ragrafo Unico, estabelece que “Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamen-
te, nos termos desta Constituicdo”.

Referido artigo distingue a titularidade do exercicio do
poder, sendo a primeira do povo, que elege representantes. No
entanto, “Além de desempenhar o poder de maneira indireta
(democracia representativa), por intermédio de seus represen-
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tantes, o povo também o realiza diretamente (democracia dire-
ta), concretizando a soberania popular”. De acordo com o art.
1° da Lei 9.709, de 18.11.1998, a soberania popular é exercida
pelo sufragio universal e pelo voto, através de plebiscito, refe-
rendo ou, ainda, por iniciativa popular. Diante disso, “Podemos
falar, entdo, que a CF/88 consagra a ideia de democracia
semidireta ou participativa, verdadeiro sistema hibrido” (LENZA,
2009, p. 61).

Lenza (2009) explicava que seria possivel classificar os regi-
mes democraticos em trés modalidades: democracia direta, em
que o povo exerce por si o poder, sem intermediarios; democra-
cia representativa, “na qual o povo, soberano, elege represen-
tantes, outorgando-lhes poderes, para quem, em nome do povo,
governem o pais” (LENZA, 2009, p. 869), e democracia semidireta
ou participativa, compreendido como um sistema hibrido, na
medida em que é uma democracia representativa, com atributos
da democracia direta.

Resgatando Cohen e Rogers (1995), Lichmann (2011) escla-
receu que, ao contrario de ameagas a democracia, as relagdes en-
tre as associacdes e o Estado conliguravam um processo positivo,
fortalecendo a ordem democratica. Segundo ela, os autores apon-
tavam pelo menos quatro fun¢des que justilicavam a importancia
da democracia associativa. As associa¢des teriam maior proximi-
dade com os problemas e maior conhecimento da realidade na
qual inseridas; proporcionariam oportunidades de explicitacdo de
vozes e demandas aos individuos e setores com menos recursos e
poder; poderiam funcionar como escolas de democracia, desen-
volvendo competéncias politicas, autoconlanca e virtudes civi-
cas; e, ainda, como uma possibilidade de governanca alternativa.
“Aqui, para além de representarem interesses, as associacdes® atu-
ariam com funcdes ‘quase publicas’ na suplementacdo de forneci-
mento de servicos publicos, promovendo, por meio da coopera-

3 Vale observarmos a distingdo mencionada por Lichmann (2011) acerca
das associacdes e dos movimentos sociais. Assim, “De maneira geral, as-
sociacdes sdo grupos e organiza¢des mais ou menos estruturadas ou
hierarquizadas. Assim, além daquelas com autonomia organizacional, vo-
luntarias e com relacdes internas mais igualitarias e menos hierarquicas,
ha também todo um conjunto de associagdes mais estruturadas, como
sindicatos e associa¢des prolssionais. Embora também sejam, ou possam
ser, associagdes, os movimentos sociais tém sido conceituados como arti-
culagdo ou redes estabelecidas por grupos, coletivos e individuos que com-
partilham identidades e lutam por alguma causa. De acordo com Diani
(1992, p.1), 'movimentos sociais sdo delinidos como redes de interacdes
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¢do e da conlanca, melhor performance econOmica e aumento
da elciéncia estatal” (LUCHMANN, 2011, p. 161/162).

Avritzer (2007) sinalizava que a participacdo politica no Brasil
vinha sendo marcada pela ampliacdo da presenca da sociedade
civil nas politicas publicas e pelo crescimento das institui¢des
participativas. Isso gerava outras situa¢des no que dizia respeito
a novas formas de representacdo ligadas a participa¢do da soci-
edade civil, que se diferenciava da tradicional participacdo no
Parlamento. No entanto, é preciso considerar que, em 2007, o
cenario politico era diferente do atual. Concordamos que, ao
longo do tempo, houve um crescimento nas institui¢des
participativas, mas o que temos observado é que essa situagao
foi sofrendo mudancas no decorrer do tempo, de modo que o
cenario de 2007 é diferente dos dias atuais.

O pesquisador explicava que as institui¢cdes participativas sdo
“[...] formas diferenciadas de incorporacdo de cidadaos e associ-
acdes da sociedade civil na deliberac¢do sobre politicas”
(AVRITZER, 2008, p. 45). O autor diferenciou trés formas pelas
quais os cidadados ou as associacdes da sociedade civil poderiam
participar do processo de tomada de decisdo politica. A primeira
delas era a que denominou de desenho participativo de baixo
para cima, sendo o orcamento participativo um exemplo. A se-
gunda se daria pelo processo de partilha do poder, “[...] isto é,
através da constituicdo de uma instituicdo na qual atores esta-
tais e atores da sociedade civil participam simultaneamente”
(AVRITZER, 2008, p. 46). Ja na terceira forma, “[...] se estabelece
um processo em que os atores da sociedade civil ndo participam
do processo decisério, mas sdo chamados a referenda-lo publi-
camente” (AVRITZER, 2008, p. 46).

Observamos que as instituicdes participativas passam a ser
uma alternativa aos cidaddos que buscam deliberar sobre politi-
cas publicas. Isso porque as eleicdes se tornaram instrumentos
insuficientes de expressdo da soberania popular, como explicou
Loureiro (2009). Lavalle, Houtzager e Castello (2006, p. 49) tam-
bém afirmavam que as inovacdes institucionais levaram “[...] a
representacdo politica a transbordar as elei¢des e o legislativo
como lécus da representacdo, enveredando para o controle so-
cial e para a representacdo grupal nas func¢des executivas do
governo”.

informais entre uma pluralidade de individuos, grupos e / ou organiza-
¢Oes, engajados em conditos politicos ou culturais e com base em identi-
dades coletivas compartilhadas.” (LUCHMANN, 2011, p. 141).
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Segundo Lavalle, Houtzager e Castello (2006), o Brasil pas-
sou a incorporar novas experiéncias participativas na definicao
de prioridades ou no desenho de politicas publicas, as quais fo-
ram, inicialmente, enquadradas na Constituicdo Federal de 1988
- especialmente nos conselhos gestores e no orcamento
participativo. Os autores sustentaram que havia dois fendmenos
no processo de transformacao da representacdo. O primeiro, re-
lacionado a emergéncia de novas instancias de mediacdo entre
representantes e representados, o que envolvia a midia e outros
atores intermedidrios, para além dos partidos de massas e suas
grandes centrais sindicais®. O segundo, relacionado a multiplica-
¢do de instancias de participacdo cidada e de representacdo co-
letiva. O argumento era que esses novos processos de experi-
mentacdo institucional acarretavam a “[...] pluralizacdo dos ato-
res com investidura propria ao desempenho de func¢des de re-
presentacdo politica” (LAVALLE, HOUTZAGER E CASTELLO, 2006,
p. 84). Nesse sentido, “a representacdo exercida por atores da
sociedade civil é coletiva e ocorre através de um conglomerado
heterogéneo de organizacdes civis que atuam em nome de
subpublicos e/ou minicomunidades, diferindo da representacao
de interesses pessoais ou de individuos [...]” (LAVALLE,
HOUTZAGER E CASTELLO, 2006, p. 85). Os autores observaram,
ainda em 2006, que houve uma multiplicacdo de iniciativas e
legislagdes para regular as atividades de entidades privadas sem
ans lucrativos ocorridas no Hemisfério Sul.

Desse modo, o conceito de representacdo extrapolou os es-
tudos sobre partidos, parlamentos e elei¢des, ao focar em dife-
rentes perspectivas para tratar das transformac¢des da represen-
tacdo tanto com relacdo as institui¢cdes tradicionais quanto as
novas instituicdes e praticas de representacdo (ALMEIDA, 2013).
Podemos afirmar, assim, que houve um deslocamento da repre-
sentacdo para o campo da sociedade civil: “A sociedade civil [...]
luta para redefinir o préprio sentido de representacdo politica e
de democracia, colocando em disputa as fronteiras do que deve
ser definido como arena politica: seus participantes, instituicdes,
processos, agendas e campos de acdes” (ALMEIDA, 2013, p. 49).

Lavalle, Houtzager e Castello (2006) também argumenta-
vam que existia uma transformacdo no sentido da pluralizacao

4 Vale destacar que “[...] os sindicatos sdo o exemplo mais notavel de re-
presentacdo de grupo ao longo do século XX, mas pouco ou nada coinci-
dem com o fenémeno de diversiticacdo do I6cus e pluralizacdo dos atores
da representacdo politica acontecido nos ultimos anos” (LAVALLE,
HOUTZAGER E CASTELLO, 2006, p. 86).

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl - N.° 33 — Set 22 || 105




Luciana Bukszren Gomes ARTIGO

dos atores com investidura para realizar a representacao politi-
ca, além de uma diversiQicacdo dos lugares em que era exercida.
Conforme os pesquisadores, a representacdo teve origem no di-
reito privado, o que se manteve durante o medievo, quando
"os representantes junto ao poder régio eram mandatarios,
embaixadores ou agentes autorizados de interesses privados,
agindo em nome dos seus contratantes para interceder com ins-
trucdes especilicas perante o Rei” (LAVALLE, HOUTZAGER,
CASTELLO, 2006, p. 53).

Os autores ressaltaram que os formatos de representacao
seguiram no direito civil moderno, como no caso das procura-
¢oes e em matéria de sucessdes. Argumentaram que a represen-
tacdo privada seria auténtica pela existéncia de um mandato
imperativo, que teria por consequéncia a responsabilizacdo ple-
na do representante que pode ser acionado em caso de quebra
do mandato. Situacdo diferente da que acontece com a repre-
sentag¢do politica. Se no direito privado temos o mandato impe-
rativo, na representacao politica teriamos um mandato
delegativo ou representativo, no qual o representante priorizaria
o todo sobre as partes, ou o interesse da nacdo sobre o interesse
particular dos eleitores®.

Propondo um conceito mais amplo de representacdo,
Auvritzer, ja em 2007, considerava tanto a dimensao eleitoral como
a nao eleitoral. Para ele, era preciso notar que existiam diferen-
tes tipos de autorizacdo relacionados a trés papéis politicos dife-
rentes: o de agente, o de advogado e o de participe.

O advogado geralmente é escolhido por uma pessoa, ou
um grupo de pessoas, para agir nos termos do mandato outor-
gado. Contudo, o pesquisador alertava que, nas ultimas déca-
das, emergiu o conceito de advocacia de causas publicas ou pri-
vadas, que dispensa o mandato — como no caso de organizacdes
ndao governamentais que trabalham em causas fora dos seus es-
tados nacionais e defendem atores que ndo as indicaram para
tal funcdo, como a Anistia Internacional, ou ainda organizacdes
de direitos das mulheres. Nesses casos, ndo seria a autorizacao,
mas a afinidade ou a identificacdo de um conjunto de individu-
0s com a situacdo vivida por outros individuos que legitimaria a
advocacia. “Nesse sentido, o elemento central da advocacia de
temas ndo é a autorizacdo, e sim uma rela¢do varidvel no seu
conteldo entre os atores e os seus representantes” (AVRITZER,

> Aquise fundamentam no Discurso de Burke aos eleitores de Bristol (1774),
conforme veremos mais adiante.
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2007, p. 457). Ja outra situacdo diz respeito a representacdo da
sociedade civil.

Esta, que tem se tornado muito forte nas areas
de politicas publicas no mundo em desenvolvi-
mento, se da a partir da especializacdo tematica
e da experiéncia. Organizac¢des criadas por ato-
res da sociedade civil e que lidam por muito tem-
po com um problema na area de politicas soci-
ais tendem a assumir a funcdo de representantes
da sociedade civil em conselhos ou outros orga-
nismos encarregados das politicas publicas
(AVRITZER, 2007, p. 457).

O autor distingue a representacdo por afinidade da eleito-
ral, considerando o aspecto da legitimidade, ja que na primeira
esta seria dada ao representante pelos demais atores que atua-
riam da mesma maneira que ele, por afinidade. Diferentemen-
te, a legitimidade na representacdo eleitoral seria dada pelo voto.
Para o pesquisador, assim, existiam as seqguintes formas de repre-
sentacdo na politica contemporanea (QUADRO 1):

QUADRO 1 - Formas de representacado na
politica contemporanea

Tipo de Relacdo com o Forma de Sentido da
Representacdao Representado Legitimidade a Representacao
Representacao
Eleitoral Autorizacado Pelo processo Representacao
através do voto de pessoas
Advocacia Identificacdo Pela finalidade Representacao
com a condicdo de discursos
e ideias
Representacado Autorizacdo dos Pela finalidade e Representacédo
da sociedade atores com expe- pelo porcesso de temas e

civil

riéncia no tema

experiéncias

Fonte: Avritzer, 2007, p. 458.
Identificamos que, além da representacdo eleitoral, marcada

pelo voto, e da advocacia, regulada pelo Direito, temos a repre-
sentagdo da sociedade civil em temas e experiéncias de interesse
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coletivo, sendo autorizados a atuar em nome do coletivo aque-
les atores com experiéncia em determinado tema.

Ainda que com diferencas, o fendmeno abordado é o da
representacdo. Por isso consideramos valido refletir sobre alguns
fundamentos da representacdo. Para tanto, consultamos auto-
res como Hanna Pitkin (2006), Edmund Burke (2012) — através
da releitura realizada por Lavalle, Houtzager e Castello, defen-
dendo a representacdo virtual — e Nadia Urbinati (2006) - ao
propor uma forma ndo eleitoral de representacdo. A seqguir, bus-
camos nos aproximar dessas ideias a fim de conhecer perspecti-
vas possiveis acerca do conceito de representacao.

2 Sobre o conceito de representacao

Pitkin (2006) explicava que o conceito de representacao en-
volvia um significado complexo e altamente abstrato, sendo um
fendmeno cultural e politico. “A palavra latina repraesentare
significa ‘tornar presente ou manifesto; ou apresentar novamen-
te’, e, no latim classico, seu uso é quase inteiramente reservado
para objetos inanimados” (PITKIN, 2006, p. 17). A autora acredi-
tava que, para compreender como o conceito de representacao
entrou no campo da agéncia e da atividade politica, seria ne-
cessario ter em mente o desenvolvimento histérico das institui-
¢des. Nesse sentido,

Os cavaleiros e os burgueses que iam ao Parla-
mento comecaram a ser vistos como servidores
ou agentes de suas comunidades. Eles eram pa-
gos pelas comunidades e, quando retornavam,
podiam ser solicitados a prestar contas do que
haviam feito no Parlamento (PITKIN, 2006, p. 22).

Assim, do século XIV ao século XVII, desenvolveu-se uma
gradual acdo de cavaleiros e burgueses no Parlamento, os quais
descobriram que tinham queixas comuns, e comecaram a apre-
sentar peticdes comuns, ao invés de peticdes separadas — essas
acdes conjuntas, explicou a autora, eram seguidamente em opo-
sicdo ao Rei.

Thomas Hobbes (1651) publicou o Leviathan, quando foi
feito o primeiro exame da ideia de representacdo na teoria po-
litica (PITKIN, 2006). Nessa direcao,

Hobbes deline a representacdo em termos dos as-
pectos formais da agéncia legal, especialmente em
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termos de autorizacdo: um representante é alguém
que recebe autoridade para agir por outro, que
Uca entdo vinculado pela a¢do do representante
como se tivesse sido a sua prépria. A representa-
cdo pode ser “limitada”, sendo autorizadas ape-
nas algumas acdes especilicas sob restricdes
especilicas, ou pode ser “ilimitada”. O ultimo tipo
da lugar a soberania (PITKIN, 2006, p. 28).

Avritzer (2007) explicou que, em sua obra, Pitkin recons-
truiu a origem do termo representacdo na modernidade, a par-
tir de uma releitura de Hobbes, que lancou os fundamentos de
um conceito ndo religioso, capaz de romper com a doutrina cris-
ta, buscando dois fundamentos seculares para a no¢ao de repre-
sentacdo. O primeiro, “[...] na Grécia, com a idéia de prosopon,
isto é, da substituicdo de uma pessoa por outra no teatro”, e o
segundo “[...] em Roma, com a idéia do procurador em Cicero”
(AVRITZER, 2007, p. 445/446). O pesquisador explicou que Hobbes
introduziu o termo acdo “[...] para designar todos os atos pelos
quais os autores tém responsabilidade, a qual pode ser tanto
direta quanto transferida por um ato explicito de autorizacdo”
(AVRITZER, 2007, p. 446).

No entanto, ainda que o conceito de representacgdo estives-
se acabado antes do final do século XVII, seu desenvolvimento
na teoria politica continuou como pano de fundo das grandes
revolucdes democraticas do fim do século XVIII e depois nas lu-
tas politicas e institucionais do século XIX, a saber, “[...] o sufra-
gio, a divisdo em distritos e a proporcionalidade, os partidos
politicos e os interesses e politicas, a relacdo entre as func¢des
legislativas e executivas e as instituicdes legislativas e executi-
vas” (PITKIN, 2006, p. 30). Duas questdes foram destacadas por
Pitkin (2006) no que diz respeito: 1) a polémica sobre o manda-
to e a independéncia — um representante deve fazer o que seus
eleitores querem ou o que ele acha melhor? — e 2) a relagdo
entre a representacdo e a democracia.

Loureiro (2009) sustentou que Pitkin (2006) trouxe uma gran-
de contribuicdo ao propor uma mudanc¢a na concepc¢do de re-
presentacdo centrada nas intencdes e nos atos de individuos,
operando um deslocamento de foco: de uma relag¢do entre duas
pessoas — e da visdo do representante como um advogado ou
delegado — para uma abordagem da representacdo como um
arranjo institucional publico. Assim, a representacdo politica
passou a ser vista como uma atividade social. Para sustentar o
argumento, Pitkin (2006) distinguiu quatro visdes de represen-
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tacdo: formalista, descritiva, simbodlica e substantiva. Loureiro
(2009, p. 67) explicou que

Na visdo formalista, inclui-se tanto a representa-
¢do por autorizacdo prévia, originaria de Hobbes
(para quem o representante é aquele que rece-
beu uma autorizacdo para agir por outro) quan-
to a representacdo por responsabilizacdo a
posteriori (originaria do pensamento liberal), na
qual a esséncia da representacdo é a accountability
ou responsividade do representante. Enquanto a
representacdo descritiva é a correspondéncia ou
semelhanca acurada com o que é representado,
um espelho ou reflexo dele, a representacdo sim-
bdélica implica usar simbolos para fazer presente
alguma coisa que, de fato, ndo esteja presente
(LOUREIRO, 2009, p. 67).

Ja a representacdo substantiva estaria relacionada a subs-
tancia do que é feito, ou seja, “nado basta supor que o agente
tenha o direito de agir em nome do principal, independente-
mente do que ele faz, mas ao contrério, a representacao refere-
se a substancia do que é feito” (LOUREIRO, 2009, p. 67). O Qua-
dro 2 sistematiza as caracteristicas das quatro visdes de represen-
tacdo de Pitkin (2006).

QUADRO 2 - As visoes de representacdo em Hanna Pitkin

Tipo de Breve Principais quarstoes Padrées implicitos
Representacdo caracterizacao de pesquisa de avaliacdes dos
Representantes
1. Representa- O arranjo institucional ~ Qual é a posicdo insti- Nenhum

cao formalistica

precede e inicia a
representacao.
Representacdo formal,
com duas dimen¢des:
autorizagdo e
accountability

tucional do represen-
tante?

(Autorizacao)

Meios pelos quais o
representante obtém
sua posicao, status e
cargo

Por qual processo o
representante ganha
poder (eleicoes) e por
quais meios o repre-
sentante pode ga-
rantir suas decisdes?

Sem padrdes para
avaliar o comporta-
mento do represen-
tante. Pode-se
apenas analisar se
ele ocupa ou nao
legitimmente sua
posicdo
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(Accountability)

A capacidade do
eleitor de punir seus
representantes por
falhas em agir de
acordo com seus
desejos (voltando em
candidato de fora do
cargo) ou a responsa-
bilidade do represen-
tante para com os
eleitores

Quais sao os meca-
nismos se sansao
disponiveis para os
eleitores? E o repre-
sentnte frente as
preferéncias de seus
elietores?

Sem padrdes para
avaliar o compor-
tamento do repre-
sentante. Pode-se
apenas determinar
se o representante
pode ou nao ser
sancionado ou se
tem sido responsivo

2. Representa-
cao simbodlica

Os modos pelos quais
o representante se
coloca para o repre-
sentado, isto é, o
significado que o
representante tem
para aqueles que
estdo sendo represen-
tados

Qual tipo de resposta
é invocada pelo re-
presentnte nos que
estdo sendo repre-
sentados?

Representantes séo
avaliados pelo grau
de aceitacdo que o
representante tem
entre os represen-
tados

3. Representa-
cao descritica

Extensdao em que o
representante se
assemelha aos que
estdo sendo repre-
sentados

O representante tem
semelhanca e interes-
sescomuns ou partilha
experiéncias com o
representado?

Avaliacdo do repre-
sentado pela seme-
Ihanca entre repre-
sentante e repre-
sentado

4. Representa-
cdo substantiva

A atividade dos re-
presentantes - isto é,
as acdes realizadas em
nome e no interesse
de, como um agente
de e como um substi-
tuto para o represen-
tado

O representante en-
caminha as politicas
preferidas que melhor
servem aos interesses
dos representados?

Avaliacdo do repre-
sentante pel esten-
sdoem que os resul-
tados das politicas
publicas encami-
nhadas pelo repre-
sentante servem
aos melhores inte-
resses dos eleitores

Fonte: Loureiro, 2009, p. 68.

De acordo com Pitkin (2006), o tedérico mais famoso que
defendeu a independéncia foi Edmund Burke (2012). Segundo
Burke, “[...] a relacdo de cada parlamentar é com a nacdo como
um todo, ele ndo se encontra numa relagdo especial com seu
eleitorado; ele representa a nacdao, ndao aqueles que o elege-
ram” (PITKIN, 2006, p. 31). Ainda assim, Burke (2006) atribuia a
Camara dos Comuns um papel especial, defendendo os parla-
mentares eleitos e a extensdo do sufragio (PITKIN, 2006).

Para Burke (2012 [1774]), a representacdo politica dizia res-
peito as relacdes entre os representantes eleitos e seus eleitores.
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Ao ser eleito como um dos membros do Parlamento inglés pela
cidade de Bristol, no inicio de novembro de 1774, ele proferiu o
famoso Discurso aos eleitores de Bristol. Burke distinguiu entre
o que chamou de representacdo “virtual” e “efetiva” (PITKIN,
2006, p. 32, citando BURKE, 1949), sendo a primeira “uma co-
munhdo de interesses e uma simpatia de sentimentos e desejos
entre aqueles que agem em nome de uma imagem qualquer do
Povo e o Povo em cujo nome eles atuam, ainda que os Gduciarios
ndo sejam efetivamente escolhidos por eles”. Lavalle, Houtzager
e Castello (2006, p. 89) esclareceram que

Nas palavras de Burke (1792), ‘Representacao vir-
tual é aquela em que ha comunhao de interes-
ses e empatia de sentimentos e desejos entre
aqueles que atuam em nome de quaisquer pes-
soas e as pessoas em nome das quais eles atuam
— embora os primeiros (Gducidrios) ndo tenham
sido, de fato, escolhidos pelos segundos’.

Ja a representacao efetiva “signilca ter voz, de fato, na es-
colha do representante” (PITKIN, 2006, p. 32). Pitkin (2006) ex-
plicou que, para o autor, o representante seria um porta-voz do
interesse do seu distrito (por exemplo, do interesse mercantil).

Sustentando existir um elo entre representacdo virtual® e
inclusdo politica, assim como uma aproximacdo com a ideia de
advocacy’, em 2006 Lavalle, Houtzager e Castello afirmavam que
os atores da sociedade civil assumiam um protagonismo medi-
ante seus trabalhos de advocacy, na medida em que, além de
vocalizarem causas diversas, desempenhavam também funcoes
de intermediacdo perante o poder publico na forma de repre-
sentacdo virtual.

A advocacy também foi assunto estudado por Almeida
(2013). Para a autora, “O que as organizacdes da sociedade ci-
vil, movimentos sociais e individuos estdo representando na es-
fera publica é um discurso sobre direitos ou temas, e ndo um

¢ Para os pesquisadores, a representacdo virtual, ou presuntiva, diz respei-
to as praticas de representacdo alternativas que ndo envolvem mecanis-
mos de autorizacdo, com especial énfase aquelas desempenhadas pelas
organizag¢des da sociedade civil.

7 O termo pode ser compreendido como “[...] argiir em favor de algo ou
alguém, defender mediante argumento, recomendar a adesdo ativa de
uma causa, justiGicar publicamente o valor de algo ou alguém” (LAVALLE,
HOUTZAGER E CASTELLO, 2006, p. 91).
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conjunto especifico de pessoas” (ALMEIDA, 2013, p. 51). Além
da advocacy, a pesquisadora destacou outros critérios de legiti-
midade mapeados pela literatura.

O primeiro é aquele que recupera a dimensao descritiva
da representacdo, que aponta para a importancia de incluir
grupos sistematicamente ausentes das esferas politicas e repre-
sentativas, a partir da diversidade dos grupos sociais — como,
por exemplo, mulheres e minorias raciais e étnicas. Outro as-
pecto a ser considerado é a representacdo da sociedade civil
nas areas de politicas publicas, como, por exemplo, os conse-
lhos de politicas, comités de bacia hidrografica e Orcamentos
Participativos (OP) no Brasil. “Nesses casos, atores sociais com
determinada especializacdo tematica ou experiéncia
participativa sdo chamados a partilhar o poder decisério e/ou a
discutir em conjunto com atores estatais o destino de algumas
politicas” (ALMEIDA, 2013, p. 51).

Outra autora que trabalhou com uma forma nao eleitoral
de representacdo é Urbinati (2006). Ela refletia sobre “[...] as
condi¢cdes que tornam a representa¢do democratica um modo
de participacdo politica” (URBINATI, 2006, p. 191) e argumenta-
va que a democracia representativa era uma forma de governo
original, diferentemente da democracia eleitoral.

Urbinati (2006) apresentou trés perspectivas da representa-
¢do que emergiam quando se olhava como o governo represen-
tativo funcionou ao longo de seus 200 anos de histéria (do par-
lamentarismo liberal e sua transformacdo democratica, apds a
Segunda Guerra Mundial): juridica, institucional e politica. As
duas primeiras seriam interconectadas, sendo a teoria juridica
mais antiga. Foi chamada de juridica, pois referia-se a represen-
tacdo como um contrato privado de comissdao. Nesse sentido, “O
modelo juridico conligura a relacdo entre representado e repre-
sentante conforme as linhas de uma légica individualista e ndo-
politica, na medida em que supde que os eleitores julgam as
qualidades pessoais dos candidatos” (URBINATI, 2006, p. 198). A
pesquisadora afirmou que

Tanto a teoria juridica como a teoria institucional
da representacdo assumem que o Estado (e a re-
presentacdo como seu mecanismo produtivo e
reprodutivo) deve transcender a sociedade de
modo que se assegure o Estado de Direito, e que
as pessoas devem encobrir suas identidades soci-
ais e concretas para tornar os mandatarios agen-
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tes imparciais de decisdo. Elas supdem que a iden-
tidade juridica do eleitor/autorizador é vazia, abs-
trata e an6nima, sua funcdo consistindo em “no-
mear” politicos proUssionais que tomem decisdes
as quais os eleitores se submetem voluntariamen-
te (URBINATI, 2006, p. 200).

Loureiro (2009) explicou que as teorias juridica e institu-
cional, para Urbinati, se expressavam em linguagem formalista,
baseando-se na analogia entre Estado e Pessoa e em uma con-
cepcdo voluntarista de soberania. Ambas as teorias suporiam
que a funcdo dos eleitores se resumiria a nomeacao de politi-
cos que tomassem decisdes as quais eles se submetiam volunta-
riamente.

Ja a representacdo politica romperia com os dois modelos
mencionados, por ndo pertencer a instituicdes governamentais,
sendo “[...] uma forma de processo politico que é estruturada
nos termos da circularidade entre as instituicdes e a sociedade, e
ndo é contnada a deliberag¢do e decisdo na assembleia”
(URBINATI, 2006, p. 201). Dessa forma, a variedade de fontes de
informacdo, de comunicacdo e de influéncia que os cidadaos
ativam através da midia, movimentos sociais e partidos politicos
“[...] ddo o tom da representacdo em uma sociedade democrati-
ca, ao tornar o social politico” (URBINATI, 2006, p. 203, grifos da
autora). A representacdo politica transformaria e expandiria a
politica “[...] na medida em que ndo apenas permite que o soci-
al seja traduzido no politico; ela também promove a formacéo
de grupos e identidades politicas” (URBINATI, 2006, p. 218).

Ainda com relacdo a representacdo politica, a autora afir-
mava que ela invalidava a opinido de que a sociedade seria a
soma de individuos dissociados, contrapondo-se a “[...] uma con-
cepcao da democracia como uma multiddo numérica de unida-
des singulares ou associadas forcadas a delegar seu poder pela
simples razao de que uma multiddao ndao pode ter uma vontade”
(URBINATI, 2006, p. 210). A politica representativa, assim, dife-
renciava-se da democracia direta, pois os eleitores espelhavam
uma complexidade de opinides, ndo sendo meras quantilcacoes.
“Pode-se, portanto, dizer que a democracia representativa reve-
la o trabalho ‘miraculoso’ das opinides e narrativas ideoldgicas
de uma forma que a democracia direta ndo é capaz, pois ela nos
compele a transcender o ato de votar [...]” (URBINATI, 2006, p.
212). Loureiro (2009, p. 82/83) apresentou as principais linhas
de argumentos desenvolvidas pela autora:
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1. A representacdo esta ligada a histéria e a prati-
ca democratica, ou seja, democracia e governo
representativo tém a mesma origem historica e
funcional e se influenciam mutuamente. 2. Vari-
as teorias de representacdo podem ser diferencia-
das, dependendo da relagdo entre Estado e socie-
dade civil. 3. Na relacdo entre Estado e sociedade
civil, hd um papel importante para a ideologia e
para os partidos, o que tem sido pouco destaca-
do na teoria politica contemporanea, marcada
pela abordagem racionalista da deliberacéo.

Lichmann (2011) esclareceu que na literatura existiam di-
versos exemplos de representacdo alternativa ou de praticas de
representacdo politica exercidas por individuos e grupos, e que
operavam sob pressupostos diferentes do modelo eleitoral. Es-
ses exemplos poderiam oscilar entre experiéncias de representa-
¢ao formais ou informais e coletivas ou individuais.

Entre os exemplos de representac¢do formal de base indivi-
dual, a autora citou as audiéncias publicas e os conselhos con-
sultivos. No caso da representacdo coletiva e informal, apresen-
tou os exemplos de atuacdo de ONGs e movimentos sociais. Ou-
tra situacdo ocorria nas cita¢des e analises de praticas de repre-
sentac¢do individual e informal, como no caso de um discurso de
Bono Vox, cantor da banda U2 - reconhecido como um ativista
social — que, durante a campanha Make Poverty History, em 2004,
disse: “eu represento um grande numero de pessoas [na Africal
que absolutamente nao tém voz [...] Eles ndo me pediram para
representa-los. E atrevido, mas eu espero que eles Gquem con-
tentes por eu fazer isso” (LUCHMANN, 2011, p. 153). Sobre esse
tipo de representacdo realizado por celebridades, Wainberg
(2016, p. 3) afirmou que o “ativismo das estrelas acontece em
especial nos graves momentos de transicdo politica e de crise
social. Este tipo de engajamento tem o efeito de chamar a aten-
¢do do publico”, sendo que “Os astros oferecem aos atos politi-
cos credibilidade e aura”. Ainda segundo Wainberg (2016),
mesmo em momentos distantes das crises e das elei¢des, o ativismo
das estrelas é eficiente. Nesse sentido, “A UNICEF reconheceu o
poder de comogdo que estas personalidades produzem na di-
vulgacdo de campanhas humanitarias ao escolhé-las como seus
embaixadores” (WAINBERG, 2016, p. 4).

Ja a representacdo das associagdes junto aos Conselhos
Gestores no Brasil seria um exemplo de representacdo coletiva e
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formal. Nessa direcdo, Luchmann (2011) apresentou uma
tipologia das representacdes alternativas ao modelo eleitoralg,
as quais se aproximam dos exemplos mencionados, a saber: 1.
informal e individual; 2. informal e coletiva; 3. formal e indivi-
dual; e 4. formal e coletiva (QUADRO 3).

QUADRO 3 - Tipologia das praticas alternativas de
representacdo politica

Tipo 1 Tipo 2 Tipo 3 Tipo 4
Informal e Informal e Formal e Formal e
individual coletiva individual coletiva
Atuacdese Atuacoes e Atuacdese Atuacdese

manifestacoes manifestacoes manifestacoes manifesta¢oes
politica de politica de politica de politica de
individuos que associagoes individuos que associacdes que
reclaman a que reclamam foram autorizados  foram autorizadas
representacdo arepresentacdo e selecionados, de e selecionadas, de
sem autorizacdo sem autorizacdo diferentes formas, diferentes formas,
paratal paratal para o exercicio para o exercicio

darepresentacdo

da representacdo

Fonte: Luchmann, 2011, p. 154.

Sobre os diferentes tipos alternativos de representacéo,
constatamos que alguns carecem de autoriza¢ao (de mandato).
Nessas situacdes, Lavalle e Vera (2011, p. 127) sustentaram tra-
tar-se de uma representacdo presumida, animada pela afinida-
de, sendo que

Via de regra, os atores das novas modalidades
formais e informais de representacdo extrapar-
lamentar carecem de autorizag¢do, ou seja, sdo
exercidas por alnidade, de modo virtual,
presuntivo (assumed), substitutivo (surrogate),
autoassumido (self-authorized), em qualidade de
mediadores politicos (mediated politics) e no
exercicio de praticas de representacdo nao elei-
torais (non-electoral political representation),
como representacdo cidada (citizen represen-

8 Importante observacao é feita pela autora, que explica que, certamente,
existem combinag¢des possiveis entre os diferentes tipos apresentados,
ndo sendo, portanto, dimensdes estaticas.
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tatives) ou simplesmente advogando (advocacy)
como representantes discursivos (discursive
representatives) — para citar apenas alguns dos
vocabulos de um repertério semantico recente e
crescente, dedicado a apreender e conferir
signiGcado a pluralizacdo da representacdo em
curso (LAVALLE E VERA, 2011, p. 127).

Para Young (2006), muitos discursos sobre a representacdo
assumiam que a pessoa que representa se pde em uma relacado
de substituicdo ou de identidade com os representados, os quais,
embora ausentes, se fazem presentes na figura do representan-
te — esses discursos, portanto, sustentam a representacdo como
uma substituicdo. A autora apresentou uma compreensao dife-
renciada e conceitualizou a representac¢do “[...] como um relaci-
onamento diferenciado entre atores politicos engajados num
processo que se estende no espaco e no tempo” (YOUNG, 2006,
p. 142).

“As instituicoes representativas contribuem para organizar
as discussdes e as tomadas de decisdo politicas ao introduzir pro-
cedimentos e uma pertinente divisdo do trabalho”, destacou
Young (2006, p. 156). A pesquisadora entendeu que as institui-
¢oes da sociedade civil eram arenas importantes para a partici-
pacdo cidada e contribuiam para manter a conexao entre repre-
sentantes e eleitores.

A autora distinguiu trés modos pelos quais uma pessoa po-
deria ser representada: interesses, opinides e perspectivas. A re-
presentacdo do interesse seria a mais corrente na pratica politi-
ca, e talvez a mais presente na teoria da representacdo. A pes-
quisadora definiu interesse como “[...] aquilo que afeta ou é
importante para os horizontes de vida dos individuos ou para as
metas das organiza¢des” (YOUNG, 2006, p. 158).

Ja narepresentacdo de opinides, o veiculo mais comum eram
os partidos politicos. Por opinides, a autora entendeu “[...] os
principios, valores e prioridades assumidos por uma pessoa na
medida em que fundamentam e condicionam seu juizo sobre
quais politicas devem ser seguidas e quais Gns devem ser busca-
dos” (YOUNG, 2006, p. 159), sendo, portanto, um juizo ou cren-
¢a sobre como as coisas sdo ou devem ser. Dessa forma, salientou
que as opinides poderiam ser religiosas, culturalmente baseadas
em uma visdo de mundo, em sistemas de conhecimentos discipli-
nares, ou em um conjunto de principios normativos (como os do
libertarianismo ou da ecologia radical).
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A “perspectiva social” abordada por Young (2006, p. 162)
considerou que "“[...] pessoas diferentemente posicionadas tém
diferentes experiéncias, historias e compreensdes sociais, deriva-
das daquele posicionamento”. Assim, a partir de suas posicdes
sociais, as pessoas estariam sintonizadas a certos signitGcados e
relacionamentos sociais. Dessa forma, cada grupo diferentemente
posicionado teria uma experiéncia ou um ponto de vista acerca
dos processos sociais. “Nesse sentido, a perspectiva difere do in-
teresse e da opinido. A perspectiva social consiste num conjunto
de questdes, experiéncias e pressupostos mediante os quais mais
propriamente se iniciam raciocinios do que se extraem conclu-
sdes” (YOUNG, 2006, p. 163). Com isso, a autora sustentou que
os interesses, as opinides e as perspectivas sdo trés importantes
aspectos das pessoas que podem ser representadas.

Conclusao

Tanto as Organizac¢des da Sociedade Civil, como as Organi-
zagOes Sociais e as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico integram o terceiro setor, o qual pode ser entendido
como o conjunto de instituicdes de carater privado que se dedi-
cam ao bem-estar e ao aperfeicoamento social.

As OSCs sdo representadas por uma pessoa que atua como
representante — um representante da sociedade civil -, que é
convidado a “participar de debates e grupos responsaveis pelo
direcionamento de programas sociais e a promocao dos direitos
humanos”®. Optamos por denominar o representante da OSC
como representante institucional. Sua atuacdo se manifesta de
diferentes formas, em variados espacos representativos e em for-
matos também distintos, sendo que uma possibilidade de atua-
¢do do representante institucional ocorre através de sua partici-
pacdo em conselhos de politicas publicas.

Acreditamos na importancia da manutencdo de espacos de
representacdo, como é o caso dos conselhos. Quanto mais forta-
lecidos, mais ativos serdo para a formulacdo, gestdo e/ou con-
trole de politicas publicas. A atuacdo dos representantes
institucionais nestes espac¢os, atuando em nome das organiza-
¢oes da sociedade civil, torna-se estratégica e se configura, como
apontado por Lichmann (2011), como uma forma de atuacéo
politica.

9 Para esclarecimentos adicionais, sugerimos acessar https:/fia.com.br/blog/
organizacao-da-sociedade-civil/.
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Se, por algum tempo, o conceito de comunica¢do publica
foi vinculado a esfera governamental, hoje pode ser compreen-
dido como um espaco de debate e negociacdo, em que organi-
zagOes privadas e do terceiro setor também estdo envolvidas. Na
medida em que novos atores integram esse ‘espag¢o’, para que
os pleitos ganhem forga, as entidades buscam pautar assuntos
de interesse coletivo, mobilizando o maior nimero de atores e
procurando criar uma visdo compartilhada. Essa mobiliza¢do, ou
inclusdo de pautas no debate publico, tendo por objetivo o bem
comum, encontra diferentes formas de manifestacdo e espacos,
sendo um deles os conselhos de direitos, por exemplo. Esses es-
pacos sdo entendidos como formas de representacdo politica
denominada extraparlamentar.

Esperamos que nosso artigo possa contribuir na reflexdo e
nas praticas organizacionais, no que toca a representagao poli-
tica extraparlamentar nos assuntos de interesse publico, eviden-

ciando o protagonismo da sociedade civil.
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RESUMO

Com base no que foi exposto ao longo deste estudo,
pode-se concluir que a dispensa de intimacdo pessoal do
réu da sentenca condenatéria ndo encontra respaldo na
ordem juridica instaurada pela Constituicdo Republicana
de 1988, tendo em vista que a dispensa de intimacao pessoal
do réu da sentenca penal afronta os principios constitu-
cionais da ampla defesa e do contraditério. Outrossim, ndo
pode ser transferido a terceiros, no caso o defensor, a decisdo
de recorrer ou ndo da sentenca penal condenatéria, até
porgue o que esta em jogo é a liberdade do individuo,
logo, ndo podem terceiros, mesmo que tenham poderes
para representar o réu, ser intimados com exclusividade
da sentenca penal condenatéria. De mais a mais, o Estado
deve assegurar ao destinatario da decisdo a efetivacdo do
direito de defesa, ainda mais em se tratando da liberdade
do individuo, logo, o réu deve ser intimado de toda e
qualquer decisdo penal condenatéria, além da intimacéo
de seu defensor constituido, dativo ou publico, para dar
efetividade ao principio constitucional da ampla defesa,
sob pena de nulidade do provimento jurisdicional.

Palavras-chave: Contraditério. Ampla defesa. Forca
normativa. Intimacdo pessoal. Sentenca penal.

ABSTRACT

Based on what was exposed throughout this study, it
can be concluded that the defendant’s personal summons
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waiver of the conviction sentence does not find support in
the legal order established by the 1988 Republican
Constitution, considering that the defendant’s personal
summons waiver of the criminal sentence affront the
constitutional principles of broad defense and contradictory.
Furthermore, the decision of whether or not to appeal the
convicting criminal sentence cannot be transferred to third
parties, in this case the defender, not least because what is
at stake is the freedom of the individual, therefore, third
parties cannot, even if they have the powers to represent
the defendant, to be summoned exclusively to the
condemnatory criminal Furthermore, the State must assure
the recipient of the decision the realization of the right of
defense, especially when it comes to the freedom of the
individual, so the defendant must be served with any and
all condemnatory criminal decisions, in addition to the
summons of his constituted defender, dative or public, to
give effect to the constitutional principle of wide defense,
under penalty of nullity of the jurisdictional provision.

Keywords: Contradictory. Full defense. Normative force.
Personal summons. Criminal sentence.

Introducao

O artigo 392, inciso Il, do Cédigo de Processo Penal estabe-
lece que a intimacdo da sentenca penal sera feita “ao réu, pes-
soalmente, ou ao defensor por ele constituido, quando se livrar
solto, ou, sendo afiancavel a infracdo, tiver prestado fianca”.

Em que pese a norma autorizar a intimacgdo pessoal do réu
ou de seu defensor, a melhor doutrina e jurisprudéncia
posicionam no sentido de que sempre serd necessaria a intimacgao
pessoal do réu da sentenca penal condenatéria, estando ele pre-
so ou solto, tendo em vista que, apds o avento da Constituicdo
da Republica de 1988, o duplo grau de jurisdicdo passou a ter
carater constitucional, por forca da garantia constitucional da
ampla defesa e do contraditério, devendo tal garantia ter maxi-
ma protecdo e efetividade.

Conforme serd visto ao longo do texto, em toda sentenca
penal condenatéria serd indispensavel a intimacdo pessoal do
réu, para que o condenado tome conhecimento da decisdo e
exerca a garantia constitucional da ampla defesa e do contradi-
toério, caso queira.
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1 Aforcanormativa do texto constitucional e a intimacao
pessoal do réu

Sobre a “forca normativa da Constituicdo”, o jurista alemao
Konrad Hesse (1991, p. 24/27) ensina que:

A Constituicdo juridica ndo configura apenas a
expressdo de uma dada realidade. Gragas ao ele-
mento normativo, ela ordena e conforma a reali-
dade politica e social. As possibilidades, mas tam-
bém os limites da forca normativa da Constitui-
cdo resultam da correlacdo entre ser (Sein) e de-
ver ser (Sollen) (...). Em caso de eventual conflito,
a Constituicdo ndo deve ser considerada necessa-
riamente a parte mais fraca. Ao contrario, exis-
tem pressupostos realizaveis (realizierbare
Voraussetzungen) que, mesmo em caso de con-
fronto, permitem assegurar a forca normativa da
Constituicdo. Somente quando esses pressupos-
tos ndo puderem ser satisfeitos, dar-se-a a con-
versao dos problemas constitucionais, enquanto
questdes juridicas, em questdes de poder. Essa
constatacdo nao justifique que se negue o signi-
ficado da Constituicdo juridica: O Direito Consti-
tucional ndo se encontra em contradi¢cdo com a
natureza da Constituicdo. (...) A intima conexao,
na Constituicdo, entre normatividade e a
vinculacdo do direito com a realidade obriga que,
se ndo quiser faltar com seu objeto, o Direito
Constitucional se concretize desse condicionamen-
to da normatividade. (...) A concretizacdo plena
da forca normativa constitui meta a ser almejada
pelo Direito Constitucional. Ela cumpre seu mis-
ter de forma adequada ndo quando procura de-
monstrar que as questdes constitucionais sdo ques-
toes de poder, mas quando envida esforcos para
evitar que elas se convertam em questdes de po-
der (Machtfragen).

Em outros termos, o Direito Constitucional deve
explicitar as condicées sob as quais as normas cons-
titucionais podem adquirir a maior eficacia pos-
sivel, propiciando, assim, o desenvolvimento da
dogmadtica e da interpretacdo constitucional.

Segundo o professor e Procurador Federal Marcelo Novelino
(2016, p. 138), “os principios da for¢ca normativa e da maxima
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efetividade tém sido invocados para desconstituir, por meio de
acao rescisoria, decisdes de instancias inferiores ja transitadas em
julgado quando baseadas em interpreta¢do divergente da
conferida ao dispositivo pelo Supremo Tribunal Federal”, sendo
que o objetivo dos principios supramencionados é evitar o enfra-
quecimento da normatividade constitucional. E o que também
defende o Ministro do STF Gilmar Ferreira Mendes (1959, p. 60):

sem desprezar o significado dos fatores histori-
cos, politicos e sociais para a forca normativa
da Constituicdo, confere Hesse peculiar realce a
chamada vontade da Constituicao (Wille zur
Verfassung). A Constituicdo, ensina Hesse, trans-
forma-se em forca ativa se existir a disposicao de
orientar a prépria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se fizerem presentes, na conscién-
cia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional
-, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht),
mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur
Verfassung).

Nas palavras de Konrad Hesse, “a concretizacdo plena da
forca normativa constitui meta a ser almejada pelo Direito Cons-
titucional”, ou seja, as normas constitucionais devem adquirir
maior efetividade possivel. Logo, as previsdes normativas nao
podem ser indcuas, até porque as previsdes contidas no Texto
Constitucional sdo imperativas e coercitivas em razdo da forca
normativa.

Destarte, todas as atividades desenvolvidas pelo Estado e
pelo particular devem estar subordinadas aos ditames estabele-
cidos no Texto Constitucional, em razédo da forca normativa da
Constituicdo. Na atual conjuntura juridica, ndo ha espaco para
que as atividades do Estado e do particular sejam desenvolvidas
alheias as diretrizes fixadas pela Lei Maior, até porque as normas
constitucionais tém eficacia vertical (relagdes entre o Estado e o
particular) e horizontal (relacdo entre particulares), ou seja, as
normas constitucionais devem ser aplicadas nas rela¢des entre o
Estado e o particular, bem como nas relacdes estritamente priva-
das.

As normas infraconstitucionais estdo, necessariamente, vin-
culadas aos comandos da Lei Maior, em razdo da imperatividade
e supremacia das normas constitucionais. Com isso, toda e qual-
quer norma infralegal deve ser interpretada com base no Texto
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Constitucional, ndo sendo diferente com o penal e processual
penal.

A interpretacdo da norma infraconstitucional deve ser feita
a luz da Constituicdo, sob pena do resultado da interpretacao
ser considerado invalido, pois, no atual sistema juridico, o
hermeneuta deve interpretar as demais normas do ordenamento
com base na Constituicdo, até porque a norma constitucional é
fonte primaria do ordenamento juridico brasileiro, ndo poden-
do ser excepcionada por uma norma secundaria.

Destarte, o inciso Il do artigo 392 do CPP, como qualquer
outra norma infraconstitucional, deve ser analisado tomando por
base o Texto Constitucional de 1988, tendo em vista que a nor-
ma constitucional estd no dpice do ordenamento juridico.

Dessa maneira, guando a norma infraconstitucional conflitar
com a Constituicdo, deve o hermeneuta afastar a aplicacdo da
norma infraconstitucional em razdo da forca normativa da Cons-
tituicdo sobre as demais leis.

Conforme seré visto no transcorrer do estudo, com a ordem
juridica instaurada pela Constituicdo Republicana, a intimacao
do réu solto da sentenca penal condenatéria deve ser feita pes-
soalmente, além da intimacdo de seu defensor constituido, dativo
ou publico, sob pena de nulidade, uma vez que a liberdade é
um direito fundamental da pessoa humana, merecendo, por-
tanto, a devida protecdo e promocdo pelo Estado brasileiro, em
homenagem a méaxima efetividade da norma constitucional.

2 O processo no paradigma do estado democratico de direito

A historia do direito pode ser dividida em dois grandes
paradigmas: o paradigma pré-moderno e o paradigma da
modernidade. Vejamos as caracteristicas do primeiro paradigma:

O direito e a organizacao politica pré-modernos
encontravam fundamento, em ultima analise, em
um amalgama normativo indiferenciado de reli-
gido, direito, moral, tradicdo e costumes
transcendentalmente justificados e que essenci-
almente néao se discerniam. O direito é visto como
a coisa devida a alguém, em razdo de seu local
de nascimento na hierarquia social tida como ab-
soluta e divinizada nas sociedades de castas, e a
justica realiza-se sobretudo pela sabedoria e sen-
sibilidade do aplicador em “bem observar” o
principio da equidade tomado como a harmo-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl - N.° 33 — Set 22 || 125




MArcio Berro ALEXANDRINO DE OLIVEIRA ARTIGO

nia requerida pelo tratamento desigual que de-
veria reconhecer e reproduzir as diferencas, as
desigualdades, absolutizadas da tessitura social
(a phronesis aristotélica, a servir de modelo para
a postura do hermeneuta).

O direito, portanto, apresentava-se como
ordenamentos sucessivos, consagradores dos pri-
vilégios de cada casta e faccdo de casta, recipro-
camente excludentes, de normas oriundas da ba-
rafunda legislativa imemorial, das tradi¢cdes, dos
usos e costumes locais, aplicados casuisticamente
como normas concretas e individuais, e ndo como
um Unico ordenamento juridico integrado por
normas gerais abstratas validas para todos (CAR-
VALHO NETTO apud OMMATI, 2003, p. 40).

O "chamado paradigma da modernidade pode ser dividido
em paradigma do Estado Democratico de Direito, paradigma do
Estado Social e paradigma do Estado Liberal” (OMMATI, 2003,
p. 19).

A expansao maritima, as guerras religiosas, o desenvolvimen-
to econdmico das na¢des deste periodo, a descoberta de novas
técnicas, a ideia de individualidade, de privacidade, etc., au-
mentaram a complexidade das sociedades da época, fazendo com
que a estrutura normativa entdo vigente ndo fosse suficiente
para solucionar os conflitos.

Neste contexto, acontecem as revolucdes liberais, norte-ame-
ricana e francesa, culminando no surgimento do Paradigma do
Estado de Direito e, com este, “a idéia de Constitui¢do rigida e
formal como garantia dos cidaddos contra o Estado” (OMMATI,
2003, p. 23).

Em 1789, a histéria narra a eclosdo da Revolugao Francesa,
movimento da burguesia pretendendo certa discriminacdo do
rei a partir de sua ndo intervencao, tendo como finalidade afas-
tar a atuacdo do Estado. E por isso que todos dizem que o
paradigma do Estado Liberal é um paradigma privado que se
preocupa com a individualidade do cidaddo. Assim, surge a
constitucionalizacdo dos direitos de liberdade, igualdade e pro-
priedade. Nesse sentido, corrobora Joé Emilio Medauar Ommati
(2003, p. 19):

Os primeiros direitos, liberdade, igualdade e pro-
priedade, sdo vistos apenas em seu aspecto for-
mal. Significa dizer que a liberdade era entendida
como o minimo de leis que incidissem sobre o ci-
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dadao, pois a esfera privada, vista como esfera dos
egoismos, ndo poderia ser tolhida pelo Estado. A
igualdade era apenas na lei, ndo importando se
havia desigualdades faticas que impedissem o li-
vre desenvolvimento das habilidades das pessoas.
Por fim, a propriedade também era vista em seu
aspecto formal, ou seja, todos eram proprietarios,
pelo menos, de seu préprio corpo, que poderia ser
vendido em troca de um salario. Em outras pala-
vras, nesse primeiro paradigma, todos eram livres,
iguais e proprietarios. [...]. Contudo, ao invés de
propiciar riqueza e felicidade para muitos, esse
paradigma foi marcado pela maior explora¢do do
homem pelo homem que se tem noticia na histo-
ria da humanidade.

Com o crescimento do socialismo, as criticas ao paradigma
do Estado Liberal aumentaram, uma vez que a pobreza e a
criminalidade estavam em ascensao. Diante desses fatos, o Esta-
do Liberal entra em colapso, sendo substituido pelo paradigma
do Estado Social ou Estado do Bem-Estar Social. Nesse paradigma,
o Estado precisa atuar ativamente para garantir a seguranca e a
ordem publica. Saiu-se do absolutismo sufocante, passou-se para
o liberalismo complacente e voltou-se para um Estado preocu-
pado com o publico. O Estado agora possui autorizacdo para
interferir em tudo, passa pela premissa de que tudo tem que
passar por ele.

Sobre o paradigma do Estado Social, pertinentes sdo as li-
¢Oes de José Emilio Medauar Ommati (2003, p. 24/25):

Nesse segundo paradigma da modernidade, ndo
existe, apenas, um acréscimo de direitos (deno-
minados direitos de 22 geracdo), mas uma
reformulacdo dos direitos surgidos no paradigma
do Estado de Direito. Assim, com o aparecimen-
to dos direitos sociais e coletivos (de 2® geracao),
tais como direito a saude, escola, trabalho, pre-
vidéncia e assisténcia, etc., os direitos individu-
ais sofrem uma reformulacdo. Destarte, igualda-
de, liberdade e propriedade sdo vistos em seu
aspecto material. [...]

A hermenéutica juridica também passa por
reformulacdo. Se, antes, no paradigma do Esta-
do Liberal, ndo era dado ao juiz interpretar a
lei, pois ela era sempre clara, agora o juiz deve
sempre interpretar a lei, através de parametros
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construidos pela ciéncia juridica. A ciéncia juri-
dica teria o papel de dar uma moldura com to-
das as possibilidades de interpretacdo, através
de métodos claros e anteriormente assentados,
tais como os métodos gramatical, légico-siste-
matico, histérico e teleolégico.

Nesse paradigma, o Estado torna-se total e passa a estabe-
lecer finalidades sociais, politicas, econémicas e juridicas que de-
verao ser devidamente cumpridas. No Estado Social, o processo
é instrumento que cumpre finalidades, as quais sdo buscadas pelo
Estado-Juiz.

A partir da década de 1970, a crise do petréleo, a revolucéo
no setor de informacdo, bem como os movimentos das mulheres
e dos negros fizeram com que o Estado de Bem-Estar Social en-
trasse em crise. Outro fator determinante para a crise do Estado
Social foi decorrente da insustentabilidade financeira que
inviabilizava o projeto social, pois a maquina estatal necessitava
de vultosos valores para sustenta-la, o que exigia tributac¢des
exorbitantes, gerando assim um descontentamento popular.

Dessa forma, comecaram a teorizar o Estado Democratico de
Direito a partir do argumento de que precisamos assegurar o
direito de as pessoas serem heterogéneas. Vejam-se as caracteris-
ticas instituidas por esse paradigma:

Novos direitos surgem e, com eles, os direitos
anteriores sdo remodelados. Os novos direitos,
denominados difusos ou de 32 geracdo, tais como
ao meio ambiente equilibrado, direito do con-
sumidor, da crianca e do adolescente, do
patriménio histérico, etc., adquirem essa deno-
minacdo porque ndo pertencem mais a um su-
jeito determinado, sendo de dificil determina-
¢do. [...]. Revelam esses direitos um carater
procedimental, pois apenas no curso do proces-
so serd possivel distinguir se se trata de direitos
difusos, ou néo.

O carater procedimental desses direitos remode-
lam os direitos surgidos no Estado de Direito.
Nesse sentido, igualdade, liberdade e proprie-
dade devem ser vistos em seus aspectos
procedimentais: significa dizer que igualdade,
liberdade e propriedade apenas adquirem um
sentido especifico em um caso concreto. Sao di-
reitos que se viabilizam para a busca de mais
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direitos e de melhor qualidade. [...]. Por outro
lado os direitos de 2 gera¢do estao estritamen-
te vinculados as politicas publicas para a reali-
zacdo dos mesmos. Em outras palavras, no
paradigma do Estado Democratico de Direito,
deve-se aos cidaddos canais para discussdo e par-
ticipacdo na tomada das decisGes, pois o publi-
co ngo se confunde mais como estatal (OMMATI,
2003, p. 26/27). (Grifos)

No paradigma do Estado Democrético de Direito, o cidadao
tem o direito de participar e fiscalizar toda a tomada de decisao,
cujos efeitos serdo sofridos por lei (dmbito judicial, legislativo e
administrativo). Esse paradigma esta inserido na Constituicao da
Republica de 1988, na qual os sujeitos sdo dinamicos, partici-
pantes ativos que influenciam no procedimento dos atos admi-
nistrativos, das leis e das decisdes judiciais, sendo garantido o
contraditério. Esse é o entendimento de Rosemiro Leal (2004, p.

50), vejamos:

A cidadania, como direito-garantia fundamen-
tal constitucionalizada, sé se encaminha pelo Pro-
cesso, porque s6 este reune garantias dialégicas
de liberdade e igualdade do homem ante o Es-
tado na criacdo e reconstrucdo permanente das
instituicdes juridicas, das constituicdes e do pro-
prio modelo constitucional do Processo.

Entretanto, nem todos os autores coadunam com essa ideia.
E o caso da Escola Instrumentalista, conforme ensina o Professor
Rosemiro Leal (2001, p. 88):

Os tedricos da escola da relacdo juridica (hoje
instrumentalista) conectaram o processo a juris-
dicdo, em escopos metajuridicos, definindo o
processo como se fosse uma corda a servico da
atividade jurisdicional nas maos do juiz para
puxar pela coleira magica a justica redentora
para todos os homens, trazendo-lhes paz e feli-
cidade.

O conceito de processo da Escola Instrumentalista vai de
encontro ao paradigma do Estado Democratico de Direito, inse-
rido na Constituicdo da Republica de 1988, pois nesse paradigma

os cidaddos ndo ficam a margem do processo. Eles participam
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em todas as etapas do procedimento em simétrica paridade, ou
seja, o juiz e as partes estdo em pé de igualdade para a constru-
¢do da sentenca, sendo este um dos objetivos principais do Esta-
do Democratico de Direito. Nesse paradigma, sdo asseguradas
algumas garantias, quais sejam: a isonomia, o contraditério e a
ampla defesa, portanto, no transcorrer do procedimento serao
asseguradas as garantias fundamentais previstas na Constituicdo
da Republica, necessarias para construcdo do ato jurisdicional.

Esse é o entendimento do professor André Leal (2002, p.
108):

E exatamente o contraditério que vai proporci-
onar, quanto as oportunidades de pronuncia-
mento, uma atuacdo equitativa dos participan-
tes nos procedimentos judiciais. Vai também ga-
rantir, em conexdao com o principio da funda-
menta¢do das decisdes jurisdicionais, que a de-
cisdo se fundamente no Direito debatido pelas
partes e nos fatos por elas reconstruidos.

O Processo Constitucional tem como objetivo a protecdo dos
principios inseridos na Constituicdo da Republica de 1988, espe-
cialmente os principios do contraditério e da ampla defesa con-
feridos aos litigantes, para recorrer das decisdes legitimas das
autoridades publicas, cuja finalidade é estruturar o ordenamento
juridico.

Quando ocorre a inobservancia das garantias constitucio-
nais por parte do magistrado, sua sentenca ndo encontra ampa-
ro no Estado Democratico de Direito. Quanto as garantias cons-
titucionais, entende Ronaldo Brétas Carvalho Dias (2004, p. 111)
que:

(...) essas garantias processuais constitucionais séo
o mandado de seguranca, o habeas corpus, o
habeas data, o mandado de injuncdo, a acdo po-
pular e o mais importante delas, o devido pro-
cesso legal, informado pelo principio do juiz na-
tural, do contraditério, da ampla defesa e da
indisponibilidade da presenca do advogado.
(Grifos).

Para aqueles que defendem a Teoria Neoinstitucionalista, o
processo seria uma instituicdo constitucionalizada que se define
pelos principios do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia,
devendo reger todos os procedimentos, sejam eles constitucio-

130 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 33 — Set 22




A NECESSIDADE DE INTIMACAO PESSOAL DO REU SOLTO DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA A LUz DA ConsTiTuicho be 1988

nais ou infraconstitucionais. Dessa forma, seriam permitidas a
participacdo e a fiscalizacdo de todos no ambito dos procedi-
mentos. Essa teoria conseguiu, enfim, aproximar o processo da
Constituicdo em aspectos democraticos. Para essa teoria, o juiz
nao pode decidir sozinho, colocar-se em uma condicdo de supe-
rioridade em relacdo as partes ou impedir a atuacdo delas em
juizo. Esse seria um conceito adequado de processo no paradigma
do Estado Democratico de Direito, sendo vejamos:

A institucionalizacdo do processo efetivada pela
Constituicdo Federal de 1988 determina que o
ato judicante ndo mais pode ser abordado como
instrumento posto a disposicdo do Estado para
atingir objetivos metajuridicos por via da ativi-
dade solitaria do julgador. A justica ndo mais é
a do julgador, mas a do povo, que a fez inserir
em leis democraticamente elaboradas (LEAL,
2002, p. 102).

No mesmo sentido, ensina o professor Dhenis Cruz Madeira
(2009, p. 23):

No modelo juridico-democratico, ndo se pode
conceber um espaco do soberano em que esse,
sem oportunizar ao destinatario os fundamen-
tos de suas decisGes, veda a fiscalidade popular,
olvidando-se, por conseguinte, que a teoria da
soberania popular absoluta se afirmou na
titularidade indelegavel do povo de construir,
modificar ou até mesmo destruir o Estado e a
ordem juridica, porque é o povo que decide suas
estruturas.

Assim, com o advento da Constituicdo da Republica de 1988,
foi inserida a sisteméatica Constitucional Democratica, sendo o
Brasil uma Republica Federativa formada pela unido indissoluvel
dos Estados, Municipios e Distrito Federal, sendo assegurados o
contraditorio, a isonomia e a ampla defesa a todos os destinata-
rios das decisdes, sejam elas administrativas ou judiciais. Vejamos
o posicionamento do mestre José Afonso da Silva, acerca da ca-
racterizacdo do Estado Democratico de Direito:

A democracia que o Estado Democratico de Di-
reito realiza ha de ser um processo de convivén-
cia social numa sociedade livre, justa e solidaria
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(art.3°, 1), em que o poder emana do povo, e
deve ser exercido em proveito do povo, direta-
mente ou por representantes eleitos (art. 1°, pa-
ragrafo Unico); participativa, porque envolve a
participacdo crescente do povo no processo
decisério e na formacdo dos atos de governo;
pluralista, porque respeita a pluralidade de idéi-
as, culturas e etnias e pressupde assim o didlogo
entre opinides e pensamentos divergentes e a
possibilidade de convivéncia de formas de orga-
nizacdo e interesses diferentes da sociedade; ha
de ser um processo de libertacdo da pessoa hu-
mana das formas de opressdo que ndao depende
apenas do recebimento formal de certos direi-
tos individuais, politicos e sociais, mas especial-
mente da vigéncia de condi¢cdes econdmicas sus-
cetiveis de favorecer o seu pleno exercicio. (...)
O principio da legalidade e também um princi-
pio basilar do Estado Democratico de Direito. E
da esséncia do seu conceito subordinar-se a Cons-
tituicdo e fundar-se na legalidade democratica.
Sujeita-se, como todo Estado de Direito, ao im-
pério da lei, mas da lei, que realize o principio
da igualdade e da justica ndo pela sua generali-
dade, mas pela busca da igualizacdo das condi-
¢bes das socialmente desiguais (SILVA, 2005, p.
119/121).

Assim, em toda e qualquer acdo judicial, devem ser assegu-
rados ao destinatario do provimento jurisdicional o contradité-
rio, a isonomia e a ampla defesa, em homenagem ao paradigma
do Estado Democratico de Direito estabelecido pela Constituin-
te de 1988.

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, a
garantia do duplo grau de jurisdicdo passou a ter carater consti-
tucional. Com isso, faz-se necessdria a intimacdo do réu pessoal-
mente da sentenca penal condenatéria, tendo em vista que cabe
exclusivamente ao réu exercer ou ndo o direito ao duplo grau
de jurisdicdo, até porque o que esta em “jogo” é a liberdade do
individuo.

3 Anecessidade de intimacao pessoal do réu solto da
sentenca penal condenatéria a luz da Constituicao de 1988

A necessidade de intimacdo pessoal do réu da sentenca pe-
nal condenatéria tem sido palco de discussdes por parte dos
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operadores do direito. Parte da doutrina e jurisprudéncia tem
se posicionado pela aplicagdo literal da disposicdo contida no
inciso Il do artigo 392 do CPP, o qual autoriza a intimacdo pesso-
al do réu, ou ao defensor por ele constituido, quando se livrar
solto, ou, sendo afiangavel a infracdo, tiver prestado fianca.

Pedimos as devidas venias para discordar deste
posicionamento, haja vista que, com a ordem juridica instaura-
da pela Constituicdo de 1988, a pessoa humana passou a ser o
centro de todas as relagdes juridicas, ou seja, o individuo passou
a ser ator principal. Com isso, toda norma penal deve ser inter-
pretada com o devido cuidado, devendo sempre prestigiar as
garantias fundamentais previstas pela Constituicdo Republicana
de 1988, especialmente a ampla defesa e o contraditério.

Desse modo, em homenagem as garantias da ampla defesa
e do contraditério, o réu deve ser intimado sempre pessoalmen-
te da sentenca penal condenatéria, estando ele preso ou solto,
para efetivacdo da garantia constitucional do devido processo
legal.

O Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia no sentido
de que, “em homenagem a garantia constitucional da ampla
defesa, a intimacdo da sentenca penal condenatéria deve ser
feita tanto ao acusado quanto ao seu defensor”’, aduzindo que
o "direito a ampla defesa — que compreende a autodefesa e a
defesa técnica — somente sera respeitado, em sua integridade, se
tanto o acusado preso quanto o seu defensor, ndo importando
se constituido ou dativo, forem regularmente intimados da sen-
tenca penal condenatéria”?.

O Ministro Gilmar Mendes ensina que o direito de defesa
“constitui pedra angular do sistema de protecdo dos direitos in-
dividuais e materializa uma das expressdes do postulado da dig-
nidade da pessoa humana. Esse principio, em sua acepcao origi-
naria, proibe a utilizacdo ou transformacdo do homem em obje-
to de processos e agdes estatais”3. Com isso, deve ser assegurada
ao destinatario da decisdo a efetivacdo do direito de defesa,
ainda mais em se tratando da liberdade do individuo.

Nao se pode admitir que a liberdade do individuo seja co-
locada em segundo plano por uma norma infraconstitucional,
até porque a liberdade é um direito fundamental previsto pelo

' STF-HC 108563, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julga-
do em 06/09/2011, Processo Eletronico DJe-183 DIVULG 22-09-2011
PUBLIC 23-09-2011.

2 STF-HC73.681/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma, DJ 1.4.2005.
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legislador constituinte. Com isso, a dispensa de intimacdo pesso-
al do réu solto, prevista no inciso Il do artigo 392 do CPP, néo
estd em sintonia com o regime democratico instaurado pelo Tex-
to Constitucional de 1988, em que a pessoa humana passou a
ser o centro das relacdes juridicas.

Destarte, o Estado deve assegurar e ampliar ao destinatéario
da decisdo a efetivacdo do contraditério e da ampla defesa, in-
cluindo o duplo grau de jurisdicao, tendo em vista que este in-
tegra o conceito de ampla defesa e contraditorio.

Segundo o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, a garantia con-
sagrada no art. 5°, LV, da Constituicdo, contém os seguintes di-
reitos:

1) direito de informacdo (Recht auf Information),
que obriga o 6rgédo julgador a informar a parte
contraria dos atos praticados no processo e sobre
os elementos dele constantes;

2) direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung),
que assegura a possibilidade de manifestar-se oral-
mente ou por escrito sobre os elementos faticos e
juridicos constantes do processo;

3) direito de ver seus argumentos considerados
(Recht auf Bertlcksichtigung), que exige do
julgador capacidade, apreensao e isencdo de ani-
mo (Aufnahmefdhigkeit und Aufnahmebereits-
chaft) para contemplar as razdes apresentadas (Cf.
Pieroth e Schlink, Grundrechte -Staatsrecht I,
Heidelberg, 1988, p. 281; Battis e Gusy, Einflihrung
in das Staatsrecht, Heidelberg, 1991, p. 363-364;
Ver, também, Dlrig/Assmann, in: MaunzD{Urig,
Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol IV, no 85-
99)4.

Diante dessas premissas, pode-se extrair que o réu solto deve
ser intimado pessoalmente. Uma vez ndo localizado no endere-
¢o informado nos autos, a intima¢do podera ser feita por meio
de edital. Com isso, deve ser afastada a possibilidade prevista no
inciso Il do artigo 392 do CPP, que autoriza a intimacdo tao so-
mente do defensor constituido, dativo ou publico.

3 STF - HC 108563, Relator Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado
em 06/09/2011, Processo Eletrénico DJe-183 DIVULG 22-09-2011 PUBLIC
23-09-2011.

4 HC 108563, Relator Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
06/09/2011, Processo Eletrénico DJe-183 DIVULG 22-09-2011 PUBLIC 23-
09-2011.
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A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica — STJ, ao jul-
gar o HC 85057/SE, manifestou que, em qualquer caso, o réu
deve ser intimado pessoalmente, bem como seu defensor publi-
co, dativo ou constituido, sendo certo que, encontrando-se fo-
ragido o acusado, imperiosa faz-se a sua intimacdo editalicia®.

No mesmo sentido, posicionou-se o STJ em outros julgados:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. SENTENCA CONDENA-
TORIA. NECESSIDADE DE INTIMACAO PESSOAL DO
REU E DO DEFENSOR CONSTITUIDO. VIOLACAO AO
ART. 392 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL CONFI-
GURADA. (...) PROCESSUAL PENAL. SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DE APELACAO. INTEM-
PESTIVIDADE. 1. E indispensdvel a intimacdo da
sentenca condenatdria ao réu condenado e seu
defensor, sendo indiferente, para fins de fruicdo
do prazo recursal, a ordem em que forem realiza-
das as intimac6es. A contagem do prazo iniciara a
partir da ultima. 2. Hipétese em que, realizadas
regularmente as intimacdes no mesmo dia, foi o
recurso interposto intempestivamente. 3. Recurso
improvido.” Recurso conhecido e provido. (REsp
545.687/MG, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FON-
SECA, QUINTA TURMA, julgado em 18/11/2003, DJ
09/12/2003, p. 334). (Grifos).

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. APELACAO.
TEMPESTIVIDADE. NECESSARIA INTIMACAO DO REU
E DEFENSOR. FLUENCIA A PARTIR DO ULTIMO ATO.
INICIO DO PRAZO RECURSAL. CONTAGEM A PAR-
TIR DA INTIMACAO, E NAO DA JUNTADA DA CAR-
TA PRECATORIA DEVIDAMENTE CUMPRIDA AOS
AUTOS. ORDEM DENEGADA.

1. Devem ser intimados da sentenca condenatoéria
tanto o acusado quanto o seu defensor, ndo im-
portando, porém, a ordem dos referidos atos pro-
cessuais, sendo certo que o prazo para a interp-
osicdo de recurso serd contado da data da ultima
intimacao.

2. O inicio da contagem do prazo para interposicao
do recurso de apelacdo conta-se da intimacdo da
sentenca, e ndo da juntada aos autos do mandado

5> STJ-HCB85.057/SE, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, julga-
do em 26/02/2008, DJe 04/08/2008 / HC 217.554/SC, Rel. Ministro OG
Fernandes, Sexta Turma, julgado em 19/06/2012, DJe 29/06/2012.
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respectivo. (Sumula 710 do Supremo Tribunal Fe-
deral e precedentes desta Corte).

3. Na hipdtese em apreco, publicada a sentenca
condenatdria, o defensor foi intimado em 30/
11/2010, e o réu em 16/12/2010, iniciando-se o
prazo para interposicdo de recurso em 17/12/
2010, com expiracdo em 10/1/2011, em razdo do
recesso forense, periodo esse transcorrido in
albis, fazendo com que transitasse em julgado a
sentenca condenatoria, sem que se verifique ai
qualquer vicio.

4. Nao cabe a essa Corte de Justica manifestar-se
originariamente sobre questdo ndo debatida no
Tribunal de origem, sob pena de indevida su-
pressdao de instancia.

5. Ordem denegada. (HC 217.554/SC, Rel. Minis-
tro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em
19/06/2012, DJe 29/06/2012). (Grifos).

Recentemente, o Tribunal Regional Federal da 1® Regiéo,
ao julgar o MS 1015162-86.2019.4.01.0000, posicionou pela ne-
cessidade de intimacdo pessoal do réu solto. Eis a ementa do

julgado:

PJe - CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL.
MANDADO DE SEGURANCA CRIMINAL. AUSENCIA
DE INTIMACAO PESSOAL DO REU DA SENTENCA
CONDENATORIA. ARTIGO 392 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. JURISPRUDENCIA NAO PACI-
FICADA. APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA AMPLA
DEFESA E DA DUVIDA A FAVOR DO REU. CON-
CESSAO DA SEGURANCA.

| - Em que pese a literalidade do art. 392, do CPP,
a jurisprudéncia referente vem vacilando quan-
to a sua interpretacdo, ora entendo pela desne-
cessidade de intimar o réu quando seu defensor
constituido foi intimado, ora pela necessidade
da dupla intimacdo. Il - Em razdo de o tema nédo
estar pacificado e existindo mais de uma leitura
jurisprudencial para o dispositivo processual pe-
nal, entendo que deve ser aplicada a interpreta-
cdo mais benéfica ao impetrante, conferindo
assim efetividade aos principios da ampla defe-
sa e da duvida a favor do réu.

Il - Considerando que a auséncia de intimacao
constitui nulidade absoluta (art. 564, Ill, o, do
CPP), concedo a ordem para reconhecer a nuli-
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dade do transito em julgado da sentenca penal
condenatoéria, determinando-se a intimagao pes-
soal do impetrante a fim de que possa interpor
recurso de apelacéo.

IV - Agravo interno prejudicado. (MS 1015162-
86.2019.4.01.0000, DESEMBARGADOR FEDERAL
CANDIDO RIBEIRO, TRF1 - SEGUNDA SECAO, Ple
05/11/2019). (Grifos).

Do mesmo modo, decidiu a Quarta Turma do Tribunal Regi-
onal Federal da 1® Regiao:

PJe - PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS COR-
PUS. APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA (ART.
337-A, Il E 1l DO CP). SENTENCA CONDENA-TORIA.
INTIMACAO PESSOAL DO CONDENADO. NECESSIDA-
DE. SUBSTITUTIVO DE RECURSO. NAO CONHECIMEN-
TO. CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO.

