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Exemplos que marcam

s tristes acontecimentos ocorridos no

Brasil nos ultimos anos marcaram inde-

levelmente a populacao pelos deploraveis

exemplos deixados gravando os descami-
nhos da imoralidade, que precisa ser apagada e su-
perada.

A esperanca tem de ser restaurada e seguida para
que a honestidade e a dignidade voltem a imperar
no pais, esquecendo as truculentas barbaridades
cometidas contra o povo e a Nagdo, que tém de ser
substituidas com a frutificacao de bons exemplos de
irretocavel conduta em beneficio da sociedade, que
se queda angustiada e perplexa com as desgragas que
tém afligido o Brasil na ultima década.

Rememorando o passado recente, vem-nos a
mente a lapidar frase proferida pelo magnifico jurista
Carlos Ayres Britto, ao condenar um governante de
Brasilia, pego em infamante crime: “ha gente que sai
preso do paldcio para a cadeia e sobe na vida para
cometer barbaridades”.

A memoria lembra também a frase infeliz e des-
primorosa do boquirroto ex-presidente da Repu-
blica, ao indicar candidata a presidéncia da Nagao,
quando tratou-a com desfacatez e humilha¢ao, como

se a Chefia do Governo do Brasil pudesse ser des-
considerada como fosse um poste.
Pode-se, também, entender democratica-
mente o espernear dos opositores contra os le-
gitimos resultados acontecidos no transcor-
rer do processo do impeachment na Camara
dos Deputados e no Senado Federal, mas o
que ndo se pode desconhecer é a existéncia
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do artigo 86 da Constitui¢ao Federal, que condiciona
o crime de responsabilidade ao explicitado no artigo
59, que dispoem: “todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza”

A presidenta Dilma Rousseff merece todo
carinho e respeito devido a sua condi¢ao de mulher
e, especialmente, como presidente da Republica,
entretanto, no exercicio da magnificéncia do
cargo, nao pode se prestar a sair da opuléncia da
representatividade de presidente da Republica, se
deslocando do Palacio em Brasilia para Sdao Paulo
com o aparato cerimonial que lhe é devido, para se
solidarizar com um delinquente que acabava de ser
conduzido preso para depor no inquérito do Lava
Jato.

Ha de haver recato na alta fun¢do que exerce.

Também ndo sdo louvaveis as manifestacoes
de critica e reptidio da Presidente Dilma Rousseff
aos outros poderes da Republica, o Legislativo e o
Judiciario, principalmente quando desferidos no
exterior, o que consubstancia a tentativa malsa de
desmoralizar o Brasil.

A presidéncia da Republica, exercida interina-
mente pelo Vice-Presidente Michel Temer, constitui
arranjo constitucional cuja funcido podera se esten-
der até 31 de dezembro de 2018. Oxald o seu passado
de dignidade, respeito e conceituagdo publica alcan-
¢ados nos cargos exercidos traga esperangas e rege-
neragdo nas atividades publicas.

O panorama politico, social e econdmico da
Nagdo é preocupante: a desmoralizacdo de politicos
em geral ao se aliarem em conluio com empresarios
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como demonstrado nos inquéritos do Mensaldo,
Petrobras, culminando nas prisdes de centenas de
bandidos de colarinho branco e personalidades
que até pouco tempo desfrutavam descaradamente
dos roubos e das apropriacdes criminosas, deixou a
mostra que o crime tem castigo.

Os exemplos que a Policia Federal, o Ministério
Publico e o Poder Judicidrio estio deixando mar-
cados com o ferrete da prisao e de condenagdes de
dezenas de anos - que se cumpridas sem redugao
das penas, muitos morreriam nas cadeias — deixam
exemplo para quem descuida e ndo respeita a lei.

Muitos figurdes da politica e empresarios com
os quais se cumpliciaram amargam as agruras e
misérias nas cadeias e o desenrolar dos processos
em andamento reserva surpresas, principalmente
para os que se julgaram donos do poder e se
locupletaram de verbas publicas, surrupiadas, as
vezes, das destinadas as casa de saude, deixando a
mingua os infelizes parias jogados nos corredores
dos hospitais, sem assisténcia e sem o amparo que a
lei lhes faculta.

SAO EXEMPLOS QUE MARCAM!

Orpheu Santos Salles
Editor
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Um ano da Lei de Mediacao
“Democratizacao do
acesso a justica”

Da Redacéo, por Ana Paula Silveira

Entrevista — Ministro Luis Felipe Salomdo explica que o grande

desafio da normativa é colocar na pratica o que estd no papel

e, por um lado, a Justica Brasileira ja atinge a

marca de 100 milhdes de processos em tra-

mita¢do; por outro, os nimeros representam

que o cidaddo brasileiro tem recorrido a ela
para se valer de seus direitos.

E neste contexto que surge a Lei de Mediagao, Lei
n°® 13.140-2015, para conter a judicializa¢ao e dar
solugdes aos litigios, avalia o ministro do Superior
Tribunal de Justica (STJ), Luis Felipe Salomao. “As
solugdes extrajudiciais, como novo marco regulatério
da mediagdo, representam um grande ganho para a
sociedade em rapidez e celeridade, tornando a Justica
mais 4gil e menos onerosa’, afirma.

Apesar de trazer avangos, a normativa, que entrou
em vigor neste ano, ainda é um desafio no pais no que
se refere a sua total eficicia, afirma o Ministro.

Conhecido por ser um defensor dos métodos de
conciliagdo, media¢do e arbitragem, ele reconhece
as mudancas benéficas trazidas pela nova legislacdo,
mas explica que é necessario avangar nas questoes
estruturais do Poder Judiciario para consolidar a sua
efetividade.

“A Lei de Mediacéo resolve muitos dos problemas
e desafoga uma parte do que seria levado ao Poder
Judiciario, com a vantagem de que ela facilita e
democratiza o acesso da populagao para a solugao dos
seus problemas. Acessibilidade é uma das finalidades
da lei”, avalia.

Salomdo, que atua na 2* secio do Superior
Tribunal de Justica (STJ), também foi presidente da

Comissao de Juristas que escreveu a Reforma da Lei
de Arbitragem e o Anteprojeto do primeiro marco
legal da Lei de Mediagao no Brasil.

Em entrevista a revista Justica & Cidadania,
Saloméo faz uma analise sobre o primeiro ano de
seus desafios.

Revista Justica & Cidadania - Criada para dar
celeridade nas decisdes judiciais e ser uma
alternativa na resolu¢io de conflitos, a Lei de
Mediacao n° 13.140/2015 completara um ano
de vigéncia, em 2016. Como o senhor avalia os
resultados obtidos até 0o momento?
Luis Felipe Salomao - De pequenos problemas
até questdes complexas na sociedade civil, é
possivel utilizar a normativa para promover a
resolucdo de conflitos, por via da negociagdo e do
dialogo.

A Lei de Mediagio resolve muitos dos problemas
e desafoga uma parte do que seria levado ao
Judiciario. Uma das vantagens é que ela facilita e
democratiza o acesso da populagdo para a solugdo
dos seus problemas. Por exemplo, cada vez que
existe um litigio ou um pequeno problema em uma
comunidade, em uma cidade, na familia, isso abala a
paz social e a missdao do Estado é proporcionar essa
paz. Se existe um litigio que abala essa questao, um
simples problema pode tomar outras proporgdes,
entdo, ter acesso para resolver esse problema é uma
das finalidades desta lei.
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Ministro Luis Felipe Salomao

RJC - Como a media¢iao pode ajudar a tornar o Poder
Judiciario mais célere e eficaz para a sociedade ?

LFS - As solugdes extrajudiciais representam um
grande ganho em rapidez e celeridade tanto para
o Poder Judicidrio, que diminuirda o volume de
processos; como para o cidaddo, que tera resolucoes
mais céleres e eficazes para seus problemas por
meio do didlogo. Quando se aplicam as técnicas de
mediagdo, por exemplo, se atingem altas taxas de
éxito e, prova disso, sdo os exemplos mundo afora. O
Brasil ainda esta atrasado em relagdo a essas praticas
extrajudiciais, pois em paises, como Alemanha,
Estados Unidos e Argentina elas ja sdo utilizadas ha
muito tempo e com resultados satisfatorios.

RJC - Quais sdo as principais alteragdes e inovagdes
trazidas pela lei?

LFS - A lei traz muitos aspectos positivos diante
deste atual cenario de abarrotamento no nimero de
processos que vivencia o Poder Judicidrio. Ela ajudou
a reduzir a burocracia e, também, a promover uma
tentativa de mudancga cultural; de mentalidade na
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forma de encarar os problemas e na tentativa de suas
resolugdes. Ou seja, procuramos com a mediagdo sair
da velha cultura do litigio judicial para uma solugao
extrajudicial de composi¢ao. A prioridade da lei é, por
via do dialogo, trazer solugdes para todas as partes.

RJC - O senhor defende a mudanga de paradigmas
no combate a cultura litigante e diz que a Lei de
Media¢do é o caminho para a conquista. O que
representa para o Poder Judiciario as solugdes
extrajudiciais?

LFS - O Judicidrio tem um importante papel para a
realizacdo da cidadania, e se vivemos um processo
de judicializagao é porque o cidaddo busca o Poder
Judiciario para resolver conflitos de todas as ordens.
Mas é preciso o entendimento de que é preciso
aciond-lo de forma racional. O sistema de justica esta
em colapso, com 100 milhdes de processo onde os
juizes conseguem julgar apenas 30, segundo dados
do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Atualmente,
muitos dos conflitos que chegam na Justi¢a poderiam
ser resolvidos fora dela antes mesmo de chegar



Ministro Luis Felipe Salomao

ao Judiciario, como questdes envolvendo familia,
consumidor, poder publico, contratos e problemas
envolvendo condominio. Acredito que as solugdes
extrajudiciais tém um peso importante, porque niao
resolvem s6 o processo, mas trazem uma solugao
real e em curto prazo para o litigio, onde todas as
partes saem ganhando. Isso ndo se faz da noite para
o dia, até porque vivemos em um pais marcado pela
cultura do litigio e mudar questdes culturais é um
processo que tornara a Justica mais eficaz para a
resolu¢ao de demandas com um grau mais elevado
de entendimento.

RJC - Na sua avalia¢do, quando vale procurar a
media¢io?

LFS - Ela (a lei) é um instrumento que surge para
facilitar as diversas relagdes sociais e possibilitar um
acordo imediato entre as partes. E uma ferramenta
util para resolver conflitos de consumo, imobilidrios
e outros. Ela é um procedimento consensual.

E também um mito dizer que essas solugdes vio
reduzir o mercado de advogados, até mesmo porque
todo cidadao precisa recorrer a esse profissional para
entender sobre as suas demandas.

RJC - Quais sdo os desafios da Justica paraa adogio
da Lei de Mediagao?

LFS - A lei é positiva e ndo precisa de mudancas em seu
texto. O que de fato precisa é evoluir e ter capilaridade.
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Sair do papel e ser colocada em pratica, ou seja, € preciso
dar tempo, ainda é muito cedo para uma avaliacdo
e ndo sera resolvido da noite para o dia. O desafio é
o de capacitar e formar mediadores e tornar viavel o
acesso dessas solucoes ao cidaddo. Nos aprendemos a
fazer peticdo inicial, mas ndo aprendemos a mediar.
Tudo é um processo que vai demandar mudanca de
perspectiva de todos os agentes e da sociedade sobre
a importancia de que a medi¢do ¢ instrumento para
solugao de alguns conflitos.

RJC-Em um momento de crise politica, econdmica
e institucional que o pais vive, o Judiciario se torna
protagonista. Como o senhor avalia esse cenario?
LFS - O Judicidrio tem como papel ser fiel a missao de
fazer cumprir a legislagdo. E no momento que o Pais
vivencia, isso reflete pois desdgua na Justica as princi-
pais demandas. A Justica precisa ser realmente o ulti-
mo recurso da cidadania, mas com medidas que real-
mente funcionem. Por isso, o caminho da conciliagdo
e mediagdo ¢ alternativa extrajudicial eficiente que visa
minimizar esses impactos e dar o suporte que o cida-
dao precisa. Mas, esse ¢ apenas um dos instrumentos,
o Judicidrio tem que se gerir com autosuficéncia e nao
consegue pela falta de magistrados, juizes, ou seja de
sua estrutura. Entdo, na pratica, essas alternativas se
tornam essencias para democratizar o acesso do juris-
dicionado as solugdes e ao Poder Judiciario.
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Para especialistas, lei trouxe avancos

Prestes a completar um ano de vigéncia, a Lei de
Mediagao, n® 13.140/2015 marca uma nova era para o
jurisdicionado no acesso a Justica. Até pouco tempo
oferecida por alguns escritdrios de advocacia e, em
alguns casos, nos Tribunais de Justica, a mediagdo
vem ganhando espaco e ja foi incorporada ao novo
Codigo de Processo Civil (CPC).

Para o desembargador César Cury, a normativa
trouxe avancos significativos para o Poder Judicid-
rio e ampliou o acesso a Justica. “Esse novo modo de
pacificacdo de controvérsias, que atende aos predica-
dos constitucionais de acesso & solugdo justa, eficaz
e a tempo razoavel - inscritos no novo CPC - cons-
titui o novo paradigma a partir do qual a sociedade
brasileira passa a tratar as suas divergéncias”, afirma.

Dentre as principais inovagoes da normativa es-
tdo, por exemplo, o estimulo a solugdo extrajudicial
e pré-processual e a possibilidade de cria¢ao de ca-
maras, além da solu¢do consensual por meio virtual
e por entes publicos que traduzem a melhor politica
de difusao da cultura de paz, completa o magistrado.

Na pratica, a medida facilitou o acesso a Justica
para o jurisdicionado. “A possibilidade de tratamen-
to consensual das disputas através dos Centros Ju-
dicidrios e por via digital, a distancia, representam
para a sociedade, e para os advogados em especial,
a conquista do acesso agil, seguro e comodo, com
custos reduzidos, a solucdo dos conflitos”, explica.
Tendo como base a resolugdo 125/2010, do CNJ, os
Tribunais instituiram Nucleos Permanentes de Me-
diagdo e seus 6rgaos operacionais, os Centros Judici-
arios de Solugao de Conflitos e Cidadania (Cejuscs).

“Os Tribunais tém investido ainda na capacita¢ao
de mediadores, e na sensibilizagdo de magistrados
e servidores”, afirma o magistrado. No Tribunal do
Rio, além dessas iniciativas, convénios com indmeras
entidades, publicas e privadas, tém permitido
ampliar significativamente a drea de atuagdo e a
disponibilizacdo de acesso a solu¢do consensual
a sociedade em geral e aos advogados em especial
gerando resultados satisfatérios.

Segundo Cury, a mediagdo e as demais modalida-
des consensuais — com base na Lei 13.140 e no novo
CPC - constituem mais uma op¢ao de solugido
consensual de conflitos. “Elas devem ser a escolha
preferencial por advogados e pela sociedade em geral,
contribuindo para o redirecionamento dos casos em
disputa, hoje encaminhados quase exclusivamente a
Justica convencional, para os Centros Judicidrios e
para as Camaras Publicas e Privadas”
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Desembargador César Cury

Ja em relagao as demandas triviais, repetitivas e de
limitada expressdo cognitiva e econdmica, deverdo
ser tratadas através de Camaras Virtuais de solu¢do
de disputas, a exemplo do sistema recentemente
disponibilizado pelo CNJ, encontrado no site: cnj.
jus.br/mediacaodigital e que cujo acesso devera ser
oferecido a partir dos Cejuscs.

Se a normativa tem como meta desafogar
0 Judicidrio e atuar como meio de solu¢io de
controvérsias entre particulares e sobre a auto
composi¢do de conflitos no ambito do publico e do
privado a medida ainda deve percorrer um longo
caminho no combate a cultura litigante, afirma
o mestre doutor na Uerj e diretor académico da
Fundagdo da Escola do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, professor Humberto Dalla. “O
grande desafio ¢ a ado¢do concreta de uma cultura
da pacificagdo. Ou seja, incutir nos operadores do
Direito que todos tém o dever de buscar o acordo
antes de procurar a Justi¢a’, explica.

Outra preocupa¢do, principalmente nesse
periodo de consolida¢do da normativa, é a de pro-
mover uma pacificagdo verdadeira do conflito e ndo
um acordo provisério e descompromissado, que
muitas vezes, ndo resolve o problema e gera novas
demandas, completa. Na opinido dele, a normativa
¢ positiva, mas alguns pontos ainda dependem do
amadurecimento na doutrina e na jurisprudéncia.
“Cito, como exemplos, os limites dos acordos em
direitos individuais indisponiveis, na forma do art.
3¢, paragrafo 2, bem como os usos potenciais da
mediagdo envolvendo a Administragdo Publica e o
compromisso de ajustamento de conduta na tutela
coletiva, conforme art.32”, diz.
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Apesar dos desafios, o especialista reconhece
que a lei trouxe avancos, como a possibilidade,
regulamentada pelo art.29, de inserir pactos de
mediagdo nos contratos em geral e na realizagdo
de audiéncias de conciliagio ou mediagio nos
processos judiciais antes mesmo da contestagdo do
réu, na forma do novo art. 334 do novo Codigo de
Processo Civil (CPC)”Esse tem sido um periodo
de acomodac¢io. Quando toda a estrutura estiver
em funcionamento, certamente funcionara como
um mecanismo acelerador de acordos e, por via de
consequéncia, das decisoes judiciais’, afirma.

A diretora de mediacao do Centro Brasileiro de
Mediagdo e Arbitragem (CBMA), advogada Juliana
Rodrigues, comemora a regulamentagdo da lei.
“Ela representou uma importante alavanca para a
media¢do no Brasil, principalmente no crescimento
da utilizacdo do mecanismo”.

Contudo, Juliana enfatiza que apesar de ser
realizado por alguns tribunais brasileiros e cdmaras
privadas hd alguns anos, a edi¢do do marco legal
da mediagio foi determinante para conferir
maior legitimidade a pratica e esclarecer questdes
relevantes como, por exemplo, a suspensio do prazo
prescricional durante o procedimento.

A advogada do CBMA destaca que ainda é cedo
para avaliar o impacto do diploma na reducdo de
demandas judiciais e na celeridade de resolugio de
conflitos, considerando o curto tempo de vigéncia
da normativa. “As cAmaras privadas ja apontam um
incremento no numero de mediagdes extrajudiciais
solicitadas no tltimo ano e os tribunais apresentam
um crescimento exponencial do numero de
mediagdes judiciais, especialmente em razdo da
entrada em vigor do novo CPC em mar¢o, que
instituiu o procedimento como uma etapa quase
obrigatéria do processo judicial’, afirma.

Na pratica, Juliana avalia que os principais
ajustes em relagdo a normativa irdo decorrer da
necessidade de compatibiliza-la com o novo CPC e
deesclareceralguns pontos para suaimplementagéo,
mas que ndo exigem necessariamente reformas ao
diploma.

A iniciativa do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro (TJ-R]) é citada como referéncia
ao formar um grupo de trabalho composto por
representantes do proprio Tribunal, da Defensoria
Publica, do Ministério Publico e da OAB/R]J, e outras
entidades com o objetivo de elaborar enunciados
normativos sobre aspectos relevantes da lei e do
novo CPC, tais como a realizacio de concurso
publico para mediador no 4mbito do tribunal, a
realizacio de convénios e demais esclarecimentos
sobre o procedimento.

Diretora de mediagao do Centro Brasileiro
de Mediagao e Arbitragem (CBMA),
advogada Juliana Rodrigues

Diante desse momento de crise, Juliana afirma
que a media¢do é uma importante ferramenta para a
resolucdo de conflitos. “Nesse contexto, a utilizacdo
de uma alternativa consensual permite a manutenc¢do
dos negdcios e a preservagdo da relagio entre as
partes, que normalmente é bastante desgastada
pelo litigio”, diz. Assim, segundo a diretora de
mediagdo do CBMA evita-se que algumas questoes
sejam resolvidas no Judicidrio, por meio de agdes
indenizatorias com o provavel desfazimento dos
contratos, o que acarreta nao so o abarrotamento do
Judicidrio, mas também a redugdo das oportunidades
de negdcios e o agravamento da crise.

Para a advogada, o grande desafio da Lei de Media-
¢do € instituir uma pratica de media¢éo no Brasil com
qualidade, que garanta os beneficios do instituto e evite
a sua banaliza¢do. “Esse caminho passa ainda pela boa
formacdo de mediadores, a sua adequada remuneracéo
e a participagdo colaborativa dos advogados.

O desafio ndo é ficil, especialmente em razao da
nossa cultura fortemente litigante, mas o primeiro
passo ja foi dado com a edi¢do da lei”, conclui. F—
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Bem-vindo ao inesquecivel.
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A sociedade e seu
compromisso com os eleitos

Claudio Lamachia | Presidente nacional da OAB

ma sociedade que cultiva o habito do
debate politico percebe que ndo ha
qualquer motivo para comemoragdes em
um processo de impeachment como o
que estamos testemunhando, mesmo que necessario
e constitucional. Uma autoandlise mostrara que todos
tém parcela de culpa no caminho tracado até aqui.

Penso que devemos deixar de usar como desculpa
a ideia de que temos uma jovem democracia. Em
pleno 2016, com todo o avango tecnoldgico e acesso a
informagdo que possuimos, ¢ um equivoco achar que
ha algo de jovem em nosso sistema politico. O que
precisa amadurecer ¢ o comportamento do eleitor.

Quando a sociedade vai as ruas, protesta,
clama por mudancas, estamos vivenciando uma
situacdo absolutamente natural. A manifestacdo de
descontentamento com os rumos tomados pelos
agentes publicos deve ocorrer sempre que algo
ultrapasse a barreira da boa gestdo, da ética e da
moralidade.

No entanto, cabe aqui o uso do velho ditado:
¢ melhor prevenir do que remediar. O voto é um
direito que traz grandes responsabilidades. A maior
delas é o controle permanente dos eleitos. Eles
foram os escolhidos para representar a sociedade e
devem guardar coeréncia com as ideias e discursos
que renderam sua elei¢do. O papel do eleitorado é
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justamente exigir que isso ocorra. Esse controle deve
ser feito diariamente e ndo apenas quando o quadro
politico esteja irreversivelmente deteriorado.

A crise ética e moral que enfrentamos atualmente
em nosso pais nos trouxe a uma encruzilhada.
O caminho que vamos seguir daqui para frente
determinara se chegaremos, ou ndo, a um lugar
melhor do que o que deixamos para tras.

Cada um de noés, ndo apenas os gestores
publicos, precisa ter o compromisso com a gestao
publica, de responsabilidade com o uso do dinheiro
arrecadado com o suor dos contribuintes e com
o fim da corrupc¢io. Esse é sim também papel do
eleitor. Fiscalizar e cobrar de maneira permanente
os eleitos.

E essa cobranca precisa ser feita de maneira dura.
Precisamos exercitar a boa memoria e nao reeleger
aqueles que no seu histérico tenham desrespeitado
a confianca recebida do eleitorado. Faltam recursos
para investir em saude, seguranca, educa¢ao e justica.
Estados atrasam o pagamento dos funciondrios e
pensionistas. A Unido cobra juros altissimos da
renegociagdo da divida dos Estados, inviabilizando
que cumpram suas obrigagdes.

Ao mesmo tempo, ndo ha escassez na hora de
aumentar a verba partidaria que sustenta os partidos
politicos. Muitos deles, como bem sabemos, sdo
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llO eleitor aprendeu da

pior maneira que por tras de cada
campanha existe um interesse.
Alguns sao nobres, conectados ao
que ha de mais virtuoso na sintese
da atividade politica. Outros sao
inconfessaveis. Escondem-se atras
da compra de interesses, como
vemos diariamente no noticiario.”
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legendas de fachada, destinadas ao jogo do toma la
d4 c4, para o qual a sociedade é convidada, apenas,
para bancar a conta.

A mobilizagdo da sociedade deveria ser também
contra isso e pela aprovacao da lei que criminaliza o
caixa dois de campanhas.

O eleitor aprendeu da pior maneira que por
tras de cada campanha existe um interesse. Alguns
sao nobres, conectados ao que ha de mais virtuoso
na sintese da atividade politica. Outros sao
inconfessaveis. Escondem-se atrds da compra de
interesses, como vemos diariamente no noticiario.

As “doagdes’, como se percebe, sdo descaracteri-
zadas de qualquer alinhamento politico, benefician-
do legendas de todas as cores. A pratica nao se fixa
em ideologias, mas no beneficio préprio. E um mero
investimento.

A sociedade ndo tem o direito de esmorecer até
que exista de fato uma sintonia verdadeira entre os
anseios do eleitor e 0 comportamento dos eleitos. E
preciso que todos aqueles que receberam a honra
de representar a populagio ponham em pratica
o discurso que lhe fez merecer cada voto. E que
deixem de lado o universo que os separa da realidade
quando estdo detras dos vidros escurecidos dos
carros oficiais e a bordo dos jatinhos pagos com o
dinheiro publico. =
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Recuperacao judicial
Homologacao do plano de
recuperacao em assembleia geral

Paulo Dias de Moura Ribeiro Ministro do STJ

1. Preambulo
onrou-me o Dr. Tiago Santos Salles,
Diretor-Executivo da Editora ] & C,
com pedido para colaborar com a
reconhecida Revista Justica & Cidadania
com um artigo juridico para expor a posi¢ao adotada
pelo Superior Tribunal de Justica em caso que viesse
a merecer destaque em razdo de sua repercussao.

Dada a tarefa, me apressei em escrever algumas
consideragdes sobre caso juridico submetido ao
Superior Tribunal de Justica que tivesse a caracteris-
tica visada pelo nobre editor.

E em assim pensando, me veio a mente o caso
que foi espelhado no REsp 1.371.427-R], da Relatoria
do em. Min. Villas Béas Cueva emoldurado numa
homologa¢ao de plano de recuperagdo judicial em
que um dos credores se viu constrangido a aceitar a
inclusao do seu crédito em valor equivalente a 10%
do montante real, sob pena de ser preterido, apesar
de ter impugnado a quantia declarada no quadro
geral de credores.

A questdo de fundo a ser deslindada, passava,
entdo, pela discussio da possibilidade ou ndo da
retificacio do quadro geral de credores apds a
homologa¢ao do plano de recuperagao judicial.
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Membro do Conselho Editorial

2. Possibilidade de retificagao do quadro geral
de credores ap6s a homologagao do plano de
recuperagio judicial
Na hip(’)tese, o em. Relator assim tratou o tema em
seu voto, passando por questdes relativas a verificagao
e habilitacao dos créditos e pela fase de apresentagao
e deliberagdo do plano de recuperagio judicial.
4.1 Da verificagdo e habilitagdo dos créditos
Deferido o pedido de recuperagio judicial, a partir da
publicagdo do edital previsto no art. 52, § 1%, da Lei de
Faléncias e Recuperagdo Judicial, em que é divulgada
a relagdo dos credores, inicia-se a chamada fase de
verificagdo de créditos.
Na etapa de verificagdo dos créditos, atividade
atribuida ao administrador judicial, com base na
escrituragdo e nos documentos do devedor e nos
elementos apresentados pelos credores, é realizada a
andlise do passivo da recuperanda.
De acordo como art. 75 § 1%, da Lei n° 11.101/2005, nos
15 (quinze) dias seguintes a mencionada publicagdo,
os credores que ndo se encontram relacionados devem
apresentar a habilitacdo de seus créditos, e aqueles que
discordarem da classificacio ou do valor atribuido
devem suscitar a divergéncia perante o administrador
judicial.
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Encerrado o prazo acima, o administrador judicial
fard publicar novo edital, no prazo de 45 (quarenta e
cinco) dias, com as alteragoes que entender cabiveis,
indicando hora e local para que os legitimados a
impugnar a referida relacdo possam ter acesso aos
documentos que a embasaram, conforme o disposto no
art. 75 § 2%, da Lei n° 11.101/2005.

A respeito do citado dispositivo, o professor Fibio
Ulhoa, na obra “Comentdrios a Lei de Faléncias e
de Recuperagdo de Empresas”, anota que ‘o admi-
nistrador judicial ndo precisa dar qualquer resposta
aos credores que suscitam divergéncia, nem levd-la
ao juiz. Com a simples republica¢do da relagdo, con-
tendo ou ndo a corregdo, saberdo os habilitantes e
os suscitantes de divergéncia se seus pontos de vista
foram acolhidos ou ndo pelo administrador judicial”
(pdg. 47).

1 Art. 52. Estando em termos a documentagio exigida
no art. 51 desta Lei, o juiz deferird o processamento
da recuperacao judicial e, no mesmo ato: (...) § 1° O
juiz ordenara a expedigdo de edital, para publicacdo
no o6rgao oficial, que contera:

I - o resumo do pedido do devedor e da decisdo que
defere o processamento da recuperagéo judicial;
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II - a relagio nominal de credores, em que se
discrimine o valor atualizado e a classifica¢cdo de cada
crédito;

III - a adverténcia acerca dos prazos para habilitagio
dos créditos, na forma do art. 7%, § 1°, desta Lei, e
para que os credores apresentem obje¢ao ao plano de
recuperacao judicial apresentado pelo devedor nos
termos do art. 55 desta Lei.

2 Art. 7° A verificagdo dos créditos sera realizada
pelo administrador judicial, com base nos livros
contabeis e documentos comerciais e fiscais do de-
vedor e nos documentos que lhe forem apresenta-
dos pelos credores, podendo contar com o auxilio
de profissionais ou empresas especializadas. § 1°
Publicado o edital previsto no art. 52, § 1% ou no
paragrafo tinico do art. 99 desta Lei, os credores te-
rao o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar ao
administrador judicial suas habilita¢des ou suas di-
vergéncias quanto aos créditos relacionados.

3 Art. 75§ 2° O administrador judicial, com base nas
informagoes e documentos colhidos na forma do caput
e do § 1° deste artigo, fard publicar edital contendo a
relagdo de credores no prazo de 45 (quarenta e cinco)
dias, contado do fim do prazo do § 1° deste artigo,
devendo indicar o local, o hordrio e o prazo comum
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em que as pessoas indicadas no art. 8 desta Lei
terdo acesso aos documentos que fundamentaram a
elaboragdo dessa relagdio.

Nos 10 (dez) dias seguintes ao da publicagdo
do segundo edital, qualquer credor, devedor ou
Ministério Publico, pode apresentar impugnacdo da
relacdo de credores, dirigida ao Juiz e que poderd
ter como contetdo a legitimidade, a importéncia, a
classificagdo ou até auséncia do crédito (art. 82*da Lei
n° 11.101/2005).

A impugnagdo da relagdo elaborada pelo administrador
judicial ¢, portanto, o instrumento processual idoneo
para se requerer judicialmente a retificagdo do quadro
geral de credores quanto ao valor ou classificagio do
crédito, ou ainda, quanto d pretensdo de ingresso no
rol de credores.

Assim, ndo havendo impugnagdo, o juiz homologard,
como quadro geral de credores, a relagdo elaborada pelo
administrador judicial (art. 14° da Lei n® 11.101/2005).
Porém, se houver impugnagdo na forma do art. 8, c/c
art. 135, ambos da Lei 11.101/2005, esta serd autuada
em separado e serd processada na forma prevista na
Lei ora em evidéncia e, da decisdo prolatada pelo juiz,
caberd agravo (art. 177 da Lei n° 11.101/2005).

O artigo 18 da Lei Falimentar atribui ao
administrador judicial a obrigacdo de consolidar
0 _quadro geral de credores, a ser homologado
pelo juiz, com base na relagdo de credores e nas
decisoes proferidas nas impugnacées oferecidas,
mencionando, ainda, a importancia e a classificacio
de cada crédito.

Desse modo, o quadro geral de credores é o espelho do
que foi decidido em cada uma das impugnagoes de
crédito, acrescida da parte ndo impugnada da relagio
apresentada na forma do § 2° do artigo 7° da Lei n°
11.101/2005, definindo-se o passivo do devedor a ser
equacionado no dambito do processo de recuperagio
judicial.

4 Art. 8 No prazo de 10 (dez) dias, contado da
publica¢io da relagao referidano art. 7°, § 2, desta Lei,
o Comité, qualquer credor, o devedor ou seus sdcios
ou o Ministério Publico podem apresentar ao juiz
impugnacdo contra a relagdo de credores, apontando
a auséncia de qualquer crédito ou manifestando-se
contra a legitimidade, importancia ou classificagao
de crédito relacionado.

5 Art. 14. Caso ndo haja impugnagdes, o juiz
homologard, como quadro-geral de credores, a
relacdo dos credores constante do edital de que trata
o art. 7% § 2° desta Lei, dispensada a publica¢do de
que trata o art. 18 desta Lei.

