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ANALISE DA LEI DO PROCESSO ELETRONICO NA LICAO DE
SCHUMPETER: INOVACAO OU ADAPTACAQO?

Sandro Marcos GODOY!
Marcio Ricardo da Silva ZAGO?

RESUMO

O presente trabalho visa analisar conceitos introduzidos por Schumpeter no mundo da economia,
mas que, dado ao aspecto sistémico, pode ser usado pelo Direito. Estes ensinamentos dizem respeito
aos conceitos de desenvolvimento, inovacao, adaptacao e crescimento. Em razao da intima relacdao
que parece existir entre inovacao e tecnologia, optou-se pela escolha da Lei do Processo Eletr6nico,
Lei Federal n. 11.419/2006, como objeto de analise. Dita analise teve como base tedrica o
movimento da Andlise Econémica do Direito, na medida que ferramentas tipicas das ciéncias
econdmicas, como a econometria, por exemplo, foram utilizadas no desenvolvimento deste
trabalho. Saber se a Lei do Processo Eletronico inovou, rompendo com a tradi¢cdo processual antiga,
ou, apenas adaptou atos processuais que antes eram desenvolvidos de forma fisica, para forma
digital, é o mote principal deste trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Eletronico — Schumpeter — inovagao

ABSTRACT

The present work aims to analyze concepts introduced by Schumpeter in the world of economics,
but which, given the systemic aspect, can be used by Law. These teachings concern the concepts of
development, innovation, adaptation and growth. Due to the close relationship that seems to exist
between innovation and technology, the Electronic Process Law, Federal Law no. 11.419 / 2006, as
the object of analysis. This analysis had as theoretical basis the movement of Law anda Economics,
as tools typical of economic sciences, such as econometrics, for example, were used in the
development of this work. Knowing if the Electronic Process Law innovated, breaking with the old
procedural tradition, or, just adapted procedural acts that were previously developed in physical
form, for digital form, is the great motto of this work.

KEYWORDS: Eletronic Process — innovation — Schumpeter

INTRODUCAO

A denominada Sociedade do Conhecimento é caracterizada por fazer uso intenso da
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2 Advogado, professor universitario e mestrando pela UNIMAR.



tecnologia, principalmente para obter informagdo. Em linguagem comum, tecnologia e inovacao
parecem ter a mesma matriz.

Porém, a analise mais detida da questdo, permite perceber o quao profunda é a discussao a
respeito da relacdo entre inovacao e tecnologia.

Schumpeter é um autor que se notabilizou por realizar estudos no campo da economia,
buscando estabelecer uma defini¢cdo para o conceito de inovacao.

Dentre tantas, uma das principais contribui¢des do renomado autor foi atrelar a definicdo
do conceito inovacao, a ideia de desenvolvimento.

Para Schumpeter sé havera desenvolvimento, se houver inovacdo, que implica na criagdo
de algo realmente novo, que seja capaz de provocar um desequilibrio, rompendo com o status quo.
Neste aspecto, a tecnologia exerce papel fundamental.

Foi justamente este ponto da obra de Schumpeter que interessou ao presente trabalho.

Saber se o uso da tecnologia é capaz de, por si sO, determinar a inovagao e,
consequentemente, o desenvolvimento do instituto para o qual ela foi criada, é o ponto nodal deste
trabalho. Este assunto permeia, como um fio condutor, todo o texto ora apresentado.

Portanto, para cumprir com este mister, o artigo foi estruturado em 5 t6picos, a saber: a)
Inovacao x Adaptacao na Licao de Schumpeter; b) Aplicagdo do Pensamento Schumpeteriano no
Setor Publico; c) A lei do Processo Eletronico (Lei n° 11.419/2006) e o Direito Fundamental a
Duracdo Razoavel do Processo; d) O Emprego da Tecnologia no Processo Civil Brasileiro,
Introduzido Pela Lei do Processo Eletronico: inovacao ou adaptacao?; e, e) Conclusao.

O primeiro tépico teve por escopo estabelecer conceitos, a partir da obra de Schumpeter.
Foram pincados somente os pontos que importavam ao trabalho, dando um panorama daquilo que
foi desenvolvido pelo citado autor.

No segundo tdpico, buscou-se demonstrar como o0s conceitos estabelecidos por
Schumpeter para o campo da economia, puderam ser cooptados pelo Direito, principalmente na area
do Direito Publico.

Seguindo o objetivo acima mencionado, o terceiro topico, ja caminhando para o objetivo
principal do trabalho, trata especificamente do processo eletronico e da Lei que o instituiu, Lei n°
11.419/2006, estabelecendo um paralelo com o direito fundamental da duragdo razoavel do
processo, grande objetivo a ser alcancado pelo corpo normativo.

No sentido de fechar a discussdao proposta no trabalho, vem o quarto tépico relacionando
os conceitos de desenvolvimento, inovacgdo, tecnologia e adaptacdo, com a Lei do Processo
Eletronico.

Ao final, na conclusdo, os argumentos convergem no sentido de que a Lei do Processo



Eletronico, inobstante ao fato da utilizacdo de tecnologia, ndo foi capaz de promover inovagdo

(tendo como referéncia a definicdo de Schumpeter para o conceito), mas mera adaptagao.

2 INOVACAO X ADAPTACAO NA LICAO DE SCHUMPETER

No meio cientifico sdo considerados grandes doutrinadores, aqueles cujas obras sdo
capazes de impactar ndo s6 a area para a qual se destinam, mas, também, outras areas do
conhecimento, que se apoderam destes ensinamentos na solucdo dos fendomenos que lhes sdo
préprios.

Joseph Alois Schumpeter é um desses doutrinadores, pois sua obra influenciou tanto a
economia, quanto a sociologia e o direito.

Suas reflexdes a respeito do empreendedorismo, estampadas na obra O Fendmeno
Fundamental do Desenvolvimento Economico (MARTES, 2010) foram encampadas por outros
setores, além da iniciativa privada.

O mencionado autor utiliza a figura do empreendedor para estabelecer uma critica a teoria
do equilibrio geral, a qual ndo consegue analisar com rigor cientifico o fenémeno do
desenvolvimento.

Este pensamento é citado por MARTES (2010, p. 255) nos seguintes termos:

“O desenvolvimento, no sentido em que o tomamos, é um fenomeno distinto, inteiramente
estranho ao que pode ser observado no fluxo circular ou na tendéncia para o equilibro. E
uma mudanca espontanea e descontinua nos canais do fluxo, perturbagdo do equilibrio que
altera e desloca para sempre o estado de equilibrio previamente existente. Nossa teoria do
desenvolvimento ndo é nada mais do que um modo de tratar este fenémeno e os processos a
ele inerentes” (Schumpeter, 1985, p. 47).

Outros autores interessados na licdo de Schumpeter, tentaram traduzir seus pensamentos.
Essa tentativa pode ser notada na obra dos aludidos doutrtinadores, quando explicam como ocorre o

desenvolvimento na visao de Schumpeter (MARICOCHI; GONCALVES,1994):

O inicio do processo de desenvolvimento se inicia com a ruptura do "fluxo circular” e isso
se verifica precisamente no lado da producdo com a alteracdo dos velhos sistemas de
producéo. E aqui que entra em cena o empresario com as caracteristicas ja mencionadas. As
oportunidades para a introducdo de inovagdes sdo percebidas pelo empresério, o qual
recorre ao sistema bancério criadores de crédito que financia as inovagdes, fazendo "uma
incursdo na corrente circular"4 . Os inovadores sdo logo seguidos por outros inovadores e o
equilibrio estacionario é rompido. Os pregos e as rendas monetarias se elevam quando o
gasto empresarial se infiltra no sistema econémico.

Como se pode concluir a partir dos ensinamentos expostos até aqui, para haver
desenvolvimento, deve haver, também, ruptura na ordem natural das coisas, culminando com um
desejado e aguardado desequilibrio.

Continua o autor citado por MARTES (2010, 260):

Empreender é, segundo Schumpeter, inovar a ponto de criar condi¢des para



uma radical transformagdo de um determinado setor, ramo de atividade, territério, onde o
empreendedor atua: novo ciclo de crescimento, capaz de promover uma ruptura no fluxo
econdmico continuo, tal como descrito pela teoria econdmica neocléssica. A inovagdo ndo
pode ocorrer sem provocar mudangas nos canais de rotina economica.

As citacOes acima permitem inferir que a inovacao compde, ao lado de outros requisitos, o
conjunto necessario para a ocorréncia de desenvolvimento.
Como consequéncia deste raciocinio, Schumpeter estabeleceu a seguinte definicdo para

inovacao (MARICOCHI; GONCALVES, 1994):

"fazer as coisas diferentemente no reino da vida econémica". As inovagdes podem ocorrer
da seguinte forma: a) introducdo de um novo bem ndo familiar aos consumidores ou entdo
de nova qualidade de um certo bem; b) introdu¢do de um novo método de producao -
método ainda ndo experimentado dentro de certo ramo produtivo, mas que ndo precisa
obrigatoriamente derivar de qualquer descoberta cientifica; c) abertura de um novo
mercado, ou seja, um mercado em que o produto de determinada inddstria nunca tivera
acesso antes, independente deste mercado ter ou ndo existido anteriormente; d) descoberta
de uma nova fonte de matéria prima ou de produtos semi-acabados, também, independente
desta fonte ter existido ou ndo anteriormente; e ) reorganizacdo de uma industria qualquer,
como a criacdo ou a ruptura de uma posi¢dao de um monopolio.

Contrapondo-se a ideia de inovacdo, as palavras de MARTES (2010, p. 260), firmes na

licdo de Schumpeter, trazem a nogao de adaptagao:

Adaptar, crescer, administrar eficientemente a rotina de uma empresa ndo significa
empreender. O ponto mais importante a ser resgatado é a ideia subjacente ao texto de que
nenhuma das atividades citadas significa inovar. Se pudéssemos imaginar como estes dois
conceitos se colocam numa linha continua, teriamos adaptagdo em um po6lo e inovacao no
outro — mesmo que a adaptacdo fosse feita no sentido de “modernizar” a produgdo ou
organizagdo. Segundo Schumpeter, dada a situacdo de concorréncia, o capitalista se adapta
(constantemente) enquanto o empreendedor inova.

Caminhando para a conclusdao deste topico tem-se que, na licio de Schumpeter, o
desenvolvimento, ao contrario do crescimento, é um fendmeno que nao pode ser compreendido pela
visdo neoclassica da teoria do equilibrio. Isto se da porque para haver desenvolvimento, o
desequilibrio deve estar presente, o qual sé é conquistado mediante o uso de inovacao.

Sem inovacdo, o que ocorre € a adaptacdo, que leva tdo somente ao crescimento, sem

desenvolvimento.

3 APLICACAO DO PENSAMENTO SCHUMPETERIANO NO SETOR PUBLICO

A possibilidade suscitada no tema deste topico, apesar de admitida, foi vista com

preocupacao por parte da doutrina (MARTES, 2010):

Entretanto, a expansdao do uso foi acompanhada de uma certa frouxiddo do conceito.
Empreender ndo é mais uma atividade restrita a iniciativa privada, pois passou a englobar o
Terceiro Setor e a Administragdo Ptblica;

Com efeito, esta frouxiddo de conceito, mencionada acima, pode descaracterizar a figura

do empreendedor, definida na obra de Schumpeter.



Embora a tematica deste topico seja vista com preocupacdo pela doutrinadora acima citada,
para uma outra parte da doutrina, a qual admite a inexisténcia da dicotomia entre o publico e o
privado, a interdisciplinaridade do conceito € vista com bons olhos.

A proposta deste momento do trabalho é apresentar esta corrente doutrinaria que nao vé
impedimento algum para que conceitos da area privada, sejam aplicados no setor ptiblico e vise
versa.

Dentro deste prop6sito torna-se mister iniciar identificando o0 momento na histéria em que
se estabeleceu a dicotomia entre o publico e o privado.

A doutrina aponta dois marcos historicos para justificar o surgimento da dicotomia entre o
publico e o privado (FACCHINI NETO, 2013):

Esta distincdo fez seu ingresso na histéria do pensamento politico e social do ocidente
através de duas passagens do Corpus Juris Civilis [Institutiones, 1, 1, 43; Digesto, 1, 1, 1, 2],
onde se refere ao ptiblico como quod ad statum rei romanae spectat, e ao privado como
quod ad singulorum utilitatem.

Em outras passagens do Digesto, a distingdo reaparece, acompanhada pela afirmacdo da
supremacia do direito ptiblico sobre o privado: ius publicum privatorum pactis mutari non
potest (Digesto, 38, 2, 14) e privatorum conventio iuri publico non derogat (Digesto, 45,
50, 17). Ai vem salientado que a vontade das partes tem forca para modificar as normas de
direito privado, mas nao pode derrogar normas de direito publico.

Conforme se observa, a distin¢do entre o publico e o privado remonta os séculos.

Essa distincdo também afetou o campo do Direito, como ciéncia social que é, impondo a
divisdo nos campos do direito publico e do direito privado.

FACCHINI NETO (2013, p. 11) apoia-se nos ensinamentos de Bobbio para explicar a
diferenca entre direito publico e direito privado:

A distincdo entre direito privado e direito ptiblico costuma ser feita pelos juristas a partir de
critérios variados, sempre controvertidos. Bobbio os reduz a dois principais, conforme o
critério diferencial seja buscado na forma ou na matéria da relagdo juridica.

“Com base na forma da relacdo juridica, distinguem-se relacdes de coordenacdo entre
sujeitos de nivel igual, e relacdes de subordinacao entre sujeitos de nivel diferente, dos
quais um é superior e outro inferior: as relagdes de direito privado seriam caracterizadas
pela igualdade dos sujeitos, e seriam portanto relacdes de coordenagdo5; as relagdes de
direito publico seriam caracterizadas pela desigualdade dos sujeitos, e seriam portanto
relacoes de subordinacdo6. Com base na matéria, porém, que constitui o objeto da relagdo,
distinguem-se os interesses individuais, que se referem a uma tnica pessoa, dos interesses
coletivos, que se referem a totalidade das pessoas, a coletividade. Levando em conta esta
distingdo, o direito privado seria caracterizado pela protecdo que oferece aos interesses
privados e o direito piblico pela protecdo oferecida aos interesses coletivos.7”

O mesmo autor, buscando diversidade de entendimentos, cita, na mesma obra, a visdo de
Kant para a questdo da defini¢ao de direito puiblico e privado:

Ja para Kant, como é sabido, a distincdo entre direito privado e publico deve ser
fundamentada racionalmente, e ndo empiricamente. Para tanto, teriamos que indagar sobre
a fonte da qual se originam os diversos direitos: derivando do poder estatal, tratar-se-ia de
direito publico. Ora, como o direito legislado abarca também institutos do direito privado,
igualmente esse seria,naverdade, um direito ptiblico. Segundo o pensamento jusnaturalista
kantiano, o tnico direito existente fora do direito estatal seria o direito natural, entendido



em seu sentido restrito, como aquele que disciplina as relacoes entre os homens no estado
de natureza. Desta forma, o problema da distingdo entre direito privado e o direito publico
em Kant muda para a distincdo entre direito natural e direito positivo. Aquele ndo
reconhece outra fonte a ndo ser a natureza mesma das relagdes entre pessoa e pessoa,
enquanto este deriva, ao contrario, da vontade do legislador. O primeiro é um direito
permanente, racional e ideal; o segundo é um direito voluntdrio e determinado
historicamente.

Durante muito tempo a distingdo entre o publico e o privado, a partir da definicdo da

primazia do interesse publico, parecia fazer todo o sentido.

A implantacdo do Estado Liberal acentuou, ainda mais, esta distincdo (BACELLAR

FILHO, 2011):

No Estado Liberal, ha uma concentracdo de esforgos para divisar as fronteiras entre Direito
Publico e Privado. Na construcdo do Estado de Direito, tratava-se de delimitar as esferas de
atuacdo doEstado e do particular, a fim de resguardar a liberdade diante do exercicio da
autoridade. O Direito Publico era considerado, portanto, o Direito do Estado e o Direito
Privado, o direito dosindividuos, dos particulares. “A chamada summa divisio do direito
estabelecia duas ordens distintas,impermedveis, cada qual sendo regulada a sua maneira.
Enquanto o Direito Privado se referia aosdireitos individuais e inatos do homem, o Direito
Publico teria a funcdo de tutelar os interessesgerais da sociedade através do Estado, que
deveria se abster de qualquer tipo de incursdo na 6rbita privada dos individuos.”

No contexto do Estado Liberal, o Direito Ptblico passa a ser compreendido como
“repertério minimode disposi¢des e instrumentos referentes ao governo representativo”
enquanto o Direito Privadoradicaliza a emancipagdo do individuo, cujo elemento central é o
contrato.

Como se pode notar, no Estado Liberal, preservar os interesses individuais, era vital.

Com a evolucdo do Estado Liberal para o Estado Social, com o fito de compensar os

desniveis sociais, a intervengdo estatal se impds, mudando o foco, porém, sem enfraquecer a

dicotomia publico-privado (BACELLAR FILHO, 2011):

No Estado Social, a relagdo entre publico e privado inverte-se: ao superdimensionamento
do espaco privado sobrepor-se & a hipertrofia do publico que tende a se esgotar no Estado.
No Estado Social, a dimensdo privada sera vista com desconfianca, “identificada com o
egoismo, com a propria negativa do exercicio da vida ptblica”

Foi a partir do surgimento do Estado Democratico de Direito, com o movimento

denominado constitucionalizacdo do Direito, que a dicotomia entre publico e privado comeca a

ganhar novos contornos.

Outros doutrinadores indicam esse caminho, quando pontificam (BOLESINA; REIS,

2016):

Isto é, um dos principais efeitos da constitucionalizacdo do direito foi a transformacdo da
ideia de dicotomia ptblico-privado, para uma ideia de “assenhoramento das relagdes por
parte da Constituicdo”. As relagdes juridicas deixam de ser (s6) de direito ptiblico (ainda
que possam ser de interesse publico) e (s6) de direito privado (ainda que possam ser de
interesse privado), para serem constitucionais ou inconstitucionais. Para ilustrar, mesmo o
casamento, um dos principais “contratos privados” é recheado de condi¢Ges “ptiblicas™,
dentre as quais, por exemplo, limites e proibi¢des para casar (e razdo da idade ou da pessoa
— irmados, pais, etc.).

PIRES (2019, p. 70), citando Konrad Hesse, define o poder normativo da Constituicdo,

9



mote do esmaecimento da dicotomia publico-privado, nos seguintes termos:

O Direito Constitucional deve explicitar as condicdes sob as quais as normas
constitucionais devem adquirir a maior eficicia possivel, propiciando, assim, o
desenvolvimento da dogmatica e da interpretacdo constitucional. Portanto, compete ao
Direito Constitucional realcar, despertar e preservar a vontade da Constituicdo.”

Embora ndo se discorde da licao de PIRES, é de suma importancia que o alerta emitido por

outra parte da doutrina seja considerado neste momento (BARCELLAR FILHO, 2011):

A ideia de sistema constitucional importa a constru¢do de vasos comunicantes entre searas
— Direito Administrativo e Direito Civil — que s6 aparentemente se encontram em estado
de isolamento. Todavia, a instrumentacao sistematica ndo pode obscurecer as
especificidades de cada uma dessas dimensdes, que comecam no préprio texto
constitucional, como é o caso da reparticio de competéncias legislativas. Como a
competéncia para legislar sobre Direito Civil é privativa da Unido e sobre Direito
Administrativo é, salvo disposi¢do constitucional em contrario, comum dos entes federados
(Unido, EstadosMembros, Distrito Federal e Municipios), a incidéncia das normas do
Codigo Civil na atividade administrativa depende de um exame, no caso concreto, da sua
compatibilidade com o principio federativo.

De tudo que foi exposto até este momento, importa destacar a visdo atual alusiva a
dicotomia publico-privado, para concluir que, embora persista a divisdo, deve se ter em mente a
existéncia de zonas de interse¢do entre 0s campos, as quais permitem o apoderamento de conceitos
de um dos lados, pelo outro, sem, contudo, perder a esséncia.

Portanto, o alerta dado no inicio deste topico quanto a utilizacdo dos ensinamentos de
Schumpeter no setor publico, deve ser visto com ressalvas.

Parece ser perfeitamente possivel fazer uso dos conceitos de desenvolvimento e inovagao

no Direito Publico, especificamente no ramo do Processo Civil.

4 A LEI DO PROCESSO ELETRONICO (LEI N° 11.419/2006) E O DIREITO
FUNDAMENTAL A DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Nos topicos anteriores veio a baila a brilhante licdo de Schumpeter, ficando certo ser
necessario inovacdo para chegar ao desenvolvimento.

Ficou consignado, também, que em razdo do movimento da constitucionalizacdo do
direito, deflagrada pela necessidade de horizontalizacdo dos direitos fundamentais, a dicotomia
entre direito publico e privado ganhou nova textura, sendo possivel utilizar elementos nativos de
um, para dirimir questdes inerentes a outro campo. Assim, 0s conceitos estabelecidos nos
ensinamentos de Schumpeter, inicialmente desenvolvidos para area privada, puderam ser cooptados
pelo setor publico.

Este topico, portanto, é corolario dos pontos acima descritos, jd que visa comparar um
método utilizado pelo Direito Processual, que pertence ao ramo do Direito Publico, para dar

efetividade a um direito fundamental (duracdo razoavel do processo — art. 5°, VXXVIII, da CF), por
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meio da tecnologia.

De inicio cabe indagar: para que seja efetivado o direito fundamental a duragdo razoavel do
processo, basta acelerar o procedimento?

Se a indagacdo acima fosse dirigida aos idealizadores da Lei do Processo Eletronico, Lei
Federal n° 11.419/2006, certamente a resposta seria afirmativa.

Essa certeza é deduzida dos posicionamentos que compuseram o processo legislativo que
antecedeu a lei, como, podendo ser citado como exemplo as palavras do I. Relator do Projeto de

Lei, Deputado Ney Lopes:

Sob a perspectiva juridica devemos reconhecer que a proposta traz uma contribuicdo ao
relevante tema da eficacia dos procedimentos judiciais, principalmente no que diz respeito a
sua celeridade e a economia que beneficiard tanto o Poder Piblico, que arca com o
funcionamento da maquina judicidria, quanto a parte no que diz respeito aos custos
processuais. Assim, a proposta se nos afigura relevante; e, em conseqiiéncia, merece
tramitar nesta Casa, corroborando, portanto, o acerto na instalacdo desta Comissdao de
Participacdo Legislativa, que traz, inauguralmente a discussdo, tema de relevancia nacional.

Porém, uma analise mais atenta da questao que se coloca, revela que o entendimento de
duracgao razoavel predominante na elaboracao da Lei do Processo Eletronico, ndo esta completo.

Apesar de ter sido a Emenda Constitucional 45/2004 a responsavel por introduzir o inciso
LXXVIII, no art. 5° da CF, a discussao a respeito da duracao razoavel do processo é antiga, tanto no
exterior, quanto no Brasil.

No ambito internacional, a Convencao Europeia dos Direitos do Homem, datada de 1.950,

ja fazia alusdo a duracao razoavel do processo em seu artigo 6°:

ARTIGO 6°Direito a um processo equitativol. Qualquer pessoa tem direito a que a sua
causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoadvel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagdo
dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusacao em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser ptiblico, mas o acesso
a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao ptiblico durante a totalidade ou
parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional
numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a proteccdo da vida
privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria
pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial
para os interesses da justica.

Em 1.969 a Convencao Interamericana de Direitos Humanos foi pelo mesmo caminho, ao
introduzir a duracao razoavel em seu art. 8°.

Aqui no Brasil a discussao também é antiga.

Esses dados sdo acrescentados aqui com o proposito de deixar claro que quando da entrada
em vigor da Lei do Processo Eletronico (Lei Federal 11.419/2006), ja havia a consciéncia da
dificuldade, dada a conjuncdo de vérios fatores, de se chegar ao consenso de como promover um
processo consentaneo com o principio da duracdo razoavel.

Ou seja, em 2006, quando entrou em vigor a Lei Federal n° 11.419/2006, ja se sabia que
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para concretizar a duracdo razoavel do processo, exigia-se muito mais que a simples celeridade
processual.

Mesmo assim, os autores do Projeto de Lei que deu origem a norma positivada,
desprezando todo o arcabouco histérico-doutrinario existente, preocupados apenas em acelerar o
procedimento, instituiram o processo eletronico como sendo o “salvador da patria”, responsavel por
resolver todos os problemas causados pelo tempo no processo.

A exposicdo de motivos, cujo trecho foi citado acima, é reveladora. As palavras do I.
Relator deixam clara a intencao da lei de, apenas, dar celeridade ao procedimento, sem, contudo,
preocupar-se com os demais critérios da duragao razoavel do processo.

Muitos sdo os doutrinadores criticos deste posicionamento.

NERY JR (2010, p. 323) apresenta reflexdo interessante neste sentido:

A busca da celeridade e razoavel duracdao do processo ndo pode ser feita a esmo, de
qualquer jeito, a qualquer preco, desrespeitando outros valores constitucionais e processuais
caros e indispensaveis ao estado democratico de direito. O mito da rapidez acima de tudo e
o submito do hiperdimensionamento da malignidade da lentiddo sdo alguns dos aspectos
apontados pela doutrina como contraponto a celeridade e a razoavel duracdo do processo
que, por isso, devem ser analisados e ponderados juntamente com outros valores e direitos
constitucionais fundamentais, notadamente o direito ao contraditério e a ampla defesa. O
que se deve buscar ndo é uma “justica fulminante”, mas apenas uma “duragdo razoavel do
processo”, respeitados os demais valores constitucionais.

A quais “valores constitucionais” NERY JR se referiu, na parte final da licdo acima
transcrita?
O préprio autor, na mesma obra ja citada, respondeu a indagacdo supra, quando, ao fazer

alusao aos critérios utilizados pela Corte Europeia, assim dispos:

Quanto a atitude e ao comportamento do juiz e do julgador administrativo, deve ter-se
como preceito basico o principio constitucional da eficacia do servigo ptiblico (CF 37
caput).

Ao exprimir seu pensamento, o doutrinador fez alusdo ao “principio constitucional da
eficacia”, citando o art. 37 da CF. Assim procedendo, confundiu “eficicia” com “eficiéncia”.

A leitura do dispositivo constitucional citado pelo nobre doutrinador revela que o artigo
alude a “eficiéncia” e ndo a “eficacia”.

A confusdo terminolégica apontada prescinde de um tratamento adequado da “eficiéncia”
prevista, tanto em nivel constitucional (art. 37 da CF), como infraconstitucional (art. 8° do CPC).

Numa primeira abordagem é mister esclarecer ser comum ocorrer confusdao entre trés
termos, os quais, apesar de muito proximos, ndo sdo sinonimos. Estes termos sdo: “eficacia”,
“eficiéncia” e “efetividade”.

CUNHA(2014, p. 66), depois de alertar para o fato de haver grande confusdo

terminologica entre as expressoes, afirma categoricamente: “A eficiéncia ndo se confunde com
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eficdcia, nem com a efetividade”.

Apos deixar claro o seu posicionamento, o autor passa a apresentar caracteristicas de cada
termo, as quais sao capazes de distingui-los.

O primeiro termo que mereceu a atencao do autor, na mesma obra ja citada, foi a eficacia.

Ainda no escolio de CUNHA (2014, p. 67) a eficacia constitui:

... um dos planos do fenomeno juridico (sdo trés os planos, como se sabe: os da existéncia,
da validade e da eficacia). Assim, o termo eficacia expressa situacdo juridica, consistindo
em toda e qualquer conseqiiéncia de um fato juridico, como a formacao de uma relacdo
juridica ou a atribuicdo de direitos, poderes, faculdades, 6nus, deveres, pretensdes, ou a
outorga de capacidades. Neste sentido, eficicia é uma qualidade do ato ou do negocio
juridico, tornando-o eficaz, ou seja, fazendo com que, a partir da incidéncia, possam
produzir efeitos juridicos.

O autor segue no afa de estabelecer a diferenca entre os termos, tratando da efetividade, no

seguinte sentido:

Ja a efetividade relaciona-se com o cumprimento das normas juridicas: uma norma é efetiva
quando seja cumprida por seus destinatarios. Enquanto a eficacia é a aptidao para produzir
efeitos, a efetividade constitui uma medida de concretizacdo dos efeitos previstos na norma.
A efetividade é, entdo, “uma medida de realizagdo concreta (= posterius factico) dos efeitos
calculados no abstrato da norma juridica (= prius I6gico). Para alcancar-se a efetividade
existem as sangdes e os instrumentos coercitivos. A efetividade ndo se cinge apenas a isso,
estando igualmente relacionada com a assimilacao psiquico-social dos problemas juridicos
em geral.
Por fim, o autor envereda para a eficiéncia, revelando:

Por sua vez, a eficiéncia, como ja registrado, mede a relacdo entre os meios empregados e
os resultados alcancados. Quanto maior o rendimento de producdo mais eficiente serd a
atividade desenvolvida. A eficiéncia relaciona-se com o alcance de finalidades pré-
estabelecidas, dizendo respeito aos meios empregados para tanto. Havera eficiéncia se os
meios adotados forem 6timos, gerando pouco esforgo ou dispéndio, com o melhor resultado
possivel.

Esses ensinamentos, entdo, autorizam a conclusdo de que quando NERY JR., nos trechos
citados no topico anterior, afirma de maneira categérica, que a celeridade processual, sem o respeito
a outros valores constitucionais, ndo representa nenhum avancgo, inobstante ter se referido a
“eficacia”, estava, na verdade, invocando a “eficiéncia”.

Mesmo diante da confusdo terminolégica, é possivel deduzir, somando os ensinamentos de
NERY JR com os de SCHUMPETER, que a Lei do Processo Eletronico, ao se afastar do verdadeiro
significado da duracdo razodvel do processo, ndo inova e, portanto, nao promove O

desenvolvimento do processo.

5 O EMPREGO DA TECNOLOGIA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO,
INTRODUZIDO PELA LEI DO PROCESSO ELETRONICO: INOVACAO OU
ADAPTACAOQ?

Ficou claro desde o inicio que os argumentos alinhavados neste trabalho se apoiam na licao

13



de SCHUMPETER, cuja obra atribui significado relevante para a inovacgao.

Nesta medida, resta saber se a tecnologia empregada na implantacdio do processo
eletronico, pode ser interpretada como inovacao.

Embora ja se tenha trabalhado com o conceito de inovacdo acima, mister se faz trazer para
o trabalho a licdo de MARTINEZ (2012, p. 81), que faz longa digressao sobre a tensao estabelecida
entre inovacdo e conservagao, auxiliando na compreensdao daquilo que se propdem discutir neste
topico:

Em sentido mais amplo, a inovagdo envolve a producdo de um mundo diferente do que veio
antes, ou seja, a producdao de um mundo que ndo esta de acordo com (e ndo confirma) o que
foi concebido e experimentado até agora. Destina-se a transcendé-lo, mas estd sendo
construido em cima dele e é apoiado por ele. Por sua vez, o velho mundo, enquanto
disponibiliza recursos para construgdo, gera, a0 mesmo tempo, incentivos e pressoes para a
conservacdo, que dificultam abandonar o status quo (GENSCHEL, 1997).

Os ensinamentos ora transcritos encaixam-se como uma luva na reflexdo sugeria neste
topico e, por isso, merecem ser analisados com vagar.

O primeiro ponto a ser destacado do texto diz respeito ao fato de que, normalmente, a
inovacdo se implanta sobre um “mundo” que ji existia. E esse “mundo antigo” que lhe dé
sustentacao.

Quando este raciocinio é transferido para o caso do processo eletronico, percebe-se,
nitidamente, a ocorréncia do fen6meno exposto pelo doutrinador.

Na verdade, aquilo que se usou chamar de “Processo Eletronico”, nada mais é do que a
digitalizacao de atos processuais que ja eram praticados de forma fisica. Portanto, ndo houve
modificacdo alguma em nivel de processo, mas sim de procedimento.

Isso fez com que os sujeitos processuais continuassem praticando os atos processuais
(peticdes, decisdes, certiddes, etc) da forma como eram feitos no “mundo antigo”. A tinica mudanca
significativa foi a necessidade de digitalizacdo destes atos.

Esta insisténcia em conservar os habitos adquiridos no “mundo antigo” dificulta a

inovacdo. Tal constatacdo permite que se avance na andlise do texto de MARTINEZ (2012, p. 81):

Como consequéncia, em alguns processos de inovacdo, muito do velho mundo passa
gradualmente para o novo, as vezes de uma forma que, paradoxalmente, parece que o
esforgo de inovagdo se torna um meio para reproduzir o status quo (SCHON, 1971).

Sem sombra de diividas este fendmeno descrito pelo autor ocorreu no caso do processo
eletrénico.

A propria Lei do Processo Eletronico (Lei Federal n. 11.419/2006) ja nasceu contaminada
com o olhar do “mundo antigo” ao primar, apenas, pela celeridade processual, desconsiderando
tudo o que se sabia a respeito da duragao razoavel do processo.

A tecnologia empregada na implantagdo do processo eletrénico teve o conddo de
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exclusivamente acelerar o tempo para a pratica do ato processual.

Neste caso, a tecnologia ndo foi empregada para romper com o “mundo antigo”, o que
viabilizaria a ocorréncia da inovagao. Ao contrario, acabou apenas por ceder a pressao do “mundo
antigo” no sentido de manutencdo do status quo.

Resgatando o escdlio de NERY JR, se o objetivo do processo eletronico era dar efetividade
ao direito fundamental da duracdo razoavel do processo, ao se descurar de outros requisitos, como a
qualidade dos pronunciamentos judiciais, objetivando, apenas a aceleracdo dos atos processuais,
afastou-se do seu mister.

De fato, concentrar esforcos na busca da Justica Fulminante (NERY JR, 2010),
desconsiderando outros principios de natureza constitucional, ndo atende ao preceito da duragdo
razoavel do processo.

Que a Lei do Processo Eletr6nico ndo promove a efetividade do direito fundamental da
duracgao razoavel do processo, com a simples aceleragdo do procedimento, parece ter ficado claro.

Porém, até mesmo o objetivo de entregar o provimento jurisdicional de forma mais rapida,
ndo foi adequadamente alcangado pela lei.

Com o intuito de enfrentar este ponto, busca-se amparo na Andlise Econdmica do Direito,
movimento que teve inicio na década de 70 do século passado, contrapondo-se a visdo

predominante na teoria juridica, conforme explica ALVAREZ (2006, p. 49):

Na década de 70, em contraposicdo a visdo predominante na teoria juridical e do
utilitarismo, surgem trés tendéncias ou movimentos intelectuais, quais sejam, Law and
Economics ou Andlise Economica do Direito (AED), que propde a andlise do direito sob a
perspectiva econdmica, Critical Legal Studies (CLS) ou Escola Critica do Direito sob a
perspectiva politica, e as teorias denominadas “rights-based” que engloban todas as
contribuicdes que derivam das teorias desenvolvidas no campo da filosofia moral e politica
por autores como Rawls, Nozick e Dworkin e cujo objetivo é desenhar os referenciais
constitutivos de uma sociedade justa.

Mais adiante o autor explica as caracteristicas da AED, nos seguintes termos:

AED e CLS apresentam caracteristicas comuns e diferencas especificas. Dentre as
caracteristicas comuns, destacam-se: (i) a rejeicdo da visdo que entende ser o direito
autonomo em relacdo as realidades sociais e, portanto, disciplina autbnoma das demais
ciéncias sociais; (ii) a utilizacdo das idéias e métodos de outras disciplinas na analise da
realidade juridica, quais sejam, respectivamente, a economia e a politica, razdo da inter-
disciplinariedade6; (iii) a reacdo ao convencionalismo ou tradicionalismo, concepcdo
dominante até a década de sessenta, cuja tese fundamental é o anti-reducionismo a filosofia,
a politica, a economia;

Das palavras acima, importa destacar a caracteristica descrita no item (ii) relativa a
possibilidade de utilizagdo de ideias e métodos de outras disciplinas, no caso a Economia, para
analise da questdo discutida neste trabalho.

Uma vez admitida esta possibilidade, autorizada pelo embasamento tedrico da Analise

Econdmica do Direito, toma-se emprestado a ferramenta da econometria, a qual tem como um dos
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principais expoentes a Dra. Luciana Yeung.

YEUNG (2017, p. 12), citando dados do CNJ colhidos em 2014, portando apds a entrada
em vigor da Lei em discussdo, revela haver um manancial de processos nos tribunais brasileiros, na
ordem de 100 milhdes. Destes, 71 milhdes estavam em estoque, ou seja, aguardavam julgamento.

Outra pesquisa empirica que procurou enfatizar a produtividade do judiciario, foi a
conduzida por SILVA; FERREIRA; PRADA (2019, p. 241), os quais focaram seus estudos nos

juizados especiais, para concluir:

Em relagdo aos casos pendentes, na comparacdo entre juizados especiais e 1° grau (Tabela 3), observa-se um

crescimento nos juizados de 5,08%, que se revela superior ao verificado na Justica Comum (3,20%).

Tabela 3 — Sérle histdrica comparada dos casos pendentes,
1° Grau ¢ Juizado Especial, 2009 a 2016

Crescimento
2009 4030 a0m 012 2013 2014 ams 2018 2DUS-2016

1o Grau £P293Z152 24 3A1TVIE 45052645 4TIATIZ 49273710 49412705 S2A0375 S3508026 3200

Casos
Fendentas

uisado

Eapesial SRS SOAR A SAHFAES  NOSGES SBHAO0NY A52000h GRVBSDS 60 OHE

[onte: CHNJ - Justica em Narmeros

Antes de concluir, torna-se imperioso ressaltar que a tabela acima indica o periodo em que
os dados foram colhidos (2009-2016), o que deixa claro que a Lei do Processo Eletronico ja vigia.

Mesmo assim, os dados permitem inferir que houve morosidade, ja que indicam um
aumento dos processos pendentes ao longo dos anos.

Portanto, de tudo que se expds é forcoso concluir que a Lei do Processo Eletronico,
inobstante ter pretendido promover inovacdao no processo, nao passou de mera adaptacao.

O aludido corpo normativo ndo foi capaz de romper com o modo tradicional de praticar os
atos processuais, contentando-se com a simples digitalizacdo dos atos processuais.

Isto, nem de longe efetiva o direito fundamental da duracao razoavel do processo, definido
em nivel constitucional.

Muito menos é capaz de promover a celeridade processual, conforme ficou consignado nas

pesquisas empiricas citadas neste trabalho.

CONCLUSAO

O brilhante Schumpeter, em obra dirigida as ciéncias econdmicas, ensina que nao ha
desenvolvimento, sem inovacao.

Embora os ensinamentos do ilustre doutrinador fossem nativos da economia, dado a
relevancia de seu pensamento, esses conceitos foram cooptados pelos demais campos do
conhecimento, como o Direito, por exemplo.