1. Busca-se, com o presente Habeas Corpus, se
obter o reconhecimento de necessidade de
intimac¢do pessoal do réu solto acerca da senten-
¢a condenatéria, com a consequente nulidade
da decisdo que certificou o transito em julgado,
obstaculizando o acesso do paciente ao segun-
do grau de jurisdicao.

2. Posteriormente, a impetracdo, inovando na
causa de pedir, a parte impetrante pugna pela
declaracdo de extincdo da punibilidade do paci-
ente, alegando ter ocorrido a prescricdo.

3. A jurisprudéncia ndo admite a utilizacdo do
Habeas Corpus como sucedaneo do meio proces-
sual adequado, impondo-se o ndo conhecimen-
to da impetracao, salvo quando constatada a exis-
téncia de flagrante ilegalidade no ato judicial
impugnado, em que se admite a concessdo da
ordem de oficio. Precedentes.

4. A inicial da presente impetracdo se fundamenta
na alegacdo de necessidade de intimacdo pessoal
do paciente acerca da sentenca que, proferida em
12/1/2017, o condenara a pena definitiva de 03 anos
e nove meses de reclusdo e 150 dias multa, substitu-
ida por duas restritivas de direito, uma delas de pres-
tacdo de servicos a comunidade. Pede, em
consequéncia, a nulidade da decisdo que certificara
o transito em julgado do decisum.

5. Nao obstante jurisprudéncia predominante do
Superior Tribunal de Justica no sentido de que,
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no caso de réu solto, a intimacdo da sentenca
condenatéria pode ser feita ao advogado cons-
tituido (via imprensa oficial), para dar
efetividade ao principio constitucional da am-
pla defesa, é preciso garantir ao réu ciéncia real
da sentenca condenatdria, permitindo-lhe ex-
pressar por peticdo ou por termo nos autos seu
inconformismo e manifestar seu eventual dese-
jo de recorrer, nos termos dos artigos 577 e 578
do Cdodigo de Processo Penal, para que os autos
possam ser remetidos a instancia recursal.

6. E de se registrar que o préprio STJ, no julga-
mento do HC 381297/TO, afastou o rigor do en-
tendimento de que, em sendo o réu assistido por
advogado constituido, suficiente a intimacédo da
sentenca condenatéria por publicagdo no Didrio
Oficial. No referido julgado, concedeu-se a ordem
de oficio, para reconhecer a nulidade do transito
em julgado da sentenca penal condenatoéria, de-
terminando-se a intimacdo pessoal dos pacientes
a fim de que possam interpor recurso de apela-
¢do. Entendeu a Corte Superior que, naquele caso
em andlise, os pacientes responderam soltos a acao
penal e foram intimados pessoalmente de todos
os atos processuais, exceto a sentencga
condenatoria intimac¢do do julgado foi realizada
mediante publicacdo no Diario da Justica, o que
configura violacdo aos principios da confianca,
da seguranca juridica e da boa-fé processual. (STJ
52 Turma, HC 381297/TO, DJe de 27/03/2017).

7. Também esta Corte Regional tem jurisprudén-
cia no sentido de que a aplicacao literal do arti-
go 392, inciso Il, do Cédigo de Processo Penal,
quando o réu responde ao processo em liberda-
de, entendendo ser suficiente a intimacdo do
defensor constituido a respeito da sentenca
condenatoéria, mediante publicacdo no Diario da
Justica, em nome do advogado por ele constitui-
do, restringe a aplicacdo do principio constituci-
onal da ampla defesa e coloca em risco a liberda-
de ambulatorial. (HC 0015177-43.2017.4.01.0000/
MG, relator Desembargador Federal Candido Ri-
beiro, rel. convocado Juiz Federal Antonio
Oswaldo Scarpa, Quarta Turma, e-DJF1 de 02/06/
2017).

8. A regra contida no artigo 392, incisos I e I, do
Cédigo de Processo Penal, segundo a qual a
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intimagdo pessoal do réu solto acerca da senten-
ca condenatdria seria desnecessdria, ndo pode ser
aplicada de maneira literal e irrestrita, sem le-
var em consideracdo outros dispositivos do pro-
prio CPP, como o artigo 577, que atribui ao pro-
prio réu o direito de recorrer, e o artigo 798,
paragrafos 1° e 5° alinea a, que marca o inicio
do prazo para o recurso da intimacao.

9. Com efeito, nos termos do artigo 577, do Co-
digo de Processo Penal, o recurso podera ser in-
terposto pelo Ministério Publico, ou pelo quere-
lante, ou pelo réu, seu procurador ou seu defen-
sor e sera interposto por peticdo ou por termo
nos autos, assinado pelo recorrente ou por seu
representante. Nao sabendo ou ndo podendo
assinar o réu o seu nome, o termo sera assinado
por alguém, a seu rogo, na presenca de duas tes-
temunhas, segundo a norma de regéncia.

10. No caso, a autoridade impetrada tentou inti-
mar o réu solto e, tendo sido frustrada a dili-
géncia, ao invés de tentar proceder a intimacao
por edital ou tentar intima-lo no endereco pos-
teriormente informado pela defesa, simplesmen-
te desfez seu entendimento anterior, passando
a considerar que a intimacdo pessoal do conde-
nado solto seria desnecessaria.

11. Plausivel, assim, a tese defendida neste writ, no
sentido de que nao foi garantido ao paciente, na
hipétese em exame, o direito ao exercicio amplo
de sua defesa, diante da auséncia de sua intimacao
pessoal acerca da sentenca condena-téria.

12. De nada adiantaria a previsdo legal contida
nos artigos 577 e 578 do Cédigo de Processo Pe-
nal, que confere ao acusado o direito de recor-
rer da sentenca condenatoéria, ndo fosse efetiva-
mente garantido ao réu o exercicio pleno de seu
direito a autodefesa, mediante a ciéncia da sen-
tenca condenatédria, que ndo se faz pelo Diario
Oficial, por ser veiculo de comunicacdo destina-
do a intimacdo de atos judiciais e da familiari-
dade diaria de advogados.

13. Dar efetividade ao principio constitucional
da ampla defesa pressupée dar real ciéncia ao
réu da sentenca condenatdria, permitindo-lhe ex-
pressar por peticdo ou por termo nos autos sua
irresignacdo e manifestar seu desejo de recorrer,
nos termos dos artigos 577 e 578 do Cddigo de
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Processo Penal, para que os autos possam ser re-
metidos a instdncia recursal.

(...)

22. Habeas Corpus ndo conhecido, seja quanto a
alegacdo de falta de intimacdo pessoal (por ser
substitutivo de recurso), seja quanto a alegacéao
de prescricdo (por ser inovacdo do pedido). Apre-
ciando o tema da prescricdo de oficio, desacolhe-
se a alegacao de sua ocorréncia e, quanto a falta
de intimacdo do réu solto acerca da sentenca
condenatoéria, concede-se, de oficio, a ordem pre-
tendida para declarar a nulidade da decisdao que
certifica o transito em julgado da sentenca
condenatodria, determinando que seja efetivada
a intimacdo pessoal do réu no endereco forneci-
do por sua defesa ou, ndo sendo possivel, que se
proceda a sua intimacao ficta, pela imprensa, a
fim de que possa se for de sua vontade interpor
recurso de apelacdao. (HC 1030803-512018.
4.01.0000, DESEMBAR-GADOR FEDERAL NEVITON
GUEDES, TRF1 - QUARTA TURMA, e-DJF1 14/06/
2019 PAG.). (Grifos).

No julgamento da Apelacdo Criminal 1.0194.14.001655-2/
001, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais decidiu no
sentido “de que, tanto o defensor como o réu, devem ser inti-
mados da sentenga condenatéria, por homenagem ao principio
da ampla defesa. E, na auséncia de intimacdo do réu, nao ocor-
re o transito em julgado da decisdo”.® O mesmo entendimento
foi adotado na Revisao Criminal 1.0000.14.010200-5/000, sendo
consignado que "E dever do Estado-Juiz intimar o réu pessoal-
mente, preso ou solto, da decisdo condenatdria, com vistas a se
efetivar a garantia constitucional do devido processo legal”.’

Vale transcrever trecho do voto proferido pelo Ministro Cel-
so de Mello no julgamento do HC 68.149/DF, aduzindo ser ne-
cessaria efetivacdo da dupla intimacdo de seu contetdo ao réu
e ao seu defensor técnico:

¢  TJMG - Apelacdo Criminal 1.0194.14.001655-2/001, Relator: Des. Jaubert
Carneiro Jaques, 6% Camara Criminal, julgamento em 08/03/2016, publi-
cagdo da sumula em 18/03/2016.

7 TJMG - Revisdo Criminal 1.0000.14.010200-5/000, Relator: Des. Antdnio
Armando dos Anjos, 1° Grupo de Camaras Criminais, julgamento em 09/
06/2014, publicacdo da sumula em 11/06/2014.
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Enquanto nao se aperfeicoar o procedimento de
cientificacdo da sentenca penal condenatoria,
com a necessaria efetivacdo da dupla intimacao
de seu conteudo ao réu e ao seu defensor técni-
co, seja este constituido ou dativo, ndo ha como
reconhecer, validamente, a fluéncia do prazo
recursal, que sé se inicia - qualquer que tenha
sido a ordem em que realizado aquele ato pro-
cessual - a contar da ultima cientificagdo ocorri-
da. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.
A ratio subjecente a esta orientacdo, que traduz
posicdo jurisprudencial firmada pelo Supremo
Tribunal Federal, em obséquio ao direito de li-
berdade das pessoas acusadas e condenadas em
juizo penal, consiste, essencialmente, em sua
concepcao basica, em dar eficacia e concrecao
ao principio constitucional do contraditério (RT
556/428). A inobservancia, pelo Estado, dessa
exigéncia juridico-processual, de indole consti-
tucional, desveste de qualquer validade a
certificacdo do transito em julgado, para o acu-
sado, da sentenca penal condenatéria, e legiti-
ma, desde que ndo esgotado o prazo legal de
interposicao da apelacdo criminal, contado da
Gltima intimacdo efetivada, o exercicio, pelo réu
condenado, do seu insuprimivel direito de re-
correr.

Sobre a necessidade de intimagdo pessoal do réu, o profes-
sor Denilson Feitoza (2010. p. 1033) ensina que:

Apesar dos dispositivos legais, que dispensam a
intimacdo do réu solto em alguns casos, é prati-
camente pacifica, na doutrina e na jurisprudén-
cia, a necessidade de intimacdo do réu, pessoal-
mente ou por edital (se ndo for encontrado) e
do defensor, seja réu preso, revel, foragido ou
em liberdade proviséria e seja o defensor consti-
tuido ou dativo, em razdo do principio constitu-
cional da ampla defesa (art. 5°, LV, da CR), salvo
se for sentenca absolutéria propria (sem
interposicdo de medida de seguranca), quando
se admite a intima¢do de um ou outro. (Grifos).

Os ilustres doutrinadores Eugénio Pacelli e Douglas Fischer
(2012, p. 776), ao discorrerem sobre o tema, defendem a neces-
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sidade de efetivacdo da intimacdo pessoal do réu e de seu de-
fensor técnico da sentenca penal condenatoéria. Eis os argumen-
tos dos processualistas:

392.2. Réu solto: Repetimos, ainda, mais uma vez:
qualquer que seja a decisdo judicial, deve o Es-
tado intimar o acusado pessoalmente, preso ou
solto, do resultado do processo penal por ele ins-
taurado. Essa é uma exigéncia de um processo
devido e legal, no qual o jurisdicionado € res-
peitado na sua condicdo juridica de ndo culpa-
do, até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria.

Nao se pode confundir a representacdo judicial
que ¢é feita pelo advogado constituido com os
deveres estatais decorrentes do exercicio do po-
der publico. Ndo se pode presumir a realizacdo
de ato de tamanha importancia, ainda quando
absolutéria a sentenca.

Recusamos aplicacdo, portanto, da parte final do
dispositivo (II), no ponto em que prevé a intimagao
do réu por intermédio de seu defensor, quando
ele estiver em liberdade (mediante fianca ou nas
infracdes em que se livre solto - art. 312, CPP).

Se ele ndo for encontrado, devera ser intimado
por edital, sem prejuizo da intimacdo de seu de-
fensor”. (Grifos).

Na mesma trilha, sdo os ensinamentos de Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar (2017, p. 1135):

O art. 392, do CPP, procura assegurar a intimacao
pessoal do acusado, além da do seu defensor
constituido. Esse dispositivo tem redacdo origi-
nal, ou seja, de 1941, sem ter sido afetado pelas
reformas processuais penais. De tal modo, o tex-
to precisa de leitura constitucional para ser apli-
cavel também ao réu, de forma pessoal, ainda
que esteja representado por defensor dativo. A
época, ndao havia defensoria publica, razao pela
qual deve ser aplicada a mesma disposicao.
Nos termos do mencionado dispositivo, a
intimacdo da sentenca deve ser feita:

(...).

(2) ao réu pessoalmente, ou ao defensor por ele
constituido, quando se livrar solto, ou, sendo
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afiancavel a infracdo, tiver prestado fianca.
Malgrado a limitacdo do texto (dando a enten-
der pela dispensabilidade da intimacado do réu
solto, quando intimado seu advogado), a inter-
pretacdo desse dispositivo deve ser realizada con-
forme a Constituicdo. Com efeito, a CF/1988 as-
segura o contraditério e a ampla defesa, com os
meijos e recursos a ela inerentes. Tal significa di-
zer que, se o réu sair sucumbente, ainda que es-
tando em liberdade, deve-lhe ser garantido o di-
reito de recorrer, ainda que contra o desejo do
seu advogado ou de defensor. O direito de pos-
tular leigamente em primeira instancia ndo con-
duz a outra conclusdo sendo a de exigir a
intimac¢do do réu, pessoalmente, toda vez que a
sentenca lhe for desfavoravel, sem prejuizo de
também ser necessdria a intima¢do do defensor
ou advogado. (Grifos).

Eugénio Pacelli (2017, p. 40), na 21® edicdo obra intitulada
“Curso de Processo Penal”, ensina que "o principio constitucio-
nal da ampla defesa exige a intima¢do pessoal do acusado em
qualquer hipétese, com o que estaria revogado o previsto no
inciso Il, que permite a intimagdo por intermédio do defensor”.

No meu entender, ndo ha que se falar em revogacdo da
norma, conforme defende o doutrinador anteriormente citado,
mas sim na nao recepcdo da norma pela Constituicdo da Repu-
blica de 1988, tendo em vista que a desnecessidade de intimacao
pessoal do réu da sentenca penal condenatéria estd em
descompasso com o novo regramento constitucional, portanto,
ndo foi recepcionado pelo Texto Constitucional de 1988.

Vale registrar que alguns Tribunais Patrios tém decidido pela
desnecessidade de intimacdo pessoal do réu da sentenca penal
condenatéria, o que deve ser repudiado pelos operadores do
direito, haja vista que, para dar efetividade ao principio consti-
tucional da ampla defesa, pressupde-se dar real ciéncia ao réu
da sentenca penal condenatoéria, permitindo-lhe expressar por
peticdo ou por termo nos autos sua irresignacdao e manifestar
seu desejo de recorrer, nos termos dos artigos 577 e 578 do Co6-
digo de Processo Penal, até porque o direito a ampla defesa e
ao contraditério merece a devida protecdo e efetiva¢do por par-
te do Estado brasileiro.

Outrossim, a liberdade constitui um direito fundamental do
individuo, conforme estabelece o caput do artigo 5° do Texto
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Constitucional. Logo, faz-se necessaria a intimacdo pessoal do
réu da sentenca penal que afeta a liberdade, para expressar seu
eventual desejo de recorrer da sentenca condenatéria, nos ter-
mos dos artigos 577 e 578 do Cédigo de Processo Penal, sob
pena de nulidade do provimento jurisdicional.

De mais a mais, o artigo 577 do Cédigo de Processo Penal
autoriza a interposicdo de recurso pelo Ministério Publico, pelo
querelante, pelo réu, seu procurador ou seu defensor, o que
reforca a tese da necessidade de intimacdo pessoal do réu da
sentenca penal condenatédria, pois este é legitimado a interpor
recurso contra a decisdo que lhe for desfavoravel. Este é o
posicionamento do professor Renato Brasileiro Lima (2017, p.
1.550/1.551):

Ora, se tanto o acusado quanto seu defensor sdo
dotados de legitimidade para interpor recursos, isso
significa dizer que ambos devem ser intimados de
eventual sentenca condenatdria ou absolutdria im-
propria. Por isso, considerada a sucumbéncia ine-
rente a tais decisGes, ndo foram recepcionadas pela
Carta Magna as regras que permitem que a
intimacdo de sentenca condenatdria (ou absolutdria
imprdpria) seja feita apenas ao réu ou tdo somente
a seu defensor (v.g., CPP, art. 392, Il). Nessa linha,
como ja se pronunciou o STJ, o acusado que res-
pondeu solto ao processo, ainda que possua advo-
gado constituido, deve ser intimado pessoalmente
da condenacao, sob pena de nulidade por violagdo
ao principio da ampla defesa.

(...).

Destarte, caso ndo haja a intimacdo do acusado e
de seu defensor, a consequéncia sera a nulidade
absoluta do feito. Assim, ainda que seja certificado
pela vara criminal a preclusdo da via impugnativa,
afigura-se cabivel a interposicdo de apelacdo ou a
impetracdo de habeas corpus objetivando a resci-
sdo do transito em julgado da decisdo judicial, e
subsequente julgamento de eventual recurso que
venha a ser interposto. (Grifos).

Destarte, pode-se concluir que é necessaria a intimacao pes-
soal do réu da sentenca penal condenatéria, além da intimacéo
de seu defensor constituido, dativo ou publico, sob pena de
nulidade do feito. Uma vez nao localizado o réu no endereco
informado nos autos, a intimacdo podera ser feita por meio de
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edital, tendo em vista que, apos a citacdo, cabe ao réu informar
nos autos a mudanca de endereco.

Dessa forma, pode-se fizer que a dispensa de intimacao pes-
soal do réu da sentenca penal condenatéria nado foi recepcionada
pela Lei Maior, uma vez que afronta os principios constitucio-
nais da ampla defesa e do contraditoério.

Infelizmente, mesmo depois de transcorridos mais de 30 anos
apdés a promulgacdo da Constituicdo de 1988, deparamos com
julgados e posicionamentos juridicos que desprezam as garanti-
as fundamentais fixadas na norma suprema do ordenamento
juridico, em que, muitas vezes, a norma infraconstitucional é
interpretada e aplicada sem levar em consideracao as diretrizes
fixadas no Texto Constitucional, fato este gravissimo, pois afron-
ta o principio da forca normativa da constituicdo e da méaxima
efetividade das normas constitucionais.

Feitas essas consideracdes, conclui-se pela necessidade de
uniformizacdo da jurisprudéncia dos Tribunais Patrios, para exi-
gir a dupla intimacdo da sentenca penal condenatéria (defesa
técnica e do réu solto), pois a auséncia de intimacédo pessoal do
réu, ainda que solto, viola as garantias constitucionais do con-
traditério e da ampla defesa, o que é gravissimo.

Conclusao

A par das considerac¢des lancadas no presente estudo, pode-
se concluir que é indispensavel a intimacdo pessoal do réu solto
da sentenca penal condenatoéria, permitindo-lhe expressar por
peticdo ou por termo nos autos sua irresignacdao e manifestar
seu desejo de recorrer em homenagem a garantia do duplo grau
de jurisdicao.

De mais a mais, ndo pode ser transferida a terceiros, no caso
o defensor, a decisdo de recorrer ou ndao da sentenca penal
condenatodria, até porque o que estd em "jogo" é a liberdade
do individuo, logo, ndo podem terceiros, mesmo que tenham
poderes para representar o réu, ser intimados com exclusividade
da sentenca penal condenatéria. Com isso, o inciso Il do artigo
392 do CPP merece ser interpretado em conformidade do Texto
Constitucional, exigindo-se a intimacdo pessoal do réu, bem
como de seus defensores, sob pena de nulidade do provimento
jurisdicional.

Outrossim, o inciso Il do artigo 392 do CPP, bem como qual-
guer outra norma infraconstitucional devem ser interpretados
tomando como base as diretrizes fixadas no Texto Constitucio-
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nal, ndo sendo admitida a interpretacdo da norma
infraconstitucional isoladamente, conforme insiste parte da dou-
trina e jurisprudéncia.

Cabe consignar que as normas anteriores a Constituicdo, que
forem conflitantes ao novo paradigma juridico, ndo terdo ne-
nhum efeito, vez que ndo foram recepcionadas pelo novo
regramento juridico. Foi o que aconteceu com o Il do artigo 392
do CPP no que tange a dispensa de intimacdo pessoal do réu da
sentenca penal condenatéria, lembrando que a redacdo do dis-
positivo processual penal é de 1941. Logo, o hermeneuta deve
realizar uma interpretacdo em conformidade com o Texto Cons-
titucional, para exigir a intimacdo pessoal do réu quando a sen-
tenca penal lhe for desfavoravel, sem prejuizo da intimacdo do
defensor constituido pela imprensa oficial e do defensor dativo
ou publico na forma pessoal.

Vale lembrar que na fase de alegacdes finais, em caso de
auséncia da apresentacdo das razdes pelo defensor constituido,
o réu é intimado pessoalmente para constituir outro causidico
para apresentar as razdes finais, sendo-lhe advertido que, em
caso de inércia, as alegacdoes finais serdo apresentadas pela
defensoria publica ou por defensor dativo. Assim, seria um
contrassenso dispensar a intimacdo pessoal do réu na sentenca
penal condenatéria, na qual o individuo ja tem uma decisdo
que afeta a sua liberdade, enquanto na fase de alegac¢des finais
ndo ha decisdo condenatéria.
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RESUMO

Este artigo tem o objetivo de analisar os meios
alternativos de resolucdo de conflito, como instrumentos
de efetividade e celeridade, especificamente no Direito e
Processo Desportivo. Inicialmente, serdo discutidos os
aspectos sociolégicos, historicos e juridicos do desporto e
sua importancia social e cultural. Seu desenvolvimento
ocorreu com énfase no final do século XIX, quando os
paises estavam envoltos em conflitos sociais decorrentes
do capitalismo. No século XX, adquiriu importancia
econdmica e internacional, difundindo-se em todo o
mundo, gerador de empregos, rendas, tributos com
caracteristicas empresariais. Assim, o esporte necessita de
regras de disciplina e de competicdo, havendo entidades
para a consolidacdo e uniformizacdo dessas regras em
nivel internacional. No Brasil, desenvolveram-se o Direito
e a Justica Desportiva como ramos juridicos auténomos,
atualmente com principios e regras constitucionais e
processo especifico, atualmente o Cdédigo Brasileiro de
Justica Desportiva (CBJD), aplicavel a todas as modalidades
esportivas. Em 2009, seguindo a tendéncia processual no
pais, foi implantado no CBJD o instituto da Transacao
Disciplinar Desportiva (TDD), meio alternativo de resolucédo
de conflitos, pelo qual as partes podem negociar e, pelo
consenso, se definir uma penalidade em substituicdo aos
preceitos normativos do CBJD, visando dar efetividade e
celeridade a Justica Desportiva. Serdo abordadas a TDD e
a Arbitragem, com discussdes tedricas e analise pratica,
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como mecanismo de educacdo e prevencdo para atletas e
demais envolvidos no esporte.

Palavras-chave: Direito e Processo Desportivo. Meios
alternativos de resolucdo de conflitos. Transa¢do Disciplinar
Desportiva. Arbitragem. Efetividade e celeridade da Justica
Desportiva.

ABSTRACT

This article aims to analyze the alternative means of
conflict resolution, as instruments of effectiveness and
celerity, specifically in Sports Law and Process. Initially,
the sociological, historical and legal aspects of sport and
its social and cultural importance will be discussed. Its
development took place with emphasis at the end of the
19th century, when countries were involved in social
conflicts arising from Capitalism. In the 20th century, it
acquired economic and international importance,
spreading throughout the world, generating jobs, income,
taxes with business characteristics. Thus, sport needs rules
of discipline and competition, with entities for the
consolidation and standardization of these rules at an
international level. In Brazil, Sports Law and Justice were
developed as autonomous legal branches, currently with
constitutional principles and rules and a specific process,
currently the Brazilian Code of Sports Justice (CBJD),
applicable to all sports. In 2009, following the procedural
trend in the country, the Sports Disciplinary Transaction
(TDD) institute was implemented in the CBJD, an
alternative means of conflict resolution, through which
the parties can negotiate and, by consensus, define a
penalty. replacing the normative precepts of the CBIJD,
aiming to give effectiveness and celerity to the Sports
Justice. TDD and Arbitration will be addressed, with
theoretical discussions and practical analysis, as a
mechanism of education and prevention for athletes and
others involved in the sport.

Keywords: Law and Sports Process. Alternative means

of conflict resolution. Sports Disciplinary Transaction.
Arbitration. Effectiveness and celerity of Sports Justice.

Introducao

O esporte esta intrinsecamente ligado a educacdo, por ter
aspectos culturais e socioldgicos, quando incentiva a interacao,
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o respeito, a ética, o cuidado com o préximo, e as alternativas
de ganhar e de perder, que sdo essenciais na formacao psicol6-
gica do ser humano.

O Direito Desportivo esta relacionado a esse sistema, regu-
lando, disciplinando e fiscalizando a aplicacdo dos principios e
regras relacionados a pratica do esporte competitivo. A sua fun-
¢do social tem se mostrado extremante relevante, com repercus-
sdo no ambito econémico, tributario, razao pela qual houve én-
fase na publicizacdo desse ramo juridico, sendo, inclusive, regu-
lado constitucionalmente.

Como normas gerais, ha atualmente a Lei 9615/98, conheci-
da como Lei Pelé, além do Estatuto do Torcedor (Lei 10671/03),
a legislacdo Antidoping e os regulamentos especificos de cada
modalidade e das competicdes.

O Codigo Brasileiro da Justica Desportiva (CBJD) é uma nor-
ma elaborada pelo Ministério do Esporte, através do Conselho
Nacional de Esporte, sendo o ultimo vigente de 2003, reforma-
do em 2009, o qual regula e disciplina todas as atividades espor-
tivas no pais.

Assim, o CBJD é aplicavel tanto no futebol, como no futsal,
basquete, natacdo, entre outros, pois fundamenta principalmen-
te as regras de carater disciplinar, as quais séo comuns a todas as
modalidades esportivas.

Na década de 1970, desenvolveram-se, especialmente nos
Estados Unidos, os meios alternativos de resolucdo de conflitos,
visando dar efetividade e celeridade a Justica.

Essa tendéncia foi sendo incorporada pelo direito processu-
al brasileiro, através da utilizacdo dos sistemas da conciliacdo e
mediacdo, como também a arbitragem, no processo civil, penal
e, posteriormente, no Direito Administrativo, Tributario e no
Direito Desportivo, objeto desta abordagem.

Nosso objetivo é analisar os aspectos histéricos, socioldgicos
e juridicos do esporte, a formacdo e o desenvolvimento da justi-
ca desportiva, sua relacdo com os outros ramos do Direito e, es-
pecificamente, a transacao disciplinar e a arbitragem como rele-
vantes meios de resolucdo de conflitos no ambito do desporto.

E um assunto ainda de pequena aplicacdo, porém, por se
tratar de resolu¢do de conflitos na area desportiva, com sua imen-
sa repercussdo social e cultural, demonstra-se assim a importan-
cia do debate juridico do referido assunto.
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1 Aspectos historicos e sociologicos do esporte

Os jogos, como meios de disputa, estdo presentes na socie-
dade desde os tempos primérdios, com registros, por exemplo,
na Grécia e em Roma. Entretanto, eram para entretenimento dos
povos, muitas vezes com violéncia e sem regras definidas.

O esporte como competicdo tem seu maior destaque nas
Olimpiadas na Grécia Antiga. Na Idade Média, ha registros de
jogos e disputas dentro dos mosteiros, o que serviu para preser-
var a pratica no decorrer do tempo.

Na Idade Moderna, com o mercantilismo e o desenvolvimen-
to do capitalismo e das ciéncias, em face da énfase na busca de
riqguezas e acimulo de capital, ocorreu um decréscimo.

Contudo, na Idade Contemporanea, o crescimento da valo-
rizacdo do ser humano pelo antropocentrismo foi fator relevan-
te para o recrudescimento do desporto. O homem nao apenas
com seu papel econdmico, mas também com seu papel social,
cultural, no qual se insere o esporte.

Assim, no século XIX, em face, também, dos conflitos sociais
decorrentes das questdes econdmicas e trabalhistas, houve o in-
centivo ao desenvolvimento de varias modalidades esportivas,
formas de estimulo a satde e a interacdo social, concomitantemente
ao desenvolvimento das ciéncias humanas, Sociologia, Medicina,
Psicologia, entre outras. Jodo Lyra Filho (1952, p. 10) demonstra a
importancia do esporte para a sociedade:

O desporto é expressdao de um fato social cuja
evidéncia cada vez mais penetrante nao sera pos-
sivel discutir [...]; como todo fenémeno social, o
desporto se projeta no dominio juridico [...]; o
fendmeno desportivo, como fato permanente,
através de povos e civilizagdes, com seu carater
de instituicdo arraigada na sociedade moderna,
criou um verdadeiro Direito Desportivo, com re-
gras e principios, mais ou menos definidos, cuja
existéncia é reconhecida e que se concretiza com
praticas e leis que se aplicam rigorosamente a
quantas incidéncias se sucedem na vida do des-
porto. Assim como elemento que se infiltra, pa-
ralisando as manifestacbes humanas, o Direito
ndo pode permanecer alheio a tais atividades.

Destaque para o futebol que, embora em sua forma primiti-
va ja fosse praticado ha muitos séculos, teve consolidadas suas
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regras na Inglaterra e foi um dos grandes alavancadores do es-
porte em nivel mundial. Isso ocorreu em face da consolida¢do e
definicdo politica do continente europeu e do desenvolvimen-
to das relacdes diplomaticas, comerciais e de aliancas politicas
entre os paises, inclusive com a retomada das Olimpiadas em
1896.

O futebol trouxe as nacdes a competicdo em sua nova pers-
pectiva, relacdes entre adversarios, valorizando contatos amis-
tosos e amigaveis entre paises, com repercussado social, politica e
econdémica.

Segundo Alvaro Melo Filho (1986, p. 36), com o aumento
da popularidade do futebol, o Estado teve que intervir para dis-
ciplinar o esporte, assim como aumentou o interesse no futebol
do ponto de vista comercial e financeiro. Para o autor, o despor-
to teve trés fases na sua Historia:

| - como ideério olimpico, que seria o amadorismo
versus profissionalismo em que o fator mais im-
portante era competir; Il como carater politico-
ideoldgico a exemplo do capitalismo x socialis-
mo, em que o fator mais importante é vencer; e
por fim, lll como negdcio financeiro, em que o
fator mais importante é lucrar, como no exemplo
ética mercantil x ética desportiva. O autor ainda
prevé que o desporto sai da esfera do lazer, brin-
cadeira e, produzindo repercussdo em todos os
campos, isso se deve ao fato da profissionalizacdo
e mercantilizacdo dos esportes ocorridas durante
o século XXI (1986, p. 37).

Dentro desse ambito social e politico, em 1904 foi criada a
Federacdo Internacional de Futebol Association (FIFA). Inicial-
mente composta por paises europeus, tais como Inglaterra, Ita-
lia, Alemanha, Franca, Espanha, Suécia e Suica, em 1909 teve a
filiacdo do primeiro pais ndo europeu, a Africa do Sul; Argenti-
na e Chile, em 1912 e Brasil, em 1923 (KRIEGER, 1999, p. 32).

A partir de entdo, o futebol comecou a se profissionalizar e
se difundir, tornando-se muito popular e movimentando gran-
des quantias em todos os lugares em que era praticado (MELO
FILHO, 1986, p. 45). Era uma nova forma de expansionismo, com
repercussao politica e econémica em nivel internacional.
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2 Aspectos historicos e juridicos do esporte no Brasil

No Brasil, os clubes de futebol comecaram a ser formados
no inicio do século XX, com regulamentos transcritos de entida-
des internacionais, com a formacdo de instituicdes promotoras
descentralizadas, geralmente no ambito estadual.

Em 1914, foi fundado o Comité Olimpico Brasileiro (COB),
com o Brasil participando de sua primeira Olimpiada em 1920."

Em 1916, foi criada a Confederacdo Brasileira de Desportos
(CBD) e em 1923, ano em que o pais aderiu a FIFA, a Federacao
Brasileira de Futebol.

Com a Copa do Mundo de 1930 e a participacdo do futebol
na Olimpiada de 1936, houve o incremento do esporte no Bra-
sil. As duas entidades foram unificadas em 1937 na CBD (atual
Confederacdo Brasileira de Futebol). O objetivo era a
profissionalizacdo, seguindo tendéncia europeia. A partir dai,
os jogadores comecaram a ser remunerados, passando o futebol
da fase amadora/recreativa para profissional, muito embora a
grande maioria ainda tivesse necessidade de exercer outras ati-
vidades.

Passaram a ser construidos estadios com o intuito de se tor-
narem grandes arenas e a captacdo de mais dinheiro através
dos ingressos, para que, assim, pudessem pagar salarios aos atle-
tas e profissionaliza-los. Era lazer, diversdo, uma forma de ame-
nizar conflitos sociais, principalmente para o trabalhador e sua
familia.

Até o inicio da década de 1940, as regras e disciplinas eram
descentralizadas, cada federacao tinha seus regulamentos e suas
regras de disciplina:

O desporto regia-se pela sumaria legislacdo das
entidades dos diversos ramos desportivos, com
obediéncia relativa aos preceitos internacionais,
sem a menor interferéncia do Governo, em qual-
quer sentido, com organiza¢do precaria, circuns-
tancias que mais poem em relevo o esforco e o

' O Comité Paralimpico Brasileiro foi fundado em 1995, mas o Brasil, sob a
coordenacdo do COB, participa das Paralimpiadas desde 1972, obtendo
sua primeira medalha em 1976, atualmente sendo um pais de destaque
nos Jogos Paralimpicos de Verdo. Os jogos olimpicos de inverno ocorrem
desde o ano de 1924, tendo o Brasil participado desde 1992, ainda sem
registro de medalhas. As Paralimpiadas de Inverno ocorrem desde 1976,
tendo o Brasil participado desde 2014, ainda sem registro de medalhas.
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sacrificio dos dirigentes da época, plantando as
sementes que frutificariam na poténcia esporti-
va em que se torna, aos poucos o nosso pais. Tal
desorganizacdo e a falta de preceitos legais do
desporto ocasionaram, entdo, cisdes que tantos
maleficios causaram, sobretudo no futebol, onde
se digladiaram entidades nacionais e entidades
estaduais (PERRY,2000, p. 22).

Krieger (1999, p. 46) ressalta que, em 1937, surgiu o Estado
Novo, que tinha como objetivo centralizar o poder para buscar
o desenvolvimento do pais, tendo como instrumento a edicao
de Decretos-Leis. E nessa perspectiva, a educacdo fisica e o es-
porte passaram a ter destaque, seguindo a ideologia de paises
da Europa.

Destarte, houve a edicdo da primeira norma sobre o assun-
to no pais, o Decreto-Lei n° 526/38, o qual criou o Conselho
Nacional de Cultura, com, entre suas atribuicdes, a supervisao
das atividades esportivas. Logo a seguir, o Decreto-Lei n° 1056/
39 criou a Comissdao Nacional de Desportos, para os fins de apre-
sentar um plano de regulamentacdo nacional.

Por conseguinte, o Decreto-Lei n° 3.199/41 estabeleceu as
primeiras bases de organizacdo dos desportos, seguindo a carac-
teristica da Unicidade, com confederacdes para cada modalida-
de em nivel nacional - inicialmente, as de basquete, pugilismo,
vela e motor, esgrima, xadrez e a de desportos, que englobava,
na época, o futebol, ténis, atletismo, remo, natacdo, volei,
handebol e outros esportes nao vinculados as demais confede-
racdes. Em ambito estadual, as federacdes respectivas, com sub-
vencdes publicas e incentivos a pratica, com énfase em seu as-
pecto social, de educacdo e saude. Foi criado o Conselho Nacio-
nal de Desportos (CND)? no qual, em seu artigo 3°, definia suas
atribuicoes:

Disciplinar e organizar a administracdo das asso-
ciacdes e demais entidades desportivas do pais,
incentivar o amadorismo e disciplinar o profis-

2 O CND era o 6rgéo diretamente vinculado ao Ministério da Educacéao e
Cultura destinado a orientar, fiscalizar e incentivar a prética esportiva,
que atuou de 1941 até 1993, quando foi extinto. Em 2002, através do
Decreto n®4201/2002, foi criado o Conselho Nacional do Esporte (CNE), o
qual passou a realizar o desenvolvimento de politicas publicas, organiza-
¢do, gestdo, qualidade e transparéncia do esporte nacional.
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sionalismo, deliberar acerca da participacdo de
delega¢des em jogos internacionais, conceder e
fiscalizar subvencdes a ser concedidas pelo go-
verno federal a entidades desportivas. Foram ins-
tituidas as confedera¢des a nivel nacional. A ni-
vel estadual, os conselhos regionais e as confe-
deragdes passaram a ser vinculadas as federacdes.

E de destacar que toda a matéria relativa a organizacao
desportiva deveria ser regulada por lei federal, sendo vedada a
pratica de alguns esportes em sua modalidade feminina, entre
os quais o futebol, que foi liberado apenas em 1983.

Seguindo os preceitos do Decreto-Lei n° 3199/41, como
primérdio da regulamenta¢do da Justica Desportiva, o Decreto-
Lei n° 5.342/43 determinou que os contratos de trabalho de jo-
gadores e técnicos passassem a ser registrados na CBD, concedeu
autonomia ao CND e as entidades nacionais de cada modalida-
de para punir e sancionar associacdes, arbitros, técnicos ou jo-
gadores profissionais, tendo como principais penalidades a mul-
ta e a exclusdo de torneios e competicdes.

Na década de 1950, teve como grande destaque no futebol
a Copa do Mundo no Brasil. A perda da Copa foi considerada a
grande alavancadora do esporte no pais, pois tendo em vista a
popularidade e seu crescimento no pais, passou-se a investir mais
ainda na regulamentag¢do, no incentivo e nas subvencdes publi-
cas ao futebol.

Naquela época, como um novo esporte, se consolidou tam-
bém o futsal, ou futebol de salao.

Inicialmente, era praticado no Uruguai, chamado de Indoor
Football. Posteriormente, chegou ao Brasil por volta de 1935
com o nome de futebol de saldo, onde teve suas regras defini-
das. Em 1954, foi criada a Federacdao Metropolitana de Futebol
de Saldo, no Rio de Janeiro; no ano posterior, a paulista; em
1956, a federacdo cearense, seqguida por varias outras. As pri-
meiras regras foram publicadas em 1956, em Sao Paulo.?

3 E considerado o segundo esporte mais popular e, atualmente, o de maior
crescimento mundial. Em 1957, houve a tentativa de se fundar a Confe-
deracdo Brasileira de Futebol de Saldo; entretanto, o CND ndo homolo-
gou a ata instituidora. Entdo, o esporte ficou subordinado a CBD até
1979, quando, definitivamente, foi criada a CBFS. Em 1971, foi fundada
em Sao Paulo a Federacdo Internacional de Futebol de Saldo (FIFUSA),
composta por Brasil, Argentina, Paraguai, Uruguai, Bolivia, Peru e Portu-
gal. Em 1990, o Brasil desligou-se da FIFUSA e passou a ser vinculado a
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A participagdo do Brasil nas Olimpiadas, o investimento pu-
blico e a maior divulgacdo do esporte na midia promoveram o
crescimento de véarias modalidades. Entretanto, muito ainda em
sua forma amadora, uma maior regulamentacdo ainda se fazia
necessaria.

Mais adiante, em 1964, foi editado o Decreto n° 53.820,
considerado a primeira norma especifica dos direitos de atletas
profissionais do futebol no Brasil, tais como o direito de transfe-
réncia do jogador e de cada clube, as férias, o intervalo entre
partidas de 60 horas, o contrato de trabalho em concordancia
com as leis trabalhistas vigentes até entéo.

A Lei n° 4638/65 estipulou que os cédigos desportivos ela-
borados pelas confederacdes deveriam ser aprovados pelo CND
e homologados pelo MEC. Era uma forma de fiscalizacao e ten-
tativa de uniformizacdo desse ramo do Direito que estava em
forte desenvolvimento.

A Emenda Constitucional de 1969 ao artigo 8°, inciso XVII,
alinea q, da Constituicdo de 1967 estabeleceu a competéncia da
Unido para legislar sobre normas gerais do desporto, que havia
sido descentralizada pela Constituicdo de 1946.

A Lei n° 6.251/75, em seu artigo 42, inciso lll, dispds sobre a
elaboracdo de normas gerais sobre a Justica Desportiva:

"Art. 42 - Compete ao Conselho Nacional de Des-
portos:

(...)

[Il - Propor ao Ministro da Educacdo e Cultura a
expedicdo de normas referentes a manutencéo
da ordem desportiva e a organizacdo da justica
e disciplina esportivas”.

E logo a seguir, atendendo a essa previsdo legal, foi edita-
da a Lei n°® 6354/76, a qual regulamentou a relacdo de trabalho
entre associacdes esportivas e atletas, com destaque para a im-
plantacdo do sistema do Passe e da Justica Desportiva, com a
aprovacao pelo CND, no ano de 1981, do Cédigo Brasileiro Dis-

FIFA, que, desde 1989, passou a regulamentar as regras, além de difundir
0 esporte em todos os continentes, promover eventos mundiais e desen-
volver a modalidade feminina. Ainda ndo faz parte dos jogos olimpicos,
mas ha muita pressdo sobre o COl - Comité Olimpico Internacional para a
inclusdo do futsal nas Olimpiadas, tendo em vista a sua popularidade e
seu crescimento nos ultimos anos, com perspectivas para o ano de 2028.
Fonte: Origem do futsal. www.cbfs.com.br.
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ciplinar de Futebol (CBDF); e para os esportes em geral, o Cédi-
go Brasileiro de Justica e Disciplina Desportiva (CBJDD).

2.1 A Lei n° 6354/76 e a implantacao do Passe no Brasil

A Lei n° 6354/76 instituiu o passe no Brasil, que, conforme
seu art. 11, seria a importancia devida por um empregador a
outro, pela cessdo do atleta durante a vigéncia do contrato ou
depois de seu término, considerada uma indeniza¢ao pelo in-
vestimento do clube no profissional.

Por um lado, era um incentivo aos clubes para a formacéo
de jogadores. De outro, a critica que se fazia era que o atleta se
tornava res (coisa). O direito do passe colocava o jogador sob as
delibera¢des do empregador, que decidia unilateralmente acer-
ca de sua negocia¢do, mesmo apods a extincdo do contrato. Para
ter autonomia, era necessario o préprio jogador comprar seu
passe.

A legislacao definiu alguns aspectos nas relacdes de traba-
lho do atleta de futebol, como o limite de idade para celebrar
contrato, a jornada de trabalho e periodo de férias, o conceito
de empregado e empregador, o conteudo do contrato de traba-
lho. Na mesma linha, definiu a competéncia da Justica Desportiva
para apreciar litigios trabalhistas entre os atletas e as entidades
desportivas:

Art. 29. Somente serdo admitidas reclamacdes a
Justica do Trabalho depois de esgotadas as ins-
tancias da Justica Desportiva, a que se refere o
item Il do artigo 42 da Lei n° 6.251 de 08 de ou-
tubro de 1975, que proferird decisdo final no
prazo maximo de 60 (sessenta) dia contados da
instauracdo do processo.

Paragrafo Unico. O ajuizamento da reclamacao
trabalhista, apds o prazo a que se refere este ar-
tigo, tornard preclusa a instancia disciplinar
desportiva, no que se refere ao litigio trabalhis-
ta.

Nesse caso, a Justica do Trabalho sé poderia apreciar tais
litigios caso esgotadas todas as instancias da Justica Desportiva.

2.2 A Constituicao de 1988

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o desporto e
a Justica Desportiva passaram a ser abordados em diversos dis-
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positivos, tais como o art. 5°, art. 24, 217, e houve também o
desenvolvimento de uma legislacdo infraconstitucional bem
abrangente em relacdo ao futebol e aos esportes em geral.

O art. 5° da Constituicdo Federal, inciso XXVIII, assegura a
protecdo a reproducdo da voz e da imagem dos atletas nas ativi-
dades desportivas, o chamado Direito de Imagem. Foi uma grande
evolu¢do nos termos de direito de imagem dos jogadores profis-
sionais de futebol e de todos e quaisquer esportistas brasileiros,
que passaram a ter direito sobre sua imagem e ganhar maior
visibilidade no cenério nacional e internacional.

Foi reconhecido o Direito de Arena, o qual é um percentual
a ser distribuido entre os atletas quando envolver cotas de pa-
trocinadores e quaisquer formas de repasse de valores as entida-
des esportivas pela participacdo em eventos esportivos. E, em
seu art. 217, implantou no ordenamento juridico, em nivel cons-
titucional, a Justica Desportiva:

Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas
desportivas formais e ndo-formais, como direito
de cada um, observados:

| - a autonomia das entidades desportivas diri-
gentes e associa¢des, quanto a sua organizagao
e funcionamento;

Il — a destinacdo de recursos para a promocao
prioritaria do desporto educacional e, em casos
especificos, para o desporto de alto rendimen-
to;

[l - o tratamento diferenciado para o desporto
profissional e o ndo profissional;

IV — a protecdo e o incentivo as manifestacdes
desportivas de criacdo nacional;

(...).

§ 1°. O Poder Judiciario sé admitird acoes relati-
vas a disciplina e as competicdes desportivas apds
esgotarem-se as instancias da justica desportiva,
reguladas em lei.

§ 2°. A justica desportiva terd o prazo maximo
de sessenta dias, contados da instauracédo do pro-
cesso, para proferir decisao final.

§ 3°. O Poder Publico incentivarad o lazer, como
forma de promocgao social.

A Lei n° 8028/90 estabeleceu a criacdo de normas gerais so-

bre desporto para dispor, entre outros, sobre o processo de jul-
gamento das questdes relativas a disciplina e a competicdes es-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl - N.° 33 — Set 22 || 159




Froriano Benevipes b MaGALHAES NETO ARTIGO

portivas, resultando na edicdo da chamada Lei Zico.

Em face da disposicao constitucional, que reconheceu a
importancia juridica, social e econdmica do esporte, defende-
mos também a edicdo de um Cédigo Desportivo Nacional, dis-
pondo sobre o direito material e processual referente ao des-
porto, a ser elaborado mediante proposta e analise de juristas,
audiéncias publicas e ampla discussdao no Congresso Nacional.

2.3 A Lei Zico e a Lei Pelé

Houve a edicdo da Lei n° 8672/1993, chamada Lei Zico, a
qual instituiu as normas gerais para os desportos no Brasil. Foi
regulamentada pelo Decreto n° 981/93. Manteve o sistema do
passe; todavia, trouxe a possibilidade de os clubes passarem a
ter gestdao com fins lucrativos, o chamado clube-empresa.

Era uma forma de o esporte se tornar autbnomo em relacdo
ao Poder Publico, independentemente de rendas de eventos e
de subvencdes. Assim, os clubes passaram a poder se organizar
dentro de caracteristicas empresariais, uma evolucdao do clube
como entidade ndo lucrativa, passando a gerir seus jogadores,
dentro das restricdes da Lei do Passe, com possibilidade de in-
vestimentos em atletas, com retorno tanto para os clubes, quan-
to para as empresas investidoras e para os proprios atletas. Essa
mudanca desenvolveu a atividade esportiva e incrementou os
investimentos dos clubes em outras modalidades, como basque-
te, vblei, natacdo, atletismo, entre outros.

A partir da década de 1980, com o incremento das negocia-
¢Oes de atletas, inclusive na esfera internacional, o futebol pas-
sou a ter um aspecto de marketing e empreendedorismo
(KRIEGER, 1999, p. 56), demandando uma nova forma de regu-
lamentacdo, que veio através da Lei n° 9.615/98, chamada Lei
Pelé.

A Lei Pelé tem como destaque o fim do sistema do Passe. Os
atletas passaram a ter um contrato de trabalho desportivo, com
caracteristicas préprias e duracdo maxima de 5 anos, além da
possibilidade de extincdo unilateral mediante compensacao fi-
nanceira, denominada clausula penal. E um contrato regido pela
CLT, pelas leis desportivas e pelos regulamentos da FIFA, esta
principalmente quanto as transferéncias internacionais.

Foi um grande avanco para a legislacdo, como também pas-
sou a prever participacdo de clubes formadores de atletas nas
negociac¢des futuras, incentivando o investimento nas chamadas
escolinhas ou categorias de base.
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Assim, a Lei Pelé prevé a protecdo dos clubes formadores e a
multa resciséria, garantindo aos clubes os direitos que antes eram
assegurados pelo sistema do passe, porém de forma mais demo-
cratica e seqguindo os principios do Direito de Trabalho.

Em seu art. 50, com a redacdo determinada pela Lei n°
10.672/2003, estabeleceu-se que a Justica Desportiva tera sua
organizacdo, funcionamento e atribuicdes limitados ao proces-
so e julgamento das infracdes disciplinares e as competi¢des
desportivas, as quais serdo definidas em cédigos desportivos,
facultando-se as ligas constituir seus préprios 6érgédos judicantes
desportivos, com atuacdo restrita as suas competicdes. Foi a con-
solidacdo do sistema da justica desportiva, ja prevista desde o
Decreto n° 3199/41, elevada a categoria de assunto constitucio-
nal em 1988 e regulamentada pela Lei n°® 9615/98.

Com a Lei n°® 11438/06, chamada Lei de Incentivo ao Espor-
te, além dos recursos provenientes dos concursos de prognosti-
cos, foi prevista a destinacdo de recursos provenientes de renun-
cia fiscal para projetos de modalidades desportivas e
paradesportivas, o que alavancou mais ainda o apoio e o patro-
cinio de entidades privadas, em um segmento do mercado com
um retorno significativo, visto a popularidade e a divulgacao
das marcas e produtos envolvidos.

Vale ressaltar que as Olimpiadas Paradesportivas passaram a
ser realizadas desde 1960. A primeira participacdo brasileira foi
em 1972, sob organizacdo do COB, sendo o Comité Olimpico
Paradesportivo instituido somente em 1995. Ressalta-se a utili-
zacdo do esporte como reabilitacdo de deficientes, com incre-
mento tanto em termos de recursos financeiros, como em resul-
tados por parte dos atletas brasileiros a cada participacao.

3 O desenvolvimento do Direito Desportivo e da Justica
Desportiva no Brasil

O Direito Desportivo pode ser definido como um conjunto
de técnicas, regras, instrumentos juridicos sistematizados que
tenham por fim disciplinar os comportamentos exigiveis na pra-
tica dos desportos em suas diversas modalidades (MELO FILHO,
1986, p. 22). O esporte atualmente tem sua vertente social,
educativa, mas também o aspecto econémico, do clube-empresa
como gerador de empregos, renda e tributos.

A partir dessa regulamentacdo de leis e regras que tutelam
os esportes, a demanda de aplicacdo de penalidades a atos de
infracdo cometidos nas competi¢des, casos de dopagem e reso-
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lucdo de litigios aumentou consideravelmente, razdo pela qual
teve incremento o Direito Desportivo e, também, a instalacédo e
modernizacdo de tribunais desportivos, para que essas lides fos-
sem resolvidas por 6érgdos competentes e especializados nas le-
gislagdes desportivas. Eduardo Carlezzo (2004, p. 24) expressa:

Embora a ciéncia juridico-desportiva ndo esteja
adstrita apenas ao estudo do futebol e suas rela-
¢des com o direito, englobando também o vo6-
lei, o futsal, o jud6, o atletismo, enfim, as mais
diversas modalidades esportivas praticadas no
pais, ndo ha como olvidar que a grande estrela e
carro-chefe do esporte brasileiro é o futebol. E é
neste esporte que o Direito Desportivo tem en-
contrado sua maior parcela de crescimento, pois
hoje percebemos quase que diariamente a
veiculacdo na imprensa nacional de matérias
pertinentes a esta area, ora dizendo que um jo-
gador esta pleiteando junto a Justica do Traba-
lho o seu atestado liberatério, ou que determi-
nado jogador fora expulso em uma partida e ird
ser julgado pelo Tribunal de Justica Desportiva
ou ainda que determinado clube esta pleitean-
do pontos junto a justica desportiva ou a justica
comum. Pois bem, todas estas questdes sdo alvo
da tutela juridica do Direito Desportivo, tendo
contribuido decisivamente para a divulgacdo do
mesmo e, principalmente, para sua consolidacao
enquanto ciéncia juridica auténoma.

Posteriormente, em 2003, os dois codigos CBDF e CBJDD fo-
ram unificados no Cédigo Brasileiro de Justica Disciplinar (CBJD)
com grande reforma em 2009, a ser aplicado a todas as modali-
dades esportivas, consolidacdo muito importante para o Direito
Desportivo nacional.

Como caracteristica da Justica Desportiva, de carater admi-
nistrativo, é o principio da celeridade processual, pois ha o pra-
zo maximo de 60 (sessenta) dias para proferir decisao final, con-
tados a partir da instauracdo do processo. E de se destacar que,
caso nao se conclua o julgamento no prazo consignado, o inte-
ressado — atleta ou ndo, pois a competéncia abrange também
arbitros, técnicos, dirigentes, equipes e demais envolvidos no
esporte — podera buscar o Poder Judiciario.

Afora as leis nacionais, sdo vigentes os Estatutos das entida-
des organizadoras de competi¢cdes futebolisticas, como a FIFA.
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Muito se discute sobre a validade dessas normas no ordenamento
brasileiro. Contudo, como sdo entidades privadas, sdao plenamen-
te validas e aplicaveis a quem participa de suas competi¢des, com
exce¢do de normas que porventura ndo estejam de acordo com
os principios e as regras internas do pais.

3.1 DalJustica Desportiva

O direito desportivo se desenvolveu a partir das normas que
passaram a regular progressivamente o futebol e o desporto no
Brasil, como também a demanda por um érgao colegiado para
processar e julgar os conflitos resultantes das rela¢des e das pra-
ticas desportivas dentro do territério brasileiro. Segundo Zveiter
(1981, p. 213), a Justica Desportiva foi instituida através da Por-
taria do CND 24 e Resolucao 24, ambas de 1941. Como ressaltam
Rezende e Nascimento (2010, p. 76):

Desde os tempos em que o futebol deixou a es-
fera amadora e passou a ser profissionalizado,
surgiu a grande necessidade de um 6rgéo espe-
cializado no assunto para resolver as lides, con-
flitos e até mesmo padronizacdo de regras e
punicdes que comegavam a ser aplicadas até en-
tdo pelos préprios organizadores das competi-
¢oes de forma mais informal. Com a grande mo-
vimentacdo de capital que o futebol proporcio-
nou no ultimo século (e ndo somente nele), foi
necessaria a criacdo desse 6rgao que se asseme-
lha ao poder judiciario, mas que carrega consi-
go um conteldo maior e mais especializado na
area do até entdo pouco conhecido direito
desportivo. O giro de investimentos ndo atraia
somente olhares daqueles que vivenciavam o
esporte, mas também do Estado que via milhdes
de dolares (moeda universal que era utilizada
para negociar atletas e entidades desportivas)
entrar no pais por causa da transferéncia de so-
mente um jogador de futebol. Com a chance de
arrecadar mais com a participacdo nas transagdes
financeiras do futebol, o Estado comecou a se
preocupar mais, investir mais no esporte.

A Lei Pelé (9615/98), em seu art. 50, destaca que a Justica

Desportiva terd sua organizacdo, funcionamento e atribuicdes
limitados ao processo e julgamento das infragbes disciplinares e
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as competicdes desportivas, as quais serdo definidas em coédigos
desportivos, facultando-se as ligas constituir seus préprios 6rgaos
judicantes desportivos, com atuacdo restrita as suas competicoes.
Krieger (1999, p. 72) ressalta as partes legitimas para figurar nas
demandas:

(...) O futebol, como todo esporte institucionali-
zado, rege-se por normas especificas que obri-
gam ao seu cumprimento os que dele partici-
pam oficial ou formalmente. Entidades, dirigen-
tes, associacdes e as pessoas fisicas que prestam
servicos como treinadores, massagistas, fisicul-
tores, médicos e, claro, atletas, bem como arbi-
tros, ndo apenas ndo podem ignorar essas nor-
mas como devem conhecé-las perfeitamente, pois
que a elas estdao obrigados.

Alvaro Mello Filho (2004, p. 76) destaca a celeridade e a
especialidade como suas principais caracteristicas:

(...) Nao sera possivel definir direito e aplicar jus-
tica em funcdo de matéria desportiva fora do
mundo do desporto, sem o espirito da verdade
desportiva, sem o sentimento da razéao
desportiva. Aquele que decidir questdo origina-
ria do desporto, imbuido do pensamento forma-
lizado nas leis terd distraido a consciéncia da
justica. Nota-se, entdo, que a CRFB/88 ¢ taxativa
ao dispor que o Poder Judiciario s6 podera co-
nhecer das a¢des relativas a Justica Desportiva
depois de esgotadas as instancias da mesma, ou,
ainda, quando a decisdo final nao é proferida
no prazo de 60 (sessenta) dias, conforme para-
grafo segundo do artigo 217, da CRFB/88, ante-
riormente citado (...) Sendo esgotado o prazo
de 60 (sessenta) dias, tornam-se preclusas as ins-
tancias da Justica Desportiva, a menos que a par-
te, expressa ou tacitamente, concorde em pros-
seguir com o andamento do processo. Porém,
esta concordancia ndo impede que a parte, an-
tes da decisdo final, possa vir a valer-se das ins-
tancias da Justica Comum, ou seja, do Poder Ju-
diciario.

Conforme o CBJD, em seu art.165-A, ha prescricdo em trinta
dias, quanto a pretensao punitiva disciplinar da Procuradoria

164 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 33 — Set 22




DIREITO £ PROCESSO DESPORTIVO BRASILEIRO. MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

relativa as infragdes previstas nos arts. 250 a 258-D; em sessenta
dias, a pretensao punitiva disciplinar da Procuradoria, quando
este Coédigo ndo lhe haja fixado outro prazo.

Além disso, ha acordos entre entidades em seus regulamen-
tos para ndo recorrer a Justica Comum antes de esgotar a especi-
alizada, sujeito a punic¢des disciplinares. Como assevera Carva-
lho (2000, p. 159):

(...) as instancias da Justica Desportiva ficam es-
gotadas, em principio, quando qualquer de seus
o6rgaos profere decisdes de que ndo caibam re-
cursos para outras instancias o julga no caso de
competéncia origindria. Sendo recorrivel a deci-
sdo ndo haverd esgotamento da instancia se a
parte deixar de recorrer por qualquer motivo.

Portanto, sao 6rgdos que integram a Justica Desportiva: o
Superior Tribunal de Justica Desportiva, o qual funciona junto as
entidades nacionais de administracdo do desporto; os Tribunais
de Justica Desportiva, funcionando junto as entidades regionais;
as Comissdes Disciplinares, com competéncia para processar e jul-
gar as questdes previstas nos Cddigos de Justica Desportiva, sem-
pre assegurados a ampla defesa e o contraditério; e as juntas de
Justica Desportiva (artigo 91, da Lei n°® 9.615/98).

Como principios basicos, tem-se o Pro Competitione, que é
o incentivo a autonomia e prevaléncia das decisdes através de
jogos e partidas, inclusive da arbitragem, sendo que apenas
subsidiariamente ou em caso de eventual transgressdao conside-
rada grave é que essas decisées poderdo ser analisadas e revistas
pelos érgédos jurisdicionais.

O Principio do Fair Play, que é o respeito, a ética e a discipli-
na entre os competidores, com a arbitragem e demais envolvi-
das na pratica esportiva.

Ha também os principios da autonomia, pela qual as pessoas
fisicas e juridicas tém a garantia de se organizarem para a pratica
desportiva; da identidade nacional, pela protecdo e incentivo as
manifestacdes de criacdo nacional; da educacdo, através do de-
senvolvimento integral da pessoa humana como ser participante
e pela priorizacdo dos recursos publicos ao desporto educacional;
da descentralizacdo, pela organizacdo e funcionamento harmo-
nicos dos sistemas nos niveis federal, estadual e municipal. Além
dos principios gerais de direito aplicados subsidiariamente, como
isonomia, equidade, razoabilidade, proporcionalidade.
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3.2 O processo desportivo e o CBJD

No Brasil, inicialmente buscou-se reunir todas as normas le-
gais e infralegais referentes ao futebol, implantando-se o Cédi-
go Brasileiro Disciplinar do Futebol (CBDF), aprovado pela Por-
taria do MEC 702/81, com as altera¢des trazidas pela Portaria
328/87. Assim, a Justica Desportiva passou a ser regulamentada
pelo CBDF, em relacdo ao futebol; e no Cédigo Brasileiro de Jus-
tica e Disciplina Desportivas (CBJDD) para os demais esportes.

Do contexto social, juridico e internacional surgiu a neces-
sidade de estabelecer regras unificadas no sistema desportivo
em geral, em face da sua crescente importancia na sociedade.
Conforme Melo Filho (2004, p. 182/185):

Numa sociedade globalizada, o desporto, tais como
direitos humanos, ecologia, comunica¢do, espaco
aéreo, etc., sdo matérias que refogem a uma
normatizacdo exclusivamente nacional. Vale dizer,
o desporto ignora fronteiras, pois suas regras e es-
truturas sdo universais, o que determinou a
“mondialization du sport”, por sinal, na “Era Del
Deporte” e da “sociedade desportivizada” é evi-
dente a pujanca e universalidade de valores que o
fato desportivo desperta, em todas as nacdes, in-
dependentemente de ideologias e graus de desen-
volvimento socio-econdémico-cultural. (...) Com o
intuito de facilitar a compreensao e funcionamen-
to das regras que regem o desporto, pela busca de
instrumentos juridicos para prevencao, mediagao
e resolucdo dos problemas e conflitos desportivos
eminentes e futuros, criou-se, entdo, o Coédigo Bra-
sileiro de Justica Desportiva, uma vez que este deve
atender as exigéncias de qualidade e seguranca do
Sistema Brasileiro Desportivo. E a criagdo do Codi-
go Brasileiro de Justica Desportiva veio para ga-
rantir a eficacia e efetividade do desporto, pois é
um instrumento habil, capaz de influenciar mu-
dancas sociais, desenvolvimento educacional e es-
tabilizar identidade cultural. (...) Impede aduzir
que cabera a estes Codigos Desportivos igualmen-
te definir ‘a organizacdo, o funcionamento e as
atribuicdes da Justica Desportiva’, observados os
parametros e os limites constitucionais e legais,
que tornam sua atuacdo adstrita ‘ao processo e
julgamento das infracoes disciplinares e as com-
peticdes desportivas’.
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Por conseguinte, tendo em vista seu desenvolvimento e suas
novas perspectivas no ambito econémico-financeiro e internaci-
onal foi elaborado um novo normativo, o Cédigo Brasileiro de
Justica Desportiva (CBJD), vigente a partir de 2003, com ampla
reforma em 2009, unificando sua aplicacdo nas varias modalida-
des esportivas, que se passa a analisar.

Existe a possibilidade de adverténcia para as infracdes me-
nos graves e a configuracdao de infracdes especificas para cada
pratica esportiva, em face de suas peculiaridades. Nas partidas
podem ocorrer infra¢des, tanto em relacdo as equipes, aos tor-
cedores, a seguranga do local, a arbitragem e, principalmente,
contra os jogadores (art.1°, §1°). Assim, todos esses agentes, como
também terceiros envolvidos, podem ser punidos com advertén-
cia, multa, suspensdo por partida, suspensdo por prazo, perda
de pontos, interdicdo de praca de desportos, perda de mando
de campo, indeniza¢do, eliminacdo, perda de renda e exclusao
de campeonato ou torneio (art. 170), com atenuantes, agravan-
tes, concurso formal, concurso material, para uma dosimetria da
penalidade.

Do art. 191 ao 219 estdo previstas as infracdes relativas a
administracdo desportiva, as competicoes e a justica desportiva;
do art. 220 a 231 das infra¢des referentes a Justica Desportiva;
do art. 234 ao 243-G das infracdes contra a ética desportiva, do
art. 249-a ao 258-d das infracdes relativas a disputa das partidas,
provas ou equivalentes; e do art. 259 a 273 das infracdes relati-
vas a arbitragem.

Sdo 6rgdos do STJD e dos TJD o Tribunal Pleno e as Comis-
sdes Disciplinares. O Tribunal Pleno compde-se de nove audito-
res, de reconhecido saber juridico desportivo e reputacao ilibada,
sendo no STJD dois indicados pela entidade nacional de admi-
nistracdo do desporto; dois indicados pelas entidades de pratica
desportiva que participem da principal competicdo da entidade
nacional de administracdo do desporto; dois advogados indica-
dos pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
um representante dos arbitros, indicado por entidade represen-
tativa; e dois representantes dos atletas, indicados por entidade
representativa (art. 4°) e o equivalente para os TJD. As Comis-
sdes Disciplinares sdo compostas por cinco auditores cada uma,
0s quais ndo pertencem ao Tribunal Pleno.

Funciona junto ao STID e aos Tribunais a Procuradoria, que
tem a atribuicdo de oferecer denuncia, dar parecer nos proces-
sos de competéncia do 6rgao judicante aos quais estejam vincu-
lados, interpor recursos e requerer a instauracdo de inquérito
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(art. 21). No art. 29 esta previsto o defensor, em face do Princi-
pio da Ampla Defesa, podendo ser constituido pelo denuncia-
do ou dativos, indicados pelo préprio Tribunal.

Existe o processo sumario, o disciplinar; e o especial, refe-
rente ao inquérito, a impugnacdo de partida, prova ou equiva-
lente, ao mandado de garantia (art. 88, com caracteristica do
mandado de seguranca civel); a reabilitacdo; a dopagem, com
legislacdo especifica, a suspensao, desfiliacdo ou desvincula¢dao
imposta pelas entidades de administracdo ou de pratica
desportiva; a revisdo; as medidas inominadas do art. 119; e a
transac¢do disciplinar desportiva (art. 34). H4 no art. 35 a previ-
sdo da suspensao preventiva nos casos elencados.

As provas sdo documentais, testemunhas, periciais, inspe-
¢do, audiovisuais, exibicdo de documentos e outros meios legais
(art. 56 a 70). As decisdes disciplinares da equipe de arbitragem
no decorrer da partida sdo definitivas, passiveis de alteracdo so-
mente em casos de infracdes graves ou graves equivocos, quan-
do poderdo, em carater excepcional, ser revistos pelos 6rgaos
judicantes (art. 58-B), em face do Principio da Prevaléncia de
competicdo (Pro Competitione).

Os recursos podem ser apresentados no prazo de 03 (trés)
dias, nos termos do art. 136, podendo ser interpostos pelo au-
tor, pelo réu, por terceiro interveniente, pela Procuradoria e pela
entidade de administracdo do desporto.

Portanto, as Comissdes Disciplinares, os Tribunais ou Superi-
ores Tribunais, originariamente ou em grau de recurso, através
de seus procuradores analisam as sumulas das
arbitragens, denuncias de terceiros, entre outros documentos, e
promovem a abertura de inquérito ou a denuncia, os quais sao
distribuidos para um relator que, perante um Colegiado, emite
seu voto e a decisdo é votada pela Comissao.

Em face dos problemas com torcidas organizadas, como tam-
bém pela necessidade de adequacdo as regras do Coédigo de
Defesa do Consumidor, foi editado o Estatuto do Torcedor (Lei
n° 10671/2003), para os fins de regular os direitos e deveres dos
torcedores, como agentes e consumidores do esporte. E tanto
que se ocorrer uma infracdo no estadio ou na quadra e for iden-
tificado individualmente o(s) autor(es), a equipe nao sera puni-
da, a ndo ser que comprovada sua participacdo. Por isso a im-
portancia da presenca da autoridade policial e dos juizados es-
peciais nas pragas esportivas.

Como signatario da Convencao Internacional contra o
Doping no Esporte da UNESCO, a legislagcdo brasileira incorpo-
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rou as orientacdes da Agéncia Mundial Antidoping (WADA-
AMA), através do Decreto n°® 6653/2008, que incorporou ao
ordenamento juridico brasileiro a Convencao Internacional con-
tra o Doping nos Esportes (Paris/2005), e através da Lei n® 13.322/
2016, a qual prevé direitos e punicdes especificas para casos de
dopagem.

4 ATransacao Disciplinar Desportiva como meio alternativo
de resolucao de conflitos

Muitas vezes, uma punicdo extensa pode prejudicar o an-
damento das competicdes e a propria pratica esportiva, quando
o infrator pode ter j& o discernimento para ndo cometer mais
infracdes, inclusive quando for atos de pequena gravidade.

Assim, o CBJD, em sua reforma de 2009, incorporou o insti-
tuto da Transacdo Disciplinar Desportiva, considerada pela dou-
trina oriunda dos Juizados Especiais, que se passa a analisar.

A Lei n° 9099/95 instituiu o instituto da transacdo penal,
visando dar celeridade aos processos de menor potencial ofensi-
vo. E um procedimento que ocorre em uma fase pré-processual,
de natureza consensual, pelo qual o Ministério Publico, compe-
tente para apresentar denulncia, observando a existéncia de pres-
supostos objetivos e subjetivos, propde uma transa¢do para poér
fim a demanda.

A proposta do Parquet é apresentada ao sujeito passivo e
que, se aceita por este e pelo seu defensor, sera analisada pelo
magistrado que pode rejeitar, se considerar ilegal, injusta ou
desarrazoada, ou homologar, sendo, assim, aplicada uma pena
restritiva de direitos ou pena pecuniaria.

Parte da doutrina afirma que na transacdo penal ocorre
assunc¢do de culpa por parte do suposto autor do fato delituoso
e que, por isso, ndo ha desrespeito ao contraditério e a ampla
defesa. Com efeito, dentro de um procedimento judicial comum,
o suposto autor do delito deixa de se utilizar de algumas prerro-
gativas, com a propria ampla defesa, dispondo de seu estado de
inocéncia, sem ter sido ainda acusado pela pratica de qualquer
fato tipico e antijuridico e sem ter a oportunidade de contraditar.
Damasio E. de Jesus (1996, p. 76), ao comentar o art. 76 da Lei n®
9.099/95, preleciona que:

O instituto da transacdo inclui-se no “espaco de
consenso”, em que o Estado, respeitando a au-
tonomia de vontade entre as partes, limita vo-
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luntariamente o acolhimento e o uso de deter-
minados direitos. De modo que esses principios
ndo devem ser considerados absolutos e sim re-
lativos, abrindo espaco para a adocdo de medi-
das que, em determinado momento, sdo de ca-
pital importancia para o legislador na solucao
de problemas, como da criminalidade, economia
processual, custo do delito, superpopulagao
carceraria, etc. Vantagens: 1?) a resposta penal é
imediata; 2 evita um processo moroso; 3?) des-
vencilha rapidamente o delinqlente das malhas
do processo; 4%) reduz o custo do delito; Desvan-
tagens: 1%) auséncia de exercicio dos principios
da verdade real, do contraditdorio, do recurso,
da ampla defesa, do estado de inocéncia, etc.;
2?) coacdo psicolégica do autuado; 3?) desigual-
dade entre as partes.

Por outro lado, o individuo ndo é obrigado a transigir. Po-
rém, o fazendo, terd mais uma oportunidade de provar sua ino-
céncia, de maneira simples e breve, sem ter que passar por todos
os transtornos de um processo moroso e complicado, bastando
que, logo apds a exordial acusatéria, o Ministério Publico faca a
proposta, o acusado aceita, e o juiz passa a analisar a proposicao,
podendo homologa-la. Esse instituto da Transacdo, em que o
Ministério Publico e o autor da infra¢do finalizam o processo me-
diante um acordo, antes mesmo de iniciar o processo, sem contra-
ditério e sem defesa, apesar de bastante questionado pela dou-
trina, € uma forma de dar celeridade ao processo e efetividade a
Justica, pois, finalizando questdes de pequeno potencial, resguar-
da o Judiciario para as questdes de relevancia.

Como enfatizado, a transagdo é voluntaria. Se o individuo
tem certeza de provar sua inocéncia, ele pode rejeitar a propos-
ta e dar seguimento ao processo até a sentenca final, garantin-
do-se, desse modo, o contraditério e a ampla defesa.

4.1 A implantacao da TDD no CBJD

No CBJD, com a reforma de 2009, foi implantada a Transa-
¢do Disciplinar - TDD, que pode ser proposta em qualquer fase
do processo, nos termos a seguir transcritos:

Art. 80-A. A Procuradoria poderd sugerir a apli-
cacdo imediata de quaisquer das penas previstas
nos incisos Il a IV do art. 170, conforme especifi-

170 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 33 — Set 22




DIREITO £ PROCESSO DESPORTIVO BRASILEIRO. MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

cado em proposta de transacao disciplinar
desportiva apresentada ao autor da infracao.

§ 1° A transacdo disciplinar desportiva somente
podera ser admitida nos seguintes casos:

I — De infracdo prevista no art. 206, exce-
tuada a hipotese de seu § 1°;

Il — De infracOes previstas nos arts. 250 a
258-C;

Il — De infracoes previstas nos arts. 259 a
273.

§ 2° Nao se admitird a proposta de transacao dis-
ciplinar desportiva quando:

I — O infrator tiver sido beneficiado, no
prazo de trezentos e sessenta dias anterio-
res a infracdao, pela transacao disciplinar
desportiva prevista neste artigo;

I — O infrator nao possuir antecedentes e
conduta desportiva justificadores da ado-
cao da medida;

Il — Os motivos e as circunstancias da in-
fracao indicarem nao ser suficiente a ado-
cao da medida.

§ 3° A transacao disciplinar desportiva devera con-
ter ao menos uma das penas previstas nos incisos
Il a IV do art. 170, que poderdo ser cumuladas
com medidas de interesse social. (grifamos)

O instituto da transacao disciplinar atende ao Principio Pro
Competitione, pois incentiva a continuidade da participa¢do dos
atletas e demais pessoas envolvidas nos certames.

Da mesma forma, visa ao aspecto educativo e preventivo
prioritariamente em infracdes de menor gravidade, elencadas
restritivamente, tais como: atraso do inicio da realizacdo da par-
tida (Artigo 206); pratica de ato desleal, impedir oportunidade
clara de gol, empurrar acintosamente o adversario, praticar agres-
sao fisica durante a partida, cuspir, reclamar, entre outras infra-
¢oes (Arts. 250 a 258-C); infragdes relativas a arbitragem, previs-
tas nos artigos 259 a 273, tais como desrespeitar as regras relati-
vas a funcdo, deixar de relatar as ocorréncias disciplinares da
partida ou fazé-lo de modo a impossibilitar ou dificultar a puni-
¢do dos infratores, deturpar os fatos ocorridos, praticar atos com
excesso ou abuso de autoridade.