6 Art. 13. A impugnacao sera dirigida ao juiz por meio
de petigao, instruida com os documentos que tiver o

impugnante, o qual indicara as provas consideradas
necessarias. Pardgrafo tunico. Cada impugnagio
serd autuada em separado, com os documentos a
ela relativos, mas terdo uma sé autuacio as diversas
impugnacoes versando sobre o mesmo crédito.

7 Art. 17. Da decisdo judicial sobre a impugnacdo
caberd agravo.

8 Art. 18. O administrador judicial serd responsavel
pela consolida¢do do quadro-geral de credores, a
ser homologado pelo juiz, com base na relacdo dos
credores a que se refere o art. 7% § 2°, desta Lei e nas
decisoes proferidas nas impugnacdes oferecidas.
Paragrafo inico. O quadro-geral, assinado pelo juiz e
pelo administrador judicial, mencionara a importan-
cia e a classifica¢ao de cada crédito na data do reque-
rimento da recupera¢io judicial ou da decretagdo da
faléncia, sera juntado aos autos e publicado no 6rgao
oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, contado da data da
sentenga que houver julgado as impugnagoes.

Com a publicagdo do quadro geral de credores consolida-
do, encerra-se o procedimento de verificagdo de crédito.

4.2 Da fase de apresentagio e delibera¢do do plano de
recuperagdo judicial

Como na fase de verificagdo e habilitagdo de créditos,
o termo inicial para a apresentagio do plano de
recuperagdo judicial conta-se da publicacdo do
edital previsto no art. 52, § 1% da Lei de Faléncias e
Recuperagdo Judicial, a partir de entdo, o devedor
possui o prazo improrrogdvel de 60 (sessenta) dias para
exibi-lo (art. 53° da Lei n® 11.101/2005), sob pena de
convolagio do seu pedido em faléncia.

l l Vé-se, portanto, que, sé

depois de consolidado o respectivo
quadroehomologadojudicialmente,
é que se podera colocar em votacao
o plano de recuperacao.
Assim,seoquadro-geraldecredores
ainda nao estava consolidado
quando da aprovacao do plano de
recuperacao judicial, ndo ha que se
falar em sua imutabilidade.”
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O plano deve abordar a discriminagdo pormenorizada
dos meios de recuperacio e a demonstragdo da viabi-
lidade econdémica e deve vir acompanhado de laudos
econdmico-financeiro e de avaliagdo patrimonial.

Apos a exposi¢do do plano em juizo, é publicado o
edital para conhecimento dos credores que poderdo
apresentar obje¢io ao projeto elaborado pela
sociedade devedora (art. 55°da Lei n® 11.101/2005),
hipotese em que o juiz convocard a assembleia geral de
credores para discutir e votar o plano de recuperagio
judicial, em prazo que nido poderd exceder 150
(cento e cinquenta) dias, contados do despacho de
processamento da recuperacio judicial (art. 56! da
Lein®11.101/2005).

9 Art. 53. O plano de recuperagio serd apresentado
pelo devedor em juizo no prazo improrrogavel de 60
(sessenta) dias da publica¢do da decisdo que deferir o
processamento da recuperac¢ao judicial, sob pena de
convolacdo em faléncia, e devera conter:

I - discrimina¢do pormenorizada dos meios de
recuperagdo a ser empregados, conforme o art. 50
desta Lei, e seu resumo;

IT — demonstragdo de sua viabilidade econémica; e
IIT - laudo econdémico-financeiro e de avaliagido dos
bens e ativos do devedor, subscrito por profissional
legalmente habilitado ou empresa especializada.
Paréagrafo tinico. O juiz ordenara a publicagio de edital
contendo aviso aos credores sobre o recebimento do pla-
no de recuperacio e fixando o prazo para a manifestaio
de eventuais obje¢des, observado o art. 55 desta Lei.

10 Art. 55. Qualquer credor podera manifestar ao
juiz sua obje¢do ao plano de recuperagio judicial no
prazo de 30 (trinta) dias contado da publicagio da
relacdo de credores de que trata o § 22 do art. 7° desta
Lei. Paragrafo unico. Caso, na data da publicagdo da
relacdo de que trata o caput deste artigo, ndo tenha
sido publicado o aviso previsto no art. 53, paragrafo
unico, desta Lei, contar-se-a da publicagdo deste o
prazo para as objegoes.

11 Art. 56. Havendo obje¢do de qualquer credor ao
plano de recuperagio judicial, o juiz convocara a as-
sembléia-geral de credores para deliberar sobre o pla-
no de recuperagdo. § 1° A data designada para a rea-
lizagao da assembléia-geral ndo excederd 150 (cento e
cingiienta) dias contados do deferimento do proces-
samento da recuperagdo judicial. § 2° A assembléia-
-geral que aprovar o plano de recuperagdo judicial
podera indicar os membros do Comité de Credores,
na forma do art. 26 desta Lei, se ja ndo estiver cons-
tituido. § 3° O plano de recuperac¢io judicial poderd
sofrer alteracdes na assembléia-geral, desde que haja
expressa concordancia do devedor e em termos que
ndo impliquem diminui¢do dos direitos exclusiva-
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mente dos credores ausentes. § 4° Rejeitado o plano
de recuperagio pela assembléia-geral de credores, o
juiz decretara a faléncia do devedor.

Aprovado o plano de reestruturagio da recuperanda
pelos credores reunidos em assembleia, com
atendimento ao quérum de deliberagido estabelecido
no art. 45, o juiz serd informado, e, entdo, concedera a
recuperacao judicial (art. 58'*da Lei n® 11.101/2005).

3. Analise do caso concreto

Expds o em. Relator o caso delineado no

recurso, com os detalhes necessarios a sua melhor
compreensao nos seguintes termos:

4.3 Do caso concreto

No caso dos autos, o administrador judicial, na forma
prevista no 79, § 29, da Lei n° 11.101/2005, declarou
o crédito do recorrido, BNDES, no valor de R$
34.386.892,53 (trinta e quatro milhdes trezentos e
oitenta e seis mil oitocentos e noventa e dois reais e
cinquenta e trés centavos).

Irresignado, o recorrido apresentou impugnagao
contra a lista de credores (art. 8 da Lei n®
11.101/2005). Julgada procedente, a decisdo restou
mantida pelo Tribunal de origem, fixando como
incontroverso o crédito do recorrido no montante de
R$ 382.683.611,69 (trezentos e oitenta e dois milhdes
seiscentos e oitenta e trés mil seiscentos e onze reais e
sessenta e nove centavos).

Com base na decisdo que julgou a impugnagao, as fls.
125-127 (e-STJ), o recorrido requereu a retificagdo do
quadro geral de credores para a realizagao do ajuste
dos valores até entdo consignados nos seguintes
termos:

“(...)

Requer o BNDES, para fins de distribui¢do do produto
da aliena¢do do imoével, a retificagdo do quadro geral
de credores constante do PRJ, para declarar o seu
crédito, na classe II, no valor de R$ 170.000.000,00
(cento e setenta milhdes de reais). Ressalvando,
todavia, que para efeitos de votagio o BNDES, além
do crédito habilitado na classe II, permanecera
também com seu crédito habilitado na classe III, no
montante de R$ 212.683.612,00”.

12 Art. 58. Cumpridas as exigéncias desta Lei, o
juiz concedera a recupera¢do judicial do devedor
cujo plano ndo tenha sofrido obje¢do de credor nos
termos do art. 55 desta Lei ou tenha sido aprovado
pela assembléia-geral de credores na forma do art. 45
desta Lei. § 1° O juiz podera conceder a recuperagio
judicial com base em plano que ndo obteve aprovagiao
na forma do art. 45 desta Lei, desde que, na mesma
assembléia, tenha obtido, de forma cumulativa: I -
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o voto favoravel de credores que representem mais
da metade do valor de todos os créditos presentes
a assembléia, independentemente de classes; II - a
aprovagdo de 2 (duas) das classes de credores nos
termos do art. 45 desta Lei ou, caso haja somente 2
(duas) classes com credores votantes, a aprovagdo de
pelo menos 1 (uma) delas; ITI - na classe que o houver
rejeitado, o voto favoravel de mais de 1/3 (um ter¢o)
dos credores, computados na forma dos §§ 1° e 2° do
art. 45 desta Lei. § 2° A recuperagao judicial somente
podera ser concedida com base no § 1o deste artigo se
o plano néo implicar tratamento diferenciado entre
os credores da classe que o houver rejeitado.

Nessa oportunidade, surge a problematica ora em es-
tudo, pois, quando do pedido de retificagio do quadro
geral de credores pelo recorrido, o plano de recupe-
ragdo judicial ja estava homologado, com os devidos
percentuais e valores a serem recebidos pelos credores,
bem como a ordem de classificagdo dos créditos.

Sob a dtica da recorrente, a alteragio do valor
devido a um dos credores importa em inadmissivel
modificagdo do plano de recuperacdo judicial
devidamente aprovado pela Assembleia Geral de
Credores e homologado pelo juizo.

4. Fases distintas e paralelas da verificagao e
habilitacao de créditos e deliberagao do plano de
recuperagao
Neste particular o em. Relator tragou os
momentos diversos do procedimento judicial até a
elaboragdo do plano de recuperagao, concluindo pela
possibilidade de ser revista a decisdao da assembleia
até o julgamento definitivo de todas as impugnagdes
de crédito, a partir de quando o Administrador sera
responsavel pela sua consolidagéo.
Veja-se:
Como visto, no ambito da recuperagio judicial e no
que se refere a solugdo da controvérsia, existem duas
fases distintas e paralelas, quais sejam: i) a verificagdo
e a habilitagdo de créditos, previstas na Se¢do II
da Lei n® 11.101/2005, arts. 7° ao 20 e ii) a fase de
apresentacdo e deliberagdo do plano de recuperagiao
judicial com assento na Segdo III e Se¢do IV, arts. 53
a0 69 da Lei n® 11.101/2005.
Isso porque, deferido o processamento da recuperagdo
judicial (art. 52 da Lei n* 11.101/2005), o juiz
determina a expedigdo de edital com a relagio nominal
de credores e respectivos créditos, e, a partir de entdo,
a um so tempo, iniciam-se a fase de verificagdo
e habilitacdo de créditos (art. 52, § 1% da Lei n®
11.101/2005) e o prazo improrrogavel de 60 (sessenta
dias) para a apresentacdo do plano de recuperagio
judicial, sob pena de convolagdo em faléncia (art. 537
da Lei n° 11.101/2005).
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De modo que, na hipdtese presente, a aprovacdo do plano
de recuperacdo judicial ocorreu antes da pacificagdo
dos créditos, ou seja, quando da aprovagio do plano
ainda estava pendente de julgamento impugnagdo do
crédito e, consequentemente, encontrava-se pendente
de consolidagdo o quadro-geral de credores.

Sobrelevar anotar que a existéncia do plano de
recuperagdo judicial jé homologado ndo pode ser um
entrave a consolidagdo do quadro geral de credores.

A retificagdo do quadro geral de credores apods
o julgamento da impugnacido ¢é consequéncia
légica e previsivel, prépria da fase de verificagio e
habilitacao dos créditos. E requisito indispensdvel
para a consolida¢do do quadro geral de credores,
sendo completamente desinfluente para a higidez do
plano de recuperacdo judicial jd aprovado o fato de
eventualmente se concretizar apés sua homologagdo.
Com efeito, tal circunstincia coaduna-se com a
sistemdtica prevista na Lei de Recuperagio Judicial,
pois as questoes passiveis de serem objeto de
impugnagdo judicial contra a relagdo de credores,
que sdo expressamente previstas no art. 8 da Lei n°
11.101/2005, somente se estabilizam ou, na expressdo
da lei, consolidam-se apés o julgamento do citado
instrumento processual (art. 18 da Lei n®11. 101/2005),
de modo que se admite a retificacdo do quadro geral
de credores no tocante a auséncia, legitimidade,
importancia ou classificagdo de crédito, mesmo apés
a aprovagdo do plano de recuperagio judicial.

5. A divergéncia
Em bem fundamentado voto-vista, o em. Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, se utilizando de uma
emblematica figura de linguagem pela qual retratou
a convengao da assembleia geral de credores como
uma fotografia a que todos os participes, até mesmo
0 Juiz, ficardao submetidos.
A posi¢ao adotada sobre os efeitos da novagao
recuperacional merece destaque. Ei-la:
Fixada a premissa de que a aprovagio do plano de
recuperagdo tem natureza eminentemente contratual,
ndo sofrendo, de inicio, qualquer efeito das decisoes
posteriores  relativas ds impugnagdes  individuais
aos créditos, deve-se refletir sobre o importante
questionamento langado pelo relator Min. Ricardo Villas
Boas Cueva. Ou seja, deve-se perquirir qual a eficdcia
prdtica da sentenga que resolve o mérito de impugnagoes
individuais aos créditos quando jd aprovado e
homologado o plano de recuperagdo judicial.
Com efeito, a homologacéo pelo juizo da recuperagio
do plano aprovado pela assembleia geral de credores,
a par de atribuir-lhe forga executiva, tem o condio
de legitimar a submissdo daqueles que eventualmen-
te hajam rejeitado a proposta, impondo a efetiva no-
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vagdo dos créditos, nos termos do art. 59 da Lei n.
11.101/2005. Todavia, a novagdo recuperacional me-
rece alguma aten¢ao em razao das peculiaridades que
a distinguem do instituto da novagdo genericamente
previsto na legislacao civil.

De conformidade com o art. 360 e seguintes do Cédigo
Civil, a novagao é forma de extingao de obrigagdes, por
meio da constituigdo de uma nova obrigagdo. Nota-
se que a novagdo ocorre em um iinico momento, de
modo que, em um tinico ato, a obrigagdo origindria
é completamente extinta, alcancando-se inclusive
o0s acessorios e as garantias originalmente previstas,
e a nova obrigagdo é constituida em substituicdo a
primeira.

Ademais, a novagdo depende de expressa manifestagdo
das partes quanto a intengdo de efetivamente novar a
divida.

Por sua vez, a novagio recuperacional independe da
vontade das partes, além de ficar sujeita, ex lege, d
condigdo resolutiva. Assim, nos termos do art. 61 da
LRE, a novagio opera-se de pleno direito. Porém, se
no periodo de dois anos houver descumprimento do
plano de recuperagdo, hd a convolagdo em faléncia e a
reconstituicdo dos direitos de crédito e das respectivas
garantias (art. 61, § 2% da LRE). Noutros termos,
o descumprimento do plano resolve a novagio e
restabelece as obrigagdes origindrias, juntamente com
acessorios e garantias.

Pois bem, é nesse cendrio que as impugnagoes individuais
ganham importdncia e revelam sua eficdcia prdtica.
Isso porque, na hipétese de descumprimento do plano
de recuperacio devidamente aprovado e homologado,
surgird para o credor, vencedor da impugnagdo, o direito
de buscar na execugdo coletiva - faléncia - o total
do crédito e garantias reconhecidos pela senten¢a de
procedéncia.

Nesse contexto, é de se reconhecer que a procedéncia do
pedido da impugnagio deve resultar necessariamente na
corregdo e adequagdo do quadro geral de credores, ain-
da que o plano de recuperagdo jd tenha sido aprovado
e homologado. Contudo, o efeito prdtico para o credor
vencedor somente serd concretizado se houver o descum-
primento do plano acordado dentro do biénio legal.

Do contrdrio, a novagao se estabiliza e o crédito novado
terd substituido integralmente o crédito origindrio.
Nesta hipétese, o valor reconhecido pela senten¢a
de procedéncia da impugnagio ndo terd qualquer
relevancia, porquanto a obrigacdo em si, seja qual
for seu valor, foi plenamente substituida por aquela
inserida e negociada pela aprovagio e homologagio
judicial do plano de recuperagdo.

Concluiu, assim, o em. Relator assentando que
divergia para conhecer do recurso especial e dar-lhe
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provimento, determinando o cumprimento integral e
exato da forma de pagamento estabelecida no plano de
recuperagdo judicial tal qual aprovado e homologado.

6. A necessidade da vista

Diante de tantos votos bem fundamentados, era
necessario melhor pensar sobre o relevante caso
posto em julgamento.

Em assim pensando e rendendo homenagens ao
em. Min. BELLIZZE, lancei meu voto-vista com o
seguinte alicerce:

Rendendo minhas homenagens ao eminente Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE e reconhecendo
a profundidade juridica do voto que langou no
presente caso, assim como seu entendimento, dele
ouso dissentir para acompanhar o Relator porque,
perfilhando do entendimento ali adotado, a meu
sentir, hd que se prestigiar decisdo judicial proferida
em procedimento de impugnagdo de crédito sob pena
de seu desprestigio.

A controvérsia objeto do presente recurso se
restringe a saber se ¢ possivel a retificagdo do quadro-
geral de credores apds a homologagdo do Plano de
Recuperacio Judicial.

Como bem descrito pelo eminente relator, em seu
voto, o administrador judicial, na forma prevista
no 79, §2°, da Lei n® 11.101/2005, declarou o crédito
do recorrido, BNDES, no valor de R$ 34.386.892,53
(trinta e quatro milhdes trezentos e oitenta e seis mil
oitocentos e noventa e dois reais e cinquenta e trés
centavos).

Irresignado, o recorrido apresentou impugnagao
contra a lista de credores (art. 8 da Lei n®
11.101/2005). Julgada procedente, a decisdo restou
mantida pelo Tribunal de origem, fixando como
incontroverso o crédito do recorrido no montante de
R$ 382.683.611,69 (trezentos e oitenta e dois milhdes
seiscentos e oitenta e trés mil seiscentos e onze reais e
sessenta e nove centavos).

Com base na decisdo que julgou a impugnagio, as fls.
125-127 (e-STJ), o recorrido requereu a retificagdo do
quadro geral de credores para a realizagdo do ajuste
dos valores até entdo consignados nos seguintes
termos:

“(...)

Requer o BNDES, para fins de distribui¢ao do produto
da alienagao do imével, a retificagdo do quadro geral
de credores constante do PRJ, para declarar o seu
crédito, na classe II, no valor de R$ 170.000.000,00
(cento e setenta milhdes de reais). Ressalvando,
todavia, que para efeitos de votagdo o BNDES, além
do crédito habilitado na classe II, permanecera
também com seu crédito habilitado na classe III, no
montante de R$ 212.683.612,00”.
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E aqui que surge a questio nebulosa, uma vez que,
quando do pedido de retificagio do quadro-geral
de credores, o plano de recuperagdo que continha a
indica¢do dos devidos percentuais e valores a serem
recebidos por cada credor, assim como a necessaria
ordem de classificacdo dos créditos, ja estava
judicialmente homologada.

Nio se desconhece que o instituto da recuperacio
judicial objetiva viabilizar a superagdo da situagdo
de crise econdmico-financeira do devedor, a fim
de permitir a manuten¢ido da fonte produtora do
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacdo da
empresa, sua fun¢io social e o estimulo a atividade
econdmica (art. 47 da Lei 11.101/2005).

Contudo, em contrapartida a essa viabilizagdo, ndo
se pode admitir o prejuizo desenfreado daqueles
credores da empresa em recuperagio que ja se
dispuseram a admitir prejuizos financeiros com o
intuito de contribuir com esse processo de superagao.
Da andlise da situagéo fatica posta nos autos, percebe-
se que o credor, ora recorrido, BNDES, foi zeloso e
diligente, uma vez que observou todos os prazos e
procedimentos previstos pela Lei n° 11.101/2005,
para resguardar o direito a que faz jus, ou seja, a
retificagdo com a consequente majoragao do crédito
inicialmente arrolado pelo administrador quando da
apresentac¢do da relacao de credores.
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E mais, que a pretendida retificagio foi reconhecida
por decisdo judicial proferida em competente
procedimento de impugnagio da relagdo de credores.
Temos de ter em mente que, no procedimento de
recuperacao judicial, existem duas fases distintas e
paralelas, como bem pontuado pelo eminente relator,
que sdo: a verificacdo e habilitacdo de créditos (arts.
7 a 20 da Lei n® 11.101/2005), e; a apresentagdo e
delibera¢do do plano de recuperagio judicial (arts. 53
a 69 da mesma Lei).

Nesse sentido, s.m.j., nos termos do art. 18 da
Lei 11.101/2005, para que haja a apresentagdo e
delibera¢io do plano de recuperagdojudicial, primeiro
o quadro-geral de credores deve estar consolidado,
consolidagdo esta que s6 se opera apds as sentengas
que julgarem as impugnagdes apresentadas.

Art. 18. O administrador judicial serd responsavel
pela consolida¢do do quadro-geral de credores, a
ser homologado pelo juiz, com base na relacdo dos
credores a que se refere o art. 7%, § 2°, desta Lei e nas
decisoes proferidas nas impugnacdes oferecidas.
Paragrafo inico. O quadro-geral, assinado pelo juiz e
pelo administrador judicial, mencionara a importan-
cia e a classifica¢ao de cada crédito na data do reque-
rimento da recuperac¢ao judicial ou da decretagdo da
faléncia, sera juntado aos autos e publicado no 6rgao
oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, contado da data da
sentenga que houver julgado as impugnagoes.
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Dessa forma, no presente caso, percebe-se que o plano
de recuperagio judicial foi aprovado e homologado
sem a necessaria consolida¢do do quadro-geral de
credores.

E que, quando da aprovagio do plano de recuperagio
judicial com a ressalva feita pelo BNDES de que seu
crédito estava sub-judice, o quadro-geral de credores
ainda ndo estava consolidado, na medida em que
pendente de julgamento a impugnagdo que ele havia
manejado.

Ao tratar do julgamento das impugnagdes e da
consolidacdo do quadro-geral, RICARDO NEGRAO
ensina que assim processadas, ao final o magistrado
langara decisdo em cada procedimento de impugnacdo,
cabendo ao administrador judicial, com base nesses
julgamentos, consolidar e assinar o quadro-geral
de credores, que deverd ser homologado pelo juiz e
publicado no orgdo oficial, no prazo de cinco dias,
contado da data da sentenca que julgar a dultima
impugnacdo (Manual de Direito Comercial e de
Empresa - Recuperagio de Empresas e Faléncia. 10*
Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, 3° V., p. 98).

Ja o festejado jurista FABIO ULHOA COELHO,
quando de seus Comentdrios a Lei de Faléncias
e de Recuperagio de Empresas, preleciona que
transitadas em julgado todas as sentengas proferidas
nas impugnacgoes, o administrador judicial, com base
na relagao republicada e no resultado dos incidentes,
consolida o quadro gral de credores e o submete a
homologagio do juiz (10* Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, 2* tiragem, p. 94).

Por sua vez, WALDO FAZZIO JUNIOR, em sua obra
Manual de Direito Comercial leciona que o quadro
geral de credores serd assinado pelo administrador
judicial e homologado pelo juiz, com base na lista
nominativa dos credores constantes do edital e nas
sentengas proferidas nas impugnacdes e habilitagdes
de créditos tempestivamente oferecidas. Serd juntado
aos autos e publicado no 6rgao oficial, no prazo de 5
(cinco) dias, contados da data da sentenga que haja
julgado as impugnacdes (16* Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 621).

No mesmo sentido é a ligdo de DANIEL MOREIRA
DO PATROCINIO para quem julgadas as impugna-
¢oes eventualmente apresentadas, competird ao admi-
nistrador judicial a lavratura do QGC, o qual deverd
ser por ele e pelo juiz assinado para, posteriormente,
ser publicado no érgao especial (Recuperagio de Em-
presas e Faléncia - Lei e Jurisprudéncia, Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2013, p. 79).

Esse também ¢é o posicionamento de EDUARDO
GOULART PIMENTA, em sua obra Recuperagdo de
Empresas - Um estudo sistemdtico da nova Lei de
FaLéncias, ao lecionar que ap6s publicada a relagdo
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de credores do art. 7°, §2° e processadas e julgadas
todas as habilitagdes e impugnagdes de créditos
dela decorrentes cabe ao administrador judicial a
consolidagdo do quadro-geral de credores (art. 18),
o qual serd remetido ao juiz para homologagdo. O
quadro-geral de credores mencionard a importancia e
aclassificacdo de cada crédito na data do requerimento
da recuperagao judicial e deve ser juntado aos autos
do processo e publicado no dérgio oficial de imprensa
no prazo de 5 (cinco) dias contado da data da sentenca
que houver julgado as impugnacoes de créditos (Sao
Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 139).

Além disso, o art. 14 da Lei 11.101/2005 é claro ao
dispor que a relagio dos credores constantes do
edital de que trata o art. 7, § 29, desta Lei s6 sera
homologada como quadro-geral de credores caso ndo
haja impugnagdes.

Vé-se, portanto, que, s6 depois de consolidado o
respectivo quadro e homologado judicialmente, é que
se poderd colocar em votagdo o plano de recuperagio.
Assim, se o quadro-geral de credores ainda nao es-
tava consolidado quando da aprova¢iao do plano de
recuperacao judicial, ndo ha que se falar em sua imu-
tabilidade.

E que ndo se pode punir com a nio inclusdo no quadro-
geral de credores aquele credor que, se utilizando dos
meios legais colocados a sua disposicdo, obteve o
reconhecimento judicial da majora¢éo de seu crédito,
pelo simples fato de que ja havia sido aprovado o plano
de recuperacéo judicial, que, frise-se, continha a ressal-
va de que o crédito em questdo estava sub-judice.

A demora no julgamento da impugnagdo e a nio
observancia da reserva de valor prevista no art. 16 da
Lei 11.101/2005 nao podem resultar em prejuizo ao
credor que foi diligente.

Nio se admitir a retificagdo do quadro-geral como
aqui pretendido traduzird injusto prejuizo ao credor
diligente, resultando em situa¢iao de perplexidade:
houve o reconhecimento judicial do crédito que o
proprio Judiciario ndo permite ser cobrado.

Dessa forma, a meu entender, s.m.j., é plenamente
admissivel a pretendida retificacio do quadro-geral
de credores para que nele seja incluido o novo valor
correspondente ao crédito do BNDES, ou seja, R$
382.683.611,69 (trezentos e oitenta e dois milhdes
seiscentos e oitenta e trés mil seiscentos e onze reais
e sessenta e nove centavos), observadas as respectivas
classes.

Nessas condigdes, pelo meu voto, pedindo vénia a
divergéncia inaugurada pelo Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, acompanho o bem langado voto
proferido pele eminente Relator Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA.
E 0 meu voto.
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A mediacao extrajudicial
de conflitos nas relacoes
de transporte coletivo de

passageiros

Victor Farjalla | Advogado

m recente seminario, em Salvador, organiza-

do pelas Escolas Superiores da Magistratura

Nacional sobre media¢io vi e ouvi, pela vez

primeira, Ministros, Desembargadores e Ju-
izes ressaltando a necessidade de se estimular, mais e
mais, as solugdes consensuais e extrajudiciais de con-
flitos juridicos e de interesses, ndo s6 para desafogar
o tao assoberbado Judiciario, como, principalmente,
para fomentar a cultura da mediagao de conflitos de
qualquer natureza que tenham por objeto bens juridi-
cos disponiveis ou passiveis de transagao.

Registro que, de certa forma, foi como se abrissem
as portas para uma visdo mais ampla dos processos
de solugao dos conflitos fora do Judicidrio, legal, mas,
nao, necessariamente, estatal.

Sempre considerei distante da realidade a postura
monopolista do Judicidrio com base em interpreta-
¢do anacronica do principio da liberdade de acesso
a justica, quando esta, como valor supremo do ser
humano, néo sera de livre acesso se nédo for por ca-
minhos eficazes ao seu alcance efetivo, especialmente
no tempo. O livre acesso de entrada, mas com saida
obstruida, na verdade, nao é livre.

Inegavelmente, surge uma nova concep¢ao no Brasil
de que a solugdo de conflitos nao passa, necessariamen-
te, pelo Judiciario, mercé de uma geragdo de Ministros,
Desembargadores e Juizes que ndo sé incorporaram,
mas lideraram uma nova legislacdo sobre mediagdo e
arbitragem, além de um novo Cédigo de Processo Civil
que prestigia, de forma prioritéria, a solugdo consensu-
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al dos conflitos, com inovagdes que compreendem nao
s6 a audiéncia obrigatéria de mediagdo, como os ne-
gbcios processuais sobre procedimento, competéncia e
prova, que possuem, como pano de fundo, o mesmo
embasamento filos6fico da solucio consensual.

No primeiro aniversario da Lei n°® 13.140, de 26
de junho de 2015, que dispde sobre a mediagdo como
meio de solucio de controvérsias, rendo minhas
modestissimas homenagens ao Ministro Luis Felipe
Salomao por todo o esfor¢o que desenvolveu e vem
desenvolvendo em prol da arbitragem e da media¢ao
na solucdo consensual de conflitos de direito ou de
simples interesses no Brasil.
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Ha4, no entanto, obstaculo a se transpor para que
a mediac¢do no Brasil alcance os mesmos indices de
bom éxito que encontra em outros Paises. Falo da
mediacgdo extrajudicial que, sem sombra de duvida,
¢ 0 modo mais eficaz de se solucionar por inteiro o
conflito sem sua judicializagao.

Esse obsticulo ainda remanesce, na minha
opinido, na crenc¢a de que s6 o Estado, pelo Judiciario,
pode, realmente, assegurar o acesso a Justica, que,
propositadamente, gravo com maiuscula, por sua
suprema lideranga entre os valores que asseguram a
dignidade ao ser humano.

Estou a falar da eficicia extintiva plena dos
acordos celebrados na mediagdo extrajudicial.

Nao creio que a mediagdo extrajudicial tornar-
se-a modo eficaz de solu¢do consensual de conflito,
apesar de sua bem-vinda expressao legal, se ndo for
assegurada ao acordo resultante desse procedimento
a eficacia plena extintiva do conflito, como ocorre
com a arbitragem, ressalvados, evidentemente, os
vicios de nulidade dos atos juridicos em geral, seja em
relagdo aos elementos essenciais de qualquer negéocio
juridico, seja em relacdo a figura do mediador que
ndo observa os deveres estabelecidos na lei.

A livre disposi¢ao de direitos, mesmo os patrimo-
niais, encontra, hodiernamente, barreiras de cunho
ideoldgico, ou ndo, na medida em que avultam os
interesses sociais sobre os individuais, sem se entrar
no mérito do acerto, ou ndo, da forma de equilibrio
da balanca social.

Assim sendo, desde os pressupostos de admissibi-
lidade da mediagédo contidos na lei aniversariante, até
o conceito de disponibilidade ou de transigibilidade
que varia segundo a intima ideologia dos juristas, é
justo o receio de que, na media¢io, o devedor que
paga possa nao obter a quitagdo regular, notadamen-
te em relagdes juridicas que recebem tutela especifica
do Estado legislador, em maior ou menor peso.

Nesse sentido, ¢ a propria Lei n® 12.140/2015 que
acena, em cldusula aberta ou conceitos indeterminados
de indole politico-ideoldgica, maior rigor na eficacia do
procedimento de mediagdo quando se trate de direitos
indisponiveis que admitam transagéo, condicionando o
acordo a homologagao em juizo, com oitiva do Ministé-
rio Publico. Ndo ha qualquer incorrecdo. A questdo estd
em que dai - em relagao a natureza dos direitos — se des-
ce na piramide da disponibilidade e ndo se sobe.

O risco esta em se inverter a piramide e se partir
da indisponibilidade para a indisponibilidade transi-
givel e dessa para a disponibilidade, que pode resul-
tar remota, para efeito de eficacia extintiva plena do
acordo na mediacdo.

Penso, por isso, que a lei deve ser mais clara
em relacdo aos direitos objeto de mediagdo, nao se
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circunscrevendo a afastar os direitos trabalhistas
para uma lei especial, por 6bvio em se referindo aos
direitos individuais.

Até porque, mesmo os direitos individuais tra-
balhistas, podem ser objeto, em relagdo aos créditos
decorrentes e nao aos direitos propriamente ditos,
objeto de transagao, inserindo-se no conceito geral
de direitos indisponiveis que admitam transa¢ao.

No entanto, toda essa cautela da lei aniversariante,
sem embargo, repito, da sua suprema oportunidade,
pode ensejar uma interpretagdo que resulte na sua
inocuidade, como, de resto, ocorreu, com o art. 625-
D da Consolida¢io das Leis do Trabalho.

As relagoes de transporte coletivo de passageiros
por qualquer modalidade estdo sujeitas a multiplas
disciplinas, com maior ou menor nivel de disponibi-
lidade de direitos.

Nelas encontram-se as relacoes de consumo e as
de trabalho, a par da propria relagido de transporte,
cada qual com seu nivel de autonomia de vontade
para solugao de conflitos delas surgidos.

Nao encontro, porém, em qualquer delas, mesmo
as trabalhistas, mas, principalmente, as de relagdo de
consumo e de transporte incélume do passageiro ao
destino, qualquer embara¢o ao nivel dos direitos que
possa obstar uma eficacia plena de acordo celebrado
em mediagao extrajudicial.