Neste contexto torna-se possivel aplicar estes conceitos para analisar objeto tipico da

ciéncia juridica.
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Com esse propdsito a Lei do Processo Eletronico (Lei Federal n° 11.419/2006) foi
escolhida neste trabalho pois, declaradamente, teve como escopo inovar, fazendo uso da tecnologia.

Depois de explorar o conceito de inovagdo, constatando que para sua ocorréncia € curial
que haja rompimento com o modo antigo de procedimento, concluiu-se que a Lei do Processo
Eletronico ndo teve forca para transcender com o “mundo antigo”, promovendo apenas adaptacgao,
ao invés de inovacao.

A econometria, também vinda da economia, foi uma ferramenta usada neste trabalho para
analisar a Lei n. 4219/2006, permitindo a ilacdo de ndao ocorréncia de inovagao, pois nem mesmo a
celeridade processual prometida conseguiu alcancar.

Assim, apds a andlise do corpo normativo, denominado Lei do Processo Eletronico, pelo
prisma dos ensinamentos de Schumpeter, pode-se concluir com firmeza ndo ter havido inovacao,

mas mera adaptagao.
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ANUALIDADE ELEITORAL: CRITERIOS PARA A DEFINICAO DA
ABRANGENCIA DO PROCEDIMENTO ELEITORAL

Gabriel Vieira TERENZI

RESUMO

O presente trabalho se debruga sobre a aplicagcdo do preceito da anualidade em matéria eleitoral. O
artigo 16 da Constituicdo estabelece que as leis que alterem o processo eleitoral, embora entrem em
vigor na data de sua publicacdo, ndo se aplicam aos pleitos realizados até um ano de sua vigéncia.
Por sua vez, tanto a academia quanto a jurisprudéncia discordam a respeito do que configura ou ndao
o processo eleitoral. Em assim sendo, o presente trabalho propde a adocdo de dois critérios para
pautar a incidéncia da anualidade: a alteracao a uma fase concreta do procedimento eleitoral, e a
relevancia dessa modificacdo para a dindmica da competicdo eleitoral, concluindo pela adequacao
desses critérios a uma interpretacao teleoldgica do dispositivo constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Anualidade eleitoral; procedimento eleitoral; critérios; definicao.

ABSTRACT

This paper focuses on the application of the precept of annuality in electoral matters. Article 16 of
the Constitution establishes that laws that alter the electoral process, although they come into force
on the date of their publication, do not apply to elections held within one year of their validity. In
turn, both academia and jurisprudence disagree about what constitutes or not the electoral process.
Therefore, this paper proposes the adoption of two criteria to guide the incidence of annuality: the
alteration to a specific phase of the electoral procedure, and the relevance of this modification to the
dynamics of electoral competition, concluding by the adequacy of these criteria to an interpretation
teleological nature of the constitutional provision.

KEYWORDS: Electoral annuality; electoral procedure; criteria; definition.

1. INTRODUCAO

O Capitulo IV do Titulo II da Constituicao Federal se destina aos direitos politicos. Neste,
o constituinte fez inserir o artigo 16, o qual encerra o tépico estabelecendo que “a lei que alterar o
processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicagdo, ndo se aplicando a eleicao que ocorra
até um ano da data de sua vigéncia”.

Trata-se do comumente referido “principio da anualidade em matéria eleitoral”, segundo o
qual as inovacdes legislativas ndo devem surpreender os protagonistas do sufragio que se avizinha,
e, para tanto, implica na vedacgao a incidéncia da nova legislacdao que altera o processo eletivo em
relacdo ao pleito realizado até um ano de sua entrada em vigor.

De fato, é premente que ha a necessidade de uma previsibilidade no procedimento que
regulamenta as deliberacdes. Do contrario, a competicdo entre os concorrentes seria completamente
ficticia. Assim, para que haja uma real igualdade de oportunidades, a anualidade impde uma

“quarentena” as inovagdes, com vistas a garantir a seguranga de que os protagonistas do sufragio
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nao sejam surpreendidos por modificagoes que os coloquem em uma disparidade abusiva.

Se a conceituacdo e o propésito do dispositivo sdo de facil compreensao, ja por outro lado
sua abrangéncia é tema ainda nebuloso. Com efeito, ndo hd consenso no que diz respeito ao
verdadeiro significado da expressao “processo eleitoral”. Entre as vertentes que concorrem pela sua
traducdo, as posicoes sao tdo amplas e dispares quanto uma restritiva compreensdo de que o termo
se refere apenas ao contencioso eleitoral; até defesas de que qualquer norma de eletiva pode ter sua
aplicacdo postergada como forma de salvaguarda a legitimidade do pleito.

Essa inexatiddo, por obvio, pode conduzir a indevidas, para ndao mencionar
inconstitucionais, aplicagoes da determinacdo de anualidade. De fato, sem a necessaria defini¢ao do
processo eleitoral, pode-se visualizar a postergacdo ilegitima de normas cuja aplicagdo deveria ser
imediata e a alteragdo instantanea do procedimento eletivo em temas a respeito dos quais deveria
haver seguranca e estabilidade. Pior ainda, essas situagoes sdo aptas a repercutir na legitimidade e
na autenticidade da deliberacdo, induzindo os votantes a erro, ou prejudicando concorrentes de
maneira abusiva.

Também ndo parece ser a melhor das solugoes a atribuicdao dessa analise ao judiciario por
meio de uma avaliacdo casuista, em especial diante da auséncia de balizas claras que definam com
alguma seguranca o que se encontra ou ndo abrangido pela anualidade.

Diante de todo esse cenario, o presente trabalho almeja propor dois critérios para a
definicdo dos temas que, se alterados, devam se sujeitar a anualidade conforme determinado pelo
artigo 16 da Carta. Para tanto, expor-se-do os principais pontos a respeito desse preceito, a partir
dos quais poderdo ser debatidas as caracteristicas do procedimento eleitoral, donde se adotar-se-a
uma metodologia hipotético-dedutiva: os critérios definidores da incidéncia da anualidade serao
apresentados de modo a possibilitar sua tentativa de falseamento, tendo como norte a garantia da

igualdade de oportunidades no sufragio.

2. ADEFINICAO DA ANUALIDADE ELEITORAL

Como se vé, o preceito de anualidade eleitoral tem como lastro normativo o artigo 16 do
texto constitucional, cuja redacdo original preconizava: “a lei que alterar o processo eleitoral s6
entrara em vigor um ano apods sua promulgacdo™.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 4, datada de 14 de setembro de 1993, o
dispositivo foi alterado para o texto atual, qual seja: “A lei que alterar o processo eleitoral entrara
em vigor na data de sua publicacdo, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua
vigéncia” (BRASIL, 1988).

A nova e mais complexa dic¢do do artigo se justifica, tendo em vista que a redacdo anterior
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ndo considerava que o “processo” eleitoral é procedimento longo e complexo, composto por

diversas fases, e, em assim sendo,

[...] possibilitava que uma alteragdo legislativa pudesse ndo ser aplicada de forma alguma
ao processo eleitoral vindouro, que pudesse ser integralmente aplicada, ou mesmo que
pudesse ser aplicada em fatias, tudo a depender da conjugacdo entre o prazo de um ano da
data da promulgacdo do texto legal e as diversas fases do processo eleitoral (STUDART,
2016, p. 60).

Trata-se de eficicia diferida em razdo de anualidade singular (CLEVE, 1999, p. 86). Ao
postergar apenas a aplicacdo — mas nao a vigéncia — da legislacdao inovadora, o dispositivo visa
ainda evitar os inconvenientes que a interpretacdo original poderia trazer em relacao a necessidade
de incidéncia imediata da nova lei em anos nao-eleitorais (VALE, 2011, p. 77-78).

Independentemente da redagdo, o artigo 16 da Carta indica o tema que passou a ser
reconhecido como “principio da anualidade eleitoral”. Como parece evidente, trata-se de restricao
que “tem em vista impedir mudancas casuisticas na legislacao eleitoral que possam surpreender os
participantes do certame que se avizinha, beneficiando ou prejudicando candidatos” (GOMES,
2018, p. 296).

Nessa Otica, a mais relevante contribuicdao da anualidade eleitoral diz respeito a protecao
dos competidores do pleito. Nas palavras de Oscar Sanchez Mufioz, deve imperar a igualdade de
oportunidades em competicdes eleitorais (MUNOZ, 2008, p. 70). Ndo basta que haja uma
“liberdade” de candidaturas e de escolhas por partes dos eleitores e candidatos, nem que os
candidatos tenham a “igualdade” em relacao ao valor do voto. Mas, antes, que estes candidatos, em
suas respectivas esferas de individualidade, partam de um patamar aceitavel de igualdade de
chances na tentativa de conquistar o voto e, consequentemente, o mandato.

Como ndo é possivel fiar-se totalmente na isencdo dos legisladores — afinal, players que
almejam suas proprias recompensas, como a reeleicio — a postergacao da aplicabilidade das
mudancas procedimentais impde uma maior lisura a dinamica da competicao eleitoral. Carlos Mario
da Silva Velloso e Walber de Moura Agra parecem se relacionar com essa protecdo a igualdade ao
identificam no preceito do artigo 16 a finalidade de evitar desequilibrios induzidos pela atuagao
legislativa (VELLOSO; AGRA, 2009, p. 48).

Se assim nado fosse, o processo legislativo correria o risco de se tornar um verdadeiro
“trunfo daquelas maiorias que dominavam o Poder Legislativo, que sempre poderiam se valer do
mecanismo regulatério quando lhes aprouvesse, tudo de acordo com as contingéncias que se
apresentassem” (STUDART, 2016, p. 65).

Conclui Raquel Cavalcanti Machado: “como o processo eleitoral é uma disputa, faz-se

indispensavel que os candidatos conhecam previamente as regras do jogo, e que ndo ocorram, no
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periodo respectivo, mudancgas abruptas e propositais” (MACHADO, 2018, p. 20).

Ainda que ndao houvessem maliciosas intencdes, ha de se compreender a dinamica
temporal que se relaciona com o regramento eleitoral, afinal, dependem dessas regras a propria
“normalidade” e, assim, a legitimidade do sufragio, para se utilizar as disposi¢des do artigo 14,
paragrafo nono, da Constituicao.

Favila Ribeiro se atenta a essa necessidade:

As instituicdes representativas ndo podem ficar expostas a flutuagcdes nos seus
disciplinamentos, dentre os quais sobrelevam os eleitorais, a que ndo fiquem ao sabor do
dirigismo normativo das for¢as dominantes de cada periodo, alterando-se as leis sem
qualquer resguardo ético, aos impulsos de eventuais conveniéncias, em circulo vicioso, para
impedir que as minorias de hoje tenham legitima ascensdo ao poder pelo genuino
consentimento do corpo de votantes (RIBEIRO, 1990, p. 93)

Nao se pode olvidar, ainda, que o principio satisfaz os anseios do préprio eleitor, que
poderia ter seu exercicio politico prejudicado com as inovacoes inesperadas. Expressamente, o
Ministro Gilmar Mendes considera que o preceito “integra o plexo de direitos politicos do cidadao-
eleitor, do cidaddo-candidato e os direitos dos proprios partidos” (MENDES; COELHO; BRANCO,
2008, p. 796). Sem duvida, a dinamica da escolha por parte dos votantes se encontraria ameagada
caso mudancas “de tltima hora” viessem a alterar o panorama entre as candidaturas, podendo afetar
com sobressalto seus destinatarios.

Pertinente de se apontar que o termo “lei” adotado pelo constituinte vem sendo
interpretado de maneira extensiva, o que realmente parece ser a visualizacao correta da teleologia
da norma. Em se tratando de preceito destinado a protecdo da seguranca e estabilidade do panorama
normativo eleitoral, pouco importa o meio como eventual alteragdo casuistica se insira no
ordenamento. Assim, leis ordindrias ou complementares devem, igualmente, se sujeitar a
anualidade.

O Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de enfrentar outro argumento, qual fosse,
a tese de que leis municipais e estaduais ndo se sujeitassem a postergacao anual, pois o processo
eleitoral seria de competéncia da Unido. No julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°
733, a Corte corretamente entendeu que ndo se sustentava a tese, e, assim, ainda que se trate de
repercussao reflexa ao procedimento eleitoral, esses atos normativos deverao observar a anualidade.
Analogicamente, pode se compreender que ainda que a legislagdo ndo diga respeito a matéria
eleitoral propriamente dita, sua eventual aplicacdo ao sufragio, se inserida no ambito de previsao do
artigo 16, devera ser adiada.

Finalmente, o STF reconheceu ainda a sujeicdo das préprias emendas constitucionais a
anualidade. Por conseguinte, na apreciacdao da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.685

ressaltou-se: “em termos de impacto no contexto dindmico de uma elei¢ao que se aproxima, tanto
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faz que a alteragdo se dé por emenda, lei complementar ou lei ordinaria” (BRASIL, 2006).

J& por sua vez, ponto interessante é o da classificacdo da norma prevista pelo artigo 16
constitucional. De fato, é corriqueiro que se encontre a sua designacao como “principio” da
anualidade ou da anterioridade em matéria eleitoral. Todavia, a partir de uma analise critica, pode-se
passar a analisar se realmente trata-se de um principio.

Ora, em primeiro lugar, ndo se pode negar que tem se presenciado um panprinciologismo,
especialmente em matéria constitucional. Luiz Carlos dos Santos Gongalves reconhece a gravidade
da habituacao desse fenomeno, especialmente na seara dos direitos politicos e eleitorais, em que o
desequilibrio com a regulamentacdo pode impactar irreversivelmente na autenticidade do resultado

do pleito. Com efeito:

O Brasil pds-1988 experimentou uma proliferacdo acritica de principios, criados de modo
subjetivo e com metodologia incerta, dutos para um indesejado ativismo dos operadores do
Direito, substituindo a norma legislada, sem indicios de inconstitucionalidade, por aquelas
que eles gostariam que tivesse sido feita. A abstracdao e generalidade préprias dessas
modalidades normativas propicia alargado contrabando ideolégico do intérprete, que pora
énfase em versoes mais condizentes com sua visdo de mundo e interesses. Assim é que um
moralista eleitoral, pecha que se costuma apor sobre os entusiastas da Lei da Ficha Limpa,
por exemplo, ndo tardara em indicar a boa governanca como principio eleitoral, ao passo
que alguém que ndo se afina com as restricdes daquela lei complementar dird que ela
ofende o principio da elegibilidade (GONCALVES, 2018, p. 41).

O mesmo autor, diante do alerta, classifica a anualidade como regra, e ndo como principio.
Afinal, conforme a licdo de Robert Alexy, normas podem ser distinguidas em regras e principios e
“entre ambos ndo existe apenas uma diferenca gradual, mas uma diferenca qualitativa” (ALEXY,
2008, p. 90).

Segundo este mesmo ultimo autor, a distingdo se da pelo fato de serem os principios
mandamentos de otimizacdo, podendo ser satisfeitos em graus variados de acordo com as
possibilidades juridicas, enquanto as regras, por sua vez, conterem determinacoes a serem
explicitamente satisfeitas (ALEXY, 2008, p. 90-91).

Ora, nesse sentido, ndo parece ser justificavel que a anualidade, como norma juridica, seja
classificada como principio. O texto do artigo 16 da Constituicdo, ao contrario, promove a dic¢do de
um mandamento, uma determinacdo clara: “a lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na
data de sua publicacdo, ndo se aplicando a eleicdao que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”.

Ao contrario, o texto parece fazer claramente a determinacdo de uma regra a ser observada,

e ndo um padrdo de otimizacdo a ser aplicado. Como aponta o Ministro Luiz Fux:

O enunciado normativo do art. 16 da constituicdo, como decorre da moderna teoria do
direito e, mais particularmente, da novel teoria da interpretagdo constitucional,
consubstancia uma regra juridica. Ao contrdrio dos principios juridicos, que apelam
imediatamente para estados ideais a serem alcangados (como o principio da segurancga
juridica (CRFB/199, art. 5° caput) ou da dignidade da pessoa humana (CRFB, art. 1°, I) —
as regras se caracterizam pela enunciacio de uma hip6tese de incidéncia e,
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simultaneamente, do comando a ser desencadeado pela configuracdo de seus pressupostos
de fato (FUX, 2016, p. 526).

De fato, se ha um principio em jogo, parece ser o da seguranca juridica, sendo a regra da
anualidade sua concretizacdo (TENORIO, 2014, p. 34). Nada h4 a justificar que esse preceito fosse
compreendido como norma de otimizagdo. Alias, parece elucidar a questdo a comparagao entre o
renitente “principio” da anualidade com qualquer outra maxima indiscutivelmente integrante do rol
de principios eleitorais, tal como a universalidade do voto.

Veja-se: a norma contida no caput do artigo 14 da Constituicdo determina que “a soberania
popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto”. Por sua vez, ndo se nega
que a qualidade de universalidade do sufragio pode ser constatada como um genuino mandamento
de otimizacdo. Como aponta o proprio Alexy, o mandamento que decorre dos principios nao é
definitivo, mas prima facie (ALEXY, 2008, p. 104).

A universalidade se integra com essa licdo, afinal, o mandamento de que o exercicio da
capacidade politica ativa deve ser destinado — universalmente — a todos, aperfeicoa a aplicacdo
desse valor. Mas, ao mesmo tempo, ndo se trata de uma regra, afinal, bebés de colo ndo possuem o
direito ao voto, assim como ndo o detém os estrangeiros, ou aqueles privados de direitos politicos
por condenacao criminal, dentre outros exemplos.

Seu propésito, como principio, é a “harmonizacao de ideias que servirdo de base para
construcdo de outras normas de forma sistematica e l6gica para solucionar conflitos. E o elo entre o
valor e a norma juridica” (PEREIRA, 2010, p. 75).

Assim, a “universalidade” do voto se perfaz num genuino principio, cujo mandamento de
otimizagdo se faz sentir na aplicacdo de diversos institutos (e regras) — a garantia prevista pelo
artigo 76, § 1°, inciso IV do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de que estes poderdo se valer do
auxilio de terceiros para o voto, pode ser interpretado como uma concretizacao daquele principio,
qual seja, a universalidade da eleicdo. Do mesmo modo, trata-se de uma mandamento prima facie,
afastado em casos diversos, em que as possibilidades juridicas sdo distintas (os presos, por exemplo,
tem seus direitos politicos suspensos a teor do artigo 15, inciso III, da Carta constitucional).

Em suma, as caracteristicas que, na licdo de Alexy, permitem ao observador classificar a
universalidade, apenas para citar um exemplo, como principio eleitoral; ao serem comparadas com
a anualidade, confirmam tratar-se o dispositivo do artigo 16 de uma regra. Nao ha, de fato, um
mandamento de otimizacdo, e ndo se trata de uma norma aplicadvel em carater prima facie, mas
definitivo. Alias, as Unicas situagoes que autorizam a superacao dessa regra de anterioridade anual
sdo — a teor do préprio dispositivo — aquelas em que ndo houver alteragdo do “processo eleitoral”.

Dai decorre que a mais delicada faceta em relacdo a anualidade eleitoral se dd com a
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definicdo daquilo que configura ou ndo o processo eleitoral, afinal, “as normas que nao alterarem as
regras relativas ao processo eleitoral poderdo ser aplicadas independentemente da data da vigéncia”

(VASCONCELOS; SILVA, 2018, p. 30).

3. AABRANGENCIA DA EXPRESSAO “PROCESSO” ELEITORAL

Como visto, ha uma relativa seguranca na definicdo do conceito, fungao e objetivo do ideal
de anualidade eleitoral. De fato, superada a celeuma entre sua classificacdo (se principio ou se
regra) a norma conclui-se como uma “muralha de democracia” (SALGADO, 2010, p. 290), que
protege a pré-determinacgao das regras do processo eleitoral. Por sua vez, a definicdo do que engloba
ou ndo o mencionado processo se revela no verdadeiro desafio. A vagueza do termo permite, por
conseguinte, diversas interpretacoes.

Parece evidente, diante da finalidade almejada pelo Constituinte, que a adocao do termo
“processo” ndo foi restritiva. Em melhor dizer, é licito ao hermeneuta concluir que a regra do artigo
16 ndo se dirige apenas ao processo contencioso eleitoral.

De fato, o procedimento para o manejo de uma acdo de investigacdo judicial eleitoral,
conforme artigo 30-A da Lei n° 9.504/97 e disciplina do artigo 22 da Lei Complementar n° 64/90 &,
evidentemente, um exemplo de processo de natureza eleitoral. Ainda assim, o proposito
constitucional parece ser mais elevado, ou, ao menos, mais abrangente, do que evitar alteracGes
casuisticas na norma que define — segundo o exemplo — o prazo para que o corregedor eleitoral
adote diligéncias no contencioso de demandas que investigam abuso de poder.

Parece também ser clara essa compreensdo por parte da Jurisprudéncia. O julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 354, que versava sobre a possibilidade de aplicacdo da Lei
n° 8.037 de 1990 no sufragio daquele mesmo ano, serve de paradigma. Segundo o Ministro relator,
deve-se desde logo afastar qualquer conclusdo de que as normas de processo eleitoral sejam “as de
direito judiciario, ou seja, aos meios ou instrumentos da composicdo das lides nas questdes
eleitorais” (BRASIL, 2001).

Indubitavelmente, caso a regra da anualidade se aplicasse apenas as normas literalmente
processuais litigiosas, o objetivo de resguardar “a inquebrantabilidade da isonomia nas regras do
pleito” (DANTAS, 2004, p. 218) ndo seria atendido. Até porque, para além do regramento
processual, as mais diversas normas de natureza material tém o potencial de, se alteradas
maliciosamente, repercutirem intensa e diretamente na dindmica concorrencial do sufragio,
colocando em risco a igualdade entre os candidatos.

Se incontestavel que o sentido da expressdao “processo eleitoral” se alarga para além do

contencioso desse ramo juridico, resta ainda definir os limites dessa abrangéncia. Marcos Ramayana
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acertadamente reconhece que o termo deve compreender aqueles atos que “refletem, ou de alguma
forma se projetam no pleito eleitoral, abrangendo as coligacdes, convencdes, registros de
candidatos, propaganda politica eleitoral, votacao, apuracao e diplomacao” (RAMAYANA, 2018, p.
44). Ainda assim, a conceituacao ndao parece auxiliar o intérprete a estabelecer marcos precisos a
partir dos quais o processo legislativo ndo se sujeitaria ao periodo de anualidade.

As vertentes que compreendem que a expressao adotada pelo constituinte deve ser mais
abrangente do que o regramento estritamente contencioso costumam apontar que o artigo 16 da
Constituicdo, embora mencione “processo”, em verdade se refere ao “procedimento eleitoral”,
termo que seria mais adequado. Nessa Gtica, sob a sucinta e precisa licao de Sivanildo Dantas, “todo
processo é procedimento, porém, nem todo procedimento é necessariamente processo” (2014, p. 67-
78).

Em atencdo a esse norte, o procedimento do pleito seria mais amplo e complexo,
compreendendo, mas certamente ndao se limitando a lides contenciosas especificas (essas sim,
processos eleitorais). Utilizando-se de exemplos, o registro de candidaturas seria um momento
integrante do procedimento eleitoral. Eventuais impugnacdes e recursos desafiados pelas decisoes
em relacdo a esse registro se tratariam de processos (contenciosos) eleitorais inseridos naquele
procedimento.

Portanto, a leitura (procedimental) do texto do artigo 16 da Carta seria a de uma anualidade
a ser imposta as normas que alterassem o procedimento das eleicdes — o conjunto de fungoes,
praticas e etapas realizadas ou supervisionadas pelo Estado como necessarias a concretizacao de um
processo de sufragio.

Elaborada a licdo de Rodolfo Vianna Pereira, para quem o procedimento eleitoral seria
compreendido em etapas, quais sejam, preparatoria, constitutiva, e integrativa de eficadcia. Em suma,
a expressao se referiria ao

Conjunto de atos e fases necessarios a organizagdo de uma determinada consulta eleitoral
concreta e que, portanto, estabelecem um modo pelo qual serdo habilitados os atores
politicos, os mecanismos voltados a informacdo dos eleitores acerca das propostas em jogo,
a realizacdo da consulta eleitoral e os sistemas de fiscalizagdo e garantia da regularidade
das operagoes. (PEREIRA, 2008, p. 24).

Essa visdo procedimental se presta a integrar os fins pretendidos pelo constituinte a
realidade das repercussoes promovidas por alteracoes legislativas. Tomando de empréstimo o
exemplo de Edson Resende de Castro (CASTRO, apud STUDART, 2016, p. 90), a distribuicdo dos
recursos provenientes do fundo eleitoral se compreende no feixe do direito material (e ndo
processual) eleitoral. Naquela visdao mais restritiva (estritamente contenciosa), a modificacdo desse

tema nao se sujeitaria a regra da anualidade, ja que ndo inserida nos processos eleitorais. Todavia,
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mediante uma compreensdo procedimental, por repercutir no procedimento eleitoral (influenciando
a propaganda politica, exempli gratia), qualquer modificacdo legislativa a respeito do financiamento
durante aquele procedimento teria de se sujeitar a anterioridade prevista pela Constituigao.

Ainda assim, continua sendo necessario estabelecerem-se as fronteiras desse (agora)
procedimento eleitoral. A sua definicdo mediante marcos temporais ndo parece suficiente. Ora, “tem
inicio na data limite para a filiacdo partidaria, momento em que de fato o cidaddo possui a
verdadeira limitacao temporal para que possa participar ou ndo das eleicoes como candidato” é o
que afirmam Vasconcelos e Silva (2018, p. 30). Antes de mais nada, a razao utilizada pelos autores,
qual seja, o fato de que o procedimento teria como marco inicial o momento em que o cidaddo pode
participar das eleicdes como candidato, é insuficiente.

Em verdade, nada parece justificar que o momento da filiacdo visando o registro de
candidatura seja um termo adequado para a configuracao do inicio do procedimento eletivo. De
fato, diversos outros momentos do iter eleitoral poderiam ser apontados como tdo ou mais
relevantes. A escolha do periodo de filiacdao partidaria, como querem os apontados autores, passa a
impressao de que o exercicio da capacidade politica passiva — a elegibilidade — é mais relevante do
que o da capacidade ativa — o voto. Do contrario, o procedimento eleitoral poderia ter como marco
inicial o periodo em que se encerra o alistamento de novos votantes no ano das eleicoes.

Deixando de lado essa critica especifica quanto ao fundamento do argumento, a utilizagao
de um lapso temporal para distinguir o procedimento eletivo ndo é, como visto, uma op¢ao imune a
criticas. De um lado, resta nebulosa a definicdo dos marcos iniciais e finais. Como sempre resta a
possibilidade de que determinadas condutas repercutam na dindmica da competicdo, e,
consequentemente, no resultado do pleito, a solucao seria a abrangéncia de todos os atos, desde os
mais preparatorios até a diplomacdo dos eleitos e o julgamento de eventuais impugnacGes como
etapas do procedimento eletivo.

Ja de outro lado, ainda que abrangidos todos os fendmenos dentro do procedimento
eleitoral, a segunda razdo pela qual o fundamento cronolégico ndo parece ser suficiente como
referencial para o contingenciamento anual da novel legislacdo é a de que determinadas préticas
ocorridas durante esse periodo, embora temporalmente inseridas nesse fenémeno, ndo repercutem
diretamente na dinamica de igualdade e de legitimidade do pleito, e, assim, ndo deveriam ser
abrangidas pela regra da anualidade.

Pode-se utilizar como exemplo a disposi¢ao do artigo 59-A da Lei das Elei¢oes, incluida
pela minirreforma eleitoral de 2015, que determina que a urna eletrdnica imprima o registro de cada
voto, que sera depositado, de forma automatica e sem contato manual do eleitor, em local lacrado.

Talvez até como forma de evitar discussGes paralelas quanto a aplicabilidade imediata
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dessa inovacao, o legislador optou por prever no artigo 12 da Lei n° 13.165/2015 que o processo de
votacao impresso deveria ser implementado até as préximas elei¢cGes gerais — que ocorreriam em
2018, e ndo de maneira imediata com a promulgacdo da lei. Pode-se especular também que essa
postergacao visava possibilitar a implementacdo do novo sistema, o que ndo se afiguraria viavel ja
nas elei¢des municipais do ano de 2016. Qualquer que seja a razdo, essa opgdo do legislador fez
com que o tema escapasse a incidéncia da anualidade.

Por sua vez, como é sabido, o dispositivo foi julgado como inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.889, diante das ameacas de
“identificacdo de quem votou, de quebra do sigilo, e, consequentemente, de diminuicdo da liberdade
do voto” (BRASIL, 2018).

Deixando de lado a declaracdao de inconstitucionalidade, bem como a técnica legislativa
que optou pela postergacao da aplicacdo e admitindo-se, para os fins do exemplo, que a transicao
para o voto impresso ndo afeta a autenticidade do pleito; nada indica que a nova norma que alterou
o sistema de votacdo devesse se sujeitar a regra de anualidade. Afinal, sob nenhum aspecto o fato de
0S VOtos passarem a serem impressos faria com que a dindmica da igualdade de oportunidades entre
os candidatos fosse afetada (desde que, novamente, nao se considerem os riscos a genuinidade do
procedimento).

Ainda assim, caso se adotasse uma concepcdo puramente cronologica do procedimento
eleitoral — compreendido esse dentro de um periodo temporal fixo — mesmo essas modificacdes
inocuas do ponto de vista competitivo se sujeitariam a incidéncia da quarentena anual prevista pelo
artigo 16 da Constituicdo, ja que alterariam o ato ou etapa da votagdo, cronologicamente inserido no
procedimento eleitoral.

Em ultima analise, a unica solucdo para aqueles que advogam pela compreensdao do
procedimento eleitoral em termos estritamente cronologicos, seria a admissdao de que mesmo as
modificacdes legislativas em praticas isentas, quando ocorressem dentro daquele periodo, seriam
postergadas pela regra da anualidade.

Ocorre que ndo parece adequado que novas normas suportem o adiamento de ao menos um
ano em relacdo a sua aplicacao eleitoral apenas em prol de uma conveniéncia de significado e de
semantica em relacao ao termo “procedimento eleitoral”. Condensa essa critica Paulo Henrique

Studart:

O Congresso Nacional ndo é fechado, e nem seria desejavel e razoavel que o fosse, pelo
fato de se realizarem elei¢cGes. Fosse o contrario, e considerando que a permanente
periodicidade dos pleitos eleitorais constitui um elemento indissocidvel da concepcdo
contemporanea de democracia, no Brasil a cada dois anos a fungdo legislativa seria
suprimida, o que poderia gerar verdadeiro colapso do Estado. Logo, apenas a legislacdo que
tratar ou repercutir sobre processo eleitoral sofre a interdi¢do, em seus efeitos, da limitacdo

28



constitucional estabelecida pelo principio da anualidade eleitoral. [...] Alids, em relacdo a
determinadas matérias, parece mesmo que o Congresso Nacional é sempre voluntarioso a
legislar em anos de eleicGes, e o direito eleitoral, como ja visto, se insere dentre esses
temas. Ja outros temas, correlatos, por exemplo, a matéria tributaria, notadamente quando
importe aumento de impostos, ndo constituem grande interesse das pautas legislativas em
ano eleitoral. Mas isso se deve a fatores outros, ndo necessariamente de ordem juridica, que
necessariamente nao se relacionam diretamente com a disposi¢do constante do art. 16 da
Constituicdo de 1988 (STUDART, 2016, p. 83).

Admitir-se a incidéncia indiscriminada da quarentena eleitoral ndo é apenas contradizer a
Constituicao, por aplicar uma eficicia diferida de maneira corriqueira. Mas é também admitir
abertamente que situagdes nas quais um beneficio é trazido pela nova legislacdo, abriremos mao,
como sociedade, da incidéncia desse beneficio as elei¢coes que se avizinham, ainda que essa

aplicacdo imediata ndo afete a normalidade e a legitimidade do pleito. Em suma:

Convém repetir, uma matéria em particular é objeto da protecdo conferida pela Constituicdo
de 1988 através do principio da anualidade eleitoral. E essa matéria, aparentemente, nem
mesmo é o direito eleitoral como um todo, mas o processo eleitoral, que constitui um dos
institutos regulados pelo direito eleitoral, talvez o mais importante deles, e sobre o qual
versam a maioria das suas normas. Mas, certamente, no processo eleitoral ndo esgota toda
disciplina normativa desse ramo do direito (STUDART, 2016, p. 83).

Nesse ponto, o impasse parece continuar: ha relativa seguranca em se afirmar que a
anualidade, como regra, deve ter sua eficicia compreendida como mais abrangente do que
meramente ao processo contencioso eleitoral. Se, certamente, seria preferivel que o constituinte
tivesse adotado o termo “procedimento eleitoral”, ainda ndo restam claras as fronteiras desse
procedimento, sendo certo que o critério temporal nao é suficiente para defini-las.

Como visto, para aqueles que almejam tratar o procedimento eleitoral como um lapso
temporal, seria necessario ou admitir-se sua abrangéncia a praticas a respeito das quais ndo se faz
necessario o adiamento pela anualidade, ou, uma interpretacdao caso a caso: nas situagoes em que
fosse reconhecido tratar-se de tema cuja aplicacdo imediata da novel legislacdo nada afeta a
dinamica da competicdo, seria possivel — ainda que em tese o procedimento eleitoral estivesse
sendo alterado — a recepc¢ao de plano das novas determinacoes.

Essa tltima solucdo também ndo parece adequada, afinal, estar-se-ia promovendo um
casuismo ainda maior, e, em verdade, se trataria de uma completa desvirtuacao do artigo 16 da
Carta. Ora, a légica do dispositivo € evitar as utilizagoes casuisticas da aplicacao da legislacao por
parte (especialmente) do legislativo. Essa interpretacao transferiria os riscos ao Judiciario, que
poderia determinar quais regramentos incidiriam no sufragio e quais teriam de aguardar a
anualidade, ainda que ambos alterassem o procedimento eleitoral.

Nado se quer, com isso, levar a crer que a demarcacao cronoldgica do procedimento
eleitoral deve ser abandonada. Na verdade, os marcos temporais dentre os quais se compreende a

realizacdo das mais sensiveis etapas do sufragio é mote que precisa ser enfrentado. O que se quer
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ressaltar, nesse momento, é que a mera definicdao do procedimento eleitoral como lapso balizado
entre os termos X e y ndo é suficiente, por si s6, para dirimir-se a controvérsia, pois ainda é preciso
reconhecer que durante o seu tramitar, em determinados aspectos de cada momento do
procedimento ou entre estes momentos, haverao temas sobre os quais ndo se julga imprescindivel a
incidéncia da anualidade.

Em suma, as posi¢oes quanto a definicdo do processo/procedimento eleitoral podem ser
condensadas em quatro vertentes: para a primeira, a expressdo realmente diz respeito apenas a
normas referentes aos litigios. Para a segunda, a anualidade se aplica de maneira mais ampla, ao
procedimento (e ndo somente aos processos) eleitoral, sempre que se alterassem normas relativas a
féormula de realizacdo das etapas desse procedimento. A terceira vertente também diferencia
processo de procedimento, mas compreende a incidéncia da anualidade ndo somente as normas que
alteram o procedimento em seus aspectos formulais, mas mesmo em relacdo a modificacdes de
direito material, quando se tratarem de temas integrantes do procedimento eleitoral. Finalmente, a
ultima vertente prescinde da distingdo de processo e procedimento, pois, em verdade, considera que
a regra da anualidade pode ser aplicada indiscriminadamente a qualquer alteracdo que — a teor do
intérprete — torne as eleicoes menos legitimas.

Cada uma dessas posicoes, como visto, pode ser enfrentada mediante argumentos
especificos. A concepgdo puramente contenciosa é ineficiente, a segunda corrente deixaria temas de
direito material vulneraveis a aplicacdao imediata, colocando em risco aspectos sensiveis do
procedimento eleitoral. A dltima posicdo, por sua vez, perigosamente transfere ao julgador a
prerrogativa de determinar (sem referenciais fixos), dentre as normas que alteram o procedimento
eleitoral, aquelas que devem ou ndo se sujeitarem a anualidade sob o argumento de supostamente
serem mais ou menos interventoras a normalidade do pleito.

Pelas razdes expostas, a terceira vertente é aquela que parece mais se adequar ao sentido
teleoldgico almejado pelo constituinte. De fato, a anualidade deve incidir de modo a preservar a
autenticidade de todo o procedimento (e ndo somente de um processo) eleitoral. Ao mesmo tempo,
essa autenticidade pode ser afetada diretamente pela modificacdo inclusive de normas de natureza
material, donde se conclui que a anualidade deve englobar inclusive normas que ndo sejam
estritamente definidoras de procedimentos.

Ainda assim, ndo foi solucionado até o momento a recorrente questdo: quais critérios
definirdo o que torna uma norma (independentemente de sua natureza material, procedimental ou
processual) integrante do procedimento eleitoral e, assim, impelida pela necessidade de postergacao

anual de aplicagao?
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4. CRITERIOS PARA A DEFINICAO DA INCIDENCIA DA ANUALIDADE AO
PROCEDIMENTO ELEITORAL

Como se vé, a definicdo de um conceito de processo ou procedimento eletivo é permeada
por dificuldades de natureza semantica, hermenéutica e mesmo juridica. Ao final do tépico anterior,
o presente trabalho adotou, entre as diversas vertentes concorrentes sobre o assunto, aquela que
considera que o abrangente conceito de procedimento eleitoral deve dizer respeito inclusive a temas
de natureza material. A partir de agora, passa-se a testar essa posicdo, na tentativa de falsea-la.

Em melhor dizer, considera-se como incontroverso que a melhor interpretacdo a se adotar
quanto ao artigo 16 da carta é a de que o constituinte se remeteu ao procedimento eleitoral, e nao
apenas aos processos, como redigido. Trata-se, de fato, de uma escolha de palavras pouco feliz.
Considera-se ainda, que para efetivar-se a protecao a esse procedimento, como quis o constituinte,
essa protecao deve englobar as diversas maneiras pelas quais 0 mesmo pode ser casuisticamente
alterado.

Ou seja, uma interpretacdo teleoldgica da Constituicdo leva a crer que, se o objetivo é
resguardar a higidez da legitima competicdo eleitoral, ndo é pelo modo como uma mudanca
repercute no procedimento eleitoral que esta mudanca deverd ou ndo se sujeitar a anualidade, mas
sim, simplesmente, por alterar o procedimento dentro do periodo adotado como de suspeicao — o
ano anterior. Por essa razdo considera-se que mesmo modificacoes a respeito de temas de direito
material-eleitoral devem respeitar a quarentena anual. Também por isso se faz tdo necessario a
definicdo do que é e o que ndo é procedimento eleitoral.

