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NO PAIS DAS RESOLUGOES E DOS ENUNCIADOS, QUEM PRECISA
DE LEI?

ROMULO DE ANDRADE MOREIRA:
Procurador de Justica do Ministério Publico do
Estado da Bahia. Professor de Direito Processual
Penal da UNIFACS. Pés-graduado, lato sensu,
pela Universidade de Salamanca/Espanha
(Direito Processual Penal). Especialista em
Processo pela UNIFACS.

Ha alguns dias nés que atuamos na Justica Criminal fomos “brindados”
com mais algumas pérolas, muito comuns nos dias de hoje, quando pululam
as absurdidades das mais variadas espécies, como se estivéssemos
habitando um ecossistema as avessas, causador de um enorme
desequilibrio normativo.

No dia 08 de setembro foi publicada a Resolug¢ao n°. 18 do Conselho
Nacional do Ministério Publico, revogando uma anterior (Resolugdo n°.
13/2006), dispondo sobre a instauragdo e tramitagcdo do procedimento
investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico.[1]

No mesmo periodo, fomos “presenteados” com uma série de
Enunciados oriunda do 1°. Férum Nacional de Juizes Criminais — FONAJUC,
realizado em Florianépolis.

A referida Resolugdo, a propédsito de disciplinar a atividade
investigatoria do Ministério Publico, contém uma pléiade (no sentido inverso
da palavra) de normas inconstitucionais. N&do que sejamos contrarios a
investigacao criminal pelo Ministério Publico — matéria, inclusive, ja decidida
pelo Supremo Tribunal Federal e que, a nosso ver, encontra autorizagédo na
Constituicado Federal. A questao n&o ¢é essa.

Gravissimo é o fato de uma mera Resolugao de natureza administrativa,
expedida por um 6érgao — o Conselho Nacional do Ministério Publico — sem
a legitimidade legislativa (em sentido formal) e a popular, tratar de matéria
de Direito Processual Penal. Nao s&do normas meramente procedimentais, e
ainda que fossem!
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Alids, o Capitulo VII da Resolugéo trata de um tal “acordo de nao-
persecucdo penal”’, dando ao 6rgdo do Ministério Publico a possibilidade
(pasmen!) de “propor ao investigado acordo de nao-persecucao penal,
desde que este confesse formal e detalhadamente a pratica do delito e
indique eventuais provas de seu cometimento.”

Mandou-se, portanto, as favas o direito de nao autoincriminacgao,
consagrado na Convencgao Americana sobre Direitos Humanos (o Pacto de
Sao José da Costa Rica) e a regra da obrigatoriedade da acao penal publica
(art. 24 do Codigo de Processo Penal), que sé encontra excegdes na
transacao penal (art. 76 da Lei n°. 9.099/95), na delagcédo premiada (art. 4°.,
§ 4°., da Lei n°. 12.850/13) e no acordo de leniéncia (arts. 86 e 87 da Lei n°.
12.529/11). Ou seja, na lei!

Logo, o Conselho Nacional do Ministério Publico ignorou solenemente,
e a um so6 tempo, o principio da legalidade e o art. 22, |, da Constituicao
Federal, arvorando-se legislador em matéria processual penal.

A propésito, analisando a possibilidade de se estabelecer um
procedimento investigatorio criminal no ambito do Ministério Publico,
Ada Pellegrini Grinover, apds questionar qual seria o instrumento normativo
a ser observado, afirmou:

“Somente a lei, € evidente. O principio da reserva
legal o impde. E o 8§ 5° do art. 128 da Constituicdo
reforca 0 entendimento, quando estabelece que as
atribuicbes do MP serdo estabelecidas por lei, observe-
se lei complementar. Servira a esse objetivo a Lei
Organica do Ministério Publico — LOMP em vigor, que
prevé algumas funcdes investigativas para o MP? Na&o.
As referidas atribuicdes ligam-se ao exercicio da agéo
civil publica, outra funcdo institucional do MP, nos
termos do art. 129, Ill, da Constituicdo. Sé lei
complementar, que atribuisse expressa e
especificamente funcdes investigativas penais ao 6rgao
ministerial, teria o conddo de configurar o instrumento
normativo idéneo para atribuir outras funcées ao MP,
ndo contempladas nos incs. | a VIII do art. 129, com
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base na previsao residual do inc. IX. Surge, portanto,
outra conclusdo: sem a lei complementar acima referida,
o MP nao pode exercer funcdes investigativas penais.
Por via de consequéncia, sdo flagrantemente
inconstitucionais e desprovidos de eficacia os atos
normativos editados no ambito do MP, instituindo e
regulando a investigacdo penal pelos membros do
Parquet.”[2]

Obviamente que o Conselho Nacional do Ministério Publico ndo tem
legitimidade para legislar em matéria processual, por ébvio! Cabe-lhe, tao-
somente, nos termos do art. art. 130-A, § 2°,, “zelar pela autonomia funcional
e administrativa do Ministério Publico, podendo expedir atos
regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias.”

Alias, nem mesmo o seu Regimento Interno concede-lhe tal atribuigcéo,
limitando-se apenas a estabelecer o procedimento interno dos respectivos
projetos de Resolucéo (art. 64-A). Trata-se, portanto, de uma indevida e
inaceitavel usurpagao da competéncia legislativa da Uniao.

Mais uma vez, veja-se a licdo de Ada Pellegrini Grinover:

‘Sem a lei complementar acima referida, o
Ministério Publico ndo pode exercer funcbes
investigativas penais. Por via de consequéncia, sao
flagrantemente inconstitucionais e desprovidas de
eficacia os atos normativos editados no ambito do MP,
instituindo e regulando a investigacdo penal pelos
membros do Parquet.” (p. 5).