A titulo de curiosidade, pode-se ter um conflito
de responsabilidade civil objetiva de transporte
coletivo de passageiro e um conflito, envolvendo o
mesmo passageiro, de acidente de trajeto de trabalho,
cada qual com seu sujeito passivo - transportador e
empregador - de julgamento por jurisdi¢oes diversas.
Seria o primeiro passivel de mediagédo e o ultimo nao?
Nao cabe aqui essa discussao.

Aqui o que cabe é demonstrar que, independente-
mente do objeto do conflito, ainda que, corretamente,
se exija, para alguns casos, a interven¢ao do Ministé-
rio Publico e a homologagéo judicial, é preciso ficar
clara a eficacia liberatoria do devedor em relagio ao
credor, tal como ocorre na arbitragem, sob pena de
tornar mais uma lei de arquivo a lei da mediagao,
levando consigo seus inegaveis e relevantes efeitos
culturais, econdmicos e sociais.

Finalmente, apesar do receio, que espero superado
na pratica, ndo tenho a menor duvida de que os
acordos celebrados em media¢ao extrajudicial de
conflitos de relagdo de consumo e de responsabilidade
das transportadoras, no segmento econdémico do
transporte coletivo de passageiros, podem e devem
ser objeto dessa modalidade de solugdo consensual
de conflito, individual ou coletivamente (esta ultima
ja admitida em lei ou ato normativo — Ato 168/TST.
GP e art. 107 e pardgrafos do CDC). £~

25



O fim de uma testemunha
viva da historia do Brasil

Nelson Tomaz Braga Membro do Conselho Editorial

pos 189 anos, o mais antigo jornal em cir-
cula¢do ininterrupta na América Latina
fechou as portas, levando consigo o teste-
munho de um veiculo que noticiou o Brasil
desde o Império, passando pelos primeiros anos da
Republica e por todo o século XX. Com a extingao do
Jornal do Commercio, a sociedade carioca e brasilei-
ra perde um espago ndo s6 de informagao, mas prin-
cipalmente de discussdo, para o qual contribuiram
grandes nomes da politica e da literatura nacional.

O dia 29 de abril de 2016 vai ficar marcado como
aquele em que teve fim uma trajetdria que comegava
em 1827, com a compra do Jornal do Commercio,
naquela época chamado “Didrio Mercantil’, pelo
tipégrafo francés Pierre Plancher. Em 1959, foi
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Desembargador aposentado do TRT da 12 Regiéo

vendido pela ultima vez e passou a integrar os Diarios
Associados de Assis Chateaubriand, grupo para o qual
pertenceu até o fim. Em sua historia, presenciou cada
um dos avangos politicos e sociais brasileiros, como
a luta pelo abolicionismo, que ganhou suas paginas a
partir de 1860 e o destacou como o “Gnico dos jornais
brasileiros que desde o seu distante nascimento jamais
compactuaria com o trafico negreiro e com o trabalho
cativo” (Carlos Eduardo Leal e Cicero Sandroni, em
Dicionario histérico-biografico brasileiro p6s-1930).

Da republica até o intrincado momento
politico-econdmico que se apresenta hoje, o Jornal
do Commercio recebeu em suas paginas figuras
histéricas como D. Pedro II, Rui Barbosa, José de
Alencar, Homem de Mello, Joaquim Nabuco, José
Maria da Silva Paranhos e Austregésilo de Athayde,
para citar somente alguns e deixando de fora outros
tantos nomes importantes da histéria recente. Essas
personalidades levaram ao periddico a profundidade
da qual os debates publicos necessitam, e os meios de
comunicagio, hoje em dia, tém urgéncia em recuperar.

Infelizmente, o JC, apesar das boas praticas de
gestdo, sucumbiu a problemas que atingem os jornais
impressos de uma forma geral e que levaram outros
veiculos, como o Jornal do Brasil, também de grande
histéria na imprensa brasileira, a encerrar, em setem-
bro de 2010, a edigdo impressa e permanecer apenas
como site. Os altos custos do papel, que é importado
e sofre com a variagdo cambial, e a redugdo de anun-
ciantes coloca em duvida a sustentabilidade de mui-
tos veiculos. Soma-se a isso a dificuldade crescente
e comum a todos os veiculos impressos, que, desde
o inicio da internet comercial, sofrem para vender
a informagdo que hoje é distribuida gratuitamente
na rede.
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Mas ¢ justo culpar a internet pelo fechamento
de jornais? Hoje ainda é comum o argumento, que
pode ser comparado as afligdes de Machado de Assis,
que ja em 1859 se preocupava com a concorréncia
entre os meios de comunica¢do. Em “O jornal e o
livro”, publicado originalmente no Correio Mercan-
til e ironicamente reproduzido em formato de livro
pela cole¢io Grandes Ideias, da Editora Penguin &
Companhia das Letras, o escritor elabora a questéo,
concluindo que novos formatos sdo sintomas da re-
generagao constante da humanidade e expressiao do
espirito de um povo.

Hoje, um entendimento mais plural dessa con-
corréncia entre meios e veiculos de comunicagdo
ganha espago: a segmentacao, aliada ao bom apro-
veitamento de oportunidades, pode ser a resposta. O
radio é um exemplo: ameagado publicamente de ex-
tingdo frente a popularizagdo da televisdo, o radiojor-
nalismo encontra hoje no publico matutino, formado
principalmente por trabalhadores de grandes cidades
presos no transito, o grande foco dos seus servigos.

A segmentacdo de ptiblico também tem se mostrado
uma saida: o jornal Valor Econémico, fundado em
2000 através de uma parceria entre as Organizagdes
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Globo e o Grupo Folha, foi na contramao da onda
de projetos exclusivamente voltados para a internet
e se tornou o maior veiculo impresso de informagdo
econdmica, politica, financeira e de negocios do pais.
Contraditoriamente, essas tendéncias parecem
distantes do atual cenario de discussao da doutrina
juridica no Brasil, ja que o fechamento do Jornal
do Commercio também significou o fim da Coluna
Direito & Justica, presente no periddico até seu
fechamento. A coluna era considerada por juizes,
desembargadores, defensores e advogados em geral,
um importante espago de informagido especializada,
onde atualizagbes e assuntos juridicos em voga
eram analisados e divulgados, gerando também a
importante aproximagao do publico leigo.

Essa grande perda para o debate juridico, ainda em
que curto prazo traga o enfraquecimento da cultura
de troca dentro da drea, ndo retira as esperancas de
que esse momento seja apenas de readaptacdo de
formatos, ndo significando necessariamente o fim da
valorizagdo da discussdo profunda e especializada.
Pois, como Machado de Assis bem definiu: “o jornal
¢ uma expressdo, ¢ um sintoma de democracia; e a
democracia é o povo, é a humanidade” £
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m fOCO, por Ana Paula Silveira

Mediacao

Em vez da sentenca, um aperto de mao

Atividade é uma alternativa para resolver
conflitos e desafogar o volume de processos

que congestiona o Judicidrio brasileiro

m vez de uma sentenca, que tal um aperto de

mao? Antes de entrar na Justica, o cidaddo

pode solucionar os seus problemas por

meio do didlogo e abdicar da velha cultura
do litigio.

A prética também visa liberar o Poder Judicidrio
das grandes cargas, que ja somam mais de 100
milhoes de processos esperando por uma decisdo dos
tribunais de todo o Pais.

E o que propde a Lei de Mediagio, que foi
incorporada pelo novo Cddigo de Processo Civil
(CPC), em vigor desde margo deste ano.

A partir de agora, os conflitos que chegam ao
Judiciario deverdo passar pelo menos por uma ten-
tativa de mediagdo antes que um processo seja
aberto. A media¢ao e a conciliagdo ja sdo proce-
dimentos comuns em diversos paises. Apenas nos
ultimos anos, no entanto, os métodos consensuais vém
ganhando notoriedade no Brasil.

A pratica deste instrumento exige preparo de seus
operadores e da Justica e as instituicdes pelo Pais
afora vém promovendo a qualificagdo de pessoas. No
Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande do Sul
(TJ-R]), por exemplo, ja foram formadas mais de 1
mil pessoas para atuar como mediadores civeis, de
familia, e conciliadores no periodo de cinco anos de
realizacdo dos cursos de capacitagio.

O nucleo gaucho é reconhecido como pélo forma-
dor de instrutores para todo o Brasil. O trabalho, de-
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senvolvido pelo Nucleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solu¢oes de Conflitos (Nupemec) do
TJ/RS, na formagao de mediadores e conciliado-
res foi premiado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ).

Segundo o desembargador Carlos Eduardo
Zietlow Duro, presidente do Nucleo e 1° vice-
presidente do Tribunal, a necessidade de estimular
e promover os métodos consensuais beneficiam a
coletividade dando “celeridade ao jurisdicionado e
ao sistema judiciario na solu¢ao dos conflitos”

No Tribunal gatcho a formac¢ao do mediador
segue a orientacao pedagdgica do CNJ. Ao todo, sdo
40 horas de aulas tedricas e mais de 150 horas de
estagio pratico. O curso de capacitagdo conta ainda
com encontros de formagdo continuada, palestras e
cursos complementares com um total de 200 horas
de treinamento teorico pratico.

Para a desembargadora Marta Borges Ortiz,
coordenadora de formagdo continua do Nupemec
do TJ/RS, a pratica da formacgdo de operadores
consensuais é de extrema importincia diante do
crescimento da judicializagdo. “Existe a necessidade
de reduzir o litigio’, diz. Ela completa afirmando que
todos os operadores do Direito precisardo se adaptar
e se instrumentalizar a essa realidade, principalmente
devido ao novo CPC que incorporou a pratica do
instrumento.

Os métodos consensuais também podem ser
utilizados nos processos que estiao em grau de recurso
no 2° grau, lembra a magistrada. “Essa deve ser uma
pratica cada vez mais presente na rotina do Judiciario.
O papel da mediagao ¢ facilitar a comunicagdo entre
as partes, oferecendo um espaco de dialogo, onde os
dois lados sdo ouvidos e estimulados a buscar uma
solu¢io que se adeque a ambos’, afirma.
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Marta Borges Ortiz, coordenadora de formagao
continua do Nupemec do TJ/RS

presidente do Nupemec e 1° vice-presidente do TJ/RS, estimular
a capacitagdo de operadores e a pratica de métodos consensuais
beneficia a coletividade tornando a justiga mais célere

Perfil

Problemas com contratos, com vizinhos, dividas
ou mesmo brigas de familia. Esses sio muitos dos
impasses que podem fazer parte da rotina de qualquer
cidadao e que abarrotam os tribunais no Brasil. Para
mudar essa realidade, a mediacdo e a conciliagdo
assumem um papel de protagonista na solugdo dos
conflitos.
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Para a instrutora Liara Lopes Krlger,
que integra a Coordenagdo Técnica do
Nupemec, os conflitos judicializados
vao além de um processo judicial. “Os
conflitos acontecem na vida das pessoas
e envolvem interesses subjacentes, que
dizem respeito a parte social, a vida das
pessoas na comunidade e isso ndo vem
pro Judicidrio’, afirma.

Por isso, segundo Liara, os métodos
extrajudiciais sdo importantes, pois
trabalham com a lide sociologica e
nio s6 com a lide processual. “O foco
ndo é apenas chegar a um acordo, é
também na melhoria da comunicagido
e dos relacionamentos sociais” Na
Justica gaucha a equipe de mediadores
e conciliadores é multidisciplinar e
conta com profissionais nas areas de
psicologia, servico social, pedagogia,
administragdo, além da predominéncia
dos formados em ciéncias juridicas.

A mediadora judicial, instrutora e
supervisora da equipe técnica e peda-
gogica do Nupemec, Izabel Fagundes,
explica que os cursos nio sao apenas
para advogados, pois visam incluir
os servidores das mais diversas are-
as pensando na organizagao institu-
cional, tanto na relagdo com colegas
como com o jurisdicionado que, mui-
tas vezes, chega ao balcao de atendi-
mento em situacdo de sofrimento e
com dificuldade de entender o fun-
cionamento da instituicao. “O atendi-
mento por um servidor devidamente
capacitado passa a ser diferenciado’,
afirma a mediadora.

E diferente a atuagdo do papel e perfil
do conciliador e mediador, segundo o
texto do novo CPC. Enquanto o con-
ciliador vai atuar em casos que tenha
vinculo anterior entre as partes e tam-
bém interferir nas solu¢des, o mediador
passa a atuar em casos onde as partes
ja tiveram vinculos. Dessa forma, ele
podera ajudar a refazer a comunicagdo entre os en-
volvidos para que eles mesmos encontrem solugdes
consensuais que tragam beneficios a todos. Izabel
explica que o perfil do mediador é diferente de um
juiz, por exemplo. O objetivo dele é promover a auto-
composi¢do e ser um intermediario. Ou seja, ele sera
um facilitador. “Ele tem que ser um bom ouvinte e
aproximar as partes sem intervir”. £—
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Mediacao na Justica do Trabalho

Buscando identidade

Experiéncias dos Centros Integrados
de Conciliacao da 152 Regiao

Ana Claudia Torres Vianna

Juiza do Trabalho Responsavel pelo Centro Integrado

de Conciliacdo de Primeiro Grau de Campinas

4 muita expectativa com o instituto da

media¢do no Brasil. Ela foi disciplinada

pela lei 13.140, de 16 de junho de 2015,

e colocada em situagdo de evidéncia
com o advento do novo Coédigo de Processo Civil.
A Resolugdo 125 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) ja normatizava a media¢do e, com suporte
nela, muitos Tribunais do Trabalho constituiram os
seus centros e nucleos especializados, muito embora
a referida resolucdo ndo fosse especifica sobre a
Justica do Trabalho.

O assunto ganhou novos contornos com a revisao
recente da mencionada resoluciao 125 do CNJ, onde
foiressalvado no artigo 18-B que a Justi¢a do Trabalho
teria um regramento especifico e, para tanto, ha uma
comissdo constituida para estudos sobre isso no CNJ.

Por que o instituto da mediagdo tem gerado
discussdes tao acaloradas e apaixonadas entre os
Juizes do Trabalho?

Talvez a dificuldade venha da compreensdo
da diferen¢a entre os institutos da mediacdo e da
conciliagdo. A primeira atua muito mais no campo do
dialogo e a segunda com a formulagdo de propostas
para as partes.

A mediagdo utiliza suas técnicas para fazer com
que as partes consigam conversar e construir uma
solugdo para a lide, por vontade propria, exigindo
mais tempo e paciéncia por parte do terceiro. A
concilia¢do é mais dindmica e o caminho mais direto,
ndo necessariamente encontrado pelas partes, sendo
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mais agil e compativel com a dindmica das nossas
audiéncias.
Recomendo o artigo do colega Rogério Neiva
publicado em Consultor juridico, que concluiu:
[...] Assim, a diferenca entre conciliagdao e mediagdo
¢ dada pelo critério relacionado ao nivel de
atuagdo do terceiro neutro que atua para buscar a
autocomposi¢do. Fazendo propostas, estamos diante
de conciliagdo. Se ndo faz propostas e somente
procura estimular o didlogo, trata-se de mediagdo
(NEIVA, 2015).

O Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido,
com suporte na Resolu¢do Administrativa 12/2014,
além dasede, mantém em funcionamento oito Centros
Integrados de Conciliagdo (CICs) nas regionais,
com resultados estatisticos  impressionantes,
comprovando que a pratica pode auxiliar para a
solugdo de processos de modo adequado e razoavel,
sendo assim importante ferramenta para a gestao.

Empresas, empregados, advogados  tém
contribuido para que os Centros alcancem seus
objetivos. O Centro Integrado de 2° Grau foi agraciado
com a premiagio no CNJ no CONCILIAR E LEGAL.
Conforme noticia publicada no site do CNJ (http://
www.cnj.jus.br/f7nj), “o Tribunal realizou 1.952
audiéncias de conciliacdo em 2015, primeiro ano do
programa. Desse total, foram fechados 1.153 acordos,
gerando uma movimentagao financeira da ordem de
R$ 115,6 milhdes. Em 2016, até o final de abril, ja
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foram realizadas 1.119 audiéncias, nas quais foram
fechados 532 acordos, com um fluxo financeiro de
R$ 60,3 milhoes”.

A exposi¢do de motivos da Resolugdo
Administrativa 12/2014 do TRT-15, transcrita a
seguir, norteia as atividades dos Centros Integrados
de Concilia¢do, visando ndo somente conciliar
processos, mas acolher os litigantes para que,
através do dialogo, alcancem a solugdo para os seus
conflitos, com absoluto respeito a dignidade do
trabalhador e com a compreensdo das dificuldades
dos empregadores:

[...]JCONSIDERANDO a Resolugdo n® 125 de
29/11/2010 do Conselho Nacional de Justica, que
instituiu a Politica Nacional de Tratamento dos
Conflitos de Interesses, visando a democratizar o
direito a solugdo dos conflitos por meios adequados a
sua natureza e peculiaridade;

CONSIDERANDO a possibilidade de transformagéo
da convicgdo social, passando da judicializa¢do do
conflito - a substituicdo da vontade das partes pela
vontade do magistrado — a uma solu¢io adequada e
ajustada, observada tecnicamente, levando em conta
peculiaridades e especificidades dos envolvidos nos
conflitos e com sua atuagdo direta na solu¢io da
questao;

CONSIDERANDO que a conciliagdo é principio e
caracteristica do sistema de leis trabalhistas, sendo
um dos meios mais rapidos e eficazes na solugdo das
demandas judicializadas;
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CONSIDERANDO o objetivo essencial da construgao
de um acordo, qual seja, por fim nao apenas a lide,
mas por fim ao conflito, respeitando-se os direitos
fundamentais do trabalho e da livre iniciativa (inciso
IV do artigo 1° da Constituigdo Federal de 1988),
com significativa utilidade social, de forma que a
solucdo deva primar pela satisfagdo maxima o quanto
possivel de todos os participantes, para se verem com
a sensacdo de problema resolvido, com minima ou
sem nenhuma perda.

CONSIDERANDO os principios protetores do
trabalhador imanentes do conjunto de leis, de
forma ampla, assegurados pelo artigo 7°, caput, da
Constitui¢ao Federal de 1988;

CONSIDERANDO os principios e valores éticos, mo-
rais, profissionais, amparados na boa gestao, transpa-
réncia, solidariedade, responsabilidade e liberdade so-
cial, seguranca operacional e democracia participativa,
assegurando a todos o direito a solugédo dos conflitos,
com acesso qualificado a justica - acesso a ordem ju-
ridica justa -, e a disseminagao da cultura da pacifica-
¢do social por meio da descentralizagdo das estruturas
judicidrias, da adequada formagao e treinamento de
servidores, conciliadores e mediadores, bem como da
estruturagdo e acompanhamento estatistico especifico;
CONSIDERANDO a alta movimentagdo processual
em tramite em todas as unidades de primeiro e
segundo graus deste Regional e a necessidade de
aplicacdo do tratamento adequado a observar o
principio da razoavel duragdo do processo (inciso
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LXXVIII do artigo 5° da Constituigdo Federal de
1988);

CONSIDERANDO a intengdo de regular unifor-
memente os setores de conciliagdo, respeitando-se
a flexibilidade para ajustar-se a situagdes peculiares,
observando-se as diversas realidades dentro da 4rea
de jurisdi¢do deste Tribunal;

CONSIDERANDO o Provimento GP N° 02/2013
deste Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regiao,
que criou os Nucleos de Gestdo de Processo e de
Execugdo e a necessidade de trabalho intimamente
ligado;

CONSIDERANDO a Portaria GP N° 20/2011, que
criou o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais
de Solu¢do de Conflitos no ambito do Tribunal
Regional do Trabalho da 15* Regido;
CONSIDERANDO decidido pelo Egrégio Orgio
Especial em Sessio Administrativa realizada em
18 de setembro de 2014, nos autos do Processo
Administrativo n® 0000220-30.2013.5.15.0897 PA
(TRT-15, 2014).

Pois bem, o que se pratica nos Centros Integrados
de Conciliagdo vinculados ao TRT-15 é a mediagao
qualificada, realizada por servidores da ativa ou
aposentados e, ainda, Juizes aposentados, todos com
a devida capacitagdo. Eles tém se sentido motivados
e desempenhado a func¢do com muita alegria e
disposi¢do, com inumeros elogios na ouvidoria e atas
de correicao.

ll Posso assegurar, apos

realizar mais de 2.000 audiéncias
nessa modalidade, que as partes
nao valorizam a questao da
confidencialidade, pois quando
solicitam a minha presenca nas
mesas de mediacgao, elas querem
me contar e repetir os relatos feitos
ao mediador. Eu aplico a técnica

da escuta ativa, vejo o prognéstico
processual e estudo caminhos com a
partes, seja através da conciliacao,
seja com a tramita¢ao do processo.”
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Caso a conciliagdo ndo seja alcangada, imediata-
mente o processo é submetido a decisdo judicial para
prosseguimento, com a ciéncia das partes.

Existe diferenca entre a mediacao nas outra Justicas
e a que esta sendo praticada na Justi¢a do Trabalho,
especialmente nos conhecidos CICs do TRT-15?2
A experiéncia tem demonstrado que sim, pois as
técnicas da mediagao sdo aplicadas pelos servidores
para alcangar a conciliacdo, com acompanhamento
intensivo do magistrado, que intervém sempre que
solicitado pelas partes.

Parece claro que praticamos de fato conciliagdo
emprestando as técnicas da mediacdo. E possivel a
convivéncia harmonica entre dois institutos? Parece
que sim. Até um determinado momento o didlogo é
estimulado para que a solugdo seja encontrada pelas
partes, porém, se isso nao for possivel, o segundo
momento é de atuagdo especifica do magistrado,
tramitando processos, especialmente a liberagao de
valores incontroversos. E aqui testemunho: o que
mais se faz nos CICs do TRT-15 ¢ a confecgio de
guias de retirada e alvaras.

Que risco ha na mediagéo se a vontade das partes
é respeitada e elas sdo empoderadas? Os mediadores
explicam ao trabalhador todo o panorama processual
e seu progndstico, com 0s possiveis passos seguintes
do processo. Caso a reclamada seja insolvente ou
quase insolvente, essa circunstincia também é
informada ao trabalhador. Os empresarios também
tém a oportunidade de expor as suas dificuldades
e, com a ajuda dos Centros de Conciliagdo, estudar
formas de quitagdo de seu passivo trabalhista.

Essa parece ser a nossa identidade, nosso DNA, e
nesse aspecto acaba perdendo relevancia a diferenca
conceitual entre os dois institutos porque usamos
algumas técnicas da mediagdo dentro da conciliagao.
Os servidores e Juizes aposentados podem dar para
as partes aquilo que nds, Juizes do Trabalho, temos
em escassez: tempo e acolhimento.

Para muitos jurisdicionados, a aten¢ao é muito
mais importante que o aspecto financeiro do
conflito. As pessoas sdo acolhidas, podem expor os
seus sentimentos num ambiente agradavel, com café,
bolachas, chocolate, suco e tem informacéo sobre o
seu processo. Ao ser bem recebida, quando pensava
que encontraria um ambiente hostil, a parte revela
aos mediadores o que é importante naquele caso.
E se o acordo ndo sai nao é um problema, pois isso
ndo ¢ o mais relevante, afinal o objetivo também sera
alcangado com o trato do processo.

Diriam as vozes contrarias que o processo do
trabalho ¢é incompativel com a media¢do, ja que
um dos principios desta é a confidencialidade. De
fato, em alguns aspectos, quando as questdes sao
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sentimentais, pode parecer que o mediador deveria
guardar confidencialidade, mas isso ndo se aplica as
questdes procedimentais. Se o mediador ouvir uma
confissao de fraude, nao haveria problemas que esse
relato fosse feito ao Juiz, apos frustrada a conciliagao.
Posso assegurar, apds realizar mais de 2.000
audiéncias nessa modalidade, que as partes nao
valorizam a questio da confidencialidade, pois
quando solicitam a minha presenca nas mesas de
mediagdo, elas querem me contar e repetir os relatos
feitos ao mediador. Eu aplico a técnica da escuta ativa,
vejo o prognoéstico processual e estudo caminhos
com a partes, seja através da conciliagao, seja com a
tramitagdo do processo.
Sobre a questao do desequilibrio entre as relagoes,
a Colega Daniela Rezende Borges, responsavel pelo
CIC de Sao José do Rio Preto, como conclusio
do trabalho proposto no Curso de Formagio de
Mediadores, assim expde:
[...] O fato de uma das partes envolvidas no proce-
dimento da mediagdo ser, em tese, hipossuficiente,
nao inviabiliza, a meu ver o instituto. Ha toda uma
legislagao de respaldo (direito material) a resguar-
dar a parte mais fragil da relacéo; e tal legislacao de-
verd ser respeitada. A mediagdo ndo importara em
“precarizagdo” de direitos. Se a desigualdade entre
as partes fosse obice a mediagdo, também o seria
a interposicdo de qualquer a¢do judicial. E nio é
0 que ocorre. Partes, em situagdo de desigualdade
(econdmica, social etc.) litigam, via Poder Judicia-
rio, a todo momento; também podem submeter-se
a mediacdo. Nesse caso, o mediador deve assumir
postura andloga a do juiz, com imparcialidade e
tratamento isondmico das partes, fomentando uma
perspectiva construtivista do didlogo, como meca-
nismo apto para responsabiliza¢io compartilhada
dos envolvidos no conflito, de maneira a permitir
que satisfaca os envolvidos integralmente.
H4 que se lembrar também, que mesmo na media-
¢d0, ambos os envolvidos podem se valer da assis-
téncia de advogados, os quais deixam de atuar como
defensores e passam a atuar como assessores.[...]

Logo, parece que o caminho estd aberto para
a implantagdo e sedimentacdo da mediagdo no
processo do trabalho. Com o passar dos anos,
muitas atividades burocraticas dos servidores
serdo eliminadas em razdo do Processo Judicial
Eletronico (PJE) e é preciso se preocupar em
destinar toda essa gama de profissionais capacitados
para trabalhar com esse método de resolugdo de
conflitos. Ele permite também um tratamento mais
humanizado, célere e adequado do processo além
de possibilitar sua visao como um todo, permitindo

2016 Junho | Justica & Cidadania

encaminhamentos, ainda que a concilia¢do tenha se
mostrado infrutifera.

O Tribunal do Trabalho da 15* Regido, através da
Escola Judicial, ja formou trés turmas de mediadores,
que tém auxiliado na expansao dessa modalidade de
audiéncias em suas regioes.

Os advogados, parceiros nessa pratica, tém
engrossado as filas de solicitagdes de audiéncias,
encaminhando aos CICs as mais diversas demandas,
desde listas de processos que as empresas pretendem
conciliar até casos de trabalhadores que tém
preferéncias legais e execugdes coletivas.

Sobre a mediagdo, abordo algumas citagdes
sobre o instituto em estudo, exaradas na Revista do
Advogado n° 123 de agosto de 2014, cuja matéria
abordada fora Mediacéo e Conciliacio:

No contexto da cultura hiperindividualista, caracte-
ristica marcante da sociedade ocidental contempora-
nea, a escolha de uma forma de resolugéo de conflitos
fundamentada no exercicio do didlogo é um desafio
cotidiano para homens e mulheres de todas as faixas
etdrias: criancas adultos e idosos.

Nesse sentido, o trabalho da media¢io tem como
ponto de partida o reconhecimento do valor social de
todos aqueles envolvidos em determinado conflito.
Importante ter claro que, devido ao fato de vivermos
em uma verdadeira sociedade de individuos (no sen-
tido antropoldgico do termo), o exercicio do didlogo,
da compreensdo de uma logica de existir diversa da
nossa ndo é uma tarefa que estamos habituados. Por-
tanto, exige de todo aquele que dedique ao trabalho
de mediagdo uma atitude de introspecgdo sensibili-
dade capaz de perceber a melhor forma de expressar
o seu reconhecimento por todos aqueles envolvidos
no conflito. Essa atitude inicial o mediador favorece a
criagdo de um ambiente dialégico. Unico espago pos-
sivel para que se possa estabelecer um processo de re-
conhecimento mutuo das pessoas que participam do
conflito. (Guilherme Assis de Almeida in “Media¢do
e Reconhecimento da Pessoa’, pg. 19).

A retomada abrangente dos mecanismos consensuais
de resolugdo de controvérsias, em especial da conci-
liagdo e da mediagao, somente ocorreu em 2010, com
a Resolugdo 125/2010 do CNJ que instituiu a politica
judiciaria nacional de tratamento adequado os confli-
tos de interesses.

ApOs a efetiva e correta implementa¢ido da resolu-
¢do 125, teremos a atualizagdo do conceito de acesso
a Justica, tornando-o ndo mais mero acesso aos Or-
gaos judiciarios e sim acesso a ordem juridica justa.
Nio sera mais apropriado referir-se & mediagao e a
conciliagdo como mecanismos alternativos a solugao
sentencial, devendo ser considerados como meios
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adequados de resolu¢éo de controvérsias.

O objetivo da resolu¢do ndo é o de resolver a crise
de desempenho da Justica, de reduzir o monumental
acervo de processos do Judicidrio pétrio, de mais de
92 milhdes, e sim dar tratamento adequado aos con-
flitos de interesses....

Um outro importante objetivo da resolugao 125 ¢ a
transformac¢do da sociedade brasileira com o pre-
valecimento da cultura a pacificagdo, em vez da
hoje dominante da sentenca. Essa transformagao
somente se obtera com a mudanca de mentalidade
dos profissionais do Direito e também dos proprios
jurisdicionados,que veem na solugdo adjudicada pela
autoridade estatal a forma mais nobre e adequada de
solugdo de controvérsias, quando a solu¢do amigéavel
pode propiciar aos conflitantes uma solugao mais cé-
lere, barata, exequivel e acima de tudo, mais demo-
cratica, porque nascida do didlogo e do entendimento
entre as proprias partes. (Kazuo Watanabe in “Media-
¢do como Politica Publica Social e Judicidrio”).

Nesse momento de tantas duavidas sobre o
instituto da media¢do, pode parecer um pouco
ousado falar em mediacdo pré-processual. Talvez
seja mesmo, e as criticas dos Colegas em nossa lista
de debates tém evidenciado que o assunto merece
uma reflexao maior. No entanto, ainda que para
efeitos meramente didaticos ou doutrindrios, o tema
precisa ser enfrentado pela Justiga do Trabalho uma
vez que os jurisdicionados trardo essa demanda
apods entrarem em contato com esse mecanismo na
Justica Comum.

O tema foi debatido durante o Curso de Formacéo
de Mediadores e a Colega Vanessa, em seu relatério
sobre a atividade, faz as seguintes ponderagdes:

[...] Com efeito, quando se trata de media¢do pré-
-processual, o estudo refere-se a media¢do que ocor-
re antes da existéncia de um processo formal, porém
dentro do ambito do judiciario. Assim, ndo se pode
confundir a ideia de pré-processual com o conceito
de extrajudicial. Portanto, a mediagdo ora em estudo
sempre sera uma mediagdo judicial, ainda que pré-
-processual, de maneira que sempre havera o controle
pelo judiciario.

A mera defini¢ao dos conceitos acima ja tem o con-
ddo de refutar um preconceito inicial de muitos, no
sentido de acharem que a mediagdo pré-processual
seria realizada sem o controle do judiciario. Fixadas
as premissas acima, passo a analise da questdo pro-
priamente proposta. Entendo que as vantagens da
aplicagdo do instituto em comento no processo la-
boral seriam inicialmente a celeridade da solugdo do
conflito, eis que a parte ndo teria que esperar para seu
processo entrar em uma pauta regular de audiéncias,
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mas sim seria direcionado a uma pauta apenas de
tentativa de mediag¢des e conciliagdes, pauta esta bem
mais simples e rapida, situa¢do que atenderia a um
principio basico laboral que ¢ a simplicidade.
Outrossim, a realizagdo de pautas exclusivas de ten-
tativas de mediagdo minimizaria o custo do processo
para as partes, eis que seus defensores niao precisa-
riam vir a audiéncia munidos de pecas de defesas e
peti¢des iniciais complexas e extensas, mas sim com-
pareceriam com a ideia de assessorar a parte na nego-
ciagdo. Seria um novo papel do advogado na audién-
cia, ndo na ideia tradicional de combate, mas sim de
assessoramento para uma solugdo negociada. A redu-
¢do do custo com a elaboragdo da contestagdo e pro-
dugdo de documentos e provas até mesmo propicia-
ria a sobra de mais recursos para serem oferecidos ao
trabalhador, o que é muito importante, em especial
no cendrio de crise pela qual o Brasil estd passando.
Cumpre citar também a ideia de celeridade na reso-
lu¢do da demanda e o empoderamento dado a parte,
sendo que, na mediac¢do, os proprios litigantes pas-
sam a ser os juizes de suas causas, ja que o mediador
tem o papel de apenas ajuda-los, para que eles mes-
mos encontrem a solugdo para seus problemas. Isto
acarreta um respeito maior das partes pela decisdo do
caso e, por conseguinte, uma maior probabilidade do
cumprimento do acordado. Ademais, o acordo alcan-
¢a de forma eficaz a pacificagao social, sendo este um
dos grandes desideratos do judiciario.