Contudo, sua aplicacdo ndo deve ser tdo branda para nao
se transformar em perdao, ou o que poderiamos chamar de “ab-
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solvicdo indireta”; nem tdo pesada que se torne inviavel ou aci-
ma das possibilidades do autor da infracao.

Ressalte-se que a TDD deve ser aplicada uma vez a cada 360
dias, o infrator ndo deve possuir antecedentes, e as circunstancias
da infracdo devem justificar a aplicacdo da medida alternativa.

Para o infrator, ndo importara no registro em sua ficha para
efeito de reincidéncia; mas o infrator ndo podera se beneficiar
da transacdo novamente em prazo inferior a 360 dias.

O referido instituto prevé a cumulacdo de uma das penas
previstas no art. 170, Il a IV com medidas de interesse social:

Art. 170. As infracées disciplinares previstas nes-
te Cédigo correspondem as seguintes penas:

| — Adverténcia;

Il — Multa;

Il —Suspensao por partida;

IV —Suspensédo por prazo. (grifamos)

Considerados os elementos de fato, a Procuradoria propde
a adocdo da transacao disciplinar, desde que atendidos todos os
requisitos do art. 80-A, CBJD.

O Principio da Independéncia na mediacdo e na concilia-
¢do significa que, para se buscar solucdo do conflito entre as
partes, deve-se privilegiar a autonomia. As partes ndo podem se
sentir obrigadas ou coagidas a fazerem um acordo, visando sim-
plesmente colocar fim a um processo (DIAS e FARIA, 2016, p. 32).

Entretanto, conforme os principios da conciliacdo e media-
¢do, entre os quais a isonomia, autonomia, equidade e coope-
racdo entre as partes, a nosso ver a TDD pode ser proposta pela
Procuradoria, mas também pelo autor da infracdo, passando-se
a uma fase negocial, que pode ser pré-processual ou mesmo
durante o processo ou recurso, quando havera o efeito
suspensivo, até a finalizacdo do acordo.

Todavia, esses prazos devem ser breves, haja vista a celeridade
da Justica Desportiva, com prazo para finalizacdo dos processos
de no maximo 60 (sessenta) dias. Concordando a parte com a pro-
posta, a TDD serd remetida a um auditor do Tribunal para anaélise
e homologacdo. Rejeitada a homologacao, podera haver recurso
ao Tribunal Pleno. Conforme os termos transcritos:

Art. 80-A: ...

§ 6° Da decisdo do relator que negar a transacao
disciplinar desportiva acordada entre Procurado-
ria e infrator cabera recurso ao Tribunal Pleno.
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§ 7° A transacao disciplinar desportiva a que se
refere este artigo podera ser firmada entre Pro-
curadoria e infrator antes ou apés o oferecimen-
to de denuncia, em qualquer fase processual, de-
vendo sempre ser submetida a apreciacdo de
relator sorteado, membro do Tribunal Pleno do
TJD ou STJID competente para julgar a infracao,
suspendendo-se condicionalmente o processo até
o efetivo cumprimento da transacéo.

§ 8° Quando a denuncia ou o recurso ja houver
sido distribuido, o relator sorteado, membro do
Tribunal Pleno do TJD ou STJD competente para
julgar a infracdo, sera o competente para apre-
ciar a transacdo disciplinar desportiva.

Contudo, varios questionamentos sdo feitos pela doutrina:

E qual serd o procedimento a ser seguido pela
Secretaria quando o feito for de competéncia da
Comissao Disciplinar? Sera distribuido antes a um
Auditor do Pleno? Muitos Tribunais de Justica
Desportiva brasileiros contam com mais de uma
comissao disciplinar, que terminam por julgar
grande nUmero de processos e boa parte dos de-
nunciados, saliente-se, se enquadram nas dispo-
sicdes admitidas como passiveis de transacao dis-
ciplinar desportiva.

Portanto, a redacao legal impora aos Tribu-
nais Plenos uma sobrecarga, ja que se exi-
ge que um de seus membros decida, homo-
logando ou ndo, o acordo. Pois bem. Outra
questao de ordem pratica integra este de-
bate: oferecida a transacado, antes de rece-
bida a dentncia, o feito sera interrompido
e levado ao Presidente do TJD para nova dis-
tribuicdo para fins de homologacao por um
Auditor do Pleno. Esta delonga ainda pode
acarretar, nalguns casos, a impunidade de-
vido a prescricao. Se a referida proposta for
negada, sendo interposto recurso, o temor reve-
lado acima se torna mais presente. Logicamente,
nao se tem o direto a ampla defesa como mal,
rogando a sua supressdo, ou mesmo, se contesta
a existéncia de lapso prescricional, somente se
demonstra que um excesso de burocracia
indevida podera malferir os valores que sempre
foram baliza da Justica Desportiva. Veja-se mais,
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por exemplo, se a Procuradoria ndao quiser ofe-
recer a benesse legal, a Defesa podera recorrer
ao Pleno para que decida a questao, afinal, a
Comissao Disciplinar ndo poderd, por razdes l6-
gicas, decidir sobre esta matéria. Assim, poder-
se-a criar um o6bice legal a fluidez que é costu-
meira nas a¢des desportivas. Por certo, isto im-
plicara em necessaria adequacdo dos Tribunais.
(SOARES, 2010, p. 25). (Grifamos).

A TDD é um mecanismo alternativo de resolucdo de confli-
tos que atende ao Principio da Celeridade da Justica Desportiva
e da isonomia. Como exposto, pode ser proposta em qualquer
fase processual, porém apenas a determinados fatos elencados
no CBJD, considerados de menor potencial ofensivo.

As Comissdes Disciplinares e os Tribunais devem atuar em
conjunto para deliberar com a maxima efetividade sobre tais
demandas.

Conforme dados da CBF, em relacdo ao futebol, no ano de
2021, pelo STJD o maior nUumero de denuncias ocorreu em face
de infragdes tipificadas nos artigos 206, 250 e 258, CBJD. Séo
eles: o atraso no inicio e reinicio das partidas pelas equipes; o
ato desleal ou hostil e, por ultimo, o desrespeito ou reclamacéo
contra a arbitragem. Todos esses preceitos sdo cabiveis de TDD.

Portanto, a TDD é um mecanismo de grande importancia
para a Justica Desportiva, vez que importa em aumento da cer-
teza juridica e da celeridade.

4.2 ATDD na pratica

A TDD tem sido um mecanismo pouco utilizado na Justica
Desportiva, mas que poderia favorecer a continuidade das com-
peticdes sem descumprir a finalidade punitiva e educativa para
com os infratores.

Ademais, muitas vezes, as equipes sao prejudicadas pela
auséncia de um atleta importante para a partida que pode se
encontrar ausente por um ato impensado, no calor da disputa e
que pode ter penalidade elevada.

O Direito Desportivo privilegia a disputa competitiva. E a
TDD tem um aspecto social, quando dispde sobre a substituicdo
da pena por medidas de interesse da sociedade.

Assim, ha a alternativa de o atleta, por exemplo, firmar uma
transacdo com a Procuradoria nos termos de suspensdo por 01
(uma) partida e, dependendo das suas condi¢cdes econémico-
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financeiras, uma doacdo de cestas basicas, outros bens ou valo-
res, por exemplo, a favor de uma instituicdo beneficente. Refor-
¢a-se, assim, o carater social do esporte, a sua repercussao na
midia, por esse ato de interesse social, liberando o jogador para
a disputa, porém com a restricio de ndao poder realizar outra
TDD no prazo de 360 dias.

Pode-se verificar que ha um equilibrio entre as partes. Nao
se estd abrindo mao da aplicacdo da pena; caso contrario, o atle-
ta poderia passar a, reiteradamente, optar pela TDD, afastando
indiretamente os efeitos do CBJD contra si. Por isso a vedacdo da
reutiliza¢do do sistema no citado periodo.

Outro fator a ser verificado é que a TDD apés o julgamento
pode trazer um paradoxo. Exemplificando, um fato descrito na
Simula pode ser punido com suspensdao de 01 a 06 partidas.
Apos o julgamento, hd a condenacdo em 01 partida. O atleta,
assim, ja cumpriu a suspensao automatica e esta liberado para
competir.

Noutra situacdo, o atleta é condenado a 03 (trés) partidas
de suspensao. Ele pode, assim, em grau de recurso, propor a Tran-
sacdo, por exemplo, para ser fixada a suspensdo de 01 (uma)
partida e mais a distribuicdo, por exemplo, de bolas e uniformes
para uma escola publica. Nesse caso, ele estaria substituindo uma
punicdo de suspensdo por 02 partidas (cumprida uma automati-
ca), em troca de uma medida de interesse social. O sistema per-
mite, porém, que deve ser analisado pela Procuradoria e pelo
Relator que ird homologar a sua viabilidade e razoabilidade.

E uma alternativa as punicdes contra clubes, as vezes puni-
dos em face de atos isolados de torcedores ndo identificados nas
pragas esportivas. Essa punicdo pode ser perda de mando de cam-
po, o que pode ser substituido por multa e medida de carater
social.

Temos, atualmente, registro de varios atos de discriminacéo
e racismo nas pracas esportivas, realizadas por grupos de torce-
dores nao identificados, cuja punicdo é aplicada as equipes. A
TDD pode ser utilizada como forma de divulgar campanhas na
midia, resultando na educacdo e prevencao de tais conflitos,
objetivo do esporte como expressao social e cultural.

Transcrevemos a seguir dois casos praticos, ocorridos em 2014
e em 2022, com grande repercussdo, os quais demonstram a re-
levancia do instituto da TDD:

VALDIVIA E A TRANSACAO DISCIPLINAR DESPOR-
TIVA
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O meia Valdivia ndo enfrentaria o Cruzeiro, mas
estaria apto a jogar o derby paulista, em virtude
de um acordo realizado com a Procuradoria e ho-
mologado pelo Relator responsavel do Superior
Tribunal de Justica Desportiva (STJD).

O atleta transacionou a pena de dois jogos e uma
multa de R$ 50 mil (R$ 25 mil a Santa Casa de Sao
Paulo e outro do mesmo valor a Ong Médicos Sem
Fronteiras). Havia a possibilidade de punicdo por
até doze partidas.

No caso em questdo, o julgamento dos recursos
no pleno do STJD estava marcado para quarta-fei-
ra, mas, diante do acordo, o processo foi extinto e
Valdivia ndo esteve em campo contra o Cruzeiro,
mas enfrentard o Corinthians no final de semana.
Interessante observar que, em virtude de efeito
suspensivo, o atleta teria condicdo de jogo con-
tra o Cruzeiro, mas, possivelmente ndo jogaria
contra o Corinthians.

De certo, Departamento Técnico e Juridico do Pal-
meiras ponderaram os riscos de uma partida con-
tra o lider da competicdo mesmo com o Valdivia
e consideraram enfrentar a equipe mineira sem o
seu maior crague e garantir sua participagdao nos
oito jogos restantes.

Tal acordo se tornou possivel em virtude de nova
figura criada em 2009, na ultima altera¢do ocor-
rida no Cédigo Brasileiro de Justica Desportiva, a
transacdo disciplinar desportiva (art. 80-A), que
foi inspirada na transacdo penal ja utilizada nos
Juizados Especiais Criminais.*

CANTOS HOMOFOBICOS: CRUZEIRO E PROCURA-
DORIA CHEGAM A ACORDO, QUE DEPENDE DE
HOMOLOGACAO DO STJD

- Clube foi denunciado em jogo contra o Grémio
e poderia até perder pontos na Série B. O Cruzei-
ro chegou a um acordo com a Procuradoria do
Superior Tribunal de Justica Desportiva e ndo sera
julgado pelos cantos homofoébicos da torcida na
vitoria por 1 a 0 sobre o Grémio, pela Série B, no
dia 8 de maio. A transac¢do disciplinar proposta
pelo clube foi acolhida, agora precisa ser homo-
logada pelo Tribunal Pleno do STJD.

4 https://universidadedofutebol.com.br/2014/10/24/valdivia-e-a-transacao-
disciplinar-desportiva/
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A transacdo disciplinar foi sugerida pelo Cruzeiro
a Procuradoria (quem denuncia clubes e atletas
infratores) na segunda-feira passada, quando o
julgamento foi suspenso diante da proposta ce-
leste. Segundo apurou o ge, o clube se compro-
meteu a fortalecer a realizacdo de campanhas e
acdes contra a LGBTfobia.®

GREMIO NAO ACEITA ACORDO POR DISCORDAR
DE VALOR DE MULTA E SERA JULGADO NO STJD
POR CANTICOS DISCRIMINATORIOS

Em audiéncia realizada na tarde desta sexta-fei-
ra, o Grémio ndo aceitou a homologacao de tran-
sacdo disciplinar proposta pela Procuradoria da
Justica Desportiva. A razdo foi uma discordancia
em relacdo ao valor da multa apontada. Com
isso, o clube gaucho seréa julgado no STJD (Supe-
rior Tribunal de Justica Desportiva) por canticos
discriminatérios por parte da torcida na partida
contra o Cruzeiro, no dia 8 de maio.

O Grémio entendeu que a multa a ser paga de-
veria ser cinco vezes menor que a do Cruzeiro,
ja que foram citados na peticdo cinco momen-
tos que a torcida cruzeirense realizou canticos
homofébicos. No entendimento dos gauchos, a
multa a ser paga deveria ser proporcionalmente
cinco vezes menor, o que nao foi aceito pelo
STJD.

A proposta de transacdo disciplinar foi feita ape-
nas ao Cruzeiro inicialmente. O Grémio se mani-
festou no processo para também receber inicia-
tiva semelhante.

Depois daquele duelo da sexta rodada da Série
B do Brasileirdo, o Grémio ingressou no tribunal
com noticia de infracdo relatando canticos de
teor homofdbico dos torcedores cruzeirenses em
direcdo a torcida gaucha. O clube mineiro foi
denunciado no STJD, assim como o préprio
tricolor. Porém, o Cruzeiro aceitou, nesta mes-
ma audiéncia, o acordo com a Procuradoria para
transacdo disciplinar e evitou julgamento no Tri-
bunal, tendo que pagar multa e adotar algumas
medidas de carater educativo e pedagdgico.

> https://ge.globo.com/futebol/times/cruzeiro/noticia/2022/06/06/cantos-
homofobicos-cruzeiro-tem-transacao-disciplinar-acolhida-e-aguarda-
homologacao-do-stjd.ghtml.
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O clube mineiro, por sua vez, também entrou
com Noticia de Infracdo no STJD e relatou canticos
discriminatérios por parte da torcida gremista
direcionada aos torcedores adversarios. Segun-
do consta no processo, a frase cantada pelos
tricolores foi “Maria joga volei”.

O clube gaucho sera julgado no artigo 243-G do
Codigo Brasileiro de Justica Desportiva (CBJD),
que trata a pratica de discriminacdo. A pena pre-
vista é de multa de R$ 100 a R$ 100 mil, além de
perda do numero de pontos caso a infracdo te-
nha sido praticada simultaneamente por consi-
deravel nimero de pessoas. Ainda ndo ha data
para o julgamento.®

APOS REDUCAO DE MULTA, GREMIO FAZ ACOR-
DO E EVITA JULGAMENTO NO STJD POR CANTOS
DA TORCIDA - CLUBE FOI DENUNCIADO POR
CANTICOS HOMOFOBICOS DA TORCIDA NA PAR-
TIDA CONTRA O CRUZEIRO; ACORDO PREVE ACOES
DE COMBATE AO PRECONCEITO QUE SERAO FEI-
TAS JA NA PARTIDA CONTRA O LONDRINA

O Grémio fez um acordo com a Procuradoria do
Superior Tribunal de Justica Desportiva (STJD) e
nao sera julgado pelos cantos de teor homofébico
da torcida na partida contra o Cruzeiro, no dia 8
de maio, pela Série B do Brasileirdo. Inicialmen-
te, o clube havia recusado a proposta de transa-
¢ao disciplinar por discordar do valor da multa
imposta ao clube.

O clube nao havia aceitado a proposta inicial por
considerar que a multa a ser paga deveria ser
cinco vezes menor que a do Cruzeiro, jad que fo-
ram citados na peticdo cinco momentos que a
torcida cruzeirense realizou canticos
homofébicos, envolvendo maior quantidade de
pessoas. O Tricolor havia sido denunciado por
uma unica manifestacao, proferida por um gru-
po menor de torcedores.

Além da multa, o acordo também prevé acdes
de conscientizacdo e combate a LGBTfobia a par-
tir da proxima partida na Arena, contra o Nauti-
co, dia 8 de julho. Porém, por iniciativa do clu-

& https://ge.globo.com/rs/futebol/times/gremio/noticia/2022/06/24/gremio-
nao-aceita-acordo-e-sera-julgado-pelo-stjd-por-canticos-discriminatorios-
da-torcida.ghtml.
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be, essas acdes serdo realizadas ja na partida desta
terca contra o Londrina para marcar o Dia Mun-
dial do Orgulho LGBTQIA+ e reforcar o
posicionamento do clube em relacdo ao tema.

O patch da partida, que estara fixado na camisa
dos atletas, terd uma arte com a frase do movi-
mento. Dentro de campo, as bandeirinhas de es-
canteio estardo com as cores do movimento
LGBTQIA+, assim como a bracadeira de capitado
do zagueiro Pedro Geromel serd alusiva a data.’

Essa medida de interesse social acrescentado ao artigo 80-A
é o principal elemento da TDD. Refor¢a a ligagdo do esporte
com a sociedade, o seu carater social, politico, de importancia
na formacdo da pessoa humana. Em uma fase em que o esporte
vem sendo gradativamente levado a condicdo de empresa, in-
vestimentos e retorno financeiro, essa abordagem é muito rele-
vante.

4.3 A TDD como meio alternativo no Processo Desportivo

A Transacao Disciplinar € uma forma de auxiliar o exercicio
da Justica Desportiva com maior celeridade, efetividade e, inclu-
sive, maior especialidade. Uma opcdo que se propde seria a ins-
tauracdo de Camaras de TDD em cada Tribunal, disponivel para
as partes.

Assim, antes ou depois dos julgamentos, durante a fase recursal,
como garante o artigo 80-A, CBJD, o autor da infracdo, mesmo
antes do oferecimento da denuncia pela Procuradoria, poderia
procurar a Camara de TDD e apresentar sua proposta de Transacao.
Poderia haver a suspensdo do prazo para oferecer a denuncia ou
ser suspenso o processo por um determinado periodo.

Como se trata de uma transacdo e de autonomia entre as
partes, ha a possibilidade de negociacdo, com propostas e
contrapropostas até se chegar a um acordo. O dispositivo fala
que a procurador propde a TDD; entretanto, nada ha que vede
gue o autor da infra¢do apresente a proposta a Procuradoria ou
ao proéprio relator.

O que nao pode ser excluida é a participa¢ao da Procurado-
ria na negociacao. Assim, chegando-se a um acordo, é finaliza-

7 https://ge.globo.com/rs/futebol/times/gremio/noticia/2022/06/28/apos-
reducao-de-multa-gremio-faz-acordo-e-evita-julgamento-no-stjd-por-
cantos-da-torcida.ghtml
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da a proposta e levada ao Relator designado para anélise e ho-
mologacéo.

Portanto, a TDD é um mecanismo alternativo para aumentar
a efetividade e a celeridade dos tribunais, como também o aspec-
to punitivo, preventivo e educativo. E uma forma de os atletas e
as equipes reforcarem o aspecto social da pratica desportiva, cul-
tura solidamente arraigada na sociedade, como sentimento e pai-
xdo de todo um povo por um clube, muitas vezes atuante em
diversas modalidades, sempre ao lado de seus torcedores.

Sdo as propostas apresentadas para o incremento da TDD
nos tribunais desportivos brasileiros, pois, vigente desde 2009,
ha mais de dez anos ainda nao teve a efetividade esperada.

5 A Arbitragem na solucao de litigios no Direito Desportivo

A arbitragem é o meio de resolu¢do de conflito em que um
terceiro imparcial, especialista no assunto, é nomeado, median-
te a aceitacdo das partes, para prolatar uma sentenca, resolven-
do o litigio entre as partes. A sua decisdo tem efeito vinculante e
é irrecorrivel.

No meio internacional, a FIFA tem seus Tribunais e um 6r-
gdo especifico, o DRC (Dispute Resolution Chamber), para fins
de garantir a vigéncia de seus regimentos e dirimir, por exem-
plo, questdes de transferéncias internacionais de atletas e recur-
sos de decisdes de Tribunais das Confederacdes de paises vincu-
lados.

Na mesma linha, as entidades internacionais do futebol e
de outras modalidades vém também incentivando a utilizacédo
de arbitragem como meio de resolucdo de conflitos, tais como a
CAS (Court of Arbitration for Sports), criada em 1984, com sede
na Suica.

Em eventos internacionais, como a Copa do Mundo e os
Jogos Olimpicos, a CAS tem assumido o papel de administrador
de solucdes de litigios especificas para cada evento, com previ-
sdo de até 24 horas para litigios simples e as mais complexas em
torno de 6 a 12 meses (ALEM, 2010, p. 2).

No Brasil, na CBF (Confederacdo Brasileira de Futebol), ha
a Camara Nacional de Resolucdo de Disputas (CNRD) para diri-
mir litigios e assegurar o cumprimento dos regulamentos da CBF
e da FIFA, como, por exemplo, questdes trabalhistas e litigios
entre clubes, envolvendo atletas, treinadores e assistentes técni-
cos. E composta por cinco arbitros, indicados pela CBF, pela Fe-
dera¢do Nacional dos Atletas Profissionais de Futebol, pelos in-
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termediarios e pelos técnicos de futebol. Busca decisdes com
celeridade e especialidade.

Transcrevemos, a seguir, um caso pratico de arbitragem no
futebol brasileiro, noticiado recentemente:

CEARA BUSCA CBF PARA COBRAR PALMEIRAS
POR DINHEIRO DA VENDA DE ARTHUR CABRAL.
01.07.2022.

O Ceara procurou a CNRD (Camara Nacional de
Resolucdo de Disputas) da CBF (Confederacdo
Brasileira de Futebol), para tentar receber
do Palmeiras um valor ao qual acredita ter direi-
to referente a venda de Arthur Cabral do Basel-
SUIl para a Fiorentina-ITA. A informacdo foi
publicada pelo GE e confirmada pelo LANCE! Se-
gundo o clube cearense, ele deveria receber me-
tade dos 30% do lucro em cima da préxima trans-
feréncia do atleta. Quando deixou o Basel, Arthur
foi vendido para a Fiorentina por R$ 92 milhdes.
Ja na saida do Alviverde para o clube suico, o
valor foi de R$ 27 milhdes. O lucro (mais valia)
foi de R$ 65 milhdes, sendo que 30% disso teria
ido para os cofres do time paulista, cerca de R$
19,5 milhdes. Acontece que o Verdao afirma nao
ter recebido esse valor, uma vez que negociou
com os suicos a venda desse percentual no fim de
2021, antes mesmo da mudanca do atacante para
a Italia. Dessa forma, ndo teria débitos com os
cearenses. Oficialmente, o Palmeiras apenas se
manifestard sobre o caso nos érgaos competen-
tes. J4 o Ceard bate na tecla que teria que receber
aproximadamente R$ 12 milhdes, ou seja, R$ 9,75
milhdes referentes ao lucro, mais R$ 2,2 milhdes
em relacdo aos mecanismos de solidariedade da
Fifa. Por isso, acionou a CNRD para cobrar essa
quantia dos dirigentes alviverdes.

Vale lembrar que na ida de Arthur para o Basel,
Palmeiras e Cearda dividiram os direitos econémi-
cos do atleta e receberam metade do valor total
da transferéncia (R$ 13,5 milhdes cada um).?

As execucgdes sao efetivadas pela prépria Camara e, em caso
de descumprimento, podem ser aplicadas sancdes, tais como a

8 https://m.lance.com.br/futebol-nacional/ceara-busca-cbf-para-cobrar-pal-
meiras-por-dinheiro-da-venda-de-arthur-cabral.html.amp
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proibicdo de registrar novos atletas por um periodo de até dois
anos (BENEVIDES, 2017, p. 1).

Assim, a Arbitragem, tal como a Transacdo Disciplinar sédo
dois mecanismos para a resolucdo de conflitos aplicaveis no Pro-
cesso Desportivo. Na TDD, visando a solu¢do mais justa e negoci-
ada entre as partes. E na arbitragem, a decisdo mais justa e téc-
nica, em sintonia com os Principios constitucionais da Efetividade
e Celeridade, com a caracteristica da Especialidade da Justica
Desportiva.

Conclusao

Este artigo procurou demonstrar a importancia de meios al-
ternativos de resolucao de conflitos também no Direito Desportivo.

De inicio, apresentou-se uma abordagem histérica e socio-
l6gica do esporte, sua origem, importancia e finalidade social.
O esporte, e, com destaque, o futebol, se desenvolveu com vee-
méncia no final do século XIX, quando a sociedade estava en-
volva em conflitos sociais e trabalhistas, como também em dis-
putas neocolonialistas, o que vinha elevando conflitos interna-
cionais e nacionais.

Posteriormente, abordam-se as questdes histéricas e juridi-
cas do desporto no Brasil, seu crescimento, seus aspectos sociais,
politicos e econémicos e o desenvolvimento de legislacdo espe-
cifica, a qual, paulatinamente, vai regulando o desporto e a jus-
tica desportiva.

O primeiro normativo sobre a matéria foi o Decreto-Lei 3199/
41, a partir do qual o Poder Publico passou a regular e discipli-
nar o esporte, com a criacdo do Conselho Nacional de Desportos
(CND), o que, anteriormente, era descentralizado em cada enti-
dade, que geralmente seguiam as regras internacionais. A Justi-
ca Desportiva foi aos poucos se desenvolvendo, como justica
administrativa, com caracteristicas de especialidade e celeridade,
tendo em vista as exigéncias das competi¢cdes envolvidas.

Posteriormente, foram editadas varias normas, entre as quais
podemos destacar a Lei n°® 6385/76, a qual instituiu o sistema de
passe, e a Lei Zico, de 1983, norma geral sobre o tema. Cédigos
foram editados para disciplinar a atividade, e o Direito Desportivo,
novo ramo juridico auténomo, teve seu desenvolvimento.

Com a Constituicdo de 1988, o esporte teve o seu reconheci-
mento como questdo constitucional, como também a Justica
Desportiva. Logo apds, a Lei Pelé, de 1988, editou normas gerais
sobre o esporte, incentivando o clube como empresa, forma de
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angariar os recursos necessarios para as diversas competi¢des, a fim
de ndo mais ficar dependente dos recursos publicos, que continu-
am a ter como grande financiador o patrocinio de empresas esta-
tais e das loterias.

A doutrina destaca a caracteristica econdmica do desporto,
como gerador de renda, de empregos e de tributos.

E prevista constitucionalmente e reconhecida pelo STJ a es-
pecializacdo da Justica Desportiva, segundo a qual a equipe ou
o atleta ndo pode recorrer a Justica Comum até se esgotar todas
as instancias.

Com a publicizac¢do do Direito Desportivo, defendemos, com
fundamento no Principio da Legalidade, que seja analisado e
promulgado pelo Congresso Nacional, através de lei ordinaria,
um cédigo desportivo nacional, contendo os principios e as re-
gras da parte material e da parte processual desportiva.

A partir da década de 1970, foram se desenvolvendo inter-
nacionalmente os meios alternativos de resolucdo de conflitos,
como forma de agilizar a aplicacdo da Justica. No Brasil, tradici-
onalmente, havia a conciliacdo na Justica Trabalhista. Porém, foi
sendo implantada com maior veeméncia no final dos anos 1990
na legislacdo processual civil e penal, inclusive através da im-
plantacdo dos juizados especiais em 1995.

Assim, seguindo a tendéncia processual brasileira, com a
reforma do CBJD ocorrida em 2009, foi instituida a transa¢ao
disciplinar desportiva, visando dar celeridade aos julgamentos,
através de negociacdo entre as partes, sem reduzir a competén-
cia das cortes desportivas.

Visa resolver os litigios de menor complexidade, deixando
para a Corte as questdes mais relevantes, aumentando ainda mais
a sua especialidade e celeridade, baseado também no Principio
do Pro Competitione, em prol da prevaléncia e efetividade das
competicoes.

Assim, abordam-se a Transac¢do Disciplinar, seus principios,
suas regras e especificidades, sua aplicacdo pratica e a sua im-
portancia, um instituto ainda de pequena utilizacdo na Justica
Desportiva, mas que pode ter importancia consideravel no
deslinde das questdes.

Discutem-se outros meios alternativos de resolucdo de con-
flitos, tais como a arbitragem, utilizada também como forma de
resolver litigios e, ao final, se analisam questdes praticas de TDD,
demonstrando sua relevancia e a importancia de sua aplicacao
no desporto.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo estudar os aspectos
fundamentais da lei de assinatura eletronica 14.063/20,
comparando com legislacdes estrangeiras e producdes
académicas sobre a tematica. Foram realizadas interpretacdes
teleoldgicas dos conceitos e classificacdes a luz dos principios
basilares da seguranca de informacao, utilizando o método
dedutivo. Em suma, o trabalho concluiu que a adocdo das
assinaturas no modelo rigido imposto pelo legislador, sem
considerar a analise da seguranca em nivel contextual,
implica a restricdo da atuacdo dos entes publicos na garantia
da seguranca da informacédo, e vai de encontro a analise
preventiva da protecdo dos sistemas de informacao.

Palavras-chaves: Seguranca da Informacao. Assinatura
eletrénica. Lei 14.063/20. Administracdo Publica.

ABSTRACT

This article aims to study the fundamental aspects of
the electronic signature law 14.063/20, comparing it with
foreign legislation and academic productions on the subject.
Teleological interpretations of concepts and classifications
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were carried out in light of the basic principles of
information security, using the deductive method. In short,
the work concluded that the adoption of signatures in the
rigid model imposed by the legislator, without considering
the analysis of security at a contextual level, implies the
restriction of the performance of public entities in
guaranteeing information security, and goes against the
preventive analysis. protection of information systems.

Keywords: Information security. Electronic signature.
Law 14.063/20. Public administration.

Introducao

A revolucdo das tecnologias da informac¢do e comunicacéo
(TICs), muito embora tenha dinamizado a interacdo entre as
pessoas em nivel global, trouxe diversos desafios ao Direito en-
quanto ciéncia, porquanto alterou fundamentalmente os supos-
tos normativos construidos a partir da realidade fatica social e
econbmica. A superficialidade do mundo eletrénico, baseado
essencialmente no conhecimento dedutivo-débil, traduziu ris-
cos imensuraveis no espaco cibernético, com a difusdo em larga
escala de estratégias técnicas de manipulacdo de dados, em de-
trimento da consisténcia e seguranca das informacdes.

Visando resguardar esses bindmios no ambito da adminis-
tracdo publica, sem deixar de mencionar a tutela da confianca
no meio eletroénico, é que a Lei n° 14.063, de 23 de setembro de
2020, cujo escopo tem por fim a regulacdo do uso de assinaturas
eletronicas em interacdes com entes publicos, foi aprovada pelo
Congresso Nacional e sancionada pelo Presidente do Brasil. Ela
criou dois novos conceitos para assinatura eletrénica de docu-
mentos publicos, com o objetivo de facilitar o uso de documen-
tos assinados eletronicamente e, com isso, ampliar o acesso aos
servi¢os publicos digitais, torna-los mais eficientes, agilizar tra-
mites burocraticos, economizar recursos e, de forma indireta,
contribuir com a protecdo ao meio ambiente, reduzindo a utili-
zagao de papel.

A iniciativa estd intimamente relacionada com o desenvol-
vimento de uma série de a¢des, coordenadas pelo poder publi-
co, tendentes a digitalizacdo dos servi¢os, que sdo uma
consequéncia direta do impacto da pandemia de coronavirus'.

' Segundo dados da Agéncia Brasil, publicados em 07 de junho de 2020,
mais de 150 servicos publicos foram digitalizados durante a pandemia.
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A legislacdo tem como propésito, também, garantir a seguranca
desses servicos prestados em ambiente eletrénico, bem como pro-
teger as informacgdes pessoais e sensiveis dos cidaddos, conforme
preveem a Lei Geral de Protecdo de Dados? e os incisos X e Xll do
caput do art. 5° da Constituicdo Federal.

Para garantir a seguranca pretendida nas comunica¢des en-
tre pessoas fisicas, juridicas e Administracdo Publica, a lei cria a
figura da assinatura simples, da assinatura avancada e faz men-
¢do a ja existente assinatura eletrénica qualificada, a qual utili-
za certificado digital®. A questdao da seguranca, sob o ponto de
vista legal, estd relacionada a criacdo de parametros de
nivelamento da confiabilidade condicionada a modalidade de
assinatura, que é atribuida a informacdo, considerando as
tecnologias utilizadas e os procedimentos envolvidos, em uma
espécie de gradacéo.

A importancia do tema é crescente, porquanto se relaciona
de igual modo a validade dos atos juridicos quando, taxativamente,
subordina certas informagdes ao tipo de tecnologia de seguranca
que |lhe é atribuida. Os fatores para a preocupacdo com a segu-
ranca sdo varios, entre os quais se destaca o aumento do nimero
de delitos informaticos tendentes a violar a integridade de dados
e arquivos, como a intrusdo informatica, a insercdo de softwares
maliciosos, a modificacdo de linhas de programacao para inutili-
zar arquivos (SYDOW, 2015, p. 75) e o uso intensivo de engenha-
ria social.

Resta saber se a lei em questdo é adequada para atingir os
objetivos a que se propde. Diante disso, a problematica que se
apresenta é a seguinte: em que medida o nivel de confiabilidade
sobre a identidade e manifestacdo de vontade do titular da assi-
natura, baseado na classificacdo das assinaturas eletrénicas cria-
da pela lei, pode ser utilizado como parametro de seguranca e
responsabilidade, considerando-se a triade CIA - Confidentiality
(confidencialidade), Integrity (integridade) and Availability (e
disponibilidade)*?

A digitalizacdo foi uma das consequéncias da necessidade de reducdo de aglo-
meracdes e do distanciamento social. Veja mais em: https:/
agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2020-06/mais-de-150-servicos-
publicos-sao-digitalizados-durante-pandemia Acesso em 09 de outubro de 2020.

2 Lein®13.709, de 14 de agosto de 2018.

3 Prevista na Medida Proviséria n°® 2.200-2, de 24 de agosto de 2001.

4 A triade CIA nos remete aos objetivos estruturantes da Seguranca da
Informacdo, quais sejam: Confidentiality (confidencialidade), Integrity
(integridade) and Availability (e disponibilidade). Em breve sintese, a
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Na busca de debater a questdo colocada, este estudo tera
como objetivo geral analisar os conceitos e as classificacdes da
Lei 14.063, de 23 de setembro de 2020, a luz da triade CIA. Os
objetivos especificos, por seu turno, sdo: apresentar a lei desde a
sua origem, delineando o ambito de sua aplicacdo; conceituar,
definir e classificar os tipos de assinatura eletrdnica, e
problematizar o nivel de confiabilidade e seguranca a luz da
triade CIA e da responsabilidade pelas interacdes entre a Admi-
nistracdo e a iniciativa privada, conforme passara a expor.

1 Consideracoes iniciais sobre o tramite da Lei 14.063/20

A iniciativa legislativa apresentada pelo Poder Executivo
teve como origem a Medida Proviséria n°® 983, de 2020 (MP 983/
20), publicada no dia 17 de julho de 2020, no Diario Oficial da
Unido (DOU). Ela recebeu 87 emendas em relacdo ao projeto
original e foi transformada na Lei Ordinaria n° 14.063, de 23 de
setembro de 2020, nesta data. A enquete a respeito da MP 983/
2020 teve 12 votos, sendo que 67% dos votantes concordaram
totalmente com o teor da proposta®.

A referida lei trata do uso de assinaturas eletrénicas em
interacdes com entes publicos, em atos de pessoas juridicas e em
questdes de saude. Foi publicada no DOU de 24 de setembro de
20208, tem seis capitulos, vinte artigos, teve sete dispositivos ve-
tados e entrou em vigor na data de sua publicacdo. Ela versa
sobre as licencas de softwares desenvolvidos por entes publicos
e altera a Lei n°® 9.096, de 19 de setembro de 19957, a Lei n°
5.991, de 17 de dezembro de 19738 e a Medida Provisoria n°

confidencialidade é a propriedade que limita o acesso a informacdo a quem é
legitimado para tanto. E ela que busca garantir o sigilo das informacdes. A
integridade é um atributo que visa garantir que os dados ou informagdes
mantenham a sua incolumidade desde a sua origem até o seu destino. A
disponibilidade, ultima propriedade, visa assegurar ao usudrio legitimo que a
informacao esteja disponivel, isto é, que ele consiga acessa-la.

> A enquete esta disponivel em: https://forms.camara.leg.br/ex/enquetes/
2255363/resultado Acesso em 09 de outubro de 2020.

¢ Disponivel em: https://www.in.gov.br/web/dou/-/lei-n-14.063-de-23-de-se-
tembro-de-2020-279185931 Acesso em 09 de outubro de 2020.

7 A Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995, dispde sobre os partidos
politicos, disciplinando a cria¢do, organizacdo, fusdo, incorporacdo e
exting¢do destes.

8 A Lei n° 5.991, de 17 de dezembro de 1973, dispbe sobre o Controle
Sanitario do Comércio de Drogas, Medicamentos, Insumos Farmacéuticos
e Correlatos em todo o territério nacional.
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2.200-2, de 24 de agosto de 2001 (MP n°® 2.200-2/2001)°. Dispde,
ainda, que todos os sistemas publicos que utilizem assinaturas
eletronicas e que ndo atendam ao disposto na lei deverdo se
adaptar as novas regras até o dia 1° de julho de 2021. A iniciati-
va cria, portanto, um espac¢o fora do sistema da Infraestrutura
de Chaves Publicas brasileira (ICP-Brasil) para tratar do tema de
assinaturas eletrénicas.

Vale ressaltar que a nova lei ndo revogou a MP 2.200-2/2001.
Isso porque ela tem caracteristica de texto legal especial em rela-
¢do a MP, com a abrangéncia restrita ao ambito dos entes publi-
cos. Ademais, a MP 2.200-2 adotou classificacdo “bipartida” de
assinaturas eletrénicas (enquanto a Lei 14.063/2020 tem classifi-
cacdo "tripartida”), equiparou a assinatura digital ICP-Brasil a
assinatura manuscrita e facultou a utilizacdo de outros mecanis-
mos de comprovacdo de autoria para o meio eletrénico, o que
ndo se observa na nova iniciativa legislativa.’®

1.1 Ambito de aplicacdo da lei de assinatura eletrdnica

Inicialmente, cabe destacar que a lei sob analise visa a regulacado
e ao uso da assinatura eletrénica nos atos compreendidos na
interacdo com os entes publicos em geral, ndo se restringindo a
documentos eletrénicos. O ambito de aplicacdo da lei esta previsto
no art. 2°. Conforme disposi¢do do inciso | do referido dispositivo,
a legislagao se aplica a interacdo" interna dos 6rgaos e entidades
da Administracdo Direta, autarquica e fundacional dos Poderes e
orgaos constitucionalmente auténomos dos entes federados. Os

® A Medida Provisoria n° 2.200-2, de 24 de agosto de 2001 (MP n° 2.200-2/
2001), institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil) e
transforma o Instituto Nacional de Tecnologia da Informag¢do em
autarquia. A ICP-Brasil, segundo o artigo 1° da MP, foi instituida para
garantir a autenticidade, a integridade e a validade juridica de documen-
tos em forma eletrénica, das aplica¢des de suporte e das aplicacdes habi-
litadas que utilizem certificados digitais, bem como a realizacdo de tran-
sacOes eletronicas seguras.

% MENKE, Fabiano. A MP 983 e a classificacdo das assinaturas eletrénicas: com-
paracdo com a MP 2.200-2. CryptolD, 2020. Disponivel em: https:/
cryptoid.com.br/banco-de-noticias/a-mp-983-e-a-classificacao-das-assinaturas-
eletronicas-comparacao-com-a-mp-2-200-2-por-fabiano-menke/
?fbclid=IwWAR2NnAf3Ac_y7Z2J4Y8nW1clg-YERt8ReDLiwkTO_
E3K6XbRtzt 1TKMcSYzNDO. Acesso em: 09 de outubro de 2020.

" Alinteracdo seria qualquer tipo de comunicacdo que ocorre no dia a dia
da administracdo publica.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIll - N.° 33 - Set 22 || 191




Samuer Nunes Furtapo e Victor Ropricues Nascivento Vieira ARTIGO

entes federados da Administracdo Direta representam os comparti-
mentos internos da Republica Federativa, sendo eles a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios. Os Poderes sdo as estru-
turas internas destinadas a execucao de certas func¢des, sendo eles:
Executivo, Legislativo e Judiciario.

As autarquias sao as pessoas juridicas de Direito Publico in-
terno que gozam de autonomia administrativa, econémica e fi-
nanceira nos limites das leis que as criam e nao sdo subordina-
das a nenhum o6rgao do Estado (MELLO, 2015, p. 164-165), a
exemplo das Agéncias Reguladoras (ANEEL'™, ANTT'3, ANP', en-
tre outras). As fundacdes surgem quando um determinado
patrimonio é destacado por aquele que o funda, ao qual é atri-
buida uma personalidade juridica, com o fim de atender a uma
finalidade especifica.

O conceito de fundacdo suscita debates na doutrina, a qual
aceita a criacdo de fundagdes publicas ou governamentais sob o
regime de direito publico ou privado'. Sdo exemplos de funda-
¢des a Funai'®, a Funasa'’, o IBGE', entre outras. Por sua vez, os
6rgaos constitucionalmente auténomos sdo institui¢des estatais
relevantes, com sede constitucional, que desempenham papel
estratégico no sistema das garantias coletivas (CARVALHO FILHO,
2017, p. 41), como o Tribunal de Contas da Unido, o Ministério
Publico e a Defensoria Publica.

Nos termos do inciso Il da lei de assinaturas eletronicas, o
regime juridico por ela disposto aplica-se de igual modo quan-
do a interacdo ocorrer entre pessoas naturais ou pessoas juridi-
cas de direito privado e os entes publicos citados anteriormente.
Este inciso, portanto, pode ser exemplificado em uma situagao
em que um particular (um empreendedor ou uma corporacdo)

2 Agéncia Nacional de Energia Elétrica

3 Agéncia Nacional de Transporte Terrestre

4 Agéncia Nacional do Petréleo

> Marya Sylvia Zanella di Pietro destaca que se formaram duas correntes
acerca do tema. Uma defende a natureza privatistica de todas as funda-
¢oes instituidas pelo Poder Publico. A outra entende que é possivel a
existéncia de fundag¢des com personalidade publica - como modalidade
de autarquia - ou privada. A autora posiciona-se entre os que defendem
a possibilidade de o Poder Publico atribuir as fundacdes personalidade de
direito publico ou privado. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Admi-
nistrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 505).

6 Fundacdo Nacional do indio

7 Fundacdo Nacional de Saude

'8 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
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dirige um requerimento (assinado eletronicamente) ao Munici-
pio com o intuito de regularizar alguma pendéncia do seu esta-
belecimento, como o alvard de funcionamento.

Ja o inciso lll, da legislacdo supracitada, versa que a medida
se aplica a interacdo entre os préprios entes publicos. Em outras
palavras, qualquer que seja a pessoa, fisica ou juridica, de direi-
to publico ou privado, quando interagir com a administracdao
publica, deverd observar os ditames da Lei n° 14.063/20.

Lado outro, o paragrafo Unico do art. 2° desta lei, a seu tur-
no, traz algumas exce¢des, sendo inaplicavel aos processos judici-
ais', aos sistemas de ouvidoria de entes publicos, aos programas
de assisténcia as vitimas e as testemunhas ameacadas, as interacdes
entre pessoas naturais ou juridicas de direito privado, as interacdes
em que seja permitido o anonimato, as interagdes em que seja
dispensada a identificacdo do particular e as outras hipdteses nas
quais deva ser dada garantia de preservacdo de sigilo da identi-
dade do particular na atuacdo perante o ente publico.

Cite-se, ainda, que restaram afastadas da aplicacdo da lei
de igual modo as rela¢des havidas exclusivamente entre agentes
privados, sejam pessoas juridicas ou fisicas. Essas rela¢des, no
entanto, continuam sendo regidas pelo Cédigo Civil, pela MP
n° 2.200-2/2001, pelo principio da liberdade das formas de de-
claracdo da vontade?®, pelas legislacdes especificas aplicaveis a
cada caso, bem como pelo direito das partes em empregar os
meios probatoérios legais e moralmente legitimos?'.

2 Criptografia e certificado digital

Antes de adentrar nos conceitos de assinaturas eletronicas,
é preciso entender o que é criptografia e certificado digital,
porquanto inerentes a compreensdo do tema. A Criptografia,

9 Os processos judiciais que tramitam em meio eletronico sdo regidos pela
Lei n® 11.419, de 19 de dezembro de 2006. Conforme a lei, considera-se
assinatura eletrdnica a assinatura digital baseada em certificado digital
emitido por Autoridade Certificadora, mediante cadastro do usuario no
Poder Judiciario, conforme disciplinado pelos 6rgdos respectivos (alineas
"a" e "b"” do inciso Ill do §2° do art. 1° da Lei 11.419/2006).

20 A validade da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo
quando a lei expressamente a exigir (art. 107 do Codigo Civil de 2002).

21 As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Cédigo, para pro-
var a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir
eficazmente na convic¢do do juiz (art. 369 do Cédigo de Processo Civil de
2015).
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em termos técnicos, é uma ferramenta de codificacdo de infor-
macoes (PINHEIRO, 2016. p. 270). A origem da palavra é grega
e, quando decomposta, nos revela os morfemas kryptds (escon-
dido, oculto) e graphia (grifo, escrito) (KAZIENKO, 2013, p. 36).
Ela serve para transformar informacdes inteligiveis em algo ndo
cognoscivel, utilizando um conjunto de técnicas algoritmicas.

As técnicas criptograficas podem ser classificadas, quanto ao
numero de chaves utilizadas no processo de cifrar e decifrar in-
formacdes, em duas classes: simétrica e assimétrica. A simétrica
usa uma unica chave para cifrar e decifrar uma informacao. Esta
chave é de conhecimento do emissor e do receptor. A assimétrica,
também denominada de criptografia de chave publica, utiliza
um par de chaves para este processo: uma publica e uma priva-
da. Neste caso, a chave utilizada para cifrar é de conhecimento
publico; no entanto, a informacdo sé pode ser decifrada pela
chave privada, a qual, em regra, deve ser de conhecimento res-
trito (KAZIENKO, 2013, p. 37).

Para cifrar um texto, é necessaria uma chave com um nume-
ro determinado de bits, de modo que, quanto maior o tamanho
da chave, maior a quantidade de bits e, consequentemente,
maior a seguranc¢a, uma vez que o espag¢o das chaves é aumen-
tado (KAZIENKO, 2013, p. 36-37).

O objetivo principal da criptografia é a inviolabilidade da
seguranca da informacao, a saber, confidencialidade, integrida-
de e disponibilidade, conjugando aspectos como a autenticida-
de e autorizacdo e responsabilidade, os quais serdo objetos de
estudo posterior. Alids, importante mencionar que o fato de uma
informacao ser criptografada ndo necessariamente a torna
inviolavel, por mais extensos que sejam os bits, porquanto ha
certas metodologias especificas para violacdo de criptografia?? .

2.1 Certificado digital

Apresentada a criptografia, passamos ao conceito de certifi-
cado digital, que é um arquivo assinado eletronicamente por

22 \eja-se, a titulo introdutério, que ha certos tipos de ataques especificos a
tecnologia criptografica, bastando o conhecimento de métodos de
criptografia e descriptografia, tais como: ataque de texto cifrado
(cyphertext-only), que consiste na deducdo das chaves criptograficas a
partir do texto cifrado; ataque de texto conhecido (known-plaintext),
aqui o atacante possui conhecimento da mensagem criptografada e das
originais sem a cifra, com as quais o intuito é descobrir a chave; e, por fim,
o ataque de chave escolhida (choosen-key), no qual sdo testadas chaves
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uma entidade confidvel, denominada Autoridade Certificadora
(AC). Os certificados digitais sdo utilizados com o fim principal
de fazer a associacdo entre a chave publica e uma pessoa ou
entidade, atribuindo confiabilidade a divulgacdo da chave pu-
blica.

Em outras palavras, o certificado permite identificar quem
emitiu a chave publica por meio da atribuicdo privativa de cha-
ves aos seus titulares. O papel da AC, portanto, é de emitir o
certificado e garantir que determinado individuo ou empresa, e
somente ele, detenha um certo par de chaves. Ele transporta a
chave publica e confere seguranca sobre quem é seu autor e
emissor (KAZIENKO, 2013, p. 43-44).

Note-se que a certificacdo digital é utilizada e disseminada
em paises da Europa e também nos Estados Unidos, com o fim de
conferir mais seguranca, garantir a autenticidade e mitigar riscos
de interceptacdo. No Brasil, o certificado digital ja é utilizado junto
a alguns érgaos de governo, como a Receita Federal, que aceita
o e-CPF (PINHEIRO, 2016, p. 272). Feitos tais esclarecimentos, pas-
sa-se as classificacdes de assinaturas eletronicas.

3 Assinaturas eletronicas e suas espécies

A etimologia da palavra ‘assinar’ deriva do latim assignare,
que significa “poér sinal em”. O ato de assinar um documento,
seja ele eletrénico ou ndo, corresponde a assumir a autoria quan-
to ao seu conteudo; declarar a vontade dirigida a producéo dos
efeitos juridicos nele expostos. Seguindo os ensinamentos de
Ricardo Lorenzetti, é possivel inferir como elementos caracteris-
ticos de qualquer modalidade de assinatura o elemento objeti-
vo (qualquer simbolo distintivo), e o subjetivo (identificacdo do
autor e concordancia com o ato) de monopdlio exclusivo de seu
titular (LORENZETTI, 2004, p. 123).

A diferenca essencial da assinatura tradicional com a eletro6-
nica reside em que o suporte desta é constituido por um conjun-
to de cédigos (bits), ao passo que aquela é holégrafa - produzi-
da por tracos manuais (LORENZETTI, 2004, p. 116). Neste inte-

pré-selecionadas, ou se induz o usudrio legitimo do sistema a utilizar
determinadas chaves de conhecimento do invasor. MAGALHAES, Marce-
lo Vicente Vianna. Seguranca de sistemas: énfase em redes de computa-
dores. GTA - grupo de teleinformatica e automacao: UFRJ, 2000. Nao
paginado. Disponivel em: https://www.gta.ufrj.br/grad/02_1/seguranca/
7.5.htm. Acesso em: 05 de maio de 2021.
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rim, veja-se redacdo do art. 3° da Lei n © 14.063/20, a qual define
assinatura eletrénica como sendo os dados em formato eletréni-
co que se ligam ou estdo logicamente associados a outros dados
em formato eletrénico e que sdo utilizados pelo signatario para
assinar, observados os niveis de assinaturas apropriados para os
atos previstos na legislacéo.

Vale salientar, em razdo disso, que a assinatura ndo se con-
funde com a tecnologia utilizada para assinar, de modo que, em
regra, a criptografia ndo é em si uma assinatura, muito embora
possa ser utilizada como tal, quando entao servird de pardmetro
de seguranca e de sinal identificador?. Logo, esse raciocinio per-
mite inferir ao menos duas proposicdes: (i) é possivel que haja
ato eletrénico criptografado sem assinatura, e (ii) a assinatura
eletronica ndo estd adstrita as técnicas de criptografia.

Adiante, a legislacdo supracitada elenca as espécies de assi-
naturas eletrénicas, sdo elas: simples, avancada e qualificada?.
A assinatura eletronica simples, prevista no inciso | do art. 4°, é
aquela que permite identificar o seu signatario e que anexa ou
associa dados a outros dados em formato eletrénico do signata-
rio. Como o préprio nome sugere, trata-se de assinatura ‘vul-
gar’, sem requisitos técnicos, admitida nas interacdes com ente
publico de menor impacto® e que ndo envolvam informacdes
protegidas por grau de sigilo?® (inciso |, §1° do art. 5° da 14063/
2020).

Tome-se como exemplo de assinatura simples o nome do
remetente apostado no corpo do texto de um e-mail, a imagem
da assinatura de préprio punho inserida no documento eletro-
nico?, o uso de login e senha, a biometria, o “aceite” nos ter-
mos de consentimento de plataformas digitais, entre outros. Neste
tipo de assinatura, ndo ha a implementacdo de um processo

23 E o caso das assinaturas eletrénicas avancadas que serdo abordadas pos-
teriormente.

24 Aclassificacdo das assinaturas eletronicas, como colocada na lei em exa-
me, muito se assemelha a existente na Diretiva 1999/93/CE, revogada
pelo elDAS (electronic IDentification, Authentication and trust Services)
Regulamentacdo de Identificacdo Eletronica e Servicos Confidveis (eIDAS
910/2014/EC). A integra do documento estd disponivel em: https:/
ec.europa.eu/futurium/en/content/eidas-regulation-regulation-eu-
ndeg9102014 Acesso em 13 de outubro de 2020.

% Veja-se que a lei ndo caracteriza o que seria uma intera¢do com ente
publico de menor impacto.

26 A lei também nao classifica o grau de sigilo das informacdes.

27" MENKE, op cit.
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criptografico especifico incidindo no conteddo ou representa-
¢do do ato eletrénico®.

A assinatura eletrénica avancada, prevista no inciso Il do
art. 4°, a seu turno, é a que utiliza certificados ndo emitidos pela
ICP-Brasil?® ou por outro meio de comprovacdo da autoria e da
integridade de documentos em forma eletrénica, desde que
admitido pelas partes como valido ou aceito pela pessoa a quem
for oposto o documento. Este tipo de assinatura deve: i) estar
associado ao signatario de maneira univoca®; ii) utilizar dados
para a criagdo de assinatura eletrénica cujo signatario pode, com
elevado nivel de confianca, operar sob o seu controle exclusi-
vo3'; e iii) estar relacionada aos dados a ela associados de tal
modo que qualquer modificacdo posterior seja detectavel3?.

Por sua vez, a assinatura eletrénica qualificada, disposta no
inciso Ill do art. 4°, é a que utiliza certificado digital ICP-Brasil,
nos termos do § 1° do art. 10 da Medida Proviséria n° 2.200-2,

28 FORTNER, Carlos. Carlos Fortner, diretor-presidente do ITI, fala sobre a
MP 983 e sua contextualizacdo com assinatura digital e certificacdo digi-
tal. CryptolD, 2020. Disponivel em: https://cryptoid.com.br/banco-de-no-
ticias/carlos-fortner-diretor-presidente-do-iti-fala-sobre-a-mp-983-e-sua-
contextualizacao-com-assinatura-digital-e-certificacao-digital/. Acesso
em: 09 de outubro de 2020

2% Quseja, por meio das infraestruturas de chaves publicas criadas em para-
lelo a requlamentacdo da ICP-Brasil. Tanto é assim que o artigo 3° da lei
diferencia certificado digital de certificado digital ICP-Brasil. Certificado
digital para a lei é o atestado eletronico que associa os dados de valida-
¢do da assinatura eletronica a uma pessoa natural ou juridica (inciso Ill do
art. 3° da Lei 14063 de 2020). E certificado digital ICP-Brasil é o certifica-
do digital emitido por uma Autoridade Certificadora (AC) credenciada na
Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil), na forma da le-
gislagdo vigente (inciso IV do art. 3° da Lei 14063 de 2020).

30 Significa dizer que a associacdo da assinatura ao seu titular ndo levanta
davidas. Ou seja, a assinatura esta vinculada ao seu titular de modo ine-
quivoco. A lei ndo determinou quais sdo os procedimentos de associacdo
inequivoca.

31 A operac¢do de controle exclusivo remete ao acesso ao mecanismo de
criacdo de assinatura. Isto é, a possibilidade de acessar, por exemplo, a
chave privada para a criacdo de uma assinatura, por meio de um token.

32 Em muito se assemelha a legislacdo brasileira com a europeia, porquanto
nesta a assinatura eletrénica avancada tem como elementos caracterizadores:
i) estar associada inequivocamente ao signatario; ii) permitir identificar o sig-
natdrio; iii) ser criada com meios que o signatario pode manter sob seu contro-
le exclusivo; iv) estar ligada a dados a que diz respeito, de tal modo que qual-
quer alteracdo subsequente dos dados seja detectavel. A integra da Diretiva
1999/93/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de
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de 24 de agosto de 200133. Por ser a mais confiadvel e segura, nos
termos da lei - tendo em vista as suas normas, seus padrdes e
seus procedimentos especificos -, ela sera admitida em qualquer
interacdo eletrénica com ente publico, independentemente de
cadastramento prévio, inclusive nos casos em que sdo aceitas as
assinaturas simples ou avancadas (inciso Il, §1° do art. 5° da Lei
14063/2020). Oportuno destacar, ainda, que a lei 14.063/20 es-
tabelece quatro hipoteses, as quais o seu uso sera obrigatoério -
art. 5°, § 2° incisos I, lll e IV; e art. 13 -, sem o qual o ato sera
invalido3-.

4 A triade CIA nas assinaturas eletronicas

Compulsando a lei das assinaturas eletronicas, observa-se
que o parametro basico para estigmatizar os diferentes tipos de
assinaturas e, consequentemente, estabelecer reservas de vali-
dade a atos com maiores potenciais criticos e sensiveis a Admi-
nistracdo Publica, é o nivel de confianca das assinaturas. Para
estudar esse parametro, inevitavelmente, hd que se fazer refe-
réncia aos pilares que sustentam a seguranca da informac¢do em
todo seu ciclo de vida.

A seguranca, no campo da Tecnologia da Informacao, pode
ser definida como o conjunto de regras de ordem técnica, admi-
nistrativa e operacional cujo escopo tem por fim a garantia da
confidencialidade, integridade e disponibilidade dos dados
(KREMLING, 2017, p. 94). A pertinéncia tematica é demonstrada
a partir do aprofundamento no estudo da integridade, variavel

1999, relativa a um quadro legal comunitério para as assinaturas eletrénicas
encontra-se disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/
?uri=CELEX:31999L0093&from=PT Acesso em 13 de outubro de 2013.

3 Pela defini¢do da lei, pressupde-se que a assinatura eletrénica qualifica-
da é aquela que utiliza certificado digital da MP n° 2.200-2/2001. Entre-
tanto, temos uma previsdo vaga. Isto é, a previsdo ndo afirma de forma
taxativa que so serdo aceitas assinaturas qualificadas que utilizem certi-
ficados digitais ICP Brasil. A imprecisdo faz surgir a seguinte davida: qual-
quer certificado, mesmo que ndo seja ICP Brasil, garantira este status de
assinatura qualificada? Esta resposta sé é possivel quando se conjugam
os incisos Il e Ill do art. 4°. Isso porque, da leitura destes dispositivos,
chegamos a conclusdo de que a assinatura eletrénica avancada dispensa
certificados emitidos pela ICP.

3 Basta uma interpretacdo literal do texto para perceber que o legislador
constantemente atrela a questdo da assinatura ao plano de validade do
ato juridico, existindo 13 menc¢des expressas ao termo ‘validade’ e suas
derivagoes.
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que pressupde um conjunto de protocolos objetivos que permi-
tem aferir quando determinada informacao foi alterada de for-
ma ndo autorizada pelos sujeitos do processo de comunicacao,
prejudicando a validade da manifestacdo de vontade
exteriorizada nos atos eletrénicos.

Portanto, a assinatura eletrénica como objeto da CIA possui
algumas peculiaridades, especialmente se considerado o fato de
qgue elas conservam profundas distin¢gdes com as assinaturas tra-
dicionais, ja que, naquela, o autor é vinculado a mensagem por
meio de c6digos®’, em detrimento do uso das grafias. Assim, en-
guanto no modelo tradicional o exame de autenticidade pode
ser verificado através de raciocinio falso e verdadeiro, nas assi-
naturas eletronicas, os bits, por sua prépria natureza, ndo sao
suscetiveis a este juizo de apreciacdo empirico, pois as cdpias sao
exatamente iguais as originais (LORENZETTI, 2004, p. 102).

Outro ponto a ser trabalhado se refere a confidencialidade,
abrangendo tanto a assinatura em si (o sinal distintivo) quanto
aos algoritmos que componham sua protecdo, de modo que, tam-
bém, os mecanismos de seguranga ndo devem ser expostos, a exem-
plo das chaves de criptografia. Mas ndo basta que a assinatura
eletrénica seja atribuida a integridade e confidencialidade sem
que o seu titular possa fazer o uso dela no momento oportuno,
eis, entdo, a necessidade de garantia da disponibilidade.

Ausentes esses atributos, os niveis de confiabilidade basea-
dos nos tipos de tecnologias de cada assinatura se tornam
irrelevantes, porquanto se revestem de vulnerabilidades graves
ao ndo atender aos elementos basilares da seguranca da infor-
macdo. Estudadas essas premissas, passa-se a analise do controle
de acesso enquanto parametro de protegao.

5 Ostrés“As” da seguranca da informacao e os atos
eletrénicos da administracao publica

Ao tratar de atos do poder publico, necessariamente ha que
se considerar os principios que o regem, nomeadamente o da
competéncia®, bem como os elementos do ato administrativo. Lado
outro, na esfera da cybersecurity, a analise das a¢oes, seja de agen-
tes publicos ou corporativos, deve conjugar ndo apenas a autoria

35 Desta forma, o legislador julgou por bem estabelecer a flexibilidade na
adocdo das assinaturas em casos de vazamento de dados relativos a
tecnologia de sua implementac¢do, a depender se simples ou avangada,
com vistas a evitar violagdes de seguranca (§2°, art. 4° da lei 11.063/20).
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(authentication) do ato, mas também a autorizacdo (Authorization)
e a responsabilidade (Accountability/non repudiation), compon-
do os trés “A(s)” da seguranca da informacao®

A Constituicdo Brasileira, respectivamente, em seus artigos 21
a 30, estabelece uma série de regras de organizacao e prerrogati-
vas a serem exercidas pelos entes federativos, de modo exclusivo
ou concorrente. Logo, ndo é correto pensar a assinatura
desassociada da autorizacdo para determinada funcdo publica,
pois, a0 mesmo tempo em que a lei habilita a atuacdo do agente,
de igual modo limita essa prerrogativa tornando-a indelegavel e
irrenunciavel, no caso, estabelecendo reservas de assinaturas a de-
terminados atos.

O conceito de ato administrativo, como destaca José dos
Santos Carvalho Filho, é controverso. Para o autor, todavia, trés
pontos sdo fundamentais para a caracterizacdo do ato adminis-
trativo: i) ele precisa emanar de agente da Administracdao Publi-
ca ou dotado de prerrogativas desta; ii) seu conteudo deve pro-
duzir efeitos que visem a um fim publico; e iii) esta categoria
deve ser regida pelo direito publico.

A validade juridica do ato administrativo ndo se confunde
com a validade técnica. Destarte, verificada a autentica¢do e
autorizagao ligada a requisicdo da execug¢ao do ato, uma vez
acionada, fica a Administracdo Publica algoritmicamente associ-
ada aos efeitos do ato indissociavelmente, ndo podendo negé-
los (accountability)®. Desta forma, ainda que uma assinatura ca-
reca de aptiddo para produzir efeitos juridicos que lhes sdo pré-
prios, dada a auséncia de pressupostos de validade, é possivel
que produza efeitos eletronicos, a exemplo de vazamento de

36 Que é descrito por Celso Anténio Bandeira de Mello como o circulo compreen-
sivo de um plexo de deveres publicos a serem satisfeitos mediante o exercicio
de correlatos e demarcados poderes instrumentais, legalmente conferidos
para a satisfacdo de interesses publicos (MELLO, op cit., p. 148).

37 LV, Yilun; DU, Bing. Application of AAA security management in classified
network. In: 2013 IEEE 4th International Conference on Software
Engineering and Service Science. I[EEE, 2013. p. 660-663. Disponivel em:
https://ieeexplore.ieee.org/abstract/document/6615393/?casa_token=
O02_Kc3UJubcAAAAA:-dTNoZ37HW5elJLzTm4Ufesy34sk8
GjUa3Tcebhg5eU8-5QDdNVCNTB4OmtVel8HDI7L64knL2a8. Acesso em: 05
de Maio de 2021.

3% lbid., p. 99.

3% AOQOUAD, SIHAM; MAIZATE, ABDERRAHIM; ZAKARI, A. Cyber Security and
the Internet of Things: vulnerabilities and Security requirements. Revue
Méditerranéenne des Télécommunications, v. 9, n. 2, 2019. p. 2. Dis-
ponivel em: https://revues.imist.ma/index.php/RMT/article/view/17475/
9646. Acesso em: 06 de Maio de 2020.
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informacgdes pessoais e sensiveis, quando a assinatura violada
for utilizada como ferramenta de controle de acesso a sistemas
informaticos.

Dai a importancia da adocdo de parametros de seguranca
técnicos e administrativos visando a seguranca das assinaturas e
seu uso exclusivo pelo titular.

6 Niveis de confiabilidade e seguranca das assinaturas

Em topico anterior, foi exposto o ciclo dos servi¢cos de segu-
ranca e como eles se alinham aos requisitos e a validade dos atos
administrativos. Paralelamente, estabelece a lei uma presuncao
de confianca a certos tipos de assinatura estruturados em niveis,
aos quais sdo associadas algumas reservas de validade.

E possivel subtrair que a lei trabalha com uma presuncdo de
seguranca das assinaturas, levando em conta o modo de
implementacdo. Sob a perspectiva conceitual, é evidente a im-
precisdo do termo para nivelar o grau de seguranca das assina-
turas, vez que, para a garantia da inviolabilidade da triade, sdao
necessarias também ferramentas de controle nado técnicas
conjugadas a elementos subjetivos dos agentes. Logo, a premis-
sa basica de confianca trabalhada, nos termos da lei, deve ser
alinhada ao fato de que o vinculo mais fragil na cadeia de segu-
ranca da informacéo é o elemento humano.

Lado outro, a confianca, do ponto de vista cientifico, ndao
detém precisdo terminolégica, malgrado sua constituicdo seja
pautada em aspectos objetivos e subjetivos®®. De fato, a forma
com gue as comunicac¢des se ddo “on-line” na velocidade e in-
tensidade da internet ndo permite que os atos de vida em rede
sejam cuidadosamente trabalhados, motivo pelo qual a confi-
anca se demonstra indispensavel na execucdo de acdes
intermediadas pelas tecnologias da informacédo e comunicacao.
Justamente nesta casuistica, explica Rezende citando Schneier, é
possivel deduzir que, contemporaneamente, os individuos vi-
vem um efetivo “teatro de seguranca”, porquanto:

[...] alguém pode se sentir inseguro em relacdo a
um sistema cujo uso contabiliza certas probabi-
lidades de incidéncia de falhas, fraudes ou sabo-

40 REZENDE, Pedro. A. D. Modelos de Confianca para Seguranca
Informatica. (artigo). 2012. p. 3. Disponivel em: https://cic.unb.br/
~rezende/trabs/modelos_de_confianca.pdf. Acesso em: 20 de outubro de
2020. 2012.
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tagens, e se sentir seguro em relacdo a outro sis-
tema com maiores probabilidades de incidentes
com potencial de danos equivalentes.*

Nesta sintonia, a lei depde sobre as assinaturas com suposi-
¢Oes acerca de sua seguranca em abstrato, desconsiderando o
contexto de implementacdo que, para Huang, é essencial a ané-
lise da confianca empregada no sentido de consisténcia fatica
dos sistemas de informacdo*, sendo que, v.g., uma assinatura
eletréonica qualificada pode ser, a depender do caso concreto,
mais segura que uma assinatura avancada, e vice-versa. Essa pro-
blematica ganha contornos emblematicos a partir do pressupos-
to de que a "pessoa”, enquanto elemento dos sistemas de da-
dos, compreende também o complexo de gerenciamento de ris-
Cos.

Assim, Josang, Gray e Kinateder entendem que a confianca
estd intimamente associada a conceitua¢do de risco, pois serve
de parametro para avaliacdo e adocdo de acdes pelos individu-
os*. Deste modo, o intuito legislativo em nivelar os tipos de assi-
natura é, efetivamente, limitar a liberdade do poder publico para
deliberar sobre qual tipo de cédigo serd usado para validar o
ato eletronico.

Porém, o legislador falha na medida em que subordina a
flexibilizacdo a reserva de validade associada a assinatura nas
hipoteses em que a seguranca for comprometida ou houver va-
zamento de dados, isto é, subsequente ao fato danoso*. A se-

4 jbid.

42 HUANG, B. et al. Probabilistic soft logic for trust analysis in social network.
Maryland: University of Maryland, 2012. Apud: SOUZA, Raul Carvalho. Pre-
vencao para ataques de engenharia social: um estudo sobre a confi-
anca em seguranca da informacao em uma é6tica objetiva, social, es-
trutural, interdisciplinar utilizando fontes de dados abertos. (Disserta-
¢do Mestrado). 2015. p.113. Disponivel em: https://repositorio.unb.br/bitstream/
10482/18863/1/2015_RaulCarvalhodeSouza.pdf. Acesso em: 20 de outubro de
2020.

43 JOSANG, A.; GRAY, E.; KINATEDER, M. Analysing Topologies of Transitive Trust.
In: Proceedings of the Workshop of Formal Aspects of Security and
Trust (FAST). Apud: LOPES, Victor Leonel Orozco. Analise de Riscos de Segu-
ranca de Informacdo: Quantificacdo de Confianga Como um Parametro de
Reducdo de Desvios de Resultados Por Causas Humanas. (Dissertagdo
Mestrado). 2014. p. 30. Disponivel em: https:/repositorio.ufsm.br/bitstream/
handle/1/5424/LOPEZ%2c%20VICTOR%20LEONEL%200R0OZCO.pdf?
sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 20 de outubro de 2020.

44 BRASIL, lei da assinatura eletronica 14.063/20. Art. 4, § 2°.
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guranca da informacdo esta diretamente relacionada a busca por
impedir a ocorréncia de incidentes e a diminuicdo de
vulnerabilidades que possam ser exploradas por ataques
cibernéticos, razdo pela qual foca em prevenir sua exploracéo,
bem como amenizar seus impactos caso venham a se concretizar.

Ao preestabelecer quais assinaturas devem seguir certos atos
com base no potencial de criticidade, a lei também restringe a
atuacdo do poder publico no zelo dos pilares que sustentam a
protecdo dos sistemas informaticos exteriorizados em atos ele-
troénicos. Pensar seguranca negligenciando a situacdo em que é
aplicada, por meio de classificagdes estaticas, mesmo diante da
diversidade dos fluxos de comunicacdo e sua dinamica global,
vai de encontro as metodologias por tras da protecdo dos siste-
mas, sobretudo a adocdo de politicas.

Neste interim, Coimbra (2018, p. 17) destaca:

Uma politica de seguranca diz respeito ao con-
junto de normas, indica¢des ou instru¢des a se-
guir, com objetivo de prevenir a ocorréncia de
incidentes (ameacas) relacionados com a seguran-
ca da informacédo, sendo a prevencdo, a ‘[...] ca-
pacidade de proteger a informacdo e os sistemas
que a processam da perda da Confidencialidade,
Integridade e Disponibilidade.

Outrossim, Marciano e Marques (2006. p. 1) destacam que
essas politicas, voltadas essencialmente ao agir antecedente,
envolvem uma série de fatores variados que abarcam, de forma
sistematizada, recursos técnicos e humanos contextualmente
aplicados. A protecdo dos sistemas é subordinada, pois ampara-
da em condicionantes técnicas, sociais e culturais; de igual modo,
é orientada, vez que sua personalizacdo é elaborada analitica-
mente as exigéncias da organizacdo, de forma que a interpreta-
¢do rigida ao disposto no art. 4 da Lei 14.063/2020 ndo apenas
torna menos eficazes as tentativas de prote¢do dos sistemas, como
também limita o campo de sua seguranca, aumentando a pro-
babilidade de ocorréncia de incidentes e, consequentemente,
de danos, atraindo a responsabilidade objetiva do Estado.

Conclusao

A vista do discorrido, o presente trabalho, entendendo a
preocupacdo do Legislador em estabelecer e adaptar as prerro-
gativas publicas as intermediacdes pelas TICs, buscou estudar as

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIll - N.° 33 — Set 22 |] 203




Samuer Nunes Furtapo e Victor Ropricues Nascivento Vieira ARTIGO

formulag¢des da lei de assinatura eletrénica considerando a pra-
xe da seguranca da informacdo. Decerto, objetivando explorar
os conceitos e as classificacdes da legislacdo, foram realizadas
duas andlises sob diferentes angulos de aplicacdo, a saber, a
normativa e a pratica, relacionada aos desafios originados pelo
desenvolvimento dos novos modelos informaticos e sua aplica-
¢do no ambito da Administracdo Publica.

Preliminarmente, a pesquisa foi voltada ao campo de
abrangéncia juridica da lei e aos requisitos imprescindiveis para
validade dos atos administrativos a luz da doutrina e da legisla-
¢do patria. Posteriormente, buscou-se observar os conceitos pro-
priamente ditos e as diferencas existentes entre cada tipo de as-
sinatura, destacando seus aspectos fundamentais com anélise
comparativa de legislagdes estrangeiras e bibliografias pertinen-
tes.

Ao final, foram dedicados alguns capitulos para desmembra-
mento dos conceitos estudados e suas implicagdes no campo da
seguranca da informacao, pelo que foram levantados alguns
parametros para imputacdo objetiva de responsabilidade, espe-
cialmente a confianca, estruturada em niveis aos quais
correspondem reservas de validade de atos eletronicos, conclu-
indo-se com os efeitos negativos que tal estipulacdo em abstra-
to pode causar a protecdo dos sistemas informaticos do Poder
Publico.

Os objetivos da legislacdo sdo positivos e ela foi editada e
aprovada em um momento adequado, tendo em vista a trans-
formacdo digital que toda a sociedade passa, principalmente
considerando o contexto pandémico e a necessidade de isola-
mento e distanciamento social. E necessario que o Estado e a
sociedade acompanhem o desenvolvimento tecnolégico e utili-
zem as ferramentas tecnolégicas para conferir maior agilidade e
seguranca aos tramites burocraticos, de modo que nao se deve
recusar o uso das assinaturas eletrénicas que foram criadas pela
lei, nas intera¢des publico-privadas.

Entretanto, é imprescindivel realcar que a lei é vaga para
um tema tao complexo, principalmente considerando as parti-
cularidades técnico-juridicas relativas as nomenclaturas e classi-
ficacbes das assinaturas. A complexidade aumenta se for consi-
derado que o Estado deverd implementar a estrutura tecnolégica
necessdaria para ampliar o acesso aos servi¢os publicos digitais de
forma segura e confidvel, tratar os dados das pessoas fisicas con-
forme a nova Lei Geral de Protecdao da Dados e assegurar a
incolumidade e confiabilidade das comunicacdes, levando em
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conta os apontamentos relativos a triade CIA, os trés Trés “A(s)”
da Seguranca da Informacdo e os principios da Administracao
Publica.

O ambito de aplicacdo da lei é vasto e ird exigir da Adminis-
tracdo Publica, em todos os seus niveis, um grande esforco para
regulamentar a questao, adaptar-se, até julho de 2021, as novas
exigéncias e capacitar o pessoal para evitar problemas de falhas
de seguranca como os decorrentes do “fator humano”.