Quanto aos Enunciados do Férum Nacional de Juizes Criminais —
FONAJUC, os absurdos talvez sejam até em maior numero. Ha Enunciados
cujo conteudo € quase inacreditavel. Uma verdadeira artilharia contra a lei,
contra a Constituicdo Federal e, até mesmo, contra a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, como se se tratasse o FONAJUC de um 6rgao com
poderes legislativos.[3]
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A proposito de tais Enunciados, relevantes as observacgdes de Lenio
Luiz Streck:

“Ja discuti com dois magistrados sobre o significado
histérico-ideolégico de um “enunciado”. E de como
‘elaborar enunciados representa a repristinacdo do
velho positivismo da Begriffjurisprudence’
(jurisprudéncia dos conceitos), como sempre tdo bem
denunciou Castanheira Neves. O sonho de quem ‘gosta
de enunciados’ é fazer pequenas pandectas, s6 que
sem a responsabilidade de um Windscheid ou um
Puchta. Ou alguém pensa que os alemaes se reuniam
em workshop para fazer seus “enunciados”? Além disso,
nossos heopandectistas esquecem a distancia historica-
temporal. Chamei inclusive Miller a colacéo (ler aqui) no
debate. Enunciados sdo tentativas de dar respostas
antes das perguntas. E, bingo. Como bem perguntou
Habermas, quando de sua estada na Dacha, ‘é o Fonaje
0 nome de vosso Parlamento?’. Serd que €? Para
ilustrar, é so recordar a coluna da semana passada, em
gue discuti uma decisdo do STJ. Cabe como uma luva
aqui. E, ja que sofro de LEER, pela primeira vez coloco
o ler aqui duas vezes. Também é relevante que os
conjuristas leiam o artigo de Dierle Nunes, Jéssica
Galvdo Chaves e Giselle Santos Couy. Mais: em
comentario a essa coluna, o advogado Maxuel Moura
contou que fez uma audiéncia em um JEC, juntou
procuracdo especifica para o filho da proprietaria da
empresa representar a pessoa juridica em audiéncia,
como permite o artigo 334, paragrafo 10, do CPC/2015.
Todavia, foi surpreendido pela informacdo do
magistrado de que, nos JECs, quando a pessoa juridica
€ parte autora, deve ser representada somente pelo
empresario individual ou pelo sdcio dirigente, consoante
enunciado 141, do Fonaje, aprovado antes do
CPC/2015. O advogado arguiu nada mais, hada menos,
do que... 0 CPC. E o juiz brandiu o enunciado do Fonaje.

<
N
<
OI
<
0
[¢)]
—
1
=
(%]
X
x
(@]
C
&
™~
i
o
(o]
S~
D
(@]
ay
o
o
Q
©
—
o
0
c
(]
2
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
s
C
o
o
S
=
@
[®}
(aa]

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718




<
N
<
<
<
0
()]
—
1
=z
(%)
@
x
o
c
&,
~
—
o
()
S~
(@2}
(=]
S
o
o
Q
©
—
o
o0
c
o
=
Ne
=
>
=
o
©
pim}
Q
her}
C
o
O
£
=
@
(®}
(a]

& jordico

www.conteudojuridico.com.br

Luta desigual, meu caro causidico. Perdeu. Enunciado
1° juiz deve obedecer a lei que ndo ofende a
Constituicdo. A propésito: que tal uma filtragem
constitucional desses enunciados do Fonaje (e de
outros feitos por ai)? Sugiro um: ‘O juiz deve cumprir a
lei que ndo ofenda a Constituicdo’. Seria uma espécie
de ‘enunciado fundamental’. Um ‘Grund’ enunciado.
Que seria o fundamento de todos os demais
enunciados. Uma norma fundamental dos enunciados (a
Grundnorm dos enunciados). Parece-lhes bom?”[4]

Pois €, do jeito que as coisas estao sendo feitas no Brasil e, sobretudo,
aceitas passivamente, quaisquer dias desses ndo vamos mais precisar de
leis; bastardo Enunciados, Resolugdes e coisas que tais. Triste fim do
Processo Penal brasileiro.

NOTAS:

[1] http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7
%C3%A30-181.pdf

[2] GRINOVER, Ada Pellegrini, "Investigacdes pelo Ministério Publico",
Sao Paulo: Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCrim,
n°. 145, p. 4.

[3] http://amaerj.org.br/wp-content/uploads/2017/08/FONAJUC-
enunciados.pdf

[4] STRECK, Lenio Luiz, Senso Incomum - Judiciario comete crime de
obstrucdo hermenéutica com o CPC! http://www.conjur.com.br/2016-jul-
14/senso-incomum-judiciario-comete-crime-obstrucao-hermeneutica-cpc,
acessado em 19 de setembro de 2017.
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A TUTELA ANTECIPADA E A TUTELA CAUTELAR NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL E SUAS IMPLICACOES NO PROCESSO DO
TRABALHO

ROGERIO FAUSTINO DA SILVA JUNIOR:
Graduado no Curso de Bacharelo em Direito da
Universidade Estacio de Sa - Campus Macapa.

RESUMO: Este trabalho possui por objetivo discorrer acerca das inovagoes
que serdo estabelecidas pela promulgacdo do Novo Codigo de Processo
Civil, mais especificamente, no que diz respeito as mudancas relativas as
tutelas antecipadas e as tutelas cautelares na seara do Processo do
Trabalho. Sendo assim, a fim de concretizar tal intuito, serdo analisadas as
caracteristicas e discussdes juridicas que envolvem o estudo de ambas as
medidas, além de uma breve exposicao a respeito da evolugao legislativa
que houve no ambito dos referidos institutos, alcancando-se, por fim, a Lei
n° 13.105, de 2015, que instituiu o novo diploma processual civil,
discorrendo-se, ao final, acerca das implicacbes de tais mudancas no
processo trabalhista. Em sintese, a nova legislacéo tratara de excluir as
cautelares nominadas, bem como unificara os procedimentos das tutelas
antecipadas e das cautelares, que a partir de entdo, serdo legalmente
inseridas dentro de um mesmo género, as tutelas de urgéncia, que figurardo
ao lado de um segundo novo género, as tutelas de evidéncia.

Palavras-chave: Processo do Trabalho. Tutela Antecipada. Tutela Cautelar.
Tutela de Urgéncia. Tutela de Evidéncia.