Por fim, destaco que, se a Justica do Trabalho absor-
ver esta demanda social, ela protegera até mesmo a
sua competéncia, eis que, atualmente, com a impos-
sibilidade de mediagdo pré-processual no ambito da
Justica Laboral, as partes estdo procurando os Cen-
tros de Conciliagdo da Justica Comum para mediagao
de seus problemas.

Como desvantagem, entendo que poderia ser a ten-
tativa de fraude das empresas, talvez ao enxergarem
a media¢do pré-processual como uma porta aberta
a lide simulada e ao deferimento pelo judicidrio de
quitagdo geral de contratos laborais. Também a ideia
de que o judicidrio passaria a ser um mero 6rgao ho-
mologador de rescisao.

Todavia, ainda que esta seja uma preocupagdo louva-
vel, entendo que este risco existe para qualquer tipo
de processo laboral, sendo que é exatamente a neces-
sidade de homologacéo pelo juiz de todos os acordos
oriundos da mediacdo que pode afastar este receio
inicial. O novo CPC prestigia e destaca a conciliagio
em seu art. 334, o qual prevé a necessidade de desig-
nacio de audiéncia de tentativa de conciliagdo ou me-
diacdo pelo juiz da causa, logo no inicio do processo,
antes de recebida a contestacio. Por sua vez, na seara
laboral, a conciliagdo ndo é apenas uma norma tra-
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balhista (art. 764 da CLT), porém, mais do que isto, é
um principio que norteia toda a construcdo da CLT e
a exegese a ser dada as normas laborais, o que acarre-
ta a conclusdo de que, a conciliagdo pode existir em
qualquer fase do processo.

Assim, cotejando as ideias acima destacadas, entendo
que a exegese a ser conferida a Instru¢do Normativa
39 do C. TST, a qual informa que o aludido art. 334
do NCPC nio seria aplicavel ao processo do trabalho,
¢ a de que a instrugdo afastou a incidéncia do artigo
em tela apenas para que o juiz do trabalho nao ficasse
obrigado & marcagdo da audiéncia de conciliagéo ini-
cial, nada obstando, todavia, que facultativamente o
magistrado marcasse referida audiéncia, caso julgasse
produtivo. Destarte, entendo que néo ha vedacédo ao
juiz em marcar a audiéncia em comento, ainda que
pré-processual, devendo apenas haver refor¢o no es-
clarecimento as partes quanto a quitagdo, para que as
fraudes sejam evitadas [..].

Quais seriam as vantagens de se aceitar a mediagdo
pré-processual nos dissidios individuais? Numa
analise superficial, como destacado com propriedade
pela Colega Vanessa, parece que a celeridade para
realizar a primeira sessdo seria a maior vantagem
e as partes ndo teriam que ter a preocupagao de
realizar pecas formais (inicial e defesa). Haveria

um atendimento mais acolhedor e com estimulo ao
dialogo para alcancar a pacificagdo social.

Desvantagens existem e sdo recorrentes os
temores de que o instituto seja desvirtuado e o Juiz
do Trabalho transformado em mero homologador
de acordos simulados. E talvez estejamos permitindo
a abertura de uma porta que ha muito cerramos,
com a traumdtica experiéncia das Comissdes de
Conciliagoes Prévias.

Ha também o risco de ndo darmos conta dessa
demanda, pois tais sessdes seriam necessariamente
acompanhadas pelo Judiciario. Na nossa modalidade
de mediagdo nos CICs ndo aceitamos terceiros
voluntarios, entdo poderiamos nio ter mediadores
suficientes para uma procura maior.

Esses sao alguns dos principais problemas
relacionados a implantagio plena da mediagao
pré-processual na Justica do Trabalho. E preciso
pensar sobre eles com a finalidade de elaborar
solugbes praticas. Entretanto, as dificuldades nao
devem ofuscar o esforco de consolidar o instituto
da mediagao em nosso contexto, algo que se mostra
mais relevante neste momento.

Essa parte do artigo fica para conhecimento
das praticas de sucesso para a realidade da Justica
Comum. Apenas para conhecimento apresento o
fluxograma do pré-processual nesse mesmo cenario.

[ Fluxograma - Fluxo Pré-Processual CEJUSC |
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Segundo o Conselheiro Emmanoel Campelo, do
Conselho Nacional de Justica, que proferiu a palestra
de abertura no Curso de Formacdo de Mediadores da
Justicado TrabalhonaEJUD 15nodia11/4/16,em 1988
havia 350.000 processos na Justica Brasileira, mas apos
a promulga¢do da Constituicdo Federal houve uma
explosdo de litigiosidade, o que elevou esse numero
a 105 milhdes de processos em 28 anos. O seguinte
panorama foi apresentado pelo expositor: o niumero
de processos continua aumentando; a populagao tem
crescente confian¢a no Poder Judiciario; a Justi¢a ndo
foi capaz de conter toda essa demanda; com isso hd
uma insatisfa¢ao do jurisdicionado porque o processo
demora para ser resolvido; o custo médio de cada
processo por ano ¢ de R$ 1.500,00; pesquisas indicam
que existe uma demanda reprimida de 30%, a qual
resultaria em 150 milhdes de processos. Ainda nas
palavras do referido Conselheiro do CNJ, o Poder
Judicidrio precisa proporcionar maior satisfacio do
usudrio do sistema judicial, pois o paradigma atual
é caro, ineficiente e insustentdvel. Conhecemos a
realidade no TRT-15,em que mais de 70% das sentengas
proferidas sdo descumpridas na fase de execugéo. Por
outro lado, estudos elaborados pelo CNJ durante a
Semana de Conciliacdo demonstram que 95% das
pessoas que celebraram acordos ficaram satisfeitas.
Ora, frente a esses dados fica claro que a Justica Social
almejada esta mais proxima da mediagao/conciliagao
do que das sentengas judiciais. Tomo a liberdade de
fazer essa transcricdo, muito bem enfatizada pela
Colega Gislene, responsavel pelo CIC de Sao José dos
Campos em texto formulado em resposta as questoes
proposta no Curso de Formagao de Mediadores.

A 4
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Finalizo com algumas considera¢des para reflexao.
Jamais sera possivel estabelecer um consenso com
relagio ao tema, mas podem existir solucdes que
permitam aqueles que acreditam na Conciliagao,
como forma mais eficiente para a resolugdo de
conflitos e a pacificagdo social, a continuidade de
suas praticas. Para quem ainda ndo simpatiza com
a ideia, ndo seria obrigatdrio pratica-la, assim como
acontece nas Justicas Comum e Federal, e como
democraticamente preconiza a nossa Resolugao
Administrativa, que pode servir de modelo para
esse caminho de equilibrio. Convido os Colegas
a passarem um dia nos Centros Integrados de
Conciliagdo, para avaliarem pessoalmente as nossas
sessoes de media¢ao ou mesmo conversarem com 0s
servidores que foram capacitados pela Escola Judicial,
para darem seu testemunho sobre as experiéncias
com a mediagdo. Convido também os colegas a
visitarem as paginas do FaceBook — CIC1-Campinas
— Ana Cl4udia Torres Vianna, onde sao colacionados
diversos materiais sobre a mediagdo no Brasil e no
exterior. £—
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A faléncia da recuperacao judicial

Carlos Henrique Abrao | Desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo

modelo da recuperagio judicial tal qual

se apresenta no cenario nacional, fruto da

Lei n° 11.101/05, tem seus dias contados

e uma séria reforma haverd de ser feita
para recuperarmos o tempo perdido.

O modelo vigente demorou quase 60 anos para
derrubar o Decreto 7.661/45 e, percorrida uma
década de sua eficacia, a maioria dos observadores
constata que os pedidos de recuperagdo judicial sao
lentos, prazos esticados, sem respaldo em dinheiro
novo e, o mais grave ainda, boa parte dos planos
homologados se convola em faléncia.

A séria crise pela qual atravessa o pais, atrelada
a turbuléncia e ao ambiente hostil empresarial,
todos esses ingredientes fizeram surtar o nivel da
temperatura das recuperagdes no segundo semestre
de 2015 e no inicio do ano de 2016.

Os dados graficos estatisticos comprovam um
aumento expressivo de recuperagdes ao longo do
segundo semestre do ano de 2015 e, mais brutal
ainda, no primeiro trimestre do ano de 2016.

Retiradas as notas das agéncias internacionais,
fuga de capital, desindustrializagdo, baixo consumo,
dificuldades de acesso ao crédito, esses aspectos
prejudicaram os setores do comércio, da industria e,
principalmente, de servigos.

Somente nesse periodo, compreendido entre o
segundo semestre de 2015 e o primeiro trimestre de
2016, foram fechados mais de 100 mil estabelecimen-
tos comerciais, além das trés placas mais vistas pe-
las cidades brasileiras: vende-se, aluga-se, passa-se o
ponto.

Esse ambiente hostil ndo pode ser renovado ou
reescalonado a partir do Novo Cddigo de Direito
Comercial, Projeto de Lei n°® 1.572/2011.

Cria-se uma confusio tremenda, inclusive, dan-
do margem para um processo empresarial, além de
conceitos incompletos, conflitantes, a par de retro-
cessos inumeraveis, dai porque o mais fundamen-
tal na atualidade seria criarmos regras empresariais
transparentes, mediante concorréncia e competigdo,
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eliminando a burocracia e fazendo funcionar os 6r-
gaos regulatdrios.

E bem verdade que o establishment brasileiro cria
lagos com o capitalismo selvagem em prejuizo da
sociedade, do crescimento, do desenvolvimento e da
ampliagdo da estrutura empresarial.

Praticam-se pregos elevados, cuja populagdo, sua
maioria, ndo ostenta poder aquisitivo, dai a quase
totalidade das operagdes sucede por intermédio de
financiamento.

Referidos financiamentos delimitam taxas de juros
altas, muito elevadas, criando um circulo vicioso,
ficando a empresa dependente das financeiras, saindo
da atividade produtiva para aquela de exploragao, por
meio de fundos estrangeiros, private equity e também
operagoes de hedge.

Ninguém duvida que o vetusto Codigo Comercial
de 1850, passados mais de século e meio, além de
desatualizado, mostra-se divorciado da economia
global empresarial.

No entanto, o legislador nao pode e nem deve correr
o risco de realizar uma reforma apenas para agradar
poucos e desagradar muitos, tentando limitagdo de
responsabilidade, sem um ambiente e o divorcio
completo das relagdes entre empresas e Estado.

No que toca de perto a faléncia do modelo da
recuperagdo judicial, as principais premissas do
diagnostico pressupdem prosseguimento da execugao
contra os socios solidarios, trava bancaria, negocio
fiduciario, os recebiveis, classificagao em categoria de
credores, tempo de blindagem da empresa, alto custo
do plano, tudo isso engessa a recuperagdo e faz com
que o explosivo aumento dos pedidos somente reflita,
mais para a frente, uma quebradeira coletiva.

O legislador atento, inteligente e prudente deveria
colocar o dedo na ferida, antes de reescrever o Cédigo
Comercial, para adaptar a Lei 11.101/05 a realidade
brasileira.

De nada adianta copiarmos modelos americano e
europeu se nossa realidade ¢ extremamente distinta,
com exiguo acesso ao capital e financiamento dos
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planos, como ocorre nas grandes empresas americanas.

Basta salientar que, recentemente, a legislacao
francesa, experimentando sete reformas em curto
espago de tempo, trouxe inovagdes e adaptagdes para
se harmonizar com o unico regramento do modelo
econdmico europeu.

A tragédia anunciada de faléncias em série ¢
até previsivel, com o saturamento dos pleitos na
justica, quando os empresarios, sem possibilidades
de reestruturagdo ou reerguimento, simplesmente
renegociam para mais 10 ou 15 anos suas dividas
com elevado desagio, além de caréncia para inicio do
pagamento.

Essa falha aberrante deve ser diretamente revista
pelo legislador, posto que a grave crise politica traz
como pano de fundo instabilidade, falta de confianca e
credibilidade no mercado brasileiro.

A falta de reconstrugio de paradigmas que
viabilizem uma recuperagdo judicial criteriosa, com
transparéncia e, fundamentalmente, com seriedade,
propiciara a banalizacdo do instituto e afogara as
atividades judicidrias nos préximos anos.

O paliativo da especializacao deve ser mera con-
sequéncia de uma legislagdo consentanea, adaptavel
e, preponderantemente, que contemple ferramentas e
instrumentos favoraveis & empresa em crise.

Nenhuma legislagao de recuperagao, sem alteragao,
sobreviveu ao periodo de crise e instabilidade
econOmica, o Brasil ndo se constitui uma excecio a
regra, se o legislador nao for capaz de despertar do
seu sono intenso, muitas empresas fecharao suas
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portas, acarretando desemprego e problemas sociais
imprevisiveis.

E tempo, mais do que urgente, de uma reforma
pontual legislativa para que o Diploma Normativo n®
11.101/05 traga substrato concreto, amplo e possibilite
entrada de dinheiro novo, renegociagbes, com a
inclusdo de todos os credores, sem qualquer exce¢ao,
conferindo-se, para micro e pequenas empresas,
tempo mdximo de 5 anos para reerguimento e no
maximo 10 para as grandes corporagdes.

O terremoto politico podera causar um verdadeiro
tsunami na economia brasileira, cujas empresas, de
grande porte, com faturamento acima de 50 milhoes
de reais por ano, ja comecam a sentir os efeitos,
requerendo recuperagdes judiciais, cujo efeito cascata
podera atingir ndo apenas o crédito, mas provocar
crise bancaria sistémica.

Enquanto a economia patina, derrapa, apenas visan-
do o Governo aumentar impostos e tributos para o ree-
quilibrio das finangas publicas, a maioria das empresas
estd sem liquidez, capital de giro, confianga, credibilida-
de e esperan¢a na manutengao do prdprio negdcio.

Néo ha saida. Ou preservamos o modelo atual, li-
teralmente falido, ou, mediante bom senso e razoa-
bilidade, partimos para a reforma, ndo para salvar as
empresas, mas sim para causar efeito menos trauma-
tico em relagao ao estado falimentar coletivo que hoje
deflagramos, como desafio para os profissionais da area
e técnica moderna que nao apenas copie o sistema es-
trangeiro, mas oportunize circunstancias reais de salva-
guardas empresariais. £~
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Funcoes institucionais do
Ministério Publico Federal e da
Policia Federal no ambito da

investigacao criminal
A necessaria complementaridade no
exercicio das respectivas atribuicoes

Victor Luiz dos Santos Laus | Desembargador do TRF 42 Regido

1. Introdugio
ecentemente, a Oitava Turma deste Tri-
bunal Regional Federal da 4* Regido en-
frentou questdo atinente as prerrogativas
institucionais inerentes as atividades de-
sempenhadas, com fundamento constitucional, pelo
Ministério Publico Federal, de um lado, e pela Po-
licia Federal, de outro, em julgamento concluido na
sessdo realizada em 2-9-2015. O debate instaurou-se
durante a aprecia¢ao de Agravo Regimental interpos-
to no Recurso Criminal em Sentido Estrito 5032332-
92.2014.4.04.0000.

A moldura fatica verificada na hipdtese, que
acabou por dar ensejo a situagdo de tensdo entre o
titular da agdo penal publica e a autoridade policial,
poderia ser assim resumida: iniciou-se, em 24-1-
2014, inquérito policial, a partir de requisi¢do do
Ministério Publico Federal, para apurar possiveis
crimes de furto, roubo e recepta¢do praticados, em
tese, por indigenas; apos a realizacao de diligéncias
investigatorias, a Policia Federal elaborou relatério
conclusivo, em 14-11-2014, no qual, ao final, sugeria
“respeitosamente ao Juizo Federal competente, apos
a oitiva do presentante ministerial, que analise a
possibilidade de declinagdo da competéncia (...)" Isso
porque, no entender do signatario do mencionado
relatdrio, cuidava-se, no caso, de crimes de natureza
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comum, e ndo daqueles delitos que o Constituinte
de 1988 teria pretendido abranger ao estabelecer
a competéncia da Justica Federal para apreciar “a
disputa sobre direitos indigenas” (artigo 109, XI).

Remetidos os autos a juizo, colheu-se manifestagao
do o6rgdo ministerial contraria a proposi¢ao da
autoridade policial, na qual se ressaltava que a
atribuicdo do parquet federal para o feito havia sido
assentada, no ambito interno daquela instituigdo,
pela mais alta instancia competente para tanto, a 22
Camara de Coordenacdo e Revisao. Nada obstante,
sobreveio decisorio no qual restou declinada a
competéncia, em favor da Justica Estadual gatcha.
Em face dessa decisdao, o Ministério Publico Federal
interpds recurso criminal em sentido estrito que,
inicialmente, teve seu seguimento negado por decisao
unipessoal proferida por quem, a época, estava no
exercicio da relatoria, mas que acabou por chegar ao
conhecimento da Turma, em virtude do manejo do
competente agravo regimental.

2. Atuagao da Policia Federal e do Ministério
Publico Federal no ambito da investigacio
criminal: limites ao exercicio das respectivas
prerrogativas institucionais

Nas razdes recursais oferecidas pelo dominus litis,
postulava-se a reforma do provimento exarado em
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primeira instancia, com base em dois argumentos
centrais: primeiro, que a autoridade policial ndo teria
capacidade para postular, diretamente ao Judiciario,
a declinagdo da competéncia; e, segundo, que essa
declinagdao ndo poderia dar-se de oficio. Acolhida
a validade desses dois fundamentos, o resultado
a que se chegaria, na visdo do recorrente, seria a
manutengdo da competéncia federal.

O Colegiado, ao concluir o julgamento, deu
provimento, a unanimidade, ao agravo regimen-
tal para determinar o prosseguimento do feito na
Justica Federal, ao menos até que fossem mais bem
esclarecidos os fatos objeto de investigacao. As ra-
z0es de decidir, expostas pela maioria, ndo coinci-
diram, integralmente, com 0s motivos que, na visao
deste julgador, justificavam a reforma do decisoério
contrastado; ndo por outra razao, fez-se constar do
acorddo a apresentacdo de fundamentagdo diversa
pelo signatario deste, a qual, nesta oportunidade,
dada a relevancia e a atualidade do tema, passamos
a explicitar.

2.1 Remessa dos autos do inquérito pela Policia
Federal diretamente ao Poder Judiciario, apds a
elaboragao do relatério final: artigo 1° da Resolugao
CJF 63/2009 versus artigo 10, § 1°, do Codigo de
Processo Penal
Quanto ao primeiro argumento deduzido pelo
6rgio ministerial (“a autoridade policial ndo teria
capacidade para postular, diretamente ao Judicidrio,
a declinagao da competéncia’), consignamos que, a
rigor, ndo teria havido “postulagao” ou “requerimen-
to” dirigido pela Policia Federal ao magistrado a quo;
remeteu-se ao julgador, em verdade, o relatério final
do inquérito, no qual estava contida mera sugestdo de
avaliacao da possibilidade de incompeténcia do juizo.
Nesse contexto, a questao a ser dirimida, portanto,
diria respeito a (im)possibilidade de que a autorida-
de policial, uma vez relatado o inquérito, remetesse-o
diretamente ao Judicidrio, e ndo ao Ministério Publi-
co Federal, e, no passo seguinte, investisse sobre atri-
buigdo assegurada, constitucionalmente, ao parquet.
Diante desse quadro, ressaltamos, inicialmente,
que a Resolugdo 63/2009 do Conselho da Justica
Federal instituiu a tramita¢ao direta dos inquéritos
policiais entre a autoridade policial e o Ministério
Publico Federal e estabeleceu, em seu artigo 1°, que os
apuratorios somente seriam admitidos a distribuicao
nas Varas Federais quando houvesse:
a) comunica¢do de prisao em flagrante efetuada ou
qualquer outra forma de constrangimento aos direitos
fundamentais previstos na Constituigido da Republica;
b) representacio ou requerimento da autoridade
policial ou do Ministério Publico Federal para a
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decretagdo de prisdes de natureza cautelar;

c) requerimento da autoridade policial ou do
Ministério Publico Federal de medidas constritivas
ou de natureza acautelatoria;

d) oferta de dentincia pelo Ministério Publico Federal
ou apresenta¢do de queixa crime pelo ofendido ou
seu representante legal;

e) pedido de arquivamento deduzido pelo Ministério
Publico Federal;

f) requerimento de extingdo da punibilidade com
fulcro em qualquer das hipdteses previstas no art. 107
do Cddigo Penal ou na legislagdo penal extravagante.

Assim, com base na aludida Resolucio, nio seria
justificado, na hipotese entdo em exame, o envio dos
autos diretamente ao Juizo de origem.

De outro lado, o artigo 10, § 1° da Lei Adjetiva
Penal veicula dispositivo redigido nas seguintes linhas:
Art. 10. O inquérito devera terminar no prazo de 10
dias, se o indiciado tiver sido preso em flagrante, ou
estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta
hipétese, a partir do dia em que se executar a ordem
de prisdo, ou no prazo de 30 dias, quando estiver sol-
to, mediante fianca ou sem ela.
§ 1° A autoridade fard minucioso relatério do que ti-
ver sido apurado e enviara autos ao juiz competente.
(...) (destaques nossos)
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Acerca da vigéncia e da eficacia desse normativo,
observamos que ¢é elucidativo o acérddo proferido
pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Acio Direta de Inconstitucionalidade 2.886 (Tribunal
Pleno, Rel. p/ acérdao Ministro Joaquim Barbosa, j.
03-4-2014, DJe 5-8-2014).

Naquele processo objetivo, foi atacada norma con-
tida no artigo 35, IV, da Lei Complementar 106/2003,
do Estado do Rio de Janeiro, o qual apresentava o se-
guinte conteudo:

Art. 35 - No exercicio de suas fungdes, cabe ao Minis-
tério Publico:

(..)

IV - receber diretamente da policia judiciaria o in-
quérito policial, tratando-se de infracdo de agao pe-
nal publica;

()

Ao final do julgamento, declarou-se a inconstitu-
cionalidade formal do dispositivo, tendo em vista,
em sintese, que o exercicio da competéncia legislativa
pelos Estados, quanto a procedimentos em matéria
processual, deve observar os limites estabelecidos
pelas normas gerais editadas pela Unido (artigo 24,
XI e paragrafo 1°, da Constituicao de 1988); e, em face
do contido no artigo 10, § 1°, do Cdédigo de Processo
Penal, ndo poderia a lei estadual determinar a remessa
imediata do inquérito relatado ao Ministério Publico,
sem o prévio transito pelo Poder Judiciario.

Essa declaracdo de inconstitucionalidade nao se
fez sem o reconhecimento dos méritos da tramitagiao
direta entre policia e Ministério Publico, como se
nota na leitura do voto do Ministro Joaquim Barbosa,
Relator para acdrdio:

()

A enuncia¢do dos diferentes aspectos da questdo é
importante para que fique claro que o art. 35, IV, da
Lei Complementar estadual n. 106/2003, é inconsti-
tucional, ante a existéncia de vicio formal, pois extra-
polada a competéncia suplementar delineada no art.
24, §1¢, da Constitui¢do Federal de 1988. Ao assim
me posicionar, nao desconhe¢o que o Ministério Pa-
blico é o destinatario da investiga¢ao feita e o fiscal
da regularidade do inquérito (cf. CARVALHO, Salo
de. ‘Consideragdes sobre o arquivamento do inqué-
rito policial: requisitos e controle judicial (estudo de
caso). In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
vol. 83, mar./2012, p. 322). Com efeito, o procedi-
mento do inquérito policial, conforme previsto pelo
Codigo de Processo Penal, torna desnecessaria a in-
termediacdo judicial quando ausente a necessidade
de adoc¢ao de medidas constritivas de direitos dos
investigados, razdo por que projetos de reforma do
CPP propoem a remessa direta dos autos ao Minis-
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tério Publico (HAMILTON, Sergio Demoro. ‘O In-
quérito policial no projeto de Cédigo de Processo Pe-
nal’ In Revista Magister de Direito Penal e Processual
Penal, n. 46, fev-mar/2012, p. 11).

Entretanto, a disciplina legal estadual, que se coadu-
na com a critica doutrindria ou com a exigéncia de
maior coeréncia no ordenamento juridico, nao afas-
ta a sua inconstitucionalidade formal, insuscetivel
de superac¢io com base em avalia¢des pertinentes a
preferéncia do julgador sobre a corre¢iao da opgio
feita pelo legislador dentro do espago que lhe é dado
para livre conformagio. (...)” (destacamos)

A ementa do julgado foi elaborada nos termos
que se seguem:

Agdo direta de inconstitucionalidade. Incisos IV e V
do art. 35 da Lei Complementar n°® 106/2003, do Es-
tado do Rio de Janeiro. Necessidade de adequacédo da
norma impugnada aos limites da competéncia legis-
lativa concorrente prevista no art. 24 da Constituicao
Federal. Ac¢do julgada parcialmente procedente apenas
para declarar a inconstitucionalidade do inciso IV do
art. 35 da Lei Complementar Estadual. A legislagdo
que disciplina o inquérito policial ndo se inclui no
ambito estrito do processo penal, cuja competéncia
é privativa da Unido (art. 22, I, CF), pois o inquérito
é procedimento subsumido nos limites da compe-
téncia legislativa concorrente, a teor do art. 24, XI,
da Constitui¢do Federal de 1988, tal como ja decidi-
do reiteradamente pelo Supremo Tribunal Federal. O
procedimento do inquérito policial, conforme previsto
pelo Codigo de Processo Penal, torna desnecessaria a
intermediagdo judicial quando ausente a necessidade
de adogdo de medidas constritivas de direitos dos in-
vestigados, razdo por que projetos de reforma do CPP
propdem a remessa direta dos autos ao Ministério Pu-
blico. No entanto, apesar de o disposto no inc. IV do
art. 35 da LC 106/2003 se coadunar com a exigéncia
de maior coeréncia no ordenamento juridico, a sua
inconstitucionalidade formal ndo esta afastada, pois
insuscetivel de superagdo com base em avaliagdes per-
tinentes a preferéncia do julgador sobre a correcdo da
opgdo feita pelo legislador dentro do espago que lhe é
dado para livre conformacéo. Assim, o art. 35, IV, da
Lei Complementar estadual n® 106/2003, é inconstitu-
cional ante a existéncia de vicio formal, pois extrapo-
lada a competéncia suplementar delineada no art. 24,
§1¢, da Constituicao Federal de 1988. Ja em relagdo ao
inciso V, do art. 35, da Lei complementar estadual n°
106/2003, inexiste infragdo a competéncia para que o
estado-membro legisle, de forma suplementar & Unido,
pois o texto apenas reproduz norma sobre o tramite do
inquérito policial jé extraida da interpretacio do art. 16
do Cédigo de Processo Penal. Ademais, ndo hd desres-
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peito ao art. 128, §5° da Constitui¢do Federal de 1988,
porque, além de o dispositivo impugnado ter sido in-
cluido em lei complementar estadual, o seu contetido
nao destoou do art. 129, VIII, da Constituicdo Federal
de 1988, e do art. 26, IV, da Lei n°® 8.625/93, que ja ha-
viam previsto que o Ministério Publico pode requisitar
diligéncias investigatdrias e a instauragdo de inquérito
policial. A¢do direta julgada parcialmente procedente
para declarar a inconstitucionalidade somente do inci-
so IV do art. 35 da Lei Complementar n® 106/2003, do
Estado do Rio de Janeiro.

Apesar do conteudo desse precedente da Corte
Suprema, registramos posicionamento no sentido
de que a Resolugao 63/2009 mantém-se dentro da
legalidade, enquanto forem observados os limites do
poder normativo atribuido constitucional e legal-
mente ao Conselho da Justi¢a Federal, especialmen-
te quanto aos seus destinatarios, é dizer, enquanto
for vista como norma que regula a administracao
judicidria, apenas. Colacionamos, a proposito, os
dispositivos relacionados ao alcance da capacidade
normativa do Conselho:

Constitui¢do Federal:

Art. 105. (...)
Paragrafo tinico. Funcionario junto ao Superior Tri-
bunal de Justiga:

(...)

IT - o Conselho da Justica Federal, cabendo-lhe exer-
cer, na forma da lei, a supervisdo administrativa e or-
camentdria da Justica Federal de primeiro e segundo

graus, como 6rgao central do sistema e com poderes
correicionais, cujas decisdes terdo cardter vinculante.
(sublinhamos)

Lei 11.798/2008:

Art. 3° As atividades de administracdo judicidria,
relativas a recursos humanos, gestdo documental e

de informacdo, administracdo orcamentdria e finan-
ceira, controle interno e informdtica, além de outras

que necessitem coordenagéo central e padronizagio,
no dmbito da Justica Federal de primeiro e segundo
graus, serdo organizadas em forma de sistema, cujo
o6rgdo central serd o Conselho da Justica Federal.
Paragrafo unico. Considerar-se-do integrados ao
sistema de que trata o caput deste artigo os servigos
atualmente responsaveis pelas atividades ali descritas,
pelo que se sujeitardo a orientagdo normativa, a su-
pervisao técnica e a fiscalizagdo especifica do drgao
central do sistema.
(..)
Art. 5° Ao Conselho da Justica Federal compete: (...)

III - expedir normas relacionadas ao sistema de ad-
ministracdo judicidria da Justica Federal de primeiro
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e segundo graus, constante do art. 3° desta Lei; (...)
(sublinhamos)

Assim, se, por um lado, o inquérito policial em
que ausente qualquer das situagdes previstas no arti-
go 1° da Resolugdo CJF 63/2009 nao deva ser admi-
tido a distribui¢do — norma que diz respeito apenas
a administra¢ao da unidade judiciaria -, de outro, é
certo, também, que o delegado que remete o apurato-
rio relatado diretamente ao Juizo competente, e ndo
ao Ministério Publico Federal, ndo comete qualquer
ilegalidade, pois age ao abrigo do artigo 10, § 1°, do
Codigo Processual Penal, cuja vigéncia restou, recen-
temente, reafirmada pelo Supremo Tribunal Federal.

Com essas consideragdes, concluimos que, na
hipotese em analise, ndo teria ocorrido qualquer
irregularidade no envio dos autos do apuratdrio
ao Julgador de origem, em lugar de sua remessa ao
titular da persecugdo criminal.

2.2 Declinagio da competéncia, com base em
enquadramento tipico proposto pela autoridade
policial, apesar de posicionamento contrario
manifestado pelo dominus litis: a necessidade de
atuacdo complementar das institui¢des envolvidas
na investigag¢ao criminal

De qualquer sorte, tendo em vista que, como
ressaltado anteriormente, niao houve, de fato,
“requerimento” de declinagdo de competéncia, mas
simples sugestdo de seu exame, seguimos adiante
para verificar se poderia o magistrado declarar-
se incompetente de oficio, dado que se cuidava de
procedimento ainda em fase inquisitorial, e sem
manifestacdo definitiva do Ministério Publico
Federal acerca da conclusio de sua tramitagao.