Por fim, entende-se que, em que pesem a existéncia do re-
gime juridico administrativo e as previsdes de responsabilidade
civil no ordenamento juridico brasileiro, seria interessante que a
lei tivesse disposto a respeito da responsabilizacdo administrati-
va (sem desconsiderar a penal e civil) dos agentes publicos que,
por uma eventualidade, venham a causar dano aos particulares
ou utilizarem de forma indevida as assinaturas nas interac¢des
internas da Administracdo Publica, assim como fazem a Lei Geral
de Protecdo de Dados e o Cédigo de Defesa do Consumidor, os
guais trazem um regramento especifico, considerando o ambito
de aplicacdo e as peculiaridades dos assuntos de cada lei.
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RESUMO

O presente trabalho é dedicado ao estudo e
aplicabilidade da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
e do Codigo de Defesa do Consumidor, sobretudo no
tocante a apuracdo de infracdes comuns aos diplomas
normativos no ambito das relagdes de consumo. A pesquisa
tem como ponto de partida a existéncia de um conflito
aparente entre a competéncia das autoridades regulatérias
na da protecdo dos dados pessoais e do consumidor. Como
forma de solucionar a problematica, o trabalho foi
elaborado sob uma perspectiva exploratéria, explicativa
e descritiva do CDC e da LGPD no que tange aos processos
administrativos sancionatdérios, suas nuances e
implicacdes, utilizando-se de metodologia comparativa.

Palavras-chave: Protecdo de dados pessoais. Con-

sumidor. Responsabilidade administrativa. Didlogo das
fontes.
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ABSTRACT

The present work is dedicated to the study and
applicability of the General Law for the Protection of
Personal Data and the Consumer Defense Code, especially
with regard to the investigation of common infractions
of normative diplomas in the context of consumer
relations. The research has as its starting point the existence
of an apparent conflict between the competence of the
regulatory authorities in the protection of personal and
consumer data. As a way to solve the problem, the work
was elaborated from an exploratory, explanatory and
descriptive perspective of the CDC and the LGPD regarding
administrative sanctioning processes, their nuances and
implications, using a comparative methodology.

Keywords: Protection of personal data. Consumer.
Administrative responsibility. Font dialog.

Introducao

O positivismo juridico — enquanto ciéncia — tem por méto-
do a descricdo avaliatéria da realidade (BOBBIO, 1995, p. 238).
Assim, é a partir do fato que se compreende a norma enquanto
sentido construido da interpretacdo sistematica dos textos
normativos (AVILA, 2005, p. 22). Diante disso, demonstra-se a
pertinéncia de se reconhecer a necessidade de flexibilizacdo dos
institutos classicos do Direito as repercussdes sociais e econdomi-
cas causadas pelas tecnologias da informacdo e comunicacédo.

Diuturnamente, percebe-se o desenvolvimento de novas
dinamicas inter-relacionais advindas da desconceituacdo de tem-
po e espag¢o, no que se convencionou denominar sociedade da
informacado e do conhecimento (BORGES, 2000, p. 29). Pertinen-
tes, neste ponto, sdo as palavras de Ricardo Lorenzetti (2004, p.
22) ao descrever que a internet aumenta, em tese, o poder
decisério do individuo. No entanto, ao lado dessa aparente li-
berdade, repousa a criticidade de sua vulnerabilidade.

Neste cenario, o consumidor, entrementes a sociedade das
comunicacdes, assume a figura de produto, isto é, coisifica-se
em uma espécie de produto despersonalizado, que posterior-
mente é incorporado aos gigantes da tecnologia — tal fendme-
no significa o conceito de prosumer?.

' Os prosumers, segundo Marcelo Jacques “sdo consumidores engajados
no processo de coproducdo de produtos, significados e identidades. Sdo
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Acerca disso, cite-se o desenvolvimento de teorias econémi-
cas cujo escopo reside na padroniza¢do de férmulas matemati-
cas para quantificacdo monetaria do “tempo de vida do consu-
midor”?2. Desta feita, o usuario global estd exposto a riscos
desmensuraveis no ciberespaco, motivo pelo qual se faz impres-
cindivel entender a seguranca como contramedida a situacéo
de fragilidade do consumidor. A titulo de exemplificativo,
impende-se compreender a atuagdo preventiva ex ante, ou seja,
antecedente ao fato na protecdo dos bens juridicos tutelaveis

Como bem explica Bobbio (2007. p. 36), a sociedade mo-
derna é marcada por duas transformacdes estruturais nas fun-
¢des do Direito: o controle social do tipo persuasivo —porquan-
to ndo coativo —, e; do tipo antecipado — materializado no
deslocamento da reacdo social ao momento precedente ao even-
to. Ndo obstante, essas mudancas paradigmaticas sdo percebi-
das pelo carater sancionatério e cogente das normas de defesa
do consumidor, e mais recentemente da Lei Geral de Protecdo
de Dados (LGPD)3.

Em suma, ao se proteger os dados quer-se, teleologicamente,
proteger a pessoa e, mais ainda, o consumidor — este sendo um
sujeito que se pressupde vulneravel ante a complexidade das re-
lagdes sociais e econdmicas no espaco eletronico. Sendo assim, os
orgaos fiscalizadores, dotados de competéncia sancionatoéria, exer-
cem funcdo proeminente no fomento a dissuasdo, reforcando o
carater coercitivo e cogente das legislacdes na esfera extrajudicial.

consumidores proativos e dindmicos em compartilhar seus pontos de vista.
Eles estdo na vanguarda em relacdo a adocdo de tecnologias, mas sabem
identificar os produtos escolhidos. Distinguem-se dos ‘early adopters’ pe-
las suas atitudes interventoras relativas a marcas, informag¢do e meios de
comunicag¢do”, sendo, portanto, de grande importancia no processo de
capitalizacdo de tendéncias pelos setores de marketing como forma de
adaptar produtos e servicos, bem como personalizar propagandas. Em:
FONSECA, Marcelo Jacques et al. Tendéncias sobre as comunidades virtuais
da perspectiva dos prosumers. ERA, v. 7, n. 2, 2008, p.4

2 Pode ser definida como “uma medida tedrica de quanto vale um ser
humano se cada momento de sua vida for transformado em mercadoria
de uma ou outra maneira”. Em: SANTOS, Laymert Garcia dos. Limites e
rupturas na esfera da informacdo. Perspectiva, v. 14, n. 3, pp. 32-39,
2000. Disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=50102-88392000000300007. Acesso em: 15 mai. 2021.

3 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de
Dados. In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/
113709.htm. Acesso em: 23 mai. 2021.
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Sendo assim, com vista ao estudo da atuac¢do dessas entida-
des publicas e suas legislacdes, sobretudo no que tange a LGPD
e ao CDC, insere-se o presente artigo, que intenta averiguar como
as caracteristicas da pos-modernidade influenciam no reconhe-
cimento da protecdo de dados — como direito atrelado a prote-
¢do do consumidor em ambiente virtual — e quais suas implica-
¢des na imputacdo de deveres juridicos, tal como suas repercus-
sdes no rito dos procedimentos administrativos sancionatérios a
luz da teoria do didlogo das fontes (MARQUES, 2012, p. 16-77).

1. Os novos paradigmas das relacoes de consumo na era
digital

Desponta, ao lado da revolucdo tecnolégica, um novo mo-
delo econdmico que tem por engrenagem o “valor do tempo
de vida do consumidor” enquanto medida tedrica para
mercantilizacdo dos fatos (dados) dos cibernautas registrados
pelos terminais eletroénicos.

Essa viabilizacdo se da pelo advento e pela popularizacdo
da internet que, entre outras coisas, reduziu os custos de transa-
¢do de mercado — entendidos como aqueles vinculados aos gas-
tos para se localizar a contraparte, realizar as tratativas de for-
macado do negdcio e o executar (LORENZETTI, 2004, p. 44).

Ao discorrer sobre a emergéncia dessa dinamica em rede,
Benkler (2009, p. 10) pontua duas principais caracteristicas: (i) a
digitalizacdo simbélica da humanidade — a qual tem o conheci-
mento como fonte produtiva e uma economia baseada eminen-
temente na oferta de bens e servicos imateriais —, e; (ii) a difu-
sdo de maquinas com alto poder computacional e a precos aces-
siveis, interconectadas a rede mundial — a internet.

Tem-se por consequéncia desses fatores a cultivacdo de con-
di¢des que permitem o fomento a condi¢des de colaboracao sus-
tentaveis e compartilhamento simultaneo de recursos entre os
nés da rede (BENKLER, 2009, p. 10).

Acrescentem-se, pois, as ideias de Castells (2003, p. 71) que,
ao discursar sobre a economia das comunica¢des e os modelos
negociais eletronicos, destacou o surgimento da empresa de rede.
Veja-se:

A empresa de rede evoluiu a partir da combinacao
de vdérias estratégias de interconexdo. Em primei-
ro lugar, a descentralizacdo interna de grandes
corporagdes, que adotaram estruturas enxutas,
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horizontais de cooperacdo e competi¢cdo, coorde-
nadas em torno de metas estratégicas para a firma
como um todo. Em segundo lugar, a cooperacdo
entre empresas pequenas e médias, reunindo seus
recursos para alcancar uma massa critica. Em ter-
ceiro, a conexdo entre essas redes de pequenas e
médias empresas e os componentes diversificados
das grandes corporacdes. E, por fim, as aliancas e
parcerias estratégicas entre grandes corporacdes e
suas redes subsidiarias. Tomadas em conjunto, es-
sas tendéncias transformaram a administracdo de
negdécios numa geometria varidvel de cooperacao
e competi¢do segundo o tempo, o lugar, o proces-
so e o produto.

Da perspectiva do fornecedor, a colaboracéo estratégica, em
nivel global, traduz melhores resultados, permitindo a
flexibilizacdo dos negodcios e a conservacdo de suas individuali-
dades. Ao passo que, do ponto de vista do consumidor, essa com-
binacdo corporativa importa essencialmente a restricdo de sua
liberdade de contratar (CASTELLS, 2003, p. 42).

Em razao disso, concebe-se que a World Wide Web torna as
relagdes consumeristas mais assimétricas, enfatizando as desigual-
dades entre as partes, como bem leciona Guilherme Magalhaes
Martins (2020, p. 2020), ao rememorar as licdes de Claudia Lima
Marques:

[...] o sujeito fornecedor é agora um ofertante
profissional automatizado e globalizado, pre-
sente em uma cadeia sem fim de intermediarios
(portal, website, link, provider, empresas de car-
tdo de crédito, etc.), um fornecedor sem sede e
sem tempo (a oferta é permanente, no espaco
privado e no publico), um fornecedor que fala
todas as linguas ou usa a lingua franca, o inglés,
e utiliza-se da linguagem virtual (imagens, sons,
textos em janelas, textos interativos, icones etc.)
para marketing, negociacdo e contratacdo. O
sujeito consumidor, nas palavras da mesma au-
tora, corresponde a ideia de um: [...] sujeito
'mudo’ na frente de um écran, em qualquer tem-
po, em qualquer lingua, com qualquer idade,
identificado por uma senha (PIN) uma assinatu-
ra eletrénica (chaves publicas e privadas), por um
numero de cartdo de crédito ou por impressoes
biométricas.
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Neste interim é que se insere o estudo da vulnerabilidade, en-
quanto situacdo de fragilidade presumida do consumidor que im-
poe ao Estado um dever de cuidado mais incisivo sobre as praticas
de consumo com vistas a atuar antecedentemente ao fato. Desse
modo, ndo se trata, evidentemente, de mencionar as tradicionais
categorias de vulnerabilidade — técnica, cientifica e fatica — igual-
mente pertinentes; antes faz-se imprescindivel reconhecer as impu-
tacdes de um novo modelo inerente a economia das comunicacdes,
a saber a vulnerabilidade informacional (MIRAGEM, 2016, p. 134).

Vejam-se neste ponto os ensinamentos de Fernando Martins
(2020, p. 136) sobre a fragilidade do consumidor em ambiente
eletrénico ao conceituar a vulnerabilidade digital:

Transportam-se das facticidades reais as
intersubjetividades digitais e pds-organicas, proé-
prias do mundo virtual, idénticas circunstancias
que colocam o consumidor-usudrio em séria des-
vantagem, proporcionando circunstancias
assimétricas ndo apenas inerentes ao desconheci-
mento de estruturas e funcionalidades eletroni-
cas (a jéd conhecida vulnerabilidade técnica), mas
essencialmente nas incontaveis operag¢des (econo-
micas, politicas, recreativas, informativas, sociais,
promocionais) garantidas e disponibilizadas por
esse mundo abstrato em expansdo geométrica.

Como implica¢do deste raciocinio, sem se olvidar da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, a protecdo do consumi-
dor passa a ser imputada também ao fornecedor, devendo este
adotar medidas internas e externas com escopo de minimizar o
desequilibrio entre as partes e mitigar os fatores de riscos carac-
teristicos da sociedade da informacdao (MARQUES, 2016. p. 339).

Porém, ndo sé o fornecedor direto deve se esquivar de pra-
ticas infracionais a defesa do consumidor, sendo incluim-se aqui
todos os atores empresariais que, inter-relacionados por negéci-
os juridicos distintos, integram a operacdo econémica, agrega-
dos por conexidade contratual, ao oferecimento final do pro-
duto ou servico (LORENZETTI, 2011, p. 290-300).

2. A (co)incidéncia da LGPD e do CDC a luz da teoria do
dialogo das fontes

Depreende-se que a mudanca fatica causada pelas TICs —
tecnologias da informacdo e comunicacdo — tem refletido em
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todos os campos do saber, inclusive no Direito. Sobreleva-se que
uma das caracteristicas essenciais da pés-modernidade juridica,
analisada por Tartuce (2018, p. 29), se refere a abundancia de
sujeitos e direitos em um emaranhado excessivo de legislacdes,
tal como a criacdo de diversos fatores que influenciam as rela-
¢Oes juridicas de maneira transversal.

Nesta poés-modernidade juridica, hd uma constante em jogo:
o pluralismo, materializado na multiplicidade de fontes
legislativas incidentes concomitantemente sobre um mesmo fato
(MARQUES, 2004, p. 26). Esse contexto faz surgir a necessidade
do intérprete do direito de buscar por ferramentas hermenéuticas
que permitam a coexisténcia harmonica entre as diferentes le-
gislagdes — no caso em comento a LGPD e o CDC —, razdo pela
qual é bem-vinda a teoria do didlogo das fontes — idealizada
por Erik Jayme, apresentada a doutrina brasileira por Claudia
Lima Marques (2013, p. 114) — para a compreensdo paritaria
dessas legislacdes e sua aplicacdo harmoénica.

No que se refere a supramencionada teoria, adequadas sdao
as palavras de quem se aprofundou e desenvolveu a tematica.
Leia-se as licdes de Claudia Lima Marques (2004, p. 43):

Didlogo pressupde o efeito util de dois (di) e uma
l6gica ou fala (logos), enquanto o ‘conflito’ leva a
exclusdo de uma das leis e bem expressa a mono-
solucdo ou ‘mondlogo’ de uma sé lei. Este esforco
para procurar novas solucdes plurais estd visando
justamente evitar-se a ‘antinomia’ (conflitos ‘pon-
tuais’ da convergéncia eventual e parcial do cam-
po de aplicacdo de duas normas no caso concreto)
pela correta definicdo dos campos de aplicacdo.
[...] Aceite-se ou ndo a pos-modernidade, a verda-
de é que, na sociedade complexa atual, com a
descodificacdo, a tépica e a microrecodificacdo
(como a do CDCQ) trazendo uma forte pluralidade
de leis ou fontes, a doutrina atualizada esta a pro-
cura de uma harmonia ou coordenacdo entre as
diversas normas do ordenamento juridico (conce-
bido como sistema). E a denominada “coeréncia
derivada ou restaurada” (“cohérence dérivée ou
restaurée"), que procura uma eficiéncia ndo sé hi-
erarquica, mas funcional do sistema plural e com-
plexo de nosso direito contemporaneo.

Subentende-se dessa teoria, portanto, a subtracdo do cara-
ter enviesado do direito do consumidor, tendo por foco de
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regulacdo o consumo e o mercado de consumo transpassado nas
varias disciplinas juridicas simultaneamente, tais como o direito
civil, comercial, econdmico, administrativo, penal, e, mais recen-
temente, de protecédo de dados.

Sem embargos, a teoria do didlogo das fontes estd funda-
mentada em trés vertentes complementares e harménicas, como
ensina Tartuce e Martos (2013, p. 156-188):

O primeiro denominado de “didlogo sistematico
de coeréncia” prevé que havendo aplicacdo simul-
tanea das duas leis, se uma lei servir de base
conceitual para a outra, estara presente o didlogo
sistematico de coeréncia. [...] O segundo, denomi-
nado “didlogo de complementaridade ou didlogo
de subsidiariedade”, ocorre se o caso for de apli-
cacado coordenada de duas leis. Assim sendo, uma
norma pode completar a outra, de forma direta
(didlogo de complementaridade) ou indireta (dia-
logo de subsidiariedade). O terceiro é denomina-
do de “didlogo de influéncias reciprocas sistema-
ticas”, que ocorre quando os conceitos estruturais
de uma determinada lei sofrem influéncias de ou-
tra. Nas palavras de Claudia Lima Marques, et al.,
“é a influéncia do sistema especial no geral e do
geral no especial, um didlogo de doublé sens".

Com efeito, o estudo da regulamentac¢do do tratamento de
dados pessoais nas relagdes de consumo, sem a devida analise
complementar e coerente entre os dois diplomas-bases — Lei
Geral de Protecdo de Dados e Cédigo de Defesa do Consumidor
—, pode levar a conclusées equivocadas, sendo insuficientes,
motivo pelo qual é indispensavel entendé-las sistematicamente.

Oportuno consignar ainda o reconhecimento da influéncia
que as normas do CDC exercem sobre a construcdo da LGPD,
bastando uma leitura de seu texto para encontrar elementos que
evidenciem a intima conexdo entre as duas legisla¢des.

Desta forma, veja-se que o Art. 2, inciso VI, da Lei n® 13.709/
18, dispde como fundamento a protecdo do consumidor. Para-
lelamente a isso, no ambito administrativo, o Art. 18, § 8°, da
LGPD, habilita a atuacdo simultanea dos organismos de defesa
do consumidor e de protecdo de dados na garantia dos direitos
dos titulares de dados.

Adiante, no que se refere a competéncia para instauracao,
apuracdo e imputac¢ao de responsabilidade administrativa, insta
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mencionar o disposto no Art. 55-K da lei supracitada, que esta-
belece a exclusividade da ANPD para a aplicacdo das penalida-
des taxadas no rol do Art. 52. Entretanto, ressalva a possibilida-
de de demais sanc¢des por diferentes 6rgdaos da Administracao
Publica.

Dessarte, depara-se com a consagracdo de competéncia co-
mum entre a ANPD, por exemplo, e agéncias fiscalizadoras como
os PROCONs, bastando alguma correlacdo entre a infracdo a
LGPD e ao CDC. Este entendimento tem como alicerce o fato de
que, se por dados entendem-se as externaliza¢des do individuo
no meio eletrénico — fatos —, logo, o principio da protecdo do
consumidor teria melhor otimizacdo caso abrangesse suas mani-
festacdes no ambiente virtual — dados.

Nesta esteira, unissonos estdo os ensinamentos de Bioni
(2019, p. 99) que, ao analisar as caracteristicas e constituicdo dos
dados pessoais, concluiu se tratar de proje¢des personalissimas
da pessoa:

Personalidade significa as “caracteristicas ou o
conjunto de caracteristicas que distingue uma pes-
soa” da outra. Com base nessa abordagem seman-
tica, os direitos da personalidade seriam os
caracteres incorpéreos e corpéreos que conformam
a projecdo da pessoa humana. Nome, honra, inte-
gridade fisica e psiquica seriam apenas alguns den-
tre uma série de outros atributos que dao forma a
esse prolongamento. [...] Sob essa perspectiva, um
dado, atrelado a esfera de uma pessoa, pode se
inserir dentre os direitos da personalidade. Para
tanto, ele deve ser adjetivado como pessoal, ca-
racterizando-se como uma projecdo, extensdo ou
dimensdo do seu titular. E, nesse sentido, cada vez
mais, as atividades de processamento de dados tém
ingeréncia na vida das pessoas. Hoje vivemos em
uma sociedade e uma economia que se orientam
e movimentam a partir desses signos identifica-
dores do cidadao.

Acrescenta-se a conjuntura sob analise, que a protecdo do
vulneravel no ciberespag¢o ndo deve ser menor do que a existen-
te no mundo fisico. Ao invés disso — conforme discorremos ou-
trora —, o consumidor tem sua situacao de fragilidade agravada
pelas facilidades préprias das TICs.

Portanto, a coincidéncia da LGPD e do CDC podera ser afir-
mada, sempre que, a priori, o tratamento de dados do consumi-
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dor seja realizado com o intuito de viabilizar a atividade econé-
mica do fornecedor, ainda que indiretamente (MIRAGEM, 2019,
p. 4).

3 Osobjetos e sujeitos das relacoes juridicas na LGPD
eno CDC

O Cédigo de Defesa do Consumidor, enquanto microssistema,
visa a regula¢do das interacdes entre fornecedor e consumidor,
ao passo que a LGPD regula a atividade dos agentes de trata-
mento de dados pessoais.

Acrescenta-se que a definicdo de agentes de tratamento é
abstraida do Art. 5°, inciso I1X, da LGPD como sendo o controlador
e o operador. Este ultimo é a pessoa, natural ou juridica, de di-
reito publico ou privado, que realiza o tratamento de dados
pessoais em nome do controlador, ndo pertencendo ao quadro
de empregados deste — pessoas distintas®.

H4, por isso, uma interconexdo entre os agentes de trata-
mento sendo o controlador a pessoa natural ou juridica, de di-
reito publico ou privado, a quem compete as decisdes referentes
ao tratamento de dados pessoais.

Como abordado anteriormente, ha por parte dos agentes
empresariais uma verdadeira rede de abastecimento composta
por diversos negécios juridicos proprios e diferentes, unidos por
uma razdo econOmica superior a individualidade de cada obje-
to. Sendo assim, também o tratamento de dados nas relacdes
consumeristas pode ser revestido de inumeros negécios juridi-
cos, os quais dificultem a analise da responsabilidade adminis-
trativa por viola¢do ao CDC e a LGPD.

4 Neste ponto, mencione-se o posicionamento da Autoridade Nacional de
Prote¢do de Dados sobre a distingdo Agente e Controlador: “[...] a defini-
¢do legal de operador também néo deve ser entendida como uma norma
de distribuicdo interna de competéncias e responsabilidades. Neste ce-
néario, empregados, administradores, sdcios, servidores e outras pessoas
naturais que integram a pessoa juridica e cujos atos expressam a atuacao
desta ndo devem ser considerados operadores, tendo em vista que o
operador serd sempre uma pessoa distinta do controlador, isto é, que
ndo atua como profissional subordinado a este ou como membro de seus
6rgdos. ANPD, Autoridade Nacional de Protecdo de Dados. Guia
orientativo para definicoes dos agentes de tratamento e de dados
pessoais e do encarregado. Distrito Federal, 2021. p. 16. Disponivel
em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/2021-05-27-guia-
agentes-de-tratamento_final.pdf. Acesso em: 28 de Maio de 2021.
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Neste ponto, a questdo central é identificar o dever juridico
e o agente a quem ele é imputado. Na hipétese em que o forne-
cedor assuma a figura de agente de tratamento de dados pesso-
ais de consumidores, a ele sdao imputdveis tanto os deveres
estatuidos no CDC quanto aqueles empregados na LGPD, como
sera abordado posteriormente.

Ocorre que a suficiéncia hermenéutica desse raciocinio nas
relagdes combinadas diretas entre fornecedor e consumidor en-
contra 6bice nas conexdes de cooperacdo entre fornecedores,
porquanto nesta, a principio, ndo ha relacdo de consumo, ao
passo que aquela subsiste os deveres estatuidos no CDC>.

Note-se que de um lado tem-se a relacdo entre o vulneravel
— consumidor — e o fornecedor; ao passo que, noutra ponta, a
principio, poder-se-a concluir que se trata de relacdo meramen-
te civil B2B — business to business® — extrinseca ao diploma pro-
tecionista do consumidor.

A vista disso, nas hip6teses de correlacdo entre as normas da
LGPD e do CDC, a aplicacdo de san¢des administrativas desta le-
gislagdo, pelo tratamento irregular de dados do consumidor aos
agentes de tratamento, restaria frustrada, subsistindo apenas e
tdo somente as dispostas na LGPD.

No entanto, imprescindivel mencionar que o escopo
normativo do CDC ndo é dirigido as relagdes propriamente di-
tas, tampouco aos negdcios, mas sim a prote¢do do consumidor
e suas extensdes, incluindo-se ai a imaterial, traduzida nas ma-
nifestacdes eletronicas. Portanto, se os dados pessoais, devido a
caracteristicas que lhes sdo proprias, constituem projecdes
personalissimas do consumidor (BIONI, 2019, p. 99), entdo a pro-
tecdo deste reflete também a daqueles, atraindo a ampliacdo
do escopo normativo do CDC as rela¢cdes B2B e dando a elas
uma natureza juridica hibrida.

> Suponhamos a situa¢do em que o fornecedor ofereca o produto ou servico
e, havendo a necessidade de manipula¢do de dados do consumidor, trans-
fira a responsabilidade do tratamento a outro parceiro empresarial.

& "0 business-to-business, que representa as transa¢des comerciais entre
empresas, é outra modalidade de negécios da rede. Ao aderir ao modelo
de negoécios eletronico B2B, as empresas objetivam reduzir custos
operacionais, ganhar eficiéncia e competitividade, otimizar a cadeia pro-
dutiva, ampliar a carteira de clientes e fornecedores e aumentar as re-
ceitas”. Em: DA CUNHA MAYA, Paulo Cesar; OTERO, Walter Ruben Iriondo.
A influéncia do consumidor na era da internet. Revista da FAE, v. 5, n. 1,
2002, p. 74. Disponivel em: https://revistafae.fae.edu/revistafae/article/
view/448/343. Acesso em: 27 mai. 2021.
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Neste espectro, para fins de responsabilidade administrati-
va, também o controlador ou operador podera ser considerado
fornecedor em relacdo ao consumidor final, desde que integre a
cadeia de fornecimento do bem ou servico e realize o tratamen-
to de dados pessoais do consumidor. A amplitude dessa proposi-
¢do é de extrema relevancia ao servir de parametro para imputa-
¢do e analise da extensdo dos deveres juridicos estatuidos no
Cédigo de Defesa do Consumidor, envolvendo, portanto, todos
aqueles envolvidos na atividade produtiva, ainda que indireta-
mente’.

Nestes casos, deve-se observar com mais precisdo a situacdo
de fragilidade do consumidor que ndo detém o poder de orga-
nizacdo da operacdo econdmica, tampouco dos agentes que dela
participardo. Por conseguinte, a subtracdo de uma interpreta-
cdo teleoldgica do CDC, e ndo seria exagero mencionar também
a Constituicdo Brasileira art. 5° inciso XXXII, impde a expansao
de seus deveres juridicos as rela¢des interempresariais em detri-
mento das fic¢des juridicas contratuais®.

Em suma, malgrado a LGPD tenha por escopo a regulamen-
tacdo do tratamento de dados, estabelecendo direitos deveres e
garantias ao proprietario dos dados e os agentes de tratamento,
o CDC regulamenta a relacdo entre consumidor e fornecedor —
podendo ser abarcado também o controlador e o operador de
dados ainda que nao possua relacao direta com o consumidor.

4 Aresponsabilidade administrativa na LGPD e no CDC

O ponto central da responsabilidade — dever juridico su-
cessivo — seja ela civil ou administrativa, é a violacdo de um
dever juridico originario imputavel.

7 Isso significa dizer que a condicdo de fornecedor estd, por esta definigao,
intimamente ligada com a atividade que desempenha na cadeia de for-
necimento e desde que viabilizem a inser¢do do servi¢co ou do produto
efetivamente no mercado. Ver também: GRINOVER, Ada Pellegrini et al.
Codigo brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos auto-
res do anteprojeto. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 112.

8 Nesta senda, destaca Tartuce e Neves: “No que concerne a contratacdo
eletrénica ou digital, consigne-se que muitas vezes ela se d& por formas
de redes negociais e na maior rede que o ser humano ja criou, a rede
mundial de computadores, a internet. E ndo olvide que, preenchidos os
requisitos dos arts. 2° e 3° da lei 8.078/1990, aplica-se aos contratos digi-
tais ou eletrénicos o Cédigo de Defesa do Consumidor”. Em: TARTUCE.
Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assump¢do. Manual de direito do con-
sumidor. 9. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 522.
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Neste ponto, pertinentes sdo os ensinamentos de Cavalieri
Filho (2014, p. 15), o qual explica:

Se quisermos saber quem é o responsavel tere-
mos que identificar aquele a quem a lei imputou
a obrigacdo, porque ninguém podera ser respon-
sabilizado por nada sem ter violado dever juridi-
co preexistente. [...] Sem violacdo de um dever
juridico preexistente, portanto, ndo ha que se
falar em responsabilidade em qualquer modali-
dade, porque esta é um dever sucessivo decor-
rente daquele.

Desta feita, pelas infracdes ao CDC, respondem todos aque-
les fornecedores que, ligados por conexidade contratual, direta
ou indiretamente violem suas disposi¢des. Doutro lado, os deve-
res estatuidos na LGPD sdo essencialmente destinados aos agen-
tes de tratamento de dados e, em se tratando de dados de con-
sumidores essenciais ao oferecimento de determinado produto
ou servico, a eles serdo atribuidos os deveres do cédigo proteci-
onista.

Diante disso, noticiada a infracdo no tratamento irregular
de dados pessoais dos consumidores a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados, bem como aos PROCONs, far-se-a necessaria
a constituicdo de processo administrativo para aplicacdo de san-
¢Oes, assegurando, entre outros principios e garantias processu-
ais, o contraditorio. Via de regra, os processos administrativos,
muito embora guardem algumas diferencas varidveis entre os
6rgados da administracdo publica, sdo constituidos de quatro fa-
ses: a instauracdo; a instrucdo, carreada da defesa e do relatoério;
a decisoria, e, por fim, a recursal (ROSSI, 2020, p. 1.011).

A instauracdo, marco inicial do procedimento administrati-
vo?®, da-se de oficio ou por provocacdo da parte interessada,
momento em que o administrado serd notificado para integrar
a relacdo juridica processual a fim de que o conflito de interes-
ses entre ele e o Estado seja resolvido (CARVALHO FILHO, 2020,
p. 1.122). Em sendo verificada a correlacdo entre as supostas in-

° A proposito, frise-se que os conceitos de processo e procedimento nao se
confundem, como bem explica Rosemiro, o procedimento é caracterizado
pela obediéncia de uma sequéncia de atos predeterminados em normas
do ordenamento juridico, dirigidas a constituicdo de um modelo
estruturado procedimental, que Ihe conferem legitimidade, validade e
eficacia. Em: LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primei-
ros estudos. 14. ed. Belo Horizonte: Férum, p. 151.
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fracdes a LGPD e ao CDC no tratamento de dados pessoais dos
consumidores, tanto a ANPD quanto os érgdos de protecdo do
consumidor poderdo atuar simultaneamente em procedimentos
paralelos respectivamente em face dos agentes de tratamento e
dos fornecedores.

Adiante, da-se inicio a instrucdo, nela as autoridades
fiscalizadoras, bem como os interessados, desempenharam uma
série de atos com vistas a producdo e coleta de provas necessari-
as a apuracdo dos fatos e formacdao da conviccdo daquele que
ira tomar a decisdo sobre o feito.

Nessa fase o objetivo é encontrar indicios suficientes da
materialidade da infracdo ao dever juridico e o responsavel pela
sua guarda. Oportuno destacar que as mesmas regras aferiveis
nos processos jurisdicionais sdo aplicaveis, geralmente, aos pro-
cessos administrativos, de modo que, na fase de instrucédo, séo
admitidas consultas e audiéncias publicas, a depender do inte-
resse geral da questdo e de sua relevancia (ROSSI, 2020 p. 1.012).

Providos os elementos probatérios, inicia-se o decurso do
tempo para que o administrado, pessoa fisica ou juridica, faca o
exercicio de seu direito a ampla defesa e contraditorio, manifes-
tando-se sobre o teor das provas e o objeto do litigio, apds o
que o agente de fiscalizacdo redigira o relatério, composto de
um resumo dos fatos e a opinido sobre a lide (ROSSI, 2020 p.
1.012).

A vista disso, faz-se necessario ter em mente que o processo
administrativo nos 6érgdos publicos de defesa do consumidor esta
conectado ao instaurado pela ANPD, de forma que néo devera
comportar decisdo final antes de findado este, dada sua correla-
cdo. A face do exposto, avulta-se a pertinéncia da irregularida-
de no tratamento de dados do consumidor ser declarada pela
ANPD preliminarmente sem prejuizo a instru¢do simultanea pe-
los 6rgdos publicos de defesa do consumidor, podendo ambos
cooperar para a formacdo da decisdo final sobre o feito.

Como efeito, formada a convic¢do sobre a violacdo do de-
ver juridico e proferida a decisdo pela ANPD, se procedente,
poderdo os 6rgaos de protecao do consumidor avaliar a correla-
¢do da violagdo do dever juridico a LGPD e ao CDC, quando
entdo haverd condicdes para decidir sobre a existéncia da infra-
¢do comum, podendo aplicar as san¢des dispostas no Art. 56 do
diploma consumerista, com a ressalva de que ambos os procedi-
mentos estardo sujeitos a recurso (ROSSI, 2020, p. 1.013).

Portanto, hd uma relacdo de dependéncia entre os procedi-
mentos administrativos nas hipoteses de infragdo comum, estan-
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do intimamente ligados. Note-se que se no ambito da ANPD fi-
car constatada a auséncia de irregularidade no tratamento de
dados, ndo poderdo os 6rgdos de defesa do consumidor em sen-
tido diverso condenar os administrados, em virtude da correla-
¢do entre os processos.

Ressalte-se ainda que a competéncia para aplicar as sancdes
dispostas na Lei Geral de Protecdo de Dados é exclusiva da Au-
toridade Nacional de Protecdo de Dados, sendo ela, nos termos
da lei sob exame, responsavel por articular sua atuagdo conjun-
tamente com outras entidades constituidas de competéncias
sancionatorias™.

Isto posto, é vidvel a cumulacdo de sancdes de naturezas
diversas entre os 6rgdos fiscalizadores, sendo elas, no cédigo
protecionista do consumidor, subdivididas em trés categorias:
pecuniarias; objetivas e subjetivas, como bem explica Pellegrini
Grinover (2019. p. 271):

O art. 56 enumera as san¢des que poderdo ser
aplicadas pelas autoridades administrativas no
ambito das respectivas jurisdicdes. O coédigo dis-
tingue, basicamente, trés modalidades de san-
¢des administrativas: (a) sancdes pecuniarias — re-
presentadas pelas multas (item I) aplicadas em
razdo do inadimplemento dos deveres de consu-
mo; (b) sancdes objetivas — sdo aquelas que en-
volvem bens ou servicos colocados no mercado
de consumo e compreendem a apreensdo (item
I1), inutilizacdo (item I1lIl), cassacdo do registro
(item 1V), proibicdo de fabricacdo (item IV) ou
suspensdo do fornecimento de produtos ou ser-
vigos; (c) sanc¢des subjetivas — referidas a ativida-
de empresarial ou estatal dos fornecedores de
bens ou servicos, compreendem a suspensao tem-

0 "Art. 55-k A aplicacdo das sancdes previstas nesta Lei compete exclusiva-
mente a ANPD, e suas competéncias prevalecerdo, no que se refere a
protecdo de dados pessoais, sobre as competéncias correlatas de outras
entidades ou 6rgdos da administracdo publica. Paragrafo Unico: A ANPD
articulara sua atuag¢do com outros 6érgédos e entidades com competéncias
sancionatoérias e normativas afetas ao tema de protecdo de dados pesso-
ais e serd o 6rgdo central de interpretacdo desta Lei e do estabelecimen-
to de normas e diretrizes para a sua implementacdo”. Em: BRASIL. Lei n°®
13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados. In:
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/I13709.htm.
Acesso em: 19 mai. 2021.
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poraria da atividade (item VII), cassacdo de li-
cenca do estabelecimento ou de atividade (item
IX), interdi¢do total ou parcial de estabelecimen-
to, obra ou atividade (item X), intervencao ad-
ministrativa (item XIl), inclusive a imposicdo de
contrapropaganda (item XII).

Dessa maneira, a mesma classificacdo pode ser atribuida as
sancdes destacadas no artigo 52 da LGPD sendo as pecuniarias,
relacionadas as multas (incisos Il e lll); as objetivas, aplicaveis aos
dados e a exposicdo da atividade infrativa (incisos IV, V e VI) e
subjetivas, aquelas ligadas ao tratamento de dados desenvolvi-
do pelos agentes (incisos X, Xl e XII)".

Por efeito disso, o critério determinante nestes procedimen-
tos é a analise da correlacdo e a compatibilidade, tendo a ANPD
papel central no encadeamento de atos necessarios a repressao
do tratamento irregular de dados pessoais dos consumidores.

Outrossim, hd que se ressaltar que o art. 55-K da LGPD esta-
belece uma prevaléncia das san¢bes aplicaveis pela ANPD sobre
as competéncias sancionatorias de outras entidades e 6rgdos da
administracdo publica, quando a conduta infrativa for pratica-
da no tratamento de dados pessoais.

Nao obstante, essa exclusdo s6 caberd na hipotese em que o
agente infrator pratique conduta que viole deveres juridicos idén-
ticos, ndo se aplicando aos casos em que a acdo do agente infrin-
ja deveres juridicos apenas correlatos, porquanto, como discorre-
mos anteriormente, o intuito do legislador foi estabelecer regras
para atuacdo comum entre as entidades publicas fiscalizadoras
em prol da protecdo da pessoa, mais especificamente de seus da-
dos — dito didlogo coerente e complementar.

" BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de
Dados. In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/
[13709.htm. Acesso em: 27 mai. 2021.

2. “Nas relagdes de consumo, a nova legislagdo brasileira confiou na sua
interacdo com as normas de protecdo do consumidor, ao prever em seu
Art. 64 a possibilidade de didlogo das fontes, bem como a articulacdo da
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados e outros 6rgdaos com compe-
téncia sancionatoéria, inclusive os de prote¢do do consumidor (Art. 55-K,
paragrafo uUnico)”. Em: MIRAGEM, Bruno. A Lei Geral de Protecdo de
Dados (lei 13.709/2018) e o direito do consumidor. Revista dos Tribu-
nais, v. 1.009, 2019, p. 4. Disponivel em: https://brunomiragem.com.br/
wp-content/uploads/2020/06/002-LGPD-e-o-direito-do-consumidor.pdf.
Acesso em: 20 mai. 2021.
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Conclusao

Consigna-se que ndo apenas as relagdes sociais estao se tor-
nando mais complexas, de igual modo o Direito acompanha es-
sas transformacgdes, porquanto guarda em si a necessidade de
consisténcia fatica, sob pena de frustrar sua razdo de ser, qual
seja, a protecdo da pessoa em todas as suas extensdes. Deste
modo, emerge dessa realidade o surgimento de fenémenos como
a descodificacdo, materializada na elaboracdo de multiplas leis
regulando a mesma situacdo e cada qual com implica¢des diver-
gentes sob o ponto de vista epistemolégico.

Tem-se como evidente, pois entdo, a necessidade de abstra-
ir hermeneuticamente uma noc¢do complementar, unificada e sis-
tematica do ordenamento juridico que permita a todos os di-
plomas normativos uma coexisténcia pacifica, rumo a melhor
otimizagdo do Direito — uma alternativa dialdgica. Acerca deste
ponto, demonstra-se marcante o reconhecimento da pessoa e
suas projecdes eletrénicas, vale dizer por isso em existéncia vir-
tual, cada qual com caracteristicas que |lhes sdo proprias.

Associada a essa compreensao, tem-se o reconhecimento de
novas fragilidades, e ndo seria exagero novamente recitar
vulnerabilidade, da pessoa, aqui estudada na qualidade de con-
sumidora. Portanto, é justamente o reconhecimento dessa
dualidade existencial que permite a regulagdo de situagdes juri-
dicas ndo previstas nos diplomas protetivos. No caso estudado, a
protecdo de dados pessoais enquanto direito-dever.

Por consequéncia disso, tem-se a imputac¢do de deveres juri-
dicos origindrios coexistentes e inter-relacionados, os quais nao
se limitam a mera dicotomia do extracontratual e do contratual,
antes sdo direcionados ao fato e ao agir antecedente, fazendo
com que as fic¢des juridicas criadas por redes empresariais ce-
dam espacgo a concepgao protetiva do consumidor, sobretudo
de seus dados.

Nesta conjuntura, a responsabilidade, enquanto dever juri-
dico derivado, recai como método de fomento a presciéncia,
buscando dos agentes empresariais, mais especificamente os en-
carregados do tratamento de dados, a conformidade com ou-
tras legislacdes que ndo apenas a Lei Geral de Protecdo de Da-
dos, neste caso se inserindo a protecdo do consumidor.

Portanto, o intuito do presente trabalho foi demonstrar as
mudancas na realidade fética, e, de que maneira elas interferem
na compreensao das dinamicas entre LGPD e CDC, maxime suas
implicacdes no ambito administrativo.
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Logo, foi possivel concluir que a atuagdo das entidades de
protecdo do consumidor e de protecdo de dados, muito embora
possa ser realizada em paralelo, ndo é exclusiva. A despeito dis-
so, elas aconteceram de maneira coordenada pela ANPD e em
consentaneo com outros 6rgdos da Administra¢do Publica com
competéncia sancionatoria.

Com efeito, terd o consumidor a prerrogativa de requerer
cumulativamente a protecdo de seus dados tanto de agéncias
como os PROCONs, quanto diretamente pela ANPD. Momento
em que, ambas atuarado, articuladamente, no caso de violacéo
aos deveres juridicos estatuidos na LGPD e no CDC, cada qual

em sua devida incumbéncia.
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RESUMO

O presente estudo pretende analisar a relevancia da
autoridade parental em relacdo ao uso de redes sociais
por filhos menores de idade. O direito a privacidade e a
liberdade do menor deve ser respeitado pelos pais,
inclusive no ambiente digital. Por esse motivo, havendo
didlogo entre pais e filhos menores, é possivel encontrar
um ponto de equilibrio e criar uma interacdo saudavel
tanto do menor com as redes sociais quanto do menor
com seus pais. E um estudo bibliografico e juridico, que
pretende apresentar a visdo de doutrinadores atinente ao
tema. A proposicdo de politicas publicas voltadas a
orientacdo de pais quanto ao assunto, para que estes, por
sua vez, possam orientar seus filhos menores, se mostrou
necessaria, tendo em vista que os pais, hoje em dia, fazem
parte da ponte de transicdo para a nova era digital.

Palavras-chave: Autoridade parental. Direitos de

liberdade e privacidade do menor de idade. Uso de redes
sociais por criancas e adolescentes. Redes sociais.

ABSTRACT

This study intends to analyze the relevance of parental
authority to the use of social medias by underage children.
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Minor's rights to privacy and freedom must be respected
by parents, including in the digital environment. For this
reason, a dialogue between parents and underage children
makes it possible to find a balance point and create a
healthy interaction for minors and social medias, and also
minors and their parents. It is a bibliographical and legal
study, which aims to present the point of view of
indoctrinators on the subject. The proposition of public
policies aimed at guiding parents on the subject, so that
they, in their turn, can guide their children, was necessary,
considering the fact that parents, nowadays, are part of
the transition to the new digital age.

Keywords: parental authority; minor children’s rights
of freedom and privacy; social medias; use of social medias
by children and teenagers.

Introducao

A falta de didlogo, em relagbes interpessoais, € o maior fa-
tor gerador de conflitos. E extremamente complicado duas ou
mais pessoas entrarem em um consenso quando ndo ha comuni-
cagao entre elas. Cumpre evidenciar que comunicacdo ndo é sim-
plesmente dizer e ser ouvido, é também ter inteligéncia emocio-
nal o suficiente para ouvir o que o outro tem a dizer e ser capaz
de compreendé-lo.

Nas relacdes paterno-filiais, ndo poderia ser diferente. Con-
flitos existem e é impossivel dirimi-los. Contudo, de uma forma
humanizada, é possivel reduzi-los com um simples dialogo. Mui-
tas criancgas e adolescentes entram em embates com seus pais por
sentirem que suas opinides e vontades sdo constantemente in-
validadas.

O modelo arcaico de parentalidade em que os filhos devem
obedecer, sem questionamentos de qualquer natureza, a todas
as ordens dadas pelos pais estd sendo abolido cada vez mais.
Isso porque, no mundo atual, hd maior espaco para o diadlogo
entre pais e filhos. Em se tratando de tecnologias e redes sociais,
pais cuidadosos e atenciosos devem levar em conta que a orien-
tacdo quanto ao seu uso é de sua responsabilidade, tendo em
vista que os menores nao possuem discernimento para distin-
guir certo de errado.

O presente artigo é um estudo bibliografico e juridico de
observacdo do comportamento de filhos menores diante das
novas tecnologias que surgem a cada dia. A partir dessa obser-
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vacao, foi proposta uma solucdo plausivel para o problema aqui
apresentado.

1 Autoridade parental e novas tecnologias

O avancgo tecnolégico proporcionou a Humanidade
incontaveis beneficios, entre eles a globalizacdo do mundo di-
gital, que permite que pessoas de diferentes localidades se co-
muniquem de maneira simples, rdpida e pratica. Assim como uma
faca de dois gumes, as recentes tecnologias ndo trouxeram ape-
nas beneficios. Pelo contrario, novos problemas surgiram, desde
os mais simples até os mais complexos, inclusive a falta de orien-
tacdo dos menores de idade quanto a utilizacdo dessas
tecnologias da informacdo e comunicac¢ao, conhecidas como TICs.

Esse é o entendimento de Abreu, Eisenstein e Estefenon
(2013, p. 293):

A democratizacdo do acesso a internet e as
tecnologias da informacdo e comunicac¢do (TICs)
tem avanc¢ado no Brasil, permitindo que cada dia
mais brasileiros tenham acesso ao universo de
oportunidades disponiveis nos ambientes digi-
tais. As inovac¢des cientificas, aplicadas aos dis-
positivos tecnoldgicos que facilitam a circulagdo
de dados por meio da internet, chegam cada vez
mais rapido aos consumidores e se tornam
gradativamente “naturalizadas” na percepcéo de
criancas e adolescentes, que as usam intensamen-
te nas acdes cotidianas. No entanto, ao mesmo
tempo em que as novas gera¢des ampliam a sua
familiarizacdo com o uso das TICs, as familias e
as escolas nem sempre parecem estar prepara-
das para servirem como referéncias — de conhe-
cimentos, comportamentos e valores — no pro-
cesso de orientacdo e mediagdo desse uso. Nesse
ponto, parece-nos Gtil ressaltar a importancia da
educacdo para o exercicio da cidadania e para o
respeito aos direitos humanos como um dos ca-
minhos sugeridos para conectar geragdes e esti-
mular a matua aprendizagem no uso das TICs,
fomentando a construcdo de posturas criticas so-
bre as experiéncias vivenciadas nos ambientes
digitais.

O surgimento dos chamados delitos e crimes cibernéticos
também deve servir de alerta para as familias, pois é algo recen-
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te, e muitos pais ndo tém preparo suficiente para lidar com esse
assunto. “Um elemento do uso de técnicas digitais é o uso de
Big Data (...). O Big Data é utilizado para controlar comporta-
mentos individuais e coletivos, para registar tendéncias de de-
senvolvimento (...), mas também para novas formas de ilegalida-
de, especialmente o cibercrime” (HOFFMAN-RIEM, 2020, p. 23).

Nao é justo demonizar as novas tecnologias pela maneira
com que os usuarios as consomem. Contudo, limites se fazem
necessarios quando se trata de criancas e adolescentes que ain-
da nao possuem discernimento total para avaliar o que lhes é
benéfico ou maléfico.

A grande problematica se mostra presente a partir da difi-
culdade que boa parte dos pais, com filhos menores, encontra
ao tentar educa-los quanto ao novo mundo digital. De forma
geral, as pessoas que exercem a fun¢do parental hoje nao tive-
ram contato com nenhuma tecnologia durante a infancia. “Nos,
adultos, especialistas, profissionais ou pais, que lidamos com essa
nova geracao digital, somos uma ponte de transicdo, trazendo
valores e costumes do passado, mas compromissados em uma ten-
tativa de alertar, prevenir riscos e saber como melhor utilizar toda
essa tecnologia” (ABREU, 2013, p. 325).

Por isso, é compreensivel que muitos ndo se atentem aos
prejuizos de deixar uma crian¢a imersa no YouTube por horas,
por exemplo.

De inicio, cumpre evidenciar a exposicdo desnecessaria de
criangas e adolescentes a contetdos extremamente inapropriados
para a idade. As redes sociais mais conhecidas do mundo atual,
certamente, sdo o Instagram, TikTok, Twitter e Facebook. Em to-
das essas redes, usuarios do mundo todo compartilham conteu-
dos o dia inteiro, muitas vezes sem restricdes para menores de
idade. Quer dizer, uma crianca com acesso a esses aplicativos pode
encontrar desde videos de desenhos animados até fotos de ca-
daveres. Logo, sem orientacdo dos pais, esse ambiente virtual
torna-se extremamente nocivo.

Uma jovem de 17 anos a época, chamada Julia Rebeca, na-
tural de Parnaiba, litoral do Piaui, Brasil, gravou um video dela
e de outros dois menores de idade, contendo cenas explicitas de
sexo. De alguma forma, o video foi disseminado por celulares de
pessoas da cidade. Apds todo o incidente e a exposicdo desne-
cessdria, Julia despediu-se de sua mde com uma postagem em
suas redes sociais e cometeu suicidio. A noticia, segundo o site
do G1, 2013, destaca o seguinte:
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A mae da garota Julia Rebeca, de 17 anos, encon-
trada morta em seu quarto apés ter um video in-
timo compartilhado na internet, diz que a expo-
sicdo das imagens da filha configura uma “viola-
¢do”. Em entrevista ao Fantastico por telefone,
Ivania Salia diz que ndo sabia o que estava acon-
tecendo com a filha. “Ela ndo demonstrou nada,
nada. Todo adolescente tem o direito de ser ado-
lescente. Eles sdo inconsequentes mesmo. Essa ex-
posicdo toda, do video, da imagem da minha fi-
Ilha, é uma violacdo.”

A exposicdo nas redes pode ser prejudicial para qualquer
pessoa. Entretanto, para criancas e adolescentes o prejuizo é cer-
tamente potencializado. Assim, resta evidenciada a relevancia de
debater-se a importancia do exercicio da autoridade parental a
fim de amenizar ou evitar traumas e tragédias na vida dos filhos
menores. E certo que os pais sdo detentores de grande influéncia
na formacdo educacional de seus filhos. Posto isso, devem agir de
maneira sensata quanto as novas tecnologias e impor restricdes
de uso a seus filhos menores, a depender da idade.

Nesse sentido entendem Rocha e Filpo (2018, p. 3):

Com efeito, os estimulos de uma sociedade
marcantemente visual e unida de modo comple-
xo pela tecnologia digital das assim chamadas
redes sociais produzem uma exposicdo volunta-
ria cada vez mais intensa a qual, contudo, pode
acarretar efeitos nefastos sobre a vida de seus
autores. Esta contradicdao cotidiana produz inu-
meros desafios para o direito e convoca os juris-
tas do século XXI a repensarem os instrumentos
classicos de protecado da vida privada.

No caso de criangas que se entretém com videos, ha a opcao
kids na plataforma do YouTube, por exemplo. Essa funcionali-
dade é muito util para preservar e proteger a crianca de assistir a
conteudos inadequados para a sua idade que estejam disponi-
veis para os demais usuarios. Todavia, tudo que é automatico
esta passivel de falhas. Um estudo realizado pela BBC News, em
2017, revelou que alguns videos perturbadores ndo sdo identifi-
cados pela plataforma, tendo em vista que a Thumbnail - tam-
bém chamada de miniatura do video (que é a foto apresentada
antes de clicar em um determinado video) — seria de algum de-
senho animado infantil qualquer.
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Deste modo, nem mesmo o YouTube Kids pode ser conside-
rado um ambiente digital completamente seguro para as crian-
cas. Alguns videos perturbadores citados na referida noticia tra-
zem cenas de lesdes fisicas e apologias a rela¢gdes sexuais, com-
pletamente impréprios para menores de idade, especialmente
criancas.

Os aplicativos de interacdes sociais mais conhecidos trazem
restricdes de idade para que um usudrio possa se cadastrar. O
Instagram, Facebook e Twitter somente aceitam usuarios que
tenham, no minimo, 13 anos de idade. O TikTok, por sua vez,
restringiu para 12 anos. Embora grande parte dos usuarios seja
honesta em relacdo a sua idade, jovens podem inserir dados in-
corretos acerca de sua data de nascimento e, facilmente, conse-
guir acesso a tais aplicativos.

Em um contexto ideal, interessante seria que os pais se utili-
zassem do didlogo para orientar seus filhos menores quanto ao
uso das redes sociais. Além disso, deveriam monitorar suas ativi-
dades, de acordo com a idade e relagdo com eles, tendo em vista
que jovens de 16 anos, que possuem até mesmo direito a voto,
ja desenvolveram capacidade e maturidade suficientes para nao
necessitarem de monitoragdo dos pais, salvo raras excegdes.

Nado existe férmula magica para educacdo de filhos, logo,
ndo hd como determinar exatamente como os pais devem agir,
pois cada ser humano é Unico e cabe somente aos pais avaliar a
melhor maneira de educé-los. O importante é ndo lhes negli-
genciar tais orientacdes, principalmente no inicio de suas vidas.

Justamente por ndo haver resposta concreta que o tema
deste estudo é tao relevante, especialmente na area do Direito
de Familia, uma vez que é conferido aos pais o poder familiar,
conforme disposicdo do artigo 1.630 do Cédigo Civil. Em con-
sonancia, o artigo 1.634 lhes atribui a competéncia de dirigir a
seus filhos a criacdo e a educacao e, ainda, exigir que lhes pres-
tem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua idade e
condicdo, enunciados condizentes com os incisos | e IX do arti-
go em tela.

2 Da protecao dos direitos de privacidade e de liberdade do
menor frente ao uso de tecnologias

No mundo contemporaneo, em razao dos constantes avan-
¢os tecnoldgicos, pais antenados e preocupados com a protecao
de seus filhos buscam métodos de educa-los e prepara-los para a
nova era digital. Porém, a linha é bastante ténue entre o zelo e
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a invasdo de privacidade e restricdo de liberdade do menor.
Conforme citado no tépico anterior, o Cédigo Civil disciplina
que os pais devem ser obedecidos e tratados com respeito, mas
se qualquer dos pais abusar da autoridade parental conferida a
eles, caberd ao juiz adotar medida em prol da seguranca do
menor e seus haveres e, se for o caso, até mesmo suspender o
poder familiar, nos termos do artigo 1.637.

A autoridade parental nada mais é do que “um poder juri-
dico, outorgado pelo Direito aos pais, para que seja exercido no
interesse dos filhos. Por esta razado, perdeu completamente sua
feicdo de direito subjetivo para assumir o perfil de poder juridi-
co” (TEIXEIRA, 2010, p. 206).

Assim, deve-se questionar: “Até que ponto as restri¢des fei-
tas pelos pais ndo ofendem direitos basicos do filho menor, como
os de privacidade e liberdade?”. A resposta ndo é tdao simples,
haja vista as controvérsias existentes acerca do tema. No Estado
Democrético de Direito, nenhum direito é tido como absoluto a
ponto de prevalecer em detrimento de outro. E preciso, assim,
que os aplicadores do direito busquem um equilibrio satisfatério
no caso concreto. Nao seria diferente com o direito de privaci-
dade do filho menor, vez que evidenciada a sua oponibilidade
em relacdo ao dever de vigilancia dos pais.

A influenciadora digital Gabi Brandt, também conhecida por
compartilhar os cuidados maternos que despende a seus filhos
Davi e Henri, publicou em seu Instagram a chamada caixinha de
perguntas. Um seguidor levantou algo que ela havia dito ante-
riormente, sobre desenhos infantis que ndo ensinam nada de
atil para as criancas e a questionou sobre o que ela quis dizer
com tal afirmacdo. “Varios desenhos que ensinam coisas que vao
contra o nosso ideal de educacdo e que ndo acho bacana uma
crianca assistir. Ex.: desobediéncia, manipulacdo, mentira...”, es-
creveu a blogueira em seus stories (@gossipdodia, 2021,
INSTAGRAM).

O portal de noticias Gossip do Dia, perfil também do
Instagram, postou um print de tela da opinido dada por Gabi
Brandt e levantou uma discussdo fervorosa nos comentarios quan-
to a forma que os pais devem exercer sua autoridade parental
em relacdo ao uso de redes sociais por seus filhos. (@gossipdodia,
2021, INSTAGRAM). De um lado, uma internauta opinou: “néao
ta (sic) errada néo, a funcao dos pais é exatamente filtrar os (sic)
que seus filhos tem (sic) acesso na TV e internet”. Outro usuario
concordou e disse que “cabe aos adultos o controle”. H4 tam-
bém comentarios adversos que alegam que “as maes protegem

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl - N.° 33 — Set 22 |] 235




Larissa MonTanar! £ Luciana DApALTO ARTIGO

os filhos a vida toda pra (sic) quando crescerem virarem o opos-
to de tudo oque (sic) ensinou, pq (sic) no final os jovens esco-
lhem oque (sic) sdo e oque (sic) querem ser”. Contudo, varias
pessoas discordaram desse ultimo trecho e reafirmaram a neces-
sidade de que os pais eduquem seus filhos quanto ao uso de
internet.

Nao ha duvida que cabe aos pais acompanhar e monitorar
as atividades de seus filhos nas redes sociais, mas também é in-
discutivel que deve ser respeitado o direito de privacidade do
menor. Nao é possivel haver relacdo saudavel entre pais e filhos
se baseada na ofensa de um direito fundamental constitucional,
encontrado disposto no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo da
Republica de 1988. Nessa direcdo, Serafim e Souza (2017, p. 11)
destacam que:

A crianca e o adolescente, enquanto sujeitos de
direitos, ndo podem ser privados do seu direito de
exercicio da cidadania, sob pena de inobservancia
de seus direitos fundamentais e, ainda, de
desatendimento aos principios decorrentes do
Paradigma da Protecdo Integral. Dessa forma, o
caminho inicial a ser trilhado é o da educac¢ao para
a cidadania, ou seja, é necessario, a fim de se per-
mitir o exercicio da cidadania democratica e
participativa, que as criancas e adolescentes sejam
educadas para tanto e, mais, conscientizadas da
sua importancia. A educacao, seja pela escola, seja
pela familia, seja pela sociedade, ndo pode ser
restringida a transmissdo de conhecimentos e téc-
nicas, mas, prioritariamente, deve comprometer-
se com o desenvolvimento da pessoa humana, bus-
cando a formacdo de cidadaos solidarios, conhe-
cedores de si mesmos e dos outros e preocupados
com os designios da sociedade. A educa¢do deve
receber um novo valor de dimensdes ética e cultu-
ral que possibilite o conhecimento préprio e o co-
nhecimento do outro, visando a entreajuda paci-
fica e a harmonia entre todos os povos. Por meio
da educacdo, enquanto seres humanos em condi-
¢Oes especiais de desenvolvimento, as criancas e
adolescentes devem ser provocados a participacdo
social, ndo sé para que as politicas publicas
estabelecidas efetivamente atentem aos seus inte-
resses, mas principalmente para que, definitiva-
mente, seja dada voz a infancia.
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Para criar-se um equilibrio entre a contraposicdo entre o
poder familiar e o direito de privacidade do filho menor, é ne-
cessario que ambos sejam relativizados, na medida do possivel.
O primeiro critério a ser analisado é a idade do filho em ques-
tdo, sendo certo que adolescentes de 13 anos ndo possuem a
mesma maturidade que outro de 17 anos, por exemplo. De acor-
do com os principios da educacdo positiva, baseado na Psicolo-
gia Positiva, o mais sensato é dialogar com o menor e estabele-
cer limites em conjunto com ele, buscando a sua aceitac¢do das
medidas a serem impostas nesta relacéo.

A Psicologia Positiva pode ser entendida nas palavras de
Salvador (2015, p. 86) da seguinte maneira:

As origens do estudo psicolégico da inteligéncia
e da sua relacdo com a educacdo situam-se no
final do século XIX, no quadro de uma preocu-
pacdo mais global em relacdo as diferencas indi-
viduais nos diversos ambitos cientificos e soci-
ais. Autores como o britanico Galton, o norte-
americano Cattell e o francés Binet aparecem
como os precursores na delimitacdo desse cam-
po de estudo psicolégico. Em 1905, os franceses
Binet e Simon publicam a sua Escala Métrica de
la Inteligéncia, um instrumento de medida das
capacidades intelectuais direcionadas para detec-
tar as criangas que apresentam uma baixa capa-
cidade intelectual no momento de ingressar na
escolaridade obrigatéria. A publicacdo da escala
de Binet-Simon constitui os primérdios na histé-
ria dos testes mentais e é o ponto de partida de
uma corrente de elaboracdo e de aplicacdao de
provas de medida de inteligéncia que — em rela-
¢do aos fendbmenos como a implantacdo da es-
colaridade obrigatéria, as primeiras demonstra-
¢Oes da eficacia preditiva dos testes ou dos usos
militares de tais testes incentivados pela Primei-
ra Guerra Mundial — experimentarai um aumen-
to progressivo a partir desse momento.

“"Muitos pais e professores usam métodos que nao produ-
zem efeito em longo prazo com as criancas porque eles ndo com-
preendem alguns conceitos essenciais do comportamento huma-
no” (NELSEN, 2015, p. 21).

Nesse sentido, complementa Nelsen (2015, p. 3):
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As criancas ndo desenvolvem responsabilidade
quando pais e professores sdo muito rigidos e
controladores, mas também ndo se tornam res-
ponsaveis quando pais e professores sdo permis-
sivos. Criancas adquirem responsabilidade quan-
do tém a oportunidade de aprender habilidades
sociais e de vida valiosas para desenvolver um
bom carater em um ambiente de gentileza, fir-
meza, dignidade e respeito. (...) as criancas de-
senvolvem essas percepcdes e habilidades natu-
ralmente quando lhes é permitido trabalhar lado
a lado com seus pais, recebendo treinamento en-
quanto fazem as atividades e contribuem de ma-
neira significativa para o estilo de vida da fami-
lia. A ironia é que, antigamente, as criancas ti-
nham oportunidades para desenvolver fortes
habilidades de vida, mas poucas oportunidades
de usa-las. Hoje o mundo estd cheio de oportu-
nidades para as quais muitas criancas ndo estao
preparadas. Atualmente, elas ndo tém muitas
oportunidades naturais de se sentirem necessa-
rias e importantes, mas os pais e professores po-
dem cria-las. Um beneficio adicional maravilho-
so é que a maioria dos problemas de comporta-
mento pode ser eliminada quando pais e profes-
sores aprendem maneiras efetivas de ajudar seus
filhos e alunos a desenvolver percepc¢des e habi-
lidades saudaveis.

Em relacdo a criancas da primeira infancia, é necessario que
os limites sejam impostos pelos pais. “E claro que estabelecer
limites para criancas abaixo de 4 anos é diferente. Os pais preci-
sam estabelecer os limites para criancas mais novas, mas ainda
assim eles podem ser reforcados com gentileza e firmeza”
(NELSEN, 2015, p. 15).

A partir do momento em que as criangas jd possuem certo
discernimento para compreender os motivos dos limites serem
necessarios, o cenario pode mudar. Nessa direcdo, dispde Nelsen
(2015, p. 15):

Vamos ver uma situacdo de limites. Muitos pais
decidem quais deveriam ser os limites e depois
assumem a responsabilidade por aplica-los. Mas
vamos considerar o propésito dos limites. O pro-
posito é manter as criancas seguras e socializa-
das. Quando os adultos estabelecem os limites e
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depois os aplicam por meio de castigos, sermdes
e controle, frequentemente revolta e lutas por
poder sdo geradas. Isso ndo mantém as criancas
seguras ou socializadas. Em vez disso, envolva
as criancas quando for estabelecer e fazer cum-
prir os limites. Por exemplo, vocés podem discu-
tir juntos quais devem ser os limites para ver te-
levisdo, hora de dormir, brincar fora de casa ou
licdo de casa. Inclua as criancas em uma discus-
sdo (o que significa que ela deve falar tanto quan-
to vocé, ou até mais) sobre a importancia dos
limites, como eles devem ser e como todos de-
vem ser responsaveis por segui-los.

Em sua maioria, criancas preferem o YouTube e o TikTok,
pois sdo entretidas pelos videos. Pode ser bastante comodo para
os pais deixar seus filhos assistindo a videos, enquanto realizam
outras tarefas, como cuidar da casa ou atender um telefonema.
Mas é preciso atencdo. Em primeiro lugar, cabe aos pais fiscalizar
os conteudos que estdo sendo consumidos, tendo em vista que
criancas ainda ndo possuem discernimento para distinguir o que
é certo e o que é errado. Depois, estabelecer um limite de tem-
po é importante para romper a dependéncia da crianca do uso
das redes. Propor outras atividades é uma alternativa interes-
sante, podendo ser desenhos em folhas de papel ou os classicos
jogos de tabuleiro.

Portanto, quando a crianca se torna adolescente, abre-se
maior espaco para o didlogo. Quer dizer, os pais podem orientar
seus filhos quanto a melhor maneira do uso das redes e dar-lhes
certa autonomia. Isso porque o adolescente j& desenvolveu ma-
turidade o suficiente para entender que o uso excessivo de
tecnologias pode ser prejudicial em diversos &mbitos de sua vida.
Nessa fase da vida, ja é sensato que os pais deixem de restringir
tanto o direito a privacidade de seus filhos. “Quando uma cri-
anca nasce, ela é totalmente dependente dos pais ou de seus
cuidadores, vez que patente sua grande fragilidade psicofisica.
A medida que vai crescendo (...), vive um gradativo processo de
aquisicdo de autonomia, que vai se manifestando paulatinamen-
te” (TEIXEIRA, 2008, p. 6).

Por 6bvio, essa mudanca é gradual, tendo em vista que um
adolescente de 13 anos estd mais préximo da fase infantil e, por
outro lado, um adolescente de 17 anos ja esta se preparando
para a vida adulta.
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3 Asnovas tecnologias como meio educativo para a formacao
dos filhos menores

Diante de tantos problemas e perigos envolvendo as novas
tecnologias, é compreensivel que os pais queiram restringir com-
pletamente o acesso de seus filhos menores a esses instrumen-
tos. Entretanto, os filhos menores sdo detentores do direito fun-
damental de liberdade e, em certa medida, tém autonomia para
decidir algumas questdes em suas vidas, especialmente se tra-
tando de adolescentes, conforme dito anteriormente.

Para alcancar o equilibrio entre o poder familiar e a garan-
tia dos direitos fundamentais do menor em rela¢do as redes soci-
ais, os pais podem se fazer valer das tecnologias como meio
educativo para a formacao e desenvolvimento de seus filhos. Isso
ocorre atravessadamente pela restricdo de aplicativos e sites que
o menor pode acessar. Cabe aos responsaveis, em didlogo com
os menores, essa delimitacdo. E imprescindivel que os pais pro-
curem saber quais sites e aplicativos seus filhos desejam acessar e
o motivo para tal, pois somente assim conseguirdo criar um vin-
culo de confianca.

Tendo em mente quais sdo esses sites e aplicativos, os pais
devem avaliar se eles sdo benéficos ou maléficos para menores
de idade, considerando a sua idade e maturidade. Além disso,
os pais podem buscar meios educativos para entreter seus filhos,
como desenhos infantis que abordem assuntos como amizade,
lealdade, respeito e obediéncia. Quando ja adolescentes, é pos-
sivel, de acordo com os interesses dos filhos, indicar perfis
educativos a serem seguidos nas redes sociais. Dessa forma, se
um adolescente se interessa por linguas estrangeiras, os pais
podem indicar perfis do Instagram e canais do YouTube que tra-
gam ensinamentos e dicas rapidas sobre inglés, espanhol e fran-
cés, por exemplo.

Com essa estratégia, é possivel reduzir os conteudos
irrelevantes consumidos pelos filhos, fazendo com que sejam
bombardeados com informacdes Uteis para o seu desenvolvimen-
to quando acessarem as redes sociais tdo desejadas por eles.

Um estudo realizado por Patricio e Gongalves (2010, p. 598)
acerca da possibilidade de utilizacdo do Facebook como meio
educativo entre professores e alunos concluiu da seguinte ma-
neira:

Este estudo permitiu evidenciar que as redes so-
ciais, enquanto ferramentas Web 2.0, possibili-
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tam diversas oportunidades para a criagdo de um
ambiente de aprendizagem cooperativo e
colaborativo. O ambiente informal do Facebook
foi aos poucos organizando-se como um espaco
de integracdo, comunicacdo, partilha e colabo-
racdo entre alunos e professora, tornando-se num
ambiente de aprendizagem efectivo, eficaz e
envolvente. Tal como realcam MacLoughlin et
al. (2007), as redes sociais sdo ambientes sociais
e digitais, com conectividade e ubiquidade, ba-
seadas na procura de aprendizagem, pelo que
devemos ampliar a nossa visdo de pedagogia
para que os alunos sejam participantes activos e
co-produtores de conteldos, de modo a que a
aprendizagem seja um processo participativo,
social, de apoio aos objectivos e necessidades
individuais. Em suma, o Facebook pode ser utili-
zado como um recurso/instrumento pedagdégico
importante para promover uma maior partici-
pacdo, interaccdo e colaboracdo no processo
educativo, para além de impulsionar a constru-
cdo partilhada, critica e reflexiva de informacéao
e conhecimento distribuidos em prol da inteli-
géncia colectiva.

Assim, é possivel que as redes sociais sejam utilizadas como
meio educativo e ndo apenas como entretenimento. Inclusive, é
de extrema importancia que os pais estimulem seus filhos a bus-
car conteudos relevantes nas redes sociais, para além de seus in-
teresses pessoais como hobbies e distracdes.

A internet é o principal instrumento de descoberta de no-
vos interesses pelo publico jovem, haja vista que este é o local
por onde eles acessam novidades de todo o mundo. Conforme
dito por Abreu (2013, p. 11):

A conexdo instantanea obtida por meio de com-
putador, tablet, telefone celular durante 24 ho-
ras por dia, sete dias por semana, pode oferecer
aos jovens uma perspectiva mais abrangente de
interacdo com o mundo a sua volta. Novas opor-
tunidades aparecem, trazendo beneficios e van-
tagens e dissolvendo barreiras geograficas, cultu-
rais e tantas outras, vaporizando diferencas soci-
ais e penetrando barreiras politicas, superando ex-
pectativas e certezas tecnolégicas em um mundo
globalizado e cada vez mais conectado. Para se
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ter uma réapida ideia, a populacdo mundial hoje
estai estimada em 7 bilhdes de pessoas, enquan-
to 6,39 bilhdes jai possuem um telefone celular
com acesso al internet. Ou seja, a tecnologia jai
chegou onde nem a agua potavel se faz presen-
te. Computadores estdo em todos os lugares, nas
escolas e nas universidades, nas lan-houses e nas
salas de praticamente todas as familias.

Portanto, utilizada com monitoramento dos pais, pode ser
uma ferramenta incrivel para o desenvolvimento infantojuvenil.

4 Caminhos juridicos para equilibrar a autoridade parental e
o uso de tecnologia pelos filhos menores

As ideias apresentadas até o momento sdo de um contexto
ideal, em que os pais se importem, de fato, com a sua educacao
e criacdo. No entanto, é sabido que existem diversas estruturas
familiares e que muitas criancas e adolescentes ndo recebem tal
apoio. Para tanto, seria necessaria a acdo do Direito.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 227, determina
que “é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a (...) educacao, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia (...)."

De certa forma, a instituicdo de politicas publicas voltadas
para a educac¢do infantil no ambiente familiar é, de longe, a me-
lhor solucdo para o problema aqui apresentado. Isso porque elas
podem ajudar a fortalecer (ou até mesmo criar) o vinculo afetivo
familiar e, consequentemente, auxiliar os pais a compreenderem
arelevancia de orientar seus filhos menores quanto ao uso e acesso
das redes sociais em sua fase infantojuvenil. “Ao Estado, portan-
to, compete formular politicas e implementar programas que ga-
rantam a crian¢a desenvolvimento integral e vida plena, de for-
ma que complemente a acdo da familia” (MEC, 2013, p. 4).

“Politicas Publicas sdo um conjunto de a¢des e decisdes do
governo, voltadas para a solucdo (ou nado) de problemas da so-
ciedade” (CARVALHO, 2008, p. 5). Sao consideradas instrumen-
tos de garantia e fortalecimento do regime democratico. Assim,
identificada uma necessidade da populacdo, pode comecar a ser
construida uma politica publica para tal problema. Cabe ao Po-
der Executivo a responsabilidade de planejar a acdo e aplicar as
medidas impostas.
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O programa Crianca Feliz foi instituido por meio do Decreto
n° 8.869, de 05 de outubro de 2016, e alterado pelo Decreto n°
9.579, de 22 de novembro de 2018. E um exemplo de politica
publica de sucesso que ampara milhares de familias brasileiras.
De acordo com o Ministério da Cidadania, “o Programa Crianca
Feliz estd chegando a milhares de familias que estdao descobrin-
do um novo jeito de cuidar dos seus filhos” (GOVERNO FEDE-
RAL, 2019, p. 1).

Dessa maneira, com orientacdo psicopedagdgica, os pais
aprendem novas formas de educar os seus filhos na primeira in-
fancia, que é o objetivo do programa Crianca Feliz.

Tendo em consideracdo que o problema a ser resolvido é a
falta de conscientizacdo de pais ou tutores responsaveis por
menores de idade, a instituicdo de uma politica publica destina-
da a ensinar essas pessoas como abordar e orientar as criangas e
adolescentes é o pontapé inicial. Ninguém aprende a educar
seus filhos de forma instantanea, é um processo de construcao
de conhecimento e amadurecimento junto aos menores.

Para garantir a eficacia da politica publica e cumprir com os
objetivos dela decorrentes, é preciso que ela passe pelo proces-
so de avaliacdo. "A avaliacdo de politicas publicas (...) tem como
premissa basica verificar a eficiéncia dos recursos publicos e, quan-
do necessario, identificar possibilidades de aperfeicoamento da
acdo estatal, com vistas a melhoria dos processos, dos resultados
e da gestdo” (GOVERNO FEDERAL, 2018, p. 1).

A Portaria Interministerial n° 102, de 07 de abril de 2016, insti-
tuiu o Comité de Monitoramento e Avaliacdo de Politicas Publicas
Federais (CMAP), com o objetivo de “aperfeicoar politicas publi-
cas, programas e acdes do Poder Executivo Federal para que alcan-
cem melhores resultados; e aprimorar a aloca¢do de recursos e me-
lhorar a qualidade do gasto publico” (UNIAO, 2016, p. 1).