SUMARIO: INTRODUCAO; 1.CONSIDERACOES SOBRE AS TUTELAS
CAUTELARES E AS TUTELAS ANTECIPADAS; 1.1DA
TUTELA CAUTELAR; 1.1.2 Conceito ; 1.1.3 Caracteristicas; 1.1.4Poder
geral de cautela; 1.1.5Requisitos; 1.1.6Classificagao; 1.2DA
TUTELA ANTECIPADA; 1.2.1Conceito; 1.2.2Caracteristicas;
1.2.3Requisitos; 1.2.4Classificacéo ; 1.3SEMELHANCAS E DISTINCOES
ENTRE AS TUTELAS CAUTELARES E ANTECIPADAS; 1.4 BREVE
ANALISE SOBRE A EVOLUCAO LEGISLATIVA DAS TUTELAS DE
URGENCIA; 2. A TUTELA ANTECIPADA E A TUTELA CAUTELAR NO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL; 2.1DA EXTINCAO DAS TUTELAS
CAUTELARES NOMINADAS; 2.2DAS REITERACOES EM RELACAO AO
CPC DE 1973; 2.3DA RESPONSABILIDADE CIVIL ORIUNDA DA
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CASSACAO DAS TUTELAS DE URGENCIA E EVIDENCIA; 2.4DOS
REQUISITOS PARA CONCESSAO DAS TUTELAS DE URGENCIA; 2.5AS
TUTELAS ANTECIPADAS EM CARATERANTECEDENTE; 2.6DAS
TUTELAS CAUTELARES EM CARATER ANTECEDENTE; 2.7DAS
TUTELAS DE EVIDENCIA; 3.A TUTELA ANTECIPADA E A TUTELA
CAUTELAR NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E SUAS
IMPLICAGCOES NO PROCESSO DO TRABALHO; 3.1.1Breve introducéo
e contextualizagdo; 3.1.20 conceito juridico de lacuna; 3.1.3 A aplicagao
supletiva e subsidiaria do Novo CPC ao Processo do Trabalho ; 3.2DAS
CUSTAS PROCESSUAIS E DA COMPETENCIA ORIGINARIA NA TUTELA
PROVISORIA INCIDENTAL ; 3.3DA MOTIVACAO DAS DECISOES; 3.4DA
IMPUGNACAO NO AMBITO DAS TUTELASPROVISORIAS;
3.5DA CAUCAO; 3.6DA TUTELA DE EVIDENCIA E SUA REPERCUSSAO
NO PROCESSO TRABALHISTA; CONCLUSAO; REFERENCIAS.

INTRODUGAO

O processo, em resumo, nada mais € do que um instrumento, uma
ferramenta, que objetiva a concretizacdo da atividade jurisdicional do
Estado, propiciando, desse modo, a pacificacdo de conflitos entre os
individuos.

Nao obstante, com a crescente complexidade das relagdes sociais,
dentre outros fatores, tal atividade estatal tornou-se cada vez menos célere.
Diante dessa conjuntura, foram criadas as tutelas de urgéncia, evitando-se
0 desgaste ou perecimento do direito material do autor da demanda, em
virtude da morosidade do Judiciario. Instituiram-se, assim, as ftutelas
cautelares e antecipadas, cada uma destas com seus requisitos especificos.

O Novo Caodigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015), nesse sentido,
tratara de unificar os procedimentos e requisitos de ambas as medidas de
urgéncia, bem como de excluir as cautelares nominadas, buscando-se a
simplicidade e a celeridade processual, além de conferir uma maior margem
de liberdade a atuacdo do magistrado.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718




t-'ld Q

www.conteudojuridico.com.br

Ademais, o novel diploma separou as hipoteses que, a rigor, nao
caracterizam urgéncia como é o caso dos pedidos incontroversos e do abuso
de direito de defesa, que, atualmente, ensejam a concessédo da tutela
antecipada, tradicionalmente considerada — para organiza-las sob um
segundo género inovador (visto que o primeiro seria o das tutelas de
urgéncia, que abarcariam a tutela antecipada e a tutela cautelar), qual seja ,
a tutela de evidéncia.

Nesse contexto, considerando a aplicacao subsidiaria do processo civil
ao processo do trabalho, ndo ha duvidas de que as referidas mudancas
gerarao transformagdes no ambito da processualistica laboral.

Sendo assim, a fim de melhor explicitar a respeito das futuras
alteragdes, comparando- se o atual e o vindouro CPC, impende salientar
acerca das caracteristicas e bases tedricas relacionadas as tutelas
cautelares e satisfativas, utilizando-se, ainda, de um breve estudo sobre a
evolucao legislativa atinente as tutelas de urgéncia, para que, ao fim, sejam
examinadas as consequéncias de tais modificacbes na seara do processo
trabalhista.

1.CONSIDERAGOES SOBRE AS TUTELAS CAUTELARES E AS
TUTELAS ANTECIPADAS

1.1DA TUTELA CAUTELAR

As tutelas de urgéncia sao género do qual sdo espécies as tutelas
antecipadas e as tutelas cautelares. Por razdes de ordem sistematica, estas
serao primeiramente estudadas, com o intuito de que, posteriormente, sejam
confrontadas com as medidas satisfativas.

1.1.2Conceito

Resumidamente, pode-se mencionar que a tutela cautelar constitui-se
em uma medida judicial que almeja resguardar o direito material do autor,
sem, contudo, satisfazé-lo, para que ao final da demanda tal direito possa
ser efetivamente usufruido, evitando-se possiveis prejuizos em virtude do
decurso do tempo.
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Nesse diapasdo, em relacdo ao processo cautelar do atual CPC,
Marcus Vinicius Rios Gongalves faz importantes observacgdes:

O Cdbdigo de Processo Civil classificou os
processos em trés grandes categorias, cada qual
relacionada a um tipo de provimento: o de
conhecimento, em que ha uma crise de certeza, a ser
solucionada por sentengca que decida qual das partes
tem razédo; o de execugdo, que supde uma crise de
inadimplemento, em que o devedor nao quer cumprir,
voluntariamente, a obrigagdo, consubstanciada em
titulo executivo, obrigando o juiz a determinar
providéncias satisfativas; e o cautelar, que pressupoe
uma crise de seguranga, em que se buscam
providéncias que assegurem o resultado final do
processo, afastando os riscos da demora. Essa a
sua finalidade: afastar, por medidas preventivas,
uma situagcao de ameacga aos demais resultados do
processo.[1][Grifo nosso]

Quanto a distingdo entre processo cautelar e medida cautelar, o
mencionado processualista ressalta que:

Nao ha uniformidade quanto a nomenclatura, mas
a expressado ‘medida cautelar’ € mais abrangente do
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que ‘processo cautelar’. Este pressupde uma relagao
juridica e um procedimento autbnomos, proprios;
aquela € expressao ampla, que abrange ndo so o
processo cautelar, mas todas as providéncias ou
determinagdes judiciais, que visem assegurar,
resguardar ou proteger o provimento final, ainda que
nao facam parte de um processo autdénomo.[2] [Grifo
do autor]

De maneira sucinta, Alexandre Freitas Camara conceitua a tutela
cautelar como: “[...] o provimento judicial capaz de assegurar a efetividade
de uma futura atuagaojurisdicional”. [3]
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Por sua vez, Humberto Theodoro Junior define analiticamente tal
instituto como sendo:

[...] providéncia concreta tomada pelo 6rgao judicial
para eliminar uma situagao de perigo para direito ou
interesse de um litigante, mediante conservagao do
estado de fato ou de direito que envolve as partes,
durante todo o tempo necessario para o
desenvolvimento do processo principal. Isto é, durante
todo o tempo necessario para o desenvolvimento para
a definicao do direito no processo de conhecimento ou
para a realizacdo coativa do direito do credor sobre o
patriménio do devedor, no processo de execucao.[4]

Exemplificando-se, tendo por finalidade uma melhor compreensao do
referido conceito, poder-se-ia citar situagao na qual o devedor, no curso de
um processo judicial de cobranca, passa a dilapidar o seu patriménio,
visando frustrar seu credor. Este, com a finalidade de salvaguardar o seu
direito, requere ao juiz uma tutela cautelar de arresto, objetivando que, caso
a decisao final da lide Ihe seja favoravel, seu crédito possa ser satisfeito.