No ponto, recordamos o recente julgamento
do Supremo Tribunal Federal em que a Corte pos
fim a questdo até entdo tormentosa dos poderes
investigatorios do Ministério Publico (RE 593.727,
Tribunal Pleno, Rel. p/ acérddo Ministro Gilmar
Mendes, j. 18-5-2015). Ressaltamos que, naquele
recurso extraordinario, decidiu o Pretdrio Excelso que
a policia judicidria e o parquet devem somar esfor¢os
para o bom desempenho de suas atribuigdes, isto é,
devem agir sob o palio/signo da complementaridade,
e ndo da exclusividade. Reproduzimos, a fim de
ilustrar o entendimento, o resumo do quanto decidido,
conforme publica¢ao contida no Informativo 785 da
Corte Suprema (o acérdao do julgado, a época, ainda
nao havia sido publicado)®:

O Ministério Publico dispde de competéncia para pro-
mover, por autoridade prépria, e por prazo razoavel,
investigacdes de natureza penal, desde que respeitados
os direitos e garantias que assistem a qualquer indi-
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ciado ou a qualquer pessoa sob investigacdo do Esta-
do, observadas, sempre, por seus agentes, as hipdteses
de reserva constitucional de jurisdi¢do e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos,
em nosso Pais, os advogados (Lei 8.906/1994, art. 72,
notadamente os incisos I, II, III, XI, XIII, XIV e XIX),
sem prejuizo da possibilidade - sempre presente no Es-
tado democratico de Direito - do permanente controle
jurisdicional dos atos, necessariamente documentados
(Enunciado 14 da Simula Vinculante), praticados pe-
los membros dessa Instituicdo. Com base nessa orien-
tagdo, o Plenario, em conclusdo de julgamento e por
maioria, negou provimento a recurso extraordindrio
em que discutida a constitucionalidade da realizagio
de procedimento investigatorio criminal pelo Ministé-
rio Ptblico. No caso, o acérddo impugnado dispusera
que, na fase de recebimento da denuncia, prevaleceria
a maxima ‘in dubio pro societate, oportunidade em
que se possibilitaria ao titular da agdo penal ampliar
o conjunto probatdrio. Sustentava o recorrente que a
investigacdo realizada pelo ‘parquet’ ultrapassaria suas
atribui¢des funcionais constitucionalmente previstas -
v. Informativos 671, 672 e 693. O Tribunal asseverou
que a questdao em debate seria de grande importancia,
por envolver o exercicio de poderes por parte do Mi-
nistério Publico. A legitimidade do poder investigato-
rio do orgio seria extraida da Constitui¢ao, a partir
de clausula que outorgaria 0 monopdélio da agdo penal
publica e o controle externo sobre a atividade policial.
O ‘parquet, porém, ndo poderia presidir o inquérito
policial, por ser fun¢do precipua da autoridade poli-
cial. Ademais, a fun¢do investigatoria do Ministério
Publico ndo se converteria em atividade ordindria,
mas excepcional, a legitimar a sua atuagdo em casos
de abuso de autoridade, pratica de delito por poli-
ciais, crimes contra a Administracio Publica, inércia
dos organismos policiais, ou procrastinagdo indevida
no desempenho de investigagdo penal, situagdes que,
exemplificativamente, justificariam a interven¢ao sub-
sidiaria do 6rgdo ministerial. Haveria, no entanto, a
necessidade de fiscalizagdo da legalidade dos atos in-
vestigatdrios, de estabelecimento de exigéncias de ca-
rater procedimental e de se respeitar direitos e garan-
tias que assistiriam a qualquer pessoa sob investigacdo
- inclusive em matéria de preservagdo da integridade
de prerrogativas profissionais dos advogados, tudo sob
o controle e a fiscalizacio do Poder Judiciario. Ven-
cidos os Ministros Cezar Peluso (relator), Ricardo
Lewandowski (Presidente) e Dias Toffoli, que davam
provimento ao recurso extraordinario e reconheciam,
em menor extensdo, o poder de investigagdo do Mi-
nistério Publico, em situagdes pontuais e excepcionais;
e 0 Ministro Marco Aurélio, que dava provimento ao
recurso, proclamando a ilegitimidade absoluta do Mi-
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nistério Publico para, por meios proprios, realizar in-
vestigagdes criminais. RE 593727/MG, rel. orig. Min.
Cezar Peluso, red. p/ o acérddo Min. Gilmar Mendes,
14.5.2015. (RE-593727)

Nesse contexto, salientamos que, ndo estando
configuradaumasituagio deilegalidade natramitagao
do inquérito policial perante a Justica Federal, nao
caberia ao julgador de primeira instancia, ciente de
que a opinio delicti do Ministério Publico Federal
acerca do fato suspeitado estava ainda em processo de
formacéo, antecipar uma solu¢éo quanto a tipificagdo
da conduta, pois esse proceder obliteraria o exercicio
da atribuicdo constitucional do titular daquela
institui¢do. Sem embargo, se, na visao do magistrado,
estivesse configurado algum retardo injustificado
no agir ministerial, e disso resultasse prejuizo ao
investigado, caberia a ele provocar o érgao de cupula
do dominus litis, a teor do artigo 28 do Codigo de
Processo Penal, a fim de sanar tal mora institucional.

Ressaltamos, ainda, que o procurador da
Republica que, originalmente, atuava no feito, havia
ja, anteriormente, declinado de sua atribuicdo em
favor do congénere estadual; todavia, a promogao nao
fora homologada pela 22 Camara de Coordenagao
e Revisao do Ministério Publico Federal, em sessao
realizada em 19-2-2013, tendo sido, em decorréncia
da aludida decisao, designado outro membro da
instituicdo para dar prosseguimento a investigagao.

Destarte, arrematamos que: seja porque a opinio
delicti ainda estava em processo de defini¢ao, revelan-
do-se precoce a anterior promogao no sentido da falta
de atribuicdo, a vista da manifestagdo do érgao supe-
rior integrante da estrutura do parquet; seja, ainda,
porque a decisdo recorrida teria se revelado na con-
tramao do que decidiu o Supremo Tribunal Federal,
ao acolher a proposta de enquadramento sugerida pela
Policia Federal, é dizer, olvidando a exclusividade des-
sa atribui¢ao conferida ao Ministério Publico, e o pon-
to de equilibrio institucional, demarcado pela diretiva
da complementaridade na condu¢ao da investigagao,
propugnada pela Excelsa Corte, mostrava-se for¢oso
o provimento do recurso criminal em sentido estrito
para manter a competéncia da Justica Federal, ao me-
nos até que o agente ministerial, entendendo suficien-
tes os elementos coligidos no bojo do procedimento
apuratorio, submetesse sua avaliagdo acerca do fato
suspeitado ao juizo, a fim de que esse a examinasse,
sem prejuizo do exercicio do controle da legalidade até
esse momento.

3. Conclusdes
Pensamos que o caso concreto trazido a aprecia-

¢do da Oitava Turma rendeu-nos o ensejo para cons-

2016 Junho | Justica & Cidadania

truir duas conclusdes que, a nosso entender, podem
mostrar-se Uteis a apaziguar situacdes de conflito
que tém sido constatadas nas relagdes institucionais
mantidas entre Ministério Pablico Federal e Policia
Federal, no campo da investigacdo criminal, e que
podem ser assim enunciadas: (1) o artigo 1° da Re-
solu¢ao CJF 63/2009, que estabelece que os inqué-
ritos policiais ndo serdo admitidos a distribui¢ao
enquanto ndo verificada alguma das hipdteses nele
elencadas, constitui-se em norma que diz respeito
apenas a administragdo judiciaria — tendo em vista
os limites constitucionais e legais dos poderes nor-
mativos atribuidos ao Conselho da Justica Federal e
o quanto disposto no artigo 10, § 1° do Cddigo de
Processo Penal, cuja vigéncia foi reafirmada pelo Su-
premo Tribunal Federal -, e, portanto, sua eventual
inobservéancia nao macula o procedimento da autori-
dade policial; e (2) a policia judiciaria e o parquet de-
vem somar esfor¢os para o bom desempenho de suas
atribuicdes, isto é, devem agir sob o palio/signo da
complementaridade, e ndo da exclusividade, confor-
me decidido pelo Pretério Excelso, no julgamento do
RE 593.727 (Tribunal Pleno, Rel. p/ acérdao Ministro
Gilmar Mendes, DJe 8-9-2015), o que significa dizer
que, de regra, enquanto a opinio delicti do Ministé-
rio Publico estiver ainda em processo de formagao,
nao cabe ao Juiz, acolhendo proposta de enquadra-
mento tipico formulada unilateralmente pela Policia
Federal, declinar, prematuramente, da competéncia
para o feito, pois assim estard impedindo o exercicio
da atribui¢do constitucionalmente conferida aquela
Instituicio. F—

Nota

' Em 08-9 p.p., sobreveio a divulgagdo do inteiro teor do acérdao
proferido no julgamento em tela; no que aqui interessa, assim
constou da ementa, confirmando o conteudo da noticia veiculada
no mencionado Informativo 785: “(...) 4. Questdo constitucional
com repercussdo geral. Poderes de investigagdo do Ministério
Publico. Osartigos 5% incisos LIV e LV, 129, incisos [Tl e VIII, e 144,
inciso IV, § 4°, da Constitui¢do Federal, ndo tornam a investigagdo
criminal exclusividade da policia, nem afastam os poderes de
investigacdo do Ministério Publico. Fixada, em repercussio
geral, tese assim sumulada: ‘O Ministério Publico dispoe de
competéncia para promover, por autoridade prépria, e por prazo
razoavel, investigagoes de natureza penal, desde que respeitados
os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou
a qualquer pessoa sob investigagio do Estado, observadas,
sempre, por seus agentes, as hipdteses de reserva constitucional
de jurisdi¢ao e, também, as prerrogativas profissionais de que se
acham investidos, em nosso Pais, os Advogados (Lei 8.906/94,
artigo 7°, notadamente os incisos I, II, III, XI, XIII, XIV e XIX),
sem prejuizo da possibilidade - sempre presente no Estado
democrético de Direito — do permanente controle jurisdicional
dos atos, necessariamente documentados (Sumula Vinculante
14), praticados pelos membros dessa institui¢ao. Maioria. (...)"
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A extincao das obrigacoes
do falido pela satisfacao
parcial do créditoe o
principio constitucional
da seguranca juridica

Maria Cristina de Brito Lima | Juiza Titular do TJRJ

1. A figura do empresario no ordenamento juridico
brasileiro
e acordo com o Cdédigo Civil (Lei n°
10.406/2002), empresario é aquele que
exerce profissionalmente atividade eco-
nomica organizada para a produgio
ou a circulagao de bens ou de servigos (artigo 966).
Mas o que efetivamente estd por tras deste perfil de
quem exerce esta atividade profissional? Que figura
¢ esta no contexto brasileiro? O que caracteriza este
profissional? O que a sociedade espera dele?

O mestre Rubens Requido (2005) destaca dois
elementos essenciais para a configura¢ao da figura do
empresario: (i) iniciativa e (ii) capacidade de assumir
riscos.

Em outras palavras, a iniciativa do empresario esta
caracterizada por sua competéncia para determinar
o caminho a ser percorrido pela empresa (estrutura
organizada para a produgao e circulagdo de bens ou
de servicos), com conveniéncia e determinacdo no
ritmo de sua atividade.

Ja na capacidade de assumir riscos, evidencia-se
a aptiddo para assunc¢ao dos riscos do negocio, pelos
quais respondera o empresario, uma vez que a ele cabe
analisar as melhores perspectivas para sua atividade,
assumindo, ainda, as desvantagens do insucesso.
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Nessa linha, tem-se que, para ser empresario, é
imperioso que se tenha uma boa dose de audicia,
uma visdo de longo prazo e uma flexibilidade
inovadora, uma vez que ndo se pode desconsiderar
eventuais obstaculos no percurso, os quais devem ser
superados.

Na verdade, a observancia dessas caracteristicas
acabam por beneficiar toda a sociedade, pois é
inegavel que a atividade empresarial promove o
desenvolvimento econémico e social da Nagdo. Insta
evidenciar que a figura do empreséario ¢ imperiosa
para que se alcance a estatura de uma sociedade
minimamente desenvolvida.

Sao muitos os exemplos que comprovam a
mudanga de cidades e pessoas com a chegada de
empresas; sdo empregos criados, diretos e indiretos,
sao necessidades educacionais e de satde atendidas,
sdo formas de lazer propiciadas; enfim, é uma
mudanca plena na vida da sociedade, que s se
verifica justamente pela audicia e pelo espirito
empreendedor do empresario.

Vale, por exemplo, lembrar como era a cidade de
Volta Redonda (R]) antes da Companhia Siderurgica
Nacional (CSN); a cidade de Concordia(SC)
antes da (ex) Sadia (atual BRF); a cidade de
Pindamonhangaba (SP) sem a empresa Nobrecel S/A
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Celulose e Papel; a cidade de Ribeirdo Preto (SP) sem
a Industria de Alimentos Nilza; o que falar ainda da
cidade de Ibema (PR), a qual nascera em 1988 por
desmembramento do Municipio de Catanduvas (PR)
e assim fora batizada em homenagem a empresa
Ibema Papelcartio, 14 sediada.

Amartya Sem (1999:19), fundador do Instituto
Mundial de Pesquisa em Economia do Desenvolvi-
mento, laureado com o Prémio de Ciéncias EconOmi-
cas em memorial de Alfred Nobel de 1998, por suas
contribui¢des a teoria da decisao social e do “welfare
state”, é cirurgico ao revelar que:

a ligagao entre liberdade individual e realizagdo de

desenvolvimento social vai muito além da relagdo

constitutiva — por mais importante que ela seja. O

que as pessoas conseguem positivamente realizar
¢ influenciado por oportunidades econdmicas,
liberdades politicas, poderes sociais e por condi¢des
habilitadoras como boa saude, educacio basica
e incentivo e aperfeicoamento de iniciativas. As
disposigdes institucionais que proporcionam essas
oportunidades sdo ainda influenciadas pelo exercicio
das liberdades das pessoas, mediante a liberdade
para participar da escolha social e da tomada de
decisdes publicas que impelem o progresso dessas
oportunidades.
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Por aqui se pode perceber o quiao importante é
para a sociedade que alguns de seus membros possam
desenvolver e nutrir a auddcia de ter iniciativa e forte
capacidade de assumir riscos pelo seu exercicio,
pois o Estado “sozinho” ndo conseguiria suprir
todas essas necessidades humanas. Sua funcdo
constitucional precipua, portanto, estd em ser agente
normativo e regulador da atividade econdmica,
exercendo, na forma da lei, fun¢des de fiscalizagdo,
incentivo e planejamento (artigo 174), revertendo o
proveito fiscal advindo das atividades econdmicas
desenvolvidas pelo empresario no atendimento das
necessidades sociais (educagao, saude, seguridade
social, seguranca publica, dentre outros direitos
sociais — artigos 6°, 144, 196, 205, 217).

Na esséncia, se o empresario desempenha bem
sua atividade economica, significa maior circulagao
de riqueza e, por conseguinte, maior recolhimento
de tributos, possibilitando uma melhor arrecadagao
do Estado para atender ao seu fim primordial. Além
dos beneficios decorrentes da atividade economica
propiciarem incremento no PIB do Pais, o seu
exercicio ainda tem o conddo de incrementar o IDH
populacional’.

Sem a atividade empresarial ndo estariamos,
nem de longe, experimentando o atual nivel de
desenvolvimento tecnoldgico em todos os segmentos
que hoje o mundo vivencia.

2. Mitiga¢ao de riscos

Nada mais justo que, nesse contexto, a sociedade
concorde em assumir algumas responsabilidades
inerentes ao desenvolvimento econdémico e
tecnologico, a fim de incentivar que aqueles seus
membros audaciosos possam promover o esperado
desenvolvimento economico e social que almejamos.
Os empresarios assumem os riscos, mas, com efeito,
todos nds nos beneficiamos dos resultados.

Veja-se, por exemplo, a telefonia celular. Ela ja é
parte indissociavel do nosso cotidiano. A sociedade
até tem ciéncia da probabilidade de eventual dano a
saude que o seu uso corriqueiro possa ocasionar, mas
mesmo assim nao abre mao de utilizar o fabuloso
aparelhinho celular que pode, a todo momento, ser
utilizado.

Da propria leitura do Codigo de Protegdo e
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) verifica-se
que o legislador impde a sociedade a assungdo de
determinados riscos em produtos e servigos, ou seja,
se 0 uso e os riscos sdo aqueles que razoavelmente
se espera, ndo ha falar em defeito (artigos 12 § 1°,
IT e 14 §1° II). Tudo para demonstrar que compete
também a sociedade arcar com uma parcela do
desenvolvimento tecnoldgico e social implementado
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por aqueles que desbravam o drduo e inovador
campo da tecnologia, como atividade econdémica que
gera beneficios diretos para toda a sociedade.

Mas ndo é sé aqui que vemos esta necessdria
divisao de responsabilidades entre o empresario e a
sociedade brasileira.

Néo é em vdo a preocupacdo que a quebra de
qualquer sociedade empresdria gera no meio em que
esta inserida. Desemprego, queda de arrecadagdo,
disturbios familiares?, falta de perspectivas de vida,
entre outras tantas mazelas. E tanto isso é verdade
que levou o legislador brasileiro a positivar, no
artigo 47 da Lei de Recuperagio Judicial e Faléncia
(Lei 11.101/2005), o principio da preservagiao da
empresa’.

A preservagao da empresa norteia-se pela
geracdo de riqueza economica que contribui para o
crescimento e o desenvolvimento social do Pais. Os
principios que a sustentam ndo so prestigiam a sua
preservagdo, mas também passam pela separacao dos
conceitos de empresa e empresario, pela celeridade e
eficiéncia dos processos judiciais e, em especial, na
seguranca juridica.

A empresa acaba se tornando mais importante que
o seu criador, leia-se empresario. Frise-se que ela cria
emprego e renda, desempenhando, assim, uma fungao
social de relevo no contexto brasileiro, além dos diver-
sos beneficios que traz a sociedade, principalmente no
que toca a estabilidade das relagoes sociais.

Ao distinguir o conceito de empresa e de
empresario, evidenciando naquela um conjunto
organizado de capital e trabalho para a produgdo ou
circulagdo de bens ou servicos e neste a pessoa natural
ou juridica que a controla, a Lei especial reitora da
matéria viabilizou uma nova oportunidade para ambos
os entes: empresa e empresario. A empresa recupera-
se; o empresario reabilita-se. A criatura separa-se do
criador. E como um filho que nasce; uma vez nascido,
separado da mae estd, tendo vida prépria. Como filho,
recebe os conselhos e adverténcias paternas e, uma vez
amadurecido, ganha autonomia. No caso da empresa,
a autonomia se reflete numa governanga corporativa
eficaz, que se desvincula, de certa forma, do seu
criador®.

3. A figura estereotipada do empresario brasileiro

Outro aspecto que convém ser abordado é o do
imaginario popular. Para este, o empresario é aquele
que usufrui dos beneficios que o lucro propicia e
nada mais. Dai a conclusao de que aquele que tem um
“carrao’, ou um “casario’ beneficiou-se dos “favores”
do capital as custas do suor alheio.

Essa visdo estd impregnada de crengas religiosas,
que, via de regra, faz do agente econémico um
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“usurpador”, numa visdo distorcida do que
efetivamente é a atividade empresarial. Vale dizer,
desconsidera todo o esfor¢o e poupanca empregados,
bem como os elevados riscos que lhe sdo inerentes.

Confunde-se o exercicio da atividade econdmica
e seus riscos com a usura. Sabe-se que a proibigdo a
usura vem desde ha muito. O Cédigo de Hamurabi ja
abolia a usura, entendendo tratar-se de cobranca de
remunerag¢do abusiva pelo uso do capital. Aristételes
(1998:28), em sua obra “Politica’, ja evidenciava ser a
usura abominavel, considerando-a “mais odiosa que o
trafico de dinheiro, que consiste em dar para ter mais e
com isso desviar a moeda de sua destinagdo primitiva”

Contudo, essa visao parece ser equivocada, uma
vez que o proprio empresario também sofre os efeitos
da incidéncia de cobranca abusiva de juros. O capital
também ¢ para ele relevante, viabilizador do fim
maior: a organizagdo econdmica destinada a fazer
circular a riqueza (bens e servicos).

A despeito de tempos dificeis como o hodierno,
em que os efeitos da “Operagdo Lava Jato™ vem
desconstruindo moralidades falsificadas e revelando
verdades ocultas dos seus autores (outrora conhecidas
como figuras respeitaveis), ¢ preciso atentar para a
necessidade de o Pais mudar de mentalidade e dar
crédito a quem merece ter crédito.

Existem Empresdrios e empresdrios. Assim como
Profissionais e profissionais. Existem aqueles que efe-
tivamente assumem o seu papel de agente propulsor
do desenvolvimento econdmico e social e aqueles
que pensam ser a vantagem pessoal sua meta. Com
os primeiros, a lei deve dialogar; com os tltimos, ela
deve rugir!

Diferenciar o bom do mau é uma verdadeira lei
natural. O proprio sistema econdmico se encarrega
de fazé-lo diariamente. E lei de mercado. O bom
pagador goza de beneficios, enquanto o mau pagador
¢ punido, sequer consegue crédito.

O mau empresario também deve ser punido,
justamente para que se fortaleca a figura do bom
empresario, aquele que gera riqueza, propiciando o
desenvolvimento econdmico e social da Nacéo.

E o ordenamento juridico brasileiro esta em linha
com essa tese, tanto punindo o mau empresario por
meio das diversas normas existentes — como por
exemplo a Lei 7.492/1986 (conhecida como Lei do
colarinho branco); a Lei 12.683/2012 (Lavagem de
dinheiro); a Lei 4.729/1965 (Sonegagdo fiscal) —, como
concedendo o justo tratamento ao bom empresdrio
- como o da Lei de Recuperagdo Judicial, a Lei
9.964/2000 (Programa de Recuperagio Fiscal — Refis);
a Lei Complementar 123/2006 (instituidora de regime
tributdrio diferenciado, simplificado e favorecido para
microempresas e empresas de pequeno porte).
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Na verdade, se ndo houvesse essa distin¢cio entre o
bom e o mau empresdrio, estar-se-ia frente a um or-
denamento juridico injusto, com consectarios extre-
mamente negativos para o proprio Pais. Desestimular-
-se-ia os valores que a propria Constituigao Brasileira
pugna como seus principios e objetivos fundamentais
(artigos 15,1V, 3,11, 170, 173 e 174).

A atividade empresarial é uma atividade essen-
cialmente de risco. O empresario, quando tem a ou-
sadia de investir seus esforgos, capital e patrimonio
em uma atividade economica, ndo se baseia apenas
na sua capacidade intelectiva, pois fatores variaveis e
exogenos podem interferir diretamente no resultado
que propugna.

E fato que o empresdrio deve se empenhar em
desenvolver um bom plano de negécios, que resulte
da andlise de diversas variaveis, mas ele ndo pode
afastar as aleas extraordinarias®.

Essas hipoteses, por exemplo, até constituem exclu-
sao de responsabilidade do gestor da empresa, nos ter-
mos da Lei Sociedade Anonima (6.404/1974), artigo
159, § 6° que autoriza o juiz a considerar a sua conduta
de boa-fé, visando ao interesse da companhia.

4. O papel do Estado neste contexto

O Estado, a seu turno, tem um papel relevante
nessa trajetdria, o qual esta bem delineado na Consti-
tuicdo, qual seja, o de: “agente normativo e regulador
da atividade econOmica, exercendo, na forma da lei,
as funcoes de fiscalizagao, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indi-
cativo para o setor privado” (art. 174).

Nao é a toa que o Brasil adota como um dos
seus principios fundamentais os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa (artigo 1°,IV), tendo por
objetivo fundamental a garantia do desenvolvimento
nacional (artigo 3¢, II).

E mais. Por escolha constitucional, a sociedade
brasileira também decidiu que a atividade econdmica
sera exercida preponderantemente pelo particular,
ficando patente pelo seu artigo 173, que, “ressalvados
0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploragao
direta de atividade economica pelo Estado sé serd
permitida quando necessdria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei”.

Logo, o Estado colocou-se na posigio de
subsidiariedade no que toca a execucdo direta da
atividade econOmica, sO atuando com esse viés em
situagdes excepcionais e em carater subsidiario.

Nesse diapasdo, o legislador infraconstitucional,
no que tange a atividade economica, imbui-se do
dever de disciplina-la de forma coerente e conforme
os principios eleitos pelo Estado Brasileiro.
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E fato que a Constitui¢do de 1988 deu nova rou-
pagem ao papel do Estado, tornando hoje mais claro
o seu mister. Entretanto, é for(;oso reconhecer que os
diplomas fundamentais anteriores ja consignavam
a importancia do empresdrio e da empresa privada
como parte inerente do desenvolvimento econdémico
e social do Pais.

Tal assertiva é corroborada pelos comandos nor-
mativos emanados das normas infraconstitucionais,
reflexos, pois, dos principios ja eleitos a época.

Em outras palavras, o Decreto-Lei n® 7.661/1945 é
um exemplo tipico para a presente analise. Este ndo s
reconhecia a necessidade de intervengao do Estado-juiz
para garantir ao empresario o beneficio da concordata,
como favorecia a extingdo das obrigacdes do falido nas
hipéteses em que este ou (i) pagava o débito ou novava
os créditos com garantia real; ou (ii) rateava mais de
quarenta por cento (40%) do seu crédito, depois de
realizado todo o ativo, ..., se para tanto ndo bastou
a integral liquidagdo da massa; e ainda quando (iii)
decorria o prazo de cinco anos, contado a partir do
encerramento da faléncia, se o falido, ou o socio gerente
da sociedade falida, ndo tivesse sido condenado por
crime falimentar ou, caso tivesse, apds o decurso do
prazo de dez anos (artigo 135 e seus incisos).

5. Circunstincia autorizativa da extin¢do das
obrigacoes do falido pela satisfacao parcial dos
créditos
A Lei de Recuperagao Judicial (Lei n®11.101/2005)
vem dando continuidade ao anteriormente previsto
na legislacao reitora da matéria, prevendo, outrossim,
no artigo 158 que:
Extingue as obrigac¢des do falido:
I - o pagamento de todos os créditos;
II - o pagamento, depois de realizado todo o ativo, de
mais de 50% (cinquenta por cento) dos créditos qui-
rografarios, sendo facultado ao falido o depdsito da
quantia necessdria para atingir essa porcentagem se
para tanto ndo bastou a integral liquidagao do ativo;
III - o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contado
do encerramento da faléncia, se o falido nao tiver sido
condenado por pratica de crime previsto nesta Lei;
IV - o decurso do prazo de 10 (dez) anos, contado
do encerramento da faléncia, se o falido tiver sido
condenado por pratica de crime previsto nesta Lei.

Se para a andlise da incidéncia dos incisos III e IV
do dispositivo legal invocado importa a sentenga de
encerramento da faléncia, para os incisos I e II este
ndo tem a menor relevancia. Para eles, requer-se a
ocorréncia do fato, ou seja, um dado objetivo.

Assim é que a lei reitora da matéria, em consonancia
com o arcabougo constitucional brasileiro, permite a
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extingdo das obrigacoes do falido com o pagamento,
depois de realizado todo o ativo, de mais de 50%
(cinquenta por cento) dos créditos quirografarios.

O legislador garantiu o pagamento integral aos cré-
ditos que merecem tratamento especial em razdo de
sua importancia, destacando-se nestes os créditos de-
rivados da legislagao do trabalho, os com garantia real
até o limite do bem gravado, os tributarios, os privilé-
gios especial e geral (artigo 83). E quanto aos quirogra-
farios, entendeu que, uma vez atendido 50% (cinquen-
ta por cento) deles, mesmo apos a integral liquidagao
do ativo, o restante seria considerado 6nus de toda a
coletividade, pelo esforco pessoal do empresario falido.

Veja-se, ainda, que ha entendimento da Corte
Superior, no sentido de que nem mesmo a existéncia
de crédito tributario se apresenta como fato
impeditivo a declaragdo de extingdo das obrigacoes
do falido. E isto porque a obrigacdo tributaria nao
¢ alcangada pela decisdao declaratdria extintiva das
obrigac¢des, continuando o Fisco com seu direito
independente do juizo falimentar. Vale aqui trazer a
baila o referido julgado:

O reconhecimento da extingao das obrigagdes nao tri-
butérias do falido nos termos do art. 135 do Decreto-
-Lei 7.661/1945 (art. 158 da Lei 11.101/2005) ndo de-
pende de prova da quitagio de tributos. Inicialmente,
destaca-se que, tanto no regramento anterior (Decreto-
-Lei 7.661/1945) quanto na atual Lei de Faléncias (Lei
11.101/2005), a questdo ¢ tratada da mesma forma.
Nesse passo, se o art. 187 do CTN - mesmo com a re-
dagdo anterior a LC 118/2005 - é taxativo ao dispor que
a cobrangca judicial do crédito tributdrio ndo é sujeita
a concurso de credores ou habilitacio em faléncia, e
se o mesmo CTN ndo arrola a faléncia como uma das
causas de suspensio da prescricio do crédito tributa-
rio (art. 151), ndo hd mesmo como se deixar de inferir
que o crédito fiscal ndo se sujeita aos efeitos da faléncia.
Tem-se, entéo, que o pedido de extingao das obrigagdes
do falido podera ser deferido: a) com maior abrangén-
cia, quando satisfeitos os requisitos da Lei Falimentar
e também os do art. 191 do CTN, mediante a “prova
de quitagdo de todos os tributos”; ou b) em menor ex-
tensdo, quando atendidos apenas os requisitos da Lei
Falimentar, mas sem a prova de quitacdo de todos os
tributos, caso em que as obrigagdes tributarias nao se-
rao alcangadas pelo deferimento do pedido de extin-
¢do. Assim, na segunda hipétese, como o Fisco conti-
nua com seu direito independente do juizo falimentar,
a solugdo sera a procedéncia do pedido de declaragio
de extingdo das obrigacdes do falido consideradas na
faléncia, desde que preenchidos os requisitos da Lei
Falimentar, sem alcancar, porém, as obrigac¢des tribu-
tarias, permanecendo a Fazenda Publica com a possibi-
lidade de cobranga de eventual crédito fiscal. De fato, a
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declaragao de extingao das obriga¢des do falido podera
referir-se somente as obrigacdes que foram habilitadas
ou consideradas no processo falimentar, nao tendo, por
isso, o falido, a necessidade de apresentar a quitagao dos
créditos fiscais para conseguir o reconhecimento da ex-
tingdo daquelas suas obrigacdes, em menor extensio’.
REsp 834.932-MG, Rel. Min. Raul Araujo, julgado
em 25/8/2015, DJe 29/10/2015.

Com efeito, ndo se pode olvidar que a escolha
sobre as hipdteses legais de extingao das obrigagoes
do falido coube ao legislador, legitimado pela propria
sociedade para tanto.

Portanto, ndo se pode afastar do empresario fali-
do o direito constitucionalmente assegurado de ser
reabilitado para a pratica da atividade empresarial.
Atar-lhe a possibilidade de retornar a atividade eco-
ndmica por ndo atender integralmente aos créditos
quirografarios é ceifar direito construido com base
nos principios e objetivos fundamentais do Estado
brasileiro, ferindo, de morte, a seguranca juridica.

Aquele que apresenta uma demanda a julgamento,
nutre a expectativa de que o Estado-juiz va examinar
osargumentos que servem de suporte a sua pretensao.
Afinal, de outra forma nao haveria qualquer sentido
na determinacdo de se fazer necessariamente incluir
na pega inicial, além do fato e do préprio pedido, os
seus fundamentos juridicos, aqui entendidos como
argumentos que justifiquem a demanda posta, como
impde o diploma processual civil.

A contrapartida para a forma processual vem
justamente na fundamentagao deduzida pelo julga-
dor ao decidir o pleito. Nessa esteira, tem-se que ao
juiz se impoe o dever de fundamentar suas decisoes,
a fim de que, ndo s6 o autor do pedido de prestagao
jurisdicional, mas também a outra parte, possam se
convencer da acuidade da decisdo conferida a hipdte-
se fatica apresentada.

A ideia de que o Poder Judiciario - em um Estado
Democriatico de Direito, como o brasileiro — deve se
mover sob o enfoque dos principios fundamentais
estabelecidos pela sua Constituicdo, vem reforcar
a assertiva de que a legitimacao da decisao judicial
decorre necessariamente da argumentagao juridica
desenvolvida especificamente para o caso concreto.

Afirmar principios e regras diante de interesses
emergentes exige do Estado-juiz o necessario enfren-
tamento das questdes postas, dos argumentos dedu-
zidos pelas partes e o adequado delineamento estru-
turante da decisdo tomada. Qualquer decisdo (de
deferimento ou indeferimento) deve caminhar para a
legitimagao formal dos direitos constitucionais.

Nesse afa, ganha grande relevo o direito a decisdo
judicial fundamentada (Constitui¢ao da Republica
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Federativa do Brasil, art. 93, IX c¢/c 5% § 29), como
corolario do direito a tutela jurisdicional, conforme
artigo 5°, XXXV.

A concretizagdo do ordenamento juridico pelo
Judicidrio demonstra que a distingdo apresentada
pela doutrina entre regra e principio ndo se apresenta
previamente ao aplicador. Assim, a ele, aplicador e
intérprete, diante do caso concreto a solucionar, cabera
desenvolver conexdes axioldgicas entre eles (caso e
dispositivo), chegando a construcdo do significado da
norma. Assim, o teor e densidade da fundamentacéo a
ser produzida dependerio desse passo inicial.

Porém, é certo que a conexao axioldgica desenvol-
vida pelo julgador consubstanciara a fundamentagao
da decisao, a qual necessariamente devera ser exte-
riorizada, compondo, assim, o seu conteudo. Aduza-
-se, que a fundamentacdo converte-se no insumo de
eventual recurso a uma instancia superior.