Politicas publicas que estimulem os pais a dialogarem com
seus filhos acerca dos perigos e prejuizos virtuais estdo inseridas
dentro do melhor caminho a ser seguido. Porém, para além do
lado negativo, é importante que sejam apresentadas maneiras
de fazer com que as criangas e adolescentes transformem o aces-
so as redes sociais em um instrumento educacional, voltado para
o seu desenvolvimento enquanto menor de idade.

Conclusao

As novas tecnologias ndo precisam ser uma grande preocu-
pacdo para os pais, contanto que saibam orientar e guiar seus
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filhos menores, desde o inicio de suas vidas, para que estes fa-
¢am uso daquelas de forma saudavel e equilibrada. Os pais po-
dem - e devem - transformar os perigos das novas tecnologias
em meios educativos para os pequenos.

Os filhos menores adquirem maior discernimento com o pas-
sar dos anos. Diante do exposto, entende-se que criangas neces-
sitam de maiores restricdes do que adolescentes, tendo em vista
os diferentes niveis de maturidade, ndo necessariamente pro-
porcionais a idade.

Restou evidenciada a necessidade de propositura de politicas
publicas, pelo Poder Executivo, as quais incentivem as pessoas, no
uso de sua autoridade parental, a dialogar com as criancas e ado-
lescentes sob sua tutela. Ha hoje, na internet, menores de idade
sem nenhuma supervisdo e monitoramento de pessoas adultas,
buscando e consumindo contetdos completamente inadequados
para a sua idade, inclusive fornecendo informacdes falsas sobre a
propria idade para ter acesso a sites e aplicativos ndo permitidos.
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Honorarios advocaticios. Recurso repetitivo. Apreciacao equita-

tiva. Inviabilidade.

EMENTA OFICIAL

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL SOB O RITO DOS RE-
CURSOS REPETITIVOS. ART. 85,
§§ 2°, 3°, 4°, 5°, 6° E 8°, DO CPC.
HONORARIOS SUCUMBENCIAIS.
VALORES DA CONDENACAO,
DA CAUSA OU PROVEITO ECO-
NOMICO DA DEMANDA ELEVA-
DOS. IMPOSSIBILIDADE DE FIXA-
CAO POR APRECIACAO EQUITA-
TIVA. RECURSO ESPECIAL CO-
NHECIDO E PROVIDO. RECURSO
JULGADO SOB A SISTEMATICA
DOS ARTS. 1.036 E SEGUINTES
DO CPC/2015, C/C OS ARTS. 256-
N E SEGUINTES DO REGIMENTO
INTERNO DO STJ.

1. O objeto da presente de-
manda é definir o alcance da
norma inserta no § 8° do art. 85
do CPC, a fim de compreender
as suas hipoéteses de incidéncia,
bem como se é permitida a fixa-
¢do dos honorarios por aprecia-
¢ao equitativa quando os valo-
res da condenacdo, da causa ou
o0 proveito econémico da de-
manda forem elevados.

2. O CPC/2015 pretendeu tra-
zer mais objetividade as hipote-
ses de fixacdo dos honorarios

advocaticios e somente autoriza
a aplica¢do do § 8° do art. 85 -
isto é, de acordo com a aprecia-
¢do equitativa do juiz -em situ-
acdes excepcionais em que, ha-
vendo ou ndo condenacdo, es-
tejam presentes os seguintes re-
quisitos: 1) proveito econémico
irrisério ou inestimavel, ou 2)
valor da causa muito baixo. Pre-
cedentes.

3. A propésito, quando o §
8° do art. 85 menciona proveito
econdmico “inestimavel”, clara-
mente se refere aquelas causas
em que nao é possivel atribuir
um valor patrimonial a lide
(como pode ocorrer nas deman-
das ambientais ou nas a¢des de
familia, por exemplo). Nao se
deve confundir “valor inestima-
vel” com “valor elevado”.

4. Trata-se, pois, de efetiva
observancia do Cédigo de Pro-
cesso Civil, norma editada regu-
larmente pelo Congresso Naci-
onal, no estrito uso da compe-
téncia constitucional a ele atri-
buida, ndo cabendo ao Poder
Judiciério, ainda que sob o man-
to da proporcionalidade e
razoabilidade, reduzir a aplica-
bilidade do dispositivo legal em

' Disponivel em: <https:/processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/
documento/mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequencial
=148399418&registro_numero=202003076370&peticao_numero=&
publicacao_data=20220531&formato=PDF>.
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comento, decorrente de escolha
legislativa explicitada com bas-
tante clareza.

5. Percebe-se que o legislador
tencionou, no novo diploma
processual, superar jurisprudén-
cia firmada pelo STJ no que tan-
ge a fixacdo de honorarios por
equidade quando a Fazenda
Publica fosse vencida, o que se
fazia com base no art. 20, § 4°,
do CPC revogado. O fato de a
nova legislacdo ter surgido
como uma reagdo capitaneada
pelas associacdes de advogados
a postura dos tribunais de fixar
honorarios em valores irrisérios,
quando a demanda tinha a Fa-
zenda Publica como parte, ndo
torna a norma inconstitucional
nem autoriza o seu descarte.

6. A atuacdo de categorias
profissionais em defesa de seus
membros no Congresso Nacio-
nal faz parte do jogo democra-
tico e deve ser aceita como fun-
cionamento normal das institui-
¢oes. Foi marcante, na elabora-
¢do do préprio CPC/2015, a par-
ticipag¢do de associacdes para a
promocao dos interesses por elas
defendidos. Exemplo disso foi a
promulgac¢do da Lei n.° 13.256/
2016, com notoria gestdo do STF
e do STJ pela sua aprovacgao.
Apenas a titulo ilustrativo, mo-
dificou-se o regime dos recursos
extraordinario e especial, com o
retorno do juizo de admissibi-
lidade na segunda instancia (o
que se fez por meio da altera-
¢do da redacao do art. 1.030 do
CPQ).

7. Além disso, ha que se ter
em mente que o entendimento
do STJ fora firmado sob a égide
do CPC revogado. Entende-se
como perfeitamente legitimo ao
Poder Legislativo editar nova re-
gulamentacdo legal em sentido
diverso do que vinham decidin-
do os tribunais. Cabe aos tribu-
nais interpretar e observar a lei,
nao podendo, entretanto, des-
cartar o texto legal por preferir
a redacdo dos dispositivos deca-
idos. A atuacdo do legislador
que acarreta a alteracéo de en-
tendimento firmado na jurispru-
déncia ndao é fenébmeno carac-
teristico do Brasil, sendo conhe-
cido nos sistemas de Common
Law como overriding.

8. Sobre a matéria discutida,
o Enunciado n. 6 da | Jornada
de Direito Processual Civil do
Conselho da Justica Federal -CJF
afirma que: "A fixacdo dos ho-
norédrios de sucumbéncia por
apreciacdo equitativa s6 é cabi-
vel nas hipdteses previstas no §
8° do art. 85 do CPC.”.

9. Nao se pode alegar que o
art. 8° do CPC permite que o juiz
afaste o art. 85, §§ 2° e 3°, com
base na razoabilidade e propor-
cionalidade, quando os hono-
rarios resultantes da aplicacdo
dos referidos dispositivos forem
elevados.

10. O CPC de 2015, preservan-
do o interesse publico, estabe-
leceu disciplina especifica para
a Fazenda Publica, traduzida na
diretriz de que quanto maior a
base de calculo de incidéncia
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dos honorarios, menor o percen-
tual aplicavel. O julgador nao
tem a alternativa de escolher
entre aplicar o § 8° ou 0 § 3° do
art. 85, mesmo porque s6 pode
decidir por equidade nos casos
previstos em lei, conforme de-
termina o art. 140, paragrafo
Unico, do CPC.

11. O argumento de que a
simplicidade da demanda ou o
pouco trabalho exigido do
causidico vencedor levariam ao
seu enriquecimento sem causa —
como defendido pelo amicus
curiae COLEGIO NACIONAL DE
PROCURADORES GERAIS DOS
ESTADOS E DO DISTRITO FEDE-
RAL — CONPEG - deve ser utili-
zado nao para respaldar apreci-
acao por equidade, mas sim para
balancear a fixacdo do percen-
tual dentro dos limites do art. 85,
§ 2°, ou dentro de cada uma das
faixas dos incisos contidos no §
3° do referido dispositivo.

12. Na maioria das vezes, a
preocupacdo com a fixacdo de
honoréarios elevados ocorre
quando a Fazenda Publica é
derrotada, diante da louvavel
consideracdao com o dinheiro
publico, conforme se verifica nas
divergéncias entre os membros
da Primeira Secdo. E por isso que
a matéria ja se encontra pacifi-
cada hé bastante tempo na Se-
gunda Secdo (nos moldes do
REsp n. 1.746.072/PR, relator
para acérddo Ministro Raul Ara-
ujo, DJe de 29/3/2019), no sen-
tido de que os honorarios
advocaticios sucumbenciais de-

vem ser fixados no patamar de
10% a 20%, conforme previsto
no art. 85, § 2° inexistindo es-
paco para apreciacao equitativa
nos casos de valor da causa ou
proveito econdmico elevados.

13. O préprio legislador
anteviu a situacdo e cuidou de
resguardar o erario, criando
uma regra diferenciada para os
casos em que a Fazenda Publica
for parte. Foi nesse sentido que
o art. 85, § 3° previu a fixacdo
escalonada de honorarios, com
percentuais variando entre 1%
e 20% sobre o valor da conde-
nacao ou do proveito econémi-
co, sendo os percentuais redu-
zidos a medida que se elevar o
proveito econdmico. Impede-se,
assim, que haja enriquecimento
sem causa do advogado da par-
te adversa e a fixa¢do de hono-
rarios excessivamente elevados
contra o ente publico. Nao se
afigura adequado ignorar a re-
dacdo do referido dispositivo
legal a fim de criar o préprio
juizo de razoabilidade, especi-
almente em hipotese nao pre-
vista em lei.

14. A suposta baixa comple-
xidade do caso sob julgamento
ndo pode ser considerada como
elemento para afastar os
percentuais previstos na lei. No
ponto, assiste razao ao amicus
curiae Instituto Brasileiro de Di-
reito Processual — IBDP, quando
afirma que “esse dado ja foi le-
vado em consideracdo pelo le-
gislador, que previu ‘a natureza
e a importéncia da causa’ como
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um dos critérios para a determi-
nacdo do valor dos honorarios
(art. 85, § 2° Ill, do CPC), limi-
tando, porém, a discricionarie-
dade judicial a limites percen-
tuais. Assim, se tal elemento jd é
considerado pelo suporte fatico
abstrato da norma, ndo é possi-
vel utilizé-lo como se fosse uma
condicdo extraordindria, a fim
de afastar a incidéncia da re-
gra”. Idéntico raciocinio se apli-
ca a hipdtese de trabalho redu-
zido do advogado vencedor,
uma vez que tal fator é conside-
rado no suporte fatico abstrato
do art. 85, § 2°, IV, do CPC (“o
trabalho realizado pelo advoga-
do e o tempo exigido para o seu
servico").

15. Cabe ao autor -quer se
trate do Estado, das empresas,
ou dos cidadaos -ponderar bem
a probabilidade de ganhos e
prejuizos antes de ajuizar uma
demanda, sabendo que tera que
arcar com os honorarios de acor-
do com o proveito econdmico
ou valor da causa, caso vencido.
O valor dos honorarios
sucumbenciais, portanto, é um
dos fatores que deve ser levado
em consideracdo no momento
da propositura da acdo.

16. E muito comum ver no STJ
a alegac¢do de honorarios exces-
sivos em execucdes fiscais de
altissimo valor posteriormente
extintas. Ocorre que tais execu-
¢Oes, muitas vezes, sao propos-
tas sem maior escrutinio, dando-
se a extincdo por motivos previ-
siveis, como a flagrante ilegiti-

midade passiva, o cancelamen-
to da certiddao de divida ativa,
ou por estar o crédito prescrito.
Ou seja, o ente publico aduz em
seu favor a simplicidade da cau-
sa e a pouca atuacdo do causi-
dico da parte contréria, mas ol-
vida o fato de que foi a sua fal-
ta de diligéncia no momento do
ajuizamento de um processo
natimorto que gerou a conde-
nacdo em honorarios. Com a
devida vénia, o Poder Judiciario
nao pode premiar tal postura.

17. A fixacdo de honorarios
por equidade nessas situacoes -
muitas vezes aquilatando-os de
forma irriséria -apenas contribui
para que demandas frivolas e
sem possibilidade de éxito con-
tinuem a ser propostas diante
do baixo custo em caso de der-
rota.18. Tal situacdo nao passou
despercebida pelos estudiosos
da Andlise Econémica do Direi-
to, os quais afirmam, com segu-
ranca, que os honorarios sucum-
benciais desempenham também
um papel sancionador e entram
no calculo realizado pelas par-
tes para chegar a decisdo -sob o
ponto de vista econébmico -em
torno da racionalidade de inici-
ar um litigio.

19. Os advogados devem lan-
car, em primeira mao, um olhar
critico sobre a viabilidade e pro-
babilidade de éxito da deman-
da antes de inicia-la. Em segui-
da, devem informar seus clien-
tes com o maximo de transpa-
réncia, para que juntos possam
tomar a decisdo mais racional
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considerando os custos de uma
possivel sucumbéncia. Promove-
se, desta forma, uma litigancia
mais responsavel, em beneficio
dos principios da razoavel dura-
¢do do processo e da eficiéncia
da prestacdo jurisdicional.

20. O art. 20 da “Lei de In-
troducdo as Normas do Direito
Brasileiro” (Decreto-Lei n.
4.657/1942), incluido pela Lei n.
13.655/2018, prescreve que,
"“nas esferas administrativa,
controladora e judicial, ndo se
decidird com base em valores ju-
ridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias
prdticas da decisdo”. Como vis-
to, a consequéncia pratica do
descarte do texto legal do art.
85, §§ 2°, 3°, 4°, 5° 6° e 8° do
CPC, sob a justificativa de dar
guarida a valores abstratos
como a razoabilidade e a pro-
porcionalidade, serd um pode-
roso estimulo comportamen-tal
e econbmico a propositura de
demandas frivolas e de carater
predatério.

21. Acrescente-se que a pos-
tura de afastar, a pretexto de in-
terpretar, sem a devida declara-
¢do de inconstitucionalidade, a
aplicacdo do § 8° do art. 85 do
CPC/2015, pode ensejar questio-
namentos acerca de eventual
inobservancia do art. 97 da CF/
1988 e, ainda, de afronta ao
verbete vinculante n. 10 da
Sumula do STF.

22. Embora nao tenha sido
suscitado pelas partes ou amigos
da Corte, ndo ha que se falar em

modulac¢do dos efeitos do julga-
do, uma vez que ndo se encon-
tra presente o requisito do art.
927, § 3°, do CPC. Isso porque,
no caso sob exame, ndo houve
alteracado de jurisprudéncia do-
minante do STJ, a qual ainda se
encontra em vias de consolida-
¢ao.

23. Assim, ndo se configura a
necessidade de modula¢do dos
efeitos do julgado, tendo em
vista que tal instituto visa asse-
gurar a efetivacdo do principio
da seguranga juridica, impedin-
do que o jurisdicionado de boa-
fé seja prejudicado por seguir
entendimento dominante que
terminou sendo superado em
momento posterior, 0 que, como
se vé claramente, ndo ocorreu
no caso concreto.

24. Teses juridicas firma-
das: i) A fixacao dos honorari-
0os por apreciacao equita-tiva
nao é permitida quando os va-
lores da condenacao, da cau-
sa ou o proveito econémico
da demanda forem elevados.
E obrigatéria, nesses casos, a
observancia dos percentuais
previstos nos §§ 2° ou 3° do
art. 85 do CPC -a depender da
presenca da Fazenda Publica
na lide -, os quais serao
subsequente-mente calcula-
dos sobre o valor: (a) da con-
denacao; ou (b) do proveito
econdmico obtido; ou (c) do
valor atualizado da causa. ii)
Apenas se admite arbitra-
mento de honorarios por
equidade quando, havendo ou
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nao condenacao: (a) o provei-
to econémico obtido pelo ven-
cedor for inestimavel ou irri-
sorio; ou (b) o valor da causa
for muito baixo25. Recurso es-
pecial conhecido e improvido,
devolvendo-se o processo ao Tri-
bunal de origem a fim de que
arbitre os honorarios observan-
do os limites contidos no art. 85,
§§ 3°, 4°, 5° e 6°, do CPC, nos ter-
mos da fundamentacao.

26. Recurso julgado sob a sis-
tematica dos arts. 1.036 e seguin-
tes do CPC/2015 e arts. 256-N e
seguintes do Regimento Interno
do STJ.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos
em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros
da CORTE ESPECIAL do Superi-
or Tribunal de Justica, prosse-
guindo no julgamento, apds o
voto-vista da Sra. Ministra Nancy
Andrighi divergindo do Sr. Mi-
nistro Relator, no que foi acom-
panhada pelas Sras. Ministras
Maria Isabel Gallotti, Laurita Vaz
e Maria Thereza de Assis Moura
e pelo Sr. Ministro Herman Ben-
jamin, e os votos dos Srs. Minis-
tros Luis Felipe Salomao, Bene-
dito Gongalves, Raul Araujo e
Jodo Otédvio de Noronha acom-
panhando o Sr. Ministro Relator,
por maioria, conhecer do recur-
so especial e negar-lhe provi-
mento, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Jorge Mussi,
Mauro Campbell Marques, Luis

Felipe Salomao, Benedito Gon-
calves, Raul Araujo e Jodo Ota-
vio de Noronha votaram com o
Sr. Ministro Relator. Vencidos as
Sras. Ministras Nancy Andrighi,
Laurita Vaz, Maria Thereza de
Assis Moura e Maria Isabel
Gallotti e o Sr. Ministro Herman
Benjamin.

Nao participou do julgamen-
to o Sr. Ministro Sérgio Kukina.

Impedido o Sr. Ministro Fran-
cisco Falcao.

Ausentes, justificadamente,
os Srs. Ministros Francisco Falcao
e Paulo de Tarso Sanseverino.

Licenciado o Sr. Ministro Felix
Fischer.

Convocado o Sr. Ministro Sér-
gio Kukina.

Brasilia, 16 de margo de 2022.

HUMBERTO MARTINS, Presi-
dente.

OG FERNANDES, Relator.

REsp 1.906.618 — SP (2020/
0307637-0) DJe 31.05.2022

RELATORIO

Trata-se de recurso especial
manejado pela FAZENDA DO ES-
TADO DE SAO PAULO, nos autos
de processo em que contende
com a METALURGICA GOLIN
S.A., contra aresto prolatado
pelo Tribunal de Justica do Es-
tado de Sado Paulo assim
ementado:

APELACAO Acdo de procedi-
mento comum -Débitos de
ICMS Parcelamento ordinéario.
Acréscimos financeiros. Valor
da causa Preliminar. Decisdo
interlocuté-ria que altera ex
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officio o valor atribuido a causa
Impossibilidade -O valor atribu-
ido deve corresponder o con-
teudo patrimonial da acdo ouo
proveito econdmico pretendido
Alteragdo autorizada nos casos
em que a indicacdo estiver equi-
vocada (§ 3°do art. 292 do Co-
digo de Processo Civil) -Quan-
tificacdo que se mostra coeren-
te com a vantagem almejada
Manutencdo do valor original.
Preliminar acolhida. Honoréari-
os advocaticios. Impossibilidade,
na espécie, de utilizacdo do cri-
tério equitativo (art. 85, § 8.°)
em detrimento do critério es-
calo-nado, a incidir sobre o pro-
veito econdmico obtido (§ 3.°).
Valor que ndo se mostra inesti-
mavel, tam-pouco irrisério. Pre-
cedente do E. STJ. Sentenca re-
formada neste aspecto. Acrés-
cimos financeiros -Art. 100, §§
3°e 7° dalein®6.374/89, com
redacdo dada pela Lei Estadual
n.° 13.918/09. Questao ja deci-
da pelo C. Orgdo Especial desta
Corte em Arguicao de Incons-
titucionalidade, declarando a
incompatibilidade dos dispositi-
vos com o ordenamento consti-
tucional federal, cujo entendi-
mento deve ser observado pe-
los 6rgaos fracionarios, nos ter-
mos do disposto pelo artigo
949, paragrafo Unico, do Cédi-
go de Processo Civil Sentenca
mantida. Sentenca parcialmen-
te reformada. Recurso do au-
tor provido, e desprovido o re-
curso da Fazenda.

cia dos pressupostos do artigo
1.022 do Cédigo de Processo Ci-
vil -Carater infringente da
postu-lacdo -Os embargos de
declaragdo ndo tém por finali-
dade o reexame da deciséo ju-
dicial - Recurso rejeitado.

Nas razdes do especial, inter-
posto com amparo na alinea “a”
do permissivo constitucional, a
insurgente afirma violadas as
disposicdes dos arts. 85, §§ 2° e
8°, e 496, |, § 1°, ambos do CPC.

No aspecto, aduz, em suma:

Nem se diga que, no paragrafo
8° do artigo 85 do CPC, a apre-
ciacdo equitativa aplica-se so-
mente quando o valor da causa
for muito baixo, pois os os ho-
nordarios advocaticios devem ser
fixados de acordo com o princi-
pio da razoabilidade, que
norteia todo o ordenamento
juridico processual civil, tanto é
que expressamente previsto no
art. 8° do CPC, sendo vejamos:
[...]. Nao é justo e razoavel que
ganho econémico em apenas
um processo a titulo de hono-
rarios supere a renda da maio-
ria da populagdo, em especial
dos profissionais com curso su-
perior, cujo trabalho pode ser
legitimamente comparado ao
trabalho desenvolvido por um
advogado.[...] A condenagado da
Fazenda Publica, em honorari-
os no percentualsobre o provei-
to econbmico, na hipdtese dos
autos, mostra-se excessiva, e
ndo em conformidade com os

Seguiram-se embargos decla- parametros fixados na legisla-
ra-térios, os quais foram rejeita- ¢80 acima citada e com os prin-
dos nos seguintes termos: cipios da proporcionalidade e

EMBARGOS DE DECLARACAO - razoabilidade.
- il Assim, requer seja o seu recur-
Contradicdo, omissdo e erro

material -Inocorréncia -Ausén-  >° conhecido e provido a fim de
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que haja a reforma do acérdao
recorrido no que tange ao
arbitramento de honorarios,
que devem ser feitos com base
no art. 85, 8§ 2° ao 5°, do CPC.

A parte recorrida ofereceu
contrarrazdes, pugnando pelo
nado conhecimento do recurso
ou, caso conhecido, pelo seu
improvimento.

Os Recursos Especiais n.
1.906.623/SP e 1.906.618/SP fo-
ram afetados ao Tema n. 1.076,
juntamente com os Recursos
Especiais n. 1.850.512/SPe
1.877.883/SP, por decisdo mono-
cratica da minha Relatoria, con-
forme publica¢cdes no DJe de 24/
3/2021 e de 25/3/2021, respecti-
vamente. A afetacdo dos dois
recursos especiais teve o intuito
de enriquecer os debates com
mais argumentos e situag¢des
faticas sobre a tematica discuti-
da, acolhendo-se a sugestdo do
Presidente da Comissdo Gestora
de Precedentes.

Registre-se que o Tema n.
1.076 foi afetado pela Corte Es-
pecial para ser julgado sob a sis-
tematica dos recursos especiais
repetitivos, a fim de estabelecer
tese vinculante sobre a “defini-
cdo do alcance da norma inserta
no § 8° do artigo 85 do Codigo
de Processo Civil nas causas em
que o valor da causa ou o pro-
veito econémico da demanda
forem elevados” (afetacdo con-
junta dos Recursos Especiais n.
1.850.512/SP e 1.877.883/SP).

Houve manifestacdes de di-
versos amici curiae: Conselho

Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil - CFOAB, Instituto
Brasileiro de Direito Processual
— IBDP, Associacao Norte e Nor-
deste de Professores de Proces-
so — ANNEP, Colégio Nacional de
Procuradores Gerais dos Estados
e do Distrito Federal — CONPEG
e Uniao.

Vieram os autos conclusos.

E o relatério.

VOTO

Na afetacdo deste feito a sis-
tematica dos recursos especiais
repetitivos, a questao represen-
tativa da controvérsia ficou de-
limitada nos seguintes termos:

Definicdo do alcance da norma
inserta no § 8°do artigo 85 do
Codigo de Processo Civil nas cau-
sas em que o valor da causa ou
0 proveito econémico da de-
manda forem elevados.

1. FUNDAMENTOS RELE-
VANTES DA QUESTAO JURIDI-
CA DISCUTIDA (art. 984, § 2°,
c/c o art. 1.038 do CPC/2015,
e art. 104-A, |, do RIST))

A FAZENDA DO ESTADO DE
SAO PAULO, parte recorrente,
afirma, como fundamentos rele-
vantes da questdo debatida,
neste feito os seguintes pontos:

a) “Nem se diga que, no pa-
ragrafo 8° do artigo 85 do CPC,
a apreciacdo equitativa aplica-
se somente quando o valor da
causa for muito baixo, pois os
honordarios advocaticios devem
ser fixados de acordo com o prin-
cipio da razoabilidade, que
norteia todo o ordenamento
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juridico processual civil, tanto é
que expressamente previsto no
art. 8° do CPC [...]";

b) “Ndo é justo e razoavel
que ganho econémico em ape-
nas um processo a titulo de ho-
norarios supere a renda da mai-
oria da populacdo, em especial
dos profissionais com curso su-
perior, cujo trabalho pode ser
legitimamente comparado ao
trabalho desenvolvido por um
advogado.”;

¢) "A condenacdo da Fazen-
da Publica, em honordrios no
percentual sobre o proveito eco-
némico, na hipdtese dos autos,
mostra-se excessiva, e ndo em
conformidade com os parédme-
tros fixados na legislacdo acima
citada e com os principios da
proporcionalidade e razoabili-
dade."”.

A METALURGICA GOLINS.A.,
parte recorrida, trouxe os se-
guintes argumentos:

a) “Ora, a RECORRENTE ig-
nora completamente o mens
legis atribuido pelo legislador
na edicdo do CPC/2015, por-
quanto requer, na espécie, o
método equitativo na fixacdo
dos honordrios advocaticios
sucumbenciais nas causas em
que a Fazenda Publica é parte.
Vejam, Exceléncias, o que a RE-
CORRENTE pretende é utilizar o
método previsto no CPC/1973 e
revogado pelo CPC/2015, sendo
equivocadalerrénealilegal a
aplicacdo de forma equitativa
na fixacdo dos honordrios

advocaticios sucumbenciais nas
causas em que a Fazenda Publi-
ca for parte.”,;

b) “Ainda, ao reverso do que
disse a RECORRENTE, ao menci-
onar o artigo 85, § 8° do CPC/
2015, para justificar a fixacdo de
honordrios com base na
equidade, tal dispositivo tdo so-
mente é aplicavel ‘nas causas em
que for inestimavel ou irrisorio
o proveito econémico ou, ain-
da, quando o valor da causa for
muito baixo’.”;

c) “[...] a Fazenda Publica
vencida ja conta com uma for-
ma legal privilegiada (para ela,
Fazenda Publica) de abrandar o
valor da verba sucumbencial
que tera de pagar. A uma, por-
que o § 3° do artigo 85 do CPC
ja traz percentuais menores
para as diversas faixas da base
de calculo de apuracdo dos ho-
norarios sucumbenciais.”.

Passemos a analise dos fun-
damentos relevantes trazidos
pelos amici curiae.

O CONSELHO FEDERAL DA
ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL - CFOAB trouxe os
seguintes argumentos:

a) “[...] o legislador tornou
objetivos os critérios de fixacdo
dos honordrios sucumbenciais,
abrangendo sua incidéncia tam-
bém as causas em que a Fazen-
da Publica faz parte vencida,
determinando que a apreciacdo
equitativa pelo magistrado so-
mente seja realizada nas hipo-
tese do § 8° do artigo 85, quais
sejam, nas causas ‘em que for
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inestimavel ou irrisério o provei-
to econémico ou, ainda, quan-
do o valor da causa for muito
baixo’; inexistindo, assim, ressal-
vas legais expressas as causas de
elevado valor, que geralmente
abrange aquelas em que faz
parte a Fazenda Publica. Esse é
o entendimento ja aplicado
pelo STJ em casos similares.”,

b) “Nesse estudo, é notorio
perceber a diferenciacdo dada
pelo legislador ante a regra ge-
ral do § 2° do artigo 85 do novo
digesto processual civil as hipo-
teses previstas pelo § 3° do mes-
mo dispositivo quando fizer par-
te a Fazenda Publica. [...] Assim,
a fixacdo escalonada, por faixas,
torna a remunerac¢do dos hono-
rarios mais vantajosa e as faixas
menores de honorarios permi-
tem que ndo haja enriqueci-
mento sem causa e também fi-
Xxacao irrisoria, pois antigamen-
te os valores eram fixados por
arbitramento."”;

¢) “[...] dentre as remanescen-
tes hipdteses do § 8° do mesmo
dispositivo, as quais valem tdo
somente, em se dizer, as deman-
das de inestimdvel valor e ndo
as extremamente contrdrias
(altissimo valor) [...] convém des-
tacar que o voto vencedor do
REsp n. 1.746.072/PR, proferido
pelo e. Ministro Raul Araujo e
adiante citado, com escdlio na
doutrina de Nelson Nery Junior,
dd interpretacdo ao termo ‘ines-
timavel valor econémico’ como
‘nitida intencdo do legislador’
de correlacionar tal expressao

‘para as causas em que nao se
vislumbra beneficio patrimonial
imediato, como, por exemplo,
nas causas de estado e de direi-
to de familia’. [...] Assim, ndo se
vale a confusdo dentre os termos
de ‘valor inestimavel’ e ‘valor
elevado’[...]".

A UNIAO trouxe os seguin-
tes argumentos:

a) “Os percentuais estabele-
cidos aprioristicamente ndo sdo
absolutos. Ha de prevalecer, em
qualquer caso, os principios da
razoabilidade e da proporcio-
nalidade, consubstanciados na
regra da equidade, prevista no
§ 8° do art. 85 do CPC/2015 (§
4° do artigo 20 do CPC/1973)";

b) “Ndo prospera a alegacdo
de que o § 8° do art. 85 aplica-
se apenas quando a causa en-
volver valores irrisorios ou for
inestimavel. Em tais hipdteses, a
incidéncia do preceito é inevi-
tavel, dada a imprestabilidade
dos percentuais fixados nos §§
2° e 3° do art. 85. Todavia, a re-
gra do arbitramento por apreci-
acdo equitativa ndo se limita
aquelas situagées, revelando-se
necessdria também para corrigir
distor¢ées. Com efeito, ndo ha
como admitir que demandas sin-
gelas, de baixa complexidade,
ou que, por qualquer razéo,
ndo demandem esforco signifi-
cativo do advogado (ex:
extingdo prematura, pelo paga-
mento da divida ou pelo reco-
nhecimento da prescricdo), acar-
retem vultosos honordrios
sucumbenciais Unica e tdo so-
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mente por envolver cifras eleva-
das."”;

c) “[...] a apreciacdo equita-
tiva, prevista no § 8° do art. 85
do CPC, é decorréncia direta dos
principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Nessa medi-
da, ndo se restringe a coibir a fi-
xacgéo irriséria da verba honora-
ria; tem lugar, igualmente,
quando a observéancia estrita dos
percentuais legais tender a ex-
cessiva majoracdo dos honorari-
os. Entendimento diverso limita-
ria a propria aplicabilidade dos
principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, o que ndo se
admite.”.

O INSTITUTO BRASILEIRO
DE DIREITO PROCESSUAL -
IBDP trouxe os seguintes argu-
mentos:

a) "Assim, sob a égide do atu-
al CPC, a fixacdo de honorarios
por apreciacdo equitativa pas-
sou a ser excepcional, apenas
para casos de valor inestimavel
ou irrisério. E, nos termos do
pardgrafo unico do art. 140 do
proprio CPC, ‘o juiz decidira por
equidade nos casos previstos em
lei’. O paragrafo unico do art.
140 do CPC contém uma norma
de habilitacdo, assim denomina-
da por habilitar o drgdo para o
exercicio de uma funcdo especi-
fica e tipificada. E norma que
contém uma atribuicdo de po-
der. Toda atribuicdo de poder
ou de competéncia representa,
a um soé tempo, uma autoriza-
¢do e uma limitacdo. Quem age
sem autorizacdo normativa

transgride a norma, produzindo
ato contrario ao direito. Enfim,
a norma autoriza a decisdo por
equidade e, ao mesmo tempo,
impée uma limitacdo, no senti-
do de que, quando ndo autori-
zado expressamente, o uso da
equidade esta expressamente
vedado. No caso dos honorari-
os de sucumbéncia, sua fixacdo
por equidade s6 esta autoriza-
da quando o proveito econémi-
co for inestimavel ou irrisério ou
quando o valor da causa for
muito baixo. Ndo se autoriza seu
uso para os casos de valores
muito altos ou expressivos. Na
verdade, em tais casos, justamen-
te por ndo estar autorizado, esta
vedado o uso da equidade.”;

b) “[...] a 3°Turma do STJ, ao
apreciar o Agravo Interno nos
Embargos de Declaracdo no
Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial n. 1.534.459/SP,
entendeu que, fixada a multa
por litigdncia de ma-fé dentro
dos pardmetros legais do art. 81
do CPC, ndo se pode reconhecer
qualquer desproporcionalidade.
[...] Ora, se ha limites legais para
a fixacdo de multa por litigancia
de ma-fé, ndo ha desproporcédo
na multa fixada naqueles limites,
ainda que o valor seja bem ele-
vado. A fixacdo de honordrios de
sucumbéncia também esta
balizada por limites legais. Se vier
a ser fixada dentro desses limites,
ndo ha desproporcdo, ainda que
o valor seja bem elevado. A ju-
risprudéncia deve ser, como se
viu, coerente.”;
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¢) “Todos os precedentes que
desconsideram os percentuais le-
gais para a fixacdo de honorari-
os advém das Turmas que inte-
gram a 12 Secdo, em cuja com-
peténcia incluem-se, em geral, os
processos que envolvem o Poder
Publico. Por outro lado, ndo foi
possivel identificar nenhum jul-
gado no mesmo sentido entre as
Turmas que compbéem a 2° Se-
¢do. Além disso, todas as deci-
sées que relativizaram os
percentuais legais fizeram-no,
invariavelmente, em favor da Fa-
zenda Publica, nunca do parti-
cular. [...] Porém, como visto, o
Codigo de 2015 eliminou o tra-
tamento diferenciado entre par-
ticular e Estado em matéria de
honordrios de sucumbéncia, cri-
ando, em vez disso, percentuais
para as causas em que a Fazen-
da Publica for parte, e ndo ape-
nas quando for vencida, sendo
os percentuais tdao menores
quanto maior for o proveito eco-
némico. Logo, a postura prote-
cionista ndo é so injustificavel,
como é contra legem.”;

d) “Os textos normativos sdo
elaborados, discutidos e aprova-
dos pelo Parlamento, e ndo pelo
Judiciario. O Legislativo, que ex-
pressa a vontade popular, edita
enunciados normativos que sdo
interpretados pelo Judiciario. O
texto, embora passivel de inter-
pretacdo, contém o ponto de
partida, ndo devendo o Judici-
drio afastar-se dos elementos
semanticos e sintaticos minimos
dos enunciados aprovados pelo

Legislativo. [...] Esses e vdrios
outros exemplos denotam que
o legislador pode editar diplo-
mas normativos que contenham
enunciados contrdrios ao enten-
dimento até entdo prevalecen-
te na jurisprudéncia. Ndo ha
abuso nem ofensa a boa-fé do
legislador em aprovar leis que
contenham novidade ou alte-
rem o quadro normativo,
impactando no entendimento
jurisprudencial dos tribunais.
Isso estd longe de ser abusivo.
Essa €, na verdade, a funcdo ti-
pica do legislador. [...] Alias, é
tdo comum, até mesmo nos sis-
temas de common law, o legis-
lador atuar para alterar enten-
dimento jurisprudencial que a
isso se chama overriding: a mu-
danca de orientacdo jurispru-
dencial a partir da mudanca
legislativa.”;

e) "Por ultimo, mas ndo me-
nos importante, nota-se que a
restricdo da aplicacdo do art. 85,
§§ 3° e 5° do CPC equipara-se a
declaracdo da sua inconsti-
tucionalidade, violando, assim,
a cldusula de reserva de plena-
rio, conforme o enunciado n° 10
da sumula vinculante: ‘Viola a
cldusula de reserva de plenario
(CF, art. 97) a decisdo de drgédo
fraciondrio de tribunal que,
embora ndo declare expressa-
mente a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Po-
der Publico, afasta a sua incidén-
cia no todo ou em parte’”;

f) A litigdncia judicial é, en-
fim, uma atividade de risco, pois
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a parte derrotada pode supor-
tar os énus da sucumbéncia
(CPC, arts. 82, § 2°, e 85). Mes-
mo derrotada e condenada a
tais 6nus, se recorre, e seu recur-
so é rejeitado, a parte tera
majorado o valor dos honorari-
os de sucumbéncia a que foi
condenada (CPC, art. 85, § 11).
[...] A correta aplicacdo das nor-
mas sobre honorérios inibe uma
litigdncia desenfreada e estimu-
la a litigdncia responsavel, exi-
gindo maior cuidado dos profis-
sionais que atuam no conten-ci-
oso judicial. Aplicar o § 8°do art.
85 do CPC em casos de valores
excessivos contribui para uma
litigéncia irresponsavel, sem cui-
dado, permitindo que se formu-
le qualquer pretensdo, ainda
que desprovida de fundamen-
to ou sem respaldo probatdrio,
Jja que as consequéncias serao
brandas. A aplicacdo indevida
do § 8° do art. 85 do CPC con-
tém um efeito pedagdgico ne-
gativo: estimula a litigdncia de-
senfreada, irresponsavel e
inconsequente.”.

A ASSOCIACAO NORTE E
NORDESTE DE PROFESSORES
DE PROCESSO - ANNEP trou-
xe os seguintes argumentos:

a) “23. Seqgundo artigo 85, §
6° do CPC, os limites e critérios
previstos nos §§ 2° e 3° aplicam-
se independentemente de qual
seja o conteudo da decisdo, in-
clusive aos casos de improcedén-
cia ou de sentenca sem resolu-
¢do de mérito. 24. Ha, no entan-
to, possibilidade legal de invo-

cacdo do juizo de equidade, em
detrimento do juizo legal, con-
forme artigo 85, § 8°, do CPC:
‘Nas causas em que for inestima-
vel ou irrisorio o proveito eco-
némico ou, ainda, quando o
valor da causa for muito baixo,
o juiz fixara o valor dos honora-
rios por apreciacao equitativa,
observando o disposto nos
incisos do § 2°.” 25. Extrai-se, as-
sim, acerca da dinamica inaugu-
rada pelo vigente Codigo de
Processo Civil, que o juizo de
equidade é residual e limitado
aos critérios do predito art. 85,
§ 8° do CPC.";

b) “51. Na doutrina ndo se
encontra posicao que sustente a
fixacdo de honordrios sucum-
benciais contra a Fazenda Publi-
ca equitativamente. Sobretudo,
depois de o Codigo de Processo
Civil de 2015 passar a possuir
regra especial com critérios pro-
prios para determinar os hono-
rarios sucumbenciais nas causas
em que a Fazenda Publica for
parte. [...] 53. A mudanca é re-
conhecida como positiva, pres-
tigiando a seguranca juridica,
igualdade e impessoalidade. O
Professor CANDIDO RANGEL
DINAMARCO elogiou a nova
norma: ‘o § 3° do art. 85 elimi-
nou a indesejdvel pratica conso-
lidada na vigéncia do Cédigo de
1973, quando invariavelmente a
Fazenda vencida era condena-
da em valores irrisérios e
aviltantes para os advogados de
seus adversarios (CPC-73, art. 20,
§ 4°), enquanto que ela propria,
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quando vencedora, era benefi-
ciada com honoradrios arbitrados
segundo os pardmetros normais
(art. 20, § 3°)".";

c) "56. O Codigo de 2015, ao
regrar de maneira detalhada a
fixacdo de honorérios contra a
Fazenda Publica, inclusive em
casos de elevado valor, tornou
institucionalmente claras e pre-
visiveis as despesas sob essa ru-
brica. Da mesma forma, ao tra-
zer regramento expresso no qual
se autoriza, excepcionalmente,
o uso da equidade, tornou im-
perativa a conclusdo, decorren-
te da boa técnica hermenéutica,
de que, nos casos nos quais
inexiste atribuicdo de poder
para uso da equidade, ela é
proibida."”;

d) “[...] ao abordar o § 8° do
Art. 85 do CPC, CANDIDO
RANGEL DINAMARCO explica
que o ‘dispositivo tem a nitida
intencdo de evitar honordarios
insuportavelmente avaros, o
que com certeza aconteceria se
o critério bdsico fosse aplicado
nas causas de valor muito bai-
xo, ali referidas’™;

e) "66. Da mesma forma, a
utilizacdo da equidade para fi-
xar honordrios advocaticios
sucumbenciais sob o fundamen-
to dos principios ou postulados
da proporcionalidade ou da
razoabilidade ndo parece repro-
duzir com fidedignidade

o raciocinio da doutrina es-
pecializada no tema. 67. Primei-
ro, porque a aplicacdo da
proporcionalidade e da razoa-

bilidade serve primordialmente
para situacées ndo regradas, nas
quais e diferentes principios ju-
ridicos apontam para solucées
distintas, exigindo sua compen-
sacdo reciproca para alcangar
solucdo que melhor efetive as
normas em jogo. Diante da coli-
sdo de principios, a proporcio-
nalidade e a razoabilidade
apresentam-se como medidas
para talhar a melhor solucdo do
caso.”;

f) “79. Para embasar a afirma-
cdo de quebra da integridade,
o voto consigna que ‘a regra do
art. 85, § 8° do CPC/2015 deve
ser interpretada de acordo com
a reiterada jurisprudéncia do
STJ, que havia consolidado o
entendimento de que o juizo
equitativo é aplicavel tanto na
hipdtese em que a verba hono-
raria se revela infima como ex-
cessiva, a luz dos pardmetros do
art. 20, § 3° do CPC/1973 (atual
art. 85, § 2° do CPC/2015)". No
entanto, como visto, ndo foi re-
gistrada essa posicdo no STJ sob
a égide do CPC-1973. Por um
lado, as Turmas da 22 Secdo sem-
pre entenderam que os limites
percentuais sdo inflexiveis; por
outro, as Turmas da 12 Secdo
nunca fixaram um entendimen-
to acerca da rigidez dos
percentuais legais, pois, na vi-
géncia do Codigo de 1973, tais
pardmetros sequer se aplicavam
ao Poder Publico, sempre bene-
ficiado pelo juizo de equidade.
Logo, ndo ha ‘reiterada jurispru-
déncia’ a ser considerada na in-
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terpretacdo do dispositivo legal
— 0 que é ratificado pelo fato de
que o voto ndo cita nenhum
precedente nesse sentido.”.

O COLEGIO NACIONAL DE
PROCURADORES GERAIS DOS
ESTADOS E DO DISTRITO FE-
DERAL - CONPEG trouxe os se-
guintes argumentos:

a) "A leitura do § 8° do art.
85 do CPC revela um tipico
exemplo da limitacdo do legis-
lador, incapaz de prever todas
as situacbes faticas que recla-
mam o enquadramento em de-
terminada norma, sendo certo
que a auséncia de previsdo ex-
pressa acerca da aplicacdo da
equidade para o fim de evitar a
fixacdo de honordrios exorbi-
tantes e desproporcionais ndo
corresponde a um siléncio inten-
cional com o propdsito delibe-
rado de excluir tal situacdo do
seu alcance. A aplicacdo literal
do comando insculpido no § 8°
do art. 85 do CPC, sem que se
faca uma ponderacdo das cir-
cunsténcias subjacentes, podera
resultar na fixacdo da verba ho-
nordria em patamar extrema-
mente elevado em causas de
baixa complexidade, a extra-
polar os parédmetros de razoa-
bilidade e proporcio-nalidade,
desconectado de patamares
equilibrados, configurando ver-
dadeiro enriquecimento sem
causa dos patronos beneficia-
dos.”;

b) “Apresentados, portanto,
0s motivos pelos quais ha de pre-
valecer o entendimento ja ado-

tado por esta E. Corte, no senti-
do de que o juizo equitativo do
§ 8°do art. 85 do CPC/2015 deve
ser empregado tanto na hipé-
tese de o valor da causa ser irri-
sOrio como no caso em se apre-
sente exorbitante, é que os en-
tes signatadrios esperam que seja
conferida ao §8° do art. 85 do
CPC interpretacdo extensiva, de
modo que seja suprimida a la-
cuna legislativa ndo eloquente
nele presente, permitindo, com
isso, o arbitramento dos hono-
rarios advocaticios com base em
critérios de equidade nas causas
de baixa complexidade cujo va-
lor ou proveito econémico se
revele excessivo.".

2. FUNDAMENTOS DETER-
MINANTES DO JULGADO (art.
984, § 2°, c/c o art. 1.038, do
CPC/2015, e art. 104-A, II, do
RIST))

Na afetacdo deste feito a sis-
tematica dos recursos especiais
repetitivos, a questao represen-
tativa da controvérsia ficou de-
limitada nos seguintes termos:

Definicdo do alcance da norma
inserta no § 8° do artigo 85 do
Codigo de Processo Civil nas cau-
sas em que o valor da causa ou
o proveito econdmico da de-
manda forem elevados.

A matéria foi afetada a Corte
Especial por ser de interesse dos
6rgaos que compdem as Sec¢des
de Direito Publico e Privado.

No REsp n. 1.906.618/SP, a
METALURGICA GOLIN S.A. ajui-
zou demanda em oposicdo a
FAZENDA DO ESTADO DE SAO
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PAULO pretendendo que o
acréscimo financeiro incidente
sobre os débitos fiscais a serem
recolhidos parceladamente se
limitassem a Taxa Selic e dedu-
ziu como valor da causa a quan-
tia de R$ 3.548.716,20 (trés mi-
Ihdes, quinhentos e quarenta e
oito mil, setecentos e dezesseis
reais e vinte centavos), que
corresponde a diferenca entre
o valor original cobrado e o hi-
poteticamente corrigido, ado-
tando-se taxas de meses anteri-
ores.

A sentenca julgou proceden-
te o pedido formulado e conde-
nou o réu ao pagamento de
honorarios advocaticios fixados
em R$ 5.000,00 (cinco mil reais).
Recorreram ambas as partes.

O TJSP negou provimento ao
recurso do ente publico e deu
provimento ao recurso da em-
presa, e, de acordo com dispos-
to no art. 85, § 11, do Cdédigo
de Processo Civil (quantificacdo
dos honorarios na fase recursal),
majorou os honorarios advocati-
cios para 10,5%, 8,1% e 5,05%,
em cada faixa do § 3° respecti-
vamente.

Pois bem.

O CPC/2015 pretendeu trazer
mais objetividade as hipoteses de
fixacdo dos honorarios advo-
caticios e somente autoriza a apli-
ca¢do do § 8° do art. 85 -de acor-
do com a apreciagdo equitativa
do juiz -em situacdes excepcio-
nais em que, havendo ou nao
condenacao, estejam presentes
0s seguintes requisitos:

1) Proveito econdmico irrisorio
ou inestimavel, ou
2) Valor da causa muito baixo.

Portanto, a fixacdo dos hono-
rarios por apreciacao equitativa
do magistrado apenas deve
ocorrer se, No caso concreto: i) o
valor da condenacdo for irrisé-
rio; ii) ndo havendo condena-
¢do, o proveito econémico pre-
tendido com a demanda for ir-
risorio; iii) ndo for estimavel o
proveito econémico, ou seja,
ndo for possivel aferir qual o
montante pecunidrio obtenivel
com a vitéria na demanda. Nes-
se caso, deve-se utilizar como
baliza o valor da causa, que, se
for considerado muito baixo,
permitirad a fixacdo dos honoréa-
rios por apreciacao equitativa do
juiz.

Cito, a propésito, julgado da
Segunda Turma desta Corte de
Justica em que se chegou a con-
clusdo ora proposta:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTA-
RIO. EXECUSAO FISCAL.PEDIDO
DE EXTINCAO. ARBITRAMENTO
DA VERBA HONORARIA. PRIN-
CiPIO DA CAUSALIDADE. FIXA-
CAO. §§2°e 8°DO ART. 85DO
CPC/2015. APRECIACAO EQUI-
TATIVA. IMPOSSIBILIDADE. | -O
presente feito decorre de acdo
de execucao fiscal objetivando
o recebimento de crédito no
valor de R$ 195.037,49 (cento e
noventa e cinco mil, trinta e
sete reais e quarenta e nove
centavos). Na sentenca,julgou-
se extinta a execucao fiscal, ten-
do sido a exequente condena-
da a pagar honorarios advo-
caticios em favor da executada.
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No Tribunal de Justica do Esta-
do de Sao Paulo, a sentenca foi
parcialmente reformada, ape-
nas para fixar os honorarios,
por aprecia¢do equitativa.ll -A
jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica é pacifica no
sentido de que, nas causas em
gue a Fazenda Publica for liti-
gante, os honorarios advocati-
cios devem ser fixados obser-
vando-se os parametros estam-
pados no art. 85, § 2°, caput e
incisos | a1V, do CPC/2015 e com
os percentuais delimitados no
§ 3°doreferido artigo.

Il -Por outro lado, na vigén-
cia do CPC/2015, a fixacao de
honorarios advocaticios, por
apreciacdo equitativa, con-
forme o contido no § 8°, art.
85 do CPC/2015, somente
tem guarida nas causas em
que for inestimavel ou irri-
sorio o proveito econémico
ou, ainda, quando o valor da
causa for muito baixo, ndo
sendo essa a hipotese dos
autos, visto que foi atribui-
do valor da causa no mon-
tante de R$ 195.037,49 (cen-
to e noventa e cinco mil,
trinta e sete reais e quaren-
ta e nove centavos), em ju-
nho de 2004. Nesse sentido:
Agint no REsp n. 1.736.151/
SP, Rel. Ministro Sérgio
Kukina, Primeira Turma, jul-
gado em 25/10/2018, DJe 6/
11/2018; REsp n. 1.750.763/SP,
Rel. Ministro Francisco Fal-
cao, Segunda Turma, julga-
do em 6/12/2018, DJe 12/12/
2018 e Agint no AREsp n.
1.187.650/SP, Rel. Ministro
Ricardo Villas Béas Cueva,
Terceira Turma, julgado em
24/4/2018, DJe 30/4/2018.

IV - Agravo interno improvido.
(Agint no AREsp n. 1.424.719/
SP, relator Ministro Francisco
Falcdo, Sequnda Turma, DJe de
21/5/2019, grifos acrescidos.)
Ainda, elucidativo preceden-
te proferido no ambito da Se-
gunda Secao desta Corte de Jus-
tica, no mesmo sentido aqui
propugnado, veja-se:
RECURSO ESPECIAL. PROCESSU-
AL CIVIL. CODIGO DE PROCES-
SO CIVIL DE 2015. JUizO DE
EQUIDADE NA FIXA(;AO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS
DE SUCUMBENCIA. NOVAS RE-
GRAS: CPC/2015, ART. 85, §§ 2°
E 8°. REGRA GERAL OBRIGATO-
RIA (ART. 85, § 2°). REGRA SUB-
SIDIARIA (ART. 85, § 8°). PRIMEI-
RO RECURSO ESPECIAL PROVI-
DO. SEGUNDO RECURSO ESPE-
CIAL DESPROVIDO.
1. O novo Codigo de Processo
Civil -CPC/2015 promoveu ex-
pressivas mudancas na discipli-
na da fixacdo dos honorarios
advocaticios sucumbenciais na
sentenca de condenacdo do
vencido.
2. Dentre as alteragdes, redu-
ziu, visivelmente, a subjetivida-
de do julgador, restringindo as
hipéteses nas quais cabe a fixa-
¢do dos honorarios de
sucumbéncia por equidade,
pois: a) enquanto, no CPC/1973,
a atribuicdo equitativa era pos-
sivel: (a.l) nas causas de peque-
no valor; (a.ll) nas de valor ines-
timavel; (a.lll) naquelas em que
nao houvesse condenacdo ou
fosse vencida a Fazenda Publi-
ca; e (a.lV) nas execucdes,
embargadas ou néo (art. 20, §
4°); b) no CPC/2015 tais hipote-
ses sdo restritas as causas: (b.l)
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em que o proveito econdmico
for inestimavel ou irrisorio ou,
ainda, quando (b.ll) o valor da
causa for muito baixo (art. 85,
§ 8°).

3. Comisso, o CPC/2015 tornou
mais objetivo o processo de de-
terminacdo da verba sucum-
bencial, introduzindo, na conju-
gacao dos §§2° e 8°do art. 85,
ordem decrescente de prefe-
réncia de critérios (ordem de
vocacao) para fixacdo da base
de cdlculo dos honorarios, na
qual a subsuncdo do caso con-
creto a uma das hipoteses le-
gais prévias impede o avanco
para outra categoria.

4. Tem-se, entdo, a seguinte
ordem de preferéncia: (l) pri-
meiro, quando houver condena-
¢do, devem ser fixados entre
10% e 20% sobre o montante
desta (art. 85, § 2°); (II) segun-
do, ndo havendo condenacéo,
serdo também fixados entre
10% e 20%, das seguintes ba-
ses de calculo: (Il.a) sobre o pro-
veito econdémico obtido pelo
vencedor (art. 85, § 2°); ou (Il.b)
nao sendo possivel mensurar o
proveito econdmico obtido, so-
bre o valor atualizado da causa
(art. 85, § 2°); por fim, (lll) ha-
vendo ou ndo condenagao, nas
causas em que for inestimavel
ou irrisério o proveitoeco-
némico ou em que o valor da
causa for muito baixo, deverao,
s6 entdo, ser fixados por apre-
ciacdo equitativa (art. 85, § 8°).
5. A expressiva redacao legal
imp&e concluir: (5.1) que 0 § 2°
do referido art. 85 veicula a re-
gra geral, de aplicacdo obriga-
téria, de que os honorarios
advocaticios sucumbenciais de-
vem ser fixados no patamar de

dez a vinte por cento, subse-
quentemente calculados sobre
o valor: (l) da condenacéo; ou
(Il) do proveito econdmico obti-
do; ou (Ill) do valor atualizado
dacausa; (5.2) que o § 8°do art.
85 transmite regra excepcional,
de aplicagdo subsidiaria, em que
se permite a fixacdo dos hono-
rarios sucumbenciais por
equidade, para as hipoteses em
que, havendo ou ndo condena-
¢do: (I) o proveitoecondmico
obtido pelo vencedor for inesti-
mavel ouirrisorio; ou () o valor
da causa for muito baixo.

6. Primeiro recurso especial pro-
vido para fixar os honorarios
advocaticios sucumbenciais em
10% (dez por cento) sobre o
proveito econdmico obtido.
Segundo recurso especial
desprovido.(REsp n. 1.746.072/
PR, relatora Ministra Nancy
Andrighi, relator para acérdao
Ministro Raul Araujo, Segunda
Secdo, DJe de 29/3/2019, grifos
acrescidos.)

O entendimento dominante
no ambito da Segunda Secao
do STJ, como se V&, vai no senti-
do de conferir cardter meramen-
te subsidiario a apreciagao
equitativa, ndo a aplicando
quando o valor da causa ou o
proveito econdémico forem ele-
vados.

Saliente-se que ja venho de-
cidindo monocraticamente des-
sa maneira, conforme se obser-
va dos seguintes precedentes,
entre outros: AREsp n.
1.525.502, DJe de 8/8/2019; REsp
n. 1.808.119, DJe de 6/8/2019;
REsp n. 1.715.942, DJe de 6/8/
2019; REsp n. 1.819.078, DJe de
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28/6/2019; REsp n. 1.809.037, DJe
de 24/6/2019; e REsp n.
1.740.798, DJe de 7/6/2019.

A proposito, quando o § 8°
do art. 85 menciona proveito
econdmico “inestimavel”, clara-
mente se refere aquelas causas
em que nado é possivel atribuir
um valor patrimonial a lide
(como pode ocorrer nas deman-
das ambientais ou nas a¢des de
familia, por exemplo). Ndo se
deve confundir “valor inestima-
vel” com "valor elevado”. Nes-
sa mesma trilha, colhe-se trecho
da manifestacdo do Conselho
Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil - CFOAB como
amicus curiae:

[...] dentre as remanescentes
hipoteses do § 8° do mesmo dis-
positivo, as quais valem tao so-
mente, em se dizer, as deman-
das de inestimavel valor e ndo
as extremamente contrarias
(altissimo valor) [...]. Convém
destacar que o voto vence-
dor do REsp n. 1.746.072/PR,
proferido pelo e. Ministro
Raul Araujo e adiante cita-
do, com escélio na doutrina
de Nelson Nery Junior, da in-
terpretacdo ao termo “ines-
timavel valor econémico”
como "nitida intencao do
legislador” de correlacionar
tal expressao “para as cau-
sas em que nao se vislum-
bra beneficio patrimonial
imediato, como, por exem-
plo, nas causas de estado e
de direito de familia.” [...].
Assim, nao se vale a confu-
sao dentre os termos de ‘va-
lor inestimavel’ e ‘valor ele-
vado’ [...] (grifos acrescidos)”.

Luis Inacio Lucena Adams,
Mauro Pedroso Goncalves e
Luciano Benetti Timm, em pare-
cer anexado no REsp n.
1.877.883/SP a pedido do
CFOAB, corroboram o entendi-
mento acima, com a seguinte
argumentacao:

174. Como define Placido e Sil-
va, o termo inestimavel “é em-
pregado, na linguagem juridica,
para mostrar a qualidade de
certas coisas que ndo podem ser
submetidas a uma avaliagdo ou
ndao podem ser tidas por um
prego, porque ndo se mostram
em condi¢des de ser apreciadas
economicamente. [...] Na técni-
ca processual,consideram-se
inestimaveis as acoes refe-
rentes ao estado e a capaci-
dade da pessoa. E isto por-
que néao se encontram nelas
elementos materiais ou de
ordem econdmica, pelos
quais se possa compor um
valor monetario, em virtude
do qual se tenha a medida
de seu preco ou de seu cus-
to.

175. Destarte, o critério de
equidade deve ser aplicado
quando o proveito econdmico e
o valor da causa forem peque-
nos, irrisérios ou muito baixos.
Adicionalmente, “o mesmo cri-
tério deve ser utilizado nas cau-
sas de valor inestimavel, isto €,
naquelas em que nao se vislum-
bra beneficio patrimonial ime-
diato (v. g., nas causas de esta-
do, de direito de familia)”, como
esclarecem Nelson Nery Junior
e Rosa Maria Nery (grifos acres-
cidos).

Trata-se, pois, de efetiva ob-
servancia do Coédigo de Proces-
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so Civil, norma editada regular-
mente pelo Congresso Nacional,
no estrito uso da competéncia
constitucional a ele atribuida,
ndo cabendo ao Poder Judicia-
rio, ainda que sob o manto da
proporcionalidade e da razoa-
bilidade, reduzir a aplicabili-
dade do dispositivo legal em
comento, decorrente de escolha
legislativa explicitada com bas-
tante clareza.

Corroborando o afirmado, a
licdo doutrinaria de Alexandre
Freire e Leonardo Albuquer-
que Marques [Os honorarios de
sucumbéncia no projeto do
novo CPC (Relatério-geral de ati-
vidades apresentado pelo De-
putado Federal Paulo Teixeira -
PT). Revista de Processo. Vol.
232/2014, p. 413-421, jun/
2014.], que ja antecipavam a
solucdo da problematica ainda
durante o tramite do projeto do
CPC/2015:

Aqui, a versdo atual do Projeto
mantém a inovag¢do nos critéri-
os de calculo dos honorarios de
sucumbéncia em desfavor da
Fazenda Publica quando houver
condenacdo desta (isto é:impo-
sicdo de obrigacdo de fazer, ndo
fazer, dar ou pagar). Pelo
regramento atualmente vi-
gente (regida pelo art. 20, §
4°, do CPC), nao ha limites
maximos ou minimos para
a fixacao de honorarios em
desfavor da Fazenda Publi-
ca. Tal fixacao se sujeita a
apreciacao equitativa do
juiz, o qual deve considerar os
elementos constantes do art.
20, § 3.°, quais sejam: o grau de

zelo do profissional, o lugar de
prestacao do servico, a nature-
za e importancia da causa, o
trabalho realizado pelo advo-
gado e o tempo exigido para o
seu servico. Nos termos § 8°
do art. 85 (“Nas causas em que
for inestimavel ou irrisério o
proveito econdémico ou, ainda,
quando o valor da causa for
muito baixo, o juiz fixara o va-
lor dos honorarios por aprecia-
¢do equitativa, observando o
disposto nos incisos do § 2.°"),
percebe-seque tal método
nao mais se aplica a Fazen-
da Publica como regra. To-
davia, nada impede, por ou-
tro lado que, excepcional-
mente, e desde que preen-
chidas efetivamente as
condicionantes do § 8° aci-
ma transcrito (proveito eco-
ndémico de valor inestimavel
ou irrisério ou baixissimo
valor da causa), os honora-
rios a serem eventualmente
arbitrados em desfavor da
Fazenda Publica sigam tal
método (grifos acrescidos).
No mesmo sentido, ja na vi-
géncia do CPC/2015, a doutrina
de Cristiane Mendonca (Hono-
rarios advocaticios de
sucumbéncia nas acdes tributa-
rias e o § 8° do art. 85 do CPC.
Revista de Direito Tributédrio
Contemporéaneo. Vol. 17/2019,
p. 17-40, Mar-Abr/2019):
A partir de uma anélise conjun-
ta dos enunciados prescritivos
veiculados no § 8°do art. 85 e
no paragrafo Unico do art. 140
do CPC/2015 (LGL\2015\1656),
vemos que o érgao judiciario
so6 esta autorizado a arbitrar
honorarios advocaticios com
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base na equidade em trés e
somente trés situacoes: i)
proveito econémico inesti-
mavel; ii) proveito econémi-
co irrisorio; iii) valor da cau-
sa muito baixo.

[...]. Portanto, concluimos que
a fixacao de honorarios
advocaticios, com base em
juizo de equidade, fora das
hipoteses legais, nas causas
em que a Fazenda Publica
figura como parte, implica
injustificada negativa de vi-
géncia as cuidadosas prescri-
coes fixadas no § 3° do art.
85 do CPC (LGL\2015\1656) e
restabelece toda a celeuma ex-
perimentada na pragmatica ju-
ridica sob a égide do Cédigo Pro-
cessual de 1973 [art. 20, § 4°]
(grifos acrescidos).

Percebe-se claramente que o
legislador tencionou, no novo
diploma processual, superar ju-
risprudéncia firmada pelo STJ no
gue tange a fixacdo de honora-
rios por equidade quando a Fa-
zenda Publica fosse vencida, o
gue se fazia com base no art. 20,
§ 4°, do CPC revogado.

O fato de a nova legislacdo
ter surgido como uma reagao ca-
pitaneada pelas associacdes de
advogados a postura dos tribu-
nais de fixar honorarios em va-
lores irrisérios, quando a de-
manda tinha a Fazenda Publica
como parte, ndao torna a norma
inconstitucional nem autoriza o
seu descarte. Nesse sentido, a
doutrina de Frederico Koehler
(In: ALVIM, Angélica Arruda et
al (Coords.). Comentdrios ao
Codigo de Processo Civil. 2. ed.

Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.

154.):
O art. 85, § 3°, criou faixas
de percentuais para a fixa-
cao dos honorarios nas cau-
sas em que a Fazenda Publi-
ca for parte. E uma clarare-
acao ao criticavel costume
de fixar-se honorarios em
valores irrisérios quando a
Fazenda Publica figura
como parte na demanda. Era
comum, na vigéncia do CPC/73,
a fixagdo dos honorarios em R$
1.000,00 ou R$ 2.000,00, quan-
do o valor da condenacéo da
Fazenda Publica era superior a
R$ 100.000,00, o que gerava in-
dignacdo nos advogados. O dis-
positivo em estudo vem, em
boa hora, corrigir tal postu-
ra. Além disso, havia um claro
tratamento bem mais benéfi-
co, quando a Fazenda Publica
era condenada, em relacdo aos
casos entre particulares. Nao ha
razao para um tratamento di-
ferenciado da Administracao
Publica nesses casos, sob pena
de caracterizar-se quebra da
isonomia (grifos acrescidos).

A atuac¢do de categorias pro-
fissionais em defesa de seus mem-
bros no Congresso Nacional faz
parte do jogo democratico e
deve ser aceita como funciona-
mento normal das instituicdes.
Foi marcante, na elaboracdo do
préprio CPC/2015, a participa-
c¢do de associacdes para a pro-
mocdo dos interesses por elas
defendidos. Exemplo disso foi a
promulgacdo da Lei n.° 13.256/
2016, com notoéria gestdo do STF
e do STJ pela sua aprovacgao.
Apenas a titulo ilustrativo, mo-
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dificou-se o regime dos recursos
extraordindrio e especial, com o
retorno do juizo de admissibi-
lidade na segunda instancia (o
que se fez por meio da altera-
¢do da redacao do art. 1.030 do
CPQ).

Além disso, ha que se ter em
mente que o entendimento do
STJ fora firmado sob a égide do
CPC revogado. Entende-se como
perfeitamente legitimo ao Po-
der Legislativo editar nova regu-
lamentacdo legal em sentido
diverso do que vinham decidin-
do os tribunais. Cabe aos tribu-
nais interpretar e observar a lei,
nao podendo, entretanto, des-
cartar o texto legal por preferir
a redac¢do dos dispositivos deca-
idos. A atuacdo do legislador
que acarreta a alteracdo de en-
tendimento firmado na jurispru-
déncia ndo é fendmeno carac-
teristico do Brasil, sendo conhe-
cido nos sistemas de Common
Law como overriding. Colhe-se
trecho elucidador da manifesta-
¢do do INSTITUTO BRASILEIRO
DE DIREITO PROCESSUAL - IBDP
como amicus curiae sobre o pon-
to:

Os textos normativos sao ela-
borados, discutidos e aprovados
pelo Parlamento, e ndo pelo
Judiciario. O Legislativo, que
expressa a vontade popular,
edita enunciados normativos
que sdo interpretados pelo Ju-
diciario. O texto, embora passi-
vel de interpretacdo, contém o
ponto de partida, ndo devendo
o Judiciario afastar-se dos ele-
mentos semanticos e sintaticos

minimos dos enunciados apro-
vados pelo Legislativo. [...]. Es-
ses e varios outros exemplos
denotam que o legislador
pode editar diplomas nor-
mativos que contenham
enunciados contrarios ao
entendimento até entao pre-
valecente na jurisprudéncia.
Nao ha abuso nem ofensa a
boa-fé do legislador em
aprovar leis que contenham
novidade ou alterem o qua-
dro normativo, impactando
no entendimento jurispru-
dencial dos tribunais. Isso
esta longe de ser abusivo.
Essa é, na verdade, a funcao
tipica do legislador. [...]. Ali-
as, é tao comum, até mesmo
nos sistemas de common law, o
legislador atuar para alterar
entendimento jurisprudencial
que a isso se chama overriding:
a mudanca de orientacao
jurisprudencial a partir da mu-
danca legislativa (grifos acres-
cidos).

O parecer do MPF no REsp n.
1.850.512/SP corrobora o racio-
cinio desenvolvido:

Do exposto, forcoso concluir
pelo nao cabimento de inter-
pretacao extensiva daregra
contida no 8° do art. 85 do
CPC, sob pena de usurpacao
da funcao legislativa pelo
Poder Judiciario (violacdo do
principio da separacao dos
poderes), e de afronta aos
principios da legalidade e da
seguranca juridica (grifos
acrescidos).

Nessa senda, o Enunciado n.
6 da | Jornada de Direito Proces-
sual Civil do Conselho da Justi-
¢a Federal -CJF afirma que: “A
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fixacdo dos honoréarios de
sucumbéncia por apreciacdo
equitativa so é cabivel nas hipo-
teses previstas no § 8°, do art. 85
do CPC.”.
Nao se pode alegar que o art.
8° do CPC ("Art. 8°. Ao aplicar o
ordenamento juridico, o juiz
atendera aos fins sociais e as exi-
géncias do bem comum, res-
guardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionali-
dade, a razoabilidade, a legali-
dade, a publicidade e a eficién-
cia.") permite que o juiz afaste
o art. 85, §§ 2° e 3°, com base
na razoabilidade e na propor-
cionalidade, quando os hono-
rarios resultantes da aplicacdo
dos referidos dispositivos forem
elevados.
O CPC de 2015, preservando
o interesse publico, estabeleceu
disciplina especifica para a Fazen-
da Publica, traduzida na diretriz
de que quanto maior a base de
calculo de incidéncia dos hono-
rarios, menor o percentual apli-
cavel. O julgador ndo tem a al-
ternativa de escolher entre apli-
car o § 8° ou o § 3° do art. 85,
mesmo porque sé pode se deci-
dir por equidade nos casos pre-
vistos em lei, conforme determi-
na o art. 140, paragrafo unico,
do CPC. No ponto, transcreve-se
trecho da manifestacdo do INS-
TITUTO BRASILEIRO DE DIREITO
PROCESSUAL - IBDP:
Assim, sob a égide do atual CPC,
a fixacdo de honorarios por
aprecia¢do equitativa passou a
ser excepcional, apenas para

casos de valor inestimavel ou ir-
risorio. E, nos termos do paré-
grafo Unico do art. 140 do pré-
prio CPC, "o juiz decidira por
equidade nos casos previstos
em lei”. O paragrafo tnico do
art. 140 do CPC contém uma
norma de habilitacao, assim
denominada por habilitar o
orgao para o exercicio de
uma funcao especifica e
tipificada. E norma que con-
tém uma atribuicao de po-
der. Toda atribuicdo de po-
der ou de competéncia re-
presenta, a um sé6 tempo,
uma autorizacao e uma limi-
tacdo. Quem age sem auto-
rizacdo normativa transgri-
de a norma, produzindo ato
contrario ao direito. Enfim,
a norma autoriza a decisao
por equidade e, ao mesmo
tempo, impoe uma limita-
cao, no sentido de que,
quando nao autorizado ex-
pressamente, o uso da equi-
dade esta expressamente
vedado. No caso dos hono-
rarios de sucumbéncia, sua
fixacdo porequidade sé esta
autorizada quando o provei-
to econémico for inestima-
vel ou irrisério ou quando o
valor da causa for muito bai-
xo. Ndo se autoriza seu uso
para os casos de valores
muito altos ou expressivos.
Na verdade, em tais casos,
justamente por nao estar au-
torizado, esta vedado o uso
da equidade (grifos acresci-
dos).

Ainda sobre os limites da de-
cisdo por equidade, faz-se mis-
ter transcrever trecho do pare-
cer da ASSOCIACAO NORTE E
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NORDESTE DE PROFESSORES DE

PROCESSO - ANNEP como

amicus curiae:
56. O Coédigo de 2015, ao
regrar de maneira detalhada a
fixacdo de honorarios contra a
Fazenda Publica, inclusive em
casos de elevado valor, tornou
institucionalmente claras e pre-
visiveis as despesas sob essa ru-
brica. Da mesma forma, ao tra-
zer regramento expresso no
qual se autoriza, excepcio-
nalmente, o uso da equi-
dade, tornou imperativa a
conclusdo, decorrente da
boa técnica hermenéutica,
de que, nos casos nos quais
inexiste atribuicao de poder
para uso da equidade, ela é
proibida (grifos acrescidos).

O MPF trouxe o seguinte ar-
gumento, quanto a questao dos
limites da interpretacdo, em seu
parecer no REsp n. 1.850.512/SP:

Ao intérprete nao é dado
elastecer a letra da lei para
dela extrair comando con-
trario a sua propria esséncia.
“In claris cessat interpretativo”,
reza o antigo brocardo, sem
embargo, evidentemente, do
dever de o magistrado aplicar
a norma de forma casuistica,
moldando-a—todavia ndo a cor-
rompendo, revogando-a ou al-
terando-a segundo sua vonta-
de ou valores pessoais —ao caso
concreto (REsp 1.746.072/PR,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
Rel. p/ Acérddo Ministro RAUL
ARAUJO, SEGUNDA SECAO, jul-
gado em 13/02/2019, DJe 29/03/
2019) (grifos acrescidos).

O argumento de que a sim-
plicidade da demanda ou o
pouco trabalho exigido do ad-

vogado vencedor levariam ao
seu enriquecimento sem causa —
como defendido pelo amicus
curiae COLEGIO NACIONAL DE
PROCURADORES GERAIS DOS
ESTADOS E DO DISTRITO FEDE-
RAL — CONPEG - deve ser utili-
zado ndo para respaldar apreci-
acao por equidade, mas sim para
balancear a fixacdo do percen-
tual dentro dos limites do art. 85,
§ 2°, ou dentro de cada uma das
faixas dos incisos contidos no §
3° do referido dispositivo.

Na maioria das vezes, a pre-
ocupacdo com a fixacdo de ho-
norarios elevados ocorre quan-
do a Fazenda Publica é derro-
tada, diante da louvavel consi-
deracdo com o dinheiro publi-
co, conforme se verifica nas di-
vergéncias entre os membros da
Primeira Secdo. E por isso que a
matéria ja se encontra pacifica-
da ha bastante tempo na Se-
gunda Secdo (nos moldes do
REsp n. 1.746.072/PR, relator
para acorddo Ministro Raul Ara-
Ujo, DJe de 29/3/2019, anterior-
mente citado), no sentido de
que os honorarios advocaticios
sucumbenciais devem ser fixa-
dos no patamar de 10% a 20%,
conforme previsto no art. 85, §
2°, inexistindo espaco para
apreciagao equitativa nos casos
de valor da causa ou proveito
econémico elevados.

O proprio legislador anteviu
a situacdo e cuidou de resguar-
dar o erario, criando uma regra
diferenciada para os casos em
que a Fazenda Publica for par-
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te. Foi nesse sentido que o art.
85, § 3°, previu a fixacdo esca-
lonada de honorarios, com
percentuais variando entre 1%
e 20% sobre o valor da conde-
nacao ou do proveito econémi-
co, sendo os percentuais redu-
zidos a medida que se elevar o
proveito econdmico. Impede-se,
assim, que haja enriquecimento
sem causa do causidico da parte
adversa e a fixacdo de honora-
rios excessivamente elevados
contra o ente publico. Nao se
afigura adequado ignorar a re-
dacdo do referido dispositivo
legal a fim de criar o préprio
juizo de razoabilidade, especi-
almente em hipdtese ndo pre-
vista em lei.

Sobre esse ponto, colaciona-
se excerto da manifestacdo da
ASSOCIACAO NORTE E NORDES-
TE DE PROFESSORES DE PRO-
CESSO — ANNEP:

51. Na doutrina ndo se encon-
tra posicao que sustente a fixa-
¢do de honorarios sucumben-
ciais contra a Fazenda Publica
equitativamente. Sobretudo,
depois de o Cédigo de Processo
Civil de 2015 passar a possuir
regra especial com critérios pro-
prios para determinar os hono-
rarios sucumbenciais nas causas
em que a Fazenda Publica for
parte.