Mas, se tantas caracteristicas podem ser inferidas da regra, ainda que por meio de uma
interpretacdo teleologica, qual a razdo pela qual, até o momento, tem se evitado uma indicacdo
direta do que compde ou ndo o procedimento eleitoral? A resposta a essa pergunta é aparentemente
simploria: a dificuldade reside no fato de se tratar o procedimento eleitoral de um conceito
polissémico, com amplos significados.

Ora, em trechos anteriores deste trabalho, formulou-se que o procedimento compde o
conjunto de praticas e atos supervisionados pelo Estado a respeito dos quais ha especial interesse de
todos os atores do pleito, pois indispensaveis a autenticidade do sufragio. Também se denunciou
que teria de ser enfrentada a questdo “quais sdo seus marcos inicial e final”. Inclusive, pode-se até
admitir a mais comumente propagada baliza, segundo a qual esse procedimento estaria
compreendido desde o periodo de realizacdo de convencdes partidarias até a diplomacdo dos eleitos,
dirimindo-se eventuais questionamentos sobre a veracidade do sufragio.

Ainda assim, as incansaveis defini¢des de procedimento eleitoral ndo sao suficientes, por si

sOs, para solucionar a aplicacao da anualidade. O que deve ser percebido é que, em verdade, o
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maior desafio ndo repousa na demarcagao das fronteiras do procedimento, mas, antes, nas suas
balizas internas. Caso a incidéncia da anualidade eleitoral fosse clara e inconteste a todos os
aspectos do procedimento eleitoral, a unica celeuma seria debater onde este se inicia e onde
termina. Mas, como apontado pelo exemplo da modificacdo do sistema de votacdo (para tornar
obrigatoria a impressao dos votos), ha, dentro do procedimento eleitoral, temas a respeito dos quais
nao parece razoavel incidir-se a anualidade.

Seria como admitir: “realmente, dentre as diversas condutas praticadas nesse periodo,
algumas necessariamente precisam ter suas modificacoes adiadas e outras ndo, mas em prol de
afastar-se o casuismo, considerar-se-a como ‘procedimento eleitoral’ todo esse expediente, e este é
um preco que estamos dispostos a pagar em prol do estabelecimento de limites de incidéncia a regra
de anualidade”.

Esse pensamento, no sentir do presente trabalho, é inadequado aos fins constitucionais.
Ndo se pode, por uma conveniéncia interpretativa, postergar-se indevidamente a aplicacdo de
normas eleitorais que, do contrario, trariam repercussoes imediatas. Sob certa 6tica, essa noc¢ao seria
uma espécie de aplicacdo abusiva da anualidade: estar-se-ia aproveitando da regra da quarentena
anual para adiar repercussoes atuais ao procedimento de sufragio. Ao invés de cometerem-se abusos
por meio da alteragdo casuistica, haveria abuso por uma postergagao casuista de alteracao legitima.

Assim, a conclusdo a que se chega até o momento é a de que, embora intensamente
buscada, a definicdo do procedimento eleitoral, por si s6, ndo foi capaz de solucionar a incidéncia
da anualidade. Alias, a propria leitura do artigo 16 da Carta parece levar a essa conclusdo: “Art. 16.
A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicagdo, ndo se aplicando a
eleicdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”.

O que se passa a propor, é uma nova leitura do texto, que mais se afigura a seu propo6sito
teleolégico. A primeira modificacdo se trata da ja apontada substituicao do termo “processo” por
“procedimento”. Agora, pode-se questionar, se tdo 6bvio esse propdsito, o que faria o constituinte
utilizar-se do termo processo para se referir, em verdade, a todo o iter procedimental do pleito? A
hipotese adotada é a de que legislador constitucional almejava proteger o procedimento eleitoral
como um todo, mas deparou-se com os mesmos dilemas: de que modo estabelecer a salvaguarda da
anualidade apenas a matérias de relevante repercussao na dinamica da competicao eletiva?

Assim, pode ser o caso de a expressdo “processo” realmente designar apenas uma parcela
(ou parcelas) do procedimento, mas ndao, como ja superada, apenas as parcelas processuais-
contenciosas. De fato, adota-se a possibilidade de que o constituinte tenha optado pela diccdo
almejando referir-se as alteracOes relevantes ao procedimento eleitoral, as alteracbes que lhe

repercutissem em seu nucleo, em suas mais significativas etapas. Em seu “processo” eleitoral, ndo
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com sentido litigioso, mas com significado de procedimento propriamente dito, em seu mais
fundamental regime e desenvolvimento.

Essa conclusdo levaria a ndo uma, mas duas modificacdes na leitura do excerto
constitucional, que resultariam na seguinte interpretacdo: a lei que alterar o procedimento eleitoral
de maneira relevante entrara em vigor na data de sua publicacdo, ndo se aplicando a eleicao que
ocorra até um ano da data de sua vigéncia. Desse modo, seriam dois os locus de definicdo dos alvos
de incidéncia da regra de anualidade: o pertencimento do mote alterado ao procedimento eleitoral, e
a relevancia dessa alteracdo a dinamica concreta do procedimento.

Seria como se o hermeneuta devesse realizar duas perguntas ao se deparar com uma
inovagdo eleitoral. Primeiro: o tema modificado se encontra ou ndo inserido no procedimento
eleitoral? Segundo: a modificacdo repercute significativamente no procedimento? Quando ambas as
respostas fossem afirmativas, incidiria a quarentena anual.

Ao lado da citada Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 354, o Recurso Extraordinario n°
633.703 proveniente de Minas Gerais se afigura como a mais profunda discussdo oportunizada ao
Judiciario brasileiros a respeito da abrangéncia da regra de anualidade. Ainda assim, o resultado
parece insatisfatorio.

O apelo versou sobre a aplicagdo da “lei da ficha limpa”, a Lei Complementar n° 135/2010,
que alterava a Lei de Inelegibilidades incluindo novas modalidades mais severas de restricao a
capacidade politica, ampliando, por 6bvio, as causas que tornavam pretensos candidatos inelegiveis.
Subsiste a impressao de que, também naquela oportunidade, a discussdao gravitou a respeito desses
dois pontos (a abrangéncia do procedimento e a natureza da modificagdo a ele), ainda que mediante
outras abordagens. Os debates entre suas exceléncias, os julgadores, evidenciam essa constatacao.

O Ministro Joaquim Barbosa, por exemplo, abordou os limites fronteiricos do
procedimento (usando a nomenclatura processo eleitoral): “inicia-se com a realizacdao das
convengOes partidarias e se encerra com a diplomacao dos candidatos eleitos” (BRASIL, 2011). E
assim o fez para considerar que a lei que trouxe inelegibilidades, por adentrar o ordenamento
juridico antes desse lapso, ndo se sujeitaria a anualidade.

Ayres Britto, por sua vez, argumentou que “violacdo inexistiu ao art. 16, [...] por se tratar
[...] de uma nitida norma de direito material” (BRASIL, 2011), razdo que lhe bastou para afastar a
anualidade, diante da natureza material da norma modificada.

As citacdes do mencionado julgado nao sdo utilizadas por concordar-se com a decisao dos
decisores, mas, antes, para demonstrar-se que esses dois temas sdo recorrentemente o ponto a
respeito do qual versa a discussao sobre a aplicacdo da regra do artigo 16 da Carta.

Com a diccdo que ora passa a ser proposta pelo presente trabalho, afastar-se-iam
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concepcOes equivocadas sobre a dindmica da anualidade. Algumas inclusive adotadas
incorretamente como ratio naquele e em outros julgamentos. Note-se, por exemplo, o voto do
Ministro Ricardo Lewandowski, na apreciacdo da ADI n° 3.741, que avaliava a aplicabilidade

imediata, as eleicoes de 2006, das disposicOes da Lei n. 11.300 do ano de 2006:

Apenas as regras relativas a propaganda, ao financiamento e a prestacdo de contas das
campanhas eleitorais, todos com carater eminentemente procedimental, foram objeto de
aperfeicoamento, com vistas a conferir mais autenticidade a relacdo entre partidos politicos
e candidatos, de um lado, e eleitores, de outro, bem como a dar maior transparéncia ao
modo com que os primeiros obtém e empregam seus recursos. Ndo se registrou, portanto,
qualquer alteracdo do processo eleitoral, propriamente dito, mas tdo-somente o
aprimoramento de alguns de seus procedimentos (BRASIL, 2007).

A visdo do julgador claramente parece apreciar a incidéncia ou ndo da anualidade por meio
de uma andlise do beneficio que a norma inovadora supostamente acarreta, 0 que é completamente
descabido. De fato, como se prop0s, a questdo versa a respeito de duas indagacdes: a insercao do
tema modificado no procedimento eleitoral e a relevancia da repercussio desafiada pela inovacao. E
absolutamente desprezivel qualquer julgamento de valor, até porque ndo compete ao Judiciario a
avaliacdo da pertinéncia ou do acerto da lei alterada.

Basta, em verdade, a constatacao mediante aqueles dois apontados critérios: a repercussao
da legislacdo inovadora a uma etapa do procedimento eleitoral; e a concomitante relevancia do
aspecto do procedimento inovado.

Para a verificacdo do primeiro critério, independe tratar-se a alteracdo de dispositivo
material, procedimental ou mesmo processual. Caso queira se modificar uma regra em matéria
eleitoral (como uma pratica permitida de propaganda); uma norma que estabeleca procedimento
eletivo (como a realizacdo de atos preparatdrios as eleicdes) ou mesmo uma legislacdo contenciosa
eleitoral (como o prazo para interposi¢cao de um recurso); essas alteracdes, para que possam ser
aplicadas a um determinado pleito, necessariamente precisam entrar em vigor com antecedéncia de
ao menos um ano. Do contrario, por repercutirem a fases do procedimento eleitoral, devem ser
postergadas como determina o art. 16 da Carta.

Em relacdo ao segundo critério, pode, a primeira vista, haver a no¢ao de que o casuismo
indeterminado permanece. Afinal, ainda que acatada a leitura do texto constitucional para se referir
a alteracdes relevantes do procedimento eleitoral, continua em aberto o significado daquele
adjetivo. Em suma, ainda é preciso distinguir o que torna uma alteragdo relevante.

Ora, retomando-se o estabelecido inicialmente pelo presente trabalho, ha de se recorrer ao
principio, como forma de otimizacdo da aplicacdo da regra. E, como visto, a regra da anualidade se
relaciona com o principio da seguranca juridica (que, em verdade, dialoga com a igualdade — no

caso, a igualdade de oportunidades nas competi¢oes eleitorais).
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Portanto, a divida na aplicacdo da regra — em outras palavras, a divida a respeito de quais
temas sdo relevantes ou ndo, para os fins da incidéncia da anualidade, entre diversas modificagdes
ao procedimento eleitoral — se dirime mediante a aplicacdo dos apontados principios. A seguranca
juridica e a igualdade aperfeicoam a aplicacdo da anualidade. Em termos praticos, ja respondida
afirmativamente a primeira questdo, ou seja, ja constatado que se trata de uma modificacdo em tese
que, a menos de um ano da data da eleigdo, altera matéria que integra o procedimento eleitoral,
deve-se avaliar se, no momento de eficicia da nova legislacdo, ja hd — conforme orientacdo
daqueles principios — seguranca juridica e igualdade passiveis de serem afetadas pela inovacgao.

Por derradeiro exemplo: tanto o registro de candidaturas quanto a votacdo sdo,
indubitavelmente, duas etapas concretas do procedimento eleitoral. Assim, licito concluir que
qualquer alteracdo legislativa que afete esses temas, ao entrar em vigor até um ano antes da data da
realizacdo do pleito, estara preenchendo o primeiro critério para sua postergacao pela anualidade.
De fato, ndo importa que essa lei entre em vigor, por exemplo, antes do periodo de registro, durante
0 mesmo, ou inclusive ap6s aquele marco. Inserida no ordenamento juridico com menos de um ano
de antecedéncia do pleito, esta havendo alteracdao do procedimento eleitoral.

Para determinar, nessa situacdo, a aplicacdo ou ndo da anualidade, resta avaliar o
preenchimento do segundo critério, a relevancia da modificacdo da situacdo juridica antes
estabelecida, tendo como orientagdo a seguranca e a igualdade. Assim, uma inovacgao legislativa
que, exemplarmente, estabelece nova condicdo de elegibilidade, coloca os pré-candidatos em
situacdo de desigualdade, tendo de haver, certamente, a postergacao desse instituto, que ndo se
aplicara aos sufragios realizados até um ano de sua vigéncia. Ja de outro lado, uma nova norma que
modifica o niimero de fiscais de cada partido na data das elei¢des, embora literalmente modifique
aspecto do procedimento eleitoral, ndao parece repercutir de maneira relevante em um padrdao de
seguranca e igualdade previamente estabelecido, ndao havendo incidéncia da anualidade.

E importante, finalmente, se esclarecer que ndo importa a data em que entrou em vigor a
novel legislacdo em relacdo a data da etapa do procedimento alterada. Em outras palavras, uma
modificacdo a fase das convengdes partidarias (que inicia o procedimento eleitoral) e uma
modificacdo a diplomacao (fase que encerra o procedimento) sdo ambas alteradoras do
procedimento, caso adentrem com vigor o ordenamento até um ano da data do pleito.

Portanto, o fato de a inovagdo se dar com mais ou menos proximidade, por si sé, é
irrelevante (ja que o critério cronoldgico que interessa é, afinal, a anualidade em relacdo ao pleito).
De outro lado, o que pode ocorrer é que o imediatismo da norma inovadora seja a causa para a sua
violacdo dos principios da seguranca juridica e da igualdade. Retomando-se aquela hipotese, a

inovacdo ao nimero de fiscais, embora altere o procedimento eleitoral (a etapa da votacdo) —
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preenchendo o primeiro critério — foi entendida como imune a quarentena eleitoral — ja que ndo
preenchido o segundo critério. Agora, caso essa lei entre em vigor no dia imediatamente anterior ao
sufragio, poderd se compreender que determinados partidos, mais preparados, serdo beneficiados
podendo utilizar-se de mais fiscais, e, ai sim o segundo critério restard adimplido, e aplicar-se-a a
anualidade, ndo necessariamente pelo curto periodo entre a aplicagdo da norma e sua vigéncia, mas

pelo fato de esse curto periodo, in casu, tornar relevante a alteracdao ao procedimento eleitoral.

CONSIDERACOES FINAIS

Como estabelecido, ha relativa seguranca na definicdao do conceito da anualidade eleitoral.
Trata-se de norma juridica que posterga a aplicacdo das inovagdes a legislacdo eleitoral quando
estas afetarem abruptamente a dindmica da competicdo em relacdo ao pleito que se realize até um
ano da data de sua vigéncia.

Se encontram abrangidas pelo adiamento constitucional de aplicacdo todas as inovacdes
em matérias de atos normativos, independentemente da natureza da alteragdo (lei eleitoral ou ndo) e
do modo como essa alteracdo adentra o ordenamento (mediante lei ordinaria, complementar, ou
mesmo emenda constitucional).

Igualmente, parece certo trata-se de uma regra juridica, e ndo, como comumente
apresentada, de um principio. De fato, as caracteristicas distintivas e a prépria redacdo do
dispositivo levam a crer configurar-se uma regra.

J& por sua vez a grande controvérsia se destina a identificar quais inovagdes se sujeitardo e
quais se encontram imunes a anualidade. Dentre as incontaveis posicdes mais ou menos rigidas
quanto a sua aplicacdo, ha vertentes abertamente conflitantes, e por vezes, a compreensao
equivocada dos termos a respeito dos quais a incidéncia da regra se fez determinar. De todo modo,
essas correntes foram condensadas, e escolhida, como mais adequada ao propdsito constitucional, a
nocao de que sua observancia se da em todo o conjunto de praticas que constituem o procedimento
eleitoral, independentemente da natureza — inclusive material — da norma originalmente modificada.

Ainda resta imperiosa a definicdo desse procedimento. O presente trabalho se alinha ao
entendimento dominante de que esse intervalo compreende as etapas mais significativas da
deliberacdo eleitoral, iniciando-se com as filia¢cGes partidarias e se encerrando na diplomacgao dos
eleitos. Ao mesmo tempo, o texto propoe que a descricdo das balizas do procedimento, por si so,
ndo é capaz de garantir a aplicacdo adequada da regra da anualidade, pois possibilitaria o adiamento
indevido de matérias irrelevantes a dimensao concorrencial do pleito.

Portanto, na visao do presente trabalho, os critérios definidores da aplicacdo da anualidade,

aptos a solucionar as mencionadas controvérsias, sem, contudo, promover uma desvirtuagao

36



casuistica da regra, e sem a necessidade de que todas as normas que repercutissem no procedimento
fossem automaticamente adiadas quanto a sua eficacia, sao dois: a repercussao da alteracdo ao
procedimento eleitoral e a relevancia concreta dessa modificacao.

Veja-se: o direito eleitoral como um todo poderia ser modicado, em qualquer de suas
normas, independente do periodo, desde que ndo se trate de uma modificagdo ao procedimento
eleitoral — o conjunto de atos que se concretiza desde as convencdes partidarias até a diplomacao
dos eleitos. Portanto, uma alteragcdo as regras pertencentes a criacao de partidos politicos, por ndao
fazer parte do procedimento eleitoral, terd aplicacdo imediata, tdo logo cesse a vacatio legis,
inclusive durante um procedimento de sufragio ja iniciado.

Pouco importa se essa alteracdo sera a uma norma de natureza material (como o artigo 1°
da Lei n° 9.096/95 que caracteriza o partido politico como pessoa juridica de direito privado) ou
uma norma procedimental, que diga respeito, exempli gratia, a do artigo 35 do mesmo diploma,
sobre o exame por parte da Justica Eleitoral a escrituracdo daquelas agremiacdes; porque, em
qualquer caso, ndo se esta tratando de qualquer matéria afeta ao procedimento eleitoral. Seria
diferente, em derradeiro exemplo, caso se trata-se de convencao partidaria, pois, ai sim, a alteracdo
repercutira a uma etapa clara do procedimento.

Consigne-se, por oportuno, que interessa a repercussdo, e, assim, ainda que a norma
inovada seja cronologicamente externa ao procedimento, repercutindo em uma das suas etapas,
havera, por certo, alteracdo ao procedimento eleitoral (como é o caso de uma alteracdo a condicao
de elegibilidade).

Por sua vez, mesmo nos casos em que repercuta uma modificacdo ao procedimento, essa
constatacdo, por si s6, ndo basta para a postergacdo de aplicacdo da novel legislacdo em razdo da
anualidade. De fato, ha de se verificar se essa alteracdo resvala em faceta relevante do procedimento
eleitoral, pois, mesmo em etapas inegavelmente inseridas no iter procedimental, determinadas
inovagoes serdo indcuas, do ponto de vista da seguranga juridica e da igualdade concorrencial.

E assim, a definicdo desse segundo critério (o de relevancia) se dara pela concretude com
que a mudanga da legislacdao afete a igualdade de oportunidades na competicao, sob o prisma da
seguranca juridica. Normalmente, a mudanca em etapa do procedimento significara, de plano, uma
modificacdo relevante. Ainda assim, quando se tratar da mudanca de aspecto que, embora inserido
nas fases do procedimento, ndo tiver significativa repercussao (quando o procedimento eleitoral
puder continuar, com a mesma seguranca juridica antes concretizada, sem depender daquele aspecto
modificado), a alteracdo escapara a anualidade.

Em um ultimo parénteses, cabe ressaltar que ndo parece possivel a invocacao da distin¢ao

entre direito adquirido e expectativa de direito como forma de diferenciar as alteragdes relevantes
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ou ndo ao procedimento eleitoral. Se esse método prevalecesse, a maior parte das inovagoes, ainda
que casuisticas e instantaneas ndo se sujeitariam a anualidade, pois se poderia afirmar “ainda ndo ha
direito adquirido ao processo eleitoral previsto pela legislacio modificada, mas apenas expectativa
de desenvolvimento desse procedimento”.

Como a propria redacdo constitucional da regra do artigo 16 afasta a aplicacdo pelo
periodo de quarentena anual, a norma em verdade concretiza uma espécie de direito adquirido a um
procedimento eleitoral previsivel, cuja estabilizacdao (ou aquisicdo) se da — justamente — com
antecedéncia de um ano da data do pleito, momento a partir do qual a anualidade eleitoral afasta
incidéncia das modificacoes casuisticas, assim compreendidas aquelas que, concomitantemente,

alterem o procedimento; de maneira relevante.
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DO PRINCIPIO DA BOA-FE NAS RELACOES CONTRATUAIS E O
FLAUSTISTA MISTERIOSO E OS RATOS DE HAMELIN

Alessandra Mendes SPALDING!
Francis Pignatti do NASCIMENTO?

RESUMO

O presente trabalho utilizou da obra de Braulio Tavares “O Flautista Misterioso e os Ratos de
Hamelin” leitura de Cordel. A lenda do flautista de Hamelin é uma dessas historias que surgida em
um povoado europeu na Idade Média, rodou o mundo, conquistou leitores em varios paises. O poeta
Braulio Tavares reconta a lenda em forma de cordel, emprestando-lhe o sabor inconfundivel do
tradicional verso nordestino. O entendimento que se chega é que o Flautista de Hamelin sofreu
violacdo das regras da relagdo do contrato, haja vista que o mesmo foi contrato para eliminar os
ratos que infestavam a pequena cidade no interior da Alemanha. Ocorre que quando do pagamento
pelo servico realizado o mesmo nao recebeu o que lhe foi combinado. Foi empregado o método
dedutivo, o qual analisou o objeto de estudo mediante uma visdo ampla a ser afunilada até a questao
central levantada, qual seja, o principio da boa-fé nos contratos, o que coloca em “xeque” a propria
dignidade, fundamento da Reptiblica Brasileira. E dado um toque juridico ao lendério conto do
flautista de Hamelin quando defendido pela atual 6tica do Ordenamento Juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: principio da boa-fé; funcao social do contrato; dignidade.

ABSTRACT

The present work used the work of Braulio Tavares “The Mysterious Flute Player and the Rats of
Hamelin” reading by Cordel. The legend of the flute player in Hamelin is one of those stories that
emerged in a European village in the Middle Ages, traveled the world, won readers in several
countries. The poet Braulio Tavares recounts the legend in the form of string, lending it the
unmistakable flavor of the traditional northeastern verse. The understanding that is reached is that
the Pied Piper of Hamelin suffered a violation of the rules of the contract, since it was a contract to
eliminate the rats that infested the small town in the interior of Germany. It happens that when
paying for the service performed, he did not receive what was agreed. The deductive method was
used, which analyzed the object of study through a broad view to be funneled up to the central
question raised, namely, the principle of good faith in contracts, which puts in check the dignity
itself, foundation of the Brazilian Republic. The legendary tale of the flute player of Hamelin is
given a legal touch when defended by the current perspective of the Brazilian Legal System.
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INTRODUCAO

O contrato é um acordo entre partes ao qual cada uma dessas procura satisfazer alguma
pretensdo propria. A boa fé nos contratos, segundo o que discorre o Codigo Civil de 2002 esta
inserida em um dos principios referente aos contratos, estando em consonancia ao Principio da
Eticidade. Logo, a boa fé é introduzida no novo cédigo como uma forma de autodefesa nos
contratos, salvaguardando os individuos nele envolvidos de serem atingidos pelas mas intengoes da
outra parte (BRASIL, 2002).

O presente trabalho utilizou da obra de Braulio Tavares “O Flautista Misterioso e os Ratos
de Hamelin” leitura de Cordel. A lenda do flautista de Hamelin é uma dessas histérias que, surgida
em um povoado europeu na Idade Média, rodou o mundo, conquistou leitores em varios paises. O
poeta Braulio Tavares reconta a lenda em forma de cordel, emprestando-lhe o sabor inconfundivel
do tradicional verso nordestino.

E certo o entendimento que o Flautista de Hamelin sofreu violacdo das regras da relacio do
contrato, haja vista que o mesmo foi contrato para eliminar os ratos que infestavam a pequena
cidade no interior da Alemanha. Mas, quando do pagamento pelo servico realizado o mesmo nao
recebeu o que lhe foi combinado. Portanto a boa fé nada mais é que a agdo, em um negdcio juridico,
das partes agirem conforme se estipulou em seu contrato, mesmo que sua intencao seja nao fazé-lo.
Tal principio deve ser observado em todas as fases do negocio juridico, antes da celebragdo, durante
e apos.

O que importa nesse sentido ndo é a vontade que cada uma das partes tenha ao realizar um
contrato e sim em realizar perante tal acordo ipsis literis aquilo que esta no acordo, o que a outra
parte espera que ele realize. A dignidade da pessoa humana é principio fundamental, todas as
relacdes juridicas hdo de ser fundamentadas por tais principios, incluido o contrato entre
particulares, entre particular e Estado, ou entre Estados. A funcdo social do contrato surgiu no
Cadigo Civil de 2002 em seu artigo 421. Do mesmo modo que a propriedade devera atender a sua
funcado social, os contratos também deverdo cumprir sua funcdo entre os contratantes (BRASIL,
2002).

Para o desenvolvimento do artigo empregou-se o método dedutivo, o qual analisou o
objeto de estudo mediante uma visdo ampla a ser afunilada até a questdo central levantada, qual
seja, o principio da boa-fé nos contratos, o que coloca em “xeque” a propria dignidade, fundamento
da Republica Brasileira. Também se utilizou a obra de Braulio Tavares “O flautista misterioso e os

ratos de Hamelin”, numa comparacdo ao direito atual conjugado com violacdo das regras
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contratuais, o principio da boa-fé e a funcdo social do contrato. Dando um toque juridico ao
lendério conto do flautista de Hamelin quando defendido pela atual 6tica do Ordenamento Juridico

brasileiro.

O FLAUSTITA MISTERIOSO E OS RATOS DE HAMILIN

O Flautista de Hamelin é um conto folclérico reescrito pela primeira vez pelos Irmaos
Grimm e que narra um desastre incomum acontecido na cidade de Hamelin, na Alemanha, em 26 de
junho de 1284. Em 1284 a cidade de Hamelin estava sofrendo com uma infestacdo de ratos. Um dia,
chega a cidade um homem que reivindica ser um "cagador de ratos" dizendo ter a solucdao para o
problema. Prometeram-lhe um bom pagamento em troca dos ratos - uma moeda pela cabeca de cada
um. O homem aceitou o acordo, pegou uma flauta e hipnotizou os ratos, afogando-os no Rio Weser
(TAVARES, 2009).

Apesar de obter sucesso 0 povo da cidade abjurou a promessa feita e recusou-se a pagar o
"cacador de ratos", afirmando que ele ndo havia apresentado as cabecas. O homem deixou a cidade,
mas retornou varias semanas depois e, enquanto os habitantes estavam na igreja, tocou novamente
sua flauta, atraindo desta vez as criancas de Hamelin. Cento e trinta meninos e meninas seguiram-
no para fora da cidade, onde foram enfeiticados e trancados em uma caverna. Na cidade, s6 ficaram
opulentos habitantes e repletos celeiros e bem cheias despensas, protegidas por s6lidas muralhas e
um imenso manto de siléncio e tristeza. E foi isso que se sucedeu ha muitos, muitos anos, na deserta
e vazia cidade de Hamelin, onde, por mais que se procure, nunca se encontra nem um rato, nem
uma crianga (TAVARES, 2009).

O presente trabalho utilizou da obra de Braulio Tavares “O Flautista Misterioso e os Ratos
de Hamelin” Leitura de Cordel, mostrando que as historias viajam no tempo e no espago em busca
de leitores que com sua imaginacdo lhes deem vida nova. A lenda do flautista de Hamelin é uma
dessas historias que, surgida em um povoado europeu na Idade Média, rodou o mundo, conquistou
leitores em varios paises. Nesta obra, o poeta Braulio Tavares reconta a lenda em forma de cordel,
emprestando-lhe o sabor inconfundivel do tradicional verso nordestino (TAVARES, 2009).

No presente conto ocorreu a violacdo das regras da relacdo do contrato, haja vista que o
Flautista de Hamelin foi contrato para eliminar os ratos que infestavam a pequena cidade no interior
da Alemanha. Quando o prefeito da cidade fala: “Eu lhe pago o que eu quero, veja bem o que eu
falei! Sou apenas um Prefeito, ndo sou principe nem rei, e em respeito aos cofres publicos fortuna
eu ndo pagarei” (TAVARES, 2009, p. 46).

Aquele que descumprir uma norma imposta, serd responsabilizado. Essa responsabilidade

pode ser administrativa, civil e até mesmo criminal, cada qual no limite da sua atuagdo. A quebra
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das obrigacoes laterais de cumprimento nos contratos gera a responsabilidade civil. Assim, Farias e

Rosenvald (2015, p. 05), conceituam responsabilidade:

O adjetivo responsavel arrasta em seu séquito uma diversidade de complementos: alguém é
responsavel pelas consequéncias de seus atos, mas também é responsavel pelos outros, na
medida em que estes sdo postos sob seu encargo ou seus cuidados e, eventualmente, bem
além dessa medida. Em ultima instancia, somos responsaveis por tudo e por todos.

Nas relagdes contratuais devem estar presentes todos seus requisitos seja na fase pré-
contratual e pds-contratual, devendo as partes manterem a boa-fé subjetiva e objetiva que originou o
contrato. Sendo assim necessario é a aplicacdo da pena civil ou até mesmo da teoria dos “punitives
damages”, para prevenir e penalizar os cometimentos de atos sejam eles contratuais e
extracontratuais.

A teoria do desestimulo, também conhecida como “punitive damage”, tem origem norte-
americana, sendo uma aplicacdo da punicdo ao autor do fato danoso, onde os julgadores, depois que
fixar o montante suficiente para compensar a vitima pelo dano moral, fixa também uma pena civil
que atue como uma forma de inibir a reiteracdo desta conduta. Esta teoria é muito utilizada nos
paises que utilizam o direito a “Common Law”.

Assim sendo, quando se observa a violacao da relagdo contratual entre os moradores de
Hamelin e o flautista misterioso, se observa uma conduta reprovavel que os lesantes realizaram na
obrigacdo de “ndo pagar” pelo servico prestado pelo flautista, que causou para o0 mesmo uma
grande afronta a sua honra e dignidade, existindo uma verdadeira violacdo “descumprimento da
relacdo assumida” dentro do campo do direito das obrigacdes “relagcdo contratual” (TAVARES,

2009).

DO PRINCIiPIO DA BOA-FE DOS CONTRATOS

O Codigo Civil brasileiro ensina como principios norteadores das relagoes contraturais: 1)
operabilidade; 2) a sociabilidade e 3) boa-fé. Coelho (2012, p. 34), define o contrato como um
“negdcio juridico bilateral ou plurilateral gerador de obrigacdes para uma ou todas as partes, as
quais correspondem direitos titulados por elas ou por terceiros”. O principio da boa-fé vem sendo
concretizado nas jurisprudéncias devido a sua profundidade, ndo sendo mais visto como um simples
principio norteador do direito civil.

A expressdo boa-fé tem sua origem etimoldgica a partir da expressao latina fides, termo de
significado ndo muito claro que abrangia trés dimensoes (fides-sacra, fides-fato e fides-ética). Nos
dizeres de Martins (2000, p. 16):

A boa-fé guarda em si uma antiga e (hoje) notéria distincao entre a chamada boa-fé
subjetiva e a boa-fé objetiva. Aquela, considerada como a concepgdo na qual o sujeito
ignora o carater ilicito de seu ato, esta, um pouco mais exigente, considera-se como a que
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ndo protege o sujeito que opera em virtude de um erro ou de uma situacdo de ignorancia o
seu comportamento ndo é o mais adequado conforme a diligéncia socialmente exigivel.

O contrato é um negacio juridico e para ser considerado valido, deve atender aos requisitos
do artigo 104 do Codigo Civil, quais sdo: agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel e forma prescrita e nao defesa em lei. Deparamo-nos com requisito subjetivo,
requisito objetivo e requisito formal (BRASIL, 2002).

O contrato faz lei entre as partes, tendo como resultado a vontade de duas ou mais pessoas,
o que classifica os contratos entre bilaterais ou plurilaterais. O contrato gera obrigacOes entre os
pactuantes, o que ndo significa necessariamente obrigacdo para todos os envolvidos, haja vista que
uma das partes do contrato podera ficar isenta de 6nus em relacdao ao que foi acordado. A teoria
classica é a contratualista, marcada pela forte influéncia individualista pés Revolucdo Francesa.
Entre os varios tipos de contratos alguns sao moldados com algumas particularidades e formalidade
tal como o casamento.

Embora o casamento civil ja fosse admitido para os protestantes desde 1787 com o Edito
de Tolerancia, a Constituicdo francesa de 1791, querendo eliminar a forte conotacdo religiosa do
matrimonio, afirma: “La loi ne considere le mariage que comme contrat civil” (em tradugao livre: a
lei considera o casamento um contrato civil). Também, o 1° da Resolucdo 175/2013 do CNJ ensina
que é vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou
de conversao de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2013).

Nas palavras de Stolze e Pamplona Filho (2012, p. 117-118): “Quando se entende o
casamento como uma forma contratual, considera-se que o ato matrimonial, como todo e qualquer
contrato, tem o seu nucleo existencial no consentimento, sem se olvidar, por 6bvio, o seu especial
regramento e consequentes peculiaridades”.

Ja Dias (2012, p. 145), “talvez, a ideia de negdcio de direito de familia seja a expressao
que melhor sirva para diferenciar o casamento dos demais negécios de direito privado”.

Quase sempre as partes conferem obrigacdes e direitos reciprocos para os contratantes,
existindo possibilidade que o contrato gere direitos a terceiros como é o caso do seguro de vida. Os
principios contratuais trazem valores importantes da sociedade para o contrato, sendo fundamental
falar até mesmo na figura do costume, que influencia as relagdes contratuais.

Atualmente se fala em boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva. Nas palavras de Soares (2001, p.

219-220), o nobre autor esclarece o significado da boa-fé objetiva, ao conceituar:

Boa-fé objetiva é um ‘standard’ um parametro genérico de conduta. Boa-fé objetiva
significa, portanto, uma atuacdo ‘refletida’, pensando no outro, no parceiro atual,
respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com
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lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, gerando
para atingir o bom fim das obrigagdes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizagdo
de interesses das partes.

J& a boa-fé subjetiva corresponde ao estado psicologico do agente, ou seja, o individuo se
contrapde a ma-fé, o proprio contratante entende que ndao pode estar comportando de forma
prejudicial ao outro contratante na relagao juridica. Logo, é certo compreender que o principio da
boa-fé sempre permeou todas as relagdes juridicas, sejam elas de direito contratual, de familia, das
coisas, sucessoes e até mesmo o direito internacional.

O Coddigo Civil de 2002 possui o artigo 422 que regula as relacdes contratuais: “Art. 422.
Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0S
principios de probidade e boa-fé” (BRASIL, 2002). Sendo necessario salientar que o Codigo Civil
de 2002, menciona a necessidade de boa-fé objetiva em trés categorias juridicas. Fungdo
interpretativa (artigo 113) e de integracao do negdcio juridico (artigo 421), controle dos limites do
exercicio do direito (artigo 187) (BRASIL, 2002).

Nos termos do artigo 113 a boa-fé deve ser elemento balizador da interpretagdo do
contrato. Nesse sentido é a licdo de Diniz (2014, p. 195), para quem o principio da boa-fé deve estar
ligado “ao interesse social das relagdes juridicas, uma vez que as partes devem agir com lealdade,
retiddo e probidade, durante as negociacdes preliminares, a formacdo, a execucao e a extingao do
contrato”.

Também a boa-fé como elemento controlador do exercicio dos direitos contratuais, haja
vista que o comportamento que se exige de ambas as partes contratantes é a omissao quanto ao que
possa prejudicar a parte contraria. Assim, da boa-fé objetiva contratual derivam os chamados
deveres anexos ou laterais, entre os quais o dever de informacdo, colaboracdo e cooperacdao. A
Constituicao Federal de 1988 prestigiou ao lado do principio da dignidade da pessoa humana, a
solidariedade e a igualdade substancial, prestigiando exclusivamente o principio da boa-fé, como
corolario logico (BRASIL, 1988). A boa-fé é um principio efetivo, tanto que em 1990 foi expresso

no Caodigo de Defesa de Consumidor no artigo 4°, inciso I1I da lei 8.078 (BRASIL, 1990).

DA FUNCAO SOCIAL DO COTRATO NOS DIAS ATUAIS

Como ja foi observado ao longo deste trabalho o contrato é um acordo de vontades (entre
as partes). Segundo Gongalves (2012, p. 21), o contrato “é a mais comum e a mais importante fonte
de obrigacdo, devido as suas multiplas formas e iniimeras repercussées no mundo juridico”.

O artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 instituiu como fundamentos do Estado

Democratico de Direito a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais
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do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico. A dignidade da pessoa humana é principio
fundamental, todas as relacdes juridicas hdo de ser fundamentadas por tais principios, incluido o
contrato entre particulares, entre particular e Estado, ou entre Estados (BRASIL, 1988).

Assim sendo, ndo seria admitido o contrato autorizando a violacdo do préprio corpo ou
doacdo de 6rgdos que realmente venha prejudicar a qualidade de vida do doador, por se tratar de
requisitos ligados a indisponibilidade da vida humana. A Constituicdo Federal em seu artigo 5°
tracou varios direitos e garantias individuais, que também devem ser respeitados nos contratos, e
que, inclusive fundamentam alguns. No seu inciso XXII, determina que é garantido o direito de
propriedade, e logo apds, no inciso XXIII, que a propriedade atendera a sua funcdo social
(BRASIL, 1988).

A Lei n° 8.078/1990 que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor ndo deixou de lado a
protecdo do consumidor nos contratos por ele realizados com o fornecedor. No Capitulo VI do CDC
é disciplinada a protecdao contratual ao consumidor, como é o caso do artigo 46 que mostra
claramente este cuidado (BRASIL, 1990).

Neste sentido, o artigo 46 do Cddigo de Defesa do Consumidor ensina que: “Os contratos
que regulam as relagdes de consumo ndo obrigardo os consumidores, se ndo lhes for dada a
oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteudo, ou se 0s respectivos instrumentos
forem redigidos de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance” (BRASIL, 1990).

O Cadigo Civil inovou em relacdo ao Codigo anterior em alguns temas e institutos novos
no direito civil brasileiro, como é o caso da resolucdao por onerosidade excessiva (teoria da
imprevisao) (BRASIL, 2002). No atual cenario de incerteza causado pelo novo coronavirus é
possivel observar os impactos sociais e econdmicos que os cidaddos e as empresas, nacionais e ou
estrangeiras, estao suportando sem que haja em nossa historia recente qualquer precedente.