Logo, imperioso que atenda ao fim a que se destina,
ou seja, que possa efetivamente demonstrar as razoes
que levaram o julgador a decidir da forma como o
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7O preambulo da Constituigdo Brasileira d4 o propésito de sua existéncia, qual seja, o da constitui¢ao de um Estado Democratico. O artigo 1° combinado
com o seu pardgrafo tinico, a seu turno, reforga o indicador preambular, gizando que o Brasil constitui-se em Estado Democrdtico de Direito. Foi na
Constituiao de 1988 que a expressdo brilhou pela primeira vez na conceituagio constitucional brasileira. De tal expressio emerge que o Estado
Brasileiro é um Estado submetido ao Direito, isto é, um Estado com uma constitui¢ao limitadora de poder através do império do direito.
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O Novo Codigo de Processo
Civil, os precedentes e o “stare

decisis” vertical

Marcus Vinicius Furtado Coélho = Advogado

o Novo Codigo de Processo Civil, que
entrou em vigéncia dia 18 de margo de
2015, foi instituido um sistema de stare
decisis vertical cuja operacionalizagao
exigira dos juristas brasileiros uma nova compre-
ensdo sobre o fendmeno juridico. Acostumados a
conceber o direito em termos de lei, a outrora gra-
dual aproximagao do direito brasileiro, cuja raiz é
romano-germanica, com o modelo anglo-saxio
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consolida-se de vez com a obrigatéria aplicagao dos
precedentes superiores pelos 6rgaos judiciarios. No
presente trabalho, sera objeto de analise esta apro-
ximagao, passando pelos modelos juridicos da civil
law e da common law, pela processo de common-
lawlizagdo do direito romano-germanico - e, em
especial, do direito brasileiro.

Subjacente a riqueza do fenémeno juridico, que
permite um mesmo direito ser pensado, regrado
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e aplicado dos mais diversos modos em cada
ordenamento estatal, seria possivel vislumbrar
um sistema dotado de regras proprias para a
interpretacido, a harmonizagido e a realizagdio do
direito no caso concreto. Nas faculdades de direito
Brasil afora, aprende-se desde cedo a oposi¢ao
entre a civil law e a common law, que correspondem
aos dois principais modelos juridicos existentes.
Embora esteja longe de abarcar a complexidade do
fendmeno juridico e, por mais polémicos que sejam
os seus critérios, é uma distincdo didaticamente
util a compreensiao das familias do direito por
apresentar suas respectivas regras, caracteristicas
e acepg¢des, todas profundamente vinculadas as
circunstancias que determinaram seu surgimento e
desenvolvimento'.

De origem continental, a civil law desenvolveu-
-se na passagem do Século XII ao XIII a partir do
resgate pelas universidades da ex-

periéncia juridica roménica - em
especial das compilagdes do Im- l l . s
b brias Subjacente a riqueza do

perador Justiniano. Da analise do

omissas as ordenacdes, aplicava-se o direito romano
e canonico. Depois da independéncia, o Brasil basi-
camente reproduziu a tradi¢ao romano-germanica.
Primeiro, quanto ao processo criminal e civil, os li-
vros das Ordenagdes s6 seriam respectivamente re-
vogados em 1832 e 1850, com o Cddigo de Proces-
so Criminal e o Regulamento n°® 737. Ainda assim,
ambos preservaram a influéncia da lei portuguesa’.
Segundo, nossos juristas continuaram formando-se
na Universidade de Coimbra e, mesmo com a aber-
tura das primeiras faculdades de direito, preservou-
-se por detras do esforco de codificacéo, visto como
essencial a formagao de uma cultura juridica verda-
deiramente nacional, um culto ao direito romano.
Reflexo da reproducdo da mentalidade de civil law
pelo direito brasileiro, a jurisprudéncia possuia ape-
nas autoridade doutrindria e moral, vez que o artigo
179, inciso I, da Constituigdo de 1824 e o artigo 72,
§1¢, da Constituicao de 1891
ja esclareciam que ninguém
poderia ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer sendo em

Corpus luris Civilis seria extraido, fenémeno juridico, que permiteum  virtude de lei’. As decisoes

para além das categorias e con-
ceitos, o método de raciocinio

mesmodireito ser pensado, regrado

produziam efeitos apenas en-
tre as partes diretamente im-

apropriado a resolugio das con- € aplicado dos mais diversosmodos  plicadas no processo judicial.

trovérsias juridicas, contribuindo  em cada ordenamento estatal, seria

assim a formac¢ao de uma ciéncia
juridica comum a todo continen-
te. A caracteristica fundamental
da civil law, a codificagdo, é tribu-
taria da centralidade da lei no di-
reito romano, cuja preocupacao
era revestir juizos sobre moral
e justica como regras de direito
aptas a disciplinarem as relacdes
entre individuos®.

Do outro lado do canal da Mancha, o aprego dos
ingleses a tradicdo desembocou em um sistema cujos
operadores do direito sdo imbuidos de uma consci-
éncia histdrica tamanha que sua principal fonte nor-
mativa é o costume assentado pelos precedentes dos
tribunais’. Diferente do direito romano-germanico,
onde “quem determinava o direito era um poder su-
perior, que manifestava a sua vontade pela positiva-
¢ao das normas de conduta™, o direito anglo-saxao
¢ casuistico. Na falta do cddigo, os juizes decidiam
a partir das circunstincias do caso concreto em
atengdo aos costumes e aos juizos da sociedade.

Na condigdo de colonia de Portugal, o Brasil
naturalmente aceitou as concepgodes tipicas da ci-
vil law embutidas nas Ordenacdes Reais, sobretu-
do nas Ordenagoes Filipinas, cujo texto consistia
basicamente em casos reais reduzidos a termo. Se
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dotado de regras préprias para

a interpretacao, a harmonizacao

e a realizacao do direito no caso
concreto.”

No sistema romano-ger-
manico, o respeito aos pre-

possivel vislumbrar um sistema cedentes  imprescindivel 2

garantia aos jurisdicionados
de seguranga juridica seria re-
sultado natural dos principios
da legalidade e da isonomia.
Sendo o juiz apenas a “boca
da lei”, como preconizado por
Montesquieu em ateng¢ao aos
limites impostos para a interpretacio de leis, era es-
perado que o mesmo dispositivo fosse aplicado da
mesma forma por todos os integrantes do Poder Ju-
diciario. No modelo anglo-saxdo, esta mesma segu-
ranga seria propiciada pela atribuigdo de efeito vin-
culante a decisoes judiciais. De inicio, os precedentes
apenas gozavam de relevincia, mas, a fim de que o
sistema evitasse decisdes contraditdrias, passaram a
ser observancia obrigatéria, nos termos do brocardo
“stare decisis et non quieta movere”, que determina o
julgador formar juizo com fulcro nos precedentes de
mesma natureza’.

Atualmente, devido a intensificacdo do processo
de globalizagdo, o ja existente didlogo entre ambas
as familias provocou a commonlawlizagdao, primeiro
no comportamento dos operadores do civil law e,
depois, no préprio modelo romano-germénico®. A
gradual importancia conferida as decisoes judiciais
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ll Consoante licao de

Patricia Perrone Campos Mello,

é a’‘questao de direito que foi
enfrentada como uma premissa
necessaria a alcancar o dispositivo
do julgamento’ O restante nada
mais sera do que obter dictum,
ou seja, matéria a margem das
questdes de direito firmadas no
precedente e, portanto, isentas de
efeito vinculante”

e o prestigio atribuido a atividade criativa do
magistrado repercutiu, em fungdo da crise do Poder
Judicidrio, na inclusdo do precedente judicial na
pauta do dia’. No Brasil, sobretudo apos a edi¢ao
da Emenda Constitucional n® 03/93, que criou a
acao declaratdria de constitucionalidade e imprimiu
eficacia erga omnes e efeito vinculante as decisdes
tomadas pelo Supremo no seu bojo, diversas foram as
medidas empregadas nas reformas processuais para
assim uniformizar o entendimento jurisprudencial.

Entre elas, cabe ressaltar a simula vinculante e
a reclamacgdo constitucional. A primeira, instituida
com a Emenda n° 45/04, possui o condao de pacifi-
car controvérsia atual sobre o sentido, a validade e
a eficdcia de normas constitucionais, trazendo se-
guranca juridica e neutralizando a multiplicagao de
processos ao vincular os 6rgaos do Poder Judiciario
e de toda a Administragao Publica. Aprovado pelo
Supremo Tribunal Federal por maioria de 2/3 de
seus membros, a simula vinculante pressupoe reite-
radas decisdes da Corte. Se contrariar o enunciado
sumular, o ato administrativo ou a decisdo judicial
sera passivel de cassac¢do pelo Supremo Tribunal Fe-
deral por meio de reclamacgéo, que até a edicdo da
Emenda n° 45 era cabivel apenas em caso de contra-
riedade de decisao judicial ordinaria frente a deci-
sao do Supremo que, proferida no controle concen-
trado, era vinculante.

Assim foi por ocasido da elaboragio do Novo
Codigo de Processo Civil, cujas diretrizes incluiam
a valorizagdo da for¢a da jurisprudéncia, como foi
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cunhado pelo Presidente da Comissao do Senado
Federal para redagdo do novo Cddigo de Processo
Civil e Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz
Fux. Para tanto, seria imprescindivel “conferir ao
magistrado autorizagdo para julgar liminarmente a
causa com base em posicionamentos jurisprudenciais
consolidados, como sumulas e recursos representativos
de controvérsia do atual art. 543-C do CPC”.

No antigo diploma processual, o artigo 543-C
disciplinava o processamento de recursos especiais
que veiculassem idéntica questdo de direito. Caberia
ao Presidente do Tribunal selecionar para apos
remeter ao Superior Tribunal de Justica os recursos
representativos da controvérsia, com o sobrestamento
dos demais até a resolucdo definitiva de mérito. O
proprio Tribunal da Cidadania poderia determinar
a suspensdo na origem de recursos se identificasse
a existéncia de jurisprudéncia dominante ou de
afetacdo de matéria sobre a controvérsia. Tomada a
decisdo pelo STJ, deveriam os Tribunais de Justica
regionais ou denegar seguimento ao recurso, se 0O
acorddo recorrido coincidir com o posicionamento
ad quem, ou reexaminar o recurso se o acérdao
divergir do posicionamento do Superior Tribunal de
Justica.

Aprofundando a sistematica de resolugdo de casos
idénticos, o novo Coédigo de Processo Civil criou
um sistema de recursos extraordindrio e especiais
junto ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior
Tribunal de Justica e instituiu incidente de resolu¢ao
de demandas repetitivas nos demais tribunais.
Semelhante ao procedimento do artigo 543-C do
antigo codigo, este novo modelo vincula as instancias
inferiores as decisoes proferidas em sede de demandas
repetitivas, quando deverdo as instincias inferiores
aplicar o entendimento fixado acerca da controvérsia
juridica para as agdes sobrestadas na origem. Por sua
vez, o IRDR assegura a isonomia e seguranga juridica
ao prover a mesma resposta a questdo replicada
nas demandas de massa. Em ambos os institutos
percebe-se a preocupacdo em identificar a matéria
de direito a ser pacificada definitivamente pelos
Tribunais, a fim de chegar a norma que governara
os casos semelhantes: a ratio decidendi. Consoante
licao de Patricia Perrone Campos Mello, é a “questao
de direito que foi enfrentada como uma premissa
necessaria a alcangar o dispositivo do julgamento™.
O restante nada mais sera do que obter dictum, ou
seja, matéria a margem das questdes de direito
firmadas no precedente e, portanto, isentas de efeito
vinculante.

Assentado o precedente vinculante, caberd ao
magistrado replica-lo quando provocado a decidir
sobre casos semelhantes. Para tanto, sera necessario
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identificar as circunstincias relevantes e controvér-
sias juridicas suscitadas da demanda para depois
avaliar se a ratio decidendi sera aplicavel in casu.
Sendo circunstancias e controvérsias distintas da-
quelas contidas no precedente, o juiz estara diante
de um caso distinto que merece uma decisdo igual-
mente distinta. Faz-se, assim, o distinguish necessa-
rio. Da decisao que diverge dos precedentes, juris-
prudéncia ou sumula sem provar haver ali distingdo
cabera reclamagdo na forma do artigo 998, inciso
IV, do Novo CPC" ao Tribunal, que podera ou cas-
sar a decisdo exorbitante do julgado ou determinar
medida adequada a solugdo da questao.

Entretanto, nao foi sem polémica que o Novo
CPC permitiu a fixagao por meio de lei de decisdes
vinculantes que ndo as proprias sumulas previstas
pelo artigo 103-A, §12, A, da Constituigdo Federal
de 1988". De acordo com o novo cédigo, em seu
artigo 927, os juizes e os tribunais deverao observar
as decisdes do Supremo em controle concentrado
de constitucionalidade e os enunciados de sumula
vinculante, mas também os acérddos em incidentes
de assuncdo de competéncia, em resolucoes de
demandas repetitivas e em julgamentos de recursos
extraordinarios e especiais repetitivos, os enunciados
do STF e do STE respectivamente em matéria
constitucional e infraconstitucional, e, por fim, as
orientagdes do Plendrio ou do Orgio Especial aos
quais estiverem vinculados. Contudo, para Pedro
Lenza®, tais regras de vinculagdo deveriam ser
introduzidas por meio de Emenda Constitucional,
ja que o texto constitucional atribui efeito vinculante
apenas as decisdes do Supremo em sede de controle
concentrado e simulas vinculantes. Em igual sentido
alega Nelson Nery Jr, para quem “colocaram no
novo Coédigo algo que deveria ser determinado por
emenda constitucional™.

Com a entrada em vigéncia do Novo Cddigo de
Processo Civil, foi instituida dogmatica adequada
a um processo objetivo que permite solugdes
uniformes a casos em que sejam veiculadas as mesmas
questdes de direito, garantindo assim segurangca,
previsibilidade e racionalidade @ ordem juridica como
um todo até mesmo no caso em que os precedentes
forem superados. Conforme o paragrafo terceiro do
artigo 927, em havendo mudanga na jurisprudéncia,
seus efeitos podem ser modulados em atencdo a
seguranca juridica e ao interesse social’®. Trata-se
de verdadeira inovacgdo trazida pelo novo Cddigo,
vez que até entdo a modulagdo de efeitos era cabivel
somente no Supremo Tribunal Federal. Ao tempo
em que permite ao direito desenvolver-se, as relagoes
juridicas consolidadas pelo tempo sdo protegidas em
homenagem a seguranga juridica'.
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Aprofundando os mecanismos da common law
sem descuidar dos instrumentos proprios da civil
law, o novo Cddigo de Processo Civil constitui um
verdadeiro marco na ordem juridica brasileira,
aliando com maestria o respeito aos precedentes tao
caro aos saxoes e o respeito a legalidade tao cara aos
romanos. A partir de 18 de marco de 2016, o direito

brasileiro adentrou uma nova fase — e, com ele, seus

operadores. £~
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Uma contribuicao do Direito
Administrativo para o
aprimoramento do ambiente
de negdcios no Brasil

Valter Shuenquener de Araujo | Professor Adjunto de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da UERJ

A caminhada rumo a um Estado Gerencial. Um
projeto apartidario de reducao da intervengao
estatal no dominio econdmico.
ouco tempo apoés a promulgacio da
Constituicio da Republica de 1988, mais
precisamente em 1995, foi publicado um
documento divulgado pela Presidéncia da
Republica denominado Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado. O referido texto foi elaborado
a pedido do ex-presidente Fernando Henrique
Cardoso pelo, entao, Ministro Bresser Pereira titular
da pasta da Administracdo Federal e da Reforma do
Estado. Em linhas gerais, consta, na referida obra,
uma reluzente preocupagdo com a transformagio
do Estado brasileiro, um Estado Patrimonialista e
Burocratico, em um Estado Gerencial. Ha um nitido
reconhecimento de que as crises pelas quais o Brasil
passou, também, decorrem de uma crise no modelo
de Estado adotado.

O Estado brasileiro havia se desviado de seu papel
fundamental e, ao se agigantar em um paternalismo
inexcedivel, assumiu fung¢des no setor produtivo da
economia que originaram resultados desastrosos:
ineficiéncia, deficit orcamentario, crise fiscal,
corrupgao, piora dramatica na qualidade dos servigos
de saude, seguranca e educagio, dentre outros efeitos.

Nosso pais, consoante se extrai do referido
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texto, ainda, guarda resquicios de um modelo de
Estado Patrimonialista, um Estado regalista em que
o poder ¢é exercido pro domo sua. A distribuicao de
cargos publicos ¢é feita, por nao raras vezes, de modo
a permitir que o poder seja exercido em proveito
proprio. Beneficios garantidos ao proprio nomeante
ou a uma determinada agremiacao partidaria que se
encontre no poder. Os amigos da “Corte” recebem as
prerrogativas, os privilégios necessarios para o seu
prazer pessoal ou o do seu grupo politico. Também
temos caracteristicas de um Estado Burocratico, um
Estado que, por mais que decida de modo impessoal,
nao tem compromisso com a qualidade e a eficiéncia.
Um Estado que despreza o fato de que a vida das
pessoas, também, é medida pelo tempo e que age sem
qualquer preocupagao com os destinatarios de seus
atos.

E ha, ainda, algo muito pior: as frequentes
ocasides em que se tem uma fusdo dos modelos de
Estado Patrimonialista e Burocratico. Nesses casos,
utiliza-se a burocracia para, unicamente, esconder
preferéncias e privilégios. E a burocracia irracional,
o que deixaria sem palavras Max Weber, criador da
teoria da burocracia na Administragao. Sua doutrina
foca na eficiéncia da burocracia estruturada por
normas impessoais e racionalmente estabelecidas'.
No Brasil, temos um fator agravante. As mazelas do
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Estado Burocratico e Patrimonialista na economia
foram intensificadas pela aproximacdo excessiva
entre a elite da Administragdo burocratica estatal
e o empresariado, o que foi capaz de originar um
ambiente incentivador da ndo competitividade.

E nesse cadtico cendrio que exsurge a expressio
Estado Gerencial, uma traducio da locucio New
Public Management. Na esséncia, ela revela um
modelo de Estado que mira na atuagao transparente,
eficiente e com qualidade. Uma Administragao
voltada para o controle dos resultados com o apoio e
a mais ampla participa¢do da sociedade. Nas palavras
de Cabral de Moncada, “o Estado ndo é uma esséncia
platéonica separada da sociedade civil (...) o Estado
ndo se sobrepoe ao individuo nem a sociedade”? Um
Estado que inaugura uma atuagao balizada nao mais,
exclusivamente, pela mera legalidade, mas, também,
pela legitimidade. No dizer de André Saddy, o
“Estado passou a depender, ndo somente da legalidade,
mas, também, da legitimidade entendida esta como
a conformidade de atuagido do Estado a vontade
popular, e da licitude, entendida como a submissao
dos comportamentos aos valores morais prevalecentes
no meio social’® Nesse modelo de organizagdo
gerencial, ndo se esta diante de um enfraquecimento
do Estado. Ao revés, seu fortalecimento é fruto
de uma eficaz atuagdo reguladora, bem como do
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crescimento do fomento a iniciativa privada. Chega-
se a inexoravel conclusao de que o Estado depende
da colabora¢ao dos particulares para o desempenho
de atividades relevantes para a coletividade. Os
particulares precisam do Estado como catalisador
de suas a¢des, e ndo como um substituto ineficiente
e descomprometido com a qualidade e eficiéncia. O
sudito se torna cliente e a Administracio promove
um intenso dialogo com os destinatarios de seus
Servigos.

As ideias contidas no citado Plano Diretor de
1995 implicou uma série de alteragdes normativas no
nosso pais, algumas de indole constitucional outras
de nivel legal. No ambito constitucional, é de destaque
a Emenda Constitucional n® 19 que, por exemplo,
estimulou a celebragdo de contratos de gestao visando
a ampliacdo da eficiéncia da Administragdo Publica,
bem como a Emenda Constitucional n°45, que inseriu
como direito fundamental na Constitui¢ao a duragdo
razoavel do processo. A reconhecida deficiéncia
estatal na prestagdo do servigo publico da justica s6
foi objeto de preocupacio expressa pelo Constituinte
em 2004, por meio da Emenda Constitucional n° 45,
e em razdo especifica desse nitido movimento em
direcdo ao incremento da qualidade nas atividades
estatais. Uma mobilizacao para a evolugdo normativa
que parte da premissa de que devemos esperar a
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prosperidade mais da sociedade do que do préprio
Estado.*

As leis brasileiras também se adaptaram a nova
realidade. Avancando na década de 1990 e entrando
nos anos 2000, nos deparamos com o surgimento
da Lei nacional de concessdes (Lei n® 8.987/95),
que viabiliza a prestacdo de servi¢os publicos por
particulares, Lei das Parcerias Publico-Privadas (Lei
n° 11.079/04), que disciplina a execugao de grandes
empreendimentos e servicos por meio de um regime
de cooperac¢ao entre o poder publico e os particulares.
As Leis que fomentam as OSs (Lei n® 9.637/98) e
OSCIPs (Lei n® 9.790/99), também, remontam a este
periodo de incremento do fomento publico a inciativa
privada que atua sem qualquer finalidade lucrativa.
Leis de criagdo de agéncias de fomento, tais como a
APEX-Brasil (Lei 10.668/03) e ABDI (Lei 11.080/04)
corroboram o caminho das alteragdes legais com o
escopo de se chegar a ampliacao da eficiéncia estatal.

Nesse ambiente de transforma¢ido do Estado
brasileiro em um Estado Gerencial, assistimos ao
seu afastamento da execucdo direta de uma série
de atividades. O Estado deixa de ser responsével
pela produgdo e execugdo, assumindo uma
“responsabilidade pela garantia” (Gewdhrleistungsver
antwortung).’ A titulo de ilustragdo, bancos estaduais
foram vendidos, a Vale do Rio Doce teve seu controle
aciondrio alienado, a Embratel foi desestatizada,
rodovias foram transferidas a gestao privada, o
monopdlio na exploragio e refino do petroleo
deixou de existir. Em lugar de executar diretamente
atividades econdmicas em sentido estrito e de prestar
servicos publicos, na maioria das vezes, de forma
ineficiente, o Estado brasileiro passou a desempenhar
uma fungao regulatéria por intermédio de dezenas de
agéncias reguladoras. Privatization brings regulation.
E essa dinamica teve como central base constitucional
o principio da subsidiariedade,® que tem sua raiz no
principio da livre iniciativa. O referido principio
esta previsto na Constituigdo da Republica no art.
1o, IV, que o estatui como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, bem como no seu
art. 170, que o entrevé como um dos fundamentos da
ordem econdmica.

Por influéncia do Plano Diretor de 1995, o Estado
mudou seu foco de atuacdo, mas néo seria apropriado
concluir que o Estado Gerencial é um Estado
minimo, um estado neoliberal. Nesse ambiente, mais
relevante do que ser minimo ¢ ser eficiente. Somos
contrarios a equiparagdo do Estado Gerencial ao
conceito de estado neoliberal ou de estado minimo,
especialmente porque a mudanca de enfoque na
atuagdo estatal, que cessa a execucdo direta de
atividade para atuar como incentivador e regulador,
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ndo implica, necessariamente, a redu¢do do tamanho
e da forga do estado.” Em um ordenamento juridico
voltado para a preservagao dos direitos fundamentais
e da liberdade de iniciativa, os agentes econémicos
devem ter a real possibilidade de criar, empreender
e de, quando foro o caso, participar do processo
de formagdo das regras que poderdo interferir nas
suas vidas. Hd, assim, um nitido reconhecimento
pela sociedade e pelo proprio Poder Publico de que
o Estado tem limites e que qualidade e eficiéncia
sao atributos mais comuns no dmbito da iniciativa
privada do que no cenario publico.

Um modelo contemporaneo de governance nao
aposta todas suas fichas no dirigismo, mas no estimulo
a sociedade civil para a cessagdao da ineficiéncia
estatal. Cria-se um ambiente propicio para uma
“regulacdo baseada na libertagio da Sociedade Civil
de uma tutela estatal asfixiante”® O Estado recebe,
no dizer de Rolf Stober, “um mandato constitucional
para apoiar o crescimento”’

Esta evolugdo normativa destinada ao empodera-
mento de particulares, a fim de se materializar um
modelo de Estado eficiente vem acompanhada de
uma robusta preocupacio estatal e apartidaria com
a estabilidade do comportamento do Poder Publico.
Sem previsibilidade quanto ao futuro ndo é possivel
ter um saudavel ambiente de negdcios apto a pro-
duzir riqueza. E que, conforme bem lembrado por
Eugenio Rosa de Aratjo, em recensdo a classica obra
de Richard Posner “A Andlise Econdmica de Direito”,
“as pessoas racionais baseiam suas decisoes em suas
perspectivas de futuro ndo em suas lamentagoes sobre
o passado”'® Como exemplo dessa preocupagio es-
tatal, o ex-Ministro da Fazenda Joaquim Levy criou,
no segundo semestre de 2015, um grupo de trabalho
composto por autoridades do Governo Federal e por
professores de Direito Administrativo'’ com o obje-
tivo de que fossem criadas as mais diversas solugoes
legais para o estimulo a criagdo de um melhor am-
biente de negdcios em nosso pais.

Contribui¢ées do Direito Administrativo para
o Aprimoramento do Ambiente de Negocios no
Brasil.

O referido grupo de trabalho, formado precipu-
amente por professores de Direito Administrativo,
atuou em seis eixos principais. Como primeiro foco
de atuagdo, o grupo fez um profundo estudo para o
aperfeicoamento da Lei de Licitacdes (Lei n 8.666),
na medida em muitos dos seus dispositivos estdo ul-
trapassados e que inumeros dos problemas de cor-
rupg¢ao que estamos habituados a assistir decorrem
de falhas graves no regramento do procedimento
licitatdrio.
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ll Hoje se tem, dentre os

administrativistasbrasileiros, plena
consciéncia da necessidade de
criacdodeumadisciplinalegal para
a delimitacdo do fomento estatal
a inciativa privada que atue com
finalidadelucrativa.Porincrivelque
possa parecer, ainda nao existe,
em nosso pais, uma lei que aborde
o tema no ambito nacional”

Um segundo tema abordado pelo grupo de traba-
lho foi o concernente a criagdo de uma lei que discipli-
nasse o regime juridico das agéncias reguladoras bra-
sileiras. O modelo atual de regulagdo, em que ha uma
lei para cada agéncia criada, tem gerado inseguranga
juridica e, em alguns casos, uma falta de compromisso
com a técnica da regulacgdo, especialmente, em razao
da ocorréncia do fendmeno da captura analisado por
George Stigler' e da investidura de agentes politicos
e ndo técnicos para os cargos de dire¢do das agéncias.
E, por conta dessas falhas normativas, ora a agéncia
promove um discurso de forte tutela do consumidor,
ora se movimenta em sentido diametralmente oposto
visando a uma desproporcional tutela das sociedades
empresarias que sdo por elas reguladas.

Nessa linha, a minuta de anteprojeto de lei
elaborada pelo grupo de trabalho prevé requisitos
rigidos paraa nomeacao de dirigentes das agéncias, de
modo a evitar uma politizagdo da escolha eaindicagdo
de pessoas sem qualquer aderéncia no segmento da
agéncia reguladora. A regulacdo precisa ser encarada
como tema de Estado, a merecer uma decisao
neutra, objetiva e técnica, e ndo como instrumento
para materializacdo de politica governamental. A
imparcialidade do processo decisério da agéncia
reguladora ndo impede que se adote um modelo
de paternalismo libertario na linha da teoria nudge
desenvolvida por Richard Thaler e Cass Sunstein.”* A
regulacdo podera dar um “empurrdozinho” (nudge)
no processo de escolha dos particulares, a fim de que
as melhores decisdes sejam tomadas. Tal conclusao
decorre da acertada compreensio dos citados autores
de que “nossas vidas sido complicadas e que ndo
podemos desperdicar todo o nosso tempo pensando e
analisando tudo”* Paternalismo porque a escolha
do particular é orientada e parcialmente controlada
pelo Estado. Libertario porque o particular nao é
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obrigado a seguir um caminho especifico. A despeito
da sugestao/orientagdo estatal, o individuo continua
a ter liberdade para decidir.

Assim, a estrutura do organismo regulador deve
ser plenamente condizente com os fins da regulagio,
que devera satisfazer, da melhor forma possivel, os
anseios de todos os segmentos da sociedade por ela
atingidos," evitando-se a pratica da revolving doors,
em que os dirigentes ora trabalham para o Estado,
ora para aqueles atingidos pela regulacao.

Como terceiro eixo de atuagao, o grupo de trabalho
buscou fomentar a aprovagdo do PLS 349 de 2015, um
projeto de lei do Senador Antonio Anastasia e que
tem como relatora a Sen. Simone Tebet. Este PL, cuja
redacgdo foi elaborada pelos membros do grupo de
trabalho professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano
Peixoto de Azevedo Marques Neto, tem como objetivo
precipuo promover alteracdes na Lei de Introdugio
as normas do Direito brasileiro capazes de estimular
um processo decisdrio estatal mais estdvel, mais
seguro e confidvel. Com isso, haveria um profundo
aprimoramento no ambiente de neg6cios no Brasil. A
titulo de exemplo, o projeto insere um artigo na Lei
de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro, antiga
Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, que determina
que o administrador publico estime as consequéncias
praticas de suas decisdes, bem como que ouga, por
meio de consulta publica prévia, os diretamente
afetados por um ato normativo a ser editado.

Um quarto enfoque dado pelo grupo de trabalho
foi quanto a cria¢ao de uma disciplina normativa para
o fomento de projetos estratégicos de infraestrutura.
Um dos integrantes do grupo, professor Carlos Ari
Sundfeld, elaborou um anteprojeto de lei instituindo
o denominado Programa Publico-Privado Avangado
- PPP MAIS voltado para incrementar a parceria
entre o Estado e a iniciativa privada. O objetivo foi
o de permitir que o Estado pudesse adotar praticas
avancadas de politica setorial, de regulacao, de
estruturacéo, deliberacéo, de licitagdo, de contratagdo
e de fomento, especialmente nos empreendimentos
qualificados como de relevancia nacional. A
submissdo de um projeto as regras do PPP + permite
que ele seja tratado com prioridade por todos os
agentes publicos, inclusive os de controle.

O grupo de trabalho também se ocupou do tema
do fomento empresarial. Hoje se tem, dentre os
administrativistas brasileiros, plena consciéncia da
necessidade de criagdo de uma disciplina legal para
a delimitagdo do fomento estatal a inciativa privada
que atue com finalidade lucrativa. Por incrivel que
possa parecer, ainda nio existe, em nosso pais, uma
lei que aborde o tema no 4mbito nacional. Projetos de
grande porte demandam incentivos estatais e tudo é
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feito de forma amadora e com amparo em parametros,
muitas vezes, pautados por critérios nao muito
transparentes ou mesmo republicanos. Consoante
rememorado por José Vicente Santos de Mendonga,
hd, quanto ao tema do fomento publico a iniciativa
privada, profundas duvidas e problemas em torno
da sua duragdo, intensidade e quanto aos critérios
objetivos a serem adotados para a sua concessao.'* O
fomento deve ser planejado, submetido, caso possivel,
ao debate publico'” e ser garantido na extensdo exata
para deflagrar o processo produtivo e viabilizar a
atividade economica. Nunca devera ser concedido
por tempo excessivo ou em quantidade exagerada de
modo a estimular a ineficiéncia. Quem muito ajuda,
atrapalha e atrofia dificultando a inovagao.

O maior problema da lacuna normativa quanto
a essa matéria ¢ que, hoje em dia, quando um
governante fomenta um particular ou um grupo
de sociedades empresarias na exploragdo de uma
atividade economica lucrativa, muito provavelmente
ele se tornard réu em uma a¢do de improbidade
ou popular, sob a suspeita de estar favorecendo
indevidamente alguém.

Outra preocupagdo do grupo de trabalho, esta o
sexto eixo de atua¢do do GT, foi com a criacdo de
uma espécie de fast track para a expedi¢do de atos
de consentimento pelo Estado brasileiro necessarios
para o desempenho de uma atividade empresarial.
E inconcebivel que uma sociedade empresiria
dependa de dezenas de consentimentos estatais para
comegar a funcionar e produzir riqueza. O modelo
de federagdo de nosso pais, em que ha um ambiente
juridico de necessaria coopera¢io entre os distintos
entes, acaba, por varias vezes, inviabilizando os
negocios. Para uma drastica redugdo da burocracia
estatal, que, infelizmente, ainda é uma realidade no
nosso modelo de federacao em que as competéncias
sao repartidas entre os Municipios, Estados e a Unido,
também ¢é imprescindivel a ado¢ao de mecanismos
de incentivo a ampliagdo da transparéncia na
atuagdo estatal e mecanismos de accountability em
que o administrador é avaliado por rankings de
desempenho.