[...].

53. A mudanca é reconhecida
como positiva, prestigiando a
seguranca juridica, igualdade e
impessoalidade. O Professor
CANDIDO RANGEL DINA-
MARCO elogiou a nova nor-
ma: “o § 3°do art. 85 elimi-

nou a indesejavel pratica
consolidada na vigéncia do
Codigo de 1973, quando in-
variavelmente a Fazenda
vencida era condenada em
valores irrisorios e aviltantes
para os advogados de seus
adversarios (CPC-73, art. 20,
§ 4°), enquanto que ela pro-
pria, quando vencedora, era
beneficiada com honorarios
arbitrados segundo os
parametros normais (art. 20,
§ 30)"-

[.].

66. Da mesma forma, a utiliza-
¢do da equidade para fixar ho-
norarios advocaticios
sucumbenciais sob o fundamen-
to dos principios ou postulados
da proporcionalidade ou da
razoabilidade ndo parece repro-
duzir com fidedignidade o raci-
ocinio da doutrina especializa-
dano tema.

67. Primeiro, porque a aplica-
¢do da proporcionalidade e da
razoabilidade serve primordial-
mente para situacdes nao
regradas, nas quais e diferen-
tes principios juridicos apontam
para solugdes distintas, exigin-
do sua compensacdo reciproca
para alcancar solu¢do que me-
Ihor efetive as normas em jogo.
Diante da colisdo de principios,
a proporcionalidade e a
razoabilidade apresentam-se
como medidas para talhar a
melhor solucdo do caso (grifos
acrescidos).

A suposta baixa complexida-
de do caso sob julgamento, por-
tanto, ndo pode ser considera-
da como elemento para afastar
os percentuais previstos na lei.
No ponto, assiste razdao ao
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amicus curiae IBDP, quando afir-
ma que “esse dado ja foi leva-
do em consideracdo pelo legis-
lador, que previu ‘a natureza e
a importéncia da causa’ como um
dos critérios para a determina-
cdo do valor dos honorérios (art.
85, § 2° Ill, do CPC), limitando,
porém, a discricionariedade ju-
dicial a limites percentuais. As-
sim, se tal elemento ja é consi-
derado pelo suporte fatico abs-
trato da norma, ndo é possivel
utiliza-lo como se fosse uma con-
dicdo extraordindria, a fim de
afastar a incidéncia da regra”.
Idéntico raciocinio se aplica a
hip6tese de trabalho reduzido
do advogado vencedor, uma
vez que tal fator é considerado
no suporte fatico abstrato do
art. 85, § 2°, IV, do CPC ("o tra-
balho realizado pelo advogado
e o tempo exigido para o seu
servico ).

Cabe ao autor -quer se trate
do Estado, das empresas, ou dos
cidadaos -ponderar bem a pro-
babilidade de ganhos e prejui-
zos antes de ajuizar uma deman-
da, sabendo que terd que arcar
com os honorérios de acordo
com o proveito econémico ou
valor da causa, caso vencido. O
valor dos honorérios
sucumbenciais, portanto, € um
dos fatores que deve ser levado
em consideracdo no momento
da propositura da agdo.

E muito comum ver no STJ a
alegacdo de honorarios excessi-
vos em execuc¢des fiscais de
altissimo valor posteriormente

extintas. Ocorre que tais execu-
¢O0es muitas vezes sao propostas
sem maior escrutinio, dando-se
a extincdo por motivos previsi-
veis, como a flagrante ilegitimi-
dade passiva, o cancelamento da
certiddo de divida ativa, ou por
estar o crédito prescrito. Ou seja,
o ente publico aduz em seu fa-
vor a simplicidade da causa e a
pouca atuacdo do causidico da
parte contraria, mas olvida o
fato de que foi a sua falta de di-
ligéncia no momento do
ajuizamento de um processo
natimorto que gerou a conde-
nacdo em honorarios. Com a
devida vénia, o Poder Judiciario
ndo pode premiar tal postura.

A fixacdo de honorarios por
equidade nessas situagdes -mui-
tas vezes aquilatando-os de for-
ma irriséria -apenas contribui
para que demandas frivolas e
sem possibilidade de éxito con-
tinuem a ser propostas diante
do baixo custo em caso de der-
rota.

Leia-se o trecho da manifes-
tacdo do INSTITUTO BRASILEIRO
DE DIREITO PROCESSUAL - IBDP:

A correta aplicagdo das normas
sobre honorarios inibe uma
litigancia desenfreada e estimu-
la a litigancia responsavel, exi-
gindo maior cuidado dos profis-
sionais que atuam no
contencioso judicial. Aplicaro §
8° do art. 85 do CPC em casos
de valores excessivos contribui
para uma litigancia irresponsa-
vel, sem cuidado, permitindo
que se formule qualquer pre-
tensdo, ainda que desprovida de
fundamento ou sem respaldo
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probatério, ja que as conse-
guéncias serdo brandas. A apli-
cacao indevida do § 8° do
art. 85 do CPC contém um
efeito pedagogico negativo:
estimula a litigancia desen-
freada, irresponsavel e
inconsequente (grifos acresci-
dos).

Em parecer anexado ao REsp
n. 1.877.883/SP, solicitado pelo
Colégio de Presidentes dos Ins-
titutos dos Advogados do Bra-
sil, Ellen Gracie Northfleet e
Mauro Eduardo Vichnevetsky
Aspis expdem:

43. Neste sentido, manifestou-
se o Ministro do STJ Sebastidao
Reis Junior no julgamento dos
EDcl na AR 3570, "a questdo de
honorarios ndo pode ser enca-
rada como simples remunera-
¢do do causidico, mas também
como questao de politica judici-
aria, demonstrando para a par-
te sucumbente que a litigancia
impensada e, as vezes, irres-
ponsavel tem um custo. Ho-
norarios insignificantes e ir-
risorios, na verdade, consti-
tuem um incentivo a essa
litigancia desenfreada que
toma conta da Justica brasi-
leira, tendo em vista que nao
traz nenhum 6nus maior a par-
te, em especial aquelas que,
como a autora/embargada, ja
possuem em seu quadro advo-
gados, ndo tendo gasto ne-
nhum com a contratacdo de
causidicos para a propositura de
acoes fadadas ao insucesso”
(grifos acrescidos).

Luis Inacio Lucena Adams,
Mauro Pedroso Gongalves e
Luciano Benetti Timm, em pa-
recer anexado ao REsp n.

1.877.883/SP a pedido do

CFOAB, afirmam:
102. Mauro Pedroso Gongalves
(ora segundo Parecerista) e
Daniela Peretti D'Avila desta-
cam que, “antes de decidir pelo
ajuizamento de uma demanda
ou mesmo pela interposi¢do ou
nado de um recurso, os agentes
racionais sopesam a expectati-
va de ganho perante os custos
e riscos envolvidos. Contabi-
lizam, portanto, despesas com
taxas judicidrias, contratacdo de
advogado, eventual sucum-
béncia etc., comparando-os com
as chances de éxito do resulta-
do final esperado.” [...].106. A
verdade é que, enquanto a
observancia das regras do
art. 85 do CPC/15 esta emum
prato da balanca, a diminui-
cao do numero de processos
esta em outro. O ganho fi-
nal é do Poder Judiciario,
com o desestimulo a liti-
gancia excessiva para a
concretizacdo do principio
constitucional da celeridade
(grifosacrescidos).

Tal situacdo ndo passou des-
percebida pelos estudiosos da
Analise Econdmica do Direito,
como se vé no parecer de
Luciano Benetti Timm, anexado
ao REsp n. 1.877.883/SP a pedi-
do do CFOAB:

Como busquei evidenciar, institu-
tos juridicos como a assisténcia
judiciaria gratuita, as custas pro-
cessuais, e os proprios hono-
rarios sucumbenciais produ-
zem efeitos diretos sobre o
comportamento de litigantes
e potenciais litigantes (confi-
guram mais amplamente a no-
¢ao de custos para o uso do siste-
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ma publico de solucao de dispu-
tas). Pela ética da Analise Eco-
nomica do Direito, é possivel
afirmar com elevado grau de
seguranca que tais institutos
afetam diretamente a percep-
cao dos individuos que quei-
ram litigar, alterando os
parametros da analise custo-
beneficio que antecede a to-
mada de decisdo.

Tal analise, como expus nas se-
¢Oes anteriores, esta direta-
mente relacionada a ideia de
risco — o valor da causa é sem-
pre contrastado pelo autor com
orisco de “perda”. Isso signi-
fica que se a chance de der-
rota na disputa do caso for
elevada, e o autor tiver que
arcar com as despesas envol-
vidas pela sistematica
estabelecida pelo Cédigo de
Processo Civil, ele provavel-
mente ira optar por nao in-
gressar com a agao.
Inversamente, se a perspectiva
de derrota for minima, ou se os
custos associados ao risco que
se pretende correr forem bai-
xos, provavelmente esse indivi-
duo optara por ingressar com a
acdo e iniciar um novo litigio.
Veja-se, portanto, que a pon-
deracao realizada pelos
agentes é bastante direta: se
os custos esperados forem
menores do que o beneficio
provavel, na maior parte das
vezes, a decisao racional sera
litigar. Nao ha duvidas quan-
to a tais premissas.

[...].

Como demonstrado ao longo do
parecer, os modelos utilizados
para descrever tanto a tragé-
dia dos comuns, como a chama-
da “taxa pigouviana”, denotam

perfeitamente a funcdo de-
sempenhada pelos honorarios
sucumbenciais sobre o compor-
tamento dos litigantes e inter-
namente ao sistema processu-
al civil. O efeito sistémico, por-
tanto, é positivo, e protege
a prestacao jurisdicional de
litigios oportunistas (uso
predatorio), caso o institu-
to dos honorarios sucum-
benciais inexistisse, justa-
mente por aumentar o risco
(e o custo em sentido mais
amplo) da acao judicial
(grifos acrescidos).

E certo que os honoréarios
sucumbenciais desempenham
também um papel sancionador.
A par de remunerar o advoga-
do, funcionam “como elemen-
to de punicdo em virtude de
haver sido adotada determina-
da conduta geradora da neces-
sidade de acionamento da ati-
vidade jurisdicional” (MELLO,
Rogerio Licastro Torres de.
Honorarios advocaticios: sucum-
benciais e por arbitramento. Sdo
Paulo: Thompson Reuters Brasil,
2019. p. 65).

Os advogados devem lancar,
em primeira mao, um olhar cri-
tico sobre a viabilidade e pro-
babilidade de éxito da deman-
da antes de inicia-la. Em segui-
da, devem informar seus clien-
tes com o maximo de transpa-
réncia, para que juntos possam
tomar a decisdo mais racional
considerando os custos de uma
possivel sucumbéncia. Promove-
se, desta forma, uma litigancia
mais responsavel, em beneficio
dos principios da razoavel dura-
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¢do do processo e da eficiéncia
da prestacdo jurisdicional.

O art. 20 da “Lei de Introdu-
¢do as Normas do Direito Brasi-
leiro” (Decreto-Lei n. 4.657/
1942), incluido pela Lei n.
13.655/2018, prescreve que, “
nas esferas administrativa,
controladora e judicial, ndo se
decidira com base em valores
juridicos abstratos sem que se-
jam consideradas as conse-
quéncias praticas da decisdo”.
Como visto, a consequéncia pra-
tica do descarte do texto legal
do art. 85, §§ 2°, 3°, 4°,5° 6° e
8°, do CPC, sob a justificativa de
dar guarida a valores abstratos
como a razoabilidade e a
proporcionalidade, sera um po-
deroso estimulo comportamen-
tal e econdbmico a propositura
de demandas frivolas e de ca-
rater predatério.

Acrescente-se que a postura
de afastar, a pretexto de inter-
pretar, sem a devida declaragdo
de inconstitucionalidade, a
aplicacdo do § 8° do art. 85 do
CPC/2015, pode ensejar ques-
tiona-mentos acerca de even-
tual inobservancia do art. 97 da
CF/1988 e, ainda, de afronta ao
verbete vinculante n. 10 da
Sumula do STF, assim redigido:

Viola a clausula de reserva de
plenario (CF, artigo 97) a deci-
sdo de 6rgao fracionario de tri-
bunal que, embora ndo decla-
re expressamente a incons-
titucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico,
afasta sua incidéncia, no todo
ou em parte.

Nao por outro motivo suge-
riu-se a afetacdo do REsp n.
1.644.077/PR a este 6rgao espe-
cial, para, caso prevaleca o en-
tendimento estampado no voto
do Ministro Relator, em sentido
oposto ao adotado no presente
voto, seja observada a clausula
de reserva de plenario.

Com essas breves considera-
¢oes, voto no sentido de negar
provimento ao recurso especial
a fim de que seja mantida a fi-
xacdo dos honorarios advoca-
ticios consoante o disposto nos
§§ 2° e 3° do art. 85 do CPC/
2015, como feito no Tribunal de
origem.

E como voto.

3. MODULAQ'IT\O DOS EFEI-
TOS DO JULGADO (art. 927, §
3°, do CPC/2015)

Embora ndo tenha sido sus-
citado pelas partes ou amigos
da Corte, ndao ha que se falar
em modulacdo dos efeitos do
julgado, uma vez que néao se
encontra presente o requisito
do art. 927, § 3°, do CPC, o qual
prevé que, “na hipdtese de al-
teracdo de jurisprudéncia do-
minante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superi-
ores ou daquela oriunda de jul-
gamento de casos repetitivos,
pode haver modulacdo dos
efeitos da alteracdo no interes-
se social e no da seguranca ju-
ridica”. Isso porque, no caso sob
exame, ndo houve alteracdo de
jurisprudéncia dominante do
STJ, a qual, como se vé, ainda
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se encontra em vias de consoli-
dacao.

Sobre esse aspecto, importan-
te transcrever trecho do parecer
da ASSOCIACAO NORTE E NOR-
DESTE DE PROFESSORES DE PRO-
CESSO - ANNEP, quando anali-
sa as razdes do voto do Relator
no REsp n. 1.789.913/DF (cujo
acordao foi anulado para
aguardar a solucao a ser adota-
da no REsp n. 1.644.077/PR, mas
que é util para retratar o pensa-
mento oposto ao defendido
neste voto):

79.Para embasar a afirmacdo
de quebra da integridade, o
voto consigna que “aregra
do art. 85, § 8°, do CPC/2015
deve ser interpretada de
acordo com areiterada juris-
prudéncia do STJ, que havia
consolidado o entendimen-
to de que o juizo equitativo
é aplicavel tanto na hipoéte-
se em que a verba honora-
ria se revela infima como
excessiva, a luz dos para-
metros do art. 20, § 3°, do CPC/
1973 (atual art. 85, § 2°, do CPC/
2015)”. No entanto, como vis-
to, ndo foi registrada essa posi-
¢dono STJsob a égide do CPC-
1973. Por um lado, as Turmas
da 2% Secdo sempre entende-
ram que os limites
percentuais sao inflexiveis;
por outro, as Turmas da 1*
Secao nunca fixaram um en-
tendimento acerca da rigi-
dez dos percentuais legais,
pois, na vigéncia do Codigo
de 1973, tais parametros se-
quer se aplicavam ao Poder
Publico, semprebeneficiado
pelo juizo de equidade.

Logo, nao ha “reiterada ju-
risprudéncia” a ser conside-
rada na interpretacao do dis-
positivo legal - o que é rati-
ficado pelo fato de que o
voto nao cita nenhum pre-
cedente nesse sentido (grifos
acrescidos).

O Enunciado n. 76, aprova-
do na | Jornada de Processo Ci-
vil do CJF, dispde justamente no
sentido adotado no presente
voto:

E considerada omissa, para efei-
tos do cabimento dos embar-
gos de declaracdo, a decisdo
gue, na superacao de prece-
dente, ndo se manifesta sobre
amodulagao de efeitos (grifos
acrescidos).

O Enunciado n. 55 do Férum
Permanente de Processualistas
Civis - FPPC, por sua vez, expli-
cita que:

Pelos pressupostos do § 3° do
art. 927, a modificacdo do
precedente tem, como regra,
eficacia temporal prospectiva.
No entanto, pode haver modu-
lacdo temporal, no caso concre-
to (grifos acrescidos).

Ravi Peixoto traz a seguinte
licio sobre o ponto [In:
FLUMIGNAN, Silvano José Gomes;
KOEHLER, Frederico Augusto
Leopoldino; PEIXOTO, Marco
Aurélio Ventura (Coords.). Enun-
ciados das Jornadas de Direito
Processual Civil do Conselho da
Justica Federal -CJF: organizados
por assunto, anotados e comen-
tados. Salvador: Juspodivm,
2019, p. 398-399.]:

No caso da superacao de pre-
cedentes, a quebra da esta-
bilidade é gerada pelo pro-
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prio Poder Judiciario, ao mo-
dificar, de forma surpreen-
dente, um posicionamento
consolidado, podendo sur-
gir, nessa situacao, a neces-
sidade da utilizacao da mo-
dulacao de efeitos. Tanto a
seguranca juridica como a con-
fianca legitima exigem uma tu-
tela adequada, quando violadas
e, uma de suas formas, estuda-
da nesse trabalho, é a modula-
¢do de efeitos, sendo um dever
do referido 6rgéo jurisdicional
ao menos conhecer da matéria
(grifos acrescidos).

Assim, ndo se configura a ne-
cessidade de modulacao dos
efeitos do julgado, tendo em
vista que tal instituto visa asse-
gurar a efetivacdo do principio
da seguranca juridica, impedin-
do que o jurisdicionado de boa-
fé seja prejudicado por seguir
entendimento dominante que
terminou sendo superado em
momento posterior, 0 que, como
se vé claramente, ndo ocorreu
no caso concreto.

4. TESE JURIDICA FIRMA-
DA (art. 104-A, inc. lll, do
RIST)):

Para efeito de cumprimento
do requisito legal e regimental,
firmam-se as seguintes teses:

i) A fixacao dos honorarios
por apreciacao equitativa
nao é permitida quando os
valores da condenacéo, da
causa ou o proveito econo6-
mico da demanda forem ele-
vados. E obrigatéria, nesses
casos, a observancia dos
percentuais previstos nos §§
2°ou 3°do art. 85 do CPC-a

depender da presenca da Fa-
zenda Publica na lide -, os
quais serao subsequente-
mente calculados sobre o
valor: (a) da condenacao; ou
(b) do proveito econémico
obtido; ou (c) do valor atua-
lizado da causa.

ii) Apenas se admite arbi-
tramento de honorarios por
equidade quando, havendo
ou hao condenacéo: (a) o pro-
veito econdmico obtido pelo
vencedor for inestimavel ou
irrisorio; ou (b) o valor da
causa for muito baixo.

5. SOLUCAO DADA AO
CASO CONCRETO (art. 104-A,
inc. IV, do RIST)):

Ante o exposto, conheco do
recurso especial e nego-lhe pro-
vimento, nos termos da funda-
mentacao.

Nos termos do art. 85, § 11,
do CPC, os honorarios sao
majorados para 11%, 8,2% e
5,1%, em cada respectiva faixa
dos incisos do § 3° do referido
dispositivo legal.

Recurso julgado sob a siste-
matica dos arts. 1.036 e seguin-
tes do CPC/2015 e dos arts. 256-
N e seguintes do Regimento In-
terno do STJ.

E como voto.

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. HONORARIOS ADVO-
CATICIOS. IMPOSSIBILIDADE DE
APLICACAO DO § 8° DO ART. 85
DO CPC/2015 FORA DAS HIPO-
TESES PREVISTAS.
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1. Conforme explica a doutri-
na, no que se refere a base de
calculo dos honorarios, criou-se
uma ordem preferencial: 1°) Va-
lor da condenacao; 2°) Proveito
econdmico obtido; 3°) Valor atu-
alizado da causa. A utilizacdo da
“valor atualizado da causa”
constitui regra subsidiaria, ou
seja, adotar-se-4 quando néao
for possivel mensurar o “provei-
to econdmico obtido” (art. 85,
§ 2° § 4°, lll, ambos do CPC/
2015). No que concerne a ado-
¢do do “valor da condenac¢ao”
como critério principal, o CPC/
2015 mantém regra que ja era
prevista no art. 20, § 3°, do CPC/
73.

2. Essa mesma premissa orien-
ta a interpretacdo do § 8° do art.
85. Considerando que tal precei-
to pressupoe a auséncia de con-
denacdo, deve-se verificar, inici-
almente, se é possivel se aferir o
proveito econdmico. Em se tra-
tando de proveito econémico
irrisério ou inestimavel, passa-se
a verificacdo do valor da causa.
Em outras palavras, o legislador
adotou o proveito econdédmico
como critério preferencial e,
“nao sendo possivel mensura-
lo”, impde-se a verificacdo do
valor atualizado da causa. Veri-
ficado, eventualmente, que o
valor da causa é muito baixo,
fica caracterizada a hipotese
autorizativa da fixacdo dos ho-
nordrios por meio de apreciacdo
equitativa do juiz.

3. Quantos as teses juridicas
firmadas, acompanho o Ministro

Relator, in verbis: "i) A fixacdo
dos honorarios por apreciacdao
equitativa ndao é permitida
quando os valores da condena-
¢do, da causa ou o proveito eco-
nomico da demanda forem ele-
vados. E obrigatéria nesses ca-
sos a observancia dos percen-
tuais previstos nos §§ 2° ou 3°
do art. 85 do CPC - a depender
da presenca da Fazenda Publi-
ca na lide -, os quais serao
subsequentemente calculados
sobre o valor: (a) da condena-
¢do; ou (b) do proveito econ6-
mico obtido; ou (c) do valor atu-
alizado da causa. ii) Apenas se
admite arbitramento de hono-
rarios por equidade quando,
havendo ou ndo condenacao:
(a) o proveito econémico obti-
do pelo vencedor for inestima-
vel ou irrisério; ou (b) o valor da
causa for muito baixo.”

4. Solucao do caso concre-
to. A ora recorrida foi vitori-
osa em acao ordinaria cuja
pretensao é o afastamento
de excesso decorrente de
acréscimos financeiros exi-
gidos em parcelamento de
débitos de ICMS, sendo esse
excesso correspondente a R$
3.548.716,20. Nao merece
reparo o entendimento do
Tribunal de origem no senti-
do de que, “com o advento
do novel estatuto processu-
al civil, nao mais se perquire
da aplicacdo da regra de
apreciacao equitativa quan-
do a Fazenda Publica for
vencida (art. 20, § 4.°, do re-
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vogado Cédigo), mas apenas
nos casos em que, indepen-
dentemente da condicado da
parte, for inestimavel ou ir-
risorio o proveito econémico
ou, ainda, quando o valor da
causa for muito baixo (art.
85, § 8.°). Tal disposicao se
mostra inaplicavel a espécie,
eis que o proveito econémi-
co vinculado a causa nao se
mostra irrisério”. Conforme
supra explicitado, no caso
concreto é manifesto o pro-
veito econédmico obtido e
nao se verifica nenhuma das
hipéteses do § 8° do art. 85
do CPC/2015. Por tais razoes,
impoe-se a aplicacdo das re-
gras previstas nos §§ 2° e 3°
do art. 85 do CPC/2015, como
bem entendeu o Tribunal de
origem.

5. Recurso especial ndo pro-
vido, acompanhando o Ministro
Relator. Acérdao sujeito ao re-
gime previsto no art. 1.036 e se-
guintes do CPC/2015, c/c o art.
256-N e seguintes do RISTJ.

VOTO-VOGAL

O EXMO. SR. MINISTRO
MAURO CAMPBELL MAR-
QUES:

Adoto o minucioso relatério
apresentado pelo Ministro Og
Fernandes (Relator).

Entendo oportuno transcre-
ver os preceitos legais ora con-
trovertidos:

Art. 85. A sentenca condenara
o vencido a pagar honorarios ao
advogado do vencedor.

§ 2° Os honorérios serao fixa-
dos entre o minimo de dez e o
maximo de vinte por cento so-
bre o valor da condenacéo, do
proveito econémico obtido ou,
nao sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da cau-
sa, atendidos:

I - o grau de zelo do profissio-
nal;

Il - o lugar de presta¢do do ser-
Vico;

Ill - a natureza e aimportancia
da causa;

IV - o trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido
para o seu servico.

§ 3° Nas causas em que a Fa-
zenda Publica for parte, a fixa-
¢do dos honorarios observara os
critérios estabelecidos nos
incisos | alV do § 2° e os seguin-
tes percentuais:

I -minimo de dez e maximo de
vinte por cento sobre o valor da
condenagdo ou do proveito eco-
ndémico obtido até 200 (duzen-
tos) salarios-minimos;

Il -minimo de oito e maximo de
dez por cento sobre o valor da
condenacdo ou do proveito eco-
ndmico obtido acima de 200
(duzentos) salarios-minimos até
2.000 (dois mil) salarios-mini-
mos;

Il -minimo de cinco e maximo
de oito por cento sobre o valor
da condenacado ou do proveito
econémico obtido acima de
2.000 (dois mil) salarios-mini-
mos até 20.000 (vinte mil) sala-
rios-minimos;

IV -minimo de trés e maximo de
cinco por cento sobre o valor da
condenacdo ou do proveito eco-
ndémico obtido acima de 20.000
(vinte mil) salarios-minimos até
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100.000 (cem mil) salarios-mi-
nimos;

V - minimo de um e maximo de
trés por cento sobre o valor da
condenacdo ou do proveito eco-
némico obtido acima de
100.000 (cem mil) salarios-mi-
nimos.

§ 4° Em qualquer das hipoteses
do § 3°:

| -os percentuais previstos nos
incisos | a V devem ser aplica-
dos desde logo, quando for li-
quida a sentenca;

Il -ndo sendo liquida a senten-
¢a, a definicdo do percentual,
nos termos previstos nos incisos
I aV, somente ocorrerd quando
liquidado o julgado;

lll -ndo havendo condenacao
principal ou ndo sendo possivel
mensurar o proveito econémi-
co obtido, a condenag¢do em ho-
norarios dar-se-a sobre o valor
atualizado da causa;

IV - sera considerado o salario-
minimo vigente quando
prolatada sentenca liquida ou
o que estiver em vigor na data
da decisdo de liquidagéo.

§ 5° Quando, conforme o caso,
a condenacdo contra a Fazen-
da Publica ou o beneficio eco-
ndmico obtido pelo vencedor ou
ovalor da causa for superior ao
valor previsto noinciso 1 do § 3°,
a fixacdo do percentual de ho-
norarios deve observar a faixa
inicial e, naquilo que a exceder,
a faixa subsequente, e assim su-
cessivamente.

§ 6° Os limites e critérios pre-
vistos nos §§ 2° e 3° aplicam-se
independentemente de qual
seja o conteudo da decisdo, in-

clusive aos casos de improcedén-
cia ou de sentenga sem resolu-
¢do de mérito.

§ 8° Nas causas em que for ines-
timavel ou irrisério o proveito
econdmico ou, ainda, quando o
valor da causa for muito baixo,
ojuiz fixara o valor dos honora-
rios por apreciacao equitativa,
observando o disposto nos
incisos do § 2°.

O § 2° do art. 85 estabelece
regra geral, segundo a qual “os
honorérios serdo fixados entre o
minimo de dez e o maximo de
vinte por cento sobre o valor da
condenacéo, do proveito econé-
mico obtido ou, ndo sendo pos-
sivel mensura-lo, sobre o valor
atualizado da causa”.

Conforme explica a doutrina,
no que se refere a base de cél-
culo dos honorarios, criou-se
uma ordem preferencial:

1°Valor da condenagéo
2° Proveito econémico obtido.
3°Valor atualizado da causa.

A utilizacdo do “valor atuali-
zado da causa” constitui regra
subsidiaria, ou seja, adotar-se-a
quando ndo for possivel
mensurar o “proveito econémi-
co obtido”.

No que concerne a adocao
do “valor da condenacao”
como critério principal, o CPC/
2015 mantém regra que ja era
prevista no art. 20, § 3° do
CPC/73.

Nao obstante, no regime an-
terior, a simples auséncia de con-
denacdo ja se caracterizava
como hipdétese exceptiva da re-
gra geral, autorizando a fixacdo
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mediante juizo de equidade, ou
seja, com base no § 4° do art. 20
do CPC/73.

No entanto, no regime atu-
al, a auséncia de condenacéo
impde sejam observados os cri-
térios seguintes — “proveito eco-
némico obtido” e “valor atuali-
zado da causa” —, sendo este
ultimo adotado como critério
subsidiario e derradeiro.

A corroborar esse entendi-
mento, destaco:

De fato, o art. 85, § 2°, do Novo
Cédigo de Processo Civil, esta-
beleceu que “os honoréarios se-
réo fixados entre o minimo de
dez e o maximo de vinte por
centro sobre o valor da conde-
nac¢ao, do proveito econémico
obtido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atua-
lizado da causa”. A redacdo
transcrita do art. 85, § 2° corri-
giu a incongruéncia que
inquinava o art. 20, § 3°, do CPC/
1973. Isso porque neste o legis-
lador apenas estabelecia o cri-
tério objetivo de fixacdo dos
honorarios advocaticios entre o
minimo de dez e o maximo de
vinte por cento sobre o valor da
condenacao, tal qual se todas
as a¢oes fossem condenatorias.
N&o fosse o suficiente, o art. 20,
§ 4°, do CPC/1973 ainda previa
genericamente que nas acdes
em gue nao houvesse condena-
¢do, ao lado daquelas de valor
inestimavel, de pequeno valor
ou quando a Fazenda Publica
fosse vencida, caberia ao ma-
gistrado fixar equitativamente
os honorérios sucumbenciais.
Tal artigo fazia verdadeira mis-
celanea, buscando tratarem um

Unico dispositivo legal, varias hi-
poteses totalmente diversas.
Nao havia motivo para se tra-
tar de forma diferente, no que
tange a fixagdo dos honorarios
sucumbenciais, as acgdes
condenatérias das demais espé-
cies (declaratérias, constitu-
tivas, mandamental), tal como
o art. 20, § 4°, do CPC/1973 fa-
zia, imprimindo a iluséo de que
a primeira fosse mais importan-
te do que as demais, além de
fornecer tratamento extrema-
mente privilegiado a Fazenda
Publica. Ademais, o Cédigo de
Processo Civil de 1973, ao ter
estabelecido critérios objetivos
na fixacdo dos honorérios
advocaticios nas a¢des con-
denatérias e ter delegado ao
magistrado, consoante arbitra-
mento equitativo, nas demais
modalidades, ainda que hou-
vesse nitido e cristalino provei-
to econébmico a parte, represen-
tava clara ofensa a isonomia. A
par dessas criticas, o art. 85, §
2°, do Novo Cédigo de Processo
Civil corrigiu o equivoco, preven-
do que os honorérios serao fi-
xados entre dez e vinte por cen-
tro do valor da condenagao, do
proveito econémico obtido ou,
ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da cau-
sa. Importante se atentar que
o art. 85, § 2° traz uma escala
de preferéncia, ndo cabendo ao
magistrado delimitar ao seu ta-
lante, de forma arbitraria. Se
houver condenacdo, os honora-
rios serdo arbitrados sobre tal
valor. Se, de outro norte, ndo
houver condenag¢do, mas a par-
te obtiver determinado provei-
to econdmico mensuravel, os
honorarios serao fixados sobre
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este. Somente se ndo houver
condenacdo e nao for diagnos-
ticavel, a principio, proveito eco-
némico, a verba advocaticia
sera calculada sobre o valor atu-
alizado da causa. (Colecdo Gran-
des Temas do Novo CPC, v. 2;
coordenador geral, Fredie
Didier Jr. Honorarios Advoca-
ticios. 2% ed. rev., atual. e ampl. -
Salvador: Juspodivm. p. 978)

Nesse contexto, o § 8° do art.
85 — que autoriza a fixacdo por
apreciacdo equitativa (juizo de
equidade) — constitui hipotese
excepcional, cuja aplicacdo fica
condicionada aos seguintes fa-
tores:

1) Auséncia de condenacao.

2) Proveito econdmico irrisério
ou inestimavel.

3) Valor da causa muito baixo.

A existéncia de condenacado
impoe a aplicacdo da regra ge-
ral, prevista no § 2° do art. 85.
Nesse contexto, ndo havendo
condenacgdo, torna-se imperiosa
a andlise dos critérios seguintes.

No que se refere a tais fato-
res — proveito econémico e va-
lor da causa —, entendo que o
§ 8° deve ser interpretado em
consonancia com o § 2° (ambos
do art. 85).

Assim, deve-se verificar, inici-
almente, se é possivel se aferir o
proveito econémico. Em se tra-
tando de proveito econémico
irrisério ou inestimavel, passa-se
a verificacdo do valor da causa.

Em outras palavras, o legisla-
dor adotou o proveito econdomi-
co como critério preferencial e,
“nao sendo possivel mensura-
lo”, imp&e-se a verificagdo do

valor atualizado da causa. Veri-
ficado, no caso concreto, que o
valor da causa é muito baixo,
fica caracterizada a hipdtese
autorizativa da fixacdo dos ho-
norarios por meio de apreciacao
equitativa do juiz.

Impende ressaltar que a
aplicacdo das regras previstas
no art. 85, §§ 2° e 3°, ndo im-
plica vilipéndio ao principio da
isonomia.

No regime atual, o art. 85, §
3°, do CPC/2015 cria regras proé-
prias “nas causas em que a Fa-
zenda Publica for parte”.

Entendo que a regra prevista
no novo Codigo estabelece cri-
tério isondOmico entre as partes.
Tanto a Fazenda Publica quan-
to o particular estao sujeitos, ri-
gorosamente, as mesmas regras.

Nesse contexto, quando ven-
cedora a Fazenda Publica, nas
causas em que for inestimavel ou
irrisério o proveito econémico
ou, ainda, quando o valor da
causa for muito baixo, a fixacdo
dos honordrios por “apreciacdo
equitativa” ird beneficiar a par-
te vencedora.

Quanto ao prejuizo (custo
dos honorarios) decorrente da
aplicacdo da regra prevista nos
§§ 3° e 4° do art. 85, ele sera
imposto a parte sucumbente, in-
dependentemente de ser o par-
ticular ou a Fazenda Publica.

Assim, no meu entendimen-
to, a regra em discussdao é
isonébmica, podendo beneficiar
ou prejudicar tanto a Fazenda
Publica quanto o particular.
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Recorde-se, neste ponto, que
os membros da Advocacia Publi-
ca passaram a ser destinatarios
também desses honoréarios e tal
alteracdo veio ao encontro exa-
tamente da novel sistematica de
fixacdo de honorérios idealiza-
da na legislacdo adjetiva de
2015 que trouxe isonomia as
partes, inclusive neste particular
aspecto.

Destaco, ainda, que a aplica-
¢do das regras previstas no art.
85, §§ 2°, 3° e 4° do CPC/2015,
ndao implicara excesso de
litigiosidade.

E exatamente o inverso que
vislumbro ter trazido a norma
sob malhete. O elevado “custo
do processo” constitui fator ini-
bitério de demandas judiciais a
um s6 tempo em que impde ao
Estado maior rigor técnico e con-
trole de seus atos administrati-
vos a evitar demandas de grave
impacto nas vidas, propriedades
e paz social da coletividade.

Dito de outra forma: se um
agente da autoridade lavrar um
auto de infracdo ou inscrever em
uma CDA valores bilionarios e
digitar um numero errado do
Cadastro de ldentificacdo de
Contribuinte, atingindo, ilegal-
mente, particular que jamais tis-
nou sua reputagao com um uni-
co atraso no recolhimento de
tributos e este sofrer as conse-
guéncias nefandas de uma exe-
cucao bilionéria ilegal, tendo de
recorrer a um advogado para ver
seus bens desbloqueados e sus-
tar todos os atos de va execucéao,

devera sim o Estado arcar com
as consequéncias econdmicas
decorrentes do exercicio da re-
presentacdo processual levada a
cabo pelo profissional da advo-
cacia, por mais simpléria que se
possa imputar a conduta adota-
da pelo profissional contratado.
Do mesmo modo que se o parti-
cular por erro seu deixar de re-
colher devidamente valores
bilionarios para satisfacdo de
suas obrigacdes tributarias até
minutos antes em que se esgote
a caracterizacdo do instituto da
denlncia espontanea, p.ex., ao
Estado caberd receber os valo-
res dos honorarios nos mesmos
patamares fixados pela lei de
processual de regéncia.

Verdade se diga também que
mais apropriado seria que do
mesmo fundo ao qual séao
carreados hoje os honorarios da
advocacia publica fosse retirado
o valor a satisfazer os honorari-
os dos particulares nas deman-
das em que o Estado restar ven-
cido. Mas esta é apenas mera
sugestdo cujos destinatarios de-
vem ser os representantes do
povo e dos Estados.

Como ja afirmei, também en-
tendo que a regra é isonOmica:
inibe o ajuizamento de deman-
das temerarias tanto pelo parti-
cular quanto pela Fazenda Pu-
blica.

Dessarte, uma vez que o di-
ploma processual civil, no art. 85
e em seus paragrafos, estabele-
ce as balizas para afericdo do
valor dos honorérios sucum-
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benciais, ndo cabe a esta Corte
Superior usurpar a funcéao
legislativa, criando novos crité-
rios de fixacdo de honorarios.

Nesse soar, impende salientar
que interpretacao diversa por
este egrégio Sodalicio, implica,
em verdade, em dissonancia
com amago legislativo, na me-
dida em que, durante as discus-
sdes do Novo Cédigo de Proces-
so Civil na Camara dos Deputa-
dos, foi rejeitada a Emenda n.°
236/2011, que tratava de uma
tentativa de alargamento do cri-
tério equitativo na fixacdo de
honoréarios.

Para o deslinde da controvér-
sia, trago a sequir excerto do Re-
latério Final da Comissao Espe-
cial do Cédigo de Processo Civil
na Camara dos Deputados, de
Relatoria do Deputado Federal
Paulo Teixeira (fls. 360 a 362):

Em relagdo a Emenda 236/11, o
regramento dos honorarios
advocaticios nas causas de que
faz parte o Poder Publico esté
exaustivamente regulado no
projeto, que, inclusive, ndo es-
tabelece distin¢cdo para os ca-
sos em que a Fazenda é vencida
ou vencedora. Fica, pois, rejei-
tada.

A pretensao de resgate da
"apreciacdo equitativa”
como férmula para a fixacao
de honorarios também nao
ultrapassa a barreira formal
ja que a emenda mantém os
cinco incisos do § 3.° do art.
87 do projeto, que séo in-
compativeis com a novare-
dacao que se quer atribuir
ao § 3.°. Além disso, no mé-

rito, ndo é adequada a
reintroducao do critério vi-
gente § 4.° do art. 20 do CPC/
73, porque é no sistema atu-
al - e seria no sistema proje-
tado - fonte de tratamento
desigual. E que, num mesmo
processo, quando a Fazenda
Publica fosse vencedora o crité-
rio de fixacdo é um (§ 2.°do art.
87 do projeto) e quando fosse
vencida seria outro (§ 3.°do art.
87 na forma da emenda n.°
394). Nao ha razao para essa
dicotomia. Além disso, o esta-
belecimento de bases objetivas,
como propde o projeto, é mais
adequado do que regular o
tema por clausula geral, ja que
a pratica vem demonstrando
incontaveis casos de fixagao ir-
risoria, aviltante ao trabalho
dos advogados, e outros tantos
de fixacdo de valores estra-
tosféricas, onerando a parte
vencida, incluindo ai o Estado.
Note-se que nas sentencas
condenatodrias, os honorarios
serdo fixados em percentual
sobre o valor da condenacao.
De outro lado, nas sentencas de
natureza constitutiva e
declaratoria, os honoréarios se-
rdao fixados também em
percentual, que incidird sobre o
proveito, o beneficio ou a van-
tagem econémica obtidos.
H4, portanto, uma padroni-
zacao na forma de fixacao,
substituindo o exclusivo
senso de justo do magistra-
do por percentuais minimos
e maximos incidentes sobre
o valor da questao em dis-
cussao.
Do trecho acima, exsurge cris-
talino o intuito do Poder Legis-
lativo de definir critérios objeti-
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vos na mensuracdo dos honora-
rios sucumbenciais, se afastando
do cendrio existente ao tempo
do Diploma Processual Civil re-
vogado que, na pratica foren-
se, resultava em “incontadveis
casos de fixacdo rrisdria,
aviltante ao trabalho dos advo-
gados, e outros tantos de fixa-
cdo de valores estratosféricas,
onerando a parte vencida, inclu-
indo ai o Estado”.

Assim sendo, fica claro que a
estrita observancia das premissas
insculpidas no art. 85 do Cédigo
de Processo Civil acarreta, de fato,
em respeito ao Principio da
isonomia entre as partes litigan-
tes, bem como, em uma raciona-
lizacdo da prestacao jurisdicional.

Por fim, em razdo da relevan-
cia do precedente e dos funda-
mentos invocados, peco vénia
para transcrever o seguinte
excerto extraido do voto profe-
rido pelo Ministro Luis Felipe
Salomao no REsp 1.746.072/PR
(Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
Rel. p/ Acérdao Ministro RAUL
ARAUJO, SEGUNDA SECAO, jul-
gado em 13/02/2019, DJe 29/03/
2019):

3. Ademais, penso que ndo é o
caso, com a venia devida, de se
recorrer a proporcionalidade ou
arazoabilidade para o deslinde
da presente controvérsia. Inici-
almente, importa consignar
que ndo ha identidade entre os
instrumentos em quest&o, por-
quanto expressam construgées
juridicas diversas, que possuem
estrutura e origem histérica
proprias.

()

Ademais, se por um lado existe
norma juridica expressa a regu-
lar a matéria (art. 85, 2°, do
CPC/2015), por outro, nao vis-
lumbro, na hipétese, verdadei-
ra colisdo entre direitos funda-
mentais que possibilite a apli-
cagao dos principios da propor-
cionalidade e da razoabilidade.
De fato, embora ndo se descure
da importancia que deve ser
conferida aos principios juridi-
COos, O seu manejo exige
parciménia, sob pena de dege-
nerar-se em verdadeira
“principiolatria”, isto &, na pro-
liferacdo de principios em de-
trimento de parametros de se-
guranca e de certeza juridicas,
que poderia em Ultima instan-
cia constituir uma verdadeira
discricionariedade judicial.

()

A interpretacdo, portanto,
deve evitar ao maximo a incer-
teza normativa e a discri-
cionariedade, maxime tendo
em vista que “se por tras de
toda regra, de todo principio, de
todo instituto ou de toda rela-
¢do juridica ha sempre uma
substancia que os legitima e in-
forma, qualquer estrutura pode
ser relativizada em nome de
uma interpretacdo que afirme
apreender e realizar essa subs-
tancia” (REIS, Thiago. Dog-
matica e incerteza normativa:
critica ao substancialismo juri-
dico do direito civil -constitucio-
nal. Revista de Direito Civil Con-
temporaneo.vol. 11.ano 4. p.
213-238. 530 Paulo: Ed. RT, abr.-
jun. 2017).

A seguranca juridica, nesse con-
texto, ndo se obtém olvidando-
se da existéncia de normas juri-
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dicas expressas e recorrendo-se
a todo instante aos principios
nos processos de justificacdo
das decisdes judiciais, aumen-
tando, como consequéncia, a
complexidade dos processos ju-
ridico-decisérios e diluindo a
fronteira entre casos faceis e
casos verdadeiramente dificeis
que, estes sim, demandam a
articulacdo ampla de diversos
aspectos do sistema juridico. A
proposito:
A necessidade de conside-
racdo constante de ele-
mentos constitucionais
nos processos de justifi-
cacao de decisoes, apesar
do apelo evidente a su-
postas vantagens relacio-
nadas a busca pelas me-
lhores solucdes para cada
caso, a afirmacéao fre-
quente da superioridade
e da centralidade da
Constituicdo e a promo-
cao da efetividade cons-
titucional, conduz a uma
teoria da tomada de deci-
sao juridica bastante pro-
blematica, ao conjugar (i)
o aumento de variaveis
no processo decisorio, (ii)
escaladas de justificacao
até os mais rarefeitos
compromissos constituci-
onais e (iii) particula-
rismo decisério, isto é, a
visdo de que decisodes ju-
ridicas devem ser toma-
das levando sempre em
consideracao todas as
propriedades relevantes
do caso concreto e as nor-
mas a ele relacionadas.
Uma vez implementados,
esses trés fatores aumen-
tam a complexidade dos

processos juridico-decisérios
e contribuem para a diluicdo
das fronteiras entre casos
faceis e dificeis, o que afeta
drasticamente a possibilida-
de de controle das amplas
margens de discricionarie-
dade judicial exercidas na
solu¢do de problemas pontu-
ais.
(LEAL, Fernando. Seis obje-
¢oes ao Direito Civil Consti-
tucional In (Org.). Di-
reito Privado em Perspecti-
va: Teoria, Dogmadtica e Eco-
nomia. Sao Paulo: Malheiros,
2016, p. 98) [g.n.]
A seguranca juridica, com efei-
to, é valor que, longe de se en-
contrar superado pela a¢do do
tempo, deve ser prestigiado,
promovendo-se, dessa forma,
a estabilidade das relacdes so-
ciais.
Nesse sentido, manifesta-se o
mestre aleméao Jean Peter
Schmidt:
Ao contrario, a seguran-
ca juridica parece ser vis-
ta como algo ultrapassa-
do ou “formalista”. Mas
acho que é necessario
manter, ou mesmo res-
taurar, um equilibrio ra-
zoavel. Primeiro, porque
a seguranca juridica é um
valor fundamental em
qualquer ordenamento
juridico. Os cidaddos devem
sentir que podem confiar no
Direito e na estabilidade dos
seus contratos. Segundo, por-
que muitas vezes a solugao
justa para o caso concreto
ndo é algo evidente. Os
juizes, bem como as pessoas
em geral, tendem a formar
rapidamente uma opinido
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sobre o que seja "justo” ou
"injusto” diante da situacdo
concreta. Entretanto, mui-
tas vezes o critério que con-
duz a esse juizo esta longe
de ser claro. (RODRIGUES
JUNIOR, Otavio Luiz; RODAS,
Sergio. Entrevista com
Reinhard Zimmermann e Jan
Peter Schmidt. Revista de
Direito Civil Contempora-
neo.vol.5.ano 2. p. 352. Sao
Paulo: RT, out.-dez. 2015)
A doutrina classica de herme-
néutica de Carlos Maximiliano
também recomenda a obser-
vancia as regras claras contidas
no texto legal, como se colhe da
seguinte passagem:
J) A prescricdo obrigatéria
acha-se contida na formula
concreta. Se a letra ndo é
contraditada por nenhum
elemento exterior, ndo ha
motivo para hesitacdo: deve
ser observada. A linguagem
tem por objetivo despertar
em terceiros pensamento
semelhante ao daquele que
fala; presume-se que o legis-
lador se esmerou em esco-
Iher expressdes claras e pre-
cisas, com a preocupagao me-
ditada e firme de ser bem-
compreendido e fielmente
obedecido. Porisso, em nao
havendo elementos de con-
viccdo em sentido diverso,
atém-se o intérprete a letra
do texto. Embora seja verda-
deira a maxima atribuida ao
apostolo Sdo Paulo -a letra
mata, o espirito vivifica -,
nem por isso é menos cer-
to caber ao juiz afastar-se
das expressoes claras da
lei, somente quando ficar
evidenciado ser isso indis-

pensavel para atingir a
verdade em sua plenitu-
de. O abandono da férmu-
la explicita constitui um
perigo para a certeza do
Direito, a seguranca juri-
dica; por isso é so justifi-
cavel em face de mal mai-
or, comprovado: o de uma
solucao contraria ao espi-
rito dos dispositivos, exa-
minados em conjunto. As
audacias do hermeneuta
nao podem ir a ponto de
substituir, de fato, a nor-
ma por outra.

(In: Hermenéutica e aplica-
¢dododireito. 20% ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 91)

4. No caso em tela, com a devi-
da venia, penso que, se por um
lado ndo ha aqui a aplicagdo da
equidade prevista no § 8°do art.
85 do CPC, por outro ndo ha es-
paco —diante de norma juridica
expressa prevista no § 2° do
mencionado dispositivo legal -
para a aplica¢do dos principios
da proporcionalidade ou da
razoabilidade, devendo, ao re-
vés, ser prestigiada a seguran-
¢ajuridica, a coeréncia e a in-
terpretacdo sistematica do
novo Diploma processual.

A colenda Terceira Turma des-
te Superior Tribunal ja se mani-
festou expressamente sobre a
impossibilidade de fixacdo dos
honorarios por equidade, com
base no paragrafo 8°do art. 85
do CPC, em detrimento da re-
gra geral contida no paragrafo
2° do mesmo dispositivo legal.
()

5. Nesse contexto, tampouco
seria o caso de se aplicar, por
analogia, o regramento conti-
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do no paragrafo 3° do art. 85
do CPCde 2015, porquanto ex-
pressamente dirigido as hipote-
ses em que a Fazenda Publica
figura como parte, registrando
a vénia devida. Sobre o tema,
reporta-se ao escélio de Rosa
Maria de Andrade Nery:
Para que haja aplicagdo da
regra de analogia, é preciso
que:- o caso seja absoluta-
mente nao previsto;
-deve haver pelo menos um
elemento de identidade en-
tre o caso previsto e o ndo
previsto;
-a identidade entre os dois
casos deve afetar o elemen-
to em vista do qual o legisla-
dor formulou aregra que dis-
ciplina o caso previsto e que,
portanto, ndo constitui ratio.
Deduz-se dai que a analogia
nao pode ser aplicada por
pura e simples discriciona-
riedade do julgador, por acre-
ditar que, por exemplo, que
determinada norma que
rege uma dada situacao se-
ria mais adequada a outro
determinado caso que ja
esta regulado.
(In: InstituicGes de direito
ciivl, volume I, tomo I: teoria
geral do direito privado. Sdo
Paulo: Revista dos tribunais,
2014, p. 286)
Assim, a adocao da analogia
sup6e uma lacuna legislativa
no ordenamento juridico
que precisa ser suprida pelo
juiz, circunstancia que nao
se observa na espécie, dian-
te do regramento geral con-
tido no paragrafo 2° do art.
85 do Codex processual,
bem como néo se esta dian-
te de um caso “absoluta-

mente nao previsto”. Forco-
so, pois, concluir pela impos-
sibilidade de se aplicar a ana-
logia no caso em comento.
(...)
8. Por outro lado, quanto ao
argumento de que a utiliza-
cao da equidade prevista no
paragrafo 8° do art. 85 do
CPC merece interpretacao
extensiva, de modo a tam-
bém alcancar as causas de
valor muito elevado, com a
devida venia, ndo vislumbro
essa possibilidade. Isso por-
que a Unica ressalva contida
no art. 85 para a fixacdo de
honorarios advocaticios em
causas de valor elevado esta
restrita as demandas em que
é imposta condenacéo a Fa-
zenda Publica, cujo regra-
mento esta inserto nos pa-
ragrafos 3°, 4° e 5° do citado
dispositivo legal.
Nesse passo, o professor JOR-
GE AMAURY MAIA NUNES, em
judicioso parecer elaborado a
pedido da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, datado de 4 de
setembro de 2018, também
conclui pela impossibilidade de
se aplicar interpretacdo exten-
siva ao paragrafo 8° do art. 85
do CPC, para admitir a fixacdo
por equidade nas causas de ele-
vado valor, ressaltando que o
texto legal é suficientemente
pleno para explicitar, com ab-
soluta intensidade, a tematica
relativa aos honorarios
advocaticios de sucumbéncia. E
o que se depreende do seguin-
te trecho do parecer do menci-
onado jurisconsulto:

72. Ainterpretacdo extensi-

va supde que o legislador

haja dito menos do que pre-
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tendeu. Em outras palavras,
ointérprete ha de, dentro do
escopo de possibilidades, en-
tender a norma juridica com
largueza, sem modificar-lhe,
entretanto, o sentido. Deve-
ras, a interpretacao extensi-
va ha de ter sempre em con-
sidera¢do o texto da norma.
Afinal, como adverte RUMPF,
"as audacias do hermeneuta
ndo podem ir a ponto de
substituir, de fato, a norma
por outra.
73. 0 Jacitado Alf Ross che-
ga aidéntica conclusao, ain-
da que caminhando por ou-
tra estrada.” [Apud, Carlos
Maximiliano, Hermenéutica
e Aplicacdo do Direito. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, 17°.
edicdo, p. 111.1]
A primeira vista, pode pa-
recer que a interpretacao
extensiva é analoga a
restritiva. Isso, porém, nao
é bem assim. A interpre-
tacao restritiva, por vezes,
se impde por si como a
mais conveniente, como é
o caso das normas excep-
cionais. Com a extensiva
isso ndo sucede, pois ai
uma valoracao, pelo intér-
prete, das situagdes é mais
ostensiva e radical. De cer-
to modo, a doutrina per-
cebe que, nesses casos, o
intérprete altera a norma,
contra o pressuposto de
que a interpretacdo deve
ser fiel -o mais possivel -ao
estabelecido na mensa-
gem normativa. Esse reco-
nhecimento cria dificulda-
des de justificacdo, e a pro-
pria dogmadatica costuma
impor limita¢ées ao uso da

interpretacdo extensiva...
Em consequéncia, para
que seja admitida nesses
casos, o intérprete deve
demonstrar que a exten-
sao do sentido esta conti-
da no espirito dalei.
Na interpretacao extensi-
va, inclui-se no contetido
da norma um sentido que
ja estava la. (o itélico foi
acrescentado)
74. INOCENCIO MARTIRES
COELHO [COELHO, Inocéncio
Martires. Da Hermenéutica
Filos6fica a Hermenéutica
Juridica. - Sdo Paulo: Sarai-
va, 2010, p. 147], forte no
magistério de GADAMER,
pde a nu a atividade volun-
tarista do intérprete e a for-
ma de sua correcdo, ao afir-
mar que cada texto deve ser
compreendido a partir de si
mesmo, nestes termos:
Quem deseja compreen-
der ndo pode entregar-se,
logo de inicio, a causalida-
de de suas opinides prévi-
as e ignorar o mais obsti-
nadamente possivel a opi-
nido do texto, até que
este, finalmente... ja ndo
possa ser ouvido e perca a
sua suposta compreensao.
Quem quer compreender
um texto, em principio,
tem que estar disposto a
deixar que ele diga algu-
ma coisa de si, até porque
cada texto deve ser com-
preendido a partir de si
mesmo. Uma consciéncia
formada hermeneutica-
mente tem que se mostrar
receptiva, desde o come-
o, a alteridade do texto,
sem que isso signifique
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neutralidade ou autodes-
truicdo diante dele; uma
verdadeira compreensao
exige confronto/interacéo
entre as verdades do intér-
prete e as verdades do tex-
to.
75. Seria necessario, insista-
se, um didlogo com o texto
gue demonstrasse um mini-
mo de possibilidade de inci-
déncia da interpretacdo ex-
tensiva, ou seja, que o frag-
mento legal minus dixit
quam voluit -disse menos do
que pretendeu exprimir.
76. Ora, o artigo legal sob
exame é pleno, cheio. Ao
caput seguem-se nada me-
nos do que dezenove para-
grafos [todos com a funcao
de explicitar o texto princi-
pal, e nenhum com a inten-
¢do de excepciona-lo. Tém,
por isso, igual grau de valor
e de aplicagdo, cada um no
seu ambito de vigéncia pes-
soal e material], divididos em
uma pletora de incisos, a re-
gular, com absoluta intensi-
dade a tematica dos hono-
rarios, justamente porque a
memoria da sociedade aca-
démica sobre os desvios na
aplicacdo do art. 20 do revo-
gado Cédigo de Processo ain-
da é bastante acesa. Nao foi
por acaso, esse zelo do legis-
lador.
77.N&o se vé como, no caso
concreto, possa o aplicador
daleiir além daquilo impos-
to pela legislacdo de regén-
cia sob o color da fazer in-
terpretacdo extensiva, abso-
lutamente descabida.
78. In casu, o legislador afir-
mou:

§ 8° Nas causas em que for
inestimavel ou irrisério o
proveito econébmico ou,
ainda, quando o valor da
causa for muito baixo, o
juiz fixara o valor dos ho-
norarios por apreciagéo
equitativa, observando o
disposto nos incisos do § 2°.
79. Pois bem. De forma
desautorizada por todo e
qualquer canon herme-
néutico, de onde se |é valor
infimo (rectius, irrisério, con-
forme diz o texto do para-
grafo) quer-se extrair que
“merece interpretagdo ex-
tensiva também para valor
muito alto.”
80. Ora, seja infimo (do La-
tim infmus, que quer dizer o
mais baixo), seja irrisério (do
Latim jrrisoris, de in + ridere),
que significa coisa de pouca
monta, de pouco valor, cdmi-
ca, ridicula ao ponto de pro-
vocar a zombaria e o escar-
nio), em nenhum dos casos
cabe falar em interpretagao
extensiva. Essa existe, como
visto, quando, para ajustar o
texto a compreensdo que se
tem da lei, troca-se a espé-
cie pelo género, ou por simi-
lar, por exemplo. Trocar, em
certo caso concreto, réu por
indiciado, ou trocar juiz por
jurado.
81. Jamais, porém trocar
um termo por outro que
lhe esta em direta oposi-
¢ao: irrisério por vultoso.
Isso, no limite do discur-
so, é, com as vénias de
sempre, usurpacao de fun-
cao legislativa. Isso é cri-
ar lei nova, com funda-
mentos novos, com regén-
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cia nova e com motivacao
nova, nada, enfim, ajusta-
do ao conceito que se tem
e se deve ter do que seja
interpretacao extensiva.
(destaquei)
Ademais, o paragrafo 8°do art.
85 do CPC trata da fixacdo dos
honorarios advocaticios por
apreciacdo equitativa, nos se-
guintes termos:
Art. 85. A sentenca conde-
nara o vencido a pagar ho-
norarios ao advogado do
vencedor.
[...]
§ 2° Os honorarios serao fi-
xados entre o minimo de dez
e o maximo de vinte por cen-
to sobre o valor da condena-
¢do, do proveito econémico
obtido ou, nao sendo pos-
sivel mensura-lo, sobre o
valor atualizado da causa,
atendidos:
|- o grau de zelo do profissi-
onal;
Il - o lugar de prestacdo do
servico;
Il - a natureza e aimportan-
cia da causa;
IV -o trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido
para o seu servico.
[..]
§ 8° Nas causas em que for
inestimavel ou irrisério o
proveito econémico ou,
ainda, quando o valor da cau-
sa for muito baixo, o juiz fi-
xara o valor dos honorarios
por apreciacdo equitativa,
observando o disposto nos
incisos do § 2°.
Os termos empregados no cita-
do paragrafo 8°- “inestimavel”
e "irrisério” -segundo penso,
ndo ddo margem para que o in-

térprete, a pretexto de utilizar
interpretacao extensiva, possa
validamente extrair o sentido
de “muito alto” ou “exor-
bitante”. Nesse caso, é, com o
devido respeito, ao invés de in-
terpretar, legislar em nome do
legislador, pois este fez uma
0op¢ao e a expressou no texto
legal.

O adjetivo “irrisério” é defini-
do no Dicionario Houaiss como
“1-em que ha irrisdo; 2-que é
dito ou feito com intencao de
provocar irrisdo; risivel, cdmico,
ridiculo; 3-pequeno demais ou
demasiado insignificante para
ser levado em consideracdo” (In:
HOUAISS, Antonio; VILLAR,
Mauro de Salles. Diciondrio
Houaiss da Lingua Portuguesa.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2001,
p. 1653). Destarte, a meu juizo
ressoa evidente que esse termo,
utilizado no paragrafo 8°do art.
85 do CPC, ndo pode ter seu sig-
nificado totalmente invertido,
sob pena de usurpacdo da com-
peténcia atribuida ao legislador.
Quanto ao adjetivo “inestima-
vel” -também utilizado no C6-
digo de Processo Civil de 1973
(art. 20, § 4°) i- tampouco en-
tendo possivel que o termo pos-
sa se referir a algum bem davida
de valor elevado. LEIB
SOIBELMAN, em obra classica,
define de modo singelo que ines-
timavel significa "acdo que ndo
tem valor patrimonial” (In: Dici-
ondrio geral de direito. Sao Pau-
lo: Bushatsky, 1974, p. 315). So-
bre o vocabulo "“inestimavel”,
OTHON SIDOU anota: “Diz-se
da coisa ou direito que ndo pode
ser avaliado economicamente”.
(In: Dicionario juridico: Academia
Brasileira de Letras Juridicas. 92
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ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 451). YUSSEF SAID
CAHALI, ao comentar o termo
"inestimavel” contido no para-
grafo 4° do CPCde 1973, calca-
do no escélio de Giuseppe
Chiovenda, também assinala que
se refere as acbes sem conteu-
do econémico, exemplificando as
acoes relativas ao estado civil e
a capacidade juridica das pesso-
as. Confira-se:
Sdo as a¢des de valor inde-
termindvel, aquelas que nao
encerram um conteldo econé-
mico, ndo se traduzem em di-
nheiro, apontando as geral-
mente a doutrina como sendo
as causas relativas ao estado
civil e a capacidade juridica das
pessoas, como ac¢ao de filiacdo,
acdo de separacao judicial ou
de divércio, agdo de interdicdo.
acao de tutela, acdo de nulida-
de ou anula¢do de casamento,
acao sobre dano moral. [Nota:
Chiovenda: “A qualidade here-
ditaria ndo é um estado; toda-
via, é também de valor inde-
termindvel, quando constitui
objeto principal e por si propria
do processo; pois, neste caso,
nao estd em causa o direito a
determinado patrimonio so-
mente, mas o complexo dos di-
reitos correspondentes ao her-
deiro, compreendidos os direi-
tos de conteudo ideal e ndo
economicamente avaliaveis”
(Instituicées, Il, n. 185, p. 176).]
(In: Honorarios advocaticios. 32
ed. Sao Paulo: Revista dos tri-
bunais, 1997, p. 480)
Por essa razao, forg¢oso con-
cluir pelo ndo cabimento de
interpretacdo extensiva das
regras contidas nos para-
grafos 3°, 5° e 8° do art. 85

do CPC, sob pena verdadei-
ra usurpac¢ao da funcéo
legislativa pelo Poder Judi-
ciario, sendo certo, ademais,
que os termos “inestima-
vel” e “irrisério” ndo dao
margem para que o intér-
prete validamente extraia o
sentido de “muito alto” ou
"exorbitante”.

Quantos as teses juridicas fir-
madas, acompanho o Ministro
Relator, in verbis:

i) A fixacdo dos honorarios por
apreciagao equitativa nao é
permitida quando os valores da
condenacao, da causa ou o pro-
veito econdmico da demanda
forem elevados. E obrigatéria
nesses casos a observancia dos
percentuais previstos nos §§ 2°
ou 3° do art. 85 do CPC -a de-
pender da presenca da Fazen-
da Publica na lide -, os quais se-
réo subsequentemente calcula-
dos sobre o valor: (a) da conde-
nacado; ou (b) do proveito eco-
ndémico obtido; ou (c) do valor
atualizado da causa.

ii) Apenas se admite arbi-
tramento de honorérios por
equidade quando, havendo ou
nao condenagdo: (a) o proveito
econdmico obtido pelo vence-
dor for inestimavel ou irrisério;
ou (b) o valor da causa for mui-
to baixo.

Feitas essas consideracdes, pas-
so a analise do caso concreto.

A ora recorrida foi vitoriosa
em acdo ordindria cuja preten-
sdo é o afastamento de excesso
decorrente de acréscimos finan-
ceiros exigidos em parcelamento
de débitos de ICMS, sendo esse
excesso correspondente a R$
3.548.716,20.
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Nao merece reparo o enten-
dimento do Tribunal de origem
no sentido de que, “com o ad-
vento do novel estatuto proces-
sual civil, ndo mais se perquire
da aplicacdo da regra de apre-
ciacdo equitativa quando a Fa-
zenda Publica for vencida (art.
20, § 4.°, do revogado Codigo),
mas apenas nos casos em que,
independentemente da condi-
cdo da parte, for inestimavel ou
irrisdrio o proveito econémico
ou, ainda, quando o valor da
causa for muito baixo (art. 85, §
8.°). Tal disposicdo se mostra
inaplicavel a espécie, eis que o
proveito econémico vinculado a
causa nao se mostra irrisorio”.

Conforme supra explicitado,
no caso concreto é manifesto o
proveito econdmico obtido e
nao se verifica nenhuma das hi-
poteses do § 8° do art. 85 do
CPC/2015. Por tais razdes, impode-
se a aplicacdo das regras previs-
tas nos §§ 2° e 3° do art. 85 do
CPC/2015, como bem entendeu
o Tribunal de origem.

Diante do exposto, acompa-
nho o Ministro Relator para ne-
gar provimento ao recurso espe-
cial. Acérdao sujeito ao regime
previsto no art. 1.036 e seguin-
tes do CPC/2015, c/c o art. 256-N
e seguintes do RISTJ.

E o voto.

VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO LUIS
FELIPE SALOMAO:

1. A controvérsia estd em de-
terminar se é possivel a fixacdo

dos honorarios advocaticios com
base no principio da razoabili-
dade ou por equidade, a luz das
disposicdes contidas no artigo 85
do novo Cédigo de Processo Ci-
vil, notadamente quando a cau-
sa envolver valores elevados.

Nesse passo, o caput do alu-
dido dispositivo enuncia, de
modo singelo, que “[a] senten-
¢a condenard o vencido a pagar
honorarios ao advogado do
vencedor”, exsurgindo, desse
ato processual, o dever de a par-
te vencida pagar honorarios de
sucumbéncia ao advogado da
parte vencedora.

Consoante disposto no arti-
go 11, inciso lll, alinea “c”, da
Lei Complementar 95/1998 —
que trata da elaboracdo, da re-
dacdo, da alteracdo e da conso-
lidacdo das leis —, a inser¢do de
paragrafos dentro da unidade
basica de articulacdo do texto
normativo visa a “obtencdo de
ordem légica”, assegurando-se
ao legislador expressar “os as-
pectos complementares a norma
enunciada no caput do artigo e
as excecdes a regra por este
estabelecida”.

Sobre o tema, a doutrina co-
menta que as proposicdes con-
tidas nos paragrafos estdo vin-
culadas a ideia contida no caput
do artigo. Confiram-se:

Os paragrafos, simbolizados
pelo sinal § (que representa
duas vezes a letra s - signum
seccionis) servem para seccio-
nar, dividir, de maneira ordena-
da e imediata a exposicdo da
ideia contida no artigo. Quan-
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do o artigo contiver paragrafo,
diz-se que o conteldo principal
do artigo é o caput (cabeca)
deste. (NERY, Rosa Maria de
Andrade. Institui¢6es de direi-
to civil: teoria geral do direito
privado. Volume |, tomo I. Sdo
Paulo: Revista dos tribunais,
2014, p. 229)

Nos atos do ordenamento juri-
dico brasileiro, o paragrafo é re-

servado para as prescri¢des que
visem ampliar ou restringir o dis-

posto no caput do artigo, pelo
que pertence sempre a este, ja-

mais a inciso, alinea ou item,
embora possa fazer remissdo a
qualquer desses dispositivos.
(FREIRE, Natalia de Miranda.
Técnica e processo legislativo:
comentarios a Lei Complemen-
tar n. 95/98. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, p. 168-169-g.n.)
Desse modo, a par da funcao
dos paragrafos inseridos em al-
gum artigo do texto normativo
— gue é conferir aspectos com-
plementares e indicar excecdes
ao comando contido no respec-
tivo caput — e nao sendo o caso
de antinomia entre as proposi-
¢des que enunciam, ndo ha ra-
zao para se considerar que a dis-
posicdo contida em um paréagra-
fo deva se sobrepor a de outro
pela simples localizacdo topo-
grafica deles dentro do artigo.
Assim, ao se analisarem os 19
paragrafos insertos no artigo 85
do CPC, observa-se que, salvo o
§ 7° — que fixa regra de exce-
¢do ao arbitramento de hono-
rarios de sucumbéncia —, o le-
gislador tracou aspectos comple-
mentares ao dever do vencido
de pagar honorarios ao advoga-

do do vencedor, estabelecido no
caput, os quais devem ser igual-
mente levados em consideracao
pelo magistrado, mercé de cada
um tratar de aspecto distinto em
relacao aos honorarios
advocaticios de sucumbeéncia,
ndo havendo entre eles nenhu-
ma antinomia.

2. Nessa linha de inteleccdo,
infere-se que os §§ 2° 3° e 4°,
inciso Ill, do artigo 85 do CPC de
2015 evidentemente enunciam
a regra geral — que deve pre-
valecer na sentenca que fixa o
dever do vencido de pagar ho-
norarios ao advogado do ven-
cedor — e aquela a ser adota-
da nas causas em que a Fa-
zenda for parte:

Art. 85. A sentenca condenara
ovencido a pagar honorarios ao
advogadodo vencedor.

[...]

§ 2° Os honorarios serao fi-
xados entre o minimo de dez
e o maximo de vinte por cen-
to sobre o valor da conde-
nacao, do proveito economi-
co obtido ou, nao sendo pos-
sivel mensura-lo, sobre o va-
lor atualizado da causa, aten-
didos:

I - o grau de zelo do profissio-
nal;

Il - o lugar de presta¢do do ser-
Vico;

Ill - a natureza e a importancia
da causa;

IV -o trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido
para o seu servico.

§ 3° Nas causas em que a Fa-
zenda Publica for parte, a fi-
xacao dos honorarios obser-
vara os critérios estabeleci-
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dos nos incisos | alV do § 2°
e os seguintes percentuais:

I - minimo de dez e maximo de
vinte por cento sobre o valor da
condenacdo ou do proveito eco-
ndmico obtido até 200 (duzen-
tos) salarios-minimos;

Il - minimo de oito e maximo de
dez por cento sobre o valor da
condenacdo ou do proveito eco-
ndmico obtido acima de 200
(duzentos) salarios-minimos até
2.000 (dois mil) salarios-mini-
mos;

Il -minimo de cinco e maximo
de oito por cento sobre o valor
da condenagéo ou do proveito
econdmico obtido acima de
2.000 (dois mil) salarios-mini-
mos até 20.000 (vinte mil) sala-
rios-minimos;

IV -minimo de trés e maximo de
cinco por cento sobre o valor da
condenagdo ou do proveito eco-
ndémico obtido acima de 20.000
(vinte mil) salarios-minimos até
100.000 (cem mil) salarios-mi-
nimos;

V - minimo de um e maximo de
trés por cento sobre o valor da
condenacdo ou do proveito eco-
némico obtido acima de
100.000 (cem mil) salarios-mi-
nimos.

§ 4° Em qualquer das hipé-
teses do § 3°:

| -os percentuais previstos nos
incisos | a V devem ser aplica-
dos desde logo, quando for li-
quida a sentenca;

Il-ndo sendo liquida a senten-
¢a, a definicdo do percentual,
nos termos previstos nos incisos
I aV, somente ocorrera quando
liguidado o julgado;

Il -ndo havendo condenacao
principal ou ndo sendo pos-
sivel mensurar o proveito

econdmico obtido, a conde-
nacao em honorarios dar-se-
a sobre o valor atualizado da
causa;

IV - sera considerado o salario-
minimo vigente quando
prolatada sentenca liquida ou
o que estiver em vigor na data
da decisdo de liquidacao.

[...]

Como cedi¢o, no Cédigo de
Processo Civil de 1973, o espec-
tro legal era mais amplo para se
fixarem os honorarios de
sucumbéncia por equidade,
onde se permitia a adogao do
critério equitativo pelo juiz
“[n]as causas de pequeno valor,
nas de valor inestimavel, naque-
las em que ndo houver conde-
nacao ou for vencida a Fazenda
Publica, e nas execucdes, embar-
gadas ou nao [...]" (artigo 20,
§ 4°).

O Codigo de Processo Civil de
2015, no entanto, restringiu a
possibilidade de se adotar o cri-
tério da equidade na fixa¢do dos
honoréarios advocaticios de
sucumbéncia, o qual passou a
ser admitido tdo somente “[n]as
causas em que for inestimavel ou
irrisério o proveito econdémico
ou, ainda, quando o valor da
causa for muito baixo [...]" (ar-
tigo 85, § 8°).

O novel Codex processual
também estabeleceu que os li-
mites e critérios delineados nos
§§ 2° e 3° aplicam-se “indepen-
dentemente de qual seja o con-
teudo da decisao, inclusive aos
casos de improcedéncia ou de
sentenca sem resolucdo de mé-
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rito” (artigo 85, § 6°), afastan-
do, assim, a regra da equidade
também nessas hipoteses.

Na verdade, o mens legis que
norteou o Parlamento na ado-
¢do desse novo critério pode ser
extraido do seguinte trecho do
relatério apresentado pelo De-
putado Federal Paulo Teixeira —
relator-geral do CPC na Camara
dos Deputados —, em que des-
taca o objetivo de se afastar tra-
tamento desigual as partes:

No art. 87, o acréscimo do §
3.° [correspondente ao art.
85, § 2°, do texto sanciona-
do do CPC] tem por objeti-
vo evitar interpretacaodo §
2.° que propicie tratamento
desigual as partes, ao ado-
tar como critério de discri-
minacao o resultado do jul-
gamento e a natureza da tu-
tela jurisdicional que venha
aser prestada. Nao ha senti-
do em se arbitrar diferentes
valores a titulo de honorari-
os ha sentenca que condena
o réu e naquela que rejeita
a demanda do autor. O tra-
balho desenvolvido por cada
advogado e o beneficio eco-
ndémico proporcionado ao
cliente é o mesmo. [CAmara
dos Deputados. Comissao Espe-
cial destinada a proferir pare-
cer ao Projeto de Lei n° 6.025,
de 2005, ao Projeto de Lei n°
8.046, de 2010, ambos do Se-
nado Federal, e outros, que tra-
tam do “Cédigo de Processo Ci-
vil” (revogam a Lei n°5.869, de
1973). Relatério do Relator-Ge-
ral, Deputado Federal Paulo
Teixeira, p. 209.]

A par desse novo modelo
para fixacdo do dever de o ven-

cido pagar ao advogado do ven-
cedor os honorérios de sucum-
béncia, verifica-se uma verdadei-
ra ordem de gradacdo contida
nos §§ 2° 3° e 4°, inciso lll, do
artigo 85 do CPC de 2015, e
que, segundo penso, deve ser
observada para a fixacdo da
base de calculo dos honorarios:
(1°) o valor da condenacao; (2°)
0 proveito econémico obtido (e
nao o pretendido); ou (3°) o
valor atualizado da causa (em
ndo havendo condenacdo prin-
cipal ou ndao sendo possivel
mensurar o proveito econdémico
obtido). Assim, somente se
avanca para a base de calcu-
lo seguinte se a hipétese sub
judice nao se enquadrar na
anterior.