Nestes casos, o Codigo Civil Brasileiro regulamenta as hipoteses de resolucdo por
onerosidade excessiva nos artigos 478, 479 e 480, estabelecendo quatro requisitos para sua
aplicacdo: (a) o contrato deve ser de prestacdo continuada ou diferida; (b) deve ocorrer um fato
superveniente extraordinario ou imprevisivel; (c) a prestacao deve se tornar onerosamente excessiva
para uma das partes; e (d) a contraparte deve ter uma vantagem extrema (BRASIL, 2002).

A funcgdo social do contrato surgiu no Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 421 (BRASIL,
2002). Do mesmo modo que a propriedade devera atender a sua fungao social, os contratos também
deverdo cumprir sua fungdo entre os contratantes. Determina Gagliano (2005, p. 55): “Para nés, a
funcao social do contrato é, antes de tudo, um principio juridico de contetido indeterminado, que se
compreende na medida em que lhe reconhecemos o precipuo efeito de impor limites a liberdade de

contratar, em prol do bem comum”.
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O principio da funcdo social do contrato é clausula geral e deve ser observa por todas as
pessoas envolvidas nas relagdes contratuais, sendo norma aberta deverd ser observada em cada
caso. Funcdo social do contrato é principio que determina que os contratos devem ser criados e
executados cumprindo uma func¢do social. A funcdo individual do contrato pode ser demonstrada na
expectativa das partes no seu contetido, ou seja, a finalidade do contrato para os contratantes, que
impulsionaram no desejo da realizacdo daquele contrato especifico.

Logo, a funcdo publica do contrato se observa por exemplo na preservacao do meio
ambiente, que é de interesse social, disciplinado no art. 225 da CF: “Art. 225. Todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracdes” (BRASIL, 1988).

O contrato que violar a lei imperativa é nulo, de acordo com o art. 166 do Codigo Civil:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: I — celebrado por pessoa absolutamente
incapaz; II — for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto; III — o motivo
determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; IV — ndo revestir a forma prescrita em
lei; V — for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;
VI — tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII — a lei taxativamente o declarar nulo, ou
proibir-lhe a pratica, sem cominar san¢ao (BRASIL, 2002).

Também, é anuldvel o negdcio juridico por vicio resultante de lesdo e estado de perigo,
conforme o art. 171, II do CC. Estes dois institutos tém fundamento ndo sé na protecdo da vontade
das partes, mas também na protecdo social do negécio juridico. O principio da funcdo social do
contrato é norma de ordem publica podendo o juiz agir ex officio, independente de pedido das
partes (BRASIL, 2002).

Ademais, o Ministério Publico podera promover acdes judiciais com o intuito de atacar
contratos que violem o principio da funcao social do contrato, estando dentre as atribui¢cdes que lhe
foram conferidas a protecdo aos interesses sociais, conforme o art. 127 da Constituicdao Federal:
“Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis” (BRASIL, 1988).

A funcao social do contrato passou por uma verdadeira evolucdo, tendo aplicabilidade no
dia-dia, deixando de ser mero principio tedrico. O conceito do principio da funcdo social do
contrato é de importancia vital para a criacdo e manutencdo dos contratos fundamentais como a
protecdo a vida, saude, segurancga, trabalho e protecao ao meio ambiente. Devendo ser respeitados
as normas cogentes, os principios morais e éticos da sociedade, bem como os interesses da

sociedade.
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CONCLUSAO

Uma questdo bastante discutida entre diversos doutrinadores e operadores do direito diz
respeito a boa-fé objetiva no Cddigo Civil em vigor. Dentro do ambito da legislacdo civilista
brasileira, uma gama de disposicdes constantes no antigo Codigo Civil (Cédigo Civil de 1916) ja
faziam mencdo a boa-fé como norma de conduta, ainda que extrinsecamente, sobrevindo em 1990
outros artigos no mesmo sentido, com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor.

O principio da boa-fé objetiva passou ao longo do tempo por diversas mudangas
decorrentes da modernizacdo natural da prépria sociedade. O Direito Civil brasileiro incorporou, a
partir de valores éticos e morais, a triplice funcdo de tal principio, visando a adotar um olhar
contemporaneo do contrato e dos principios constitucionais da dignidade humana e da solidariedade
social.

O principio da boa fé ndo é apenas do direito do Consumidor, mas sim, uma clausula geral
do Direito, que objetiva sempre lealdade, liberdade de informacdo, dever de cuidado e harmonia
dentro da sociedade moderna. Os valores agrupados pela Boa-Fé objetiva devem sempre buscar a
efetivacdo dos preceitos constitucionais, para uma nova compreensao das matérias relacionadas as
obrigacoes e responsabilidades, visando uma funcdo social dos negocios juridicos.

No conto “O flautista misterioso e os ratos de Hamelin” o entendimento final é da
ocorréncia da violacdo das regras contratuais e a colocagdo de vitima ao personagem “flautista”, o
qual sofreu violacdo das regras da relacdo do contrato quando eliminou os ratos que infestavam a
pequena cidade no interior da Alemanha e quando do recebimento dos valores acordados “o mesmo
ficou a ver navios”, como se costuma falar em Portugal. A boa fé nada mais é que a acdo, em um
negocio juridico, das partes agirem conforme se estipulou em seu contrato, mesmo que sua intencao
seja nao fazé-lo. Tal principio deve ser observado em todas as fases do negdcio juridico, antes da

celebracdo, durante e apos.
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EFEITOS DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM NA EXECUCAO DE
TITULOS EXECUTIVOS EXTRAJUDICIAIS

Allan Bruno Martins PRESTES!
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RESUMO

A presente pesquisa propde-se analisar os efeitos da existéncia de convencdo de arbitragem no
contrato inserido no contexto da execucdo de titulos executivos extrajudiciais. O problema é
abordado ponderando acerca do ius imperium e ius coertio do Estado Brasileiro, que legitimam a
intervencao estatal nas relacdes juridicas com o intuito de validar o dever-ser do ordenamento
juridico, caracteristica ndo presente na jurisdicao arbitral. A proposta metodoldgica do trabalho esta
em analisar a execucdo de titulos executivos extrajudiciais (pressuposto de natureza geral) sobre a
particularidade do objeto analisado (os efeitos da convencdo e a competéncia arbitral durante o
processo de execucdo), motivo pelo qual o método escolhido foi o dedutivo. A técnica de pesquisa
utilizada esta pautada no estudo com suporte bibliografico somado a analise doutrinaria e
jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem, Execucdo, Titulos Executivos Extrajudiciais, Competéncia
Arbitral.

ABSTRACT

This research proposes to analyze the effects of the existence of an arbitration agreement in the
contract inserted in the context of the execution of extrajudicial executive titles. The problem is
addressed by pondering about the ius imperium and ius coertio of the Brazilian State, which
legitimize state intervention in legal relations in order to validate the legal system's must-be, a
quality not present in the arbitral jurisdiction. The methodological proposal of the work is to
analyze the execution of extrajudicial executive titles (general assumption) on the particularity of
the analyzed object (the effects of the convention and the arbitration competence during the
execution process), reason why the chosen method was the deductive. The research technique used
is based on the study with bibliographic support added to the doctrinal and jurisprudential analysis.

KEYWORDS: Arbitration, Execution, Extrajudicial Executive Titles, Arbitration Jurisdiction.

INTRODUCAO

E indubitavel que o monopdlio da justica pertence ao Estado brasileiro, e este possui a
legitimidade, por meio da soberania em seu espaco fisico, de utilizar a forca de que dispde (ius
coertio) para tornar concreto o dever-ser do direito, sendo considerado, portanto, o unico detentor
do poder de império (ius imperium), que pode autorizar ou ndo outras formas de exercicio da
jurisdicao.

Atualmente, existem outros meios de exercer a atividade jurisdicional como as chamadas

1 Graduando em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP). E-mail: prestesallan98@gmail.com
2 Graduanda em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP). E-mail:
anacarolina.meira@hotmail.com
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equivalentes jurisdicionais que sdo a autotutela, a autocomposicdo e a mediacdo, por exemplo. Ja a
Arbitragem, instituto que sera estudado no decorrer dessa pesquisa, é considerada uma jurisdicdo
autonoma, conquanto privada e autorizada pelo Estado, regulada pela Lei n° 9.307/96 e prevista no
Codigo de Processo Civil de 2015.

Dado a isso, o artigo se propde a analisar a execucdo de titulos executivos extrajudiciais
quando ha a convencgao de arbitragem no instrumento que constituiu o titulo, além de verificar os
limites da competéncia do arbitro ou tribunal arbitral nesses casos, considerando o ius imperium e o
ius coertio do Estado.

Para introduzir ao tema principal da pesquisa, no primeiro topico discutir-se-a acerca da
jurisdicdo estatal e da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro e suas principais
peculiaridades. Doravante, o segundo tdopico abordara o conceito dos titulos executivos
extrajudiciais e o procedimento de execucao no poder judiciario, demonstrando também os
caminhos que podem ser tomados pelo executado durante o tramite da acao.

Isto posto, no terceiro topico, sera analisada a competéncia arbitral quando ha convencao
de arbitragem no instrumento que deu inicio ao contexto de execucdo de titulos executivos
extrajudiciais, e ainda, quando o executado opde o recurso de embargos a execucdo, levando em

consideracdo o poder de império estatal sob a jurisdicao.

1. JURISDIGAO ESTATAL E ARBITRAGEM NO BRASIL
1.1 Tus imperium Estatal sob a Jurisdicao

A jurisdicdo pode ser conceituada como a forma de “dizer o direito”, isto é, torna-lo
concreto conferindo a um terceiro, imparcial ao litigio, o direito de aplicar a norma e solucionar
conflitos por meio de um processo que encerra-se quando prolatada a sentenca que resolve a
controvérsia (JR. SCAVONE, 2018, p. 20).

O monopdlio da jurisdicdo pertence ao Estado, devido ao seu carater soberano sob o
territdrio, por isso, este é detentor do ius imperium (poder de império) que é a forca exclusiva de
fazer concreto o direito (ius coertio), dessa forma, ele dispoe do poder de autorizar, ou ndo, outros
entes a exercer a atividade jurisdicional.

As teorias acerca do poder e da soberania do Estado sob a jurisdicdo ja estavam presentes
nos pensamentos dos filésofos politicos modernos, como Jean-Jacques Rousseau e Thomas Hobbes.
Na obra Leviata (1651), Hobbes ja apresentava o poder soberano como uma autoridade, que além
de governar, também era judicial e, portanto, possuia a competéncia para julgar litigios com o

intuito de promover a paz publica, por meio de seu carater superior e imparcial:

Pertence ao poder soberano a autoridade judicial, quer dizer, o direito de ouvir e julgar
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todas as controvérsias que possam surgir com, peito as leis, tanto civis quanto naturais, ou
com respeito aos fatos. Porque na decisdo das controvérsias ndo pode haver protecdo de um
sudito contra as arias de um outro (...) (HOBBES, 1651, p. 63)

Nesse sentido, o legislador também submetia-se ao Estado, tendo em vista que somente
este possuia o poder de operar o direito, tornando-o concreto, haja vista o seu carater soberano,

como apontava Hobbes (1651, p. 91):

Porque o legislador é aquele que faz a lei. E s6 o Estado prescreve e ordena a observancia
daquelas regras a que chamamos leis, portanto o Estado é o tinico legislador. Mas o Estado
s6 é uma pessoa, com capacidade para fazer seja o que for, através do representante (isto é,
0 soberano), portanto o soberano é o nico legislador.

Rousseau, em uma de suas obras, O Contrato Social (1762), descreveu o processo de
evolucdo da sociedade primitiva a sociedade civil como o percursor da necessidade de uma terceira
figura superior, que analisasse as situagdes de um ponto de vista imparcial as partes “para descobrir
as melhores regras de sociedade”, e, sobretudo, que promovessem a paz social (ROUSSEAU, 1762,
p. 20).

Na mesma linha de pensamento, Hobbes (1651, p. 63) afirmava que anteriormente ao
poder soberano “todos os homens tinham direito a todas as coisas, 0 que necessariamente provocava
a guerra”, e por isso, era necessaria a soberania do Estado para que a paz se instaurasse e os direitos
fossem assegurados.

Com o passar dos anos, a concepg¢ao de jurisdicdo mudou e atualmente, o conceito abrange
outras formas de exercer a atividade jurisdicional, como por exemplo, a autotutela, a
autocomposicdo e o julgamento de conflitos por tribunais administrativos, que ndo sdo
propriamente jurisdicdo, contudo, equivalem-se a ela, denominadas de equivalentes jurisdicionais,

como conceitua Fredie Didier (2015, p. 165, grifo do autor):

Equivalentes jurisdicionais sdao as formas nao-jurisdicionais de solucdo de conflitos. Sdo
chamados de equivalentes exatamente porque, ndo sendo jurisdicdo, funcionam como
técnica de tutela dos direitos, resolvendo conflitos ou certificando situa¢Ges juridicas. Todas
essas formas de solucdo de conflitos ndo sdo definitivas, pois podem ser submetidas ao
controle jurisdicional.

A arbitragem, meio de solucdo de conflitos que sera estudado mais especificadamente no
proximo item desse trabalho, ndo é considerada uma equivalente jurisdicional, haja vista que
caracteriza-se como uma jurisdicao propriamente dita, autorizada pelo Estado que possui o poder de
império na jurisdicao, como pontua Didier (2015, p. 156) “embora monopdlio do Estado, a fungao
jurisdicional ndo precisa ser exercida por ele. O préprio Estado pode autorizar o exercicio da

jurisdicdao por outros agentes privados, como no caso da arbitragem”.

1.2 Arbitragem no ordenamento juridico brasileiro
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A arbitragem é um método de solucdao de conflitos no qual os litigantes, sujeitos capazes,
conferem a um terceiro imparcial, por meio de uma convencado privada, o poder de decisdo acerca
de direitos patrimoniais disponiveis, sendo, portanto, uma forma de heterocomposicao.
Normalmente, o terceiro escolhido é um especialista na matéria da controvérsia e apresenta a
decisdo acerca do litigio através da sentenca arbitral (JR. SCAVONE, 2018, p. 70, 71).

Ha duas espécies de arbitragem, sendo a primeira denominada “institucional”, promovida
por uma instituicdao ou entidade que, além de se submeter as regras procedimentais previstas na
atual Lei de Arbitragem, conta com um estatuto proprio que prevé todo o procedimento arbitral que
pode ser vinculado a essa instituicdo, como por exemplo uma Camara Arbitral. A segunda espécie é
a realizada sem a vinculacdo do arbitro a uma entidade especializada ou érgdo arbitral institucional,
intitulada como Arbitragem ad hoc, em que as regras do processo sao convencionadas pelas partes,

como prevé o Art. 5° da Lei n. 9.307/96:

Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum o6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem ser4 instituida e processada de
acordo com tais regras, podendo, igualmente, as partes estabelecer na prépria clausula, ou
em outro documento, a forma convencionada para a instituicdo da arbitragem (BRASIL,
1996, Art. 5°).

O instituto é previsto no ordenamento juridico brasileiro desde a colonizacdo portuguesa,
fazendo parte da Constituicdo Imperial de 1824, que conferia as partes, por meio do seu art. 160, o
direito de nomear Juizes Arbitros para solucdo de causas civeis e penais “civilmente intentadas”, ou
seja, aquelas em que os conflitos penais também reproduziam efeitos na esfera civel: “Nas civeis, e
nas penaes civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serao
executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes”, (BRASIL, 1824, Art. 160).

Atualmente, a arbitragem é regulamentada pela Lei n° 9.307/96, entretanto, antes de sua
vigéncia existiram outros projetos de lei que tratavam sobre o instituto, contudo, ndo vingaram, haja
vista que possuiam erros de precisdo técnica e confundiam os conceitos de compromisso arbitral e
clausula compromisséria de arbitragem, como por exemplo, os trés ultimos anteprojetos dos anos
1981, 1986 e 1988.

Conhecida também como “Lei Marco Maciel”, a atual Lei de Arbitragem disciplina as
regras gerais acerca das partes e das relacdes juridicas possiveis de processo na esfera da
arbitragem, regulamenta a atuacdo e as atribui¢cdes do arbitro, assim como todo o procedimento
arbitral, dispondo acerca das causas de invalidade da sentenca e ainda sobre a homologacdo de
sentenca estrangeira.

Algumas das inovagdes conquistadas com o advento do dispositivo supracitado foram a do

art. 4° que conferiu a clausula compromisséria forca vinculante em que as partes, apos a convengao,
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comprometem-se a submeter os eventuais litigios decorrentes do contrato a arbitragem; e a do art.
35, que fez com que o reconhecimento da sentenca estrangeira passasse a depender unicamente da
homologacao do Superior Tribunal de Justica, dispensando a analise prévia pelo Poder Judiciario.

Outra inovacdo de suma importancia foi a da decisdo arbitral ndo estar mais sujeita a
homologacdo pelo Poder Judiciario, produzindo os mesmos efeitos das sentencas proferidas pelos
orgdos do Poder Judicidrio e, quando condenatéria, possui forca de titulo executivo, como versa o
art. 31 da Lei n. 9.307/96: “A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo
executivo”, (BRASIL, 1996, art. 31).

Ainda sobre a sentenga, a sua nulidade dependera das hipdteses previstas no art. 32 da Lei

de Arbitragem que prevé, em rol taxativo, ser nula a sentenca se:

I - for nula a convencao de arbitragem; II - emanou de quem nao podia ser arbitro; III - ndo
contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da convencao
de arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo ou
corrupgao passiva; VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso III,
desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei
(BRASIL, 1996, Art. 32).

Nesta toada, faz-se mister salientar que a arbitragem €é exercida com autorizacao do Estado,
contudo, ap06s o prazo previsto no art. 33, §1°, de 90 (noventa) dias para declaracdo de nulidade da

sentenca, ela torna-se absoluta, o que a caracteriza, deste modo, como uma jurisdi¢do privada.

E por conta desta circunstancia que se pode afirmar que a arbitragem, no Brasil, ndo é
equivalente jurisdicional: é propriamente jurisdicdo, exercida por particulares, com
autorizacdo do Estado e como consequéncia do exercicio do direito fundamental de
autorregramento (autonomia privada) (DIDIER, 2018, p. 172, apud STJ)

Em sintese, pode-se concluir que a arbitragem é uma jurisdicdo em que as partes da lide,
exercendo o seu direito de autonomia privada, escolhem um arbitro, através de uma convengdo no
contrato, a quem fica conferido o poder de decisdo e pde termo ao processo por meio de uma
sentenca que iguala-se a sentenca judicial e detém forca de titulo executivo, quando possui cunho

condenatorio.

2 EXECUGAO DE TiTULOS EXECUTIVOS EXTRAJUDICIAIS
2.1 Os Titulos Executivos Extrajudiciais

Os titulos executivos extrajudiciais sdo documentos que a lei atribui forca executiva e que
podem ser executados caso exista um possivel litigio ou inadimplemento sobre a obrigacdo na qual
o titulo se funda. Esse processo dispensa a prévia fase cognitiva, isto é, o processo de conhecimento
do mérito da agdo, podendo, contudo, a parte ainda optar por essa fase, caso haja o interesse na

obtencdo de um titulo executivo judicial, como aduz o Art. 785 do CPC/2015. Em termos similares,

55



a doutrina do grande processualista Humberto Theodoro Junior corrobora da seguinte forma:

Quem, por outro lado, dispde de um titulo executivo extrajudicial (uma nota promissoria,
um cheque, uma hipoteca etc.) tem acesso direto ao processo de execugdo. Conseguira
promover os atos de realizacdo material de seu crédito sem passar pelo acertamento judicial
de seu direito. Em outros termos, ndo dependera de sentenca para promover a expropriacao
dos bens do devedor, necessarios a satisfacio do seu crédito. (THEODORO JUNIOR, 2019,
p. 376)

O art. 784 do CPC/2015 elenca os titulos executivos extrajudiciais que sdao a letra de
cambio, a nota promisséria, a duplicata, a debénture e o cheque, além da escritura publica,
documentos publicos e particulares assinados pelo devedor e testemunhas, o instrumento de
transacdo assinado pelo Ministério, Defensoria ou Advocacia Publica ou pelos advogados,
conciliadores ou mediadores credenciados por tribunais.

No que diz respeito aos contratos, o legislador da forca executiva aos garantidos e aos de
seguro de vida em caso de morte. Os créditos que sejam decorrentes de foro e laudémio, os de
aluguel e aqueles referentes a contribuices de condominios edilicios também possuem forca
executiva, desde que sejam devidamente comprovados, assim como as certiddes de dividas ativas
referentes aos trés entes e as que sao expedidas por servigcos notariais ou de registro.

Somado a isso, esse dispositivo ainda prevé a possibilidade de criacao de outros titulos
pelas leis especiais, como por exemplo, os contratos de honorarios advocaticios regulados pela Lei

n. 8.906/94 que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem de Advogados do Brasil (OAB).

2.2 A execucao de Titulos Executivos Extrajudiciais no Judiciario Brasileiro

Cumpre delimitar, antes de adentrar propriamente a execucao de titulos executivos
extrajudiciais, o conceito de execucdao na matéria de Direito Processual Civil, haja vista a sua ampla
definicdo. Segundo Humberto Dalla Pinho, o processo de execugao ‘‘permite a realizacdo pratica do

direito no mundo dos fatos’’:

Sendo utilizado sempre que se quer dar um efeito concreto, mesmo contra a vontade do
devedor, a um titulo extrajudicial (...) O processo de execucdo tem como resultado
especifico um provimento satisfatério do direito do credor. Trata-se, portanto, de uma
execucao forcada, por meio de atos préprios, da prestacao devida (PINHO, 2018, p. 305)

Isto posto, para que o processo de execucdo seja instaurado, além de haver o
inadimplemento do devedor e o interesse do credor na acdo, as obrigacdes fundadas nos titulos
executivos extrajudiciais devem ser certas, liquidas e exigiveis, sob pena de nulidade do processo,
como aludem os dispositivos 783 e 803, I do CPC/2015, “E nula a execucdo se: I - o titulo
executivo extrajudicial ndo corresponder a obrigacdo certa, liquida e exigivel”, (BRASIL, 2015,
Art. 803, I).

Além disso, a peticdo inicial também deve obedecer as exigéncias impostas pelos
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dispositivos 798 e 799 do CPC, sob pena de indeferimento pelo juiz, caso ndo corrigida no prazo de

quinze dias, como prevé o Art. 801 do CPC/2015:

Art. 801. Verificando que a peticdo inicial estd incompleta ou que ndo estd acompanhada
dos documentos indispensdveis a propositura da execucdo, o juiz determinard que o
exequente a corrija, no prazo de 15 (quinze) dias, sob pena de indeferimento (BRASIL,
2015, art. 801).

Assim que preenchidos esses requisitos, o processo é iniciado e o executado, apds
regularmente citado, tem o direito de satisfazer a obrigacio que da fundamento ao titulo
extrajudicial, ndo podendo o exequente, nesse caso, prosseguir com a acao. O devedor também pode
defender-se demonstrando a inexisténcia ou extingdo do débito, discutindo acerca do valor, ou,
posteriormente, por meio dos embargos a execucdo, recurso que sera estudado mais adiante.

Por outro lado, se a prestacdo ndo for satisfeita ou ndo corresponder ao direito ou a
obrigacao estabelecida no titulo, o exequente tem o direito de requerer a execucao forcada, em que

o executado respondera com todos os seus bens para o adimplemento da obrigagao.

2.3 Caminhos que o executado pode trilhar apds citacao

Assim como ja estipulado no topico anterior, apés o peticionamento da acao de execucao
pelo credor do titulo, chamado de exequente a partir deste momento, o devedor do titulo, que passa
a ser denominado como executado, devera ser citado para pagamento da divida, conforme
estipulado no Codigo de Processo Civil que diz, ipsis litteris, "O executado sera citado para pagar a
divida no prazo de 3 (trés) dias, contado da citacdo." (BRASIL, 2015, art. 829, caput).

Foi possivel identificar, no decorrer do estudo para este trabalho, sete caminhos que o
executado pode seguir a partir do ato de citacdo, que serdo tratados brevemente a titulo de
conhecimento prévio para a exposicdo a seguir. Clara é a afirmacdo de que a primeira dessas
possibilidades seria o devido adimplemento integral da obrigacdo, na qual o titulo executivo
extrajudicial foi fundado, no prazo explicitado no caput do instituto normativo citado ha pouco.

O segundo caminho, e que ocorre com muita frequéncia, € a oposicdo de embargos a
execucdo ao juizo a quo, nos termos dos arts. 914 e seguintes, do CPC, onde devera alegar qualquer
vicio material ou processual que possa vir a prejudicar o executado no exercicio dos seus direitos
previstos no ordenamento juridico brasileiro. Em sintese, o importante instituto a ser estudado
posteriormente, na letra da lei, representa que "O executado, independentemente de penhora,
deposito ou caugao, podera se opor a execucdao por meio de embargos." (BRASIL, 2015, art. 914,
caput).

Pode-se imaginar que as possibilidades acabam por aqui pois, teoricamente, ou o

executado paga ou ele discute acerca da divida, certo? Erra quem diz que sim, pois existem mais:
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uma terceira possibilidade seria a mescla das duas primeiras, onde o executado pode adimplir a
obrigacdo de forma parcial e opor os embargos quanto ao restante do suposto valor devido e, ainda,
uma quarta situacao em que haveria o reconhecimento e parcelamento do débito do executado, nos

moldes do art. 916, caput, do CPC:

Art. 916. No prazo para embargos, reconhecendo o crédito do exequente e comprovando o
depésito de trinta por cento do valor em execugdo, acrescido de custas e de honoréarios de
advogado, o executado podera requerer que lhe seja permitido pagar o restante em até 6
(seis) parcelas mensais, acrescidas de correcdo monetaria e de juros de um por cento ao
més. (BRASIL, 2015, art. 916, caput)

Somada a essas, mais uma possibilidade seria o pleito de invalidacdo da execucdo, na
forma do art. 803, paragrafo tunico, do CPC, independente da apresentacdao de embargos; a remicao
da execucdo, de acordo com o art. 826, do CPC; e, por ultimo, uma sétima possibilidade em que o
executado pode permanecer inerte, caso em que a execugao prosseguira livremente.

Cabe lembrar, por fim, que correndo normalmente o procedimento de execucdo, serao
utilizados os meios possiveis para que seja eficaz o dever-ser do adimplemento das obrigacdes por
meio da execucdo, tendo como exemplos a expropriacdo mediante penhora, o desapossamento e a
transformacao, além de medidas de cunho coercitivo.

Assim sendo, torna-se nitida a importancia do estudo desses caminhos que o executado
pode tomar, explanados no Codigo de Processo Civil, quando citado apds o recebimento da peticao

inicial pelo juizo competente.

3 EMBARGOS A EXECUCAO E EFEITOS DA EXISTENCIA DA CONVENCAO DE
ARBITRAGEM

3.1 Consideracoes acerca das questoes processuais e materiais

Como visto anteriormente, a execucao de titulo extrajudicial pode e deve ser devidamente
contrariada, em defesa do executado, quando existente um possivel vicio material ou processual, de
modo que venha a poder impossibilitar, e talvez suspender, a execucdo. Esse instrumento processual
é estipulado como os Embargos a Execucdo, previsto nos Arts. 914 e seguintes, do Codigo de
Processo Civil de 2015.

No estudo do professor Humberto Dalla comenta-se que os embargos a execugao
"consistem em uma nova demanda, autuada em apenso nos autos da execucao, conforme dispoe o
art. 914, § 1°, em que o executado passa a ser o embargante, e o exequente, o embargado." (PINHO,
2020, p. 1278), ou seja, trata-se de uma nova questdo processual que tera todo o tramite para ser
julgada pelo magistrado competente, finda com uma sentenca que resolvera o mérito da questao.

De uma forma mais técnica, o doutrinador Humberto Theodoro Junior conceitua o
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instrumento ora estudado da seguinte forma:

Sdo os embargos a via principal para opor-se a execucdo forcada. Configuram eles
incidentes em que o devedor, ou terceiro, procura defender-se dos efeitos da execugdo, ndo
s6 visando evitar a deformacdo dos atos executivos e o descumprimento de regras
processuais, como também resguardar direitos materiais supervenientes ou contrarios ao
titulo executivo, capazes de neutraliza-lo ou de reduzir-lhe a eficdcia, como pagamento,
novacdo, compensacdo, remissdo, auséncia de responsabilidade patrimonial etc.
(THEODORO JUNIOR, 2019, p. 960, grifo do autor)

Os embargos podem ser oferecidos com alegacdo de que ocorreu alguma das situagoes

dentre as previstas no rol do art. 917, CPC/2015, na letra da lei:

Art. 917. Nos embargos a execucdo, o executado podera alegar:

I - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacdo;

IT - penhora incorreta ou avaliacdo erronea;

IIT - excesso de execucdo ou cumulagdo indevida de execugoes;

IV - retencao por benfeitorias necessarias ou uteis, nos casos de execucdo para entrega de
coisa certa;

V - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execucao;

VI - qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa em processo de
conhecimento. (BRASIL, 2015, art. 917)

E possivel a andlise, com base nas conceituacdes doutrindrias e na lista de problemas do
instituto legal anteriormente estudados, no caso, vicios no procedimento da execucdo, de que
existem tanto questOes relativas a matéria do titulo executivo extrajudicial quanto questdes
meramente processuais que podem ser objeto nos embargos. Essas tltimas serdo deixadas de lado
no desenvolvimento da discussdao em questao.

No entanto, essa discussdo prové a necessidade do seguinte questionamento exatamente
nesse ponto do estudo: qual a aplicabilidade e viabilidade da Arbitragem nessas situacoes? Essa

pergunta sera respondida a seguir.

3.2 Embargos a Execucao: competéncia arbitral para solucao de eventual litigio

Pois bem, ja foi estudado, no decorrer desta pesquisa, que a arbitragem pode vir a ser
utilizada em litigios que decorrem de direitos patrimoniais disponiveis e, além disso, que, uma vez
estipulada a convencdo de arbitragem, toda questdo relativa ao mérito do objeto do litigio, ou seja,
as questdes materiais, deve ser analisada pelo arbitro constituido, de acordo com um principio da
arbitragem denominado Competéncia-Competéncia.

Neste sentido, premissa de suma importancia para o entendimento da discussdao é a
conceituacao do principio citado, o qual é dito pelo professor Olavo e seus companheiros autores

como:

O principio Competéncia-Competéncia foi desenvolvido, no século XX, pela jurisprudéncia
francesa, defendendo a tese que para o bom desenvolvimento da arbitragem, esta nao
poderia sofrer interferéncias diretas dos tribunais estatais, portanto, o proprio arbitro deve
verificar se possui a competéncia para julgar determinado caso, esta posi¢do foi adotada
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pelo paragrafo unico do artigo 8° e 20 da Lei de Arbitragem [...] (FERREIRA et al, 2019, p.
61, grifo do autor)

Sendo assim, uma vez convencionada a arbitragem para solucao de litigios decorrentes do
titulo executivo extrajudicial, o arbitro ou tribunal arbitral possui competéncia para decidir sobre o
litigio e, inclusive, para decidir sua propria competéncia.

Tem-se, entdo, a discussdao acerca do cabimento de um procedimento arbitral em uma
execucdo de titulo executivo extrajudicial. Cumpre lembrar que ndo ha o que se falar na utilizacao
da arbitragem no procedimento de execugdo em si, pois o unico possuidor do ius imperium e do ius
coertio, no ordenamento juridico brasileiro, é o préprio Estado.

Porém, ao analisar de maneira mais profunda o procedimento processual da execugdo, é
possivel identificar o que foi visto hd pouco: os embargos a execucdo que tratam de vicios
materiais. Esses vicios sdo aqueles que tratam da matéria do objeto em litigio e, por isso, a
competéncia para decidir sobre essas questdes embargadas é do arbitro ou do tribunal arbitral
estipulado em convencdo de arbitragem.

Em obra, os estudos organizados pelo Marcos Hokumura Reis indagam sobre a vantagem
de inserir a clausula arbitral em titulos de crédito ou, de forma mais ampla, em titulos executivos

extrajudiciais e a deducao obtida é a seguinte:

Primeiramente, ndo vemos nenhuma incongruéncia na decisao das partes de incluirem foro
de eleicdo e cldusula arbitral no mesmo titulo. [...] a estipulacdo da clausula arbitral, em
regra, exclui a competéncia do juizo estatal para decidir sobre a matéria objeto do litigio.
[...] é sabido que os arbitros ndo possuem poder de coercao, nao sao investidos do poder de
império estatal a pratica de atos executivos. E é por isso que a doutrina e a jurisprudéncia
possuem entendimento majoritario no sentido de admitir a propositura de acdo de execugao
de titulo extrajudicial [...]. No entanto, parece bastante evidente que a cldusula arbitral
inserida nos titulos extrajudiciais tem o verdadeiro intuito de afastar do Poder Judiciario a
competéncia para julgar as matérias de mérito atinentes aos embargos do devedor. (REIS e
col., 2018, p. 154)

No mesmo sentido, comenta o professor Carlos Alberto Carmona, um dos maiores

arbitralistas que o ordenamento juridico brasileiro ja teve, que:

Ndo ha, porém, incongruéncia alguma entre a existéncia de um titulo executivo e a
possibilidade de arbitragem, mas a correlacdo entre os temas deve ser bem compreendida:
se houver alguma dtivida sobre o titulo (ou sobre as obrigacdes ali consignadas), tal crise de
certeza deve ser dirimida pela via arbitral; mas se houver inadimplemento, o credor
socorrer-se-a desde logo da via judicial, propondo demanda de execucdo, sem que haja
espaco para a arbitragem [...]. Mas, proposta a demanda executiva, o que fazer com os
embargos a execucdo que o devedor podera manejar? Parece razoavel deduzir que, havendo
clausula compromisséria - e tratando os embargos de matéria de fundo (validade, eficacia e
extensdo do titulo executivo) -, cabera levar tais questdes aos arbitros, tocando ao juiz
togado apenas o julgamento de embargos que tratem de questdes processuais. (CARMONA
apud REIS, 2018, p. 155)

Dessa forma, é possivel analisar algumas concep¢des com fundamento nesses estudos dos

pesquisadores do tema: é possivel a eleicao de foro competente para execucao e cldusula arbitral
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para um mesmo objeto de litigio; as questdes relativas ao titulo executivo extrajudicial devem ser
examinadas pelo arbitro ou tribunal arbitral instituido na clausula arbitral, caso materiais, e
dirimidas pelo foro competente da justica estatal, caso processuais ou por inadimplemento, por
conta da arbitragem ndo possuir poder de império e de coercdo para fazer valer o direito; e,
instituido um procedimento de execucdao na justica estatal, a competéncia para decidir sobre
embargos que visam discutir questdes materiais € do arbitro.

Cabe aqui a inclusdo de julgado, a fim de exemplificar e tornar o estudo coerente com a

posicdo do egrégio Superior Tribunal de Justica:

CONFLITO DE COMPETENCIA. JU[ZO ESTATAL E JUIZO ARBITRAL.
AJUIZAMENTO DE ACAO EXECUTIVA PERANTE O JUIZO ESTATAL, COM O
DEFERIMENTO DE MEDIDAS CONSTRITIVAS E ANTERIOR PEDIDO DE
INSTAURAGAO DE ARBITRAGEM PARA, EM OBSERVANCIA A CLAUSULA
COMPROMISSORIA, SEJA DIRIMIDA CONTROVERSIA EXISTENTE EM
RELAGAO AO CREDITO REPRESENTADO PELO TITULO QUE LASTREIA A
EXECUCAO. CONFLITO DE COMPETENCIA.

CONFIGURACAO. COMPETENCIA DO JUIZO ARBITRAL E SOBRESTAMENTO
DOS ATOS EXECUTIVOS. NECESSIDADE.

1. De acordo com o atual posicionamento sufragado pela Segunda Secdo desta Corte de
Justica, compete ao Superior Tribunal de Justica dirimir conflito de competéncia entre Juizo
arbitral e 6rgdo jurisdicional estatal, partindo-se, naturalmente, do pressuposto de que a
atividade desenvolvida no ambito da arbitragem possui natureza jurisdicional.

2. Afigura-se absolutamente possivel a imediata promogdo da acdo de execucdo de contrato
que possua clausula compromissoéria arbitral perante o Juizo estatal (inica Jurisdicao, aliés,
dotada de coercibilidade, passivel de incursionar no patriménio alheio), ndo se exigindo,
para esse propdsito, a existéncia de prévia sentenca arbitral. Afinal, se tal contrato, por si, ja
possui os atributos de executibilidade exigidos pela lei de regéncia, de todo despiciendo a
prolacdo de anterior sentenca arbitral para lhe conferir executividade. Todavia, o Juizo
estatal, no qual se processa a execucdo do contrato (com clausula compromisséria arbitral),
ndo possui competéncia para dirimir temas préprios de embargos a execugdo e de terceiros,
atinentes ao titulo ou as obrigac6es ali consignadas (existéncia, constituicdo ou extin¢do do
crédito) e das matérias que foram eleitas pelas partes para serem solucionadas pela
instancia arbitral (kompetenz kompetenz).

3. Cabe ao Juizo arbitral, nos termos do art. 8° da Lei n. 9.307/1996 que lhe confere a
medida de competéncia minima, veiculada no Principio da kompetenz kompetenz, deliberar
sobre a sua competéncia, precedentemente a qualquer outro érgdo julgador, imiscuindo-se,
para tal proposito, sobre as questdes relativas a existéncia, validade e eficacia (objetiva e
subjetiva) da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria.

3. Conflito de competéncia conhecido para declarar a competéncia do Juizo arbitral, a
obstar o prosseguimento da execucdo perante o Juizo estatal, enquanto ndo definida a
discussdo 1a posta ou ndo advir deliberacdo em sentido contrario do Juizo arbitral reputado
competente.

(CC 150.830/PA, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, SEGUNDA SE-GAO,
julgado em 10/10/2018, DJe 16/10/2018)

Anteriormente cogitado pela leitura da doutrina e, agora, tem-se, por meio da analise de
fato e de direito do julgado supracitado, o entendimento de que o Superior Tribunal de Justica
declara a competéncia da justica estatal para persecucdo do procedimento de execucdo e, também,
da arbitragem e dos arbitros para dirimir o mérito das discussdes que envolvam questdes materiais

em eventuais embargos a execugao.
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Convém, por fim, verificar os efeitos e vantagens da declaracdo da competéncia do
procedimento arbitral para decidir sobre o litigio presente em embargos a execuc¢ao. Em primeiro
lugar, o juiz do foro competente para a execucao declarard incompeténcia para julgar os embargos,
em seguida redirecionard os autos para o oOrgdo arbitral competente e retornara uma sentenca
arbitral, passivel de ser executada imediatamente.