Nesta hipotese, percebe-se que se o credor apenas aguardasse pelos
tramites convencionais do processo, para que, por meio da decisao final,
recebesse o0 que |lhe é devido, provavelmente tal pretensdo nao seria
satisfeita.

Atesta-se, ainda, que a medida cautelar de arresto, por si s6, ndo gera
a satisfagdo do crédito, mas somente o protege, tornando possivel um futuro
adimplemento. Por este motivo, diz-se que as cautelares possuem natureza
‘nao satisfativa”, caracteristica esta que sera explanada mais
detalhadamente no tépico seguinte.

1.1.3 Caracteristicas

Apesar de a doutrina juridica ndo ser unanime quanto a analise das
caracteristicas inerentes as tutelas cautelares, percebe-se que as diferentes
particularidades elencadas pelos autores tendem, salvo raras excecdes, a
se equivaler. Nesse contexto, para fins didaticos, o presente trabalho
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examinara tais caracteristicas com base nas licdes de Alexandre Freitas
Camara, a fim de que, a partir desse parametro, possam ser estudadas as
distingdes e pormenores doutrinarios que forem pertinentes.

Para o supracitado autor, sdo particularidades das medidas cautelares
as seguintes: instrumentalidade hipotética, temporariedade, revogabilidade,
modificabilidade e fungibilidade.[5]

A instrumentalidade hipotética — ou acessoriedade, para outros autores,
a exemplo de Marcus Vinicius Rios Gongalves[6] — denota o fato de a medida
cautelar possuir natureza secundaria, acessoria, servindo para assegurar o
cumprimento do processo principal. Destarte, caso este seja extinto, a tutela
cautelar perdera sua razao de existir, cessando-se. Nesse sentido, prevé o
art. 796 do hodierno CPC: “O procedimento cautelar pode ser instaurado
antes ou no curso do processo principal e deste € sempre dependente”.

Assim, ressalta Alexandre Camara que: “[...] o processo cautelar tem
sua instrumentalidade elevada ao quadrado, sendo chamado ‘instrumento
do instrumento™.[7]

Além disso, diz-se que € “hipotética”, porquanto, baseando-se nas
explicacbes de Barbosa Moreira[8], busca garantir a eventualidade de o
requerente vir a ser o vencedor da demanda, e assim, garantir o
cumprimento do direito que fora pleiteado. Nesse sentido, preleciona Freitas
Camara:

A medida cautelar é deferida com base num juizo
de probabilidade, pois que cabe ao juiz que aprecia a
pretensdo de concessao da medida verificar se é
provavel a existéncia do direito material afirmado pelo
demandante. Cabe, pois, ao juiz conceder a medida
cautelar para a hipétese de, no processo principal, ser
deferida a medida satisfativa do direito substancial. E
por ser concedida como instrumento de tutela
desta hipétese (a de o demandante ser vencedor no
processo principal) que se afirma que a medida cautelar
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se caracteriza pela instrumentalidade
hipotética.[9] [Grifo do autor]

Desse modo, verifica-se que a tutela cautelar ndo antecipa, de forma
alguma, o provimento final do processo principal, mas apenas o conserva.
Trata-se de uma das principais distingdes entre o instituto em apreco e a
tutela antecipatéria, que, por sua vez, possui por escopo antecipar, parcial
ou integralmente, o pedido formulado pelo autor.

Temporariedade, Neste ponto reside o que talvez seja a maior
controvérsia doutrinaria, no que se refere as caracteristicas das cautelares.
Além de Alexandre Freitas Camara, autores como Ovidio Baptista da
Silva[10] também defendem a temporariedade da medida cautelar. Por outro
lado, doutrinadores como Marcus Vinicius Rios Gongalves[11], Humberto
Theodoro Junior[12] e José Carlos Barbosa Moreira[13] defendem a
provisoriedade das cautelares.

Quanto ao primeiro posicionamento, afirma-se que o conceito de
provisoriedade ndo se confunde com o de temporariedade. Provisério é o
que existe e continuara existindo até a ocorréncia de um determinado evento
posterior, que necessariamente substituira o antecessor. De outra feita,
considera-se  temporario aquilo que, independentemente dos
acontecimentos futuros, possui um tempo de existéncia limitado, ainda que
ndo venha a ser substituido, posteriormente, por outro objeto
ousituagao.[14]

A fim de melhor delimitar ambos os conceitos, o jurista Alfredo de Araujo
Lopes da Costa faz mengéo ao seguinte exemplo:

Os andaimes da construcao sao ‘temporarios’. Ficam penas até que se
acabe o trabalho no exterior do prédio. Sao, porém, definitivos, no sentido
de que nada vira substitui-los. Ja, entretanto, a barraca onde o desbravador
dos sertdes acampa, até melhor habitacdo, ndo é apenas temporaria, €
provisoria também. O provisorio € sempre trocado por um definitivo.[15]

Seguindo a tese em comento, as tutelas cautelares seriam temporarias,
ja que ndo necessariamente seriam substituidas por outra medida.
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Diferentemente, os defensores do segundo entendimento, de maneira
geral, preceituam que, consoante ja explicado, as cautelares ndo s&o um fim
em si mesmas, dessa forma, s&o provisérias, haja vista que sua razdo de
existir € a de dar lugar a um provimento definitivo. Nessa esteira determina
Rios Gongalves:

Porque concedidas em cogni¢do sumaria e em
carater acessorio, as cautelares nao se tornam
definitivas: as decisbes cautelares nao estao sujeitas a
preclusdo, nem a sentenca a coisa julgada material. E
de sua natureza que venham a ser substituidas, no
momento oportuno, por outras definitivas, dadas em

cognigcaoexauriente.[16]

Entretanto, seja considerando-as como temporarias ou provisorias, &
incontroverso que as tutelas cautelares sao secundarias em relacdo aos
pedidos formulados pelo autor da demanda, propiciando-se, posteriormente,
a efetividade do direito eventualmente reconhecido.