Todas as abordagens feitas pelo grupo nas suas
mais diversas areas de estudo partiram da premissa
de que o Direito Administrativo ndo deve encarrar
contratacdes ordindrias da Administracio da
mesma forma que os ajustes por ela promovidos
de elevada envergadura e complexidade. Na linha
do que defendido por Carlos Ari Sundfeld, nio
se pode confundir o DAC com o DAN. O Direito
Administrativo dos Clipes (DAC) caracteriza-se pelo
seu aspecto burocratico, por nao agir pautado pela
busca de resultados, por ndo assumir prioridades e
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por desconfiar dos particulares. Ja no caso do Direito
Administrativo dos Negocios (DAN), ha um eficaz
gerenciamento da escassez e dos recursos, o que se
materializa por meio de um maior informalismo nos
ritos, estimula-se a acdo do administrador, bem como
a pratica de solugoes rapidas e consensuais que sejam
fruto de um dialogo entre as partes envolvidas.'®

Sob outro enfoque, o Estado deve adotar um com-
portamento previsivel e evitar alteragdes normativas
inesperadas e ofensivas a seguranga juridica. O éxito
de um pais passa pela confiabilidade nos atos estatais.
Suas medidas devem ser coerentes, logicas e, sobretu-
do, voltadas para o combate da ineficiéncia. Sem con-
fianca do individuo na atuacio estatal, ndo ha ambien-
te para o desenvolvimento de operagdes empresariais
de elevada complexidade, e nem mesmo para a criagao
de riqueza. Dai a necessidade de o Direito Adminis-
trativo se ocupar de temas que possam auxiliar nessa
dificil tarefa de mudanga radical no escopo da atuagao
estatal. Esse “progresso normativo’, que tem origem na
mudanca das regras e principios juridicos com o pro-
posito de estimular o crescimento econdomico, é me-
dida urgente e que se impde, a fim de que o 4nimo de
empreender nao seja aniquilado por um paternalismo
que nada tem de libertario.

E cedi¢o que o Direito tem limites e que solugdes
para a superacdo de crises ou dificuldades a serem en-
frentadas por uma determinada sociedade vao muito
além da criagdo de regras e principios. Em acertada
avaliacao de Sérgio Guerra, “a realidade econdémica e
tecnoldgica ndo pode ser explicitada completamente em
normas; dependem, basicamente, da realidade social e
econdmica do momento”.?* Contudo, o aprimoramento
do ordenamento juridico por meio de mudangas capa-
zes de originar um estavel ambiente de negocios pode
amortecer os contratempos e pavimentar um modo de
agir mais eficiente e prospero, medidas indispensaveis
para o nosso Estado e a sociedade brasileira. Por mais
que a identificagdo do interesse publico comum seja
algo dificil de ser compreendido em uma sociedade
plural e complexa, é unissona a compreensao que toda
e qualquer sociedade s6 consegue se desenvolver em
termos politicos, econdmicos e sociais diante de um
arcabouco juridico-normativo justo, seguro e estavel.”
E, nessa altura, o Direito Administrativo pode ofere-
cer uma expressiva contribuicdo criando regras mais
simples, transparentes, estaveis, indutoras de um am-
biente concorrencial e que sejam capazes de materia-
lizar as condigdes necessarias para a universalizagdo
do minimo existencial econdmico (wirtschaftliches
Existenzminimum).>'? £

* A integra deste artigo encontra-se no site da Editora JC
(www.editorajc.com.br)
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br/giacomo/arquivos/regulacao2/stigler-1971.pdf. Acesso em 25/04/2016.

" THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R.. Nudge: Improving Decisions About Health, Wealth, and Happiness. New York: Penguin, 2009.
“Tradugdo livre da seguinte passagem: “our lives are complicated, and we can’t spend all our time thinking and analyzing everything” THALER,
Richard H.; SUNSTEIN, Cass R.. Nudge: Improving Decisions About Health, Wealth, and Happiness. New York: Penguin, 2009, p. 22.

'* No dizer de Rodrigo Gouveia, “Os organismos reguladores devem ter uma estrutura adequada a prossecugdo dos seus objetivos e que espelhe
os principios sobre os quais deve assentar a regulagdo, designadamente a independéncia desses organismos, a melhoria da eficiéncia econdmica
dos sectores e a corregdo dos desequilibrios causados pelo funcionamento do mercado, tendo sempre em atengdo os diversos interesses em jogo™.
GOUVEIA, Rodrigo. Os Servicos de Interesse Geral em Portugal. Coimbra: Coimbra editora, 2001, p. 47.

' MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico. A Intervenc¢ao do Estado na Economia a Luz da Razédo
Publica e do Pragmatismo. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 349.

17 José Vicente também sustenta que o plano de fomento publico deveria, se possivel, ser submetido ao debate publico. MENDONCA, José
Vicente Santos de. Direito Constitucional Economico. A Intervencao do Estado na Economia a Luz da Razao Publica e do Pragmatismo.
Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 411.

'8 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 22 edi¢ao ampliada. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 147-148.

! GUERRA, Sérgio. Pés-modernidade e direito administrativo: uma releitura obrigatoria. In: Direito Administrativo - Estudos em
Homenagem ao Professor Marcos Juruena Villela Souto. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 620.

» Segundo as palavras de Cabral de Moncada, “A Sociedade Civil jé ndo é una e simples mas multiforme e complexa e o interesse comum cada
vez mais uma miragem. A Administragdo ressente-se obviamente da dificuldade de actuar neste contexto. (...) E preciso reformular a legitimidade
democrdtica nas sociedades plurais, multiculturais, diferenciadas e pés-tradicionais de hoje pois que jd ndo existe uma legitimidade democrdtica
absoluta de que uma tinica instancia estatal seja a titular exclusiva. (...) A caracteristica principal das actuais sociedades democrdticas é assim
a ‘poliarquia’ baseada ndo apenas no poder politico estatal mas também no que resulta de uma classe média forte, de grupos sociais activos e
instituicoes independentes, da economia de mercado e da liberdade de imprensa. Tudo isto gera uma dispersdo horizontal do poder favordvel a
freios e contrapesos que impedem a respectiva concentragio e favorecem o equilibrio.” MONCADA, Luiz S. Cabral de. Autoridade e Liberdade
na Teoria do Acto Administrativo. Contributo Dogmatico. Coimbra: Coimbra editora, 2014, p. 153 e 165.

! No mesmo sentido, Rolf Stober defende que a desregulagao deve ter como meta “acabar com ingeréncias anti-mercado na concorréncia,
bem como tornar o direito mais simples, mais transparente, mais efectivo e mais facilmente perceptivel”. STOBER, Rolf. Direito Administrativo
Economico Geral. Fundamentos e Principios. Direito Constitucional Econémico. Lisboa: Universidade Lusiada Lisboa editora, 2008, p.
37.

22 A expressio “minimo existencial econémico” é fruto de tradugéo literal das palavras wirtschaftliches Existenzminimum utilizadas pelo
Tribunal Constitucional alemao. BVerfGE 84, 133.
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Ministro do STJ palestra

na UDC

Da Redacgdo

om apoio da Itaipu Binacional, o Curso de

Direito do Centro Universitario Dindmica

das Cataratas, em Foz do Iguagu, recebeu,

no final do més de abril, o Ministro Paulo
de Tarso Vieira Sanseverino do Superior Tribunal de
Justica para falar aos seus estudantes sobre “Danos
Extrapatrimoniais”.

Durante a palestra, o Ministro citou a evolugdo do
instituto do dano moral no Brasil, pontuando que até
a Constituicao Federal de 1988 havia uma resisténcia
do STJ quanto a aceitagdo da indenizabilidade fora
das questdes especificas previstas em lei e que, a
partir desta, o STJ e a doutrina passaram a pactuar
com o entendimento constitucional.

Em relagdo as questdes controversas, citou o
conceito de dano moral, observando que a doutrina
ainda encontra dificuldades em pontuar um conceito
positivo sobre o tema. Neste sentido, explicou que
o dano moral passa por duas modalidades: o dano
moral objetivo e o dano moral subjetivo. Outra
questdo citada pelo ministro diz respeito ao dano
moral nas responsabilidades contratuais. Segundo
ele, em regra, niao cabe, havendo entendimento
majoritario do ST] que a exce¢do estd na cobertura
de plano de satude, porque ha neste caso uma ofensa
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aos direitos da personalidade e a dignidade da pessoa
humana.

Sanseverino fez mencio, ainda, ao dano moral
coletivo, que é plenamente reconhecido pelo STJ,
especialmente em func¢do da questio ambiental e
do direito do consumidor. Ja em relacdo ao dano
estético, observou que, apesar de na doutrina haver
divergéncias sobre o fato de que a indenizagdo
por dano moral ja englobe o dano estético, o
entendimento do STJ é de que é possivel a cumulagao
de ambos.

Foram abordados outros tdpicos sobre o tema
dano moral, como suas fun¢des compensatoria,
punitiva e coercitiva, além da autonomia existente
entre a responsabilidade civil e a responsabilidade
penal, sendo permitido ao juiz o arbitramento do
quantum indenizatorio.

De acordo com a Professora Clara Heinzmann,
coordenadora do curso de Direito da UDC Medianei-
ra, “o dano moral é um dos temas mais importantes e
controversos dentro da responsabilidade civil. A expla-
nacdo do Ministro Paulo de Tarso Vieira Sanseverino
trouxe a comunidade académica uma série de esclare-
cimentos sobre o tema e, mais uma vez, foi uma hgnra
para a UDC Medianeira recebé-1o” =-
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Mesa composta pelo Dr. Cesar Eduardo Ziliotto, Diretor Juridico Itaipu Binacional; pela Profa. Mestre Clara Heinzmann,

Coordenadora do Curso de Direito da UDC Medianeira; pela Profa. Mestre Gisele Tezza, Coordenadora-Geral UDC
Medianeira; e pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, do STJ

Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, do STJ, durante sua palestra
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O Diferencial da Mediacao nos

Contratos de Sequro e Resseguro

Andrea Maia | Vice-Presidente de Mediagéo do Centro Brasileiro de Mediagao e Arbitragem - CBMA

Vivien Lys Porto Ferreira da Silva

tema em pauta consiste em verificar a

efetividade da insercdo de clausulas de

mediagdo da Mediagdo no contrato de

seguro e resseguro dentro do direito em-
presarial e do direito do consumidor, no 4mbito estri-
tamente da mediacao privada.

O contrato de seguro ¢ formalizado por instrumen-
tos juridicos que servem de sustentaculo para que os
sujeitos de direito possam se organizar e se relacionar
de forma ordenada e dentro de um regramento posi-
tivado dentro das clausulas dispostas em um contrato,
com conhecimento exato do risco coberto do evento
previamente definido e determinado.

A sustentabilidade gerada por um contrato
depende de varios fatores, tais como formagdo de um
regramento equilibrado entre as partes, respeito aos
principios contratuais, mas, especialmente, a eleigdo
e a redacdo de clausulas que traduzam os efetivos
interesses das partes e salvaguardem os mesmos até o
final do liame contratual.

Se as partes contratantes conseguem, na fase
pré-contratual, negociar, de forma consciente e
estratégica, as normas contratuais que irdo reger
aquela relacao, por que estas mesmas partes diante
de um conflito, ndo agem da mesma forma madura
e racional para criar mecanismos preventivos ou
posteriores com vistas a uma melhor resolu¢iao da
situacio a ser enfrentada?

Eis um questionamento a ser enfrentado nos
dias contemporaneos ja que, com a introdugdo do
Novo Cédigo de Processo Civil, e especialmente pela
promulgacdo da Lei de Mediagao (Lei n® 13.140/2015),
os contratantes ndo podem mais ser inertes na escolha
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Presidente do Grupo de Arbitragem e Mediacéo da Associacao
Internacional de Direito de Seguro (AIDA)

prévia ou derradeira do método a ser aplicado diante
de eventual quebra contratual.

O interesse individual de um contratante especi-
ficamente em um contrato de seguro ou resseguro é
garantido pela apolice de seguro, e aquele ndo pode
se sobrepor ao interesse do grupo segurado que sé se
sustenta em razdo da mutualidade existente nesta
espécie contratual.

A impossibilidade da sobreposi¢ao de interesses
na seara securitaria consiste exatamente no pilar da
mediagao: a harmonizagdo dos interesses das partes
em conflito de modo a garantir o equilibrio da relagao
constituida por elas.

A mediagio é um diferencial aos contratos de
seguro. De fato, este mecanismo ¢ a Unica ferramenta
que consegue atingir o bindmio interesse interno e ex-
terno da relagdo, pois ela vai conseguir atingir os inte-
resses das partes, sem anular ou desprestigiar o interesse
do grupo segurado, que é essencial para o respeito ao
principio do mutualismo. Se em uma negociagao direta
o objetivo apenas visa garantir a composicdo entre as
partes, esquecendo-se do mutualismo, este esqueci-
mento aniquila o contrato de seguro, pois pode dispo-
nibilizar mais dinheiro para satisfazer o interesse de um
unico segurado, comprometendo o fundo comum que
no futuro (este comprometimento) pode se tornar uma
propria arma para este mesmo segurado (se ele tiver ou-
tro sinistro), ou mesmo para os demais segurados.

O mutualismo ¢ principio fundamental da
operagao técnica de seguros e, por essa razao, o
contrato de seguros quando se torna a vestimenta
juridica da operagdo técnica, se preocupa tanto em
proteger o mutualismo por meio das clausulas que
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identificam as coberturas e as exclusdes de riscos, bem
como por meio das clausulas que tem a missao de
prever qual método é o mais adequado para resolver
uma divergéncia de posi¢des diante da negativa de
pagamento de indenizagdo securitdria, por exemplo.

A mutualidade dos riscos segurados que compar-
tilhardo as reservas e as indenizacdes decorrentes da
materializacdo do evento danoso deve ser equalizada
de forma equilibrada a dispor dos recursos para os si-
nistros que realmente possuam cobertura securitaria.
O pagamento sem lastro nesta condi¢ao peca contra
todo o sistema contratual desta espécie de contrato ge-
rando a quebra do fundo, dependendo do montante
pago sem previsdo contratual.

A ocorréncia destes pagamentos sem previsao
contratual ¢ agravada pela atual estrutura do Poder
Judiciério, que, ao prestigiar de maneira excessiva o
Cddigo de Direito do Consumidor, praticamente anula
o regramento do contrato de seguro.

Referida inseguranca juridica das decisdes judiciais
brasileiras — pois ndo temos um sistema que segue ri-
gorosamente os precedentes das decisdes anteriores,
como os Estados Unidos -, sinaliza mais uma opor-
tunidade para as seguradoras e as resseguradoras op-
tarem pelo processo de mediacido privada, pois este
processo extrajudicial mediante a capacidade do me-
diador, escolhido de forma inteligente e fundamentada
pelos advogados das partes em um contrato de seguro,
ira garantir as partes que diante de um real e especifi-
co conflito oriundo de um contrato de seguro, a com-
posicao das partes nao ird resultar em um resultado
antagoOnico pois a construgdo do consenso nasce e se
aperfeicoa dentro de cada interesse, a conjun¢ao dos
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fatos dentro da normativa do regramento e prestigio
do limite dos direitos de cada um.

Na mediagdo, o pilar da busca do interesse do se-
gurado serd obtido na participacao efetiva das partes
que, ao aderirem ao processo de mediacdo, serdo con-
duzidas, através de técnicas estruturadas, a enxergar o
exato angulo da situacdo apresentada na pauta. Nesta
jornada, seu advogado assume papel de destaque, pois
ele sera o farol a guid-lo dentro do exato limite dos
seus direitos e, ainda, qual estratégia a ser adotada em
um processo colaborativo — como a mediacéo.

Em sintese, a func¢do social do contrato de seguro
consiste em garantir a indenizagdo do interesse
protegido, ndo pode servir como instrumento a
dar causa a um acréscimo patrimonial ao segurado
em decorréncia do sinistro, limitando a liberdade
contratual no tocante a estipulagio do valor do
interesse segurado. Neste sentido, a afirmagdo da
jurisprudéncia de que o valor constante da apdlice
pode se caracterizar como limite do valor da cobertura,
podendo a indenizagdo em caso de sinistro ser em
valor inferior, desde que correspondente ao valor do
interesse, em vista do principio indenitario!.

Vale ressaltar que a garantia do interesse segurado*
encontra seu espago de maestria no contrato de seguro
e de resseguro, pois é possivel instituir o processo de
media¢do, mesmo se ndo houver clausula prévia e
expressa no contrato dentro do qual surgiu o conflito’.

No moderno direito contratual reconhece-se, para
além da existéncia dos contratos descontinuos, a exis-
téncia de contratos relacionais, nos quais as clausulas
estabelecidas no instrumento nao esgotam a gama de
direitos e deveres das partes. Se ndo hd esgotamento,
é possivel, dentro dos direitos dos contratantes, a ins-
tituicdo da mediagao, apds o rompimento contratual,
pois a autonomia e o protagonismo das partes sdo fa-
tores determinantes para sua instituicao.

A partir de sua instituicdo e efetiva adesao das
partes ao processo de mediagao, os atores do mercado
securitdrio ganham as seguintes vantagens a submeter
seus conflitos a este processo colaborativo, quais sejam:

I)  procedimento estruturado que permite as partes pau-
tarem seus interesses conforme seus pedidos e estraté-
gia e dentro de uma previsao aproximada de duragio;

II) procedimento dindmico que possibilita um ambien-
te estritamente confidencial, com aporte da contra-
tagdo de técnicos atuariais ou de outra expertise,
caso o conflito envolva questdes desta natureza;

III) a constru¢do conjunta das partes de uma nova visao
ao conflito existente unicamente no processo de me-
diagao, transformando a cadéncia das partes na in-
terface entre elas;

IV) aavaliagdo do risco conduzida pelo mediador leva as
partes a identificarem exatamente a melhor alterna-
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Vivien Lys Porto Ferreira da Silva

tiva para um acordo (BATNA) ou a pior (WATNA)
existente naquela demanda; descoberta esta funda-
mental para tomada de decisoes;

V) redugio do custo para as partes, pois ao participarem
de um processo dindmico e égil, como a mediagdo,
leva a contabilizagdo de menor impacto financeiro
quanto aos honorérios dos mediadores, advogados,
eventuais técnicos necessdrios, custas, etc;

VI) auséncia de impacto na PSL (Provisao de Sinistros a
Liquidar) da seguradora: se sdo estimados os riscos
e limites de cada parte durante o processo de media-
¢do, a seguradora fara o aporte de sua contabilidade
exatamente do valor envolvido na questdo, o qual
sera rapidamente liberado mediante a celebragao de
um acordo (total ou parcial);

VII) a solugdo para a gama de interpretacdo das clausulas
de arbitragens, eventualmente inseridas nos con-
tratos de seguro e resseguro que preveem a divisio
de jurisdi¢do dependendo da matéria; ou mesmo a
alegacio por parte do segurado que nao aderiu a re-
ferida clausula, levando seguradora e resseguradores
ao Poder Judicidrio para discutir primeiramente a
efetividade da clausula.

Esta questdo da aplicabilidade da clausula arbitral
a ser discutida na justica brasileira ou em Camaras
nacionais e/ou internacionais foi exatamente um dos
cernes do conflito que surgiu no Caso Jirau* resolvido
no Brasil e encaminhado para decisio perante o
Tribunal de Arbitragem do ARIAS na Inglaterra,
especializada em seguro.

Este caso concreto reafirma todos os beneficios
mencionados acima e demonstra concretamente
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o diferencial do processo de medi¢ao aplicado ao
contrato de seguro e resseguro. A batalha travada
entre as construtoras e seguradoras da hidrelétrica
de Jirau, terminou, apds um processo de mediagao
extrajudicial, com a desisténcia de varias medidas
judiciais no Brasil mediante o pagamento de R$
100.000.000,00 (cem milhdes de reais) pagos pelas
seguradoras e resseguradoras ao consorcio e para
as construtoras da usina, sob o acordo parcial de
todos aceitarem submeter o conflito ao Tribunal de
Arbitragem do ARIAS na Inglaterra. Eis exatamente
0 que aconteceu!

Em sintese, verifica-se concretamente que a me-
diacdo, mesmo instituida apos a instaura¢ao do con-
flito em um contrato de seguro e resseguro, atinge o
interesse de todas as multipartes do conflito, possibi-
litando a readequacdo das posi¢des isoladas e iniciais
de cada um, haja vista que este método de resolugao
de conflito apresenta a mesma garantia prevista no
mutualismo destas espécies contratuais: a harmoni-

zagdo do interesse das partes com a salvaguarda da

sua funcdo social interna e externa. £

Notas

' (STJ, REsp 161.907/MF, 3 T. J. 16.03.1999, realMin CARLOS
Alberto Menezes). Também que o valor da policie corresponde ao
maximo da cobertura garantida pelo segurador (STJ, REsp 34.546/
SP, 4 T., j. 26.04.1999, rel. Min. Barros Monteiro; REsp 236.034/R], 2
Secdo, j. 10.10.2001, rel. Min Nancy Andrighi).

2 BIGOT. JEAN. “Traite de Doritos deus assurances”. PAris: LGD]J,
2002. T. 3. Lécontratdassurance, p. 30

* STJ REsp 1.073.595/ME, 2 Segao, j. 23.03.2011, rel. Min. Nancy
Andrighi, DJe 29.04.2011

*O processo iniciado em janeiro de 2012 tramitava na 6* Camara de Di-
reito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. A ESBR juntamente
com a Camargo Corréa e Enesa Engenharia sdo réus do processo que
foi movido pelas seguradoras Zurich, SulAmérica, Allianz, Alianga do
Brasil, Mapfre e Itat Unibanco na Inglaterra, as quais se recusaram a
ressarcir os construtores da usina pelos danos causados ao canteiro de
obras durante uma série de tumultos registrados em margo de 2011, e
que somariam quase R$400 milhdes em prejuizos — podendo atingir
R$1,4 bilhdo se os incidentes causassem atrasos na geragao. No Brasil,
as construtoras da hidrelétrica buscavam reverter a decisao do processo
de arbitragem movido pelas companhias de seguro na Inglaterra. A de-
sisténcia do processo no Brasil ndo interrompe a agdo de arbitragem no
Tribunal de Arbitragem de Arias, em Londres, a qual ainda sera julgada.
Todavia, a expectativa é de que o caso caminhe para o mesmo desfecho
na Inglaterra, ou seja, composi¢do entre as E o motivo de a agdo ter sido
levado a terras estrangeiras ¢ que um trecho da apélice de seguro que tra-
ta de arbitragem aponta que caso as partes nao entrassem em um acordo
sobre montantes a serem pagos, a disputa seria resolvida no Tribunal de
Arbitragem de Arias. Em abril de 2012, a 6* Camara de Direito Privado
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo chegou a estipular multa didriade
R$400 mil caso ndo houvesse desisténcia do processo por parte das se-
guradoras. Segundo o voto do desembargador Paulo Alcides Amaral
Salles, a clausula de arbitragem “ndo goza da anuéncia expressa de uma
das partes. Do outro lado, a Justia inglesa havia decidido que a Enesa,
Camargo Corréa e a ESBR estariam proibidas de buscar a Justiga brasi-
leira, sob pena de prisdo de seus diretores e interlocutores no processo.
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Negociacao coletiva atipica
O desenvolvimento da maturidade das
partes nas relacoes de trabalho

Vanessa Anitablian Baltazar

1. Introdugao
jurista Alain Supiot' descreve a liberdade
individual de agir coletivamente como a
liberdade de unido dos trabalhadores (li-
berdade sindical), liberdade de luta (di-
reito de greve) e liberdade de negocia¢ao conjunta
(direito a negociagao coletiva).

A autonomia das partes na negociacao deve ser
valorizada, assim como o é em questdes acerca do
dissidio coletivo (art. 114, §2¢, CF).

No entanto, quanto a liberdade de negociagio,
no Brasil, prevalece na doutrina e na jurisprudéncia
majoritarias que convengdes e acordos coletivos de
trabalho ndo podem ser celebrados, a ndo ser com a
participagao dos sindicatos, com fulcro, a priori, no
art. 89, VI, da Carta Magna.

Ha uma presuncao absoluta de que os trabalhado-
res, por hipossuficientes na relagdo empregaticia, nao
teriam condi¢des de negociar com seu empregador
sem o aparato sindical.

No entanto, hodiernamente, estamos a ver que das
partes se exige uma participa¢ao mais ativa e leal nao
somente no processo de negociagao, mas, inclusive,
no processo de formagao da decisdo.

Exemplo da participagdo popular nas decisdes
judiciais é a figura do amicus curiae que fora
adotada como espécie de intervengdo de terceiros
no CPC/15.

Objeto de ADI, esta de n° 4439, ainda sub judice,
trava-se a discussdo acerca da legalidade ou nao de se
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Juiza do Trabalho Substituta do TRT da 22 Regiao

incluir obrigatoriamente o ensino religioso na grade
curricular das escolas publicas, estando em pauta os
arts. 5%, VI, 19, I e 210, § 6° da Carta Maior.

A audiéncia publica convocada atraiu represen-
tantes de 31 entidades ligadas ao tema, o que sinaliza
que o tema possui grande relevancia social e possibi-
lita a0 magistrado dimensionar as forgas em conflito.

Ao abrir os trabalhos, o ministro Luis Roberto
Barroso?® afirmou que a democracia contemporanea
contempla trés dimensoes que devem ser equilibradas:
a dimensdo representativa, feita por meio do voto; a
dimensao substantiva, na qual o Estado deve proteger
direitos; e a dimensio deliberativa, baseada no debate
publico e na apresentagao de razdes. Com a audiéncia,
o ministro pretende acolher subsidios para que se
obtenha “o melhor equilibrio possivel entre esses
elementos, votos, direitos e razoes”

Ao final da audiéncia publica, relatou os aspectos
positivos da reunido com a sociedade civil tendo
proporcionado grande enriquecimento intelectual,
pelo que asseverou que saiu da audiéncia muito mais
capaz de equacionar as questoes tratadas no processo
do que antes da audiéncia’.

Extrai-se dai que a manifestagdo do amicus curiae,
bem como a convocagdo da audiéncia publica na
pratica, conduzem a efeitos similares, eis que ambas
colaboram na composigao do julgado pela ampliagao
do dialogo social.

Nessa toada, entendemos que o alcance do
didlogo social deve se estender as relagdes laborais,
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de forma que as partes possa ser dada a possibilidade
de formar seus proprios veredictos.

2. Experiéncia alienigena

Em sua obra “Negocia¢do coletiva atipica’, a
professora lusitana Maria do Rosario Palma Ramalho
trata da questdo de forma elucidativa.

A negociagdo atipica, apesar de aparentemente
contrariar comandos legais, vem sendo difundida
em alguns paises europeus e impressiona pela sua
novidade, rdpida difusdo e aparente sucesso.

A negociagdo coletiva atipica muito se assemelha
a uma conven¢ao coletiva prevista no Cédigo do
Trabalho de Portugal. No entanto, é protagonizada por
um empregador e representantes dos trabalhadores
que ndo sao associagdes sindicais.

Ele é celebrado e outorgado a margem das
entidades que tradicionalmente representam os
trabalhadores (como ocorre em Portugal, art. 491,
CTP*) para formar um acordo atipico. Na pratica, os
acordos atipicos sao normalmente outorgados pelas
comissoes de trabalhadores e nao se olvide que esses
acordos atipicos ndo tem previsao legal. O exemplo
fatico indicado é o da Autoeuropa Portugal que
firma essa espécie de negociagdo ha alguns anos com
sucesso.

Na opinido da professora®, estes acordos desafiam
o monopdlio sindical da negociagdo, mas tem con-
tribuido para prosseguir vetores axiologicos impor-
tantes do direito do trabalho, como a uniformiza-
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¢do minima das condi¢des de trabalho no seio das
empresas, a estabilizagdo das relagdes coletivas pela
media¢do dos interesses dos trabalhadores e da ges-
tdo, adaptacdo dos regimes laborais a conjunturas
econdmicas menos favoraveis e, por certo, buscar a
paz social.

Paises como a Frang¢a também dispdem no Code
du Travail, em seus arts. 2231-1 e 2232-2, que o direito
de contratagao coletiva é uma prerrogativa exclusiva
das associagdes sindicais. Na Itdlia, o monopdlio
sindical é previsto na prépria Constituicio em seu
art. 39, n° 1.

No entanto, ha em alguns paises certa abertura
limitada a intervengdo de outras entidades na
negociagao coletiva.

Por exemplo, na Franca, foi admitida pela Lei
12 de novembro de 1996 e Lei 4 de maio de 2004
a representacao nao sindical dos trabalhadores
na negociagdo de nivel empresarial (les accords
atypiques), a titulo subsididrio, na auséncia de
associagdes ou delegados sindicais. Dispoe, ainda,
que tal competéncia apenas surge quando prevista
nas convencdes do setor e os acordos coletivos
resultantes precisam ser validados por uma
comissdo paritaria da area de atividade (também
exigido no accord de branche).

Por sua vez, o modelo de organizagao sindical
alemido possui uma importante particularidade
que ¢ a cogestdo, que permite que os trabalhadores
participem diretamente das decisdes empresariais.

3. Da pratica em terras tupiniquins

Nas suas origens, a negociagdo coletiva teve
como atores por exceléncia as associagdes sindicais,
havendo um monopdlio sindical nesta seara.

Em paises como Portugal (art. 56, n® 3, CRP),
assim como no Brasil (art. 82, VI, CF), a Constitui¢do
atribui com exclusividade o direito de negociagao
coletiva as entidades sindicais.

As atipicas sdo as negociagdes que resultam num
acordo global sobre as condigdes de trabalho entre
sujeitos ndo sindicais, quando o sindicato ¢ o ente
exclusivo para o exercicio de tal prerrogativa.

A doutrina majoritaria defende essa exclusividade
em virtude de disposi¢do constitucional imperativa
que indica as entidades mais adequadas para nego-
ciar, ndo recepcionando a qualificagdo dos acordos
coletivos atipicos como nova categoria de instrumen-
tos de regulamentagéo coletiva do trabalho.

De fato, a negociagao coletiva esta definida no art.
82 como resultado de acordos firmados com inter-
vengao sindical. Nao obstante, podemos enquadrar
os acordos atipicos como uma manifestacdo cole-
tiva diferenciada. Nesse interim, a jurista Maria do
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Rosdrio sugere, com o que concordamos, que possa
se moldar como uma espécie de negdcio juridico.

A jurista defende que a negociagao atipica,
portanto, ndo precisa estar no rol de nova modalidade
de regulacao coletiva, pois trata-se de admitir os
acordos atipicos como manifestacdo diferenciada
da autonomia coletiva, desenvolvida & margem das
associag¢des sindicais.

Do mesmo modo, o autor francés Gérard Vachet®
salienta que o problema nao reside em qualificar esses
acordos como uma nova categoria de convengiao
coletiva de trabalho, ante 0 monopdlio sindical na
Franca também.

Reside em saber se apenas as convengdes coletivas
de trabalho podem conter normas gerais sobre os
vinculos laborais; a isto, o autor responde que no,
invocando a variedade e multiplicidade das fontes
laborais e o relevo normativo de usos das empresas e
de seus regulamentos internos.

No Brasil, o Codigo Civil, em seu art. 104, permite
a elaboragdo de negocios juridicos que para sua
validade exigem agente capaz; objeto licito, possivel,
determinado ou determinével; e forma prescrita ou
ndo defesa em lei.

Sendo assim, nao vislumbro qualquer o6bice na
legitima formagao de composi¢ao coletiva entre
empregados e empregadores.

Mas, ha quem se inquiete no que pertine a perso-
nalidade e capacidade de negociar das comissoes de
trabalhadores.

No Brasil, o art. 11 da CF assegura aos traba-
lhadores a criagdo de representagdes nas empresas
ou nos estabelecimentos destas, desvinculadas das
entidades sindicais, com o objetivo de coordenar e
defender seus interesses perante o empregador.

José Claudio Monteiro de Brito Filho’, por sua vez,
embora entenda a criagdo da comissdo de empresa
como experiéncia valida, defende que a criagao sera
mais efetiva em um modelo ideal, pois no modelo
vigente ou ele é criado pela empresa, a margem do
sindicato, com submissao ao empregador, ou é brago
do sindicato, sofrendo as vicissitudes de seu criador.

Quanto a eficicia dessa negociagdo, inexistiria
uma automatica representatividade, entre a comissao
de empregados e os trabalhadores da empresa,
suficiente para produzir efeitos do acordo na esfera
juridica de cada um dos empregados.

Nessa alheta, a jurista Maria do Rosario propugna
que a ideia, portanto, é adotar um processo de ratifica-
¢do que valide o acordo atipico de forma coletiva.