Faz-se mister lembrar que a sentenca arbitral é equiparada a sentenca judicial, possuindo
teor de titulo executivo judicial, conforme o art. 31, da Lei 9.307/1996, ou Lei de Arbitragem, o
qual estipula que "A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos
da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo
executivo". Essa posicdo ja é confirmada pela doutrina, conforme dizem os autores Humberto Dalla

e Marcelo Mazzola, na obra Manual de Mediagdo e Arbitragem:

[...] a sentenca arbitral produz os mesmos efeitos da sentenca judicial, sendo considerada
um titulo executivo judicial (art. 515, VII, do CPC). No passado, como visto, ndo era assim.
Predominava a teoria contratualista, que defendia a necessidade de homologacéo judicial
[...]. Com o advento da Lei n. 9.307/96, a controvérsia restou superada [...]. (PINHO e
MAZZOLA, 2019, p. 348)

Ressalta-se, nesse caso, que a superacao ocorreu justamente pela inclusao do art. 31 citado
anteriormente. Ja com relacdo as vantagens podem-se mencionar algumas, dentre as varias que o
procedimento arbitral oferece para as partes, sendo as mais comuns e as que mais o diferenciam do
processo judicial sdo: celeridade, especializacdo e confidencialidade.

A celeridade provém do regulamento proprio de cada camara de arbitragem ou arbitro ad
hoc, pois, normalmente, os procedimentos arbitrais sdao realizados com um espaco temporal
demasiado menor com relagdo aos procedimentos estatais. Seguindo nessa linha, também é possivel
inferir que os arbitros possuem uma maior especializagdo para lidar com determinado litigio, por
conta de anos de profissdo, formacdo e desenvolvimento em alguma area. Olavo e seus
colaboradores, ao realizarem a pesquisa sobre as vantagens do processo arbitral, entendem que a

celeridade:

[...] constitui vantagem muito importante da arbitragem, comparada com o processo judicial
é nitido o fato de que a arbitragem é muito mais célere, j4 que o art. 23 da Lei de
Arbitragem estabelece que o procedimento arbitral deve terminar apés seis meses, contados
da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro, desde que ndo haja disposi¢ao em
contrario. Vale repetir que, segundo o Conselho Nacional de Justica, a duragdo média de um
processo digital é de quatro anos e quatro meses, somente para terem uma sentencga ainda
em primeiro grau, uma vez que esse é o tempo médio de duragcdo de um processo judicial
no Brasil, sem contar o prazo para julgamento dos recursos até os Tribunais Superiores,
impossivel de ser calculado previamente. (FERREIRA et al, 2019, p. 30)

E por tltimo, mas ndo menos importante, a confidencialidade do procedimento arbitral,
que é vista como um grande atrativo para pessoas ou empresas que podem ser prejudicadas pela

publicidade da discussdo. Nesse mesmo sentido apontam os estudos em questdo quando discorrem
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sobre esse caso:

A possibilidade de confidencialidade também pode ser considerada como importante
vantagem da arbitragem, quando eleita pelas partes, jA que ndo obrigatéria, diante da
inexisténcia de previsao legal nesse sentido, viabilizando que o segredo do negocio seja
preservado, em casos de transferéncia de tecnologia, problemas técnicos de produtos,
dentre outros. Enquanto o processo judicial, em regra, é publico, o processo arbitral pode
ser sigiloso, por forca da convengao de arbitragem ou pelas normas da instituicdo arbitral
aceita pelas partes, salvo se o processo tiver como parte a Administragdo Publica, ja que
aplicavel o principio da publicidade [...]. (FERREIRA et al, 2019, p. 34)

Deste modo, foi possivel percorrer, ao longo deste capitulo, os efeitos de uma convencao
de arbitragem que interferem em um procedimento de execucdo. A analise voltou-se para os
embargos a execucao, que, de forma corroborada pela doutrina e por julgados do Superior Tribunal
de Justica, mostrou-se que os conflitos presentes nesse instituto de defesa do devedor devem ser
dirimidos pelo 6rgao arbitral competente, em se tratando de questdes materiais, ou pelo 6rgao

judicial competente, nas demais questdes de cunho processual.

CONSIDERACOES FINAIS

O tema tratado mostrou-se pouco controverso nas doutrinas e, exatamente por isso, tornou-
se viavel para uma pesquisa mais aprofundada. Partindo de premissas normativas e conceitos
basicos sobre os institutos que cercaram o estudo, foi possivel, com base no método dedutivo de
pesquisa, alcangar o resultado esperado, ou seja, uma boa analise acerca dos efeitos de uma
convencao de arbitragem em um eventual procedimento executério de um titulo executivo
extrajudicial.

De fato, as duvidas acerca da extensdo da competéncia arbitral em uma acdo de execucao
foram sanadas. Relembrando o ponto final da discussdo em pauta: segundo os estudos
predominantes a respeito do tema, a competéncia para o saneamento de questoes apresentadas em
embargos a execucdo é do arbitro ou tribunal arbitral, quando materiais, ou do foro competente,
quando processuais ou no tocante ao nao pagamento do titulo, esse ultimo justamente pela
jurisdicdo arbitral ndo possuir poder de império e coercitivo para que seja feito valido o dever-ser
do Direito.

Extremamente importante, por fim, é ressaltar a necessidade de, cada vez mais, fomentar
as analises e discussoes que relacionam temas como os tratados nesta pesquisa. O ordenamento
juridico brasileiro é repleto de normas e interpretacoes normativas, as quais devem ser estudadas e

postas em prova em casos concretos para o bom desenvolvimento do Poder Judiciario Brasileiro.
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O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LEGALIDADE TRIBUTARIAE A
COBRANCA INDEVIDA DO IMPOSTO SOBRE A TRANSMISSAO DE BENS
IMOVEIS ANTES DA OCORRENCIA DO FATO GERADOR

Carlos Miguel de MEIRA'
Mayara Caroline MARTINS?

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar cientificamente o fendomeno da exigéncia do
recolhimento do Imposto sobre a Transmissdao de Bens Iméveis (ITBI) antes da ocorréncia do fato
gerador, tendo como fundamento a plena eficicia do principio constitucional da legalidade
tributéria, consagrado pela doutrina tributarista como um direito fundamental de primeira geracao
com previsdao inaugural ainda na Magna Charta Libertatum de 1215. Sob o espectro do Direito
Constitucional Contemporaneo (art. 150, I, CF/88), remete-se ao principio como a matriz a partir da
qual toda a relagao juridico-tributaria é criada, desenvolvida e consolidada no Estado de Direito,
tomando-o uma verdadeira prerrogativa do contribuinte contra a intervengdo indevida do fisco no
dominio particular e uma das principais conquistas do constitucionalismo moderno. No decorrer do
trabalho, apresenta-se detalhadamente a natureza e o comportamento do fendomeno observado,
identificando-se as circunstancias de sua ocorréncia, a medida em que ele acontece e por qual
motivo é considerado inconstitucional pela jurisprudéncia pacificada dos tribunais superiores. Por
fim, apresenta-se a proposta de um procedimento administrativo alternativo que pode ser
considerado constitucional, sem que haja, do ponto de vista pratico, qualquer prejuizo para a
tributacao.

PALAVRAS-CHAVE: Legalidade; ITBI; Fato Gerador.

RESUME

Le présent travail vise a analyser scientifiquement le phénomeéne de l'exigence de percevoir le
“Imposto sobre a Transmissdao de Bens Iméveis” (ITBI) avant la survenance du fait imposable, sur
la base de la pleine efficacité du principe constitutionnel de légalité fiscale, inscrit dans la doctrine
fiscale comme un droit fondamental de premiére génération avec prévision inaugurale toujours dans
la Magna Charta Libertatum de 1215. Dans le spectre du droit constitutionnel contemporain (art.
150, I, CF / 88), il est fait référence au principe en tant que matrice a partir de laquelle 1'ensemble de
la relation juridique-fiscale est créée, développée et consolidée dans 1'état de droit, en prenant o une
véritable prérogative du contribuable contre les interventions fiscales indues dans le domaine privé
et I'une des principales réalisations du constitutionnalisme moderne. Au cours des travaux, la nature
et le comportement du phénomene observé sont présentés en détail, en identifiant les circonstances
de son apparition, dans quelle mesure il se produit et pour quelle raison il est considéré comme
inconstitutionnel par la jurisprudence, pacifiée par les juridictions supérieures. Enfin, il existe une
proposition de procédure administrative alternative qui peut étre considérée comme
constitutionnelle, sans, d'un point de vue pratique, aucun préjudice fiscal. Enfin, est proposé une
procédure administrative alternative qui peut étre considérée comme constitutionnelle, sans, d'un
point de vue pratique, aucun préjudice fiscal.

MOTS-CLES: Légalité; ITBI; Fait Imposable.

1 Servidor publico municipal e discente do 5° ano do curso de graduacdo em Direito da Universidade Estadual do
Norte do Parana — UENP

2 Servidora puiblica municipal e discente do 2° ano do curso de graduagdo em Direito da Universidade Estadual do
Norte do Parana — UENP
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como fulcro o estado de tensdo existente entre o principio
constitucional da legalidade tributaria, consagrado em termos gerais pelo art. 150, I da Constituicao
Federal e, no sentido estrito, pelo art. 97 do Codigo Tributario Nacional, e a exigéncia do
recolhimento antecipado do Imposto sobre a Transmissdao de Bens Imé6veis como condigao para o
registro da transferéncia de titularidade no cartdrio de registro de imoveis.

O supra referido postulado trata-se de uma das limitagdes mais importantes ao poder de
tributar, de modo que a cobranga indevida de qualquer tributo antes da ocorréncia do fato gerador
constitui fendmeno que merece atencao da comunidade juridica, haja vista se tratar de incursdao
indevida do Estado no patriménio do individuo.

Na primeira parte da pesquisa, busca-se estudar o paradigma sob o qual se fundamenta a
presente critica, estudando de modo abrangente de que forma o referido principio esteve presente no
ordenamento juridico-constitucional brasileiro, resgatando suas inspiracées liberais do século XVII,
quando esteve presente nos principais debates travados no contexto de surgimento do Estado de
Direito moderno.

J& na segunda parte, a pesquisa segue no sentido de conceituar o Imposto sobre a
Transmissao de Bens Imoveis, apresentando as principais referéncias legislativas e doutrindrias,
bem como a sua evolugdo histérica no ordenamento. Ha consideracdes também a respeito do seu
fato gerador, definido no art. 156, II da Constituicao Federal.

Por derradeiro, trata-se do problema e da verificacdo das hipdteses, sobretudo no que
concerne a possibilidade de se desenvolver um procedimento administrativo adequado que esteja
em consonancia com o disposto na Constituicdo e com o entendimento consolidado pelo enunciado
de Stimula 326 do Supremo Tribunal Federal, de forma a apresentar uma alternativa ao atual
problema enfrentado pelos contribuintes.

Para tanto, o método cientifico eleito para a investigacdo é o dedutivo, em que se parte de
consideracOes gerais (legais, jurisprudenciais e doutrinarias) a respeito do assunto para se analisar a
ocorréncia particular do fendmeno, cuja ocorréncia se dd em praticamente a totalidade dos
municipios amparados pela pesquisa, como ha de se demonstrar.

Dessa forma, serve-se de variadas técnicas de pesquisa: bibliografica, doutrinéria,

documental, jurisprudencial e estatistica.

1 O PRINCIiPIO DA LEGALIDADE NO DIREITO TRIBUTARIO
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1.1 Aspectos historicos e natureza constitucional

O principio da legalidade tributaria figura como uma das mais importantes construgoes
juridico-doutrinarias do moderno Estado de Direito, razdao pela qual é considerado pela maioria dos
doutrinadores a matriz a partir da qual todo o Direito Tributéario é realizado, um verdadeiro vetor
dos vetores no ambito desta disciplina.

A importancia desse principio é tamanha que sua natureza transcende a seara a que esta
adstrito, sendo reconhecido historicamente como uma verdadeira garantia constitucional contra o
poder de tributar do Estado, tanto pela sua imanéncia estrutural como também pela sua presenca nos
principais acontecimentos historico-juridicos da modernidade.

A previsdo inaugural do principio ocorreu na Magna Carta, de 1215, na qual o Rei Jodo
“Sem Terra” da Inglaterra reconheceu o direito dos cidaddos ingleses de se manifestarem
previamente acerca da cobranca de tributos, através do Parlamento, o que mais tarde ficaria
consagrado como “no taxation without representation”.

Em outros momentos na histéria do constitucionalismo ocidental é possivel perceber a
presenca do elemento de tensdo entre a tributacdo e o limite do poder de tributar do Estado, como
foi o caso, por exemplo, nos eventos que deram ensejo a Revolucao Americana e a consequente
Independéncia dos Estados Unidos da América (1776).

Anos antes, em protesto as taxa¢oes impostas pelo governo inglés sobre o comércio de cha,
os colonos americanos se mobilizaram e, na noite de 16 de dezembro de 1773, abordaram trés
navios da Companhia Britanica das Indias Orientais e despejaram 342 batis de cha na Baia de
Massachussetts, episddio que ficaria conhecido como “Festa do Cha de Boston™.

A Declaracdao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 dispunha no art. 14° que:
“Todos os cidaddos tém o direito de verificar, por si ou pelos seus representantes, a necessidade da
contribuicdo publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a
reparticdo, a coleta, a cobranca e a duracao” (FRANCA, 1789, online, traducdo nossa).

O fato do fendomeno tributario figurar como relevante nas demandas politicas que
ensejaram as revolucoes liberais faz com que, no ambito histérico, o Direito Tributario ocupe uma
posicdo de destaque, de modo que Jarach entende que “foi por razoes tributarias que nasceu o

Estado moderno de Direito” (JARACH, 19609, p. 24, apud SABBAG, 2017, p. 61).

1.2 O mandamento no ordenamento juridico brasileiro

Inspirado pelas revolugoes liberais ocorridas na Europa e nos Estados Unidos no século

XVIII, o ordenamento juridico brasileiro consagrou o principio da reserva legal na Constitui¢ao de
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1824, que determinava no art. 179, I: “Nenhum Cidadao pode (sic) ser obrigado a fazer, ou deixar
de fazer alguma coisa, sendo em virtude da Lei” (BRASIL, 1824, p.41).

Apesar de ndo fazer mencdo direta a legalidade tributaria, a Constituicdo Imperial
representou uma verdadeira inovagdo na matéria em relacdo as ordenacdes reais portuguesas, que
vigoravam no Brasil colonial desde o século XVI, especialmente no que diz respeito as limitacdes
do poder de tributar inseridas pela primeira vez no ordenamento juridico patrio.

Foi no regime republicano que a legalidade tributaria foi algcada ao plano constitucional,
com previsdao no art. 72, 8§30, da Constituicdao de 1891: “Nenhum imposto de qualquer natureza
podera ser cobrado sendo em virtude de uma lei que o autorize” (BRASIL, 1891, online).

A partir desse momento, comega a ser consolidada na tradicdo juridico-tributaria brasileira
o critério nominalistico, pelo qual os tributos sdo previstos e denominados pela propria
Constituicdo, a fim de se obter mais precisdo teorica e observancia da legalidade estrita.

Sobre este aspecto, considera a melhor doutrina que a adogao desse critério se trata de uma
preocupacdo essencialmente brasileira. Segundo Rubens Gomes Sousa: “Ao passo que as outras
Constitui¢es que se ocupam deste (sic) problema - e nem todas (sic) o fazem - procuram conceituar
os tributos mais por suas caracteristicas economicas que juridicas, a brasileira é a tinica que os
designa especificamente por seus nomes” (SOUSA, 1963, p 3).

Por sua vez, a Constituicdo de 1934 ndo previu expressamente a exigéncia de lei para o
aumento de impostos, mas apenas o principio no seu sentido geral. Porém, vale registrar a
disposicdo presente no art. 185 desta Carta, segundo a qual: “Nenhum imposto podera ser elevado
além de vinte por cento do seu valor ao tempo do aumento” (BRASIL, 1934, online).

No sentido contrario, a Constituicao de 1937, elaborada sob supervisao do jurista Francisco
Campos, ndo previu o principio da reserva legal em sentido genérico, tampouco no Direito
Tributario. Apenas esta Carta, em toda a histéria constitucional brasileira, omitiu essa tdao
importante garantia constitucional.

A Constituicdo de 1946, demonstrando uma preocupacdo do constituinte originario com o
cenario politico internacional da época, dispunha em seu art. 141, § 34, da seguinte forma:
“Nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleca; nenhum sera cobrado em
cada exercicio sem prévia autorizacdo orcamentaria, ressalvada, porém, a tarifa aduaneira e o
imposto langcado por motivo de guerra” (BRASIL, 1946, online, grifo nosso).

A disposicdo permaneceu vigente até 22 de maio de 1964, quando o a Mesa da Camara dos
Deputados e do Senado Federal promulgaram a Emenda Constitucional n° 7, suspendendo a eficacia
do dispositivo na parte em que exigia prévia autorizacao orcamentaria para a cobranca de tributo, ja

sob a vigéncia do Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964.
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A Constituicdo de 1967 também previu o principio da legalidade tributaria, em seu art.
150, §29, preservado posteriormente pela Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969,
que em seu art. 153, §29 expandiu as ressalvas previstas na Constituicdo de 1946 a tarifa de
transporte e ao imposto sobre produtos industrializados.

Atualmente, a legalidade tributaria pode ser encontrada no art. 150, I, da Constituigdo
Federal, que dispde expressamente: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabeleca” (BRASIL, 1988, online, grifo nosso).

Em comentario ao dispositivo, Eduardo Sabbag apresenta uma observacdo no aspecto
hermenéutico do tema, expandindo o sentido da norma constitucional e, consequentemente, gerando

maior protecdo ao contribuinte:

A Constituicdo Federal de 1988 foi explicita ao mencionar os elementos “instituicao” e
“aumento”, levando o intérprete, a primeira vista, a associar a lei apenas aos processos de
criacdo e majoracdo do tributo. Essa ndo parece ser a melhor exegese: a lei tributaria deve
servir de parametro para criar e, em outro giro, para extinguir o tributo; para aumentar e,
em outra banda, reduzir a exacdo (SABBAG, 2017, p. 63).

Portanto, verifica-se que o referido principio esteve presente em praticamente toda a
historia constitucional brasileira, com excecdo da Constituicao de 1937. Essa garantia constitucional
se revela tdo importante que a doutrina tributarista cuidou de criar alguns subprincipios no sentido
de lhe conferir maior estruturagao teorica.

Para a presente investigacao, interessa o estudo do conceito da legalidade estrita para que
se compreenda a amplitude das consideracoes acerca da cobranca antecipada do Imposto sobre a
Transmissao de Bens Imoveis antes da ocorréncia do seu fato gerador, assunto que sera abordado

nos proximos capitulos.

1.3 O conceito da estrita legalidade no Direito Tributario

Apesar de figurar como uma verdadeira garantia constitucional contra a arbitrariedade do
Estado, o principio da legalidade, por si s6, ndo se mostra suficiente para conferir seguranca juridica
a relagdo juridica tributaria, haja vista que a mera instituicio legal de um tributo ndo garante ao
contribuinte o pleno conhecimento dos fatos disciplinados pela norma.

A simples previsdao em lei de um determinado tributo em nada apresenta ao contribuinte
informac0es relevantes sobre quem pode ser considerado o sujeito passivo, as hipdteses de sua sua
incidéncia, a sua base de calculo, a ocorréncia do seu fato gerador e, principalmente, a san¢do a ser
aplicada quando do seu ndo recolhimento.

Nesse sentido, extraindo a melhor interpretacdo do art. 97 do Cédigo Tributario Nacional, a
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doutrina tributarista desenvolveu o conceito da estrita legalidade tributaria, segundo o qual a
norma definidora do tributo deve conter um numerus clausus de elementos configuradores da
obrigacdo tributaria, sendo: a) aliquota; b) base de célculo; c) sujeito passivo; d) multa; e) fato
gerador.

A atencdo técnico-legislativa com que se cuida desse momento especifico pode ser
comparada a necessidade de cominagdo legal de um tipo no Direito Penal, de modo que alguns
autores denominam o referido conceito como: “tipicidade fechada”, “tipicidade regrada” e, até
mesmo, “tipicidade cerrada” do tributo.

Isto porque, a busca pela tipicidade no Direito Tributario esta umbilicalmente ligada a
consolidacdo das liberdades ptblicas no Estado Democratico de Direito, pois somente se pode
admitir a intervencao do Estado no dominio particular quando o contribuinte praticar ou realizar, de
modo inequivoco, todos os elementos do tipo previstos na lei tributaria.

Dessa forma, reconhece-se que, apesar de previsto de maneira genérica no art. 5° II c/c o
art. 150, I, ambos da Constituicdo Federal, na seara tributaria 0 mandamento encontra um carater
mais severo, com a exigéncia de que a lei deve ir além da mera instituicao do tributo, abrangendo
também pontos nevralgicos da obrigacdo tributaria, em nome da seguranca juridica e da maior
eficacia das garantias constitucionais dos contribuintes.

Sobre esse tema, observa Paulo de Barros Carvalho que o conceito da estrita legalidade
tributaria pode ser caracterizado como um plus em relacdo ao principio da legalidade,

caracterizando uma imprescindivel tipicidade tributaria:

O veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento ha de ser sempre a lei (sentido
lato), porém o principio da estrita legalidade diz mais do que isso, estabelecendo a
necessidade de que a lei adventicia traga no seu bojo os elementos descritores do fato
juridico e os dados prescritores da relacao obrigacional. Esse plus caracteriza a tipicidade
tributaria, que alguns autores tomam como outro postulado imprescindivel ao subsistema de
que nos ocupamos, mas que pode, perfeitamente, ser tido como uma decorréncia imediata
do principio da estrita legalidade (CARVALHO, 2019, p. 217).

Somente apds o perfeito enquadramento do fato reconhecido pela lei como gerador da
obrigacdo tributaria é que nascera para o sujeito ativo (Estado) o direito de cobrar tributos, ao passo
que para o sujeito passivo (contribuinte/responsavel) nascera a obrigacdao de pagar tributos, tal qual
a formalizacdo de uma relacdo juridica obrigacional no Direito Civil.

Contudo, observa-se que a estrita legalidade tributaria é apenas uma decorréncia de uma
série de construcdes tedricas consolidadas ao longo de anos de debate e evolucdao do pensamento
juridico ocidental, relacionando-se estreitamente com a seguranca juridica e a certeza do direito.

Quanto a este ultimo, o conhecimento e a certeza acerca do direito posto se revela como

verdadeiro plano estrutural sob o qual as pessoas praticam suas acOes cotidianas, orientando-as
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nesse ou naquele determinado sentido justamente porque esperam que elas reverberardo efeitos
juridicos reconhecidos e disciplinados pelo ordenamento.

Fazendo um oportuno paralelo com o Direito Empresarial, a preocupacao com a seguranga
juridica é um dos principais fatores no desenvolvimento de uma atividade econémica, de maneira
que o empresario orienta suas acoes e sua producdo de bens ou servicos com base no que esta
entabulado no ordenamento juridico, pois sem essa solida previsdo, mostrar-se-ia impossivel
qualquer planejamento financeiro-contabil para a sua empresa.

Eis, portanto, a importancia de se estabelecer de maneira estrita as hipdteses de ocorréncia
do tributo, especialmente acerca do fato gerador da obrigacdo tributaria. Sob a égide do regime
democratico reinaugurado pela Constituicao Cidada, ndo pode o contribuinte ser obrigado a arcar
com o pagamento de um determinado tributo se sequer realizou a conduta descrita e tipificada na
norma.

E justamente nesse sentido que nos préximos tépicos ha que se questionar, sob o enfoque
do direito constitucional contemporaneo, se a cobranca antecipada do Imposto de Transmissao de
Bens Imoveis (ITBI), conduta praticada por praticamente a totalidade dos municipios do pais, pode

ser sustentada atualmente pelos municipios brasileiros.

2 IMPOSTO SOBRE A TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS
2.1 Aspectos Historicos

Com a vinda da Familia Real e da corte portuguesa ao Brasil, devido ao expansionismo
napolednico e consequentemente a transformacdo da sua colénia de exploracdo em sua atual
metrdpole, surgiu a necessidade de somar a tributacdo ja existente novos tributos para aumentar as
rendas publicas com o objetivo de sustentar o novo poder que aqui se instalava.

O Alvara n° 3, publicado em 03 de junho de 1809, pela primeira vez, instituiu o “imposto
de sisa” sobre a compra e venda de “bens de raiz”, em que a aliquota era de 10% (dez por cento).

Em 1891, com a publicacdo da Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, o
art. 9° trouxe pela primeira vez o imposto com a nomenclatura “transmissdao de propriedade”, o qual
era de competéncia dos Estados.

Posteriormente, ainda mantendo a competéncia do Estados, a Carta Constitucional de 1934
inovou ao trazer em seu art. 8°, a criacdo de dois novos impostos, derivados do imposto sobre
transmissao de propriedade, sendo: a) transmissao de propriedade causa mortis e b) transmissao de
propriedade imobiliaria inter vivos, bem como sua incorporagdo ao capital da sociedade.

As Constituicoes de 1937 e de 1946, mantiveram o texto da Carta Constitucional de 1934 e
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em nada inovaram ou acrescentaram a respeito dos dois impostos.

Contudo, com a criacdo de novos municipios em consequéncia do éxodo rural, iniciou-se
uma disputa entre Estados e Municipios quanto ao imposto sobre transmissao de propriedade, visto
que o ultimo precisava de recursos para manter as atividades locais e o sustento do povo ali
presente.

Sendo assim, a Emenda Constitucional n° 5, de 21 de novembro de 1961, dispds em seu
art. 29 que os impostos sobre transmissao de propriedade imobiliaria inter vivos e sua incorporagao
ao capital de sociedades, pertencia ao municipio. “Assim, observa-se pela primeira vez, o
rompimento do monopolio estatal na tributacdo do imposto de transmissdao de propriedade inter
vivos” (ANTUNES, 2012, p. 3).

Entretanto, a Emenda Constitucional n°® 18, de 01 de dezembro de 1965, trouxe novamente
a competéncia dos Estados sobre o imposto. Diante disto e com base nessa emenda constitucional,
foi elaborada a Lei n° 5.172, de 27 de outubro de 1966, que dispds nos artigos 35 ao 42 que o
Imposto sobre a Transmissdao de Bens Imoveis seria de competéncia dos Estados.

A Carta Constitucional de 1967 mantém a competéncia e o texto legal do Codigo
Tributario Nacional, todavia, inova ao excluir pela primeira vez a incidéncia do imposto sobre a
incorporacdo ao capital da sociedade, em prol do avanco e progresso das sociedades empresariais
no pais.

Em contornos conclusivos, a Constituicdo Federal de 1988 traz a situacao atual do ITBI,
haja vista que ndo recepcionou a competéncia do Estado prevista no CTN e sim tornou o Municipio
competente para instituir e cobrar o imposto inter vivos.

Cabe aos Estados, porém, a instituicdio do ITCMD (Imposto sobre Transmissdao Causa

Mortis e Doagao), nos casos em que houver heranca ou ato gratuito.

2.2 Previsao Constitucional e Legal

O Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imoveis esta previsto no art. 156 da Constituicao
Federal, o qual torna os Municipios competentes para: “instituir impostos sobre a transmissao ‘inter
vivos’ de bens imdveis, a qualquer titulo, por ato oneroso, sendo por natureza ou acessao fisica, e de
direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisicao”
(BRASIL, 1988, online).

O imposto também esta previsto no Codigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172 de 25 de
outubro de 1966), na Secdo III, do art. 35 ao art. 42, que traz a previsao legal do fato gerador,
hipdteses de ndo incidéncia, a base de célculo, a aliquota, competéncia e quem é o sujeito passivo

da obrigacdo tributéria.
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Importante enfatizar que o Cddigo Tributario Nacional estd superado no que tange a
competéncia tributéria, visto que ndo foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988, que traz
em seu texto que o Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imoveis entre vivos € de competéncia dos
Municipios e ndo dos Estados, que ficaram responsaveis pelo imposto sobre herancas e doacdes.

O sujeito ativo do imposto é o Municipio, haja vista ser a pessoa juridica de direito publico
competente para instituir e cobrar o tributo. Ja o sujeito passivo, chamado de contribuinte, conforme
se depreende o artigo 42 do Cddigo Tributario Nacional é “qualquer das partes na operacao
tributada, como dispuser a lei” (MELO, 2004, p. 383).

Todavia, além dos contribuintes, ha também os responsaveis pelo pagamento do imposto,
os quais respondem subsidiariamente. Esta disposto no artigo 134, VI, CTN, que “os tabelides,
escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles,

ou perante eles, em razao do seu oficio” (BRASIL, 1966, online).

Registre-se que, a nosso ver, a responsabilidade “solidaria”, assim intitulada no preceptivo,
ndo é “solidaria plena”, mas, sim, subsidiaria, uma vez que ndo se pode cobrar tanto de um
como de outro devedor, havendo uma ordem de preferéncia a ser seguida. Em primeiro
lugar, cobra-se do contribuinte; apds, exige-se o gravame do responsavel (SABBAG, 2017,
p. 826).

Portanto, a luz do respectivo art. 134 do CTN s6 é possivel exigir o ITBI de um tabelido,
escrivao, ou demais serventuarios de oficio, caso ndo consiga ou ndo tenha como receber do
contribuinte, seja ele vendedor ou comprador conforme previsto em lei.

A base de calculo do ITBI, como dispde o art. 38 do CTN, sera o valor venal dos bens ou
direitos transmitidos. Contudo, em regra, é adotado o valor da transacdo informado pelo
contribuinte; sendo este um valor irrisério e que nao corresponda com a realidade, podera o fisco

realizar uma arbitragem do valor, conforme o art. 148 do mesmo diploma.

2.3 Ocorréncia do Fato Gerador

Fato gerador pode ser conceituado como uma situacdo hipotética prevista pelo legislador
que, uma vez ocorrida, deixa de ser abstrata para ser concreta, enquadrando-se na tipicidade
tributaria, e gerando para quem a praticou o dever de pagar tributos. (CARNEIRO, 2020, p. 497)

A doutrina, muitas vezes, questiona a expressao fato gerador utilizada no Direito
Tributario, o que fez com que muitos doutrinadores utilizassem outras expressdes como
“sindnimos” sendo elas fato imponivel, pressuposto legal do tributo, situacdao de fato, hipotese de
incidéncia, entre outras.

Uma das vertentes de censura a tal nomenclatura é a obrigacdo nascer de um fato no caso

concreto, e ndo da lei, ou seja, o “gerador” ser atribuido ao fato, e ndo na hipétese abstrata prevista

73



em lei. Dessa forma, trouxe uma ambiguidade quanto ao seu significado, se o nascimento da
obrigacdo tributéria era a descri¢ao no plano legislativo ou a a¢do no plano fenoménico.

O verbo “gerar” tem o significado de “dar existéncia a”, sendo assim, a obrigacdo tributéaria
sO existe a partir do fato, da acdo. “Isso em nada desmerece a importancia da lei de incidéncia, sem
a qual o fato ndo teria a aludida virtude geradora” (AMARO,2014, p. 264).

Pode-se concluir, portanto, que nao ha fato gerador sem acdo no plano concreto, e muito
menos se aquela acdo ndo esta prevista em lei, “porque a lei ha de preceder o fato (principio da
irretroatividade), a obrigagdo ndo nasce a vista apenas da regra legal; urge que se implemente o
fato para que a obrigacdo seja gerada (AMARO, 2014, p. 264, grifo do autor).

De forma breve, Claudio Carneiro elucida o questionamento quanto a nomenclatura
utilizada. Independente de qual seja, “o que se quer considerar é o perfeito enquadramento da
conduta do ‘contribuinte’ na hipotese prevista na lei, ensejando o nascimento da obrigacao
tributaria” (CARNEIRO,2020, p. 498).

Nessa toada, o fato gerador ndo se esgota apenas no Direito Tributdrio, e sim se estende a
outros ramos do direito, “no direito penal, a pratica do crime realiza o fato gerador do direito de o
Estado punir; no direito administrativo, a pratica de certa atividade é fato gerador da obrigacao de
adotar certas condutas no interesse da saude publica, da preservacdo ambiental”. (AMARO, 2014,
p. 259)

O Codigo Tributario Nacional, contudo, traz duas espécies de obrigacdes tributarias, quais
sejam, dois tipos diferentes de fatos geradores. Primeiro é o fato gerador da obrigacdo tributaria
principal, que pode ser compreendido como a “art. 114: situacdo definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia” (BRASIL, 1966, online).

J& o fato gerador da obrigacdo acessoria advém de exclusdo, ou seja, tudo aquilo que nao
for prestacdo pecunidria, ou que “art. 115: impde uma pratica ou a abstencdo de ato que ndo
configure obrigacdo principal” (BRASIL, 1966, online), tratar-se-a de uma obrigacdo acessoria,
como por exemplo o dever de escriturar livros, de emitir notas fiscais, realizar demonstracoes
contabeis, etc.

Demonstrado o conceito de fato gerador, cabe a partir de agora elucidar o fato gerador do
imposto em questdo: o Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imdveis. Com base no art. 35 do CTN,
a luz do artigo 156 da Constituicao Federal, o ITBI tem como fato gerador: “transmissao inter vivos,
a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos
reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessdao de direitos a sua aquisicao”
(ALEXANDRE, 2017, p. 753).

O professor Eduardo Sabbag, em seu livro Manual de Direito Tributario (2017), traz
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parametros conceituais para melhor exemplificar os elementos constantes no fato gerador do
Imposto sobre a Transmissdo de Bens Iméveis, quais sejam: a onerosidade, bem imével por
natureza versus bem imoével por acessao fisica, direito real sobre imével e cessdo de direitos.

A onerosidade é inerente ao ITBI, pois nesse caso ha um contrato bilateral de compra e
venda de um imével, por exemplo, entre sujeito ativo e passivo de um negdécio juridico, o qual este
pagara uma certa quantia para aquele e assim recebera o imével acordado. Ora, se a relagdo fosse
unilateral, a titulo gratuito, seria uma doagao e neste caso incidiria o ITCMD estadual.

O ITBI, diferente do ITR (Imposto Territorial Rural), que incide apenas sobre o bem
imodvel por natureza, incide também em bens imoveis por acessao fisica. O bem imével por natureza
compreende aquele formado por forca da natureza, com o solo, a superficie e seus acessorios. Ja o
bem im6vel por acessao fisica é aquilo que o homem incorpora permanentemente ao solo, de modo
que, se retirar, causara destruicdo, modificacdo ou danos.

Ja os direitos reais sobre bens imoveis, esta disposto no art. 1.225 do Cédigo Civil (Lei n.
10.406/2002), o qual os enumera, sendo eles: a propriedade, a superficie, as serviddes, o usufruto, o
uso, a habitacdo, o direito do promitente comprador do imovel, o penhor, a hipoteca e a anticrese.
Como o ITBI ndo incide aos direitos de garantias, ele ndo incidira sobre o penhor, a hipoteca e
anticrese.

A cessdo de direitos podera sujeitar-se ao recolhimento do ITBI, uma vez que sdo atos que
levam a pessoa a receber o direito de aquisicao do imével, ocorrendo a transmissao. Pode ocorrer
por meio de sentenca judicial, de lei, ou pela vontade das partes — neste ultimo caso, entre o cedente
e 0 cessionario.

Outro ponto importante quanto aos elementos do fato gerador do ITBI é o aspecto espacial
e temporal. O elemento espacial do imposto é o local em que o bem se encontra e o elemento
temporal é 0 momento em que ocorre a transmissao patrimonial ou da cessdo de direitos.

Conforme previsto no art. 1.245 do Cddigo Civil, a transmissdo de um bem imdvel
somente ocorre com o registro da escritura definitiva no Cartdrio de Registro de Iméveis.

Diferente do IPTU (Imposto Predial e Territorial Urbano) e o ITR (Imposto Territorial
Rural), em que este incide sobre bens imdveis nas areas rurais e aquele em areas urbanas, o ITBI
incide em ambos, uma vez que para sua incidéncia considera apenas se é bem imovel, seja ele
urbano, seja ele rural.

Diante do exposto, “demonstra que o Direito Tributario € um Direito de superposicao que
se funda, em grande parte, no respeito as formas, institutos e conceitos de Direito Privado”.
(COELHO, p.649, 2020). Quanto a este ponto, serd exposto de forma mais clara e detalhada no

tépico adiante.

75



3. COBRANCA INDEVIDA DO ITBI
3.1 Definicao do problema

No direito brasileiro, segundo Carlos Roberto Gongalves, o contrato, por si so, ndao €
suficiente para a transferéncia do dominio do imével, criando apenas obrigacdes e direitos. “A
propriedade dos imoveis, entre nds, ocorre, precipuamente quando derivada de uma obrigacdo, pela
transcricdo do titulo no Registro de Imével” (VENOSA, 2013, p. 59).

Diferentemente do direito francés, em que a obrigacdo de dar e a transferéncia estdo
englobadas em um ato s6, e “que atribui eficicia real aos contratos de alienacdo de coisa
determinada, possibilitando a transferéncia do direito de propriedade pelo mero consentimento entre
as partes” (GONCALVES, 2019, p. 64).

Sendo assim, no nosso ordenamento, a escritura publica tdo somente possui a forca de
gerar efeitos erga omes, ou seja, contra terceiros, mas nao a titulo de dominio sobre o bem, visto
que isso ocorre somente no Cartorio de Registro de Iméveis, de forma que aquele que nao registra,
nao é o proprietdrio do imédvel.

Dispde o art. 156, II, a “transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de
garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisicdo” (BRASIL, 1988, online). O termo
destacado, muitas vezes utilizado como justificativa para a antecipacdo do recolhimento do crédito

tributéario antes do fato gerador, mas que é excepcionalmente explicado por Caliendo:

Igualmente ndo se justifica a antecipagdo do momento temporal de incidéncia do ITBI por
forca da expressdo: a qualquer titulo, como sendo capaz de alcancar todos os negocios
juridicos causais de transferéncia da propriedade (promessa ou compromisso de compra e
venda). Esta expressdo, conforme ja explicitado anteriormente, somente tem o conddo de
afastar a aplicacao completa da teoria da abstracao da transferéncia da propriedade
no direito nacional (CALIENDO, 2019, p. 1.565 grifo nosso).

Desse modo, nosso sistema juridico define dois planos do negocio juridico, primeiro que
ele seja valido, estabelecido pela vontade das partes, ambos capazes perante a lei civil, que o objeto
seja licito, possivel, determinado ou determinavel, que haja forma prescrita ou ndo defesa em lei, e
que seja lavrado a escritura publica no Cartério de Notas visto que este documento “é essencial a
validade dos negocios juridicos que visem a constituicao, transferéncia, modificacdo ou renincia de
direitos reais sobre imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no pais”
(MELO, 2004, p. 382).

Posteriormente, que seja realizado o registro do documento na matricula do imével, no

Cartdrio de Registro de Iméveis, de modo que se pode concluir que “a eficacia da tradicao fica
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relacionada a eficacia do negécio juridico antecedente” (CALIENDO, 2019, p. 1.563, grifo
Nno0sso).