Revogabilidade, o caput do art. 807 do atual Cddigo de Processo Civil
prevé que: “As medidas cautelares conservam a sua eficacia no prazo do
artigo antecedente e na pendéncia do processo principal; mas podem, a
qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas”.

Partindo-se do pressuposto de que as cautelares sdo concedidas com
fundamento em um juizo de probabilidade — ja que é perfeitamente possivel
que a decisao final do processo seja desfavoravel ao requerente da medida
— o legislador conferiu liberdade ao magistrado para que, verificando a
inconveniéncia da decisao proferida, revogue-a no momento que constatar
ser necessario.

Nesse contexto, tendo em vista que as tutelas cautelares se assentam
em dois requisitos— a probabilidade do direito alegado (também conhecida
pela expressao fumus boni iuris) e o perigo de dano (ou periculum in mora)
— Freitas Camara ressalta que: “[...] o desaparecimento de qualquer dos dois
levara a revogagao da medida anteriormente concedida”. [17]
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Modificabilidade, de acordo com disposto no supramencionado
dispositivo legal, € permitido ao juiz optar pela modificagdo das cautelares
concedidas. Por isso, Alexandre Camara diz que os fundamentos da
revogabilidade ddo ensejo a outra possivel consequéncia: a
modificabilidade.[18]

Ainda nessa conjuntura, o aludido processualista destaca:

Além de poder ocorrer a qualquer tempo, e de
decorrer dos mesmos fundamentos que autorizam a
revogacao (mudanca da situagao de fato ou de direito),
a modificacdo da medida cautelar também pode ser
decretada nos proprios autos do processo cautelar ou
do processo principal (ap6s o desfecho daquele), e nao
depende de requerimento das partes.[19]

Fungibilidade, Segundo a doutrina de Alexandre Freitas Cémara,
dentre outros autores, a fungibilidade das cautelares traduz-se na
possibilidade de o magistrado substituir tal medida pela prestagcdo de
caucgao, ou de outra garantia menos onerosa para o requerido. Constitui-se
em caracteristica alicergada no art. 805 do atual CPC, conforme o qual:

Art. 805. A medida cautelar podera ser substituida, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, pela prestacao de caucao ou outra
garantia menos gravosa para o requerido, sempre que adequada e suficiente
para evitar a lesdo ou repara-la integralmente.

Ainda nesse sentido, Camara alega que, a despeito do vocabulo
“‘podera”, utilizado no dispositivo transcrito, trata-se de um poder-dever do
juiz, e nao uma faculdade. Assim, preenchidos os pressupostos da
substituicdo — ou seja, uma garantia adequada e suficiente — o magistrado
sera obrigado a realiza-la.[20]

Contudo, convém expor que ha autores, a exemplo de Baptista da
Silva[21], que se posicionam de maneira contraria, aduzindo que o
magistrado possui liberdade para se recusar a substituir a cautelar.
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De outro modo, ha juristas que encontram a fundamentagdo da
fungibilidade ndo no art. 805 do CPC, mas no fato de poder ser concedida
uma medida cautelar diferente da que foi requerida. E o que leciona Rios
Gongalves, fazendo alusdo, ainda, a fungibilidade que ha entre as
cautelares e as tutelas antecipadas:

Caracteristica fundamental das tutelas cautelares é
que elas sao fungiveis entre si. O juiz pode conceder
uma tutela cautelar distinta da requerida, sem que sua
decisdo possa ser considerada ultra ou extra petita. [...]
A fungibilidade das cautelares estendeu-se para as
tutelas antecipadas. A Lein. 10.444/2002 acrescentou
0 § 7° ao art. 273: permite-se que o juiz conceda tutelas
cautelares, quando tenham sido requeridas tutelas
antecipadas e vice-versa (embora a lei ndo o diga
expressamente).[22] [Grifo do autor]

Objetivando enriquecer o debate tedrico em torno das cautelares, é
pertinente expor que ha juristas que elencam outras caracteristicas, além
das cinco delineadas por Alexandre Camara.

Assim sendo, Marcus Vinicius[23] cita a sumariedade da cognigdo — que
decorre da instrumentalidade hipotética e da
temporariedade/provisoriedade, visto que, por ser algo secundario e de
carater urgente, ndo seria razoavel que se exigisse a mesma cogni¢cao
utilizada para se obter um provimento definitivo — e a inexisténcia de coisa
julgada material — que também €& consequéncia da instrumentalidade
hipotética, ja que a medida cautelar, que ndo € um fim em si mesma, nao
obsta a instauracdo de uma acdo autbnoma — como particularidades das
tutelas cautelares.

De outra feita, Murillo Gutier[24] menciona a preventividade como uma
das caracteristicas. Salienta-se que este fator € desdobramento do préprio
conceito de cautelar, ja que esta tem por finalidade precipua afastar uma
situacao de perigo.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718




t-'ld (o)

www.conteudojuridico.com.br

Verifica-se que, em regra, as demais particularidades referidas pela
doutrina sao reflexos das que ja foram explanadas.

1.1.4Poder geral de cautela

O poder geral de cautela (também denominado de poder cautelar geral,
ou poder cautelar genérico[25]) esta positivado no art. 798 do atual Codigo
de Processo Civil, que assim dispde:

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este
Caddigo regula no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as medidas
provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra
lesdo grave e de dificil reparagéo.

Vislumbra-se, pois, que se esta diante de instituto juridico de suma
importancia, haja vista que, segundo Camara:

“[...] decorre da ébvia impossibilidade de previsao
abstrata de todas as situagdes de perigo para o
processo que podem vir a ocorrer em concreto. Por tal
razao, tem-se considerado necessario prever a
possibilidade de o juiz conceder medidas outras que
nao apenas aquelas expressamente previstas pelas
leis processuais”.[26]

Dessa forma, diante do caso concreto, podera o magistrado fazer uso
das medidas cautelares que achar conveniente, a despeito de tais situacoes
nao estarem entre as cautelares expressamente previstas nos arts. 813 a
889, do hodierno CPC. Por esta razéo € que as tutelas originadas do art. 798
sao intituladas pela doutrina como “cautelares inominadas”.