Defendendo essa gradacao,
colaciona-se trecho de doutrina
ao tratar do § 2° do artigo 85
do CPC de 2015:

Segundo o art. 85, § 2°, os ho-
norarios devem ser “fixados
entre o minimo de dez e o ma-
ximo de vinte por cento sobre o
valor da condenacao, do provei-
to econémico obtido ou, ndo
sendo possivel mensura-lo, so-
bre o valor atualizado da cau-
sa”, atendidos os critérios pre-
vistos nos incs. | a IV do mesmo
§ 2°, que reproduzem o que dis-
punham as alineas a a cdo art.
20, § 3°, do CPC/1973. Ademais,
0§ 6°do art. 85 prescreve que
tais limites se aplicam “inde-
pendentemente de qual seja o
conteldo da decisdo, inclusive
aos casos de improcedéncia ou
de sentenca sem resolucéo de
mérito”. Como se vé, ndo ha
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mais distin¢do de base de calcu-
lo e de limites percentuais en-
tre as decisdes condenatorias,
declaratérias e constitutivas.
N&o importa a natureza da de-
cisdo, os parametros de fixacdo
daverba honoraria sdo os mes-
mos. O art. 85, § 2°, elege trés
bases de calculo distintas: os
valores da condenacao, do
proveito econémico e da cau-
sa, a serem observados nes-
sa ordem. Assim, os hono-
rarios devem ser fixados
com base no valor da con-
denacao; ndo a havendo,
utiliza-se o proveito econé-
mico; em ultima instan-
cia,recorre-se ao valor da
causa. E o que se extrai do
art. 85, § 4°, lll, do CPC/2015.
(ALBUQUERQUE, Jodo Otavio
Terceiro Neto B. de. Honordrios
de sucumbéncia e direito inter-
temporal: entre o CPC/1973 e 0
CPC/2015. Revista de Processo.
vol. 265. ano 42. p. 348. Sdo Pau-
lo: Ed. RT, mar. 2017.)

O mesmo raciocinio pode ser
obtido do seguinte excerto de
Daniel Amorim Assumpc¢do Ne-
ves:

A primeira novidade fica por
conta do proveito econdmico
como parametro para a fixagdo
dos honorarios dentro dos
percentuais previstos em lei
guando ndo houver condenagdo
no caso concreto. Pode se imagi-
nar nesse caso tanto as decisdes
meramente declaratérias com
as constitutivas que tenham ge-
rado vantagem econdémica para
o vencedor, bem como a senten-
¢a de improcedéncia em acdes
condenatorias, quando o provei-
to econdmico sera ter evitado a
condenacao no valor pretendi-

do pelo autor. A segunda no-
vidade é a regulamentacao
da fixacdo dos honorarios
quando nao ha condenacao
ou proveito econémico obti-
do, hipétese em que a fixa-
cao tomara por base o valor
da causa. (In: Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. Salva-
dor: JusPodivm, 2016, p. 138)

Essa gradacdo se mostra apro-
priada em diversas situacdes.

Imagine-se que os embargos
do devedor opostos numa exe-
cucdo de titulo extrajudicial no
valor de R$ 100 mil, em que se
alegou excesso de execucao,
foram acolhidos para deduzir
do montante executado R$ 15
mil. Acaso se utilizasse o 3° cri-
tério indicado no § 2° do arti-
go 85 do CPC/2015 — valor da
causa —, os honorarios
advocaticios de sucumbéncia
teriam o mesmo valor, tanto na
hip6étese de reducadao do
quantum executado como na
de extincdo da execu¢do — R$
10 mil (em se adotando o
percentual minimo de 10%) —,
o que evidentemente nao refle-
tiria a real sucumbéncia supor-
tada pelo exequente,
tampouco o éxito obtido por
parte do embargante/executa-
do.

Assim, partindo-se gradativa-
mente dos critérios contidos no
§ 2° do artigo 85 do CPC de
2015, ndo seria o caso de se uti-
lizar o “valor da condenacao”,
porquanto ainda subsistiria a
obrigacdo do devedor executa-
do; todavia, denota-se a presen-
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ca de “proveito econémico ob-
tido” pelo devedor em face do
credor ante a reducao da divi-
da, de modo que a quantia de-
duzida da execu¢do — R$ 15 mil
— constituiria a base de calculo
dos honordrios de sucumbéncia
— R$ 1.500,00 (em se adotando
o percentual minimo de 10%).

Uma outra situacdo ilustrativa
seria uma acdo de reparacao
por danos morais, na qual o
autor postulasse como indeni-
zacdo a quantia de RS
200.000,00. Diante das peculi-
aridades do caso concreto, ima-
gine que o juiz julgue proce-
dente o pedido e condene o
réu ao pagamento de indeni-
zagdo no valor de R$ 15.000,00.
Como se sabe, ndo ha
sucumbéncia do autor ante a
condenac¢do em quantia aquém
do postulado, consoante o en-
tendimento cristalizado na
Sumula 326/STJ. Em tal hipoéte-
se, acaso se adotasse como base
de calculo o “valor da causa”,
os honorarios advocaticios, mes-
mo no percentual minimo
(10%), superariam o préprio
valor da condenacdao (R$
20.000,00), mesmo nao se es-
tando diante de causa de pe-
queno valor.

Esses sdo apenas alguns exem-
plos que corroboram a necessi-
dade de se observar a gradacao
da base de calculo dos honora-
rios advocaticios de sucumbén-
cia contida nos §§ 2°, 3° e 4°,
inciso Ill, do artigo 85 do CPC de
2015.

Além disso, na vigéncia do
novo CPC, a Quarta Turma ja
assentou que deve ser utili-
zado o valor do proveito eco-
némico obtido pela parte
como base de calculo dos ho-
norarios advocaticios de
sucumbéncia. Veja-se:

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
DECLARATORIA DE INEXIGIBI-
LIDADE DE CLAUSULA PENAL.
PREQUESTIONAMENTO COM-
PROVADO. DECISAO RECONSI-
DERADA. HONORARIOS ADVO-
CATICIOS. CARATER IRRISORIO
DO VALOR ARBITRADO NAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. MA-
JORACAO. 10% DO PROVEITO
ECONOMICO. AGRAVO INTER-
NO PROVIDO.

1. Somente é admissivel o exa-
me do montante fixado a titulo
de honorérios advocaticios, em
sede de recurso especial, quan-
do for verificada a exorbitancia
ou a natureza irriséria da im-
portancia arbitrada, em fla-
grante ofensa aos principios da
razoabilidade e da proporcio-
nalidade.

2. Na caso concreto, tomando
como base o valor da divida no
montante de R$ 5.500.000,00
(cinco milhdes e quinhentos mil
reais), e os honorarios advoca-
ticios arbitrados nas instancias
ordinarias no montante de R$
7.000,00 (sete mil reais), reve-
lam-se irrisérios e desproporci-
onais, tendo sido majorados
para R$ 545.000,00, o que
corresponde a 10% sobre o pro-
veito econdmico obtido com a
demanda, ja que a divida foi
reduzida para R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais).
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3. Agravo interno a que se da
provimento a fim de conhecer
do agravo para dar provimen-
to ao recurso especial, de modo
a majorar os honorarios
advocaticios, fixando-os em R$
545.000,00 (quinhentos e qua-
renta e cinco mil reais), corrigi-
dos monetariamente a partir
do ajuizamento da a¢do. (Agint
no AREsp 1190992/MS, Rel. Mi-
nistro LAZARO GUIMARAES
(DESEMBARGADOR CONVO-
CADO DO TRF 5% REGIAO),
QUARTA TURMA, julgado em
08/05/2018, DJe 15/05/2018)
3. Ademais, penso que nao é
0 caso, com a vénia devida, de se
recorrer a proporcionalidade ou
a razoabilidade para o deslinde
da presente controvérsia.
Inicialmente, importa consig-
nar que nado ha identidade en-
tre os instrumentos em questao,
porquanto expressam constru-
¢oOes juridicas diversas, que pos-
suem estrutura e origem histori-
ca proprias.
Sobre o tema, o escélio de
Virgilio Afonso da Silva:
Aquele que se propde analisar
conceitos juridicos tem que ter
presente que nem sempre 0s
termos utilizados no discurso ju-
ridico guardam a mesma rela-
¢do que possuem na linguagem
laica.
[...]
Mas, quando se fala, em um
discurso juridico, em princi-
pio da razoabilidade ou em
principio ou regra da
proporcionalidade, é eviden-
te que os termos estao re-
vestidos de uma conotacdo
técnico-juridica e nao sao

mais sinénimos, pois ex-
pressam construcoes juridi-
cas diversas. Pode-se admitir
que tenham objetivos seme-
Ihantes, mas isso ndo autoriza
o tratamento de ambos como
sindbnimos. Ainda que se quei-
ra, por intermédio de ambos,
controlar as atividades
legislativa ou executiva, limitan-
do-as para que nado restrinjam
mais do que o necessario os di-
reitos dos cidadaos, esse contro-
le é levado a cabo de forma di-
versa, caso seja aplicado um ou
outro critério.

[...]

A regra da proporcio-
nalidade, contudo, diferen-
cia-se da razoabilidade nao
s6 pela sua origem, mas
também pela sua estrutura.
[..]

E comum, em trabalhos sobre a
regra da proporcionalidade,
que se identifique sua origem
remota ja na Magna Carta de
1215. Este documento seria a
fonte primeira do principio da
razoabilidade e, portanto, tam-
bém da proporcionalidade. Essa
identificacdo histérica é, por di-
versas razdes, equivocada. Em
primeiro lugar, visto que ambos
os conceitos -razoabilidade e
proporcionalidade -n&o se con-
fundem, ndo ha que se falarem
proporcionalidade na Magna
Cartade 1215. Além disso, é de
se questionar até mesmo a afir-
macdo de que a regra da
razoabilidade tenha origem
nesse documento. Como bem
salienta Willis Santiago Guerra
Filho, na Inglaterra fala-se em
principio da irrazoabilidade e
ndo em principio da
razoabilidade. E a origem con-
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creta do principio da
irrazoabilidade, na forma como
aplicada na Inglaterra, ndo se
encontra no longinquo ano de
1215, nem em nenhum outro
documento legislativo posteri-
or, mas em decisdo judicial pro-
ferida em 1948. E esse teste da
irrazoabilidade, conhecido tam-
bém como teste Wednesbury,
implica tdo somente rejeitar
atos que sejam excepcional-
mente irrazoaveis. Na férmula
classica da decisédo Wednesbury:
“se uma decisao [...] é de tal
formairrazoavel, que nenhuma
autoridade razoavel a tomaria,
entdo pode a corte intervir”.

Percebe-se, portanto, que o
teste sobre airrazoabilidade
é muito menos intenso do
que os testes que aregrada
proporcionalidade exige,
destinando-se meramente a
afastar atos absurdamente
irrazoaveis. A ndo-identidade
entre os dois conceitos fica ain-
da mais clara quando se acom-
panha o debate acerca da ado-
¢do do Human Rights Act de
1998 na Inglaterra. Somente a
partir dai passou a haver um
real interesse da doutrina juri-
dica inglesa na aplicacdo da re-
gra da proporcionalidade, antes
praticamente desconhecida na
Inglaterra. Atualmente, discu-
te-se qual o papel que a regra
da proporcionalidade devera
desempenhar ao lado do prin-
cipio dairrazoabilidade ou, até
mesmo, se aquela devera subs-
tituir este. Se ambos fossem si-
nénimos, essa discussdo seria
impensavel. Por fim, nao é di-
ficil perceber que um ato
considerado desproporcio-
nal ndo sera, necessariamen-

te, considerado irrazoavel,
pelo menos nio nos termos
que a jurisprudéncia ingle-
sa fixou na decisdo Wednes-
bury, pois, para ser conside-
rado desproporcional, ndo é
necessario que um ato seja
extremamente irrazoavel ou
absurdo. Ha decisoes na Cor-
te Européia de Direitos Hu-
manos expressamente nesse
sentido, ou seja, decidindo
pela desproporcionalidade
de uma medida, mesmo ad-
mitindo a sua razoabilidade.
[..]

A regra da proporciona-
lidade, portanto, nao sé nao
tem a mesma origem que o
chamado principio da razoa-
bilidade, como freqiiente-
mente se afirma, mas tam-
bém deste se diferencia em
sua estrutura e em sua for-
ma de aplicacao [...]. (SILVA,
Virgilio Afonso da. O proporcio-
nal e o razoavel. Revista dos Tri-
bunais. v. 798, Sao Paulo: RT,
2002, pp. 27-31, g.n.)

Outrossim, se por um lado
existem normas juridicas expres-
sas sobre a matéria (artigo 85, §§
2°, 3° e 4°, inciso Ill, do CPC/
2015), por outro, ndo vislumbro,
na hipoétese, verdadeira colisdo
entre direitos fundamentais que
possibilite a aplicacdo dos prin-
cipios da proporcionalidade e
da razoabilidade.

De fato, embora nao se
descure da importancia que
deve ser conferida aos principi-
os juridicos, o seu manejo exige
parciménia, sob pena de dege-
nerar-se em verdadeira “princi-
piolatria”, isto &, na proliferacdo
de principios em detrimento de
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parametros de seguranca e de

certeza juridicas, o que poderia

em ultima instancia constituir

uma verdadeira discricionarie-

dade judicial.

A propésito, menciona-se

balizada doutrina:
No Brasil, a teoria argumen-
tativa de Robert Alexy é que
mais empolgou a dogmatica nos
ultimos quinze anos. O apelo a
ponderacdo e ao sopesamento
tornou-se frequente, inclusive
na solucao de casos de Direito
Civil. A dignidade da pessoa hu-
mana tornou-se a chave para
“ponderar” ou “sopesar” direi-
tos fundamentais e seus princi-
pios respectivos. E um jogo pe-
rigosamente simplificado que
envolve desde a desconsi-
deracdo das pautas axioldgicas
do legislador em prol da pon-
deragdo a ser feita pelo juiz, até
o sincretismo metodolégico, co-
locando-se em uma mesma fra-
se Robert Alexy e Ronald
Dworkin, a despeito da incom-
patibilidade de seus modelos
teoricos.
[...]
Ha ainda o problema da
“principiolatria” e a prolifera-
¢do de principios, como tem de-
nunciado Lenio Luiz Streck como
o fendbmeno do “panprinci-
piologismo”, de molde a facili-
tar o abandono de certos
parametros de seguranca e de
certeza juridica por uma
discricionariedade judicial
abusiva. (RODRIGUES JUNIOR,
Otavio  Luiz. Estatuto
epistemoldgico do Direito civil
contemporéaneo na tradicdo de
“civil law” em face do
neoconstitucionalismo e dos

principios. O Direito, n. 143, 1,
2011, p. 60-61)

A interpretacao, portanto,
deve evitar ao maximo a incer-
teza normativa e a discriciona-
riedade, maxime tendo em vista
que, “se por trads de toda regra,
de todo principio, de todo ins-
tituto ou de toda relacdo juridi-
ca ha sempre uma substancia
que os legitima e informa, qual-
quer estrutura pode ser relati-
vizada em nome de uma inter-
pretacdo que afirme apreender
e realizar essa substancia” (REIS,
Thiago. Dogmatica e incerteza
normativa: critica ao substan-
cialismo juridico do direito civil
— constitucional. Revista de Di-
reito Civil Contemporaneo. vol.
11. ano 4. Sdo Paulo: Ed. RT,
abr.-jun. 2017, pp. 213-238).

A seguranca juridica, nesse
contexto, ndo se obtém olvidan-
do-se da existéncia de normas
juridicas expressas e recorrendo-
se, a todo instante, aos principi-
0s nos processos de justificacdo
das decisdes judiciais, aumentan-
do, como consequéncia, a com-
plexidade dos processos juridi-
co-decisérios e diluindo a fron-
teira entre casos faceis e casos
verdadeiramente dificeis que,
estes sim, demandam a articula-
¢do ampla de diversos aspectos
do sistema juridico.

A propésito:

A necessidade de considera-
cao constante de elementos
constitucionais nos proces-
sos de justificacao de deci-
soes, apesar do apelo evi-
dente a supostas vantagens
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relacionadas a busca pelas
melhores solucées para cada
caso, a afirmacao frequente
da superioridade e da
centralidade da Constituicdao
e a promocao da efetividade
constitucional, conduz a
uma teoria da tomada de
decisao juridica bastante
problematica, ao conjugar (i)
o aumento de variaveis no
processo decisorio, (ii) esca-
ladas de justificacdo até os
mais rarefeitos compromis-
sos constitucionais e

(iii) particularismo deciso6-
rio, isto é, a visdao de que de-
cisoes juridicas devem ser
tomadas levando sempre
em consideracao todas as
propriedades relevantes do
caso concreto e as normas a
ele relacionadas. Uma vez
implementados, esses trés fa-
tores aumentam a complexida-
de dos processos juridico-
decisérios e contribuem para a
diluicdo das fronteiras entre
casos faceis e dificeis, o que afe-
ta drasticamente a possibilida-
de de controle das amplas mar-
gens de discricionariedade judi-
cial exercidas na solucdo de pro-
blemas pontuais. (LEAL,
Fernando. Seis objecées ao Di-
reito Civil Constitucional In: Di-
reito Privado em Perspectiva:
Teoria, Dogmatica e Economia.
Sao Paulo: Malheiros, 2016, p.
98,9.n.)

Nesse sentido, manifesta-se
o mestre aleméao Jan Peter
Schmidt:

Ao contrario, a seguranca
juridica parece ser vista
como algo ultrapassado ou
“formalista”. Mas acho que
€ necessario manter, ou mes-
mo restaurar, um equilibrio
razoavel. Primeiro, porque a
seguranca juridica é um va-
lor fundamental em qual-
quer ordenamento juridico.
Os cidadaos devem sentir que
podem confiar no Direito e na
estabilidade dos seus contratos.
Segundo, porque muitas vezes
asolucdo justa para o caso con-
creto nao é algo evidente. Os
juizes, bem como as pessoas em
geral, tendem a formar rapida-
mente uma opinido sobre o que
seja “justo” ou “injusto” dian-
te da situacdo concreta. Entre-
tanto, muitas vezes o critério
que conduz a esse juizo esta lon-
ge de ser claro. (RODRIGUES
JUNIOR, Otavio Luiz; RODAS,
Sergio. Entrevista com Reinhard
Zimmermann e Jan Peter
Schmidt. Revista de Direito Civil
Contemporaneo. vol. 5. ano 2.
p. 352. Sdo Paulo: RT, out.-dez.
2015, p. 352)

A doutrina classica de herme-
néutica de Carlos Maximiliano
também recomenda a observan-
cia as regras claras contidas no
texto legal, como se colhe da
seguinte passagem:

A seguranca juridica, com
efeito, é valor que, longe de
se encontrar superado pela
acdo do tempo, deve ser
prestigiado, promovendo-se,
dessa forma, a estabilidade das
relacdes sociais.

Jj) A prescricdo obrigatéria acha-
se contida na férmula concre-
ta. Se aletra ndo é contraditada
por nenhum elemento exteri-
or, ndo ha motivo para hesita-
¢do: deve ser observada. A lin-
guagem tem por objetivo des-
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pertar em terceiros pensamen-
to semelhante ao daquele que
fala; presume-se que o legisla-
dor se esmerou em escolher
expressdes claras e precisas,
com a preocupacao meditada e
firme de ser bem-compreendi-
do e fielmente obedecido. Por
isso, em ndo havendo elemen-
tos de convic¢do em sentido di-
verso, atém-se o intérprete a
letra do texto. Embora seja ver-
dadeira a maxima atribuida ao
apoéstolo Sao Paulo - a letra
mata, o espirito vivifica -, nem
por isso € menos certo ca-
ber ao juiz afastar-se das ex-
pressoes claras da lei, somen-
te quando ficar evidenciado
ser isso indispensavel para
atingir a verdade em sua ple-
nitude. O abandono da fér-
mula explicita constitui um
perigo para a certeza do Di-
reito, a seguranca juridica;
por isso é s6 justificavel em
face de mal maior, compro-
vado: o de uma solucao con-
traria ao espirito dos dispo-
sitivos, examinados em con-
junto. As audacias do
hermeneuta ndao podemiira
ponto de substituir, de fato,
a norma por outra. (In:
Hermenéutica e aplicacdo do
direito. 20% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 91)

4. No caso em tela, com a de-
vida vénia, penso que, se por
um lado ndo ha aqui a aplica-
¢do da equidade prevista no §
8° do artigo 85 do CPC, por ou-
tro ndo ha espaco — diante de
normas juridicas expressas pre-
vistas nos §§ 2° 3° e 4°, inciso
Il, do mencionado dispositivo
legal — para a aplicagdo dos

principios da proporcionalidade
ou da razoabilidade, devendo,
ao revés, ser prestigiada a segu-
ranca juridica, a coeréncia e a
interpretacao sistematica do
novo Diploma processual.

A Segunda Secdo ja se mani-
festou pela impossibilidade de
fixacdo dos honorarios por
equidade, com base no § 8° do
artigo 85 do CPC, em detrimen-
to da regra geral contida no §
2° do mesmo dispositivo legal.
E o que se depreende do seguin-
te julgado:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSU-
AL CIVIL. CODIGO DE PROCES-
SO CIVIL DE 2015. JUiZO DE
EQUIDADE NA FIXACAO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS
DE SUCUMBENCIA. NOVAS RE-
GRAS: CPC/2015, ART. 85, §§ 2°
E 8°. REGRA GERAL OBRIGATO-
RIA (ART. 85, § 2°). REGRA SUB-
SIDIARIA (ART. 85, § 8°). PRIMEI-
RO RECURSO ESPECIAL PROVI-
DO. SEGUNDO RECURSO ESPE-
CIAL DESPROVIDO.

1. O novo Cédigo de Processo
Civil -CPC/2015 promoveu ex-
pressivas mudancas na discipli-
na da fixacdo dos honorarios
advocaticios sucumbenciais na
sentenca de condenacdo do
vencido.

2. Dentre as alteragdes, redu-
ziu, visivelmente, a subjetivida-
de do julgador, restringindo as
hipéteses nas quais cabe a fixa-
¢do dos honorarios de sucum-
béncia por equidade, pois: a)
enquanto, no CPC/1973, a atri-
buicdo equitativa era possivel:
(a.l) nas causas de pequeno va-
lor; (a.ll) nas de valor inestima-
vel; (a.lll) naquelas em que ndo
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houvesse condenacdo ou fosse
vencida a Fazenda Publica; e
(a.lV) nas execucbes, embar-
gadas ou nao (art. 20, § 4°); b)
no CPC/2015 tais hipoteses sdo
restritas as causas:

(b.l) em que o proveito econo-
mico for inestimavel ou irriso-
rio ou, ainda, quando (b.Il) o va-
lor da causa for muito baixo
(art. 85, § 8°).

3. Comisso, o CPC/2015 tornou
mais objetivo o processo de de-
terminacdo da verba
sucumbencial, introduzindo, na
conjugacdo dos §§2°e 8°do art.
85, ordem decrescente de pre-
feréncia de critérios (ordem de
vocacao) para fixacdo da base
de calculo dos honorérios, na
qual a subsuncdo do caso con-
creto a uma das hipoteses le-
gais prévias impede o avanco
para outra categoria.

4. Tem-se, entdo, a seguinte
ordem de preferéncia: (1) pri-
meiro, quando houver conde-
nacao, devem ser fixados en-
tre 10% e 20% sobre o mon-
tante desta (art. 85, § 2°); (Il)
segundo, ndo havendo conde-
nac¢do, serdo também fixados
entre 10% e 20%, das seguin-
tes bases de calculo: (Il.a) so-
bre o proveito econdmico obti-
do pelo vencedor (art. 85, § 2°);
ou (ll.b) ndo sendo possivel
mensurar o proveito econémi-
co obtido, sobre o valor atuali-
zado da causa (art. 85, § 2°);
por fim, (lll) havendo ou nao
condenacao, nas causas em que
for inestimavel ou irrisério o
proveito econdmico ou em que
o valor da causa for muito bai-
X0, deveréo, sé entao, ser fixa-
dos por apreciacado equitativa
(art. 85, § 8°).

5. A expressiva redacao legal
impoe concluir: (5.1) que o
§ 2° do referido art. 85 vei-
cula aregra geral, de aplica-
cao obrigatoria, de que os
honorarios advocaticios
sucumbenciais devem ser fi-
xados no patamar de dez a
vinte por cento, subsequen-
temente calculados sobre o
valor: (I) da condenacao; ou
(I1) do proveito econémico
obtido; ou (lll) do valor atu-
alizado da causa; (5.2) que
o § 8° do art. 85 transmite
regra excepcional, de aplica-
cao subsidiaria, em que se
permite a fixacao dos hono-
rarios sucumbenciais por
equidade, para as hipoteses
em que, havendo ou nao
condenacao: (I) o proveito
econdmico obtido pelo ven-
cedor for inestimavel ou ir-
risério; ou (ll) o valor da cau-
sa for muito baixo.
6. Primeiro recurso especial pro-
vido para fixar os honorarios
advocaticios sucumbenciais em
10% (dez por cento) sobre o
proveito econdmico obtido. Se-
gundo recurso especial despro-
vido. (REsp 1.746.072/PR,
relatora Ministra Nancy
Andrighi, relator para acérdao
Ministro Raul Araujo, julgado
em 13.2.2019, DJe 29.3.2019)
5. Ndo se argumente, ade-
mais, que a fixacdo de honora-
rios advocaticios no patamar de
10% a 20% — ou nos percen-
tuais delineados para as causas
em que a Fazenda Publica for
parte — poderia inibir a atua-
¢ao das partes em juizo, por-
quanto é importante considerar
que o novel Coédigo de Proces-
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so Civil estimula a solucdo
consensual de conflitos, por
meio da conciliacdo e da medi-
acdo, como se vé no § 3° do seu
artigo 3°, in verbis:
Art. 3° Nao se excluira da apre-
ciacdo jurisdicional ameaca ou
lesdo a direito.
[..]
§ 3° A conciliagdo, a mediacao e
outros métodos de solucdo
consensual de conflitos deverao
ser estimulados por juizes, ad-
vogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo
judicial.

Na verdade, antes de inibir a
atuacdo em juizo, penso que a
fixacdo posterior da verba ho-
noraria tera o sentido de esti-
mular essas formas consensuais
de solucdo do litigio.

De fato, a conciliacdo e a
mediacdo judicial sdo disciplina-
das nos artigos 165 a 181 do CPC,
merecendo destaque, outrossim,
a Lei 13.140/2015, que trata da
“mediacdo como meio de solu-
¢do de controvérsias entre par-
ticulares” e da “autocomposicdo
de conflitos no ambito da admi-
nistracdo publica” (artigo 1°).

Consoante deliberado pela
Quarta Turma por ocasido do
julgamento do Recurso Espe-
cial 1.465.535/SP, em razdo de
o direito aos honorérios surgir
com a prolacdo da sentenca, o
Superior Tribunal de Justica fir-
mou tese no sentido de que,
antes de haver pronunciamen-
to judicial, entende-se inexistir
prejuizo ao causidico, que pos-
suia mera expectativa de direito

de receber a verba sucumben-
cial.
Nessa linha, a Turma seguiu
o0 magistério de Giuseppe
Chiovenda, cujo entendimento
propugna que o direito aos ho-
norarios nasce com a decisdo do
juiz, condenando a parte
sucumbente a paga-los. Tal di-
reito dependeria da sucum-
béncia, a fortiori porque o tra-
balho desempenhado pelo ad-
vogado, no decorrer do proces-
so, ndo originaria um direito,
mas sim uma situacgao juridica
apta a formar, futuramente, um
direito. Dessa forma, a senten-
¢a nao reconheceria ao
causidico direito preexisten-
te, e sim direito que surge
com a decisdo judicial (CHIO-
VENDA, Giuseppe. La condanna
nelle spese giudiziali. 2% ed.
Roma: Foro, 1935, p. 177; e
Principii di diritto processuale
civile. Napoli: Jovene, 1980, p.
74).
Nesse sentido:
RECURSO ESPECIAL. AQZ‘:O DE
COBRANCA DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL.
ART. 535 DO CPC. NAO OCOR-
RENCIA. PAREQUEST,IONAMEN-
TO. AUSENCIA. SUMULA N°
282/STF. RECONHECIMENTO
JL{RiDICO DO Ii’EDIDO. TRANSA-
CAO. DISTIN(;OIAES E SEMELHAN-
CAS. CONSEQUENCIAS CQM RE-
LACAO A,OS HONORARIOS
ADVOCATICIOS. REEXAME DE
CLAUSULAS CONTRATUAIS E
D!E PROVAS. INVIABILIDADE.
SUMULAS N°5 E N°7/STJ. TRAN-
SACAO CELEBRADA APOS A
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REPLICA. AUSENCIA DE PRO-
NUNCIAMENTO JUDICIAL FI-
XANDO HONORARIOS ADVO-
CATICIOS. DIREITO AUTONO-
MO DO ADVOGADO. NAO
INFRINGENCIA.DIVERGENCIA
NAO DEMONSTRADA. SUMU-
LA N° 13/STJ. AUSENCIA DE
SIMILITUDE FATICA.

[...]

3. Oreconhecimento juridico do
pedido é ato unilateral pelo
qual o demandado adere inte-
gralmente a pretensédo do au-
tor, sendo devidos honorarios
pela parte que reconheceu, ten-
do em vista o principio da cau-
salidade.

4. Atransacao é negocio juridi-
co bilateral, realizado entre as
partes, caracterizada por con-
cessdes mutuas a fim de por fim
ao litigio e, se realizada sem a
participa¢do do advogado, ndo
pode prejudicar a verba hono-
raria fixada a seu favor em sen-
tenca judicial.

5. Nao fere o direito autébnomo
do advogado aos honorarios de
sucumbéncia o acordo celebra-
do entre as partes, apos a répli-
ca, sem que haja nenhum pro-
nunciamento judicial fixando
verba honoréria.

6. Rever as conclusées do Tribu-
nal de origem -para entender
que houve reconhecimento ju-
ridico do pedido em vez de tran-
sacdo - demandaria, além do
reexame de todo o acervo do-
cumental carreado aos autos de
processo distinto, a interpreta-
¢do das clausulas contratuais do
instrumento de transagdo, o
que é inviavel em sede de re-
curso especial, nos termos das
Sumulasn®5en®7/STJ.

[.]

9. Recurso especial conhecido
em parte e, nessa parte, ndo
provido. (REsp 1.133.638/SP, Bel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, TERCEIRATURMA, jul-
gado em 06/08/2013, DJe 20/08/
2013)

A isso se some a reforma da
Lei de Arbitragem, promovida
pela Lei 13.129/2015, aprimo-
rando o instituto e ampliando
seu ambito de aplicacao, preven-
do de forma expressa sua utili-
zacao inclusive para dirimir con-
flitos relativos a direitos patri-
moniais disponiveis que envol-
vam a administracdo publica di-
reta e indireta.

Desse modo, percebe-se um
esforco concentrado do legisla-
dor em estimular e inserir no
cotidiano da sociedade o uso de
outras solucdes compositivas de
conflitos — tanto na esfera ju-
dicial quanto na extrajudicial —
para solucionar e prevenir litigi-
0s, 0 que carrega perspectiva de
racionalidade para a jurisdicdo
estatal, hoje assoberbada com o
decantado volume de processos.

7. Por seu turno, o novo Co6-
digo de Processo Civil, a fim de
promover a solu¢ao consensual
e desencorajar a recalcitrancia
das partes no processo judicial,
disciplina a dispensa de paga-
mento de custas remanescentes
em caso de transacdo ocorrida
antes da sentenca, assim tam-
bém de reducdo dos honorari-
os advocaticios pela metade, se
o réu reconhecer a procedén-
cia do pedido e cumprir integral-
mente a prestacao. Eo que se
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depreende do artigo 90, § 4°,
litteris:
Art. 90. Proferida sentenga com
fundamento em desisténcia,
em renuncia ou em reconheci-
mento do pedido, as despesas
e os honorérios serdo pagos
pela parte que desistiu, renun-
ciou ou reconheceu. § 1°Sendo
parcial a desisténcia, a renun-
Cia ou o reconhecimento, ares-
ponsabilidade pelas despesas e
pelos honorarios sera proporci-
onal a parcela reconhecida, a
qual se renunciou ou da qual se
desistiu. § 2° Havendo transa-
¢do e nada tendo as partes dis-
posto quanto as despesas, es-
tas serdo divididas igualmente.
§ 3°Se atransacao ocorrer an-
tes da sentenca, as partes ficam
dispensadas do pagamento das
custas processuais remanescen-
tes, se houver.
§ 4° Se o réu reconhecer a
procedéncia do pedido e, si-
multaneamente, cumprir in-
tegralmente a prestacao re-
conhecida, os honorarios se-
rao reduzidos pela metade.
Em se tratando de execuc¢do
por quantia certa, o artigo 827
do CPC também estabelece que
os honorarios advocaticios se-
rdao reduzidos pela metade
quando o devedor efetuar o
pagamento em até 3 dias. Con-
fira-se:
Art. 827. Ao despachar a inicial,
o juiz fixara, de plano, os hono-
rarios advocaticios de dez por
cento, a serem pagos pelo exe-
cutado. § 1°No caso de integral
pagamento no prazo de 3 (trés)
dias, o valor dos honorarios
advocaticios sera reduzido
pela metade.

O estimulo a utilizacdo da
conciliacdo e da mediacdo —
judicial e extrajudicial — como
meios consensuais de solucdo de
litigios, a ampliacdo do uso da
arbitragem e a regra geral de
fixacdo dos honorarios
advocaticios entre 10% e 20% (§
2° do artigo 85 do CPC) e entre
1% e 20% nas causas em que a
Fazenda Publica for parte (§ 3°
do mesmo dispositivo) indicam,
segundo entendo, que as par-
tes devem ponderar sobre os ris-
cos e os custos envolvidos na
propositura de uma demanda
judicial, evitando-se, assim, o
ajuizamento de lides temerarias
e o exercicio de pretensdes in-
fundadas.

Isso ndo significa, por 6bvio
— e sempre observada a maxi-
ma vénia —, vedacdo ao exerci-
cio do direito fundamental de
"acesso a Justica”, muito ao con-
trario.

E de se concluir, assim, que as
regras de fixacdo de honorarios
advocaticios contidas nos §§ 2°
e 3° do artigo 85 do CPC nédo
constituem um desestimulo a
transa¢do — possivel — entre as
partes, tampouco entrave ao
acesso a Justica, mas sim impor-
tante disposicao legal que car-
rega racionalidade aos litigan-
tes, sobretudo para inibir a
propositura de demandas teme-
rarias na jurisdicao estatal.

8. Contudo, quanto ao argu-
mento de que a utilizacdo da
equidade prevista no § 8° do
artigo 85 do CPC merece inter-
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pretacdo extensiva, de modo a
também alcancar as causas de
valor muito elevado, com a de-
vida vénia, ndo vislumbro essa
possibilidade.

Isso porque a unica ressal-
va contida no artigo 85 para
a fixacdo de honorarios
advocaticios em causas de
valor elevado esta restrita as
demandas em que é imposta
condenacao a Fazenda Publi-
ca, cujo regramento esta
inserto nos §8§ 3° 4° e 5° do
citado dispositivo legal.

Nesse passo, o professor Jor-
ge Amaury Maia Nunes, em ju-
dicioso parecer elaborado a pe-
dido da Ordem dos Advogados
do Brasil, datado de 4 de setem-
bro de 2018, também conclui
pela impossibilidade de se apli-
car interpretacao extensiva ao §
8° do artigo 85 do CPC, para
admitir a fixacdo por equidade
nas causas de elevado valor, res-
saltando que o texto legal é su-
ficientemente pleno para
explicitar, com absoluta intensi-
dade, a tematica relativa aos ho-
nordrios advocaticios de sucum-
béncia. E o que se depreende do
seguinte trecho do parecer do
mencionado jurisconsulto:

72. A interpretagao extensiva
supde que o legislador haja dito
menos do que pretendeu. Em
outras palavras, o intérprete ha
de, dentro do escopo de possi-
bilidades, entender a norma ju-
ridica com largueza, sem modi-
ficar-lhe, entretanto, o sentido.
Deveras, a interpretagdo exten-
siva ha de ter sempre em consi-

deracdo o texto da norma. Afi-
nal, como adverte RUMPF, “as
audacias do hermeneuta nao
podem ir a ponto de substituir,
de fato, a norma por outra..
73. 0 Jacitado Alf Ross chega a
idéntica conclusao, ainda que
caminhando por outra estra-
da.” [Apud, Carlos Maximiliano,
Hermenéutica e Aplicacdo do
Direito. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1998, 17°. edicao, p. 111.]
A primeira vista, pode pa-
recer que a interpretacdo
extensiva é analoga a restri-
tiva. Isso, porém, ndo é bem
assim. A interpretacao
restritiva, por vezes, se im-
poe por si como a mais con-
veniente, como é o caso das
normas excepcionais. Coma
extensiva isso ndo sucede,
pois ai uma valoracao, pelo
intérprete, das situacdes é
mais ostensiva e radical. De
certo modo, a doutrina per-
cebe que, nesses casos, o in-
térprete altera a norma,
contra o pressuposto de que
ainterpretacao deve ser fiel
-0 mais possivel — ao esta-
belecido na mensagem nor-
ma-tiva. Esse reconheci-
mento cria dificuldades de
justificacdo, e a propria
dogmatica costuma impor
limitacées ao uso da inter-
pretacao extensiva... Em
consequéncia, para que seja
admitida nesses casos, o in-
térprete deve demonstrar
que a extensao do sentido
esta contida no espirito da
lei. Na interpretacdo exten-
siva, inclui-se no conteudo da
norma um sentido que ja es-
tava la. (o itdlico foi acres-
centado)
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74.INOCENCIO MARTIRES COE-
LHO [COELHO, Inocéncio Marti-
res. Da Hermenéutica Filosofi-
ca a Hermenéutica Juridica. -
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
147], forte no magistério de
GADAMER, pde a nu a ativida-
de voluntarista do intérprete e
aforma de sua correcao, ao afir-
mar que cada texto deve ser
compreendido a partir de si
mesmo, nestes termos:
Quem deseja compreender
ndo pode entregar-se, logo
de inicio, a causalidade de
suas opinides prévias e igno-
rar o mais obstinadamente
possivel a opinido do texto,
até que este, finalmente... ja
ndo possa ser ouvido e perca
a sua suposta compreensao.
Quem quer compreender
um texto, em principio, tem
que estar disposto a deixar
que ele diga alguma coisa de
si, até porque cada texto
deve ser compreendido a
partir de si mesmo. Uma
consciéncia formada
hermeneuticamente tem
que se mostrar receptiva,
desde o comeco, a alteridade
do texto, sem que isso signi-
fique neutralidade ou
autodestruicdo diante dele;
uma verdadeira compreen-
sdo exige confronto/
interacdo entre as verdades
do intérprete e as verdades
do texto.
75. Seria necessario, insista-se,
um didlogo com o texto que de-
monstrasse um minimo de pos-
sibilidade de incidéncia da inter-
pretacdo extensiva, ou seja, que
o fragmento legal minus dixit
quam voluit — disse menos do
que pretendeu exprimir.

76.Ora, o artigo legal sob exa-
me é pleno, cheio. Ao caput se-
guem-se nada menos do que
dezenove paragrafos [todos
com a funcdo de explicitar o
texto principal, e nenhum com
a intencdo de excepciona-lo.
Tém, por isso, igual grau de va-
lor e de aplicacdo, cada um no
seu ambito de vigéncia pessoal
e material], divididos em uma
pletora de incisos, a regular, com
absoluta intensidade a
tematica dos honorarios, justa-
mente porque a memoria da
sociedade académica sobre os
desvios na aplicacdo do art. 20
do revogado Codigo de Proces-
so ainda é bastante acesa. Nao
foi por acaso, esse zelo do legis-
lador.
77.Nao se vé como, no caso con-
creto, possa o aplicador dalei ir
além daquilo imposto pela le-
gislacdo de regéncia sob o color
da fazer interpretacdo exten-
siva, absolutamente descabida.
78. In casu, o legislador afirmou:
§ 8° Nas causas em que for
inestimavel ouirrisério o pro-
veito econdmico ou, ainda,
quando o valor da causa for
muito baixo, o juiz fixara o
valor dos honorarios por
aprecia¢do equitativa, obser-
vando o disposto nos incisos
do §2°.
79. Pois bem. De forma desau-
torizada por todo e qualquer
canon hermenéutico, de onde
se |é valor infimo (rectius, irri-
sorio, conforme diz o texto do
paragrafo) quer-se extrair que
“merece interpretacao exten-
siva também para valor muito
alto.”
80. Ora, seja infimo (do Latim
infmus, que quer dizer o mais
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baixo), seja irrisoério (do Latim
irrisoris, de in + ridere), que sig-
nifica coisa de pouca monta, de
pouco valor, comica, ridicula ao
ponto de provocar a zombaria
e 0 escarnio), em nenhum dos
casos cabe falar em interpreta-
¢do extensiva. Essa existe, como
visto, quando, para ajustar o
texto a compreensdo que se
tem da lei, troca-se a espécie
pelo género, ou por similar, por
exemplo. Trocar, em certo caso
concreto, réu por indiciado, ou
trocar juiz por jurado.
81. Jamais, porém trocar um
termo por outro que lhe esta
em direta oposicao: irrisorio
por vultoso. Isso, no limite
do discurso, €, com as véni-
as de sempre, usurpacao de
funcao legislativa. Isso é cri-
ar lei nova, com fundamen-
tos novos, com regéncia
nova e com motivacdo nova,
nada, enfim, ajustado ao
conceito que se tem e se
deve ter do que seja inter-
pretacao extensiva. (g. n.)
Ademais, o § 8° do artgo 85
do CPC trata da fixacdo dos ho-
norarios advocaticios por apre-
ciacao equitativa, nos seguintes
termos:
Art. 85. A sentenca condenara
o vencido a pagar honorarios ao
advogado do vencedor.
[...]
2° Os honorarios serdo fixados
entre o minimo de dez e o ma-
ximo de vinte por cento sobre o
valor da condenacao, do provei-
to econdmico obtido ou, ndo
sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da cau-
sa, atendidos:
| - o grau de zelo do profissio-
nal;

Il - o lugar de prestacao do ser-
Vigo;

Ill - a natureza e a importancia
da causa;

IV -o trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido
para o seu servico.

[...]

§ 8° Nas causas em que for ines-
timavel ou irrisério o provei-
to econémico oy, ainda, quan-
do o valor da causa for muito
baixo, o juiz fixaréd o valor dos
honorarios por apreciagao
equitativa, observando o dispos-
to nosincisos do § 2°.

Os termos empregados no
citado § 8° — "inestimavel” e
“irrisério” —, no meu entendi-
mento, ndo ddo margem para
que o intérprete, a pretexto de
utilizar interpretacdo extensi-
va, possa validamente extrair o
sentido de “muito alto” ou
“exorbitante”. Nesse caso, com
o devido respeito, ao invés de
interpretar, é legislar em nome
do legislador, pois este fez uma
opgado, expressando-a no tex-
to legal.

O adjetivo "irrisério” é de-
finido no Dicionario Houaiss
como: “1-em que ha irrisdo; 2-
que é dito ou feito com inten-
¢do de provocar irrisdo; risivel,
cdmico, ridiculo; 3-pequeno
demais ou demasiado insignifi-
cante para ser levado em consi-
deracao” (In: HOUAISS, Anténio;
VILLAR, Mauro de Salles. Dicio-
ndrio Houaiss da Lingua Portu-
guesa. Rio de Janeiro: Objetiva,
2001, p. 1.653).

Destarte, a meu juizo, ressoa
evidente que esse termo, utili-
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zado no § 8° do artigo 85 do
CPC, nao pode ter seu significa-
do totalmente invertido, sob
pena de usurpacdo da compe-
téncia atribuida ao legislador.

Quanto ao adjetivo "inesti-
mavel” — também utilizado no
Cédigo de Processo Civil de 1973
(artigo 20, § 4°) — tampouco
entendo possivel que o termo
possa referir-se a algum bem da
vida de valor elevado. LEIB
SOIBELMAN, em obra classica,
define de modo singelo que
inestimavel significa “acdo que
ndo tem valor patrimonial” (In:
Diciondrio geral de direito. Sdo
Paulo: Bushatsky, 1974, p. 315).

Sobre o vocabulo “inestiméa-
vel”, OTHON SIDOU anota: “Diz-
se da coisa ou direito que nao
pode ser avaliado economica-
mente” (In: Diciondrio juridico:
Academia Brasileira de Letras
Juridicas. 9% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 451).

YUSSEF SAID CAHALI, ao co-
mentar o termo “inestimavel”
contido no § 4° do CPC de 1973,
calcado no escolio de Giuseppe
Chiovenda, também assinala
que se refere as acdes sem con-
teudo econdmico, exemplifi-
cando as ac¢oes relativas ao esta-
do civil e a capacidade juridica
das pessoas. Confira-se:

Sdo as acbes de valor
indeterminavel, aquelas que
ndo encerram um conteudo
econdmico, no se traduzem em
dinheiro, apontando as geral-
mente a doutrina como sendo
as causas relativas ao estado ci-
vil e a capacidade juridica das

pessoas, como ac¢ao de filiacdo,
acdo de separacado judicial ou de
divorcio, acdo de interdicgao.
acdo de tutela, acdo de nulida-
de ou anulag¢do de casamento,
acao sobre dano moral. [Nota:
Chiovenda: “A qualidade here-
ditaria ndo é um estado; toda-
via, € também de valor
indeterminavel, quando consti-
tui objeto principal e por si pro-
pria do processo; pois, neste
caso, ndo esta em causa o direi-
to a determinado patriménio
somente, mas o complexo dos
direitos correspondentes ao
herdeiro, compreendidos os di-
reitos de conteudo ideal e ndo
economicamente avalidveis”
(Instituicées, Il, n. 185, p. 176).]
(In: Honordrios advocaticios. 32
ed. Sdo Paulo: Revista dos tri-
bunais, 1997, p. 480)

Por essa razdo, é forcoso con-
cluir pelo nao cabimento de
interpretacao extensiva das
regras contidas no § 8° do ar-
tigo 85 do CPC, sob pena de
verdadeira usurpacao da fun-
cao legislativa pelo Poder
Judiciario, sendo certo, ade-
mais, que os termos “inesti-
mavel” e "irrisério” nao dao
margem para que o intérpre-
te validamente extraia o sen-
tido de “"muito alto” ou
"exorbitante”.

9. Por fim, entendo que o ter-
mo “inestimavel” — contido no
§ 8° do artigo 85 do CPC — e a
expressdo “ndo sendo possivel

mensura-lo” — adotada no § 2°
e no inciso Il do § 4° do mesmo
dispositivo legal — nao se con-

fundem, pois, como assentado
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em linhas anteriores, o inestima-
vel ndo pode ser medido, ou cal-
culado, em padrao monetario.

A impossibilidade de mensu-
racdo a que se referem o § 2° e
o inciso Ill do § 4° do artigo 85
do CPC tem a ver, segundo pen-
sO, ndo com a natureza do bem
da vida pretendido, mas com o
desconhecimento do quantum
debeatur no momento da
prolacdo da sentenca, fazendo-
se necessaria a liquidacdo do
julgado.

Evidente indicativo dessa con-
clusdo estad nos demais incisos do
§ 4° do artigo 85 do CPC, que
trata da condenacdo da Fazen-
da Publica em honorérios
advocaticios de sucumbéncia.
Veja-se:

Art. 85. A sentenca condenara
ovencido a pagar honorarios ao
advogado do vencedor.

[...]

§ 3° Nas causas em que a Fa-
zenda Publica for parte, a fixa-
¢do dos honorarios observara os
critérios estabelecidos nos
incisos | alV do § 2° e os seguin-
tes percentuais:

I - minimo de dez e maximo de
vinte por cento sobre o valor da
condenacdo ou do proveito eco-
ndémico obtido até 200 (duzen-
tos) salarios-minimos;

Il - minimo de oito e maximo de
dez por cento sobre o valor da
condenacgdo ou do proveito eco-
ndmico obtido acima de 200
(duzentos) salarios-minimos até
2.000 (dois mil) salarios-mini-
mos;

Il -minimo de cinco e maximo
de oito por cento sobre o valor
da condenagdo ou do proveito

econémico obtido acima de
2.000 (dois mil) salarios-mini-
mos até 20.000 (vinte mil) sala-
rios-minimos;

IV -minimo de trés e maximo de
cinco por cento sobre o valor da
condenacado ou do proveito eco-
noémico obtido acima de 20.000
(vinte mil) salarios-minimos até
100.000 (cem mil) salarios-mi-
nimos;

V - minimo de um e maximo de
trés por cento sobre o valor da
condenacdo ou do proveito eco-
némico obtido acima de
100.000 (cem mil) salarios-mi-
nimos.

§ 4° Em qualquer das hipo6-
teses do § 3°: | -os percen-
tuais previstos nos incisos |
aV devem ser aplicados des-
de logo, quando for liquida
a sentenca; Il -nao sendo li-
quida a sentenca, a defini-
cao do percentual, nos ter-
mos previstos nos incisos |
a 'V, somente ocorrera quan-
do liquidado o julgado; Il -
nao havendo condenacao
principal ou ndo sendo pos-
sivel mensurar o proveito
econdmico obtido, a conde-
nacao em honorarios dar-se-
asobre o valor atualizado da
causa; IV -sera considerado
o salario-minimo vigente
quando prolatada sentenca
liquida ou o que estiver em
vigor na data da decisao de
liquidacao.

[..]

Por um lado, como se vé no
inciso | do § 4° do artigo 85 do
CPC, os limites percentuais nas
causas em que a Fazenda Publi-
ca for parte devem ser aplicados
desde logo “quando for liqui-
da a sentenca”. Lado outro, se
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a sentenca for iliquida, a aplica-
¢do dos limites percentuais con-
tidos nos incisos | a V do § 3° do
mencionado dispositivo legal
“somente ocorrerd quando li-
quidado o julgado”, ocasido em
que estard definido o quantum
debeatur.

Em arremate, observa-se que
o inciso lll do § 4° do artigo 85
do CPC mantém coeréncia com
a regra geral contida no § 2° do
citado dispositivo legal, qual
seja, a de adotar o valor atuali-
zado da causa quando nao hou-
ver condenacdo principal e nao
for possivel mensurar o provei-
to econémico obtido.

Assim, considerando a gra-
da-cdo contida nos §§ 2°, 3° e
4°, inciso Ill, do artigo 85 do
CPC — constatada a auséncia
do valor da condena¢do —, a
impossibilidade de mensuracao
do proveito econdmico obtido
autorizard a utilizacdo do va-
lor atualizado da causa como
base de calculo dos honorari-
os advoca-ticios na hipotese de
prolacdo de sentenca iliquida.

Assim, com a devida vé-
nia aos eminentes pares
que pensam em sentido con-
trario, conclui-se pela ina-
plicabilidade do § 8° do ar-
tigo 85 do CPC, mormente
por nao se tratar de provei-
to econémico "“inestima-
vel”, e sim “mensuravel”
(88 2° e 4°, inciso lll), porisso
acompanho integralmente o
eminente relator quanto a
fixacdo da tese.

10. Na hipdtese dos autos,
cuida-se de acdo declaratéria de
inconstitucionalidade de juros e
correcao (acréscimos financeiros)
ajuizada em face da Fazenda
Publica do Estado de Sdo Pau-
lo, com valor da causa de R$
3.548.716,20 em 2.10.2018.

A sentenca proferida em
7.10.2010 julgou procedente o
pedido e fixou os honorarios
advocaticios de sucumbéncia
em R$ 5 mil, com fundamento
no art. 85, § 8°, do CPC, como
se vé do seguinte trecho do dis-
positivo:

[...] julgo procedente a acédo
proposta por Metalurgica
Golin S/A. em face de Fazenda
Publica do Estado de Séo Pau-
lo para que a fixacdo do acrés-
cimo financeiro incidente so-
bre parcelamentos que ve-
nham a ser celebrados pela a
autora e que tenham como
objetos débitos consolidados
de ICMS em discussdo nas exe-
cugdes fiscais de autos n.
1500433-45.2018.8.26.0568
(CDAs ns, 1.242.218.396,
1.239.401.721, 1.239.229.626,
1.239.060.088, 1.238.826.804
e 1.234.285.050) e 1500455-
40.2017.8.26.0568 (CDA n. fe-
derais, 1.240.332.059) se faca
em observado, pois, o quanto
C\oou_opatamar nao supe-
rior ao aplicavel para débitos
tributarios foi decidido na
Arguicdo de Inconstitucio-
nalidade n° 0016136-82.
2017.8.26.0000 acerca de sua
aplicagao.

[...]

Por sua sucumbéncia, arcara a
ré com as custas e despesas
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processuais além de honorarios
advocaticios de R$ 5.000,00, o que
faco nos termos do art. 85, § 8°,
do C.P.C, tendo presente para
tanto as razbes expostas a fls. 73,
primeiro paragrafo (aqui perti-
nente também) e a absoluta sin-
geleza da acdo e do processo
como também a auséncia de
dilacdo probatodria, frisando,
alémdisso, que “aregrado art.
85, § 3°, do atual CPC-como qual-
guer norma, reconheca-se - ndo
comporta interpretacdo exclusi-
vamente pelo método literal. Por
mais claro que possa parecer seu
conteldo, é juridicamente veda-
da técnica hermenéutica que
posicione a norma inserta em dis-
positivo legal emsituagédo de de-
sarmonia com a integridade do
ordenamento juridico. 6. Assim,
o referido dispositivo legal (art.
85, § 8°, do CPC/2015) deve ser o
interpretado de acordo com a
reiterada jurisprudéncia do STJ,
que havia consolidado o enten-
dimento de que ojuizo equitativo
é aplicavel tanto na hipétese em
que averba honoréria se revela
infima como excessiva, a luz dos
parametros do art. 20, § 3°, do
CPC/1973 (atual art. 85, § 2°, do
CPC/2015)" (STJ, REsp 1.789.913/
DF, Relator Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 12/2/2019, DJe 11/3/
2019).

O Tribunal de Justica do Esta-
do de Sao Paulo, ao apreciar os
apelos interpostos por ambas as
partes, reformou em parte a sen-
tenca ao dar provimento ao re-
curso da parte autora e negar
provimento a insurgéncia da
Fazenda, em aresto assim
ementado:

APELACAO Acdo de procedi-
mento comum - Débitos de
ICMS Parcelamento ordinario
Acréscimos financeiros. Valor
da causa Preliminar Decisdo
interlocutéria que altera ex
officio o valor atribuido a causa
Impossibilidade -O valor atribu-
ido deve corresponder o con-
teudo patrimonial da acdoouo
proveito econémico pretendido
Alteracdo autorizada nos casos
em que a indicacdo estiver equi-
vocada (§ 3°do art. 292 do Co-
digo de Processo Civil) -
Quantificagdo que se mostra co-
erente com a vantagem alme-
jada Manutencao do valor ori-
ginal Preliminar acolhida.
Honorarios advocaticios Im-
possibilidade, na espécie, de
utilizacao do critério equi-
tativo (art. 85, § 8.°) em de-
trimento do critério esca-
lonado, a incidir sobre o pro-
veito economico obtido (§
3.°) Valor que nao se mostra
inestimavel, tampouco irri-
sorio Precedente do E. STJ.
Sentenca reformada neste
aspecto.

Acréscimos financeiros -Art.
100, §§ 3° e 7° da Lei n° 6.374/
89, com redag¢do dada pela Lei
Estadual n.° 13.918/09 Questao
ja decida pelo C. Orgao Especial
desta Corte em Arguicdo de
Inconstitucionalidade, declaran-
do aincompatibilidade dos dis-
positivos com o ordenamento
constitucional federal, cujo en-
tendimento deve ser observa-
do pelos 6rgaos fracionarios,
nos termos do disposto pelo ar-
tigo 949, paragrafo Unico, do
Codigo de Processo Civil Senten-
¢a mantida. Sentenca parcial-
mente reformada Recurso do
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autor provido, e desprovido o
recurso da Fazenda. (Desta-
quei.)

Colhe-se do voto condutor do
acérdao a seguinte fundamen-
tacdo:

Com o advento do novel esta-
tuto processual civil, ndo mais
se perquire da aplicacdo da re-
gra de apreciacdo equitativa
guando a Fazenda Publica for
vencida (art. 20, § 4.°, do revo-
gado Codigo), mas apenas nos
casos em que, independente-
mente da condi¢do da parte, for
inestimavel ou irrisério o pro-
veito econdmico ou, ainda,
guando o valor da causa for
muito baixo (art. 85, § 8.°).

Tal disposicdo se mostra
inaplicavel a espécie, eis que o
proveito econdmico vinculado a
causa ndo se mostra irrisorio.
Muito pelo contrério. E de ele-
vada monta, da ordem de R$
3.548.716,20, conforme apon-
tado pela autora em sua inicial,
0 que autorizaria a aplicagdo do
critério escalonado, a incidir so-
bre o proveito econémico obti-
do (§ 3°).

Ora, cuida-se de norma
cogente e, como tal, ndo pode
ser olvidada pelo julgador, bem
como em virtude da
excepcionalidade do critério
previsto no § 8.°, consoante de-
cidiu a Segunda Secdo do C. Su-
perior Tribunal de Justica:

[...]

Obviamente que o "trabalho
realizado pelo patrono” néo
pode ser desconsiderado, porém
tal critério de discrimen deve
servir de norte apenas para fins
de fixacdo da verba honoraria
entre os patamares percentuais

minimo e maximo legalmente
previstos, tal como preceitua o
§ 2.°, inciso IV, do mesmo dispo-
sitivo, a que faz remisséo o alu-
dido § 3.°, caput, e, nesse passo,
reformo a r. sentenca e fixo a
verba honoraria nos patamares
minimos de cada faixa (10%,
8% e 5%).

Desse modo, ressoa evidente
o proveito econémico obtido na
espécie, vinculado ao valor da
causa de R$ 3.548.716,20 em
2.10.2018. Nesse contexto, no
que que diz respeito a fixacdo
dos honorarios de sucumbéncia,
deve ser mantido o acérdao re-
corrido, que fixou a verba ho-
noraria nos patamares minimos
de cada faixa prevista no art. 85
(10%, 8% e 5%).

11. Ante o exposto, nego pro-
vimento ao recurso especial,
acompanhando as teses fixadas
pelo Ministro Og Fernandes
quanto ao tema repetitivo sub-
metido a julgamento.

E como voto.

VOTO

Trata-se de recurso especial
afetado pela Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica
para ser julgado sob a sistema-
tica do rito dos repetitivos, com
a finalidade de estabelecer tese
a respeito da “definicdo do al-
cance da norma inserta no §8°
do artigo 85 do Cédigo de Pro-
cesso Civil nas causas em que o
valor da causa ou o proveito
econdmico da demanda forem
elevados”.
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A afetacdo se deu de modo
conjunto para os Recursos Espe-
ciais n. 1.850.512/SP, 1.877.883/
SP, 1.906.623/SP e 1.906.618/SP.

A propésito da tematica, hou-
ve manifestacdes de diversos
amici curiae: CONSELHO FEDE-
RAL DA ORDEM DOS ADVOGA-
DOS DO BRASIL -CFOAB, INSTI-
TUTO BRASILEIRO DE DIREITO
PROCESSUAL -IBDP, ASSOCIA-
CAO NORTE E NORDESTE DE
PROFESSORES DE PROCESSO -
ANNEP, COLEGIO NACIONAL DE
PROCURADORES GERAIS DOS
ESTADOS E DO DISTRITO FEDE-
RAL -CONPEG e UNIAO.

O tema diz respeito a defini-
¢do do sentido e alcance da pre-
visdo normativa do §8° do arti-
go 85 do Cédigo de Processo
Civil, cuja redacdo é a seguinte
(grifado):

Art. 85. A sentenca condenara
ovencido a pagar honorarios ao
advogado do vencedor.

()

§ 2° Os honorarios serdo fixa-
dos entre o minimodedeze o
maximo de vinte por cento so-
bre o valor da condenacéo, do
proveito econémico obtido ou,
ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da cau-
sa, atendidos:

| - o grau de zelo do profissio-
nal;

Il - o lugar de presta¢do do ser-
Vico;

Ill - a natureza e a importancia
da causa;

IV - o trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido
para o seu servico.

§ 3° Nas causas em que a Fa-
zenda Publica for parte, a fixa-

¢do dos honorarios observara os
critérios estabelecidos nos
incisos | alV do § 2° e os seguin-
tes percentuais:
I - minimo de dez e maximo de
vinte por cento sobre o valor da
condenacdo ou do proveito eco-
noémico obtido até 200 (duzen-
tos) salarios-minimos;
Il -minimo de oito e maximo de
dez por cento sobre o valor da
condenacdo ou do proveito eco-
némico obtido acima de 200
(duzentos) salarios-minimos até
2.000 (dois mil) salarios-mini-
mos;
Il -minimo de cinco e maximo
de oito por cento sobre o valor
da condenacao ou do proveito
econdmico obtido acima de
2.000 (dois mil) salarios-mini-
mos até 20.000 (vinte mil) sala-
rios-minimos;
IV -minimo de trés e maximo de
cinco por cento sobre o valor da
condenacdo ou do proveito eco-
ndémico obtido acima de 20.000
(vinte mil) salarios-minimos até
100.000 (cem mil) salarios-mi-
nimos;
V -minimo de um e maximo de
trés por cento sobre o valor da
condenacado ou do proveito eco-
némico obtido acima de
100.000 (cem mil) salarios-mi-
nimos.
(...)
§ 8° Nas causas em que for
inestimavel ou irrisério o
proveito econémico ou, ain-
da, quando o valor da causa
for muito baixo, o juiz fixa-
ra o valor dos honorarios
por apreciacdo equitativa,
observando o disposto nos
incisos do § 2°.
Do texto da Lei constata-se
que o Cédigo de Processo Civil
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pretendeu trazer maior objeti-
vidade aos fatos geradores para
a fixacdo dos honorarios
advocaticios, somente autori-
zando a aplicacdo da férmula
de abertura para apreciacao
equitativa do §8° do artigo 85
em situacdes excepcionais,
quando presentes os seguintes
requisitos: (a) proveito econémi-
co irrisorio ou inestimavel; ou (2)
valor da causa muito baixo.

Assim, conforme asseverado
pelo Ministro Relator, a fixacdo
dos honorarios por apreciacdo
equitativa do magistrado ape-
nas deve ocorrer se, NO caso con-
creto: i) o valor da condenacao
for irrisorio; ii) ndo havendo con-
denacdo, o proveito econébmico
pretendido com a demanda for
irrisorio; iii) ndo for estimavel o
proveito econémico, ou seja,
nao for possivel aferir qual o
montante pecuniario obtenivel
com a vitéria na demanda.

A Segunda Secdo do Superi-
or Tribunal de Justica, no julga-
mento do RESP 1.746.072/PR,
chegou precisamente as conclu-
sdes acima apontadas, conforme
se extrai da ementa do julgado:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSU-
AL CIVIL. CODIGO DE PBOCES-
SO CIVIL DE 2015. JUIZO DE
EQUIDADE NA FIXACAO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS
DE SUCUMBENCIA. NOVAS RE-
GRAS: CPC/2015, ART. 85, §§ 2°
E 8°. REGRA GERAL OBRIGATO-
RIA (ART. 85, § 2°). REGRA SUB-
SIDIARIA (ART. 85, § 8°). PRIMEI-
RO RECURSO ESPECIAL PROVI-
DO. SEGUNDO RECURSO ESPE-
CIAL DESPROVIDO.

1. O novo Cédigo de Processo
Civil -CPC/2015 promoveu ex-
pressivas mudancas na discipli-
na da fixacdo dos honorarios
advocaticios sucumbenciais na
sentenca de condenacdo do
vencido.

2. Dentre as alteragdes, redu-
ziu, visivelmente, a subjetivida-
de do julgador, restringindo as
hipéteses nas quais cabe a fixa-
¢do dos honorarios de sucum-
béncia por equidade, pois: a)
enquanto, no CPC/1973, a atri-
buicdo equitativa era possivel:
(a.l) nas causas de pequeno va-
lor; (a.ll) nas de valor inestima-
vel; (a.lll) naquelas em que nado
houvesse condenacdo ou fosse
vencida a Fazenda Publica; e
(a.lV) nas execucbes, embar-
gadas ou nao (art. 20, § 4°); b)
no CPC/2015 tais hipoteses sdo
restritas as causas: (b.l) em que
o proveito econémico for ines-
timavel ou irrisério ou, ainda,
quando (b.ll) o valor da causa
for muito baixo (art. 85, § 8°).
3. Com isso, o CPC/2015 tornou
mais objetivo o processo de de-
terminacdo da verba sucum-
bencial, introduzindo, na conju-
gacgdo dos §§ 2° e 8°do art. 85,
ordem decrescente de prefe-
réncia de critérios (ordem de
vocacao) para fixacdo da base
de céalculo dos honorérios, na
qual a subsun¢do do caso con-
creto a uma das hipoteses le-
gais prévias impede o avanco
para outra categoria.

4. Tem-se, entdo, a seguinte
ordem de preferéncia: (l) pri-
meiro, quando houver condena-
¢do, devem ser fixados entre
10% e 20% sobre o montante
desta (art. 85, § 2°); (II) segun-
do, ndo havendo condenacao,
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serdo também fixados entre
10% e 20%, das seguintes ba-
ses de calculo: (Il.a) sobre o pro-
veito econémico obtido pelo
vencedor (art. 85, § 2°); ou (ll.b)
nado sendo possivel mensurar o
proveito econdmico obtido, so-
bre o valor atualizado da causa
(art. 85, § 2°); por fim, (lll) ha-
vendo ou ndo condenagao, nas
causas em que for inestimavel
ouirrisério o proveito econémi-
co ou em que o valor da causa
for muito baixo, deverao, so
entao, ser fixados por aprecia-
¢do equitativa (art. 85, § 8°).

5. A expressiva redacao legal
imp&e concluir: (5.1) que 0 § 2°
doreferido art. 85 veicula are-
gra geral, de aplicacdo obriga-
toéria, de que os honorarios
advocaticios sucumbenciais de-
vem ser fixados no patamar de
dez a vinte por cento, subse-
quentemente calculados sobre
o valor: (I) da condenacéo; ou
(Il) do proveito econémico obti-
do; ou (Ill) do valor atualizado
da causa; (5.2) que 0 § 8°do art.
85 transmite regra excepcional,
de aplicagdo subsidiaria, em que
se permite a fixa¢do dos hono-
rarios sucumben-ciais por
equidade, para as hipoteses em
que, havendo ou ndo condena-
¢do: (I) o proveito econémico
obtido pelo vencedor for inesti-
mavel ou irrisério; ou (Il) o valor
da causa for muito baixo.

6. Primeiro recurso especial pro-
vido para fixar os honorarios
advocaticios sucumbenciais em
10% (dez por cento) sobre o
proveito econémico obtido. Se-
gundo recurso especial despro-
vido. (REsp 1746072/PR, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel.
p/ Acérdao Ministro RAUL ARA-

UJO, SEGUNDA SECAO, julga-
do em 13/02/2019, DJe 29/03/
2019)

Na esteira dos argumentos do
Ministro Relator, compreendo
pela necessidade de efetiva ob-
servancia do Coédigo de Proces-
so Civil, precisamente na forma
como posta a redagao do §8° do
artigo 85, por se tratar de nor-
ma regularmente editada pelo
Congresso Nacional, ndo caben-
do ao juiz Ihe reduzir a aplica-
bilidade de um modo contras-
tante com sua redacdo expres-
sa. A escolha legislativa foi
explicitada com clareza, de
modo que, rogando vénia a di-
vergéncia, acompanho os fun-
damentos do voto do Ministro
Relator.

Ante o exposto, pedindo vé-
nia a divergéncia, acompanho o
voto do Ministro Relator Og
Fernandes.

E como voto.

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO RAUL
ARAUJO (Relator):

O presente recurso especial
foi afetado a esta eg. Corte Es-
pecial, com fundamento no rito
do art. 1.036 e seguintes do CPC/
2015 e art. 256-1 e seguintes do
RISTJ, por maioria de votos, ten-
do ficado vencidos, na ocasido,
os Ministros Luis Felipe Salomao
e Raul Araujo.

O tema foi delimitado nos
seguintes termos:

“Definicdo do alcance da nor-
ma inserta no § 8° do artigo
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85 do Codigo de Processo
Civil nas causas em que o va-
lor da causa ou o proveito
econémico da demanda fo-
rem elevados.” (Tema 1.076)
Registre-se que fiquei venci-
do, naquela oportunidade, por-
que entendia no sentido de nao
afetar a matéria a Corte Especi-
al, mas sim a Primeira Secdo e a
Segunda Secdo, respectivamen-
te, tendo em vista, de um lado,
a necessidade de interpretacao
conjunta dos §§ 3° e 8° do art.
85 do CPC, aplicaveis ao direito
publico, e, de outro lado, dos §§
2° e 8° do mesmo dispositivo le-
gal, aplicaveis ao direito priva-
do, in verbis:
Entendo, contudo, que, embo-
ra o recurso preencha os pres-
supostos recursais genéricos e
especificos e ndo possua vicios
graves que impegcam seu conhe-
cimento, ndo se mostra ade-
quada a afetacdo do tema a
colenda Corte Especial pelo rito
dos recursos especiais repeti-
tivos.
Isso porque tal matéria possui
distin¢do de discussdo no 4m-
bito do Direito Privado e do Di-
reito Publico, porquanto cada
qual possui regramentos pro-
prios.
Com efeito, nos processos que
envolvem interesses privados,
as normas aplicaveis serdo os ci-
tados §§ 2°e 8°do CPCde 2015,
enquanto, nos processos em
que Fazenda Publica for parte,
a fixacdo dos honorérios tera
disciplina especifica nos §§ 3°,
4°, 5% 6°e 7°do art. 85 do CPC/
2015.
Desse modo, a aplicacdo subsi-
didria do referido § 8°do art.

85 do CPCde 2015 encontrara,
provavelmente, distin¢do de
tratamento no &mbito da Pri-
meira Secdo e da Segunda Se-
cao.
(...)
Tendo em vista justamen-
te essa distincao, fizuma
proposta de afetacao pe-
rante a colenda Segunda
Secdo acerca da incidéncia
do art. 85, §§ 2° e 5° do
Estatuto Processual Civil,
no ambito de Direito Pri-
vado (REsp 1.812.301/SC e
REsp 1.822.171/SC). Tal pro-
posta de afetacao foi aco-
Ihida pelos Ministros inte-
grantes do referido érgao
julgador, dando origem ao
Tema 1.046, redigido nos
seguintes termos:
A possibilidade de fixacdo de
honordérios advocaticios com
fundamento em juizo de
equidade, nos termos do art.
85, §§ 2°e 8° do Codigo de
Processo Civil de 2015.
Antes de admitida, pela eg.
Segunda Secdo, a afetacdo dos
Recursos Especiais Repetitivos
(REsp 1.812.301/SC e REsp
1.822.171/SC), aquele Orgao
Julgador procedeu ao julga-
mento do Recurso Especial
1.746.072/PR e, em acordao
majoritario do qual fui relator,
adotou entendimento de que
"0 § 2° do referido art. 85 vei-
cula a regra geral, de aplica-
cdo obrigatdria, de que os ho-
norarios advocaticios sucumben-
ciais devem ser fixados no pata-
mar de dez a vinte por cento,
subsequentemente calculados
sobre o valor: (I) da condena-
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cdo; ou () do proveito econé-
mico obtido; ou (Ill) do valor
atualizado da causa; (5.2) que
o § 8°do art. 85 transmite re-
gra excepcional, de aplicacao
subsidiaria, em que se permite
a fixacdo dos honordrios
sucumbenciais por equidade,
para as hipoteses em que, ha-
vendo ou ndo condenacéo: (I)
o proveito econémico obtido
pelo vencedor for inestimavel
ou irrisorio; ou (Il) o valor da
causa for muito baixo"”. Eis a
ementa do referido julgado:
RECURSO ESPECIAL. PROCESSU-
AL CIVIL. CODIGO DE PROCES-
SO CIVIL DE 2015. JUiZO DE
EQUIDADE NA FIXACAO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS
DE SUCUMBENCIA. NOVAS RE-
GRAS: CPC/2015,ART. 85, §§ 2°
E 8°. REGRA GERAL OBRIGATO-
RIA (ART. 85, § 2°). REGRA
SUBSIDIARIA (ART. 85, § 8°).
PRIMEIRO RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. SEGUNDO RECURSO
ESPECIAL DESPROVIDO.
1. O novo Cédigo de Processo
Civil -CPC/2015 promoveu ex-
pressivas mudancas na discipli-
na da fixacdo dos honorarios
advocaticios sucumbenciais na
sentenca de condenacédo do
vencido.
2. Dentre as alteragdes, redu-
ziu, visivelmente, a subjetivida-
de do julgador, restringindo as
hipéteses nas quais cabe a fixa-
¢do dos honorarios de
sucumbéncia por equidade,
pois: a) enquanto, no CPC/1973,
a atribuicdo equitativa era pos-
sivel: (a.l) nas causas de peque-
no valor; (a.ll) nas de valor ines-
timavel; (a.lll) naquelas em que
ndo houvesse condenacdo ou

fosse vencida a Fazenda Publi-
ca; e (a.lV) nas execucdes,
embargadas ou nao (art. 20, §
4°); b) no CPC/2015 tais hipote-
ses sdo restritas as causas: (b.l)
em que o proveito econémico
for inestimavel ou irrisério ou,
ainda, quando (b.1l) o valor da
causa for muito baixo (art. 85,
§ 8°).

3. Com isso, o CPC/2015 tornou
mais objetivo o processo de de-
terminacdo da verba
sucumbencial, introduzindo, na
conjugacdo dos §§2°e 8°do art.
85, ordem decrescente de pre-
feréncia de critérios (ordem de
vocacao) para fixacdo da base
de célculo dos honorérios, na
qual a subsuncdo do caso con-
creto a uma das hipéteses le-
gais prévias impede o avanco
para outra categoria.

4. Tem-se, entdo, a seguinte
ordem de preferéncia: (I) pri-
meiro, quando houver condena-
¢do, devem ser fixados entre
10% e 20% sobre o montante
desta (art. 85, § 2°); (ll) segun-
do, ndo havendo condenacao,
serdo também fixados entre
10% e 20%, das seguintes ba-
ses de calculo: (Il.a) sobre o pro-
veito econémico obtido pelo
vencedor (art. 85, § 2°); ou (Il.b)
nao sendo possivel mensurar o
proveito econémico obtido, so-
bre o valor atualizado da causa
(art. 85, § 2°); por fim, (lll) ha-
vendo ou ndo condenagao, nas
causas em que for inestimavel
ouirrisério o proveito econémi-
co ou em que o valor da causa
for muito baixo, deverdo, sé
entao, ser fixados por aprecia-
¢do equitativa (art. 85, § 8°).

5. A expressiva redacdo legal
impd&e concluir: (5.1) que 0 § 2°
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do referido art. 85 veicula are-
gra geral, de aplicacdo obriga-
toéria, de que os honorarios
advocaticios sucumbenciais de-
vem ser fixados no patamar de
dez a vinte por cento,
subsequentemente calculados
sobre o valor: (I) da condenacao;
ou (II) do proveito econédmico
obtido; ou (lll) do valor atuali-
zado da causa; (5.2) que 0 § 8°
do art. 85 transmite regra ex-
cepcional, de aplicagdo subsidi-
aria, em que se permite a fixa-
¢ado dos honorarios
sucumbenciais por equidade,
para as hipoteses em que, ha-
vendo ou ndo condenagédo: () o
proveito econdmico obtido pelo
vencedor for inestimavel ou ir-
risério; ou (II) o valor da causa
for muito baixo.