Ademais, estd pacificado nos tribunais superiores que o fato gerador da obrigacdo
tributaria, no caso do Imposto de Transmissao de Bens Imoveis, somente ocorre mediante o registro
do negdcio no oficio competente, conforme se extrai do julgado do Superior Tribunal de Justica
abaixo transcrito:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. IMPOSTO DE TRANSMISSAO DE BENS
IMOVEIS (ITBI). BASE DE CALCULO. VALOR DA ARREMATACAO. FATO
GERADOR. REGISTRO DA TRANSMISSAO DO BEM IMOVEL. SUMULA 83/STJ. 1.
O valor da arrematacdo é que deve servir de base de calculo do Imposto de Transmissdo de
Bens Imo6veis. Precedentes do STJ. 2. O fato gerador do imposto de transmissao (art. 35,
I, do CTN) é a transferéncia da propriedade imobiliaria, que somente se opera
mediante o registro do negdcio juridico no oficio competente [...] (STJ, 2017, online,
grifo nosso).

E, ainda, verifica-se que tal posicdo também se encontra pacificada na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
DIREITO TRIBUTARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DEVIDO PROCESSO
LEGAL. ITBI. FATO GERADOR. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. [..] 2. A
transferéncia do dominio sobre o bem torna-se eficaz a partir do registro publico,
momento em que incide o Imposto Sobre Transferéncia de Bens Iméveis (ITBI), de
acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Logo, a promessa de
compra e venda ndo representa fato gerador idéneo para propiciar o surgimento de
obrigacdo tributéria. [...] (STF, 2015, online, grifo nosso)

Além disso, os tribunais buscam sempre asseverar que nao se pode considerar fato gerador
a promessa de compra e venda pactuada entre as partes, visto que esta ndo transmite direitos reais
relativos ao imovel, criando apenas os direitos e deveres previstos no Codigo Civil quanto a esse

tipo especifico de contrato, conforme se extrai do seguinte julgado:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS. FATO GERADOR.
PROMESSA DE COMPRA E VENDA. IMPOSSIBILIDADE. A obrigacgdo tributaria surge
a partir da verificacdo de ocorréncia da situagdo fatica prevista na legislagdo tributéria, a
qual, no caso dos autos, deriva da transmissdao da propriedade imével. Nos termos da
legislacao civil, a transferéncia do dominio sobre o bem torna-se eficaz a partir do
registro. Assim, pretender a cobranga do ITBI sobre a celebracdo de contrato de promessa
de compra e venda implica considerar constituido o crédito antes da ocorréncia do fato
imponivel. [...] (STF, 2015, online, grifo nosso)

Por fim, cumpre anotar que, em pesquisa estatistica realizada junto aos Cartérios de
Registro de Imoveis dos municipios da Regido Administrativa de Sorocaba (79), o levantamento
realizado aponta que praticamente a totalidade dos municipios brasileiros realiza a cobranca
indevida do ITBI, antes da ocorréncia do efetivo registro e, portanto, do fato gerador.

Reproduzindo uma das respostas obtidas no levantamento, pode-se dizer que o pensamento

dos cartorios quanto a essa questdo se resume em: “A antecipacao do fato gerador do ITBI por lei
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municipal é muito comum e, ainda que a inconstitucionalidade seja de clareza solar, enquanto nao
proposto o remédio constitucional (sic) cabivel para este reconhecimento, as serventias
extrajudiciais devem cumprir as leis municipais correspondentes” — Cartorio de Registro Civil de

Pardinho/SP, 28 de setembro de 2020.

3.2 Procedimento Administrativo Adequado

Existem trés modalidades de lancamento do crédito tributario, quais sejam: de oficio, por
homologacdo e por declaracdo. O ITBI e o ITCMD sdo impostos em que a modalidade de
lancamento decorre por declaracdo.

Para que se efetive o lancamento, existem duas etapas, a primeira é o procedimento
preparatério do lancamento, que é a prestacao das informacoes necessarias como a base de célculo,
dados do sujeito passivo, aliquota aplicada, céalculo do valor devido e andlise da autoridade
administrativa competente. Segundo é o lancamento definitivo do crédito tributario.

O procedimento preparatério do langcamento por declaragdo, que é o caso do imposto em
questao (ITBI), esta previsto no art. 147 do CTN, em que a declaracdo é feita pelo sujeito passivo
ou por terceiro, prestando a autoridade administrativa competente, informacoes indispensaveis para
a sua efetivacao.

Depois de analisar as informacdes prestadas, “a autoridade pode corrigir de oficio os erros
por ela apurados, bem como arbitrar o valor atribuido pelo declarante aos bens, direitos, servicos ou
atos juridicos a serem tributados, quando este valor for omisso ou nao mereca fé”. (MACHADO
SEGUNDO, 2015, p. 58).

Dessa forma, se a autoridade administrativa, entende que o valor declarado é
excessivamente baixo ao valor real de mercado imobiliario, ela pode arbitrar esse preco.

Muitas reparticoes fiscais estabelecem previamente uma pauta fiscal, em que constam os
valores e precos dos imoveis, de forma que a autoridade administrativa possua uma presuncao
absoluta; se o contribuinte declarar e comprovar, e o valor for menor que o da pauta, o lancamento

sera feito sobre o valor presumido.

Essa presuncdo absoluta e preestabelecida, chamada comumente de pauta fiscal e aplicada
inclusive em outras modalidades de lancamento, é flagrantemente invalida, e vem sendo
repelida ha décadas pela jurisprudéncia, na medida em que faz com que o tributo seja
calculado ndo sobre a realidade econdmica indiscutivelmente revelada no fato gerador
correspondente, previsto em lei, mas sim sobre um valor imaginado pela autoridade
administrativa. (MACHADO SEGUNDO, 2015, p. 58)

Mesmo que os valores arbitrados, em tese, sejam validos, o sujeito passivo pode contestar
o valor, visto que existe a possibilidade de contraditorio, seja administrativa ou judicial. “Feita essa

avaliacdo contraditoria, ha de prevalecer o valor nela encontrado, e ndo aquele inicialmente fixado
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pela autoridade langcadora” (MACHADO SEGUNDO, 2015 p. 59).

O lancamento, previsto no art. 142 do CTN, é um ato privativo da autoridade
administrativa fiscal. “Isso porque é o modo de formalizacdo do crédito tributario que é feito
independentemente do reconhecimento do débito pelo contribuinte e mesmo contrariamente ao
entendimento deste”. (PAULSEN, 2020, p. 396)

Desta forma, o “lancamento é necessario para que o sujeito ativo possa exercitar atos de
cobranca do tributo” (AMARO, 2014, p. 338). Primeiramente, sera constituido o crédito tributario e
notificado o contribuinte. Se frustrada determinada cobranca, sera inscrito o tributo em divida ativa
e posteriormente, dara inicio a uma agao judicial.

J& esta pacificado na jurisprudéncia que o fato gerador do ITBI ocorre no momento efetivo
da transferéncia de dominio do im6vel, o qual ocorre, segundo o art. 1.227 do Cédigo Civil, com o
registro no Cartorio de Registro de Iméveis

Nesse caso, um contrato de compra e venda de um imovel torna o sujeito ativo da
prestacdo, sendo este o credor, tdo somente possuidor da coisa, ficando o sujeito passivo (devedor)
desobrigado, por exemplo, no momento em que ocorre a tradicdo da entrega da chave do imovel,
cumprindo o vinculo estabelecido.

Contudo o sujeito passivo, s6 se tornara proprietario, e tera o dominio do imo6vel, bem
como o direito real sobre o bem, no momento em que realizar o registro no Cartorio e Registro de
Imoveis.

Conclui-se, portanto, que o devido procedimento a ser seguido, é o registro no Cartdrio e
Registro de Imdveis, o qual o oficial como responsavel subsidiario e em seu dever de oficio, o
contribuinte ou terceiro faria a declaragdo perante a autoridade administrativa competente, para
apuracao do crédito tributario. Sendo assim, o “contribuinte, nesses casos, cumpre seu dever de
informar, mas espera a notificagdo quanto ao montante a ser pago”. (PAULSEN, p. 396, 2020)

Por conseguinte, a notificacdo do langcamento, se torna uma condicao para que o
lancamento tenha eficacia, podendo ser de forma pessoal, via postal ou por meio eletronico
conforme o art. 23 do Decreto. 70.735/72, que dispde sobre o processo administrativo fiscal.

A antecipacao do recolhimento do ITBI antes do fato gerador é um tema que gera muita
controvérsia, contudo, pacificada nos tribunais superiores. Leandro Paulsen entende que a maneira
em que grande parte dos municipios adotam a antecipagdo, é, pois, uma pratica que evita o
dispéndio de muitos recursos na fiscalizagdo, visto que essa pratica permite que o préprio
contribuinte, recolha o tributo para que assim, atinja a finalidade de seu negocio juridico, qual seja o
dominio do bem adquirido.

Enfatiza-se que a Fazenda Publica, respeitando o principio da segurancga juridica, ndo
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podera constituir o crédito tributario a qualquer tempo, visto ser impossivel este subsistir
indefinidamente. “E necesséario que o ordenamento juridico imponha um limite temporal ao seu
exercicio” (MACHADO SEGUNDO, 2015, p. 85-86).

E dito, pois, que o direito de efetuar o lancamento tem natureza potestativa, contudo,
submete-se a prazos estabelecidos por lei complementar, caso contrario, havera a decadéncia
tributéria, ou seja, a perda do direito subjetivo de agir sobre o sujeito passivo, para efetivacdo e
constituicdo do crédito tributario.

Dessa forma, sdo inconstitucionais “quaisquer disposicdes contidas em leis ordindrias, dos
Municipios, dos Estados-membros, do Distrito Federal ou da Unido, fixando prazos decadenciais
distintos daqueles estabelecidos em lei complementar federal” (MACHADO SEGUNDO, p. 79,
2015).

CONSIDERACOES FINAIS

O poder constituinte originario tragou limitacdes ao poder de tributar com o intuito de
impedir que o Estado violasse os direitos de liberdade e propriedade dos cidadaos ao instituir um
tributo que venha prejudica-los.

Sendo assim, a limitacdo demarca o modo, a forma e a intensidade da atuacdo deste poder,
para que assim a administracdo putblica ndo aja de forma discricionaria quanto a implantacdo e
cobrancga de um tributo de forma abusiva.

Dessa forma, o principio constitucional da legalidade tributaria é um instituto fundamental
e historicamente necessario para a garantia de seguranca juridica ao contribuinte e a limitagdao do
poder de tributar do Estado.

Ademais, foi dissertado a respeito do aspecto histérico do ITBI e sua passagem pelas
Constitui¢Oes, as previsoes constitucionais e legais, bem como seus aspectos constitutivos, e por
fim, o fato gerador, que ocorre somente com o registro da escritura definitiva no Cartdrio e Registro
de Imoveis, conforme previsto no art. 1.245 do Cédigo Civil.

Posteriormente, estabeleceu-se o problema em questdao, qual seja a constituicao do crédito
tributario e sua cobranca antes do seu fato gerador, ferindo o ordenamento juridico brasileiro, como
também o principio constitucional da legalidade.

Por fim, foi apresentado o devido procedimento legal a ser seguido pela autoridade
administrativa competente, bem como pelo contribuinte ou terceiro e também pelos responsaveis
subsidiarios pelo pagamento e recolhimento do imposto devido.

Em suma, chegou-se a conclusdo de que este ndo causaria danos ao eréario, haja vista ser a

justificativa dos municipios ao anteciparem o recolhimento do imposto, garantindo a arrecadacao e
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evitando o dispéndio de recursos para a fiscalizacao.
Portanto, o gasto seria uma decorréncia natural da atividade tributaria legitima, visto que a

arrecadacdo obtida atualmente fere o atual ordenamento juridico.
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PENHORABILIDADE DA VERBA DE CARATER REMUNERATORIO:
ATIVISMO OU ILEGALIDADE DO POSICIONAMENTO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA?

André Murilo Parente Nogueira'
Vanessa Nunes Pereira?

RESUMO

Aborda o impacto proveniente do ativismo judicial, no ambito do STJ, no que tange a
penhorabilidade de parcela das verbas remuneratdrias, ante expressa vedacao legal. O processo civil
deve se destinar a atender seus escopos social, politico e juridico ndo podendo se isolar em si
mesmo, devendo se abrir a percepcao de sua finalidade como instrumento de efetivacao de direitos.
Contudo, o Judiciario, ainda que haja exposta fragilidade na norma debatida, necessita amoldar-se
ao conteudo legislado, com maior ou menor grau, ndo devendo abrir espaco ao ativismo judicial
através de ilegalidade, ainda que o ativismo cumpra papel na consagracdo de direitos. Busca-se
demonstrar que a penhora estudada gera inseguranca juridica e afronta a lei, bem como apresenta
alternativa, inspirada no direito comparado, apta a proporcionar efetividade a tutela jurisdicional
mediante técnica constitucionalmente admitida.

PALAVRAS-CHAVE: Penhora. Salario. Ativismo Judicial. Ilegalidade. Efetividade.

ABSTRACT

It addresses the impact of judicial activism, within the scope of the STJ, with regard to the pledge of
a portion of the remuneration, given the express legal prohibition. The civil process must be aimed
at meeting its social, political and legal scopes and cannot be isolated in itself, and must open to the
perception of its purpose as an instrument for the realization of rights. However, the Judiciary,
although there is weakness in the debated norm, it needs to conform to the legislated content, to a
greater or lesser extent, and should not make room for judicial activism through illegality, even if
activism plays a role in the consecration of rights. It is intended to demonstrate that the studied
attachment generates legal insecurity and affront to the law, as well as presents alternative, inspired
by the comparative law, able to provide effectiveness to the judicial protection through
constitutionally accepted technique.

KEYWORDS: Garnishment. Remuneration. Judicial Activism. Illegality.

INTRODUCAO

O estudo versara a respeito dos impactos concernentes a postura judicial ativista judicial,
notadamente, no ambito do Superior Tribunal de Justica em relacdo a possibilidade de penhora de
parte das verbas de carater remuneratorio, como os salarios, ndo obstante a vedacdo legal estatuida

pela politica legislativa do Codigo de Processo Civil. Através do método dedutivo, manejado por

1 Advogado, Pés-Doutor em Democracia e Direitos Humanos pela Ius Gentium Conimbrigae — Universidade de
Coimbra; Doutor e Mestre em Sistema Constitucional de Garantia de Direitos pelo Centro Universitario de Bauru —
mantido pela Instituicdo Toledo de Ensino - ITE; Professor de Direito Processual Civil e Coordenador do Curso de
Direito da ITE/Botucatu; Professor de Direito Processual Civil do Centro Universitario de Bauru — ITE/Bauru;
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP; Presidente da 25 Subsecdo da OAB/SP (2013/2018).
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meio de pesquisas doutrinaria e jurisprudencial, buscara estudar o comportamento do STJ que,
muito embora reconheca a vedacdo expressa estabelecida pelo Cédigo de Processo Civil, vem
admitindo a penhora parcial de verbas de natureza salarial para pagamento de débitos exequendos
de natureza nao alimentar.

Iniciaremos com a abordagem do denominado ativismo judicial, assim como sua crescente
influéncia vem afetando as recentes decisdes de nossos tribunais, tangenciando e, por vezes,
ultrapassando, a linha ténue existente entre a separacao dos trés poderes.

Ainda, de modo a demonstrar a necessidade de se entregar tutela jurisdicional satisfativa,
abordaremos aspectos da execucdo, trazendo as formas de cumprimento em conjunto com o0s
instrumentos de coercao adotadas para tanto, bem como a limitacdo a pratica de atos materiais
estatais executivos, prevista no artigo 833, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil, como ferramenta
limitadora do poder do Estado-juiz frente a necessidade de preservacdo do minimo vital com
dignidade em favor do executado.

A partir de tais premissas, que impoem um duelo entre a efetividade da tutela jurisdicional
e a preservacao da dignidade da pessoa humana do executado, desenvolveremos a analise da
postura ativista do Superior Tribunal de Justica em relacdo a impenhorabilidade das verbas de
natureza salarial, passando por abordagens de direito comparado, de modo a proporcionar ao leitor
uma andlise critica acerca do transbordamento ou ndo dos limites da competéncia da atividade
jurisdicional, como meio de viabilizacdo da satisfacao do débito exequendo.

Buscaremos, outrossim, apresentar caminho constitucional e legalmente viavel no tocante a
penhora de tais valores, de maneira a assegurar satisfatividade na prestacao jurisdicional, sem que
isso implique em rompimento com as competéncias institucionais de cada 6rgao do poder e com a

opcao politico-legislativa do Codigo de Processo Civil.

1. ASPECTOS GERAIS DO ATIVISMO JUDICIAL

A ideia de ativismo judicial surgiu em decorréncia do amadurecimento do
constitucionalismo, notadamente resultado do surgimento do constitucionalismo social e fruto dos
pensamentos pos-positivistas, exponenciados pelo momento p6s Segunda Guerra Mundial, quando
os direitos fundamentais tomaram o papel de nticleo axioldgico e o vetor interpretativo maximo do
Direito Constitucional Contemporaneo, denominado de Neoconstitucionalismo.

Assim é que Celso Jefferson Messias Paganelli, José Antonio Gomes Ignacio Junior e
Alexandre Gazeta Simoes (2011, p. 132), remontam o berco do ativismo judicial as decisdes da
Suprema Corte norte-americana, principalmente no que tange ao controle de constitucionalidade de

leis federais, exercido na segunda metade do século XX, quando a jurisprudéncia, influenciada pela
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Constituicao Federal do México de 1917 e pela Constituicdo Alema de Weimar de 1919, revelou
posicionamento progressista em relagdo a efetivacao dos direitos fundamentais.

Embora a origem do ativismo judicial seja parcialmente clara, a elaboracdo de um conceito
para tal fenomeno juridico enfrenta numerosas barreiras, ao passo que, devido ao diverso nimero de
vertentes e posicionamentos doutrinarios, ha grande cisdo entre os estudiosos quanto aos beneficios
ou maleficios de sua pratica, dificultando a consolidagdo do tema em um conceito tnico.

Na otica de Celso Jefferson Messias Paganelli (2011, p. 21), o ativismo judicial permite
uma participacdo ampla e intensa do Poder Judiciario na concretizacao dos valores constitucionais
modernos, agindo com maior interferéncia nas atribuicoes dos demais poderes, revelando, de certo
modo, uma visdo positiva, exaltando a atuacdo em defesa dos valores neoconstitucionais e suas
finalidades.

Por outro lado, o exercicio do ativismo excede os limites do controle de
constitucionalidade - inerente ao Judiciario - e desafia os atos dos demais poderes, conforme elucida
Vanice Regina Lirio Valle (2009, p. 21/22), conturbando a linha ténue da separacdo dos poderes,
ferindo a triparticao imposta pela Carta Constitucional.

Nota-se que, o exercicio do ativismo judicial labora numa linha limitrofe entre a
consagracao de direitos pela tutela jurisdicional efetiva e adequada e, noutra banda, pelo transbordo
das margens da legislacdao, devendo, pois, o Judiciario, encontrar essa justa medida. Paralelo a
Elival Silva Ramos (2015, p. 14 e 271/273), consideramos que:

“Ao se fazer mencdo ao ativismo judicial, o que se estd a referir é a ultrapassagem das
linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional, em detrimento principalmente da fungdo
legislativa, mas, também da fun¢do administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo.
Nao se trata do exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outra funcdo ndo jurisdicional),
que, alids, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela propria
Constituicdo aos Orgdos Superiores do aparelho Judicidrio e sim da descaracterizacio da
funcao tipica do Poder Judicidrio, com incursdo insidiosa sobre o ntcleo essencial de
funcgoes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.[...] Ao Poder Judicidrio deveria
caber, nesse modelo, o controle juridico da atividade intervencionista dos demais Poderes.
No entanto, sobre ele também recaem as expectativas e pressdes da sociedade no sentido da
mais célere possivel consecucdo dos fins tracados na Constitui¢do, incluindo a imediata
fruicdo de direitos sociais ou a extensdo de beneficios, de universalizagdo progressiva,
concedidos a determinadas categorias ou regides com exclusio de outras. E nesse sentido
que se pode dizer que o proprio modelo de Estado-providéncia constitui forca
impulsionadora do ativismo judicial, levando juizes e tribunais a relevar, em algumas
situacOes, a existéncia de limites impostos pelo proprio ordenamento cuja atuacao lhes
incumbe, na ilusdo de poderem ‘queimar’ etapas, concretizando, no presente, 0 programa
que a Constituicdo delineou prospectivamente [...]. Nao resta divida de que o ainda
significativo descompasso entre as condi¢es socioeconomicas projetadas pela Constituicdo
a todos brasileiros e aquelas efetivamente vivenciadas pela maioria a populagcdo é um dos
combustiveis do voluntarismo judiciario [...].”

Esse novo modelo constitucional, ao reconhecer a centralidade na dignidade da pessoa

humana, do préprio sujeito titular de direitos frente ao Estado, acompanhado da expansdo dos
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direitos fundamentais — mormente marcados pela caracteristica da evolutividade —, tem exigido um
novo paradigma hermenéutico-constitucional que se mostre apto a superar o modelo abstencionista
do Estado Minimo oitocentista e, por meio da prestacdo jurisdicional adequada, efetiva e
tempestiva, consagre direitos constitucionalmente assegurados e, nessa perspectiva, a forca ativa® da
Constituicao da Republica.

E preciso construir um novo modelo de atuacdo judicial ante ao reconhecimento da
insuficiéncia do anteriormente instaurado, de maneira que o Estado-juiz participe mais ativamente
da realidade social em que esta inserido, prestando-se como agente redutor das desigualdades e
democratizante das relagdes sociais, inclusive, na seara do proprio Judiciario, quando se pensa na

viabilidade de acesso material a justica, o que é destacado por José Igreja Matos (2010, p. 146):

“Dai a constatacao essencial segundo a qual a organizacao da justica civil e, em particular, a
tramitacdo processual, ndo pode ser reduzida a uma ordem de grandeza meramente técnica,
socialmente neutra, como era comumente concebida pela teoria processualista. Crucial é
perceber, portanto, que o processo ndo é somente um instrumento operativo, devendo
sublinhar-se o seu contetido ético como ferramenta que permite a jurisdicdo a realizacédo
dos escopos sociais, permitindo a passagem de la pyramide au réseau”.

E nessa quadra histérica que vivenciamos o crescimento do denominado ativismo judicial
como meio ou técnica instrumentalizada pelo Estado-juiz para satisfacdo e concretizacdo dos
direitos ante a insuficiéncia do modelo racionalista-liberal e do reconhecimento do escoamento dos
meios de efetivacdao advindos da legislacdo, o que, por si s6, ndo se mostra necessariamente
desvantajoso, pelo contrario, reforca a concepcdo de que ha necessidade de se efetivar os direitos e
que o Judiciario ndo pode permanecer neutro e abstémio no que diz respeito ao cumprimento de seu
papel social dentro de um sistema democréatico.

De igual maneira o processo civil deve se destinar a atender seus escopos social, politico e
juridico ndo podendo se isolar em si mesmo, como se autossuficiente e alheio a realidade fosse,
devendo se abrir a percepcao de sua finalidade de instrumento de efetivacdo de direitos, nao
havendo mais espaco para um processo autonomista e desvinculado da realidade, de tal modo que a
tutela jurisdicional prestada pela via do processo deve ser suficiente e apta para o atendimento das

necessidades do direito material deduzido, consagrando e efetivando direitos, assegurando a justica

3 Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituicao, p. 11-19, aponta: “A idéia de um efeito determinante
exclusivo da Constituicdo real ndo determina outra coisa sendo a negacao da Constituicao juridica. Essa negacdo
constitucional importa na negacao de seu valor enquanto ciéncia juridica [...]. Assim, o Direito Constitucional ndo
estaria a servi¢o de uma ordem justa, cumprindo-lhe tdo somente a miseravel funcdo — indigna de qualquer ciéncia
— de justificar as relagdes de poder dominante [...]. A Constitui¢cdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas
forem efetivamente realizadas, se existir disposicdo de orientar a propria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas, provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-
se-a em forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional — ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de
Constituicdo (Wille zur Verfassung)”.
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e a pacificagao sociais.

Aliés, essa tem sido a tonica das amplas reformas pelas quais o processo civil brasileiro
vem passando até desembocar no CPC, o rompimento do excesso de formalismo e autonomia para
aproximacdo de sua instrumentalizacdo e aproximacdo da realidade social, como se percebe pela
sua Exposicdo de Motivos (a par seu descompasso, em determinados aspectos, em relacdo ao
contetido do Cédigo, ante as substanciais alteracdes havidas na Casa Legislativa Revisora e o PLS

166/10, do Senado Federal®):

“Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a
realizacdo dos direitos, ameagados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, ndo
se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado Democrético de Direito.
Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer de real
efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam em pura ilusdo, sem a
garantia de sua correlata realizagcdo, no mundo empirico, por meio do processo [...]. Afinal,
é na lei ordinaria e em outras normas de escaldo inferior que se explicita a promessa de
realizacdo dos valores encampados pelos principios constitucionais. O novo Coédigo de
Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere, mais justo, porque mais
rente as necessidades sociais e muito menos complexo”.

O processo civil ndo pode ser pragmatico ou cético, sua finalidade é efetivar direitos, ndo
podendo se conceber um Judiciario, cuja alarmante realidade social salta aos olhos e, nesse
particular, o ativismo judicial ganha espaco frente a inoperancia das demais func¢ées do poder e nao
se pode negar que cumpre importante papel na consagracdo de direitos, rompendo o dogma do
liberalismo classico de neutralidade do juiz, a fim de que a ele se atribua fungao social de efetivacao
da igualdade material, com o que se percebeu diversos avancos na perspectiva da tutela
jurisdicional.

Entrementes, essa nova postura do Direito e os reclames pelo comportamento ativo do
Judiciario tem conferido arriscada margem para que a cupula do Judiciario, ao discursivamente
exercer tal papel, extrapole os limites constitucionalmente impostos e se apodere de parcela de
poder.

A efetivacdo dos direitos no ativismo judicial perpassa pela busca do significado da norma

pelo magistrado, sua esséncia, alcance, sentido, valores sociais e aspectos historicos que

4 “[...] constatamos que a Exposi¢do de Motivos no NCPC se encontra distanciada da redacéo final do Novo
Cddigo de Processo Civil e sua ulterior alteracdo decorrente da edi¢do da Lei n® 13.256/16, durante o periodo de
sua vacatio legis, por forte influéncia dos tribunais superiores. Na verdade, a tramitagdo do PL n° 8.046/10 na
Camara dos Deputados, Casa Revisora do NCPC, implicou em tdo consideraveis e drasticas distor¢des entre o
que previa o PLS n° 166/10 (redacdo originaria do CPC) do Senado Federal, que a Exposicao de Motivos do
NCPC nos parece se referir a outro diploma, que ndo o Cédigo vigente. [...] se efetuarmos a leitura da Exposicao
de Motivos e do texto do Diploma final, verificaremos que em nada se parecem ou guardam liame; verdadeira
teratologia legislativa, temeraria e lamentavel, que nos leva a afirmar que o Novo Coédigo de Processo Civil ndo
‘possui certiddo de nascimento’, ndo possui génese definida, que solidifica e reforca o pensamento de que nio
bastam alterac¢des legislativas para que tenhamos um processo célere e efetivo, mas sim e principalmente,
indispensavel se mostra uma reforma ideolégica daqueles que conduzem, pensam e aplicam o processo civil

brasileiro” (Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/publicacoes/02q8agmu/
nv8q3cca/D41J9Dzi5dq2r4JT.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2019).
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acompanham o texto normativo — ou, caso ele seja inexistente, o sistema juridico — cabendo ao juiz
a busca pela concretizagdo do direito material consagrado na norma, sem que, com isso, macule a
seguranca juridica e as disposicOes expressas da norma, ndo se tratando de uma criatividade judicial
discriciondria e ilimitada®. Pode-se afirmar, portanto que o magistrado ativista “ndo devera adotar
uma posicdo de mera passividade e sujeicdo em relacdo a lei, o que nao significa, porém, que
sua atuagdo possa levar a destrui¢do do ordenamento juridico®.

O ativismo judicial deve se fazer presente para efetivar direitos contemplados na norma, é
a democratizacdo pela norma, pelo trabalho hermenéutico-argumentativo, pela via de
interpretativismo da lei em sentido amplo, ou seja, se confere ao Judiciario a possibilidade de,
criativamente, reconhecer valores, aspectos histérico-sociais e econdmicos para, a partir de entdo,
prestar tutela jurisdicional concretizadora do direito pleiteado. Ao magistrado, nos limites da lei em
sentido amplo, contudo, superando o dogma da neutralidade e do acorrentamento ao seu texto, €
conferida a possibilidade de consagrar direitos pela via da tutela jurisdicional, o que ndo quer dizer
que o magistrado pode, segundo seus critérios pessoais e subjetivos, estabelecer sua decisdo,
inovando o ordenamento juridico. O juiz continua, ainda que na perspectiva do ativismo judicial
que, repita-se, é uma virtude na consagracao de direitos, limitado pela norma e por um
procedimento democratico que assegura seguranca e previsibilidade, ndo podendo ceder espaco a
um simbolismo interpretativo ou decisionismo decorrente de suas préprias crencas.

A lei possui um minimo de objetividade que deve ser considerada pelo intérprete, ainda
que numa postura ativista, ndo podendo ser simplesmente desprezada ou ignorada, partindo-se de
um marco zero pessoal e subjetivo, o que deixa de ser ativismo para se configurar em autoritarismo.

Prescinde-se que o Judicidrio labore com temperanca e prudéncia, dentro dos limites
estabelecidos pelo ordenamento juridico, na medida em que a ele ndo fora conferida liberdade

absoluta, nem pela lei, nem pela Constitui¢do, ndo se podendo conceber em um Direito livre’, no

5 Cuidando do Supremo Tribunal dos Estados Unidos, Elisabeth Zoller, in Esplendores e misérias do
constitucionalismo. Sub Judice: justica e sociedade, p. 11, janeiro/junho, 1998, destaca a redugdo do poder do juiz
frente a posicdo da democracia de massas e a necessidade de respeito as posi¢coes do Congresso, contrariamente ao
que se tem notado no Brasil, afirmando: “[...] J& ha tempo os observadores avisados e licidos da vida politica a
notaram (afastamento do Supremo nas decisdes politicas). A apresentacdo do Supremo como institui¢do anti-
democrética (conter-majoritarian institution) revela da longa duragdo de um mito. Ap6s o aparecimento da
democracia de massas, o Supremo Tribunal ndo teve outra opcao que nao a de adoptar uma politica jurisprudencial
de acordo com a posi¢do majoritaria ou, para colocar a questdo de outra forma, o aparecimento da democracia
governante nos Estados Unidos foi acompanhada do declinio do poder dos juizes”.

6 Ibidem, p. 38.

7  Aponta Lenio Luiz Streck, em Juiz ndo é Deus: juge n’est pas Dieu, p. 92, “[...] baixa na cuca de um ou mais
sujeitos privilegiados e pretendem: (a) haver descoberto o ‘direito livre’ dentro de suas ‘belas almas’, revelando um
‘sentimento do direito’ [...] ou (b) que deferem aos juizes, como no judge-made law (o direito criado pela
magistratura), de certa ideologias norte-americanas, o poder judicial de construir normas (escopos processuais, livre
convencimento etc.), além e acima do que estd nas leis: um direito rapido, ‘realista’ (tudo estad na decisdo) e
concreto do que o dos c6digos.”
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sentido de direito a ser arbitrariamente construido pelo juiz diante da solucao do caso concreto,
ainda que a despeito da necessidade de efetivacdo das normas, sob pena de instauracao do caos
social, onde as vontades individuais de cada julgador se sobrepdem aquela manifestada na norma.

O juiz é livre, desde que dentro dos limites do ordenamento constitucional e infraconstitucional
em que esta inserido; o juiz que acredita que pode julgar livremente sem se vincular a norma equivoca-
se tanto quanto aquele que permanece neutro ante a realidade social posta, ndao havendo violacao menos
ou mais grave nessas atuacoes, sendo ambas temerarias a ordem constitucional e a constru¢ao de um
Estado de Direito. Nao se pode admitir, pois, que a despeito de consagrar direitos e efetivar politicas
publicas afirmativas, permitir que, em casos intersubjetivos, como os regulados pelo Codigo de
Processo Civil, o juiz possa, a partir da palavra magica “ativismo”, desconsiderar a opcdo
normativa, ainda que seja merecedora de criticas.

E justamente nesta perspectiva que a presente pesquisa propde uma reflexdo quanto as
mais recentes decisoes do Superior Tribunal de Justica, através das quais, valendo-se de controversa
e polémica interpretacdo da lei e da Constituicdo, flexibilizou a impenhorabilidade das verbas
salariais na tutela executiva de carater ndo alimentar, confrontando expressa disposi¢do normativa

estampada pelo Codigo de Processo Civil.

2. DATUTELA EXECUTIVA E AIMPENHORABILIDADE DAS VERBAS SALARIAIS

As relacOes processuais executivas consistem em ritos procedimentais destinados a
entregar ao credor a tutela executiva, possibilitando, ao exequente, a ado¢ao de técnicas de coercao
que levem o devedor ao adimplemento da obrigacdo, fazendo com que o papel do Estado-juiz seja
de operador e controlador dos atos materiais disponibilizados ao exequente em busca da satisfacao
da obrigacdo. E preciso compreender que o processo de execucdo se trata de providéncia processual
na qual se busca comportamento do executado tendente ao pagamento, caso contrario, adotar-se-ao
mecanismos processuais tendentes a satisfacdo do débito exequendo pela via da expropriacao
patrimonial, maculando bens e direitos do executado a relacdo executiva, como forma de
adimplemento.

O Poder Judiciario preside os caminhos tracados pelo credor-exequente, como também
promove a valoracdo das técnicas executorias pretendidas, a fim de preservar os principios
constitucionais e infraconstitucionais que garantam a minima dignidade do executado e resguardem,
ao mesmo tempo, o direito de satisfacdo do crédito do exequente, o que nos remete ao fato de que o
magistrado tomara as providéncias concretas listadas pelo exequente para que a obrigacdo seja
satisfeita, desde que ndo violados as garantias minimas previstas tanto para credor como para

devedor, num jogo que busca equalizar os primados da efetividade da tutela jurisdicional em face da
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menor onerosidade e da dignidade do executado.

De acordo com o objeto da execucdo forcada, podemos classifica-la como especifica ou
subsididria, aquela, atrelada as obrigacées de fazer, ndao fazer ou entregar coisa certa, ja que busca
satisfatividade na prépria espécie em que foi convencionada, ao passo que na ultima se pretende a
expropriacao de patrimonio do executado, a fim de propiciar um valor equivalente ao que se daria
pela execucdo especifica, se fosse possivel, indenizando o credor por seu prejuizo patrimonial. As
execucodes, especifica ou subsidiéria, se valem, conforme a natureza da obrigacdo, de meios ou atos
materiais executivos, diretos ou sub-rogatorios (no qual o Estado-juiz se coloca na vontade do
devedor para cumprimento da obrigacdo, como no caso do art. 501, do Codigo de Processo Civil)
ou indiretos/coercitivos, onde o Judiciario atua de modo a compelir, psicologicamente, o devedor a
satisfazer a obrigacdao (como no caso das astreintes e da multa pelo ndo pagamento voluntario,
respectivamente, dispostos nos arts. 537 e 523, § 1°, do CPC).

Nesse caminhar, é que, para forcar o devedor ao cumprimento da obrigacdo, os
instrumentos de coercdo, direta e indireta, sdo adotados pelo magistrado com vistas a maxima
efetividade e destina-se a capacidade do processo em assegurar o objetivo ao qual se propoe. Tais
praticas, em regra, nas execucoes de pagar, maculam o patrimonio do executado, consoante 0
principio da patrimonialidade, esculpido no disposto pelo art. 789, do CPC. Isso sem mensurarmos
a novel discussdo acerca da viabilidade de adogdo de medidas atipicas nas obrigacdoes de pagamento
— para ndo nos distanciar do cerne do estudo-, conforme a interpretacdo que se tem conferido pela
disposigdo do art. 139, inciso IV®.

Ocorre que, muito embora a relagdo processual executiva seja satisfativa, tais praticas de
intromissdo adotadas pelo Estado-juiz em desfavor da vontade do executado como forma de
adimplemento da obrigacdao nao voluntariamente quitada, sdao balizadas para preservar o minimo
existencial com dignidade do executado, como nos artigos 832 e 833, do CPC e em outras
legislacOes extravagantes, v. g., a Lei n° 8.009/90, que instituiu a impenhorabilidade do bem de
familia.

Nesse enfoque, para fins propostos pelo presente estudo, destacamos o inciso IV, do artigo
833, da Lei Processual Civil, cujo qual estabelece a impenhorabilidade dos vencimentos, subsidios,
soldos, saldrios, remuneragoes, proventos de aposentadoria, pensées, peclilios e montepios, bem

como quantias recebidas por liberalidade de terceiro e voltadas ao sustento do executado e sua

8 Concluindo esse raciocinio, vale colacionar a visdo de Marconi D’arce (2017): “Desta forma, se conclui que o
CPC/15 veio aumentar o leque de possibilidades do credor, com a participagdo efetiva do judicidrio, em receber a
quantia certa devida por outrem em decorréncia de titulo executivo judicial ou extrajudicial, positivando novos
meios coercitivos para tanto, com o intuito de dirimir o questionamento da efetividade das normas procedimentais
e atos praticados pelos julgadores, assim como minorar o amontoado de processos de execug¢do em trdmite na
justica brasileira”.

91



familia, além dos ganhos como trabalhador autébnomo e os honordrios de profissional liberal,
pode-se dizer, das verbas de carater remuneratorio em geral. Essa impenhorabilidade decorre do
fato de que tais verbas possuem natureza alimentar, em que a penhora ou a expropriacao
significariam a invasdo no minimo existencial do executado e, consequentemente, de sua familia, ja
que interferiria de maneira direta em sua manutengao, no que diz respeito as necessidades basicas
de habitacao, transporte, alimentacdo, educacao e satde, por exemplo.