1.1.5Requisitos

Consoante o que foi demonstrado, existem as cautelares que estao
expressamente positivadas no atual diploma processual civil, bem como
aquelas oriundas do poder geral de cautela do juiz, previsto no retrocitado
art. 798. As primeiras — as cautelares nominadas — possuem requisitos
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especificos, de acordo com a medida requisitada. Nao obstante, ha dois
pressupostos comuns a todas as espécies de cautelares, sejam nominadas
ou inominadas: o fumus boni iuris e o periculum in mora.

Um dos requisitos necessarios a concessao das medidas cautelares é
o fumus boni iuris, expresséao latina que poderia ser traduzida por “fumaca
do bom direito”. Como bem evidencia Freitas Camara: “Trata-se de requisito
reconhecido por toda a doutrina, nacional e alienigena, que se dedicou ao
estudo do tema”.[27]

De acordo com o que ja foi discorrido, atesta-se que as tutelas
cautelares sao instituidas por intermédio de uma cognigdo sumaria, tendo
em vista que, como se esta diante de uma situagcédo de urgéncia, nao seria
razoavel exigir uma cogni¢do exauriente, ou seja, um processo de
conhecimento mais profundo. Nessa esteira, o magistrado deve-se
satisfazer apenas com a aparéncia de que as afirmagdes do requerente séo
verossimeis, ou, conforme a expressao latina faz crer, apenas com a
“fumaca” do direito alegado.

Todavia, ndo ha consenso quanto ao exato significado de fumus boni
iuris. Ha autores que o definem como “plausibilidade do direito”[28], outros
entendem como a “aparéncia do bom direito’[29], ou até mesmo
“verossimilhanga do direito”[30]. Por sua vez, Freitas Camara, baseando-se
nas ligdes de Sydney Sanches, conceitua a expressdo como a
“probabilidade da existéncia do direito invocado pelo autor”.[31]

Apesar da controvérsia, Alexandre Camara observa que:

Todos estes conceitos, embora tenham sutis
diferencas entre si, conduzem, todos, a uma mesma
ideia: a de que a cognicao a ser realizada no processo
cautelar é sumaria, ndo se exigindo, nesta sede, a
certeza quanto a existéncia do direito substancial.[32]

O segundo requisito genérico das cautelares pode ser compreendido
como “perigo na demora”. Nesse entendimento, Sanches define o
pressuposto como “probabilidade de dano a uma das partes de futura ou
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atual acdo principal, resultante da demora no ajuizamento ou no
processamento e julgamento desta”.[33]

Destarte, a probabilidade ou verossimilhanca do direito invocado, por si
s6, ndo é o suficiente para ensejar a concessao da tutela. E necessario, além
disso, que o requerente demonstre que o passar do tempo pode lhe resultar
dano irreparavel ou de dificil reparacao.

Cabe, ainda, transcrever importante licdo de Freitas Camara no que
tange as diferentes modalidades de perigo:

Ha, assim, dois tipos de situagado de perigo: a que
gera risco de dano irreparavel (ou de dificil reparagao)
para o direito substancial, e a que provoca risco de dano
(também aqui irreparavel ou de dificil reparacéo) para a
efetividade do processo. No primeiro caso, adequada
sera a tutela antecipatoria; no segundo, a
tutela cautelar.[34]

1.1.6Classificacao

Os juristas divergem bastante quanto as formas de se classificar as
medidas cautelares.

Desse modo, serdao expostas algumas das classificagcbes mais
recorrentes na doutrina.

Francesco Carnelutti[35] organiza as cautelares em trés grupos: as
medidas inibitérias, como o sequestro e a manutengéo de posse (visto que,
para este autor, as demandas possessoérias também seriam cautelares); as
restitutérias, como a reintegragdo de posse; e as antecipatorias, como a
producao antecipada de provas.

De outra feita, Humberto Theodoro Junior[36] preleciona acerca de trés
tipos de tutela
cautelar: as que objetivam assegurar bens, que tem a finalidade de
viabilizar a futura execucgéo; as que almejam assegurar pessoas, Como 0S
alimentos provisorios; e as que visam assegurar provas, como a exibig¢ao.
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Cumpre, ademais, dispor a classificagao proposta pelo processualista
Alexandre Céamara[37], segundo o qual as cautelares podem ser
organizadas consoante trés critérios: quanto a tipicidade, quanto ao
momento da postulagao e quanto a finalidade

No que concerne a tipicidade, tais medidas podem ser: tipicas, a
exemplo do arresto, do sequestro e das demais positivadas nos arts. 813 a
889, do atual CPC; ou atipicas, que seriam as decorrentes do poder geral
de cautela do juiz.

Distintamente, quanto ao momento da postulacao, as tutelas podem ser:
antecedentes, ou seja, formuladas antes do inicio do processo principal; e
incidentes, quando pleiteadas no decorrer do processo principal.

Finalmente, no que diz respeito a finalidade, ha trés espécies de
cautelares: as medidas de garantia da cognigéo, que buscam resguardar um
futuro processo de conhecimento, como a producéo antecipada de prova; as
medidas de garantia da execugéo, que tem por escopo garantir a efetividade
de um eventual processo executivo, como o arresto e o sequestro; e, por
ultimo, as medidas que consistem em caucgao, a exemplo da contracautela,
estabelecida no trecho final do art. 804 do hodierno CPC.

1.2DA TUTELA ANTECIPADA

A segunda e derradeira espécie do género “tutelas de urgéncia” € a
tutela antecipada.

A seguir, serao delineadas as principais consideragdes tedricas acerca
do instituto em comento.

1.2.1Conceito

Conforme ja foi adiantado no presente estudo, as tutelas antecipatorias,
como a proépria terminologia sugere, dizem respeito a concessao, parcial ou
integral, do(s) pedido(s) formulado pelo autor, sem que este, para tanto,
tenha que aguardar até a decisao final da lide.
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Cumpre, ademais, destacar conceito formulado pela doutrina de Fredie
Didier, Sarno Braga e Rafael Oliveira:

A tutela antecipada é a decisao provisoria (urgente,
sumaria, temporaria e precaria) que satisfaz, total ou
parcialmente, imediatamente o] direito
material deduzido. E a antecipacdo da eficacia da
decisdo final; € a concesséao imediata de efeitos da
tutela jurisdicional final. E, pois, satisfativa.[38]

Por tais motivos é que por vezes a doutrina, a fim de fazer um
contraponto com as cautelares, refere-se as tutelas antecipadas como
“tutelas satisfativas”. Nao obstante, €& pertinente salientar que os
provimentos de carater definitivo — por exemplo, uma sentenca que transitou
em julgado — também sao tutelas satisfativas, diferenciando-se das
antecipatorias em razdo de aquelas ocorrerem por meio de cognigcao
exauriente.