6. Primeiro recurso especial pro-
vido para fixar os honorarios
advocaticios sucumbenciais em
10% (dez por cento) sobre o pro-
veito econémico obtido. Sequn-
do recurso especial desprovido.
(REsp 1.746.072/PR, Rel. Minis-
tra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/
acérdao Ministro RAUL ARAU-
JO, SEGUNDA SECAO, julgado
em 13/02/2019, DJe de 29/03/
2019)

Como se vé, o cerne da con-
trovérsia naquele recurso espe-
cial, julgado perante a colenda
Segunda Secdo, dizia respeito
justamente a possibilidade e as
condicdes de aplicacdo do dis-
posto no § 8° do art. 85 do CPC
de 2015, quando se tratasse de
causas de valores elevados, ain-
da que suscetiveis de quanti-
ficacao.

Na oportunidade, tal dispo-
sitivo sobre aplicacdo do critério

de equidade na fixacdo da ver-
ba honoraria sucumbencial foi
interpretado levando-se em con-
sideracdo a regra prevista no §
2° do art. 85, aplicavel especial-
mente ao direito privado, que
prevé um limite percentual mi-
nimo e maximo para arbitra-
mento dos honorarios advoca-
ticios sucumbenciais (entre 10%
e 20%), quando, na demanda,
puder ser aferido o valor da con-
denac¢do ou do proveito econé-
mico obtido ou, ainda, o valor
atualizado da causa.

No julgamento do referido
REsp 1.746.072/PR, a colenda
Segunda Secdo, ao interpretar o
disposto nos aludidos §§ 2° e 8°
do art. 85, chegou a seguinte
exegese:

Na leitura do dispositivo acima
enunciado, depreende-se que o
atual Codigo de Processo Civil
estabeleceu no tocante a ma-
téria trés importantes vetores
interpretativos que buscam
conferir a aplicacdo do novo
Codex maior sequranca juridica
e objetividade.

Em primeiro lugar, estatuiu cla-
ramente que os honordarios se-
rdo pagos ao advogado do ven-
cedor, ainda que este também
litigue em causa prdpria, pois
constituem direito auténomo
do profissional, de natureza ali-
mentar, com 0os mesmos privi-
Iégios dos créditos oriundos da
legislacdo do trabalho, sendo
vedada a compensacdo em caso
de sucumbéncia parcial. Dito de
outra forma, o legislador consi-
dera os honorarios advocaticios
sucumbenciais como sendo par-
te da remuneracao do trabalho

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 33 — Set 22 I 323




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

prestado, sinalizando que o es-
pirito que deve conduzir o in-
térprete no momento da fixa-
¢do do quantum da verba ho-
nordria é o da objetividade,
embora outras influéncias pos-
sam incidir no momento de sua
atribuicdol/distribuicao.

Em segundo lugar, reduziu, vi-
sivelmente, as hipdteses nas
quais cabe a fixacdo dos hono-
rarios de sucumbéncia por
equidade, pois:

a) no Codigo de Processo Ci-
vil de 1973, a atribuicdo
equitativa era possivel: (a.l) nas
causas de pequeno valor;
(a.ll) nas de valor inestimavel;
(a.lll) naquelas em que nao
houvesse condenacao ou fos-
se vencida a Fazenda Publi-
ca; e (a.lV) nas execucées,
embargadas ou néo (art. 20, §
4°);

b) no atual Codigo de Proces-
so Civil, tais hipoteses sdo res-
tritas as causas: (b.l) em que for
inestimavel ou irrisério o
proveito econémico ou, ain-
da, quando (b.ll) o valor da cau-
sa for muito baixo (art. 85, §
8°).

Aqui também o Cddigo de Pro-
cesso Civil/l2015 sinaliza ao in-
térprete o desejo de objetivar
o processo de fixacdo do
quantum da verba honordria.
Em terceiro lugar, introduziu
auténtica e objetiva “ordem de
vocacdo” para fixacdo da base
de calculo da verba honoréria,
na qual a subsuncdo do caso
concreto a uma das hipdteses
legais prévias impede o avanco
para outra categoria.

De fato, a seguinte ordem de
preferéncia, na fixa¢do dos ho-
norarios advocaticios sucum-

benciais, é obtida pela conjuga-
¢dodos §§2°e8°doart. 85do
Cdédigo de Processo Civil:
(a) primeiro, quando hou-
ver condenacao, devem ser
fixados entre 10% e 20%
sobre o montante desta (art;
85, § 2°);
(b) sequndo, ndo havendo
condenacédo, serdo tam-
bém fixados entre 10% e
20%, das seguintes bases de
calculo:
(b.1) sobre o proveito
econémico obtido pelo
vencedor (art. 85, § 2°); ou
(b.2) ndo sendo possivel
mensurar o proveito eco-
némico obtido, sobre o
valor atualizado da cau-
sa (art. 85, § 2°);
(c) havendo ou ndo condena-
¢do, nas causas em que for
inestimavel ou irrisorio o
proveito econémico ouem
que o valor da causa for
muito baixo, deverdo, so
entdo, ser fixados por apre-
ciacao equitativa (art; 85,
§ 8°).
Logo, em face de redacdo tao
expressiva, a conclusao Iogica é
a de que o § 2° do art. 85 do
CPC de 2015 veicula a regra
geral e obrigatdria de que os
honorarios advocaticios sucum-
benciais devem ser fixados no
patamar de 10% a 20%: (I) do
valor da condenacéo; ou (Il) do
proveito econémico obtido: ou
(Il) ndo sendo possivel mensura-
lo, do valor atualizado da causa.
Nessa ordem de ideias, o Codi-
go de Processo Civil relegou ao
§ 8° do art. 85 a instituicdo de
regra excepcional, de aplica-
¢do subsidiaria, para as hipote-
ses em que, havendo ou nao
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condenacao: (I) for inestimavel
ouirrisério o proveito econémi-
co obtido; ou (Il) for muito bai-
xo o valor da causa.

Assim, em regra: a) os honord-
rios devem ser fixados com base
no valor da condenacdo; b) ndo
havendo condenacdo ou ndo
sendo possivel valer-se da con-
denacao, utiliza-se (b.1) o pro-
veito econémico obtido pelo
vencedor ou, como ultima hipo-
tese, (b.2) recorre-se ao valor
da causa.

A aplicacdo da norma subsidid-
ria do art. 85, § 8°, verdadeiro
“soldado de reserva”, como
classificam alguns, somente
sera cogitada na auséncia de
qualquer das hipdteses do § 2°
do mesmo dispositivo.

Assim, a incidéncia, pela ordem,
de uma das hipoteses do art. 85,
§ 2° impede que o julgador
prossiga com sua analise a fim
de investigar eventual
enquadramento no § 8° do
mesmo dispositivo, porque a
subsuncado da norma ao fato ja
se terd esgotado.

(...)

Todavia, para os efeitos da in-
terpretacdo dos assinalados dis-
positivos, parece ser nitida a in-
teng¢do do legislador em
correlacionar a expressao ines-
timavel valor econémico so-
mente para as causas em que
nao se vislumbra beneficio
patrimonial imediato, como,
por exemplo, nas causas de es-
tado e de direito de familia
(NERY JUNIOR, Nelson. Cédi-
go de processo civil comentado,
16. ed. 2016, p. 478).

A propdsito, Placido e Silva
atribui ao termo inestimavel
os seguintes significados:

INESTIMAVEL. Derivado do
latim inaestimabilis (inapre-
cidvel, que ndo pode ser apre-
ciado), é empregado, na lin-
guagem juridica, para mos-
trar a qualidade de certas
coisas que ndo podem ser
submetidas a uma avaliacdo
ou ndo podem ser tidas por
um prego, porque ndo se
mostram em condic¢6es de
ser apreciadas economica-
mente. A inestimabilidade
(condicdo de inestimdavel)
ndo quer exprimir a rigor a
desprezibilidade da coisa.
Quer significar que néo
pode, com exatiddo, com
um sentido econémico,
ter uma avaliacdo ou estima-
¢do, pois que ndo se tem uma
medida, por onde se faca a
operacao, que lhe imputaria
ou atribuiria um certo valor,
como se procederia no caso
de coisas que se possam ava-
liar, em face de sua realida-
de ou de seu aspecto eco-
némico. Na técnica proces-
sual, consideram-se inesti-
maveis as acées referen-
tes ao estado e a capaci-
dade da pessoa. E isto por-
que ndo se encontram nelas
elementos materiais ou de
ordem econémica, pelos
quais se possa compor um
valor monetario, em virtu-
de do qual se tenha a medi-
da de seu preco ou de seu
custo.” (SILVA, De Placido
e. Vocabulario Juridico,
15.ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1998, p. 429)
Desse modo, no caso em apre-
¢o, diante da existéncia de nor-
ma juridica expressa no Novo
Codigo (CPC, art. 85, § 2°), con-
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corde-se ou n&o, descabe a inci-
déncia dos principios da
proporcionalidade e da
razoabilidade, ou mesmo a apli-
cacdo, por analogia, do § 3°do
mesmo dispositivo.

De fato, quanto ao art. 85, § 3°,
o Codigo de Processo Civil, jul-
gando ser conveniente, expres-
samente introduziu fator de
moderacdo dos honordrios
advocaticios devidos apenas em
relacdo a Fazenda Publica, omi-
tindo-se em relagdo as causas
havidas entre particulares, o
que impée a interpretacdo sis-
temadtica do novo Diploma pro-
cessual de modo a se resguar-
dar sua coeréncia.

Portanto, concluiu-se que o
§ 8° do art. 85 do CPC de 2015,
ao permitir a fixacdo de hono-
rarios sucumbenciais por
equidade, veicula norma excep-
cional e subsidiaria, somente
aplicavel caso os honorarios
advocaticios ndo possam ser ar-
bitrados na forma da regra ge-
ral prevista § 2° do mesmo
Codex. Ademais, entendeu-se
que o juizo de equidade tem
incidéncia, estritamente, para as
hipbteses de: a) proveito eco-
ndémico: a.1) de valor inesti-
mavel, no sentido restrito de
quantia nao passivel de
quantificacdo; ou a.2) irrisério,
isto é, em quantia insignifican-
te; ou, ainda, b) o valor da cau-
sa for muito baixo.

Por conseguinte, ndo houve,
por ocasidao daquele julgamen-
to, interpretacdo direta da nor-
ma inserta no § 3° do art. 85 do
CPC de 2015, porquanto, tratan-

do de causas em que a Fazenda
Publica for parte, ndo era perti-
nente a hipotese de lide entre
particulares.

Feitas essas anotagdes, passa-
se ao exame do tema trazido pe-
rante esta colenda Corte Especi-
al no presente recurso especial,
quanto ao alcance e aplicacdo
da norma do § 8° do art. 85 do
Cédigo de Processo Civil de 2015
relativamente as demandas em
que o valor da condenacédo, do
proveito econémico ou o valor
atualizado da causa forem ele-
vados.

Retroagindo um pouco no
tempo, acerca dos honorarios
advocaticios sucumbenciais, é
oportuno transcrever o que
explicitava o Coédigo de Proces-
so Civil de 1973, in litteris:

Art. 20. A sentenca condenara
ovencido a pagar ao vencedor
as despesas que antecipou e os
honorarios advocaticios. Esta
verba honoréria seré devida,
também, nos casos em que o
advogado funcionar em causa
prépria. § 1° O juiz, ao decidir
qualquer incidente ou recurso,
condenara nas despesas o ven-
cido. § 2° As despesas abran-
gem ndo so as custas dos atos
do processo, como também ain-
deniza¢do de viagem, diaria de
testemunha e remuneragdo do
assistente técnico. § 3° Os ho-
norarios serao fixados entre
o minimo de dez por cento
(10%) e o maximo de vinte
por cento (20%) sobre o va-
lor da condenacao, atendidos:
a) o grau de zelo do profissio-
nal;
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b) o lugar de prestacédo do ser-
Vico;
¢) anatureza e importancia da
causa, o trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido
para o seu servico.
§ 4° Nas causas de pequeno va-
lor, nas de valor inestimavel,
naquelas em que ndo houver
condenacao ou for vencida a
Fazenda Publica, e nas execu-
¢des, embargadas ou ndo, os
honorarios serdo fixados con-
soante aprecia¢do equitativa
do juiz, atendidas as normas
das alineas a, b e c do paré-
grafo anterior.
§ 5° Nas acées de indenizacdo
por ato ilicito contra pessoa, o
valor da condenacéo serd a
soma das prestacées vencidas
com o capital necessdrio a pro-
duzir a renda correspondente
as prestagbes vincendas (art.
602), podendo estas ser pagas,
também mensalmente, na for-
ma do § 2 o do referido art. 602,
inclusive em consignacéo na fo-
lha de pagamentos do devedor.
Outrossim, no tocante a mes-
ma tematica, é salutar transcre-
ver o teor do mencionado art.
85 do Codigo de Processo Civil
de 2015, ora em debate, in
verbis:
Art. 85. A sentenca condenara
o vencido a pagar honorarios ao
advogado do vencedor. § 1°Séo
devidos honordrios advocaticios
na reconvencao, no cumprimen-
to de sentenca, provisorio ou
definitivo, na execucao, resisti-
da ou néo, e nos recursos inter-
postos, cumulativamente. § 2°
Os honorarios serao fixados
entre o minimo de dez e o
maximo de vinte por cento
sobre o valor da condena-

cao, do proveito econémico
obtido ou, nao sendo possi-
vel mensura-lo, sobre o va-
lor atualizado da causa,
atendidos:
|- o grau de zelo do profissi-
onal;
I - o lugar de prestacdo do
servico;
Il - a natureza e a importan-
cia da causa;
IV - o trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido
para o seu servico.
§ 3° Nas causas em que a
Fazenda Publica for parte, a
fixacdo dos honorarios ob-
servara os critérios estabele-
cidos nos incisoslalVdo §
2° e os seguintes percen-
tuais:
I-minimo de dez e maximo
de vinte por cento sobre o
valor da condenacédo ou do
proveito econémico obtido
até 200 (duzentos) salarios-
minimos;
II-minimo de oito e médximo
de dez por cento sobre o va-
lor da condenacgéo ou do pro-
veito econémico obtido aci-
ma de 200 (duzentos) salari-
os-minimos até 2.000 (dois
mil) salarios-minimos;
Il -minimo de cinco e maxi-
mo de oito por cento sobre o
valor da condenacao ou do
proveito econémico obtido
acima de 2.000 (dois mil) sa-
larios-minimos até 20.000
(vinte mil) salarios-minimos;
IV -minimo de trés e maximo
de cinco por cento sobre o va-
lor da condenacéo ou do pro-
veito econémico obtido acima
de 20.000 (vinte mil) salarios-
minimos até 100.000 (cem
mil) salarios-minimos;
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V-minimo de um e maximo
de trés por cento sobre o
valor da condenacdo ou do
proveito econémico obtido
acima de 100.000 (cem mil)
saldrios-minimos.
§ 4° Em qualquer das hipoteses
do § 3°:
| -os percentuais previstos
nos incisos | a V devem ser
aplicados desde logo, quan-
do for liquida a sentenca;
Il -ndo sendo liquida a sen-
tenca, a definicdo do per-
centual, nos termos previs-
tos nos incisos | a V, somente
ocorrera quando liquidado o
Julgado;
lIl-ndo havendo condenacdo
principal ou ndo sendo possi-
vel mensurar o proveito eco-
némico obtido, a condenacdo
em honordrios dar-se-a so-
bre o valor atualizado da
causa;
IV -serd considerado o sald-
rio-minimo vigente quando
prolatada sentenca liquida
ou o que estiver em vigor na
data da decisdo de liquidacéo.
§ 5° Quando, conforme o caso,
a condenacdo contra a Fazen-
da Publica ou o beneficio eco-
némico obtido pelo vencedor ou
o valor da causa for superior ao
valor previsto noinciso | do § 3°,
a fixacdo do percentual de ho-
norarios deve observar a faixa
inicial e, naquilo que a exceder,
a faixa subsequente, e assim su-
cessivamente.
§ 6° Os limites e critérios pre-
vistos nos §§ 2° e 3° aplicam-
se independentemente de
qual seja o conteuido da de-
cisao, inclusive aos casos de
improcedéncia ou de sentenga
sem resolucao de mérito.

§ 7° Nao serdo devidos honora-
rios no cumprimento de senten-
¢a contra a Fazenda Publica que
enseje expedicdo de precatorio,
desde que ndo tenha sido im-
pugnada.

§ 8° Nas causas em que for
inestimavel ou irrisério o
proveito econémico ou, ain-
da, quando o valor da causa
for muito baixo, o juiz fixa-
ra o valor dos honorarios
por apreciacao equitativa,
observando o disposto nos
incisos do § 2°.

§ 9° Na a¢do de indenizagdo por
ato ilicito contra pessoa, o
percentual de honorarios inci-
dird sobre a soma das presta-
¢des vencidas acrescida de 12
(doze) prestagdes vincendas.

§ 10. Nos casos de perda do ob-
jeto, os honorarios seréo devi-
dos por quem deu causa ao pro-
cesso.

§ 11. O tribunal, ao julgar re-
curso, majorara os honorarios
fixados anteriormente levando
em conta o trabalho adicional
realizado em grau recursal, ob-
servando, conforme o caso, o
disposto nos §§ 20 a 60, sendo
vedado ao tribunal, no cémpu-
to geral da fixacdo de honora-
rios devidos ao advogado do
vencedor, ultrapassar os respec-
tivos limites estabelecidos nos
§§ 2° e 3° para a fase de conhe-
cimento.

§ 12. Os honorérios referidos no
§ 11 sdo cumulaveis com mul-
tas e outras sancdes processu-
ais, inclusive as previstas no art.
77.

§ 13. As verbas de sucumbéncia
arbitradas em embargos a exe-
cucado rejeitados ou julgados
improcedentes e em fase de
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cumprimento de sentenca se-
rao acrescidas no valor do débi-
to principal, para todos os efei-
tos legais.
§ 14. Os honorarios constituem
direito do advogado e tém na-
tureza alimentar, com os mes-
mos privilégios dos créditos
oriundos da legislacdo do tra-
balho, sendo vedada a compen-
sacdo em caso de sucumbéncia
parcial.
& 15. O advogado pode reque-
rer que o pagamento dos ho-
nordrios que lhe caibam seja
efetuado em favor da socieda-
de de advogados que integra
na qualidade de socio, aplican-
do-se a hipotese o disposto no
§14.

§ 16. Quando os honorarios fo-
rem fixados em quantia certa,
0s juros moratorios incidirdo a
partir da data do transito em
julgado da decisao.

§ 17. Os honorarios serdo devi-
dos quando o advogado atuar
em causa propria.

§ 18. Caso a decisao transitada
em julgado seja omissa quanto
ao direito aos honorarios ou ao
seu valor, é cabivel acdo aut6-
noma para sua definicao e co-
branca.

§ 19. Os advogados publicos
perceberdo honorarios de
sucumbeéncia, nos termos da lei.

Do exame comparativo das
transcri¢des supra, é possivel in-
ferir, de plano, por meio de in-
terpretacao nao apenas grama-
tical, literal, das normas proces-
suais, mas também de exegese
segundo a vontade do legisla-
dor, bem como interpretacéao
teleolégico e sistematica, que,
com a edicdao do novo Codigo de

Processo Civil de 2015, preten-
deu-se reformular consideravel-
mente a sistematica de honora-
rios advocaticios sucumbenciais
antes disciplinada.

De um lado, vé-se que o
Codex de 1973 previa tao so-
mente duas modalidades espe-
cificas de fixacdo dos honorari-
os advocaticios sucumbenciais:
a) havendo condenacdo, ter-se-
ia nesta a base de célculo fixa,
determinavel por percentual
variavel entre 10% e 20%, a cri-
tério do julgador, segundo os
parametros indicados no préprio
§ 3° do art. 20; e b) por juizo de
equidade, segundo os mesmos
parametros indicados no § 3° do
art. 20: b.1) nas causas: b.1.1) de
pequeno valor; b.1.2) de valor
inestimavel; b.1.3) em que nédo
houvesse condenacao; ou b.1.4)
fosse vencida a Fazenda Publi-
ca; e b.2) nas execucdes,
embargadas ou nao.

Assim, tinha a equidade am-
pla aplicacdo no sistema do an-
terior Cédigo Processual.

De outro lado, o atual Codi-
go Processual Civil trouxe ex-
tensa e detalhada previsao
normativa, abrigada no art. 85,
caput, sequido por dezenove
paragrafos, sem dispensar o au-
xilio dos arts. 86, 87 e 90, esta-
belecendo diferentes formas de
fixacdo dos honorarios
advocaticios, destacando-se: (I)
para a generalidade dos casos,
como regra, base de calculo fixa,
determinavel por percentual
variavel entre 10% e 20% calcu-
lados sobre o valor da condena-
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¢do, do proveito econdémico ob-
tido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atua-
lizado da causa, atendidos os
parametros indicados no proéprio
§ 2° do art. 85: (ll) para as cau-
sas em que a Fazenda Publica for
parte, base de calculo tarifada,
de acordo com os §§ 3° a 7° do
art. 85, atendidos também os
parametros indicados no § 2° do
mesmo art. 85; e (Ill) excepcio-
nalmente, somente nos casos
previstos no § 8° do art. 85, ou
seja, quando o proveito econé-
mico obtido pela parte vence-
dora for inestimavel ou irrisério
ou, ainda, quando o valor da
causa for muito baixo, os hono-
rarios sucumbenciais serdo fixa-
dos por aprecia¢do equitativa do
julgador, observados, também
aqui, os parametros dos incisos
do referido § 2°.

Portanto, o CPC de 2015 res-
tringiu, limitou a expressas hipo-
teses excepcionais, a possibilida-
de de fixacdo de honorarios
advocaticios sucumbenciais com
base em equidade.

Como registrei em outra
oportunidade:

“Na concep¢do das novas re-
gras, parece ter prevalecido o
entendimento de que o Cddigo
revogado conferia excessiva li-
berdade ao julgador na deter-
minacdo dos honordrios
sucumbenciais. E que, valendo-
se dessa ampla permissdo, mui-
tos juizes e tribunais atuavam
com certo descuido no momen-
to da fixacdo da verba honora-
ria sucumbencial, estabelecen-
do-a em patamares e valores

tidos por irrisorios e até depre-
ciativos para os profissionais li-
berais, cujo sustento, no mais
das vezes, depende desses gan-
hos variaveis e eventuais.” (in
“Doutrina: Edicdo Comemora-
tiva dos 30 Anos do STJ”,
Brasilia, Maio de 2019, p. 735)
Nesse contexto, o art. 85, § 2°,
do CPC de 2015 estabelece,
como regra geral para a fixacdo
dos honorarios advocaticios
sucumbenciais, bases de célculo
obrigatoérias e objetivas, para a
generalidade dos casos, consis-
tentes, pela ordem, no valor da
condenacdo ou do proveito eco-
némico obtido ou, ainda, no
valor atualizado da causa, sobre
as quais incidirdo os percentuais
no intervalo entre o minimo de
10% e o maximo de 20%.
Por sua vez, o art. 85, §§ 3°
a 7°, do CPC de 2015, desti-
nado exclusivamente a regu-
lamentar os honorarios
sucumbenciais em causas que
tenham como parte os érgaos
e entidades fazendarios, es-
tabelece faixas percentuais
que variam, em cada um de
seus incisos, a depender do
valor da condenacao ou do
proveito econémico obtido na
causa. Ha a previsao de uma
progressao escalonada, ou
seja, para cada “fragmento”
do valor envolvido, deve-se
aplicar um percentual distin-
to, conforme possibilidades
dadas pelo legislador, nos ter-
mos do que disp6e o § 5° do
mesmo artigo. Essas normas
também tém carater obriga-
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torio e devem ser aplicadas
como primeira forma de
arbitramento da verba hono-
raria pelo julgador nas causas
que envolverem a Fazenda
Publica.

O legislador, ainda, tomou o
cuidado de limitar, no art. 85, §
8°, do CPC de 2015, as hipote-
ses especificas em que o magis-
trado podera fixar os honorari-
0S por apreciagdao equitativa.
Tal dispositivo se trata de nor-
ma excepcional e aplicavel es-
tritamente aos casos nele pre-
vistos: “proveito econdémico
inestimavel ou irrisério” ou
quando o “valor da causa for
muito baixo”.

Destarte, o atual Estatuto
Processual Civil confere maximo
prestigio aos honorarios
advocaticios sucumbenciais,
como parte da remunerag¢ao do
trabalho prestado pelo advo-
gado da parte vencedora, ain-
da que este litigue em causa
propria, sinalizando, com
toda clareza, o dever do in-
térprete, no momento da fi-
xacao do quantum da verba
honoraria, de observar a ob-
jetividade apontada na nor-
ma. Desse modo, visando a esse
propésito, o legislador for-
mulou os critérios objetivos
previstos sobretudo nos §§ 2°
e 3°, ambos do art. 85, con-
cluindo que devem ser apli-
cadas, como regras obrigaté-
rias, as bases fixas do citado
§ 2° e as bases tarifadas do
mencionado § 3°, conforme a

demanda envolva interesses
privados ou publicos. Ape-
nas, excepcional e subsidia-
riamente, sera possivel a uti-
lizacdo do juizo de equidade
pelo magistrado.

Nessa toada, como visto, o vi-
gente Codex reduziu, visivel-
mente, as hipoteses nas quais
cabe a fixacdo dos honorarios de
sucumbéncia por equidade. En-
quanto, no Cédigo de Proces-
so Civil de 1973, a atribuicdo
equitativa era possivel nas cau-
sas: () de pequeno valor; (Il)
valor inestimavel; (lll) em que
nao houvesse condenacao;
(IV) em que fosse vencida a
Fazenda Publica; e (V) nas exe-
cucdes, embargadas ou néao
(art. 20, § 4°), no atual Cédigo
de Processo Civil, tais hipote-
ses sao restritas as causas: (I) em
que for inestimavel ou irrisé-
rio o proveito econémico; (ll)
em que o valor da causa for
muito baixo (art. 85, § 8°).

O Cédigo de Processo Civil
de 2015 estabelece o dever
de objetivacdo do processo
de fixacdao do quantum da
verba honoraria sucumben-
cial, relegando ao subjetivismo
do julgador apenas os restritos
casos do § 8° do art. 85, pois,
como de sabenca, “o juiz ndo
se exime de decidir sob a ale-
gacdo de lacuna ou obscurida-
de do ordenamento juridico”
(paragrafo Unico do art. 140 do
CPQ).

Na licdo de Humberto Theo-
doro Junior:
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De forma contraria ao
posicionamento adotado
pelo Codigo revogado, que
admitia com largueza o
arbitramento por equidade,
a legislacao atual determi-
nou a aplicacao, em regra,
dos critérios objetivos pre-
vistos nos §§ 2° e 3° ‘inde-
pendentemente de qual seja
o conteudo da decisao, in-
clusive aos casos de impro-
cedéncia ou extincao do pro-
cesso sem resolucao do mé-
rito’ (art. 85, § 6°). Assim,
ainda quando a a¢do ndo re-
sultar em condenacdo ou nas
acles constitutivas e declara-
torias, o juiz devera observar
aqueles critérios. Até mesmo
nas sentencas contrdrias a Fa-
zenda Publica, a lei nova evi-
tou o emprego do arbitra-
mento de honordrios por crité-
rio de equidade.

Outro caso em que o Cddigo
antigo cogitava de arbitra-
mento por equidade era o rela-
tivo a verba advocaticia nas exe-
cucées em geral (art. 20, § 4°,
CPC/1973). Também esse crité-
rio foi abolido pelo atual Codi-
go, que prevé seu importe de
forma fixa, qual seja, dez por
cento do débito (arts. 523, § 1°,
e 827), admitida reducdo ou
majoracdo na execugao de titu-
lo extrajudicial, conforme haja
pagamento imediato ou oposi-
c¢do de embargos (art. 827, §§
1°e 2°).

Deixarao de ser aplicados os
limites em questao (maximos
e minimos) quando a causa
for de valor inestimavel,
muito baixo, ou quando for
irrisorio o proveito econémi-
co (art. 85, § 8°). Apenas nes-

sas hipoteses, o juiz fixara
os honorarios por aprecia-
cado equitativa, observando
os critérios estabelecidos no
§ 2°do art. 85. Isso se dara
para evitar o aviltamento da
verba honoraria.
(THEODORO JR., Humberto.
Curso de Direito Processual
Civil - Vol. I, 60° edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 329)
Nessa linha intelectiva, Cas-
sio Scarpinella Bueno assegu-
ra que a fixacdo equitativa de
honorarios de advogado “deve
ficar restrita as hipdteses referi-
das no proprio § 8°do artigo 85,
isto é, quando o proveito eco-
némico perseguido for inestima-
vel ou irrisorio ou quando se tra-
tar de valor da causa tdo baixo
que a fixacdo percentual referi-
da nos §§ 3° e 4° do mesmo art.
85 ndo teria o conddo de remu-
nerar condignamente o traba-
lho do advogado. Entendimen-
to contrario seria fazer prevale-
cer regra similar a do § 4° do art.
20 do CPC de 1973 que foi,
como ja destaquei acima,
abolida do sistema processual
pelo CPC de 2015" (Honorari-
os Advocaticios e o art. 85 do
CPC de 2015: reflexdes em
homenagem ao professor
José Rogério Cruz e Tucci, Es-
tudos de Direito processual Civil
em homenagem ao Professor
José Rogério Cruz e Tucci, Sal-
vador: Jus Podivm, 2018,
p. 134).
Outrossim, o novo Cédigo de
Processo Civil introduziu autén-
tica e objetiva “ordem de vo-
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cacao” para fixacdo da base de
calculo da verba honoréaria, na
qual a subsuncdo do caso con-
creto a uma das hipoteses legais
prévias impede o avanco para
outra categoria.

Com efeito, a seguinte ordem
de preferéncia, na fixacdo dos
honorarios advocaticios
sucumbenciais, é obtida pela con-
jugacdo dos §§ 2° e 8° do art. 85
do Codigo de Processo Civil: (a)
primeiro, quando houver con-
denacao, devem ser fixados en-
tre 10% e 20% sobre o montan-
te dessa (art. 85, § 2°); (b) segun-
do, nao havendo condenacao,
serdo também fixados entre 10%
e 20%, das seguintes bases de
calculo: (b.1) sobre o proveito
econdémico obtido pelo vence-
dor (art. 85, § 2°); ou (b.2) nédo
sendo possivel mensurar o pro-
veito econdbmico obtido, sobre
o valor atualizado da causa
(art. 85, § 2°); (c) havendo ou nao
condenagdo, nas causas em que
for inestimavel ou irrisério o
proveito econémico ou em que
o valor da causa for muito
baixo, deverado, s6 entdo, ser fi-
xados por apreciacao
equitativa (art. 85, § 8°).

A proposito, leciona Daniel
Amorim Assumpc¢ao Neves:

Os percentuais entre o minimo
de dez e 0 maximo de vinte por
cento previstos no § 3°do art.
20 do CPC/1973 sao mantidos
no § 2°do artigo ora analisado.
Mas ha duas novidades impor-
tantes.

A primeira novidade fica por
conta do proveito econémico

como pardmetro para a fixacdo
dos honordrios dentro dos
percentuais previstos em lei
quando ndo houver condenacdo
no caso concreto. Pode se ima-
ginar nesse caso tanto as deci-
sées meramente declaratdrias
como as constitutivas que te-
nham gerado vantagem econé-
mica para o vencedor, bem
como a sentenca de improce-
déncia em a¢bes condenatdrias,
quando o proveito econémico
serd ter evitado a condenagdo
no valor pretendido pelo autor.
A segunda novidade € a regu-
lamentacao da fixacdo dos ho-
norarios quando ndo ha conde-
nacdo ou proveito econémico
obtido, hipdtese em que a fixa-
¢do tomara por base o valor da
causa. Sob a égide do CPC/1973
a inexisténcia de condenacédo
permitia ao juiz fixar o valor dos
honordrios sem qualquer
pardmetro, apenas atendendo
aos critérios das alineas do art.
20, § 3°. No Novo CPC tal con-
duta passa a ser impossivel, ha-
vendo uma gradacdo de
pardmetro para a partir dai fi-
xar os honordrios entre dez e
vinte por cento: (1°) condena-
¢do; (2°) proveito econémico
obtido; (3°) valor da causa. Es-
tabelecido o pardmetro de fi-
xagao dos honorérios cabe ao
juiz fixar o percentual — entre
dez e vinte por cento — que se
adequa ao grau de zelodo pro-
fissional, o lugar de prestacdo
do servico, a natureza e a im-
porténcia da causa e o trabalho
realizado pelo advogado e o
tempo exigido para o seu servi-
¢o. Esses critérios sdo os mes-
mos ja existentes no Codigo re-
vogado.
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O § 4°do art. 20 do CPC/1973
vem parcialmente repetido no
§8°do art. 85 do Novo CPC, ao
menos para as causas em que
for inestimdvel ou irrisdrio o
proveito econémico ou, ainda,
quando o valor da causa for
muito baixo, quando o juiz fixa-
ra o valor dos honorarios por
apreciacdo equitativa, obser-
vando o disposto nos incisos do
§2°”,

(NEVES, Daniel Amorim
Assumpcao, Manual de Direi-
to Processual Civil - volume
Unico. Salvador: Ed. JusPodivm,
2016. p. 137-138.)

Por seu turno, Jodao Otavio
Terceiro Neto B. Albuquerque
discorre, in verbis:

Sucede que o CPC/2015 modifi-
cou os pardmetros para fixacdo
de honordrios de sucumbéncia,
unificando-os. Trata-se, sem du-
vida, da mais importante alte-
racdo promovida pelo novo Co-
digo sobre o regime dos hono-
rarios advocaticios.

Segundo o art. 85, § 2°, os ho-
norarios devem ser” fixados
entre o minimo de dez e o ma-
Xximo de vinte por cento sobre o
valor da condenacao, do provei-
to econémico obtido ou, ndo
sendo possivel mensura-lo, so-
bre o valor atualizado da cau-
sa”, atendidos os critérios pre-
vistos nos incs. I a IV do mesmo
§2°, que reproduzem o que dis-
punham as alineas a a cdo art.
20, § 3°, do CPC/1973. Ademais,
0 § 6°do art. 85 prescreve que
tais limites se aplicam ‘indepen-
dentemente de qual seja o con-
teudo da decisdo, inclusive aos
casos de improcedéncia ou de
sentenca sem resolucdo de mé-
rito’.

Como se vé, ndo ha mais distin-
¢do de base de calculo e de limi-
tes percentuais entre as deci-
sées condenatdrias, declara-
tdrias e constitutivas. Ndo im-
porta a natureza da decisdo, os
pardmetros de fixacdo da ver-
ba honordria sdo os mesmos. O
art. 85, § 2°, elege trés bases de
calculo distintas: os valores da
condenacao, do proveito econé-
mico e da causa, a serem obser-
vados nessa ordem. Assim, os
honorarios devem ser fixados
com base no valor da condena-
¢do; ndo a havendo, utiliza-se o
proveito econémico; em ultima
instancia, recorre-se ao valor da
causa. F o que se extrai do art.
85, §4°, 1ll, do CPC/2015.
Apenas nas causas cujo benefi-
cio econémico for inestimavel
ou irrisério ou, ainda, quando o
valor da causa for muito baixo,
cabera ao juiz fixar os honora-
rios por apreciacao equitativa,
observando o disposto nos incs.
lalVdo §2.°doart. 85 do CPC/
2015.

Para as causas em que a Fazen-
da Publica for parte, o CPC/
2015, no art. 85, § 3.°, estabe-
lece um tratamento um pouco
diferenciado. Eis o teor do dis-
positivo:

(...)

Assim, quanto maior o valor da
base de calculo dos honorarios,
menor o percentual a incidir.
Todavia, como preceitua o art.
85, § 5.°, os parametros previs-
tos no § 3.° devem ser aplica-
dos de forma escalonada:
incide, primeiro, a faixa inicial
e, apenas naquilo que exceder
o limite, a faixa subsequente.

Ressalte-se que tais paréa-
metros aplicam-se as causas em
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que a Fazenda Publica for par-
te, e ndo simplesmente quando
for vencida. Ndo ha mais trata-
mento privilegiado para o Po-
der Publico. Sendo ele parte,
independentemente de quem
reste vencido, aplicam-se os
pardmetros de calculo previstos
no art. 85, § 3.° do CPC/2015.

(ALBUQUERQUE, Joao Ota-
vio Terceiro Neto B. de. Hono-
rarios de sucumbéncia e direito
intertemporal: entre o CPC/1973
e o CPC/2015. Revista de Proces-
so, vol. 265. ano 42. p. 348. Sao
Paulo: Ed. RT, mar. 2017)

Pela conjugacao dos §§ 3°
e 8° do art. 85 do mesmo di-
ploma processual, podem-se
inferir critérios objetivos que
estabelecem a seguinte or-
dem de vocacao para arbitra-
mento da verba honoraria
sucumbencial: (a) primeiro, fi-
xacdo dos percentuais minimo
de 10% e méaximo de 20% so-
bre o valor da condenacao ou
proveito econémico obtido,
considerando a tabela de valo-
res estabelecida de acordo com
o saladrio minimo vigente quan-
do prolatada a sentenca liqui-
da ou o que estiver em vigor na
data da decisdo de liquidacéo
(88 3°, 4°, 1V, e 5°); subsidia-
riamente, (b) segundo, utiliza-
¢do deste mesmo tabelamento
tendo como base de calculo o
valor da causa, quando nao
houver condenacao principal
ou nao for possivel mensurar o
proveito econdmico obtido (§§
3°, 4°, 1ll, e 5°); e, ainda, mais

remotamente, (c) terceiro, utili-
zacdo do juizo de equidade de
que trata o referido § 8° do art.
85, com as limitacdes nele pre-
vistas, conforme estabelecido
alhures.

Destarte, no Novo Coédigo de
Processo Civil, a objetivacao
estabelecida para a fixacdo dos
honorérios advocaticios sucum-
benciais nas causas de direito
privado (8§ 2° e 8° do art. 85)
permaneceu presente nas causas
de direito publico (8§ 3°, 4°, 5°
e 8° do art. 85), ndo importan-
do o conteudo da decisdo e a
natureza da acao, se declara-
téria, constitutiva ou condena-
toria.

De fato, ao disciplinar a siste-
matica de fixacdo dos honorari-
os sucumbenciais tanto sob a
6tica de direito publico como a
de direito privado, o legislador
foi extremamente preciso, tra-
tando do assunto com bastante
objetividade e cuidando, inclu-
sive, de estabelecer as hipdteses
excepcionais de afastamento
das regras gerais previstas nos
citados §§ 2° e 3°.

Assim, se 0 magistrado deixar
de aplicar as regras insculpidas
nos §§ 2° e 3° do art. 85, para
utilizar o juizo de equidade,
mesmo nao estando presente
nenhuma das hipéteses do § 8°
do mesmo dispositivo, isso repre-
sentara tornar letra morta o atu-
al Cédigo de Processo Civil na
parte que trata sobre os hono-
rarios advocaticios de sucum-
béncia, além de ferir um dos pi-
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lares fundamentais do ordena-
mento juridico, consubstanciado
no principio da seguranca juri-
dica, que garante a previsibi-
lidade e evita a existéncia de de-
cisdes divergentes para situacdes
semelhantes.

Em detrimento de norma
geral, objetiva e obrigatéria
(8§ 2° e 3° do art. 85), ficaria
possibilitada a aplicacdo de
norma que leva a subjetiva in-
terpretacdo do magistrado
quanto a exorbitancia do va-
lor da condenacdo, do provei-
to econdmico ou do valor atu-
alizado da causa (§ 8° do art.
85). Esta ndo parece ser a solu-
¢do compativel com a edicdo
do novel Codex, no qual o im-
preciso critério da equidade é
apenas excepcionalmente ad-
mitido, restrito as hipoteses ri-
gorosamente estabelecidas
pelo legislador.

Registre-se, por oportuno,
que o Conselho Federal da Or-
dem dos Advogados do Brasil,
diante das decisdes que deixam
de aplicar o art. 85, §§ 3° e 5°,
do CPCde 2015, sem declarar ex-
pressamente a sua inconstitu-
cionalidade, prop6s, em 30 de
abril de 2020, a ADC 71 peran-
te o0 eg. Supremo Tribunal Fe-
deral, visando a uma decisdo
vinculativa em relacdo a letra da
lei, isto é, no sentido de admitir
a utilizacdo do critério da
equidade exclusivamente as hi-
poteses eleitas pelo legislador.
Tal acdo declaratéoria de
constitucionalidade ainda esté

tramitando naquele Pretério
Excelso.

Retomando a discusséo, o
juizo de equidade, conforme
anteriormente mencionado,
pode, excepcionalmente, ser re-
alizado em hipoteses taxati-
vamente previstas: (I) proveito
econdmico inestimavel ou irrisé-
rio; (II) valor da causa for muito
baixo.

Em nenhuma dessas hipote-
ses, enquadra-se, data venia, o
caso trazido no presente recur-
so especial repetitivo, o qual se
refere a possibilidade de apli-
cacdo da equidade quando o
valor da causa ou do proveito
econémico for elevado. Isso,
porque a norma, como dito,
fala em valor da causa redu-
zido e em proveito econémi-
co irrisério, o que, por 6bvio,
nao é o tema. De outro lado,
traz como critério também o
proveito econémico inesti-
mavel, cujo conceito, tal como
ja explicitado no ambito da
colenda Segunda Secdo - no jul-
gamento do Recurso Especial
1.746.072/PR -, estad atrelado a
impossibilidade de mensuracao
do beneficio patrimonial imedi-
ato, como, por exemplo, nas cau-
sas de estado e de direito de fa-
milia ou mesmo naquelas em
que o pleito de reparacao por
dano moral é julgado improce-
dente, pois ali o valor atribuido
a causa é, sabidamente, mera-
mente estimativo.

Nas palavras de Misael
Montenegro Filho:
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Como regra, as causas de valor
inestimavel ou que apresen-
tam proveito econémico irriso-
rio sdo as acbes de familia,
como as acées de divdrcios e de
reconhecimento ou de
desfazimento da unido estavel,
sem patriménio a ser partilha-
do e sem que o(a) autor(a) te-
nha formulado pedido de con-
denacado do(a) réu(é) ao paga-
mento de alimentos. A norma
processual ndo estabeleceu cri-
térios para definir o que deve-
mos entender por valor da cau-
sa muito baixo, propositalmen-
te relegando a questado ao cri-
vo do magistrado, que deve fun-
damentar o pronunciamento
que fixa os honorarios por apre-
ciacdo equitativa, ndo de acor-
do com o § 2°do artigo em exa-
me, que pode ser considerada
norma geral.
(FILHO, Misael Montenegro.
Novo Cédigo de Processo Ci-
vil Comentado, 2° edicdo—Sao
Paulo: Atlas, 2016, p. 95)
Nessa mesma inteleccdo, co-
Ihem-se as salutares li¢oes
trazidas por Leonardo Carnei-
ro da Cunha e Joao Otavio
Terceiro Neto, no artigo
intitulado "A fixacdo de hono-
rarios de sucumbéncia por equi-
dade nos casos de ‘valor excessi-
vo’: uma analise da jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Jus-
tica”, in verbis:
Na vigéncia do Cddigo de Pro-
cesso Civil de 1973, a sentenca
que condenava o vencido a pa-
gar quantia deveria também
condend-lo a pagar honordrios
de sucumbéncia, fixados entre
dez e vinte por cento do valor
da condenacdo, conforme dis-

punha o seu art. 20, § 3°. Nas
demais sentencas, sequndo o
seu art. 20, § 4°, cabia ao juiz
determinar o valor dos honora-
rios por apreciacao equitativa,
sem vincula¢cdo aos citados
percentuais. A fixacdo por
equidade também ocorria nas
causas de pequeno valor ou de
valor inestimavel, nas execu-
¢6es, embargadas ou ndo, bem
como naquelas em que a Fazen-
da Publicafosse vencida.

O Codigo de Processo Civil de
2015, ao disciplinar os honora-
rios de sucumbéncia, estabele-
ceu, noseu art. 85, § 2°, que eles
deviam ser “fixados entre o mi-
nimo de dez e o méaximo de vin-
te por cento sobre o valor da
condenacéo, do proveito econé-
mico obtido ou, ndo sendo pos-
sivel mensura-lo, sobre o valor
atualizado da causa”. O § 6°do
seu art. 85 prescreve que tais
parametros aplicam-se “inde-
pendentemente de qual seja o
conteudo da decisgo, inclusive
aos casos de improcedéncia ou
de sentenca sem resolucdo de
mérito”, sendo devidos honora-
rios na reconvencao, no cumpri-
mento de sentenca, provisorio
ou definitivo, na execucdo, re-
sistida ou ndo, e nos recursos
interpostos, cumulativamente
(CPC, art. 85, § 1°).

Desse modo, a fixa¢cdo por
equidade passou a ser aplicavel,
apenas residualmente, as “cau-
sas em que for inestimavel ou
irrisorio o proveito econémico
ou, ainda, quando o valor da
causa for muito baixo” (art. 85,
§8°).

Além disso, o § 3° do art. 85
passou a prever percentuais es-
pecificos para as causas em que
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a Fazenda Publica for parte,
afastando a possibilidade de fi-
Xxacdo de honordrios por apre-
ciacdo equitativa. Anova regra
incide ndo sé quando o Poder
Publico é vencido, mas em to-
dos os processos em que ele for
parte, independentemente de
quem seja o sucumbente.
Assim, sob a égide do atual
CPC, a fixacao de honoraéri-
os por apreciacdao equita-
tiva passou a ser excepcio-
nal, apenas para casos de
valor inestimavel ou irriso-
rio. E, nos termos do para-
grafo unico do art. 140 do
proprio CPC-2015, “o juiz de-
cidira por equidade nos ca-
sos previstos em lei”.

O paragrafo unico do art. 140
do CPC contém uma norma de
habilitacdo, assim denominada
por habilitar o drgdo para o
exercicio de uma funcdo espe-
cifica e tipificada. E norma que
contém uma atribuicdo de po-
der. Toda atribuicao de poder
ou de competéncia represen-
ta, a um so6 tempo, uma au-
torizacdo e uma limitacao.
Quem age sem autorizacao
normativa transgride a nor-
ma, produzindo ato contra-
rio ao direito. Enfim, a nor-
ma autoriza a decisao por
equi-dade e, ao mesmo tem-
po, impée uma limitacdo, no
sentido de que, quando nao
autorizado expressamente, o
uso da equidade esta expres-
samente vedado.

No caso dos honorérios de
sucumbéncia, sua fixacao
por equidade so6 esta autori-
zada quando o proveito eco-
némico for inestimavel ou ir-
risorio ou quando o valor da

causa for muito baixo. Nao
se autoriza seu uso para os
casos de valores muito altos
ou expressivos. Em verdade,
em tais casos, justamente
por nao estar autorizado,
esta vedado o uso da
equidade.

O atual CPC, enfim, uniformizou
o tratamento legal dos hono-
rarios de sucumbéncia. (In: Re-
vista de PROCESSO, Ano 46, VVol.
311, Janeiro/2021: Revista dos
Tribunais, pp. 300-320)

Como bem asseveraram os
insignes doutrinadores, a tese
ampliativa do juizo de equidade
viola o disposto no art. 140, pa-
ragrafo Unico, do CPC de 2015,
segundo o qual "o juiz s6 deci-
dird por equidade nos casos pre-
vistos em lei”. Com efeito, a au-
torizacdo legal para fixar o va-
lor dos honorarios de sucum-
béncia por equidade apenas
abrange os casos de valores irri-
sOrios, inexpressivos ou inestima-
veis, ndo alcancando os casos de
valores expressivos ou elevados,
sendo certo que tal autorizacao
para julgar por equidade é es-
pecifica (CPC, art. 140, paragra-
fo Unico), ndo podendo ser es-
tendida para alcancar hipoteses
contrarias aquelas expressamen-
te previstas em lei.

Destarte, levando-se em con-
sideracdo o teor do Codigo Fux,
de objetivacdo do arbitramento
da verba honoraria sucum-
bencial, bem como as doutrinas
supracitadas e a definicdo do
termo “inestimavel” trazida por
PLACIDO E SILVA -acima transcri-
to -, o adjetivo inestimavel pre-
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visto no § 8° do art. 85 do CPC
de 2015 deve ser compreendido
estritamente no sentido daqui-
lo que é incalculavel, que nao
se consegue avaliar ou estimar
o valor. Assim, ndo sendo possi-
vel mensurar o proveito econé-
mico da causa, é que passa a
incidir a necessidade de aplica-
¢do do critério da equidade para
fins de fixacdo dos honorérios
do advogado, nos termos do §
8° do art. 85 e do art. 140 do
CPC de 2015.

Por todas essas razoes, re-
gistrando que, pessoalmente,
também faco alguma ressal-
va ao novo disciplinamento
ilimitado dos honorarios
advocaticios sucumbenciais,
que pode conduzir a solucdo
de litigios a situacoes descon-
fortaveis para o julgador, é de
entender-se forcosa a aplica-
cao das regras gerais, emer-
gentes dos §§ 2° e 3° do art.
85 da Lei Processual Civil, re-
metendo-se a plano secunda-
rio, subsidiario, a regra do §
8° do mesmo artigo, que pre-
vé a fixacao da verba sucum-
bencial por juizo de equi-
dade.

Com isso, afirma o Superior
Tribunal de Justica, de modo pa-
tente e marcante, a nova con-
cepcdo sobre o tema trazida
pelo Cédigo de Processo Civil de
2015, superando a arraigada
cultura de excessiva subjetivida-
de no estabelecimento, por
juizo de equidade, dos honora-
rios advocaticios sucumbenciais

pelos 6rgdos do Poder Judicia-
rio, acolhida anteriormente sob
a égide do CPC revogado.

A propésito, confiram-se as
ementas de recentes julgados
das Turmas que compdem as Pri-
meira e Segunda Secdes, apre-
goando o entendimento de que
a equidade prevista pelo § 8°
do referido art. 85 somente
pode ser utilizada subsidia-
riamente, quando nao for
possivel o arbitramento dos
honorarios advocaticios pela
regra geral (88 2° e 3°) ou
quando inestimavel ou irrisé6-
rio o proveito econémico ou
muito baixo o valor da cau-
sa, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. ACAO INDE-
NIZATORIA. JULGAMENTO POR
DECISAO MONOCRATICA. POS-
SIBILIDADE. HONORARIOS AD-
VOCATICIOS. PARAMETROS.
RESP N. 1.746.072/PR. SUMULA
N. 83 DO STJ. DECISAO
MANTIDA.

. A decisdo monocratica que
nega provimento a recurso, com
base em jurisprudéncia consoli-
dada desta Corte, encontra pre-
visdo nos arts. 932, IV, do CPC/
2015 e 255, §4°, Il, do RISTJ, ndo
havendo falar, pois, em nulida-
de por ofensa a nova sistemati-
ca do Coédigo de Processo Civil.
Ademais, a interposicdao do
agravo interno, e seu
consequente julgamento pelo
6rgao colegiado, sana eventual
nulidade.

2. ”A expressiva redacao le-
gal impée concluir: (5.1) que
0 § 2° do referido art. 85 vei-
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cula a regra geral, de aplica-
cao obrigatoria, de que os
honorarios advocaticios
sucumbenciais devem ser fi-
xados no patamar de dez a
vinte por cento, subsequen-
temente calculados sobre o
valor: (I) da condenacao; ou
(Il) do proveito econémico
obtido; ou (Ill) do valor atu-
alizado da causa; (5.2) que o
§ 8°do art. 85 transmite re-
gra excepcional, de aplicacdo
subsidiaria, em que se permi-
te a fixacao dos honorarios
sucumbenciais por equidade,
para as hipoteses em que,
havendo ou ndo condena-
cao: (I) o proveito econ6mi-
co obtido pelo vencedor for
inestimavel ou irrisorio; ou
(ll) o valor da causa for mui-
to baixo” (REsp n. 1.746.072/
PR, Relator para Acordao Mi-
nistro RAUL ARAUJO, SEGUN-
DA SECAO, julgado em 13/2/
2019, DJe 29/3/2019). Aplica-
cdo da Sumula n. 83 do STJ.
3. Agravo interno a que se nega
provimento.

(AgInt no AREsp 1.534.083/MS,
Rel. Ministro ANTONIO CARLOS
FERREIRA, QUARTA TURMA,
julgado em 04/10/2021, DJe de
08/10/2021)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE REINTEGRACAO DE
POSSE. IRRESIGNACAO SUBME-
TIDA AO NCPC. PROCESSO EX-
TINTO SEM JULGAMENTO DE
MERITO. HONORARIOS ADVO-
CATICIOS QUE DEVEM SER FIXA-
DOS COM BASE NO VALOR DA
CAUSA. AGRAVO INTERNO
NAO PROVIDO.

1. As disposi¢cdes do NCPC, no
que se refere aos requisitos de

admissibilidade dos recursos,
sdo aplicaveis ao caso concreto
ante os termos do Enunciado
Administrativo n° 3, aprovado
pelo Plendrio do STJ na sessdo
de 9/3/2016.

2. Os honorarios advoca-
ticios sucumbenciais devem
ser fixados, em regra, entre
10% e 20% sobre o valor da
condenacao ou do proveito
econémico, com fundamen-
to no art. 85, § 2°, do NCPC.
3. Apenas quando nao for
possivel identificar o provei-
to econéomico ou quando o
valor da causa se mostrar
muito reduzido é que, ex-
cepcionalmente, a verba ho-
noraria devera ser arbitrada
por equidade, com funda-
mento no art. 85, § 8°, do
NCPC.

4. Quando a adocao do crité-
rio estabelecido no art. 85,
§ 2°, do NCPC, resultar em
honorarios excessivos, nao
sera possivel, segundo ori-
entacao da Segunda Secao,
fixa-los com base na equi-
dade.

5. Agravo interno desprovido.
(AgInt no AREsp 1.600.169/SP,
Rel. Ministro MOURA RIBEIRO,
TERCEIRA TURMA, julgado em
10/08/2020, DJe de 14/08/2020)

ADMINISTRATIVO E PROCESSU-
AL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. SUMULAS
7/STJ E 283/STF. NAO INCIDEN-
CIA. HONORARIOS ADVOCA-
TiCIOS SUCUMBENCIAIS. CRITE-
RIOS ESTABELECIDOS NO ART.
85, §§ 2°E 3°, DO CPC/2015.1M-
POSSIBILIDADE DE APLICACAO
DO PRINCiPIO DA EQUIDADE.

1. O recurso especial preenche
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0s requisitos constitucionais e
legais exigidos para a sua ad-
missdo, na medida em que a
matéria ndo enseja o reexame
de fatos e provas, assim como o
mencionado recurso impugnou
todos os fundamentos que am-
pararam o acérdao recorrido.
Nao ha falar, portanto, na apli-
cagdo das Sumulas 7/STJ e 283/
STE.

2. “Esta Corte Superior fixou
o entendimento de que, na
vigéncia do CPC/2015, o
arbitramento de honorarios
advocaticios por apreciacao
equitativa, conforme o con-
tido no § 8° do art. 85 do
CPC/2015, somente tem gua-
rida nas causas em que for
inestimavel ou irrisorio o
proveito econémico ou, ain-
da, quando o valor da causa
for muito baixo, ndo sendo
essa a hipotese dos autos”
(REsp 1.820.265/SP, Rel. Mi-
nistro Francisco Falcao, Se-
gunda Turma, julgado em 10/
9/2019, DJe 16/9/2019).

3. Agravo interno a que se nega
provimento.

(Agint no REsp 1.824.108/DF,
Rel. Ministro SERGIO KUKINA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em
09/03/2020, DJe de 12/03/2020)
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTA-
RIO. EXECUCAO FISCAL. PEDIDO
DE EXTINCAO. ARBITRAMENTO
DA VERBA HONORARIA. PRIN-
CIPIO DA CAUSALIDADE. FIXA-
CAO. §§2°e8°D0O ART. 85 DO
CPC/2015. APRECIACAO EQUI-
TATIVA. IMPOSSIBILIDADE. | -O
presente feito decorre de acdo
de execucdo fiscal objetivando
o recebimento de crédito no
valor de R$ 195.037,49 (cento e
noventa e cinco mil, trinta e

sete reais e quarenta e nove
centavos). Na sentenca, julgou-
se extinta a execucdo fiscal, ten-
do sido a exequente condena-
da a pagar honordrios
advocaticios em favor da exe-
cutada. No Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo, a sen-
tenca foi parcialmente refor-
mada, apenas para fixar os ho-
norarios, por apreciacao
equitativa. Il -A jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Jus-
tica é pacifica no sentido de
que, nas causas em que a Fa-
zenda Publica for litigante,
os honorarios advocaticios
devem ser fixados observan-
do-se os parametros estam-
pados no art. 85, § 2°, caput
e incisoslalV, do CPC/2015
e com os percentuais delimi-
tados no § 3°do referido ar-
tigo. /Il -Por outro lado, na
vigéncia do CPC|2015, a fixa-
cao de honorarios
advocaticios, por apreciacdo
equitativa, conforme o con-
tido no § 8°, art. 85 do CPC/
2015, somente tem guarida
nas causas em que for ines-
timavel ou irrisorio o provei-
to econémico ou, ainda,
quando o valor da causa for
muito baixo, ndo sendo essa
a hipotese dos autos, visto
que foi atribuido valor da
causa no montante de R$
195.037,49 (cento e noventa
e cinco mil, trinta e sete re-
ais e quarenta e nove centa-
vos), em junho de 2004.

Nesse sentido: Agint no REsp n.
1.736.151/SP, Rel. Ministro Sér-
gio Kukina, Primeira Turma, jul-
gado em 25/10/2018, DJe 6/11/
2018; REsp n. 1.750.763/SP, Rel.
Ministro Francisco Falcao, Se-
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gunda Turma, julgado em 6/12/
2018, DJe 12/12/2018 e Agint
no AREsp n. 1.187.650/SP, Rel.
Ministro Ricardo Villas Bbas
Cueva, Terceira Turma, julgado
em 24/4/2018, DJe 30/4/2018.
IV - Agravo interno improvido.
(Agint no AREsp 1.424.719/SP,
Rel. Ministro FRANCISCO FAL-
CAO, SEGUNDA TURMA, julga-
do em 14/05/2019, DJe de 21/
05/2019)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTA-
RIO. AGRAVO INTERNO NO RE-
CURSO ESPECIAL. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. EXCE(;AO DE
PRE-EXECUTIVIDADE. CONTRI-
BUINTE EXCLUIDA DO POLO
PASSIVO. HONORARIOS ADVO-
CATICIOS. PROVEITO ECONOMI-
CO QUE CORRESPONDE AO
VALOR DA DIVIDA TRIBUTARIA
E NAO AO VALOR DOS BENS
PENHORAVEIS DA PARTE. PRO-
VEITO ESTIMAVEL. AUSENCIA
DE EXCEPCIONALIDADE. IM-
POSSIBILIDADE DE FIXACAO
EQUITATIVA. AGRAVO INTER-
NO DA FAZENDA NACIONAL
DESPROVIDO.

1. O Tribunal de origem, ao aco-
Iher a excecdo de pré-
executividade e reconhecer a
ilegitimidade passiva do Parti-
cular para a Execucgao Fiscal, en-
tendeu que o proveito econé-
mico obtido, para fins de célcu-
lo dos honorarios sucumben-
ciais, consistiria nos bens penho-
raveis da parte excipiente e,
sendo ela pessoa necessitada,
esse proveito seria inestimavel,
permitindo a fixacdo equitativa
dos honorarios prevista no art.
85, §80. do Codigo Fux.

2. Contudo, para fins de fixacdo
dos honorarios sucumbenciais,

ndo havendo justa causa para
deflagragdo de Execucao Fiscal
em seu desfavor, o proveito
econdmico obtido pelo Contri-
buinte é o préprio valor da exe-
cucao fiscal, tendo em vista o
potencial danoso que o feito
executivo possuiria na vida
patrimonial da parte executa-
da caso a demanda judicial pros-
seguisse regularmente. Nesse
sentido: Aglnt no AREsp.
1.362.516/MG, Rel. Min. FRAN-
CISCO FALCAO, DJe 11.12.2018;
REsp. 1.657.288/RS, Rel. Min.
MAURO CAMPBELL MARQUES,
DJe 2.10.2017; REsp. 1.671.930/
SC, Rel. Min. OG FERNANDES,
DJe 30.6.2017.

3. A circunstancia de a exe-
cutada ser pessoa necessita-
da nao altera tal concluséo,
porquanto, caso fosse parte
legitima, responderia com
seus bens presentes e futu-
ros pelo pagamento integral
da divida, nos termos do art.
789 do Cédigo Fux. Assim, o
proveito econdmico nao consis-
te no valor dos bens penhora-
veis da excipiente, mas sim, ao
valor correspondente a divida
pela qual ela deixou de ser res-
ponsabilizada. Em outras pala-
vras, o proveito econdémico com
a extincdo da execucdo em seu
desfavor é a integralidade do
que lhe estava sendo cobrado.
4. Portanto, sendo estimavel
o proveito econémico obti-
do e inexistindo qualquer
excepcionalidade no casos
dos autos que justifique a fi-
xacao equitativa dos hono-
rarios, nao incide a previsdao
contida no § 8o. do art. 85
do Cédigo Fux, devendo os
autos retornarem ao Tribu-
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nal de origem, para que a fi-
xacao dos honorarios
advocaticios observe o dis-
posto no art. 85, §8§ 20. e 30.
do Cédigo Fux, consideran-
do-se como proveito econé-
mico o valor da divida tribu-
taria entdo exigida.

5. Agravo Interno da FAZENDA
NACIONAL desprovido.

(Agint no REsp 1.818.118/RS,
Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 16/12/
2019, DJe de 19/12/2019)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO. PRESCRICAO IN-
TERCORRENTE NA VIGENCIA
DO CPC/1973. PARALISACAO
DO PROCESSO POR TEMPO SU-
PERIOR AO PRAZO PRESCRI-
CIONAL DA PRETENSAO DE DI-
REITO MATERIAL. OCORREN-
CIA. CONTRADITORIO PREVIO A
SENTENCA DE EXTINCAO EXIS-
TENCIA. POSSIBILIDADE DE DE-
CLARACAO DA PRESCRICAO.
TESE FIRMADA NO TEMA 1 DO
IAC, PRECEDENTE DE OBSER-
VANCIA OBRIGATORIA. HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS SU-
CUMBENCIAIS. APLICACAO DA
EQUIDADE PREVISTA PELO
ART.85, § 8°, DO CPC/2015 EM
CASO DE ELEVADO VALOR DA
CAUSA E DE PROVEITO ECONO-
MICO DE VALOR RELEVANTE
IDENTIFICADO. NAO OCORREN-
CIA. AGRAVO INTERNO DES-
PROVIDO.

1. Em conformidade com a ori-
entacdo jurisprudencial firma-
da no Tema 1 do Incidente de
Assuncao de Competéncia (IAC)
-REsp 1.604.412/SC -, preceden-
te de observancia obrigatéria

nos termos do art. 927, lll, do
CPC/2015, nas execugdes para-
lisadas sem prazo determinado,
inclusive no caso de suspensao
por auséncia de bens penho-
raveis (art. 791, lll, do CPC/1973),
o prazo prescricional da preten-
sdo de direito material anteri-
ormente interrompido reinicia
apds o transcurso de 1 (um) ano
do ultimo ato do processo.
Além disso, a prescricdo pode
ser conhecida de oficio, desde
que assegurado o prévio con-
traditério, a fim de possibilitar
ao credor a oposicao de fato
obstativo, em vez do
impulsionamento do processo -
providéncia prépria do abando-
no processual.

2. Os honorarios advoca-
ticios devem, ordinariamen-
te, ser arbitrados com fun-
damento nos limites per-
centuais estabelecidos pelo
art. 85, § 2°, do CPC/2015 so-
bre o proveito econémico
obtido, ou, naimpossibilida-
de de identifica-lo, sobre o
valor atualizado da causa. A
equidade prevista pelo § 8°
do referido artigo somente
pode ser utilizada subsidia-
riamente, apenas quando
nao possivel o arbitramento
pela regra geral ou quando
inestimavel ou irrisério o
valor da causa.

3. Agravo interno desprovido.
(Agint no AREsp 983.554/PR,
Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA,
DJe de 24/08/2018)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO DE BUSCA E APREEN-
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SAO. HONORARIOS ADVOCA-
TiCIOS. REVISAO. SUMULA N° 7/
STJ. NAO INCIDENCIA. APRECI-
ACAO EQUITATIVA. IMPOSSIBI-
LIDADE. LIMITES LEGAIS. NAO
OBSERVANCIA. VALOR IRRISO-
RIO. MAJORACAO. POSSIBILI-
DADE.

1. Recurso especial interposto
contra acérdao publicado na vi-
géncia do Cédigo de Processo
Civil de 2015 (Enunciados Admi-
nistrativos n°s 2 e 3/STJ).

2.0 Tribunal Superior de Justi-
¢a tem afastado o 6bice da
Sumula n° 7/STJ, para rever a
verba honordria arbitrada nas
instancias ordinarias, quando
verifica que o julgador se dis-
tanciou dos critérios legais e dos
limites da razoabilidade para
fixa-la emvalor irrisorio.

3.0 § 8° do art. 85 do CPC/
2015 se aplica somente
quando o valor da causa é
muito baixo e, além disso,
seja irrisorio ou inestimavel
o proveito econémico expe-
rimentado. Caso contrario,
os honorarios advocaticios
devem ser arbitrados a par-
tir do valor da causa ou do
proveito econémico experi-
mentado, com obediéncia
aos limites impostos pelo §
2° do art. 85 do CPC/2015, os
quais se aplicam, inclusive,
nas decisoes de improcedén-
cia e quando houver julga-
mento sem resolucao do
mérito.

4. Agravo interno ndo provido.
(Agint no AREsp 1.187.650/SP,
Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TUR-
MA, julgado em 24/04/2018,
DJe de 30/04/2018)

Feitas essas consideracdes,
conclui-se que a possibilidade
de fixacdo de honorarios
advocaticios com fundamento
em juizo de equidade deve ser
restrita aos casos previsto no art.
85, § 8°, do Cdédigo de Processo
Civil de 2015, ndo se estenden-
do as hipoteses em que o valor
da condenacdo, do proveito
econdémico ou o valor atualiza-
do da causa forem elevados.

Diante do exposto, corrobo-
ro o entendimento trazido no
voto do eminente Ministro OG
FERNANDES, cujas conclusdes
sdo harmonicas com o preceden-
te da eg. Segunda Sec¢do no jul-
gamento do REsp 1.746.072/
PR, do qual fui relator para o
acordao. Também o acompa-
nho na solucdo dada ao caso
concreto.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
CORTE ESPECIAL

Certifico que a egrégia COR-
TE ESPECIAL, ao apreciar o pro-
cesso em epigrafe na sessdo rea-
lizada nesta data, proferiu a se-
guinte decisdo:

Prosseguindo no julgamen-
to, apds o voto-vista da Sra. Mi-
nistra Nancy Andrighi divergin-
do do Sr. Ministro Relator, no
que foi acompanhada pelas
Sras. Ministras Maria lIsabel
Gallotti, Laurita Vaz e Maria
Thereza de Assis Moura e pelo
Sr. Ministro Herman Benjamin, e
os votos dos Srs. Ministros Luis
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Felipe Salomao, Benedito Gon-
calves, Raul Araujo e Joao Ota-
vio de Noronha acompanhando
o Sr. Ministro Relator, a Corte
Especial, por maioria, conheceu
do recurso especial e negou-lhe
provimento, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Jorge Mussi,
Mauro Campbell Marques, Luis
Felipe Salomédo, Benedito Gon-
calves, Raul Araujo e Jodo Ota-
vio de Noronha votaram com o
Sr. Ministro Relator. Vencidos as
Sras. Ministras Nancy Andrighi,

Laurita Vaz, Maria Thereza de
Assis Moura e Maria Isabel
Gallotti e o Sr. Ministro Herman
Benjamin.

Nao participou do julgamen-
to o Sr. Ministro Sérgio Kukina.

Impedido o Sr. Ministro Fran-
cisco Falcao.

Ausentes, justificadamente,
os Srs. Ministros Francisco Falcado
e Paulo de Tarso Sanseverino.

Licenciado o Sr. Ministro Felix
Fischer.

Convocado o Sr. Ministro Sér-
gio Kukina.
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Normas Editoriais de Publicacao

I- INFORMACOES GERAIS

A Revista de Direito da ADVOCEF é uma publicacdo cientifica
perioddica da Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econo-
mica Federal. Publica artigos originais referentes a atuacao profis-
sional do advogado, a pesquisa, ao ensino ou a reflexdo critica
sobre a produc¢do de conhecimento na area do Direito.

Sua missdo principal é contribuir para a formacdo profissional
e académica do advogado da Caixa e demais Operadores do Direi-
to, bem como socializar o conhecimento técnico e cientifico produ-
zido por aqueles que pesquisam e/ou atuam em todos os campos
do conhecimento juridico.

Il - LINHA EDITORIAL

Os textos remetidos para publicacdo devem ser preferencial-
mente inéditos e abranger assuntos pertinentes ao Direito. Os tra-
balhos serdo avaliados por um Conselho Editorial, sem a identifica-
cdo dos autores e instituicdes (blind review system), o qual decidira
pela publicacdo do material enviado com base em critérios cientifi-
cos, interesse institucional ou técnico e, ainda, atualidade de seu
conteudo.

Eventual adequacdo do conteudo ao formato eletrénico po-
dera ser proposta, sem prejuizo da informacdo. Pequenas modi-
ficacbes no texto poderao ser feitas pelo Conselho Editorial, mas
as modificacdes substanciais serdo solicitadas aos autores. Sera
permitida a reproducdo parcial dos artigos, desde que citada a
fonte.

Ao remeter o texto para publicacdo, o Autor cede a ADVOCEF
o direito de fazer uso do material enviado na Revista de Direito,
no encarte “Juris Tantum” do Boletim Informativo Mensal e/ou em
seu site na internet, a critério da associagao.

A publicacdo em qualquer veiculo de comunicacdo da
ADVOCEF ndo é remunerada e o contetdo é de responsabilidade
do autor. Os originais, publicados ou nao, ndo serdo devolvidos.

Il -TIPOS DE TEXTO

1. Artigos doutrinarios — analise de temas e questdes funda-
mentadas teoricamente, levando ao questionamento de modos de
pensar e atuar existentes e a novas elaborag¢des na area juridica;

[I-2. Relatos de experiéncia profissional e estudos de caso -
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relatos de experiéncia profissional ou estudos de caso de interesse
para as diferentes areas de atuacdo do advogado;

3. Comunicagdes — relatos breves de pesquisas ou trabalhos
apresentados em reunides cientificas/eventos culturais;

IV- APRESENTACAO DOS TRABALHOS

O texto, de até 30 laudas, deve ser enviado por e-mail a
ADVOCEF, no formato Word, redigido em fonte Times New Roman,
tamanho 12, com espacamento entre linhas de 1,5 cm e margens
de 2 cm (eventualmente, o conselho editorial podera aprovar tex-
tos acima de 30 laudas, caso entenda ser de interesse da Revista a
publicacdo na integra do material enviado).

O autor deve ainda enviar a ADVOCEF, por correio ou malote,
devidamente preenchido e assinado, um termo de cessdo de direitos
autorais, elaborado a partir de formulario padrao disponibilizado em
<http://www.advocef.org.br/_arquivos/40_1047_termocessao.doc>.

O arquivo do trabalho deve conter:

1. Folha de rosto com o nome do(s) autor(es) e: a) titulo em
portugués; b) nome de cada autor, seguido da afiliacdo institucional
e titulacdo académica; c) endereco eletronico para envio de corres-
pondéncia.

2. Resumo em portugués — com no maximo 150 palavras e acom-
panhado de quatro palavras-chave. Palavras-chave sdo vocabulos
representativos do conteido do documento que devem ser sepa-
rados entre si por ponto e finalizados também por ponto.

2.1 Sumario 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 os originais em
portugués.

3. Notas de rodapé — As notas ndo 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 citagoes de autores devem ser feitas da seguinte forma:

a) Por meio do ultimo sobrenome do autor, com apenas a pri-
meira letra maiuscula, seguido, entre parénteses, do ano de publi-
cagao do trabalho e, para citacdes diretas, do nUmero da pagina.

350 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVIIl — N.° 33 — Set 22




Quando o sobrenome do autor vier entre parénteses, deve ser es-
crito todo em letra maiuscula.

b) As obras e fontes citadas devem constar, obrigatoriamente,
nas referéncias.

) As citacdes diretas com mais de trés linhas sdo consideradas
citacdes longas e sdo transcritas em paragrafo distinto, comecando
a 4 cm da margem esquerda, sem deslocamento da primeira linha.
O texto é apresentado sem aspas e transcrito com espacamento entre
linhas simples e fonte tamanho 10, devendo ser deixada uma linha
em branco entre a citacdo e os paragrafos anterior e posterior.

5. Referéncias — Deve-se utilizar a norma ABNT 6023. Exem-
plos:

a) Livros: DERANI, Cristiane. Direito ambiental econédmico.
Sao Paulo: Max Limonad, 2001.

b) Capitulo de livro: Autor(es) (ponto). Titulo do capitulo (pon-
to). In: referéncia completa do livro seguida pela paginacao inicial
e final do capitulo (p. XX-XX) ou pelo numero dele (cap. X).

Exemplo: VELOSO, Zeno. Efeitos da declara¢do de incons-
titucionalidade. /In: NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras comple-
mentares de Direito Constitucional: controle de constitucio-
nalidade. Bahia: JusPodivm, 2007. cap. 7.

¢) Artigo em periddico cientifico: Autor (ponto). Titulo do arti-
go (ponto). Nome da revista ou peridédico em negrito (virgula),
local de publicagdo (virgula), volume e/ou ano (virgula), fasciculo
ou numero (virgula), paginacdo inicial e final (virgula), data ou
intervalo de publicacdo (ponto).

Exemplo: DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. Os povos
indigenas brasileiros e os direitos de propriedade intelectual. Hiléia:
Revista de Direito Ambiental da Amazoénia, Manaus, v. 1, n.° 1, p.
85-120, ago./dez. 2003

d) Documentos consultados na internet: além dos elementos
indicados em a, b e ¢, deve-se informar o endereco eletrénico com-
pleto inserido dentro de < > (Que remeta diretamente a fonte con-
sultada, e ndo apenas a pagina inicial do site) e precedido de "Dis-
ponivel em:". Informa-se também a data de acesso, precedida da
expressao "Acesso em:" (o horario de acesso é opcional).

Exemplo: STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. A nova perspec-
tiva do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle Difuso:
mutacdo constitucional e limites da legitimidade da Jurisdi¢cdo Cons-
titucional. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n.° 1498, ago. 2007.
Ndo paginado. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=10253>. Acesso em: 6 nov. 2007.
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V - ANALISE DOS TRABALHOS

A anélise dos trabalhos recebidos para publica¢do 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 ndo;

3. Remessa para a composicao e diagramacgao;

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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