Justamente para atender necessidade de carater alimentar que o § 2° do mesmo dispositivo
traz excecao a regra, prevendo a possibilidade de penhora da verba de carater remuneratério quando
se tratar de débito de prestacdo alimenticia, independentemente de sua origem, ja que estar-se-a
diante do direito alimentar de outrem, o qual, em tese, ndo possui condi¢Ges de prover sua propria
subsisténcia. Em sintese, a impenhorabilidade impde limites a satisfacdo do exequente, garantindo o

minimo existencial, como aduz Daniel Neves (2016, p. 1049):

“Como se nota, a impenhorabilidade de bens é a tltima das medidas no trajeto percorrido
pela “humanizacdo da execucdo”. A garantia de que alguns bens jamais sejam objeto de
expropriacdo judicial é a tentativa mais moderna do legislador de preservar a pessoa do
devedor, colocando-se nesses casos sua dignidade humana em patamar superior a satisfagao
do direito do exequente. E corrente na doutrina a afirmagdo de que razdes de cunho
humanitario levaram o legislador a criacdo da regra da impenhorabilidade de determinados
bens. A preocupagdo em preservar o executado — e quando existente também sua familia —
fez com que o legislador passasse a prever formas de dispensar o minimo necesséario a
sobrevivéncia digna”.

O Cddigo de Processo Civil optou, por politica legislativa, manter a redacdao do revogado
art. 649, inciso IV, do CPC de 1973, mantendo preservada a mencionada protecao legal. Ocorre que,
o Superior Tribunal de Justica, em postura de legalidade questionavel, objetivando consagrar a ideia
do processo civil de resultados e a maxima da efetividade da execucdo, assim como atender a
satisfatividade do direito do credor, vem permitindo a penhora de salérios e seus derivados, quando
comprovada a possibilidade de manutencdo da sobrevivéncia digna, valendo-se, para tanto, da
elastica e vaga concepcao de proporcionalidade/razoabilidade.

Esse posicionamento permissivo da penhora de porcentagem da verba de natureza salarial
nos gera uma série de dificuldades hermenéuticas que precisam ser superadas, ndo pela premissa de
se satisfazer débito exequendo, mas sim da constitucionalidade e legalidade da providéncia e, se
assim admitirmos, em por qual razdo fixar nesse ou naquele patamar, estabelecido, de forma

aleatdria e subjetiva, numa determinada porcentagem.

3 A PENHORABILIDADE DAS VERBAS DE NATUREZA SALARIAL E O
POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A partir das premissas lancadas no trabalho, passaremos a estudar o posicionamento do
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Superior Tribunal de Justica que, numa postura equivocada de ativismo judicial, passou a relativizar
a regra de impenhorabilidade das verbas de carater remuneratério do executado, a despeito da
expressa proibicdo normativa na adocao dessa técnica expropriatoria. Como dito, o ativismo judicial
permite uma participacdio ampla e intensa do Poder Judiciario na concretizacao dos valores
constitucionais e faz com que haja maior interferéncia nas atribui¢coes dos demais 6rgaos do poder
excedendo, com isso, a esséncia extraida da norma como mecanismo de consagracao de direitos.

Ao voltar o conceito atribuido ao ativismo judicial para a problematica aqui exposta,
verifica-se que a relativizacdo da impenhorabilidade das verbas de carater salarial como vem sendo
abordada pelo STJ, trata-se de adogao equivocada de ativismo judicial, visto que o Poder Judiciario
relativiza uma vedacdo expressa do CPC, demonstrando invasdo as atribuicbes do Poder
Legislativo.

Vislumbra-se, também, que nenhuma das decisdes do STJ realizou o controle de
constitucionalidade incidental ou difuso do dispositivo nos moldes tradicionais, inexistindo
manifestagdo por sua inconstitucionalidade ou interpretacdo conforme a Constitui¢cao, ndo havendo
critérios objetivos que orientem a aplicagdo, ou ndo, do dispositivo. Se verifica um processo de
duplo juizo de proporcionalidade, que extrapola os moldes do controle de constitucionalidade
tradicionalmente aplicados, através do sopesamento em duas etapas diante do caso, conforme

elucida Hermes Zaneti Junior (2019, p. 13):

“Nos casos concretos, precisara ocorrer uma analise de constitucionalidade da restricdo e
das restricOes a restricdo. A regra legal da impenhorabilidade é em principio tipica, mas
admite ampliag0es e restricdes por forca da existéncia de direitos fundamentais implicitos e
posicoes juridicas fundamentais ndo previstas nas hipdteses casuisticas nela declinadas. A
doutrina determinou este processo de duplo juizo de proporcionalidade, no primeiro juizo
a) a norma é constitucional em abstrato; no segundo, b) a norma podera ser desaplicada em
controle de constitucionalidade difuso em razdo das peculiaridades do caso concreto,
afastando-se as impenhorabilidades disponiveis ja existentes ou criando-se novos casos de
impenhorabilidade”.

Compreende-se que na medida em que as execucdes vém sofrendo consideravel aumento
com a inadimpléncia de seus devedores, o Superior Tribunal de Justica vem modificando seu
entendimento acerca da impenhorabilidade expressamente positivada pelo Cédigo de Processo Civil
em seu artigo 833, inciso IV, numa pratica de casuismo e decisionismo, assumindo o papel de
paladino da justica em detrimento da lei. Parece-nos abordagem equivocada da funcao da Corte.

Ademais isso, a incapacidade legislativa de suprir as necessidades sociais, a discordancia
quanto ao contetido da norma ou a omissao dos demais 6rgdos do poder estatal, por si s, nao
implicam em dizer que estamos diante de alteracdo das fontes primarias do Direito.

Essa atuacdo ndo confere maior ou menor grau de democracia na atuacao desse ou daquele

orgdo do poder estatal, pelo contrario, essa logica da busca pelo equilibrio entre as atividades do
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Estado, onde, num modelo de freios e contrapesos, os Orgdos se mostram independentes e
harmonicos entre si. Marco Félix Jobim (2013, p. 104), cuidando da adogdo de praticas ativistas

pelo Judiciario estadunidense, define:

“[...] quando o Poder Legislativo ndo consegue atribuir ao povo, novas leis que possam
modificar esse ambiente ou quando o Poder Executivo fica inerte em seu poder de
administrar, é o Poder Judiciario que devera interferir, em ambos os casos, por meio de
processos individuais e coletivos. A esse fendmeno da-se o nome de ativismo judicial, em
contraposicdo a contencdo judicial, o que, em alguns casos, pode trazer beneficios e em
outros prejuizos, sendo que o que ora se defende é um ativismo judicial equilibrado a
tendéncia do acerto é maior do que do erro”.

A forca ativa da Constituicdo estabelece direitos e constr6i mecanismos para sua efetivacao
e, de outro lado, também deve assegurar legitimidade aos agentes publicos, impedindo que, a
priori, manifestacdo contramajoritaria do Judiciario crie normas a partir de sua concepgao subjetiva;
nao que ndo se possa interpretar e buscar ratio da norma — pelo contrario, essa postura efetivadora
dos direitos consagrados é esperada em face da atuacdo jurisdicional - mas criar livremente direitos
consoante decisionismos, parece-nos insustentavel e muito além do que se deve compreender como
ativismo judicial.

Os direitos e procedimentos estdao criados pela Constituicdo Federal por legitima opgao
politico-juridica, cabendo ao Estado-juiz efetiva-los, o que nao implica afirmar que o Judiciario cria
normas gerais pela via da decisdo das lides intersubjetivas, nem deve ser considerado como uma
exortacdo ao procedimentalismo puro, mas sim, como reforco a concepcao de democracia
substancialista onde valores sdao protegidos pelo procedimento.

Ao Judiciario compete, por meio do trabalho hermenéutico, conferir sentido e efetivar a
norma legislada, respeitados os limites da Constituicao Federal, sendo sabido que essa interpretacao
da-se num contexto histérico, consoante valores eleitos pela sociedade e pressupde paradigma que
ndo podemos incluir numa situacdo de pura neutralidade ou distanciamento pelo julgador, no
entanto, esse viés nao lhe confere irrestrita liberdade criativa, que estd adstrita a lei em sentido
amplo ou aos mecanismos constitucionais de afastamento dessa lei.

Fragil, outrossim, a alegacdo de que o Cédigo revogado, ao cuidar da hipétese, se valia da
expressdo “absolutamente”, ao passo que o hodierno, ndao o faz, portanto, caberia ao juiz
“interpretar” a impenhorabilidade, de modo a lhe proporcionar maior ou menor elasticidade. Tal
pensamento, a prevalecer, nos faz pensar que toda lei devera se fazer acompanhar de advérbios que
tornem seu comando mais hiperbélico, porque a lei, por si s6, ndo consegue impor condao
imperativo: nada mais temerario.

Ndo se estd a pregar uma fundamentacdo filoséfica procedimentalista pura, como no
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positivismo exegético’, mas que ha necessidade de que a lei seja analisada em sua esséncia, ndo
constituida ao alvitre do Judiciério e ao espirito de boas intencdes, tipicas dos deciosionismos e da
subjetividade. Paralelamente ao sustentado, salutar a citacdio de Osmar Mendes Paixdao Cortes

(2008, p. 156/157), alude:

“O magistrado, que € o intérprete qualificado, deve analisar o caso concreto, e analisar a lei,
sempre buscando ndo a vontade do legislador antigo, mas a vontade da prépria lei,
relacionada aos principios atuais, atualizando a norma objetiva, levando em conta ndo
apenas 0os métodos 14gico e gramatical de interpretacdo, mas correspondéncia da norma
com a realidade social. Ndo pode, todavia, fugir da lei. Os limites da interpretagdo
terminam na prépria norma. A lei, como expressdo do direito posto, tem um duplo papel,
sendo o ponto de partida e o limite para o intérprete no Estado de Direito. O risco de agir a
margem das disposicdes legais [...] é grande e pode levar ao subjetivismo e a arbitrariedade
judicial. Ofendendo o proéprio principio da separagdo dos poderes, além de desrespeitar o
principio da seguranca juridica e o limite para o intérprete no Estado de Direito. [...] ndo
podendo o juiz agir simplesmente como se ndo houvesse nenhuma previsao legislativa, de
acordo com sua consciéncia [...] o certo é que nunca se deve simplesmente esquecer a lei e
a sistematica do ordenamento juridico”.

O ativismo cuida-se de ferramenta incrementadora da prestacdo jurisdicional, contudo,
entendemos que o Judiciario ndo pode pretender, com seus juizos subjetivos, deixar de aplicar a
norma legislada, sob pena de, a pretexto de efetivar, instituir um cenario de inseguranca juridica de

plurisubjetivismos. Essa ressalva € ventilada por Eros Grau (2015, p. 207), que aduz:

“Todo intérprete, assim como todo juiz, embora jamais esteja submetido ao 'espirito da lei'
ou a 'vontade do legislador', estard sempre vinculado pelos textos normativos, em especial,
mas ndo exclusivamente - é dbvio -, pelos que veiculam principios (e faco alusdo aqui,
também, ao 'texto' do direito pressuposto). E cumpre também observamos que os textos que
veiculam normas-objetivo reduzem a amplitude da moldura do texto e dos fatos, de modo
que nela ndo cabem solugdes que ndo sejam absolutamente adequadas a essas normas-
objetivo”.

Nao se trata de sopesamento de valores constitucionais ante a lacuna legislativa, mas de
posicionamento contrario a expressa disposicdo legal, sem que se esteja diante de controle de
constitucionalidade ou outros mecanismos constitucionais de afastamento da incidéncia da norma.
Ha posicionamento ilegal, afrontando disposicdo normativa destinada a protecdo da dignidade do
executado e do fruto advindo da forca de sua mao-de-obra ou capacidade laboral. Nao se trata de

mero capricho normativo, essa protecdo tem forte conotagdo constitucional.

9 Lenio Luiz Streck, in Dicionario de hermenéutica, p. 159-160, aborda: “O juspositivimo classico, embora cada
uma das vertentes contenha diversas peculiaridades, apresenta tragos definidos em todas elas. Trata-se de um
movimento em que o material juridico é estabelecido por alguma autoridade humana legitimada: na Franga, a lei
produzida pelo legislador racional, de inspiracdo iluminista (positivismo exegético); na Alemanha, os conceitos
gerais e abstratos deduzidos pelos juristas-professores (jurisprudéncia dos conceitos); na Inglaterra, os precedentes
proferidos pela autoridade politica competente (jurisprudéncia analitica). Veja-se que é isto que o positivismo
posteriormente chamaria de (tese dos) ‘fatos sociais’, embora nesse momento histérico nao seja da simples
caracterizagdo do ‘fato social’ que derive a legitimidade do Direito, mas da sua relagdo com a autoridade criadora
(legislador, professor ou juiz). [...] Esse fato é constru¢do humana. Ao jurista s6 cabe o papel de descrever esse fato.
[...] Dai a raiz do positivismo juridico: Direito é um fato social posto pela razdo humana. [...] O juiz conhece o
Direito positivado pela autoridade e faz uma deducdo ao caso concreto, como uma adequadacdo da coisa ao
intelecto, uma verdade correspondencial.”
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Obviamente que a satisfatividade da tutela executiva deve ser buscada, o que deve se dar
no equilibrio entre dignidade e efetividade. Decorre de uma dupla vertente do principio da
dignidade da pessoa humana e que se busca harmonizar, ou seja, de um lado busca-se pelo direito
ao minimo existencial destinado ao devedor e, de outro, pelo direito a satisfacdo executiva voltado
ao credor. Sob essa oOtica é que julgados do Superior Tribunal de Justica vém admitindo a
relativizacdo da aplicacdo do inciso IV, do artigo 833, do Coddigo de Processo Civil,
desconsiderando a disposicdo expressa da lei para, sob argumento de satisfatividade do crédito e de
efetividade do processo, extrapolando os bordos legais para aplicar um “ativismo” distorcido e
contra leggem.

Para tanto, o STJ sustenta o exercicio de juizo de ponderacdo, fulcrado na
proporcionalidade e razoabilidade, ja que a norma somente podera ser relativizada quando restar
demonstrado que a penhorabilidade de parcela da remuneracdo do devedor ndo afetard sua
sobrevivéncia e de seus familiares. Notorio equivoco: ndo ha lacuna normativa para tal pratica de
ponderacao, ha, sim, uma op¢ao legal que, mesmo sendo merecedora de critica, deve ser observada
pelo Judiciario.

E claro que se pode adentrar em uma discussdo acerca do que seria “sobrevivéncia digna”
e de como seria possivel aferir referida situacdo no decorrer da demanda, entretanto, ndo € essa a
discussao central, ao que nos parece: trata-se, na esséncia, em atribuir ao Judiciario a possibilidade
de extrapolar o texto da lei a pretexto de proporcionar efetividade ao processo. E ndo estamos a
tratar de superacdo da lacuna legislativa, no que seria plenamente possivel o exercicio hermenéutico
realizado pelo STJ, mas de desconsideracdo da expressa disposicdo legal para fazer valer o
“justicialismo” subjetivista do julgador em desprezo a opcao legislada.

O decisionismo casuistico dos ministros, a concep¢ao de paladino da justica e a percepcao
de que tudo se pode, ainda que haja expressa proibicdao legal, a despeito da nobreza em se tentar
tornar as execugOes mais efetivas, sdo temerarios e devem ser observados com grandes ressalvas. Se
a opcdo legislativa é equivocada, porém, existente, outros caminhos para sua superagdo, tal como
pelo controle de constitucionalidade, difuso ou concentrado, ou pela alteracdo da norma, mas nao
pelo desprezo a lei mediante o manejo da “valvula” de escape da técnica da ponderagao.

A dialética sedutora adotada pelo STJ, embora traga uma falsa sensacdo de justica, de
satisfatividade, de efetividade da prestagcdo jurisdicional e, por via de consequéncia, de “dever
cumprido”, carrega altas doses de subjetividade, aplicando ou deixando de aplicar a lei quando bem
entendem, fora dos padrdes do controle difuso de constitucionalidade conferido ao Judiciario pela
Lei Maior, mas elaborando uma legis tertia, sem redacao definida e desprovida de legitimidade.

Muito embora a relativizagdo criada exprima o sentimento de grande parte dos cidaddos
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brasileiros, em verdade, ndo cabe ao Judiciario criar ou modificar o texto da lei, essa atitude viola a
triparticao dos poderes, invadindo a esfera do legislativo e propaga inseguranca juridica. Os fins ndo
justificam os meios!

Na falta de parametros objetivos que norteiem tal impasse, ndo é incomum encontrar na
pratica decisOes judiciais de valores conflitantes e de proporcionalidade duvidosa, ainda que
pautadas nos mesmos fundamentos e valores constitucionais repetidamente invocados, exatamente
por conta do amplo campo de aplicacdo destes principios de contetido indeterminado, que variam de
acordo com a consciéncia do prolator da decisao, alastrando inseguranca juridica. Eis o que se deu
na permissao da penhorabilidade das verbas de carater remuneratério, em desconsideracao a
proibicdo estampada no art. 833, inciso IV, do CPC.

Tal é assim que o proprio Superior Tribunal de Justica, ao decidir o Recurso Especial n°.
1.658.069-GO, em julgamento colegiado, permitiu a penhora de 30% do saléario do executado, que
percebia cerca de R$ 3.600,00 (trés mil e seiscentos reais) para sustento seu e de sua familia,
situacdo no minimo duvidosa quando vista através do prisma da dignidade da pessoa humana e

conjugado com a situagao economica e do poder aquisitivo do cidadao brasileiro, in verbis:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE EXECUCAO DE
TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. PENHORA DE PERCENTUAL DE
SALARIO. RELATIVIZACAO DA REGRA DE IMPENHORABILIDADE.
POSSIBILIDADE. 1. Acdo ajuizada em 25/05/2015. Recurso especial concluso ao gabinete
em 25/08/2016. Julgamento: CPC/73. 2. O propésito recursal é definir se, na hipotese, é
possivel a penhora de 30% (trinta por cento) do salario do recorrente para o pagamento de
divida de natureza ndo alimentar. 3. Em situagOes excepcionais, admite-se a relativizagdo da
regra de impenhorabilidade das verbas salariais prevista no art. 649, IV, do CPC/73, a fim
de alcangar parte da remuneracdo do devedor para a satisfagdo do crédito ndo alimentar,
preservando-se o suficiente para garantir a sua subsisténcia digna e a de sua familia.
Precedentes. [...]”.

Destarte, embora a ideia preconizada pelo STJ, com o escopo de garantir a duplicidade de
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana seja dotada de “boas intencdes” e,
consequentemente, de garantir a satisfatividade, seu implemento é contra leggem, nao sendo dotado
de critérios objetivos de orientagao.

Afora isso, o critério abstrativista e generalizante que se pretende dar a tal entendimento,
como se o ordenamento juridico, agora, comportasse a penhora de porcentagem das verbas de
carater remuneratorio, é aterrador, visto que ndo se pode sustentar que, a partir de um caso
especifico, todas as demais execucdes admitiriam penhora em porcentagem de 30%. Por qué 30% e
ndo outro montante? Essa monta é fixa? Se varidvel, quais critérios aferir para modifica-la e como
controlar o subjetivismo do juiz? Se é fixa, entdo, essa porcentagem impacta de forma igualitaria a
todos ou atinge mais contundentemente aquele executado que possui menor renda, criando um

sistema ainda mais regressivo, pernicioso e excludente do ponto de vista social?
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A viabilidade de penhora em estudo, a par de ilegal, traz consequéncias nefastas para
pratica cotidiana da atividade jurisdicional, criando abertura para situacGes teratologicas e que
aprofundem, ainda mais, o sistema desigual de distribuicdo de renda no mais, bastando, para tanto,
lembrar, que numero relevante de execucdes é promovido por grandes conglomerados econdomicos e
pelas Fazendas Publicas: a se indagar, a quem interessa o desprezo a lei que prevé a
impenhorabilidade do salério, para assegurar a alegada “satisfatividade” do processo de execucao?

A lei pode ser — e, inegavelmente é, digna de critica, quando protege da pratica de
atividade executiva a verba de carater remuneratorio do executado, pondo a ressalva num patamar
estratosférico de 50 saldrios minimos, como se verifica no § 2°, do artigo 833, do CPC™. Esse
descompasso com a realidade social brasileira, todavia, ndo permite ao STJ desprezar
impenhorabilidade legalmente estabelecida.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE", a renda média
do brasileiro, em 2018, é de R$ 1.373,00, pouco menos que 1,5 saldrio minimo por més, enquanto o
salario médio do trabalhador brasileiro atinge o importe de R$ 2.295,00, em conformidade com
informacoes extraidas pelo “rendimento médio real de todos os trabalhos, habitualmente recebido
por més, pelas pessoas de 14 anos ou mais de idade, ocupadas na semana de referéncia, com
rendimento do trabalho”, pouco mais de 2 saldrios minimos mensais'?.

De onde quer que se olhe, se verifica uma distancia consideravel entre a hipotese de
permissao de penhora da verba de carater remuneratorio e a realidade social e economica brasileira,
de tal sorte que a redacao do CPC, ao prever o teto de protecao legal em face da penhora de tais
valores, é incompativel com o cenario nacional, o que deve ser repreendido e modificado, contudo,
ndo por decisionismos, mas pelas vias constitucionais e procedimentalmente admitidas, tal como o
controle de constitucionalidade e a reforma legislativa.

Por essa razdao é que para uma adequada e igualitaria aplicacdo da protecdo legal da
impenhorabilidade das verbas de carater remuneratério, que sustentamos a necessidade de
modificacdo da legislacdo, a fim de que se pudesse caminhar para uma penhorabilidade escalonada

como a prevista na legislacdo processual espanhola™ e que nos parece ser o mais adequado para

10 Art. 833: ... § 2° O disposto nos incisos IV e X do caput ndo se aplica a hipétese de penhora para pagamento de
prestagdo alimenticia, independentemente de sua origem, bem como as importdncias excedentes a 50 (cinquenta)
saldrios-minimos mensais, devendo a constrigdo observar o disposto no art. 528, §8°, e no art. 529, § 3°.

11 Dados disponiveis em: http://www.brasil.gov.br/noticias/economia-e-financas/2019/02/rendimento-domiciliar-
mensal-cresce-8-2-em-2018. Acesso em: 12 jun. 2018.

12 Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/9171-pesquisa-nacional-por-amostra-de-
domicilios-continua-mensal.html?=&t=destaques. Acesso em: 12 jun. 2019.

13 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil: [...] Art. 607: [...] 2. Los salarios, sueldos, jornales,
retribuciones o pensiones que sean superiores al salario minimo interprofesional se embargaran conforme a esta
escala: 1.° Para la primera cuantia adicional hasta la que suponga el importe del doble del salario minimo
interprofesional, el 30 por 100. 2.° Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un tercer salario minimo
interprofesional, el 50 por 100. 3.° Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un cuarto salario minimo
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garantir a satisfatividade em funcdo das expectativas do credor que busca tutela executiva e
dignidade na perspectiva do devedor. Nesse particular, vale citar o exemplo trazido por Daniel

Neves (2016, p. 1056):

“Na Espanha existe interessante disposicdo na Ley de Enjuiciamiento Civil, que define uma
progressao de percentagem dos vencimentos, determinando-se a penhora dependendo do
valor do salario do executado. O art. 607 cria um valor minimo, absolutamente
impenhoravel, e a partir desse valor estabelece a possibilidade de penhora de 30 a 90%,
dependendo da faixa em que se verifica o valor total dos vencimentos. Assim, por exemplo,
um executado que ganhe um saldrio minimo, possui a garantia de impenhorabilidade
absoluta, mas aquele que ganha até dois salarios minimos, podera ter penhorado 30% do
valor que supere um saldrio minimo, e outro devedor, que receba trés salarios minimos,
tera, com relacdo ao valor do “segundo” salario minimo, a penhora de 30% e, com relagdo
ao “terceiro” salario minimo, a penhora de 50%. O sistema leva em consideracao a garantia
minima, ja que torna absolutamente impenhoravel um valor teto (claro que no Brasil seria
irrisério fixar tal teto em tdo somente um salario minimo), e considera também o valor do
salario e dos vencimentos, elevando a percentagem de penhorabilidade conforme o valor
aumenta. Preserva-se, dessa forma, um minimo para a sobrevivéncia do devedor, mas ao
mesmo tempo entrega-se a prestacdo jurisdicional pleiteada pelo exequente. Todos os
interesses sdo preservados, é claro que com certo sacrificio do devedor, o que é natural do
processo executivo efetivo”.

Vantajosa se mostra a positivacdo em norma processual escalonadora de penhorabilidade
abordada, na medida em que, o referido modelo, além de possibilitar flexibilizacao da penhora de
tais valores, garantindo a dignidade do credor e do devedor, permite-se previsibilidade e
planejamento das partes na relacao juridica, antecipando quando sera ou ndo permitida a penhora e
quais parcelas de seus vencimentos estdo suscetiveis a constri¢ao.

Ademais, ja tivemos oportunidade, no proprio CPC, de criar escalonamentos, tais como na
hipétese da fixacdao dos honorarios advocaticios de sucumbéncia, na forma do art. 85, § 3° ou, ainda,
na dispensa do reexame necessario, conforme critérios quantitativos da condenacdo em desfavor das
diversas Fazendas Publicas, considerando a capacidade financeira de cada qual delas, segundo
estipulacdo do art. 496, § 3° poder-se-ia, portanto, admitir semelhante escala na penhora das verbas
de carater remuneratorio, através da regular alteracao legislativa.

Nao obstante vislumbremos no escalonamento a viabilidade da penhora das verbas de
cunho remuneratorio, pela via legislativa, uma alternativa importante na superacao da crise de
efetividade das relagOes juridico-processuais de natureza executiva, sem que desemboquemos na
esfera de decisGes judiciais que afrontam expressa disposicdo de texto legislativo, podemos
colacionar uma alternativa intermediaria, utilizando do exemplo manejado pelo sistema processual
civil de Portugal.

O art. 738°, do Codigo de Processo Civil Portugués', veda, como regra geral, a penhora de

interprofesional, el 60 por 100. 4.° Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un quinto salario minimo
interprofesional, el 75 por 100. 5.° Para cualquier cantidad que exceda de la anterior cuantia, el 90 por 100.

14 Art. 738° 1 - S3o impenhoraveis dois tercos da parte liquida dos vencimentos, salérios, prestacdes periddicas pagas
a titulo de aposentacdo ou de qualquer outra regalia social, seguro, indemnizacdo por acidente, renda vitalicia, ou
prestacdes de qualquer natureza que assegurem a subsisténcia do executado. [...] 3 - A impenhorabilidade prescrita
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tais valores, contudo, confere alguma discricionariedade judicial para relativizacao dessa
impenhorabilidade, tanto o que é vem estampada com o nome “bens parcialmente penhordveis”.
Verifica-se que a penhora dessas verbas é vedada, contudo, consoante as peculiaridades do caso
concreto, o juiz pode determinar essa penhora, ndo por discricionariedade, mas sim por permissao
legal do n° 6, do artigo referido, o qual, expressamente conferiu abertura normativa para analise das
particularidades do caso concreto pelo juiz.

Norma assemelhada ndo se verifica no processo civil brasileiro, o que nos faz sustentar que
nao ha margem para subjetivismo judicial na fixacdo de porcentagem, escalonamento ou técnica de
ponderacdo para que se permita penhorar verbas de carater remuneratério do executado,
fundamentando nosso pensamento de ilegalidade de tais decisdes. Reforce-se que o critério de
cinquenta salarios minimos como teto de protecdo dessa hipotese de impenhorabilidade, ao nosso
sentir, é incompativel com a realidade social e econémica de nosso pais, mas, ainda assim, nao
permite superacdo pela via apresentada pelas recentes decisdes do STJ, sendo que a reforma
legislativa é um dos caminhos viadveis para superacdo de mais esse gargalo de efetividade do
processo civil (a par da declaracdo de inconstitucionalidade).

Nao se trata da forma pela qual o juiz interpreta, mas o grau de criatividade, o desrespeito
aos limites da atividade jurisdicional, o modo pelo qual é construido o direito judiciario e sua

legitimidade constitucional. Mauro Capelletti (1999, p. 25/26 e 94) destaca:

“[...] o juiz, vinculado a precedentes ou a lei (ou a ambos), tem como dever minimo
apoiar sua prépria argumentacdo em tal direito judicidrio ou legislativo, e ndo (apenas)
na ‘equidade’ ou em analogos e vagos critérios de valoracdo. [...] é verdade que existe,
pelo menos, um baluarte extremo, digamos uma fronteira do bom senso, que se impoe
tanto no caso da interpretagdo da case law, quanto no direito legislativo, ao menos
porque também as palavras tém frequentemente um significado tdo geralmente aceto
que até o juiz mais criativo e sem preconceitos teria dificuldade de ignoréa-lo. Por isso,
deve ser firmemente precisado que os limites substanciais ndo sdo complemente
privados de eficacia: criatividade jurisprudencial, mesmo em sua forma mais
acentuada, ndo significada necessariamente ‘direito livre’, no sentido de direito
arbitrariamente criado pelo juiz do caso concreto [...]. E certamente reconhece-se que
até um judiciario inicialmente dedicado a protecdo da liberdade dos cidaddos, pode
terminar, malgrado seu, por se transformar em instrumento de tirania, se privado por
longo tempo de legitimagdo democratica”.

O Judiciario deve se amoldar ao contetdo legislado, com maior ou menor grau de

exatiddo, de modo a desnudar o sentido da norma e nela se apoiar, solucionando a lide com vistas

no n.° 1 tem como limite maximo o montante equivalente a trés salarios minimos nacionais a data de cada
apreensdo e como limite minimo, quando o executado ndo tenha outro rendimento, o montante equivalente a um
salario minimo nacional. 4 - O disposto nos niimeros anteriores ndo se aplica quando o crédito exequendo for de
alimentos, caso em que é impenhoravel a quantia equivalente a totalidade da pensdo social do regime ndo
contributivo. 5 - Na penhora de dinheiro ou de saldo bancério, é impenhoravel o valor global correspondente ao
salario minimo nacional ou, tratando-se de obrigacdo de alimentos, o previsto no niimero anterior. 6 - Ponderados o
montante e a natureza do crédito exequendo, bem como as necessidades do executado e do seu agregado familiar,
pode o juiz, excecionalmente e a requerimento do executado, reduzir, por periodo que considere razoavel, a parte
penhoréavel dos rendimentos e mesmo, por periodo ndo superior a um ano, isenté-los de penhora.
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a coeréncia interna do texto, escudado na norma constitucional, mas ndo mediante criacdo
subjetiva de seu contetido’. Deve-se procurar fazer brotar do conteido da norma — ndo do
subjetivismo do julgador - a solucdo a efetividade do processo, preservando a esséncia do texto
legislado e respeitando seus limites, o que lhe conferird meios legitimos de acompanhamento do
dinamismo social, elasticidade do Direito e coeréncia interna ao sistema juridico. Ndo estamos a nos
referir que o juiz deva ser um reprodutor da letra da lei, mas que deve atuar no plano da dimensao
da norma legislada, ligado e confrontado ao ordenamento como um todo, inclusive e
principalmente, a Constituicdo Federal, ndao se conferindo irrestrita liberdade para criar o Direito
por deciosionismos.

Diante de tais consideracbes e da problematica na aplicacdo discricionaria da
impenhorabilidade das verbas de carater remuneratério, o que se pretende é ofertar uma proposta de
incremento legislativo, com finalidade de garantir satisfatividade ao processo de execugdo, bem
como a dignidade da pessoa humana tanto para o devedor como para o credor, proporcionando
maior efetividade sem prejuizo da seguranca juridica e da norma. Almeja-se, mais, assegurar que o
processo civil seja pautado pela perspectiva da norma legislada, fonte primaria do nosso Direito,
consoante a ordem constitucional, a qual ndo pode se desprezada, ainda que a pretexto de “ser
justo”, o que acaba por conferir poder para discricionariedades perniciosas ao ordenamento juridico,
a previsibilidade e a seguranca, balizadores das estruturas do Estado Constitucional

substancialmente Democratico.

CONCLUSAO

Através da metodologia dedutiva e mediante pesquisa de documentagdo indireta obtida
junto a doutrina e ao site do Superior Tribunal de Justica, o artigo buscou apresentar os principais
contornos que envolvem a tematica da penhorabilidade da verba de carater remuneratério em
relacbes executivas de natureza ndo alimenticia. A problematica apresentada decorre do
posicionamento do STJ em admitir a penhora de parcela das verbas de natureza salarial para
adimplemento de obrigacoes de cunho ndo alimentar, ndo obstante tal possibilidade encontre

expressa proibicao na redacao do art. 833, inciso I'V, do CPC.

15 Eduardo Appio, in Discricionariedade politica do poder judiciario, p. 44-48, sustenta a validade da formacdo de
uma “jurisprudéncia de principios” nao arbitrariamente eleitos, mas extraidos da norma constitucional: “A
deturpacdo de uma jurisprudéncia fundada nos principios pode, contudo, redundar em verdadeira jurisprudéncia de
valores, conta a qual se insurgiu o positivismo. Uma jurisprudéncia assentada na aplicagdo de valores pode conduzir
a uma indesejavel ‘funcionalizacgdo das relagdes sociais’ ao invés de uma ‘socializagdo da Justica’, através de
decisoes judiciais motivadas exclusivamente em valores morais. [...] A utilizacdo de principios constitucionais
representa, assim, um marco tedrico na transi¢ao da estrita vinculagao dos juizes a lei no sentido de uma vinculagdo
aos principios constitucionais. [...] os valores e principios contidos em uma Constituicdo sdo especialmente
importantes, quando se considera que conferem legitimidade material as regras infraconstitucionais, orientam e
limitam o legislador, além de vincularem a atividade judicial e administrativa ao seu conteudo.”
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Com tal escopo, o estudo iniciou abordando ativismo judicial, em que fora possivel
depreender que no neoconstitucionalismo o Judiciario desempenha um papel de protagonismo como
guardido dos valores constitucionais, dotados de forca normativa, o que, em determinadas
circunstancias, tem implicado numa distor¢ao do instituto, gerando transbordamento de seus limites
constitucionais de sua competéncia.

Neste caminhar, passamos ao estudo do processo de execucdo e a hipdGteses de
impenhorabilidade previstas no artigo 833 do Codigo de Processo Civil, no qual se encontra
depositado um niicleo de protecdao do minimo existencial com dignidade ao executado e sua familia,
dentre os quais se encontra a verba de natureza remuneratdria.

Com tais premissas de cunho basilar, passamos a verificar o posicionamento recente do
Superior Tribunal de Justica que vem admitindo a penhora de porcentagem de verbas de carater
salarial do executado, essencialmente fulcrado na proporcionalidade e na razoabilidade, objetivando
assegurar maior efetividade ao processo de execucdo, a despeito da expressa proibicdo legal de tal
modalidade de constri¢do. Aduz, ainda, que o CPC vigente, no art. 833, caput, suprimiu a expressao
adjetivante “absolutamente” existente no CPC/73, na regra do art. 649, o que viabilizaria o trabalho
hermenéutico ativo do juiz para tornar “relativamente” impenhoravel tais verbas.

Buscamos demonstrar, entretanto, com a clausula aberta da
proporcionalidade/razoabilidade ndo pode ser manejada ante a expressa proibicdo legal, haja vista
que ndo se trata de omissdo ou lacuna legislativa. Outrossim, evidenciou-se que o magistrado deve
obediéncia a opc¢ao legislativa, a qual pode ser democraticamente superada pelos instrumentos
procedimentais previstos na Constituicdo Federal, como o controle de constitucionalidade, o que
ndo tem se demonstrado no posicionamento do Superior Tribunal de Justica.

Esclareceu-se, também, que a postura ativa do magistrado na consagracdo dos valores
constitucionais ndo pode ser confundido — como tem ocorrido no caso da penhora incidente sobre
verbas de natureza salarial - com decisoes ilegais e nem confere liberalidade criativa subjetiva ao
juiz, tipica dos decisionismos que instalam cendrios de inseguranca juridica e imprevisibilidade.

Por fim, fora apresentada proposta de incremento na ferramenta processual, mediante
técnica constitucionalmente admitida, qual seja, a alteracdo legislativa pautada na experiéncia
internacional, a partir do cendrio econdomico brasileiro, implantando-se um modelo de
escalonamento nessa modalidade de penhora, como no recente Codigo de Processo Civil de
Portugal e na Ley de Enjuiciamento Civil, da Espanha, de modo a proporcionar protecdao do minimo
existencial ao executado, satisfatividade ao exequente, efetividade a execucdo e seguranca juridica

nos moldes do Estado Constitucional Democratico.
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RACIONALIDADE, DISCURSO E DELIBERACAO: A VINCULACAO DO
PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

Rubens BECAK'
Jair Jose MARIANO FILHO?

RESUMO

O Supremo Tribunal Federal ndo vincula a ratio decidendi da decisao proferida pelo pleno em
controle de constitucionalidade concentrado, entretanto, o ministro Luis Roberto Barroso aplicou,
excepcionalmente, a teoria em casos de liberdade de expressdo, abrindo possibilidade de nova
discussao futura sobre tema, especialmente a partir do Cédigo de Processo Civil de 2015. Mesmo
que um tanto abstrata e incipiente, a possibilidade de rediscussdao da matéria e da aplicabilidade da
vinculagdo da ratio decidendi, abre um vasto campo de estudo e de justificacdo teérica, seja para
forcar a manutencao da jurisprudéncia, seja para alterar o entendimento consolidado do Supremo
Tribunal Federal. O presente artigo tem intuito de apresentar duas justificativas teéricas para a
adocdo da vinculacdo da ratio decidendi pelo Supremo Tribunal Federal. A primeira justificacao
tedrica é técnica-processual, onde se apresentara a diferenca entre os conceitos de motivos
determinantes e de ratio decidendi, tentando demonstrar que ha uma leitura inadequada do Supremo

1  Mestre e Doutor em Direito Constitucional e Livre-docente em Teoria Geral do Estado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo-USP. Especialista em Gestdo Publica pela UFSCAR. Professor Associado da
Universidade de Sdo Paulo-USP na Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Graduacdo e P6s-graduacgdo (em
afastamento, a partir de fevereiro de 2020, para realizagdo de P6s-doutorado na Universidade de Salamanca-ES -
Centro Ibero-Americano (CIBA) - Instituto de Ibero-Ameérica da Universidade de Salamanca-ES). Secretario Geral
da Universidade de Sao Paulo (2010-2014). Professor visitante da Universidade de Salamanca no curso Master en
Estudios Brasilefios. Coordenador das atividades ligadas ao Termo Aditivo ao Convénio de Colaboragdo Académica
entre a Universidade de Sdo Paulo (USP) e a Universidad de Salamanca (USAL). Lider e Pesquisador do Grupo de
Pesquisa: A dimensao ético-moral e o Direito e Pesquisador dos seguintes Grupos de Pesquisa: O Direito a
Educacdo e a Constituicdo; Nucleo de Pesquisas em Politicas Ptblicas da Universidade de Sdo Paulo (NUPPs); O
impacto da lei ficha limpa nos tribunais (encerrado em 2015). Grupo de Pesquisa: Observatério do Direito Eleitoral
(2019) (Universidade do Estado do Rio de Janeiro-UERJ-Lider: Vania Siciliano Aieta); Regional and Constitutional
Structures in Tension (RCST); Reforma Politica (2015); Participacdo como Forma de Deliberacdo Democrética
(2012). Editor da Revista de Estudios Brasilefios. Coordenador do Nicleo de Direitos da Universidade de Sao
Paulo-USP (2014-2017). Presidente Regional da ANDHEP (Associacdo Nacional de Direitos Humanos, Pesquisa e
P6s-Graduagdo). Membro da Rede Brasileira de Pesquisa em Direitos Fundamentais (RBPDF) e da Rede
Interamericana de Direitos Fundamentais (RIDF). Membro das seguintes institui¢des: Comité Cientifico GELF
(Global Education Law Forum); Comité de Sociologia do Direito da Associacdo Internacional de Sociologia
(Committee on Sociology of Law of the International Sociological Association - ISA); International Master's in the
Sociology of Law / Ofiati International Institute for the Sociology of Law - IISL-Antigua Universidad (2016);
International Political Science Association - IPSA (2018); Research Committee on Sociology of Law; Law and
Society Association; International Association of Constitutional Law (IACL) (2014). Filiado a The International
Society of Public Law (ICON-S/2019). Diretor do CONPEDI gestdo 2017-2020, na Secretaria de Rela¢Ges
Internacionais para os demais Continentes. Coordenador do Curso de P6s-Graduacdo Lato Sensu em Direito
Constitucional e Eleitoral da Faculdade de Direito da USP (Ribeirao Preto). Presidente do Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da USP no periodo de 2017-2019.