Nessa esteira, € igualmente salutar expor o que preceitua Marcus
Vinicius Rios Gongalves: “Havera antecipag¢ao de tutela, que se caracteriza
pela natureza satisfativa, de mérito, com a concesséao, no todo ou em parte,
daquilo que foi pedido”.[39]

Sendo assim, a fim de melhor ilustrar tal conceito, exemplifica
Goncalves:

Imagine-se pessoa portadora de doenga grave que
necessite ser internada com urgéncia e nao consiga
obter autorizac&do de seu plano de saude. [...] No caso
da internagcdo, o autor postulara que a ré seja
condenada a arcar com os custos e despesas de seu
tratamento médico. Em principio, a ré seria condenada
a fazé-lo somente na sentencga. [...] O juiz concede o
provimento condenatorio — ainda que em carater
provisoério — antes do momento em que normalmente o
faria (mas o processo precisa prosseguir, porque tal
provimento precisa ser substituido por um de cunho
definitivo). A medida concedida pelo juiz ja satisfaz a
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pretensdao do autor: concede, total ou parcialmente,
aquilo que foi pretendido pelo autor, ainda que em
carater provisorio.[40]

1.2.2Caracteristicas

Tendo em vista os conceitos estudados, sobrelevam-se trés principais
caracteristicas das tutelas antecipadas: a provisoriedade, a sumariedade e
a natureza satisfativa.

Por provisoriedade, compreende-se que as tutelas antecipatorias
necessariamente serdo substituidas por um provimento definitivo, mesmo
que este objetive somente ratifica-las.

Por outro lado, a sumariedade denota o fato de as referidas medidas
serem obtidas por intermédio de uma cognigdo sumaria. Por este motivo,
inclusive, é que estas tutelas nao possuem carater definitivo.

Por fim, conforme delineado anteriormente, as tutelas antecipadas sao
satisfativas, ou seja, antecipam, ainda que parcialmente, o pedido pleiteado
pelo autor. Constitui-se em uma das principais distingcbes em relagcéo as
cautelares, que apenas asseguram a eventual efetividade do direito material
invocado, mas sem satisfazé-lo.

1.2.3Requisitos
O art. 273 do atual CPC estabelece:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convencga da verossimilhanga da alegacao e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacéao; ou Il - fique caracterizado o abuso de
direito de defesa ou o manifesto propésito protelatorio
do réu. [Grifo nosso]

Desse modo, atesta-se que, para fins de concessado da tutela
antecipada, devem ser cumpridos os pressupostos gerais, quais sejam, a
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existéncia de prova inequivoca e a verossimilhanca das alegagdes, bem
como, o preenchimento de um dos dois seguintes requisitos: o fundado
receio de dano irreparavel/dificil reparacao; ou entdo, o abuso do direito de
defesa/manifesto propdsito protelatério do réu.

Impende salientar, ainda, que para a concessao de quaisquer tutelas
antecipadas deve- se respeitar o disposto no art. 273, §2° do hodierno CPC,
segundo o qual: “Nao se concedera a antecipagao da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”.

Constitui-se, pois, em pressuposto de ordem negativa, que busca
evitar provimento que, baseando-se em cognigcdo meramente sumaria, gera
uma situagao notoriamente insustentavel e irreparavel para a parte.

Assim, para fins didaticos, os requisitos positivos serdo discorridos
com base na divisdo proposta por Fredie Didier, que os organizou em
pressupostos gerais (caput do art. 273, CPC) e pressupostos alternativos
(incisos | e Il do art. 273).[41]

No que concerne a prova inequivoca, esta se traduz no elemento
probatério que, apesar de nao refletir uma probabilidade altissima, quase
certa, da plausibilidade do direito alegado, € o suficiente para conduzir o
magistrado a um juizo de verossimilhanca.

Nesse diapasao, leciona Didier:

Prova inequivoca ndo é prova irrefutavel, senao
conduziria a uma tutela satisfativa definitiva (fundada
em cognigao exauriente) e, ndo, provisoria. A exigéncia
nao pode ser tomada no sentido de ‘prova
segura’,‘inarredavel’, capaz de induzir a certeza sobre
os fatos alegados, sob pena de esvaziar completamente
o conteudo das tutelas antecipadas, que s6 poderia, ser
deferidas, desse modo, apd6s toda a instrugao
processual, apds uma cogni¢céo profunda.[42][Grifo do
autor]
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De outro modo, quanto a verossimilhanga das alegagdes, esta se
refere ao fato de as pretensbes aduzidas pelo autor mostrarem-se
plausiveis, de acordo com um juizo de probabilidade exercido pelo juiz. Além
do mais, conforme aduz o processualista baiano, baseando-se nas licbes de
Athos Gusméao Carneiro:

E imprescindivel acrescentar que a
verossimilhanca refere-se ndo s6 a matéria de fato,
como também a plausibilidade da subsuncao dos fatos
a norma invocada, conduzindo aos efeitos pretendidos.
O magistrado precisa avaliar se ha probabilidade de ter
acontecido o que foi narrado e quais as chances de
éxito do demandante.[43]

Entretanto, destaca-se que tal verossimilhanca, apesar de ser
requisito intimamente relacionado a prova inequivoca, nao se confunde com
este, visto que ambos constituem-se em pressupostos autbnomos. Destarte,
ressalva a doutrina que: “[...] prova inequivoca ndo conduz necessariamente
a juizo de verossimilhanca e ao acolhimento do pedido; e o juizo de
verossimilhanga nao decorre necessariamente de prova inequivoca”.[44]

Didier, desse modo, conclui: “[...] nem sempre a verossimilhanca
advira de prova. Podera assentar-se, por exemplo, em fatos incontroversos
ou notérios, ou decorrentes de uma coisa julgada anterior, que serve com
fundamento da pretensao [...]".[45]

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

Dano de dificil reparacdo €& aquele que
provavelmente nao sera revertido, seja porque as
condicdes financeiras do réu autorizam supor que nao
sera compensado ou restabelecido, por sua prépria
natureza, € complexa sua individualizagdo ou
quantificacao precisa — ex.: dano decorrente de desvio
de clientela.[46]
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E possivel, pois, compreender que o risco em questdo ndo pode ser
de um dano de consequéncias irrisorias. Afinal, consoante Carneiro: “Havera
dano quando a permanéncia do status quo, enquanto se sucedem os atos
processuais, seja de molde a acarretar ao autor prejuizos de média ou
grande intensidade [...] a direito seu [...]".[47] [Grifo do autor]

Distintamente, o abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatorio do réu denotam significados diferentes. O primeiro concerne aos
atos abusivos praticados no bojo do processo, enquanto que este diz
respeito as condutas exercidas fora do ambito processual, a exemplo de
uma simulacéo de doenca.[48]

Trata-se de requisito peculiar, ja que os demais — incluindo, ainda, os
referentes as cautelares — sao relativos a situagdes de urgéncia. Na presente
hipétese, o magistrado podera conceder a tutela antecipada ainda que nao
se esteja diante de uma situacao de perigo, desde que se constate que a
parte contraria estaria agindo de modo a conturbar o curso do processo.