Nio fosse o bastante, a Conven¢ao 154 da OIT
em seu art. 29, ratificada pelo Brasil em 1992, apos
a promulgagio da CF que permite a negociagdo
coletiva que prescinde do sindicato:
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Art. 2 — Para efeito da presente Convencio, a ex-
pressdo ‘negociagdo coletiva’ compreende todas as
negociagoes que tenham lugar entre, de uma parte,
um empregador, um grupo de empregadores ou uma
organizagdo ou vdrias organizagoes de empregadores,
e, de outra parte, uma ou vdrias organizagoes de tra-
balhadores, com fim de:

a) fixar as condigoes de trabalho e emprego; ou

b) regular as relagdes entre empregadores e traba-
lhadores; ou

c) regular as relagdes entre os empregadores ou suas
organizagdes e uma ou varias organiza¢des de traba-
lhadores, ou alcancar todos estes objetivos de uma s6
vez.

Ora, se o art. 5% §3° permite que as convengoes,
versando sobre direitos humanos, possam ser
incorporadas ao Direito positivo brasileiro, ha
total compatibilidade com esses documentos que,
anteriormente, ja haviam sido editados como Direito
vigente no Brasil. S6 que, a partir de entdo, seu
‘status’ passard, automaticamente, a ser o de emenda
constitucional.

Nesse sentido, o professor André Ramos Tavares®
sustenta que, no que tange aos tratados internacionais
anteriores a EC 45/2004, foi omisso o legislador
constituinte derivado. Ao que tudo indica, ndo houve
a preocupagdo em estabelecer uma regra de transi¢cao
que disciplinasse o delicado e relevante tema dos
tratados incorporados anteriormente & EC 45/2004.

Admite o professor a possibilidade de passarem
automaticamente a ter status de emenda constitucio-
nal, numa espécie de recepcéo.

Na mesma linha de entendimento, o professor
José Carlos Francisco’ assevera que a recepgdo é
a melhor conclusdo, ante o principio da maxima
efetividade, pela logica da recepgdo constitucional e
até mesmo pela interpretacdo sistematica da Emenda
Constitucional 45.

Pela maxima efetividade quer dizer que o opera-
dor do Direito deve primar por dar maior aplica¢ao
concreta aos comandos da Constituicdo, especial-
mente tratando-se de direitos humanos. Negar a hie-
rarquia constitucional a esses atos internacionais sig-
nificaria violentar a propria logica que impulsionou
o Constituinte Reformador a introduzir o §3° no art.
5° da CF/88.

Vale ressaltar que sio mudancas que, embora
lentas, precisam ser plantadas para que possamos
colher um futuro promissor, uma democracia
efetivamente participativa.

Como aduz a jurista Maira Neiva Gomes'", um
dos desafios do movimento sindical brasileiro, neste
momento, deve ser a luta pela superagao da hegemonia
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cultural dominante, a fim de que se possa conscientizar
e emancipar os trabalhadores, permitindo-se que
estes restabelecam os lagos de solidariedade que
os identificam enquanto classe que deve participar
democraticamente da construcéo social.

4. Conclusao

O fim maior de permitir essa espécie de
negociagao ¢ justamente ressoar a ‘harmonia social,
preconizada no predmbulo da Constituicdo com
a solucdo pacifica das controvérsias, podendo ser
implicita (obrigagao de paz) ou explicita (sob a forma
de clausula obrigacional, a clausula de paz).

Os avangos, como na legislacdo alema (cogestao,
que permite que os trabalhadores participem
diretamente das decisdes empresariais), com a
conscientizagdo da classe trabalhadora e incentivo
de fomentar a informagdo por parte da ala patronal
devem ser vistos com bons olhos, dando abertura a
ambos os lados da relagdo de trabalho na solu¢io de
conflitos e tomada de decisoes.

No Brasil, entendemos que ha previsdo consti-
tucional suficiente para sustentar a formagdo de
acordos atipicos, eis que o art. 11, CF, adota o modelo
livre de representagao direta dos trabalhadores.

Bem como porque, quanto ao seu conteudo,
comungamos do entendimento da jurista Maria do
Rosario Palma Ramalho de que podem as partes
firmar um negdcio juridico com natureza normativa
com a finalidade de reduzir o vazio interno e se
aproximar da realidade de cada empresa.

Nesse sentido, inclusive, o Cédigo Civil brasileiro
que permite a elaboragdo de negécios juridicos, bem
como a propria disposi¢ao na Convengdo n. 154 da
OIT, ratificada pelo Brasil.

Este modelo se apresenta como um importante
mecanismo de democratizacio das relacdes que pos-
sibilita a busca pela emancipagdo dos trabalhadores
e pela funcio social da sociedade privada, tornando
o0 acesso a educag¢do de qualidade no pais um fator
primordial para que possa ser implantado.

Ainda, desconstréi ou, ao menos, ameniza a
ideia fixa da judicializagao excessiva de conflitos, e,
de outro lado, aumenta a cren¢a na independéncia
dos trabalhadores, eis que nao existe sentenca que
possa alcancar a realidade de forma tdo préxima,
dificilmente havera consenso de ambas as partes
quanto a seus termo.

E, de conseguinte, essa mudanca de paradigma
pode ser a semente da adogdo da pluralidade sindical,
ja que as partes envolvidas terdo mais seguranga
quanto a aplica¢do das clausulas normativas e para
negociar entre elas, desenvolvendo maior confianga e
lealdade entre as partes. £—
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Inconstitucionalidade da
aleatoridade de datas para
pagamento de salarios

Jessé Torres | Desembargador do TJRJ

Representac¢io por inconstitucionalidade n®
0018812-32.2016.8.19.0000

Representante: Flavio Nantes Bolsonaro
Representado: Exmo Sr. Governador do Estado do
Rio de Janeiro

Relator: Des. Jessé Torres

ACORDAO
Representac¢io por inconstitucionalidade
Liminar
ecreto estadual n® 45.628, de 12 de abril
de 2016, que disciplina “o pagamento dos
beneficios previdenciarios dos servidores
inativos e pensionistas do Estado do Rio
de Janeiro referente ao més de competéncia margo de
2016 Relevante fundamento juridico do pedido, na
medida em que, em juizo de cogni¢do sumaria, refe-
rido Decreto, ao postergar o pagamento dos servido-
res inativos, relativo a competéncia de margo/2016,
para a data de 12 de maio de 2016, ofendeu o prin-
cipio constitucional da dignidade da pessoa humana
(CF/88, art. 19, III). Presentes também os requisitos
do perigo da demora e da inexisténcia de risco in-
vertido contra o interesse publico. Urgéncia da sus-
pensao da eficacia da lei (REGIT]R], art. 105, § 2°).
Deferimento da liminar, por maioria.

Visto, relatado e discutido o pleito liminar
deduzidonaRepresentacao por Inconstitucionalidade
n® 0018812-32.2016.8.19.0000, sendo Representante,
Flavio Nantes Bolsonaro, e Representado, o Exm®
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Sr. Governador do Estado do Rio de Janeiro, os
Desembargadores que compdem o Orgdo Especial
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
ACORDAM, por maioria, conceder a liminar.

A presente representagdo argui a inconstituciona-
lidade do Decreto estadual n® 45.628, de 12 de abril
de 2016, que dispde sobre “o pagamento dos benefi-
cios previdencidrios dos servidores inativos e pensio-
nistas do Estado do Rio de Janeiro referente ao més de
competéncia marco de 2016

O Deputado estadual Flavio Nantes Bolsonaro
pede, liminarmente, a suspensido da eficicia da
norma, por considerar presentes os requisitos
autorizadores da fumaca do direito, consistente na
plausibilidade da tese juridica, na possibilidade de
prejuizo e na irreparabilidade de danos, uma vez que
se trata de verba previdenciaria e alimentar.

Tendo por presente a relevancia da matéria e
de seu especial significado para a ordem social e a
seguranca juridica, postula a apreciagio do pleito
liminar, em atengdo ao art. 105, § 2°, do Regimento
Interno deste Tribunal.

E o relatdrio.

O Decreto estadual n® 45.628, de 12 de abril
de 2016, estara apto a produzir efeitos a partir de
medidas que a Secretaria de Estado de Fazenda e a
Secretaria de Planejamento e Gestdo venham a adotar,
a teor do que dispdem os seus arts. 2° e 3° (pasta 03,
do anexo 1), dai tratar-se de controle concentrado de
inconstitucionalidade de ato administrativo que nao
porta eficicia imediata.
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Eis a norma impugnada, verbis:
DECRETO N¢©45.628 DE 12 DE ABRIL DE 2016
DISPOE SOBRE O PAGAMENTO DOS BENEFI-
CIOS PREVIDENCIARIOS DOS SERVIDORES
INATIVOS E PENSIONISTAS DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO REFERENTE AO MES DE COM-
PETENCIA MARCO 2016.
O GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE JA-
NEIRO, em exercicio, no uso das atribui¢cdes consti-
tucionais e legais,
CONSIDERANDO o déficit do Fundo de Previdén-
cia do Estado do Rio de Janeiro e a necessidade do
Tesouro Estadual,
DECRETA:
Art. 1° - O pagamento referente a competéncia margo
2016, dos servidores inativos da Administragdo Esta-
dual Direta e Indireta e dos pensionistas previdencia-
rios do Estado do Rio de Janeiro que recebam benefi-
cios previdencidrios superiores a R$ 2.000,00 (dois mil
reais) liquidos, serd creditado até 12 de maio de 2016.
Art. 2¢ - A Secretaria de Estado de Fazenda e a Secre-
taria de Estado de Planejamento e Gestao adotardo
as medidas pertinentes ao cumprimento do disposto
neste Decreto.
Art. 3° - Este Decreto entrard em vigor na data da sua
publicagao.
Rio de Janeiro, 12 de abril de 2016.

Poder-se-ia conjecturar, no pértico da demanda,
que o decreto impugnado - como todo decreto, ato
administrativo de competéncia exclusiva do Chefe
do Poder Executivo (CF/88, art. 84, IV) — traduziria
regular exercicio da discricionariedade de que é
provida toda autoridade estatal para o desempenho
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da gestao publica, por isto que a providéncia adotada
pelo decreto ndo configuraria o abuso de poder ou
o desvio de finalidade que autorizam o remédio da
tutela cautelar.

Tal ponderagdo estaria conceitualmente correta
em tese e desde que sob a perspectiva estrita da légica
da gestao.

A légica do controle judicial é outra, porém. O
juiz nao dispde de discricionariedade para gerir
a coisa publica ou o processo conforme as razdes
de conveniéncia e oportunidade que demarcam o
ato administrativo discricionario. Ao juiz cumpre
controlar os atos administrativos em face das balizas
da ordem juridica. Em outras palavras: se o ato
administrativo discriciondrio satisfaz, de um lado,
conveniéncia e oportunidade, pode, por outro, ao
fazé-lo, afastar-se da ordem juridica.

A fungdo do controle judicial da administragdo
publica, no estado democratico de direito, concentra-
se na analise desse possivel e eventual afastamento,
com o fim de coibi-lo. Dai ser equivocado supor que
0 juiz também conte com poderes discriciondrios
para decidir conforme conveniéncia e oportunidade.
O que a ordem juridica comete ao juiz é verificar se
estdo, ou ndo, em cada caso, presentes trés requisitos,
quando houver de examinar pleitos liminares
deduzidos contra atos administrativos inquinados
de abusivos: o relevante fundamento juridico, o
perigo da demora em precatar-se o direito ameagado
ou lesado, e a auséncia de risco invertido contra o
interesse publico.

Se presentes tais requisitos cumulativos, incum-
be ao juiz o dever juridico de deferir a postulagéo li-
minar, ainda que a ele, juiz, parega inconveniente ou
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inoportuna. Se ausente qualquer desses requisitos, o
juiz tem o dever juridico de indeferi-la, independen-
temente de ser conveniente ou oportuna do ponto de
vista da gestao, posto que ao juiz ndo cabe proceder a
avaliagOes proprias das finangas do Estado, para dis-
criminar as despesas que possam ser ou nao contin-
genciadas. Se tais despesas sdo contingenciadas pela
autoridade estatal, a esta também cabe conceber as
solucdes que evitem que desse contingenciamento
resultem lesoes a direitos liquidos e certos.

E assim que se mantém em equilibrio e se
harmonizam os poderes constituidos, pelo manejo
da consagrada teoria dos freios e contrapesos, nos
termos e limites da Constituicdo, que também
privilegia higido sistema de controle das atividades
administrativas (CR/8, art. 74) e quer efetivos e
eficazes os principios a que explicita e implicitamente
deve obediéncia a administragao publica (CR/88,
art. 37, caput). Por isto que ndo impressiona o
argumento, expresso pelo ilustre voto vencido, de
que, em 2002, o STF declarou inconstitucional o art.
82, § 39, da Constituicio Fluminense de 1989, que
mandava o Estado pagar os seus servidores até o
décimo dia atil do més seguinte ao vencido.

Aplicada a técnica do distinguishing, de tradigao
anglo saxdnica e acolhida pelo art. 489, § 1°, V, do
CPC/2015, fica claro que a esse precedente nao se
acomoda o caso de que se ocupa esta Representagao:
afirmar inconstitucional norma fixadora de prazo
certo para pagamento nio ¢ o mesmo que Supor
inconstitucional norma que permita o Estado
escolher, ao seu talante, datas aleatérias para o
pagamento, varidveis segundo critérios que a mesma
norma oculta, em contraveng¢do a outro paradigma
essencial da gestdo publica no estado democratico
de direito, que é o da motivagdo obrigatéria dos atos
administrativos.

O pleito liminar merece agasalho, presentes
que estao os respectivos requisitos: o relevante
fundamento juridico, o perigo da demora e a
inexisténcia de risco invertido contra o interesse
publico.

O art. 6° da Constitui¢ao Federal baliza o exame
do caso em testilha ao dispor sobre os direitos sociais,
dentre eles a saude, a alimentacdo e a moradia, que
devem ser atendidos em presenga dos rendimentos
mensais do trabalhador ou do aposentado (art. 7°),
verbis:

(a) Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude,
a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desampa-
rados, na forma desta Constituicio;

(b) Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e
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rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais
bésicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo,
educagdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vin-
culagdo para qualquer fim;

XXIV - aposentadoria.

O indigitado decreto n°® 45.628/16, ao postergar
o pagamento devido aos servidores inativos e
pensionistas, da competéncia de mar¢o/2016, para
a data de 12 de maio de 2016, desafia o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana
(CF/88, art. 1°, III), que engloba os direitos a satde,
alimentacio, moradia, seguranga, dentre outros
(artigos 5° a 7° da CF/88), norte igualmente adotado
pela Carta Estadual, verbis:
Art. 8° - Todos tém o direito de viver com dignidade.
Paragrafo unico - E dever do Estado garantir a todos
uma qualidade de vida compativel com a dignidade
da pessoa humana, assegurando a educacéo, os servi-
cos de satde, a alimentacio, a habitagéo, o transporte,
o saneamento basico, o suprimento energético, a dre-
nagem, o trabalho remunerado, o lazer e as atividades
econOmicas, devendo as dotacoes orgamentarias con-
templar preferencialmente tais atividades, segundo
planos e programas de governo.

Entenda-se por dignidade da pessoa humana “a
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano, que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracio por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que
protejam a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel (Cf. SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
da Constituigdo Federal de 1988. 5 Ed. Por Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. P. 62)” (apud Revista
Sintese — Responsabilidade Publica, ano VI - n° 31
- fev-mar/2016, “Orcamento Publico, ajuste fiscal e
administracdo consensual’, pag. 09-25).

Por derradeiro, inexiste risco invertido contra o
interesse publico. Isto porque, dentre as inimeras
atribuicoes da Administracdo Publica, estd a de
manter a organiza¢ao de seu quadro funcional e a de
suas contas — dentre elas as relativas aos proventos
dos servidores inativos. Sequer o déficit orgamentario
constitui causa impeditiva ao deferimento liminar. O
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Estado tem o dever de tornar efetivo e de preservar
o direito de seus funcionarios inativos, a afastar a
possibilidade de frustrar o creditamento de seus
proventos, que se destinam a sobrevivéncia do
aposentado e de sua familia, satisfazendo-lhes as
necessidades basicas para aquisicdo de alimentos,
remédios, assisténcia médica e demais despesas
ordindrias do cotidiano de todo ser humano,
sobrevivéncia essa que ha de merecer consideragdo
prioritaria em face de encargos materiais de outra
natureza, que ndo a de alimentos impenhoraveis, a
serem supridos na gestdo da administragao estadual.

A expressdo interesse publico compreende, no
estado democratico de direito, a satisfacio dos
direitos fundamentais e o respeito as garantias
individuais e a ordem juridica, sendo abrangente,
destarte, tanto de maiorias quanto de minorias
sociais. A ordem constitucional vigente ndo inclui,
entre as providéncias que estatui para conjurar o
eventual excesso de despesas de pessoal, restri¢oes
aos proventos e beneficios incorporados ao
patimonio juridico de servidores aposentados e
seus pensionistas. Ao tratar especificamente desse
excesso, em seu art. 169, integrante do capitulo
das financas publicas, a Carta Magna proibe, como
norma geral, que a despesa com pessoal ativo e
inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios ultrapasse os limites estabelecidos
em lei complementar. Se tal excesso sobrevier, a
Carta imp0e aos entes federativos, nos termos dos §$
3¢ a 7° daquele preceptivo, a adogdo de providéncias
limitadoras do pessoal ativo, nada dispondo sobre
os inativos, a saber, sucessivamente: (i) reduciao de
pelo menos 20% (vinte por centos) das despesas
com cargos em comissdo e fun¢do de confianga; (ii)
exoneracdo de servidores nio estaveis; (iii) extingdo
de cargos ocupados por servidores estaveis, aos quais
o estado indenizara pela perda do cargo extinto. Logo,
qualquer medida restritiva dos proventos e beneficios
definitivamente devidos aos inativos nao encontra
apoio no Texto Fundamental, nem, por conseguinte,
se insere no conceito intangivel de interesse publico,
dai ndo se divisar, também por este 4ngulo, que haja
risco invertido contra o interesse publico a impedir a
concessao da liminar postulada neste writ.

Eis os motivos de votar por que se conceda aliminar,
com o fim de suspender a eficacia do Decreto estadual
n°45.628, de 12 de abril de 2016, até o julgamento final
da presente representacdo, na forma do art. 105, § 29,
do Regimento Interno deste TJR]J.

Rio de Janeiro, 25 de abril de 2016

Desembargador JESSE TORRES
Relator
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A responsabilidade civil pela

perda de uma chance
Analise de um caso

Mébnica Lucia do Nascimento | Juiza do TRF 22 Regido

Teoria da perda de uma chance
m um caso concreto o autor relata que foi
aprovado em 21° lugar no concurso publico
promovido pela Petrobras Transporte S/A
— Transpetro (fl.14 dos autos do processo
2010.51.51.030051-3, cujas convocagdes referentes as
etapas do processo seletivo foram efetivadas através
de telegrama, conforme previsto no item 14.13 do
edital (f1.24).

O autor comprovou que ja havia recebido
telegrama no endere¢o do trabalho de sua mae
(datado de 24/10/2008 a f1.26), no qual foi convocado
para realizagdo de exames no dia 5/11/2008 e
informado na ocasido que “a disputa estava concluida
e que ele deveria aguardar futuras orientagdes através
de outro telegrama, e assim foi que o autor pos-se a
aguardar ansiosamente a convocagdo para apresentar
documentos para a tdo sonhada contratagdao” Sendo
certo, que no dia 21/11/2006 o autor deveria ter
recebido outro telegrama no mesmo endereco, qual
seja, no prédio da Petrobrds, no bairro do Maracana,
convocando-o para finalizagdo dos exames médicos
pré-admissionais (f1.36).

O autor teve conhecimento da sua €oNvocagao,
em 4 de janeiro de 2009, quando descobriu que uma
candidata com classificagdo pior do que a sua havia
recebido um telegrama de convocagao no dia 2 de
janeiro de 20009.

Registre-se que o autor servia a Aerondutica, em
Sao Paulo, e sua mae trabalhava na Praca da Bandei-
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ra, ndo ficando ninguém em casa para receber cor-
respondéncias, agiu com cautela ao trocar o endereco
de correspondéncia para o prédio comercial, no qual
sua mae trabalhava, para garantir o recebimento dos
telegramas da Transpetro.

Ocorre que o autor foi eliminado do certame por
ndo ter comparecido, em 16 de dezembro de 2008, para
realizar um exame pendente. Nos dias 21, 22 e 24 de
novembro de 2008, sexta-feira, sibado e segunda-feira,
respectivamente, ocorreram trés tentativas de entrega
do telegrama e ndo havia ninguém para recebé-lo no
endereco indicado, segundo documento oficial emitido
pela ECT (doc.7 da inicial e f1.33 dos autos).

A madée do autor tentou reverter sua eliminac¢éo
junto a Transpetro, mas para isso teria que obter um
documento oficial da ECT retificando a informagéo
enviada como justificativa para ndo entrega do
telegrama, porém nao obteve éxito junto a ECT
em cumprir a exigéncia. Afirmou o autor que em
conversa com o carteiro responsavel pela entrega,
este alegou que o atendimento no prédio da Petrobras
¢ muito “vagaroso’, o que dificultava a entrega de
correspondéncias em outros locais, por isso nao
conseguiu entregar o referido telegrama.

Diante desse quadro o autor fez uma reclamagao
via email, recebendo a seguinte resposta da ECT
(doc. 08 11.37):

De acordo com informagdes prestadas pela unidade
distribuidora, ndo é possivel fazer alteragdes no
status de rastreamento, pore’m, segue retiﬁcaqéo do
mesmo: na 1? tentativa de 21/11/2008 as 18:10, onde
consta “ausente” como nota, leia-se “empresa com
expediente encerrado’, na 2* tentativa de 22/11/2008
as 10:00, onde consta “ausente”, leia-se “empresa
sem expediente” e finalmente, na 3* tentativa, onde
também consta “ausente”, leia-se “houve demora
no atendimento por parte do responsavel pelo
recebimento das correspondéncias no endereco do
telegrama de referéncia’, tendo o carteiro outros
telegramas a serem entregues com prazo de entrega a
serem atendidos. (...).

Causa perplexidade as explicacdes do sr. carteiro
responsavel pela entrega. O funciondrio da ECT agiu
no minimo de forma negligente, inviabilizando a
participagdo do autor no certame.

Some-se a esse lamentavel quadro a inércia da
ré nos autos, em pese regularmente citada, nao
apresentou contestagdo (fl.65). Portanto, a aplicagao
dos efeitos da revelia ¢ medida que se impde, na
forma do art. 320 do CPC.

Requer o autor, em sintese, a condenagao da ECT
ao pagamente de compensagdo por danos morais, em
valor a ser arbitrado pelo juizo, bem como indenizagdo
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a titulo de danos materiais, na modalidade de
lucros cessantes, equivalente aos valores que seriam
percebidos mensalmente pelo autor na ocupagio do
emprego, da data que deveria ter sido contratado até
a prolagdo da sentenca. O autor retificou o valor dos
danos materiais para R$ 19.440,00, e de danos morais
para R$ 12.960,00 (fl.51)

Delineados os pontos relevantes do caso concreto
passo ao exame da possibilidade de aplicacdo do Co-
digo de Defesa do Consumidor e da responsabilidade
civil da ECT pela perda de uma chance.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 37,
§ 69 norteia a responsabilidade das pessoas juridicas
de direito publico, bem como as de direito privado,
prestadoras de servigos publicos, tendo em vista
os danos praticados por seus respectivos agentes a
terceiros.

De acordo com o preceito constitucional antes
mencionado, certo é que as pessoas elencadas
no referido paragrafo respondem objetivamente
pelos atos praticados por seus prepostos que, nessa
qualidade, causarem danos a terceiros.

A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
- ECT ¢é empresa publica federal, pessoa juridica
de direito privado, prestadora de servico postal,
de natureza publica e essencial (art. 21, X, da CF),
portanto incontestavel o fato de que a presente
acao versa sobre a responsabilidade objetiva com
fundamento no art. 37, § 62, da CE

Diversamente das empresas estatais exercentes de
atividade economica, que estdo predominantemente
sob o regime de direito privado, a ECT esta sob o
dominio do regime publico, dada a essencialidade e
exclusividade do servigo postal prestado.

A responsabilidade objetiva do Estado e
das pessoas de direito privado prestadoras de
servico publico tem como base a teoria do risco
administrativo, independe da apuragdo de culpa ou
dolo, ou seja, basta estar configurada a existéncia do
dano, da acdo ou omissdo e do nexo de causalidade
entre ambos.

Como se sabe, a teoria adotada quanto ao nexo de
causalidade ¢ a teoria do dano direto e imediato ou
teoria da interrup¢ao do nexo causal, aplicada a todos
os tipos de responsabilidade civil, seja extracontratual
ou contratual, objetiva ou subjetiva.

Ao examinar pontualmente o tema em questdo,
Sérgio Cavaliere assevera que “causa adequada sera
aquela que, de acordo com o curso normal das coi-
sas e a experiéncia comum da vida, se revelar a mais
idonea para gerar o evento”. Ressalta o mestre que
Antunes Varela faz a melhor colocagdo da teoria para
se descobrir dentre varias condi¢des qual foi a mais
adequada:
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Nao basta que o fato tenha sido, em concreto, uma
condigdo sine qua nom do prejuizo. E preciso, ainda,
que o fato constitua, em abstrato, uma causa adequa-
da do dano. Assim, prossegue o festejado autor, se
alguém retém ilicitamente uma pessoa que se apres-
tava para tomar certo avido, e teve, afinal, de pegar
ouro, que caiu e provocou a morte de todos os pas-
sageiros, enquanto o primeiro chegou sem incidente
ao aeroporto de destino, ndo se podera considerar a
reten¢ao ilicita do individuo como causa (juridica)
do dano ocorrido, porque, em abstrato, nio era ade-
quada a produzir tal efeito, embora se possa asseverar
que este (nas condi¢des que se verificou) nio se seria
dado se nao fora o fato ilicito. A ideia fundamental da
doutrina é a de que s6 ha uma relacio de causalidade
adequada entre o fato e dano quando o ato ilicito pra-
ticado pelo agente seja de molde a provocar o dano
sofrido pela vitima, segundo o curso normal das
coisas e da experiéncia comum da vida (Obrigagdes,
Forense, p.251-252) CAVALIERE FILHO, 2009, p.48.

Assim, demonstrado o nexo causal entre o fato
lesivo e o dano, exsurge o dever de indenizar o par-
ticular, mediante o restabelecimento do patrimonio
lesado por meio de uma compensa¢do pecuniaria
compativel com o prejuizo. Nao se perquire acerca
da existéncia ou ndo de culpa porque a responsabi-
lidade, neste caso, é objetiva, importando apenas o
prejuizo causado a dado bem tutelado pela ordem
juridica.

Primeiramente, cabe destacar que, conforme en-
tendimento assente no Tribunal Regional Federal
da Segunda Regido a ECT submete-se a regra da
responsabilidade objetiva prevista no art.37, § 69, da
Constituicao Federal.

Por outro lado, caso fosse aplicavel a hipotese
versada nestes autos as normas insertas no Codigo
de Defesa do Consumidor, a responsabilidade
também seria objetiva, o que também ¢é admitido
pela jurisprudéncia. Destarte, adotamos essa linha
de entendimento majoritario na jurisprudéncia,
no sentido de se admitir a aplicagdo do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Sendo assim, a responsabilidade da ECT, como
fornecedora do servigo postal, é objetiva, amoldando-
se a hipdtese ao disposto no art. 14 da Lei n® 8.078/90,
em rela¢do aos usudarios de seus servicos.

Desta forma, é certo que sob quaisquer dos
prismas analisados, a conclusio é no sentido de
que a ECT responde de forma objetiva pelos danos
que seus prepostos, nessa qualidade, causarem a
terceiros. Sendo assim, levando-se em conta a norma
inserta no art. 37, § 6% da Constituicdo Federal, ou
os dispositivos constantes do Cédigo de Defesa do
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ll Ha quem entenda como

Aguiar Dias e Carvalho Santos, que
aindenizacao se dara a titulo de
lucros cessantes, e por isso é de dificil
quantificacao. (SAVI, 2009, p.39/41).
Todavia, essa classificacdo nao
procede, pois a indenizacao a titulo
de lucros cessantes s6 se dara quando
a vantagem é certa, enquanto na
perda de uma chance se dard quando
a vantagem é aleatdria, quando esta
ligada a um risco.”

Consumidor, conclui-se que em ambos os casos o
legislador atribuiu responsabilidade civil objetiva as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servico publico.

De outro lado, percebe-se a falha de servico
da ECT contratada pela Transpetro para entrega
do telegrama, que ocasionou prejuizo ao autor
impedindo sua participa¢io na etapa final do certame.

Para o acolhimento do pleito inicial, portanto,
necessario se faz precisar a existéncia do dano, qual
seja, impossibilidade do autor atender a convocagao
da empresa. Além da comprovacio do fato e do dano,
hd que se perquirir a respeito da existéncia do nexo
de causalidade entre o fato e o dano.

Sendo certo que no processo examinado o au-
tor ndo deu causa a falta de entrega do telegrama,
ao contrario, ele indicou como endere¢o para rece-
bimento das correspondéncias junto a Petrobras o
prédio comercial no qual sua mae trabalhava, con-
siderando que o autor estava trabalhando em Sao
Paulo, e sua mae passava o dia no trabalho. Portan-
to, caso deixasse o endereco de seu domicilio certa-
mente teria problemas para receber correspondén-
cias naquela época.

Algumas consideragdes quanto ao concurso que
se submeteu o autor se fazem necessarias. O autor
foi aprovado em 21° lugar, na primeira e unica fase
do concurso, sendo convocado para realizagido de
exames e entrega de documentos. Donde se conclui
que existia uma chance real e séria de ser contratado
pela empresa.
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Portanto, oatoilicito éalesdoalegitima expectativa
do autor de participar do processo de selecio da
Transpetro, pois em consequéncia da conduta
omissiva da ré resultou na perda da oportunidade
de alcancar uma situacao futura melhor. Em outras
palavras, o autor provavelmente obteria uma posigdo
juridica mais vantajosa, i.e., seria contratado, caso o
servi¢o da ré nao fosse defeituoso.

Nessa ordem de ideais, cai como uma luva a “te-
oria da perda de uma chance” (perte dune chance),
aplicada quando do ato ilicito resulte a perda da
oportunidade de alcangar uma situagdo futura me-
lhor. Vale ressaltar que o “termo chance utilizado
pelos franceses significa, em sentido juridico, a pro-
babilidade de obter um lucro ou de evitar uma perda.
No vernaculo, a melhor tradug¢ao para o termo chan-
ce, em nosso sentir, oportunidade” (SAVT, 2009, p.3).

Feita a digressao acima, concluiu esta Magistrada
que sdo verossimeis as alega¢des constantes da peca
inicial. Portanto, indiscutivel a aplicagdo da Teoria da
Perda de uma Chance, pois houve a perda de uma
oportunidade real, plausivel e séria a justificar a
condenac¢do da ECT.

Por fim, importa analisar se falha na prestacio do
servico de entrega de telegrama, ndo contestada pela
ECT, enseja ou ndo dano moral ao destinatario.

A condenagdo do réu é feita a titulo de danos
materiais ou morais ?

Segundo preleciona Sérgio Savi a perda de uma
chance deve ser considerada uma subespécie de
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dano emergente, por ser uma espécie de propriedade
anterior do sujeito que sofre a lesdo, qual seja, a perda
da chance de obter o resultado til esperado.

Argumenta o autor que ao considerar o dano da
perda de uma chance como um dano emergente, se
elimina o problema da falta de certeza do dano, bem
como da existéncia do nexo causal entre o ato ilicito
do ofensor e o dano. (SAVT, 2009, p.11).

Ha quem entenda como Aguiar Dias e Carvalho
Santos, que a indeniza¢do se dara a titulo de lucros
cessantes, e por isso é de dificil quantificagao.
(SAVI, 2009, p.39/41). Todavia, essa classificacdo
nio procede, pois a indenizagdo a titulo de lucros
cessantes sO se dard quando a vantagem ¢é certa,
enquanto na perda de uma chance se dara quando a
vantagem ¢ aleatdria, quando esta ligada a um risco.

Silvio de Salvo Venosa considera a perda de
uma chance como uma espécie intermediaria entre
os lucros cessantes e os danos emergentes, e que,
havendo certo grau de probabilidade, esta espécie
passa a ser um dano indenizavel. (SAVI, 2009, p.42).

Sergio Cavaliere ao tratar do tema ressalta que
a perda de uma chance sera indenizada a titulo de
dano patrimonial ou extrapatrimonial, dependen-
do do caso concreto. (CAVALIERI FILHO, 2009,
p-75).

No direito italiano a chance somente serd
considerada séria e real quando a probabilidade de
obtengdo da vantagem esperada for superior a 50%
(cinquenta por cento). Para célculo do dano, em
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