2 Advogado formado pela Universidade Paulista, Mestre em Direito pela Universidade Metodista de Piracicaba, com
extensdo em Direito Constitucional pelo Damasio e extensdo em Direito Constitucional Comparado pela
Universidade Federal do Mato Grosso do Sul (UFMS). Possui cursos de curta duracdo em Teoria Constitucional
pela Faculdade de Direito do Largo Sdo Francisco (USP), Justica, Moral e Filosofia Politica em Harvard (via EDX),
Teoria Sociolégica Classica pela Universidade de Amsterdam (via coursera) e Direitos Humanos e Estado pela
Anistia Internacional (via EDX). Autor do Livro "O Controle de Constitucionalidade como Instrumento de
Efetivacdo dos Direitos Fundamentais: O Estado de Coisas Inconstitucional". Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2018.
Atualmente atua em Direito Ptiblico, especialmente em Direito Administrativo (improbidade administrativa,
licitagdes, concessdes), Direito Constitucional (reclamacoes, agdes constitucionais e parecer), Terceiro Setor da
Satde, Educacdo e Imunidade Tributaria. Pesquisa Controle de Constitucionalidade, Separacdo de Poderes, Ciéncia
Politica, Sociologia e Direito.
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Tribunal Federal entre a aproximacdo dos dois conceitos. A Segunda € socioldgica, onde se
apresentara que a auséncia de vinculacdo da ratio decidendi pode impor a Corte Constitucional em
déficit de racionalidade e legitimidade democratica.

PALAVRAS-CHAVE: racionalidade, corte constitucional, vinculagdo de precedente.

RESUMEN

El Supremo Tribunal Federal no vincula el ratio decidendi de la decision del Pleno en el control
concentrado de constitucionalidad. Sin embargo, el ministro Luis Roberto Barroso aplico, de
manera excepcional, la teoria en casos de libertad de expresion, abriendo la posibilidad de una
nueva discusion futura sobre el tema, especialmente a partir del Cédigo Procesal Civil de 2015.
Aunque algo abstracto e incipiente, la posibilidad de volver a discutir el asunto y la aplicabilidad
del vinculo de ratio decidendi, abre un vasto campo de estudio y justificacion teorica, ya sea para
forzar el mantenimiento de la jurisprudencia o para cambiar el entendimiento consolidado del
Supremo Tribunal Federal. Este articulo tiene como objetivo presentar dos justificaciones teéricas
para la adopcion del vinculo ratio decidendi por parte del Supremo Tribunal Federal. La primera
justificacién tedrica es técnico-procesal, donde se presentara la diferencia entre los conceptos de
determinante de razones y ratio decidendi, tratando de demostrar que existe una inadecuada lectura
del Supremo Tribunal Federal entre la aproximacion de los dos conceptos. El segundo es
sociologico, donde se demostrara que la ausencia de un vinculo con la ratio decidendi puede
imponer al Tribunal Constitucional un déficit de racionalidad y legitimidad democratica.

PALABRAS CLAVE: racionalidad, tribunal constitucional, precedente vinculante.

INTRODUCAO

O acordao proferido pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal em controle de
constitucionalidade concentrado é dividido em trés partes. A primeira parte denomina-se relatorio,
onde ha sintese do litigio apresentado no processo. A segunda parte € denominada de fundamentos
ou motivos, onde os votos, isoladamente®, apresentam suas justificativas para acatar ou ndo a (in)
constitucionalidade apresentada por uma das partes. A terceira parte € denominada disposi¢cao ou
dispositivo, e apresenta a conclusao da votacdo, onde se aponta a inconstitucionalidade de uma lei
ou de um ato normativo, ou mesmo a constitucionalidade do dispositivo legal litigado.

A partir desta divisdo, tem-se que o Supremo Tribunal Federal concede efeito vinculante
apenas a parte do acordao denominada disposicdao (ou dispositivo), ndo abarcando o relatorio e ou
os motivos determinantes. O efeito vinculante impde aos 6rgdos administrativos da Unido, Estado e
Municipio, bem como ao Poder Judiciario como um todo, a obrigacdo de observar a decisao da
Corte Constitucional, sob pena de ter sua decisdo questionada e invalidada por meio de Reclamagao
Constitucional.

Para justificar a vinculacdo apenas da disposicdo da decisdo, o Supremo Tribunal Federal

3 O Supremo Tribunal Federal adotou o modelo Seriatim de deliberacdo e votagdo, onde o acérddo é composto por
votos individuais de cada ministro. Cada ministro tem a liberdade de votar e justificar sua decisdo isoladamente.
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fundamenta que ndo adota a “Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes”*. Entretanto,
em 19 de abril de 2016, na Reclamagdo n°® 22.328, o ministro Luis Roberto Barroso aplicou a teoria,
e concedeu efeito vinculante aos motivos determinantes, excepcionalmente, aos casos de liberdade
de expressdo®. Apesar de indicar se tratar de uma decisdo excepcional, também afirmou que o
Supremo Tribunal Federal ndo apreciou a respectiva teoria a luz do Cddigo de Processo Civil de
2015 (Lei n° 13.105 de 2015), indicando, ainda que superficialmente, que é possivel uma mudanga
da decisdo da Corte a partir do respectivo codigo, uma vez que a nova legislacao tem como base os
precedentes obrigatorios.

A justificacdo do ministro Barroso, bem como a tendéncia jurisprudencial dos ministros
Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Rosa Weber e Luiz Fux para questdes
envolvendo casos de liberdade de imprensa e de expressdo, indicam, ainda que incipiente, a
possibilidade do Supremo Tribunal Federal rediscutir a matéria, e viabilizar, ainda que
parcialmente, a vinculagdo de uma ratio decidendi futuramente.

Mesmo que um tanto abstrata e incipiente, a possibilidade de rediscussdao da matéria e da
aplicabilidade da vinculacdo da ratio decidendi, abre um vasto campo de estudo e de justificacao
tedrica, seja para forcar a manutencdo da jurisprudéncia, seja para alterar o entendimento
consolidado do Supremo Tribunal Federal.

O presente artigo tem intuito de apresentar duas justificativas tedricas para a adocdo da
vinculacdo da ratio decidendi pelo Supremo Tribunal Federal, mas sem a pretensao de apresentar
verdade absoluta, ou mesmo desconsiderar que ha fortes argumentos para a manutencao do
entendimento do Supremo Tribunal Federal, mesmo sob a égide do Codigo de Processo Civil de
2015. Desta forma, o artigo tem apenas a pretensao académica de colocar em discussdao a questao,
bem como de apresentar duas justificacdes tedricas.

A primeira justificacdo teérica é técnica-processual, onde se apresentara a diferenca entre
os conceitos de motivos determinantes e de ratio decidendi, tentando demonstrar que ha uma leitura
inadequada do Supremo Tribunal Federal entre a aproximacgdo dos dois conceitos. A Segunda é
sociologica, onde se apresentara que a auséncia de vinculagdo da ratio decidendi pode impor a

Corte Constitucional em déficit de racionalidade e legitimidade democrética, uma vez que pode,

4 Alguns julgados neste sentido: Rcl 22470 AgR (Roxa Weber), Rcl 16619 AgR (Edson Fachin), Rcl 19384 AgR
(Luis Roberto Barroso, Rcl 4448 AgR (Ricardo Lewandowski), Rcl 4907 AgR (Dias Toffoli). Ao pesquisa o termo
“transcedencia dos motivos determinantes ”no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal, sdo encontradas 127
decisdes analisando o tema. Em alguns casos o STF aplicou a teoria 2.363/PA (Gilmar Mendes), Rcl 4335 (Gilmar
Mendes), ACO 417 (Septilveda Pertence).

5 Luis Roberto Barroso justificou a adogdo da tese a partir de decisdes semelhantes dos ministros Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, Luiz Fux e Rosa Weber “Rcls 18.638-MC e Rcl 18.687-DF, de minha
relatoria; Rcl 18.735 e Rcl 18.746-MC, rel. Min. Gilmar Mendes; Rcl. 18.566-MC, rel. Min. Celso de Mello; Rcl
18.290, rel. Min. Luiz Fux; Rcl 16.434-MC, rel. Min. Rosa Weber, decisao proferida pelo Min. Ricardo
Lewandowski, no exercicio da Presidéncia; Rcl 18.186”
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sendo ignorar, pelo menos dificultar a deliberacdo e a coesdo entre os ministros do Supremo

Tribunal Federal (SILVA, 2015) e (SILVA, 2009).

CONCEITO DE RATIO DECIDENDI

O Supremo Tribunal Federal ao equivaler os conceitos de motivos determinantes e ratio
decidendi, acaba criando uma interpretacdo inexata sobre vinculacdo de precedentes em controle de
constitucionalidade concentrado, uma vez que apesar dos motivos determinantes estarem inseridos
na razao de decidir, ndo podem ser confundidos com ela.

Conforme ensina Marinoni “o significado de um precedente estd essencialmente na sua
fundamentagdo e que, portanto, ndo basta somente olhar a sua parte dispositiva” (MARINONI,
2016, p. 162). E ainda, como dito, a razdo de decidir é a tese juridica estabelecida para fundamentar
a decisao, ou seja, é a razdo principal que levou a conclusao do dispositivo do julgado, entretanto,
“a razdo de decidir certamente ndo se confunde com a fundamentac¢do, mas nela se encontra™.
(MARINONI, 2016, p. 162)°.

Em palavras mais simples, os motivos determinantes sao todos os argumentos apresentados
pelo juiz que levam a uma determinada decisdo, considerando os fatos, as provas, os argumentos
das partes (ou de terceiros), e também a razao juridica. “A decisdo, como é ébvio, ndo possui em
seu contéudo apenas teses juridicas, mas igualmente abordagens periféricas” (MARINONI, 2016,
p. 162), mas que nao tem relevancia com a razao de decidir em si.

Quando o Supremo Tribunal Federal apresenta equivaléncia em ambos conceitos, ele esta
igualando a tese juridica discutida no processo, com os fatos e as provas, situacdo que, a primeiro
momento, ndo se justifica na criacdio de um precedente, especialmente de um precedente
constitucional. “Dentro da fundamentagdo estdo presentes os motivos determinantes da decisdo.
Mediante a andlise da sua fundamentagdo é possivel isolar os motivos determinantes ou a ratio
decidendi” (MARINONI, 2016, p. 209), ou seja, embora andem juntos motivos determinantes e
razdo juridica, é possivel (e desejavel) separa-los para vincular apenas a ratio.

O precedente tem principal objetivo de estabilizar o entendimento da Corte Constitucional
sobre um tema relevante, impondo maior facilidade na interpretacao de casos futuros e semelhantes,

porém, essa estabilizacdo ocorre no contetido juridico extraido da decisdo, “é fdcil demonstrar que

6 “E preciso sublinhar que a ratio decidendi ndo tem correspondente no processo civil adotado no Brasil, pois ndo
se confunde com a fundamentagdo e com o dispositivo. A ratio decidendi, no common law, € extraida ou elaborada
a partir dos elementos da decisdo, isto €, da fundamentagdo, do dispositivo e do relatorio. Assim, quando
relacionada aos chamados requisitos imprescindiveis da sentenca, ela certamente é ‘algo mais’. E isso
simplesmente porque, na decisdo do common law, ndo se tem em foco somente a sequranga juridica das partes — e,
assim, ndo importa apenas a coisa julgada material -, mas também a seguranga juridica dos jurisdicionados, em
sua globalidade. Se o dispositivo é acobertado pela coisa julgada, que dd seguranga a parte, € a ratio decidendi
que, com o sistema do stare decisis, tem forca obrigatéria” (MARINONI, 2016, p. 217)
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mediante a ideia de interpreta¢do do precedente ndo se buscar revelar o contetdo do seu texto,
mas identificar os seus extratos formais, entre eles a ratio decidendi” (MARINONI, 2016, p. 163).

Ainda que existam métodos interpretativos que imponham critérios de identificacdo fatica
entre a decisdo paradigma e a decisdo paragonada, tal como os métodos desenvolvidos por
Wambaugh ou Goodhart, a ideia de fixacdo do precedente ainda tem foco na razdo juridica, isto
porque a vinculacdo ocorre apenas ao argumento juridico principal, e ndo aos fatos narrados e
discutidos aos autos.

Como exemplo de extracdo da razdo juridica indica-se a leitura da Adin 2028 do Supremo
Tribunal Federal, e suas aglutinaces Adin 2036, 2228 e 2621, bem como a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental e um Recurso Extraordinario de Repercussao Geral
vinculadas a Adin. Em seu dispositivo, a decisdo julgou inconstitucional alguns artigos da Lei 9.732
de 1998 e da Lei 8.212 de 1991, para reconhecer que os requisitos do gozo da imunidade tributaria
s6 podem ser estabelecidos por meio de Lei Complementar.

Além disso, estabeleceu a tese juridica “os requisitos para o gozo de imunidade hdo de
estar previstos em lei complementar”, bem como apds embargos declaratorios “"A lei
complementar é forma exigivel para a definicdo do modo beneficente de atuagdo das entidades de
assisténcia social contempladas pelo art. 195, pardagrafo 7°, da Constituigdo Federal.

Nesta decisdo, além do dispositivo reconhecendo a inconstitucionalidade, bem como além
das questoes faticas discutidas, a razdo de decidir é a interpretacdo constitucional no sentindo de
impor a lei complementar para requisitos do gozo da imunidade tributdria. Conforme ensina
Marinoni “a ratio serd o que a Corte afirmar como interpreta¢do da Lei. Nessa pespectiva, é
certamente preferivel definir a ratio como uma solugdo do juiz, ao invés de como uma regra de que
sua conclusdo dependa” (MARINONI, 2016, p. 168).

Mesmo que se tenham varios motivos determinantes, e mesmo que muitos deles sejam
sobre questdes faticas e de provas, quando se esta interpretando um precedente deve-se focar na
questdo juridica e isolar seu contetido, ou seja, a tese juridica que levou a resolucdo do caso é o que
prioritariamente importa (MARINONI, 2016, p. 168).

Desta forma, é evidente uma inexatidao conceitual pelo Supremo Tribunal Federal ao
equiparar ambos conceitos, sendo certo que, apesar de um (motivos) ser extraido do outro (ratio),
nao sdo equivalentes, mesmo porque em um precedente constitucional o que importa é a tese
juridica extraida, e ndo motivos faticos ou de provas.

Outra questdo de importante destaque que cabe apresentar neste verbete, é contrajustificar
a ideia de que uma Corte Constitucional no modelo Seriatim, tal como o Supremo Tribunal Federal,

cria um modelo dificil de se vincular uma ratio decidendi.
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E verdade que no modelo seriatim, ao contrario do per curiam, os votos sdo fracionados e
cada julgador apresenta individualmente suas razdes, podendo elas convergirem ou ndo com seus
pares, e também é verdade que, mesmo quando ha convergéncia, os motivos determinantes de um
juiz podem ser diversos dos seus pares. Mas isso em si, apesar de criar uma maior dificuldade, nao
impossibilita a vinculagdo de uma ratio decindedi.

Neil Maccomirck propde a existéncia de duas teorias sobre precedentes. Uma que indica a
vinculacdo da tese juridica, e outra que apenas apresenta a tese sem vinculacdo, simplesmente como
método persuasivo de interpretacao futura. Mas de qualquer forma, independente se vinculante ou
nao, reconhece a necessidade e a imprescindibilidade do precedente “afirmar que a decisdo judicial
que firma o precedente serve como justificativa de uma nova decisdo tem uma grande importancia”
(MACCORMICK, 2008, p. 192).

O autor também reconhece que “questiona-se se hd ou ndo uma ratio para ser encontrada
dentro de uma dada decisdo, (...) se existe ou ndo uma ou a ratio de um dado caso é uma questdo
disputada” (MACCORMICK, 2008, p. 194), e afirma que mesmo diante da dificuldade é preciso
criar uma teoria sobre precedente adequada, impondo que seja apresentado pela Corte, “decisoes
solidas e justificdveis de uma disputa juridica, uma vez que precisam estar baseadas numa regra
firma e determinada. Tal regra, na minha opinido, deve ser entendida como a ratio da decisdo”
(MACCORMICK, 2008, p. 195). Assim, ainda que tenham maiores disputas argumentativas no
modelo Seriatim, é possivel buscar a ou as ratio decisao, seja para vincula-las ou nao.

Neil Maccormick ndao concorda que toda ratio seja vinculante, para ele a maioria das ratio
sdo (e devem ser) persuasivas, mas isso ndo afasta a necessidade de extrai-las do julgado, porque
sua funcdo, a seu ver, ndo é apenas vincular tribunais, mas também facilitar o julgamento de casos
futuros (MACCORMICK, 2008, p. 203).

Apesar deste artigo apresentar justificacdo para vinculacdo da ratio decidendi, o argumento
de Neil Maccormick corrobora para justificar a necessidade de extragdo de uma ratio, independente
da sua vinculacdo; em palavras mais simples, ainda que o Supremo Tribunal Federal mantenha sua
interpretacdo, e ndo conceda efeito vinculante a tese juridica extraida do julgamento, ele a deve
demonstrar claramente, pois sua funcao e seus beneficios extravasam a vinculacao.

Além da vinculagao, sdo diversas razdes para seguir precedentes. O precedente estabelece
maior seguranca juridica, estabilidade, previsibilidade e continuidade da ordem juridica.

A extracdo de uma ou da ratio decidendi de um julgado apresenta uma previsibilidade para
casos futuros, isto é, a sociedade ou mesmo os litigantes tendem a esperar o resultado futuro ja
alcancado anteriormente no precedente paradigma, assim, evita-se surpresa, bem como impde maior

confiabilidade nos 6rgaos julgadores.
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Para Marinoni, a previsibilidade da Corte esta atrelada a propria ideia de Estado de Direito
ou mesmo de ética do legalismo “a previsibilidade das decisbes, vista como legalismo, constitui
valor moral imprescindivel para homem, de forma livre e auténoma, pode se desenvolver, e
portanto, estar em um Estado de Direito” (MARINONI, 2016, p. 102).

A extracdo da ratio ou a existéncia de precedente, também cria um clima favoravel para
estabilidade do ordenamento juridico. E verdade que a decisdo judicial ndo deve ser pautada no
consequencialismo, ja que ela ndo deve levar em conta a economia, a politica, ou questdes
extrajuridicas, mas manter a estabilidade de um entendimento facilita que setores alheios consigam
se estabelecer sem receio de mudanga repentina.

Também como ensina Marinoni, a decisdo judicial, antes de mais nada, é um exercicio de
poder do Estado, e este exercicio, para ser legitimo precisa ser coerente e estavel, até para garantir
seguranca para a sociedade “para dizer o minimo, as decisbes judiciais devem ter estabilidade,
porque constituem atos de poder. Ora, os atos de poder geram responsabilidades aquele que os
institui” (MARINONI, 2016, p. 103).

Terceiro beneficio e ndo menos importante, o precedente concede igualdade entre as partes
litigantes, isto é, tratamento igual ndo apenas perante a lei, mas também perante a Corte que as
julgam’.

A ideia de julgar casos semelhantes de igual maneira, estd atrelado a propria ideia de
justica. Além do mais, “vendo a decisdo judicial como fruto do sistema judicial (...) torna-se
inevitdvel constatar que a racionalidade da decisdo estd ancorada no sistema” (MARINONI,
2016, p. 113), ou seja, manter o mesmo entendimento juridico para partes distintas, demonstra além
da seguranca juridica e o respeito ao rule of law, a racionalidade institucional e também da decisdao
proferida®.

Sendo assim, sdo inimeros beneficios da extracdo da ratio decidendi, que transcendem a
ideia de vinculagdo do precedente.

Considerando os argumentos favoraveis ao precedente, seja ele vinculante ou persuasivo,
bem como, considerando os esclarecimentos conceituais apresentados, parece um tanto evidente
que ha inexatiddao na equiparacdo realizada pelo Supremo Tribunal Federal dos conceitos “motivos

determinantes” e “ratio decidendi”, sendo certo que € possivel extrair uma tese juridica a partir de

7  “Os conceitos e normas gerais empregados na justificagdo de um caso X puderem também ser empregados na
solugdo do caso Y e de todos os demais que se apresentem como semelhantes nos aspectos considerados relevantes
pelas normas adscritas na enunciagdo das razées ou fundamentos da decisdo tomada no caso X
“(BUSTAMANTE, 2012, p. 275).

8 (...) “se vocé deve tratar igualmente casos iguais e diferentemente casos distintos, entdo novos casos que tenham
semelhangas relevantes com decisdes anteriores devem (prima facie, pelo menos), ser decididos de maneira igual
ou andloga aos casos passados” (MACCORMICK, 2008, p. 191)
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diversos argumentos, ou mesmo de votos fracionados, sem que isso prejudique a coesdo da decisao

judicial.

RACIONALIDADE, DISCURSO E DELIBERACAO

No tdpico anterior apresentou-se o conceito de ratio decidendi, e sua diferenca com
motivos determinantes, demonstrando que a interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal de
conceder equidade entre ambos conceitos apresenta uma inadequacao conceitual.

A partir deste momento, pretende-se demonstrar que a auséncia de vinculacdo da ratio
decidendi (precedente vinculante) ou mesmo a auséncia de sua extracdo (em casos de precedente
persuasivo) pode impor a Corte Constitucional déficit de racionalidade, especialmente a partir da
teoria de racionalizacdo proposta por Jurgen Habermas em seus escritos em “Facticidade e
Validade™.

Em sintese, os escritos de Habermas sdo desenvolvidos em trés periodos. Nos anos 70
apresenta proposta da “Acdo Comunicativa na Sociedade”; nos anos 80 apresenta sua critica social
denominada “Esgotamento das Energias Utépicas”; por fim, nos anos 90 apresenta uma andlise
teorica do direito como instrumento de legitimacdo da dominacdo racional em “Facticidade e
Validade”.

O presente trabalho partira diretamente ao terceiro momento, e dissertara sobre parte da
teoria desenvolvida por Habermas em “Facticidade e Validade”, demonstrando a necessidade
constante da racionalizacdao do direito, especialmente das decisdes vinculantes da Corte
Constitucional.

Habermas propde que o direito é um instrumento indispensavel para racionalizacdo da
conduta social, bem como para legitimar a dominagdo social exercida pelo “Sistema”® em
detrimento do “Mundo da Vida”. “O direito é uma categoria de mediagdo social entre a facticidade
e a validade” (HABERMAS, 2020, p. 33).

A facticidade est4 inserida dentro da realidade das agdes sociais, ou seja, sdos os fatos —
juridicos ou ndo- ocorridos na sociedade. Por sua vez, validade é o instrumento que avaliza as
respectivas condutas. A validade esta interligada com a normatizacao da sociedade, e pode ser moral
ou juridica (HABERMAS, 2020, p. 152). Como héa maior abstragdo nas normas morais, do que nas
normas juridicas, Habermas entende que o direito pode servir como melhor mediador entre a
facticidade e a validade, exercendo funcao integradora e social (HABERMAS, 2020, p. 108).

A partir desta ideia de servir o direito como mediador entre a facticidade e a validade,

9 Habermas indica o “Sistema” como 6rgdos ou poderes com legitimidade para dominacgdo social ligados ao mundo
burocrético. A exemplo: poder judicidrio, legislativo, executivo, agéncias reguladoras e afins. Por outro lado, indica
que o “Mundo da Vida” é onde a realidade ocorre. A exemplo: familia, relacdes sociais e afins.
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Habermas propde uma reconstru¢dao dos conceitos do direito, concedendo maior legitimidade a
normatizacao juridica a partir do discurso e da deliberacdo, seja na incipiéncia da elaboracgao da lei,
até a aplicabilidade desta pelo poder judiciario, em especial pela Corte Constitucional
(HABERMAS, 2020, p. 168).

A teoria proposta pelo autor de conceder maior validacdo da dominagdo social a partir do
direito, inicia pela fundamentacdao dos direitos fundamentais a partir da construgdo da legislacao
constitucional, passa pela reconstrucao dos principios do Estado de direito (HABERMAS, 2020, p.
183), e chega até a racionalidade da jurisprudéncia e a legitimidade da jurisprudéncia
constitucional.

Para justificar a adocdo do direito como mediador e legitimador da dominagao social,
Habermas apresenta mudanga da perspectiva da teoria do contrato para a teoria do discurso, isto €, o
direito deixa de servir apenas para normatizar as relacdes privadas, parar normatizar as relagoes
publicas, isso principalmente porque “diversas instituicoes participam da referida produgdo e
reprodugdo do direito em sociedades de nosso tipo, sendo que, conforme o caso, mais de uma
fungdo pode ser cumprida simultaneamente por elas” (HABERMAS, 2020, p. 255)".

Sendo assim, a decisdo judicial ganha protagonismo, pois apesar de ndo participar da
construgdo incipiente da validade', ela — jurisprudéncia — serve como instrumento final da
aplicabilidade da norma, em palavras mais simples, a jurisprudéncia serve como um discurso
racional para declarar a validade normativa de uma determinada facticidade (HABERMAS, 2020,
p. 257), é como se, em sua funcdo tipica de julgar, o judicidrio ao validar uma conduta ou
interpretar uma norma, também esta legislando ou ao menos concedendo legitimidade para a norma
juridica.

Entretanto, como em regra a Corte Constitucional ndo é eleita, e muito menos é ampla a
ponto de conseguir uma legitimidade democratica como o legislativo, Habermas indica que nao é
possivel olhar o direito a partir de um unico ator, tal como Dworkin o faz, ao conceder ao juiz
“Hércules” toda capacidade de integralizar o direito e também dar legitimidade a decisdo judicial a
partir da teoria da decisdao correta (HABERMAS, 2020, p. 287), sob pena de retirar a racionalidade
e legitimidade da decisdo judicial. A ver, o autor afirma que “o ponto de vista da integridade

deveria liberar Hércules da soliddo de uma construgdo tedrica monolégica” (HABERMAS, 2020,

10 A respectiva afirmacdo encontra amparo na Teoria Constitucional Contemporanea, onde é possivel encontrar as
funcoes tipicas e atipicas em cada poder. Judiciario tem legitimidade para julgar, mas também administra seu
orcamento, e legisla seu regimento. O executivo e o legislativo da mesmo forma, ambos tém fungées tipicas e
atipicas.

11 Esta afirmacdo de Habermas quer dizer que o judiciario ndo cria validade normativa, uma vez que tipicamente a
norma legislada é criada a partir da relacdo entre executivo e legislativo, mas ao conceder legitimidade a uma
norma de outros poderes, indiretamente também esta legislando.
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p. 288).

Nao apenas do ponto de vista da legitimidade democratica, mas da propria necessidade de
tornar a jurisprudéncia consolidada, nao é possivel adotar a ideia de decisdo judicial monologica,
em especial na Corte Constitucional, conforme afirma “a perspectiva monoldgica se torna ainda
mais insustentdvel quando se leva em consideragdo o papel necessdrio de paradigmas juridicos
como redutores de complexidade” (HABERMAS, 2020, p. 289).

Assim, se a ideia de uma paradigma judicial da envergadura de uma decisdao judicial
constitucional ou mesmo de um precedente constitucional é reduzir a complexidade de casos
futuros, uma vez que ha maturacao e deliberacdo da matéria a fundo para posteriormente aplica-las
em casos semelhantes, sem que tenha a necessidade dos mesmos esforcos do primeiro caso, nao é
possivel aceitar que esta decisdo venha apenas de uma discussao monolégica ou de um juiz
Hércules, tal como indicado por Dworkin, mas se faz necessaria a deliberacdo ampla entre os
membros da Corte Constitucional.

E exatamente esta deliberacio que concede legitimidade e racionalizacdo para decisdo
proferida pela Corte Constitucional. Enquanto para Dworkin a legitimidade vem ao final, com a
suposta resposta correta proferida por Hércules, para Habermas a legitimidade é conferida no meio,
isto é, a partir dos discursos e retoricas de cada julgador, ou seja, dos fundamentos e argumentos
apresentados por cada juiz (HABERMAS, 2020, p. 290).

Nesta perspectiva, o juiz reconhece que ndao é Hércules e principalmente que nao é
infalivel, mas apresenta seus esfor¢os argumentativos para convencer seus pares que a sua decisao é
a correta, ou mesmo se adequa aos esforcos argumentativos dos outros juizes. Assim, os esforcos
argumentativos é que exatamente o que concede legitimidade para a decisdo, e ndo o resultado final
da decisdo em si, pois, “os principios procedimentais que asseguram a validez dos resultados de
uma prdtica deciséria procedimentalmente correta exigem uma fundamentagcdo interna”
(HABERMAS, 2020, p. 291).

13

Os argumentos servem de instrumentos avalistas da decisdo final, uma vez que “os
argumentos sdo motivos que, sob condigdes discursivas, resgatam pretensées de validade
levantadas com atos de fala constatativos e regulativos, levando racionalmente os participantes da
argumentagdo a aceitar os correspondentes (...)” (HABERMAS, 2020, p. 292), e também conecta
os juizes.

Habermas sustenta que, por servir os argumentos também de instrumento de conexdo entre
os intérpretes (juizes no caso), uma teoria da argumentacdo nao pode se limitar apenas a analise do

contetido dos argumentos, mas também em sua forma, ou seja, é preciso que se tenha uma

predisposicdo procedimental para incentivar a deliberativa e a troca discursiva entre os intérpretes
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(HABERMAS, 2020, p. 292), assim, parece evidente que os argumentos validam ndo sé a decisao
especificamente, mas também a propria forma de tomada da decisao.

Desta forma, ao contrario do tracado por Dworkin, é possivel, ainda que com grande
chance de falibilidade, buscar uma adequacdo procedimental para impulsionar a deliberacdo e o
discurso entre os intérpretes, com intuito de minimizar divergéncias, e com isso impor maior
racionalidade nas sentencas judiciais (HABERMAS, 2020, p. 293), uma vez que a disposicao final
ndo sera o unico foco, mas sim a disposicdo argumentativa entre os juizes.

A adequacdo procedimental com intuito de impulsionar a deliberacdo e o discurso
argumentativo entre os intérpretes “permite complementar as propriedades semdnticas dos
argumentos, por meio de um arranjo no qual se pode atualizar o potencial da motivagdo racional”
(HABERMAS, 2020, p. 294). Além disso, retira o peso sobre o juiz de alcancar uma tnica decisdo
correta, ou mesmo de ser o juiz Hércules, pois o procedimento argumentativo busca a cooperacao
para busca da verdade ou da decisdo correta, o proprio procedimento valida a decisao final.

Em questdes de grande relevo moral, especialmente aquelas julgadas pela Corte
Constitucional, a primazia pela deliberacdo discursiva entre pares pode ser mais legitima do que
aquela decisdo monocratica isolada, uma vez que a abrangéncia das perspectivas ampliam as
concepgoes e os fundamentos da decisdio (HABERMAS, 2020, p. 295), em palavras mais simples, o
esforco argumentativo empregado em uma deliberacdo consegue abranger maiores perspectivas
tedricas e praticas do que decisoes isoladas e monologicas.

Além disso, Habermas também indica que deve haver comunicacdo entre as decisoes
proferidas pelo Sistema com o Mundo da Vida, sob pena da decisdo incorrer em racionalidade
instrumental, ou seja, em servir apenas como interesse da manutencao do poder.

Habermas propoe a existéncia de duas dimensoOes da realidade social. A dimensdo do
“Sistema”, que sdo as instituicOes racionais que seguem um caminho predefinido pela elite que
comanda aquele sistema, tal como a propria Corte Constitucional; e a dimensdao do “Mundo da
Vida”, que é a realidade social da populacdo, em termos mais simples, é o local em que a vida
acontece propriamente dito (HABERMAS, 2012, vol. 1. p. 134).

Sistema e Mundo da Vida devem se comunicar constantemente, sob pena do primeiro se
tornar uma mera razao instrumental para dominacdo do poder e do segundo cair em desordem
social, por falta de principios norteadores, assim, é preciso que a Corte Constitucional (Sistema) ao
atuar, ou seja, ao proferir a decisdo, apresente claramente seus argumentos e fundamentos para a
sociedade (Mundo da Vida), sob pena da sua decisao ser mera racionalidade instrumental.

Para que a Acdo Comunicativa aconteca, Habermas apresenta quatro pretensdes subjetivas

e cinco consensos objetivos. O intuito da teoria apresentada pelo autor é demonstrar que a razao
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instrumental afasta a ideia real de democracia, propondo que apenas uma racionalidade
comunicativa é legitimamente democratica.

Para que exista a A¢do Comunicativa Habermas, propde que o Mundo da Vida tenha quatro
pretensdes ao se comunicar com o sistema (HABERMAS, 2009, p. 194): i. inteligibilidade, ii.
verdade em seu conteudo, iii. sinceridade nos fins buscados com a comunicacdo e iv. correcao
normativa, seja ela ética ou legal. E preciso que os interlocutores do Mundo da Vida preencham os
pressupostos para que sua comunicacdo seja legitima e obtenha o resultado esperado, isso €, que
consiga com efetividade e por meio de deliberagdo atingir e alterar o Sistema (HABERMAS, 2012,
p. 150).

Por outro lado, para que exista a A¢do Comunicativa, Habermas propde que o Sistema
preencha cinco consensos objetivos ao analisar a interlocu¢ao do Mundo da Vida: i. imparcialidade,
ii. auséncia de preferéncias ideoldgicas, iii. igualdade de interacdo, iv. ndo deve restringir os temas,
v. possibilidade de revisdo dos resultados (HABERMAS, 2012, p. 157).

Caso o Mundo da Vida ndo consiga preencher as suas pretensdes de comunicacdo, bem
como caso o Sistema ndo consiga preencher os consensos objetivos (HABERMAS, 2009, p. 215), a
atuacdo ndo sera comunicativa, mas sim instrumental, ou seja, a interlocucdo terd o unico fim de
manter a dominagdo ja existente, e portanto, sera ilegitima ou com alto de grau de irracionalidade.

No caso, se sdo os argumentos e fundamentos da decisdao que concede legitimidade para a
decisdo, bem como se sdo eles que devem ser comunicados para a sociedade, uma vez que o
Sistema deve prestar contas para o Mundo da Vida a partir do seu discurso racional e da
deliberacdo, parece ser injustificavel a exclusdao da ratio decidendi de uma decisdo proferida do
Supremo Tribunal Federal.

Veja que ao excluir a ratio decidendi, seja ela vinculante ou persuasiva, o Supremo
Tribunal Federal estd afastando o principal objeto que lhe concede legitimidade, que sdo os
argumentos e os discursos da decisdo, para focar apenas no resultado da decisao, situacao que pode
facilmente tornar mera razao instrumental.

E possivel identificar que Habermas cria uma cadeia de justificacgio com foco no
argumento e na fundamentacdo da decisdo (ratio), e ndo mais (ou apenas) no resultado
(dispositivo). Primeiro, tem-se que buscar o legitimo exercicio da dominacdo social pela Corte
Constitucional (Sistema). Segundo, s6 é possivel buscar a legitimacdo a partir da racionalizacdao da
decisdo. Terceiro, a racionalizacdo s6 é encontrada a partir da fundamentacdo ou do argumento.
Quarto, o argumento s pode ser considerado se realizado dentro de uma ética do discurso entre as
partes. Quinto, o conteddo racionalizado, ou seja, o argumento/fundamento compilado a partir da

deliberacdo, deve ser comunicado a sociedade.

116



Caso essa cadeia seja quebrada ou desconsiderada, a decisao do Sistema (no caso a Corte
Constitucional) pode ter déficit de racionalidade ou mesmo ser ilegitima.

Logo, a partir desta cadeia proposta por Habermas, é possivel afirmar que a ratio
decidendi, ou a tese juridica estabelecida em uma decisdo proferida pelo plendrio do Supremo
Tribunal Federal tem grande relevancia, e ndo pode ser ignorada totalmente, tal como esta
ocorrendo. Primeiro, porque é o fio condutor e legitimador da decisdo. Segundo, porque impde
racionalidade a decisdo. Terceiro, e ndo menos importante, porque ¢ a comunicagao entre a Corte
Constitucional (Sistema) e a sociedade (Mundo da Vida).

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal ao descartar seus fundamentos ou a ratio
decidendi de uma decisdo proferida pelo plenario, estd descartando um conteido imprescindivel,
que inclusive garante legitimidade do ponto de vista democratico a propria Corte Constitucional.

E importante ressaltar ainda que ndo se vincule uma ou a ratio decidendi, excede
fundamento para, pelo menos, o Supremo Tribunal Federal comecar a extrai-la e indica-la como
uma estratégia de persuadir tribunais inferiores para adotar a mesma postura jurisprudencial da

Corte Constitucional em matéria de igual semelhanca.

CONCLUSAO

A conclusao que se chega é que o Supremo Tribunal Federal ao igualar os termos “ratio
decidendi” de “motivos determinantes” incorre em inexatiddao conceitual, uma vez que o primeiro
termo € a razdo (tese) juridica extraida da decisdo, e o segundo termo diz respeitos a toda analise
dos autos, seja fatica, probatéria ou mesmo retdrica juridica.

Também pode-se concluir que Habermas cria uma cadeia para conceder legitimidade ao
Sistema, e ela (cadeia) imp0e a racionalizacdo da decisdo a partir dos argumentos, do discurso, da
deliberacdo e da comunicacdo, assim, é um tanto temerario o Supremo Tribunal Federal
desconsiderar integralmente a ratio decidendi do seu julgado, uma vez que os argumentos e

fundamentos da decisdo sdo avalistas da racionalidade da disposicao final.
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