E oportuno mencionar que a aludida situacdo ndo é direito exclusivo
do autor, visto que: “[...] embora o legislador mencione ‘réu’ no texto do inciso
Il do art. 273, o comportamento temerario, que autoriza a concessao da
tutela antecipada, pode ser de qualquer das partes. [...] também o réu pode
requerer a tutela antecipada”.[49]

E assim exemplifica a doutrina de Didier:

O réu pode requerer a antecipagao dos efeitos da
tutela quando for reconvinte e denunciante; quando
formular pedido contraposto ou acao declaratoria
incidental; ou quando a agao for duplice, hipétese em
que a sua simples defesa ja se constitui o exercicio de
sua pretenséo [...].[50]

1.2.4Classificacao

Atesta-se que, em razéo de as cautelares no Brasil, historicamente,
terem recebido maior atencao por parte da doutrina, as classificagcdes desta
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tutela de urgéncia sdo muito mais complexas do que as utilizadas no tocante
as antecipagdes de tutela — o que, inclusive, se deve a existéncia das
cautelares nominadas.

Nessa esteira, a doutrina basicamente se limita a classifica-las em duas
espécies, utilizando-se, neste estudo, a nomenclatura sugerida por Didier:
antecipacao assecuratoria e antecipacao punitiva.[51]

As tutelas antecipadas assecuratorias s&o as mais recorrentes,
fundamentadas no art. 273, |, do hodierno CPC. Fazem aluséo a situagdes
que envolvem urgéncia, e sendo assim, caso nao atendidas, havera o risco
de dano irreparavel ou de dificil reparacao a parte.

De outra maneira, as antecipacdes punitivas possuem fulcro no art. 273,
II, CPC, e objetivam sancionar a parte que abusa de seu direito de defesa,
ou age de maneira manifestamente protelatoria.

Compreende-se que, a despeito de as tutelas antecipadas serem
espécie do género tutelas de urgéncia, nem todas as antecipag¢des serao
relativas a situagbes de perigo, havendo a possibilidade de serem
concedidas a fim de desestimular conduta desleal da parte.

1.3SEMELHANCAS E DISTINGOES ENTRE AS TUTELAS CAUTELARES
E ANTECIPADAS

As tutelas antecipatérias e as cautelares, apesar de possuirem
determinadas caracteristicas analogas, sdo dois institutos independentes
que gozam de finalidades distintas.

As medidas cautelares tém por escopo, sempre, afastar uma situagao
de perigo, o que nao necessariamente ocorre no ambito das antecipatdrias,
ja que estas podem ser utilizadas para inibir a parte que atua de maneira
temeraria.

Ndo ha como negar que ambas sao concedidas por intermédio de
cognicao sumaria, nao exauriente. Todavia, sdo detentoras de objetivos
absolutamente distintos.
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As tutelas cautelares buscam somente assegurar o direito material da
parte, mas sem satisfazé-lo, distintamente das antecipatorias, que visam
adiantar o proprio provimento final, seja parcial ou integralmente. A fim de
melhor compreender tais diferengas, convém explicitar pertinente alegoria
doutrinaria, de autoria do professor Pedro Caymmi e descrita por Didier:

[...] se duas pessoas brigam por um pedago de
carne, e uma delas pede ao magistrado que o ponha
na geladeira, para que o vencedor possa usufruir do
alimento ao final do processo, € requerer uma
providéncia cautelar (assegura para efetivar no futuro);
e o pedido for para a extragdo de um ‘bife’, para
propiciar alimentacdo imediata, estar-se-a diante de
uma tutela antecipada.[52]

Além disso, ambas se distinguem em virtude dos seus respectivos
pressupostos. Enquanto que as cautelares requerem apenas o fumus boni
iuris € o periculum in mora, as antecipatdrias necessitam de prova
inequivoca e de verossimilhanca das alegagdes, cumuladas, ainda, com o
perigo de dano ou com o ato abusivo da parte contraria — que podera ser o
abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério.

1.4 BREVE ANALISE SOBRE A EVOLUCAO LEGISLATIVA DAS TUTELAS
DE URGENCIA

Destaca-se, desde ja, que a doutrina tradicionalmente j4 menciona a
respeito do género tutela de urgéncia, que abrange tantos as cautelares
quanto as antecipatorias.

No entanto, com a promulgacao do Novo Cdodigo de Processo Civil (Lei
n°®13.105/2015), tal categoria sera positivada, relembrando que esta figurara
ao lado de outra inovacéo legislativa, qual seja, a tutela de evidéncia. Desse
modo, faz-se oportuno tecer breves estudos sobre o retrospecto das tutelas
de urgéncia na legislagao patria, que em breve, presenciara a reformulacao
do atual diploma processual civil.

Segundo aduz Ovidio Baptista[53], o Codigo de Processo Civil de 1939
(Decreto-Lei n° 1.608/39), apesar de prever a situagdo da cautelar
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inominada, raras vezes tal medida foi utilizada. Assim, apenas com a
promulgagdo do atual CPC é que esse cenario péde ser fortemente
modificado, afinal:

A contribuicdo oferecida pelo proprio Codigo de
Processo Civil de 1973 para a expansao da tutela de
urgéncia (cautelar ou ndo) tem duas causas principais:
a primeira delas foi desejada pelo legislador e esta
representada pela importancia e dignidade que o
Caodigo emprestou ao processo cautelar, destacando-o
para formar um livro especial, com cerca de cem artigos,
contra os apenas treze existentes no Codigo anterior. A
segunda razao para o crescimento extraordinario da
tutela de urgéncia, em nosso direito atual, deve-se
igualmente a essa mesma opc¢ao do legislador, mas
decorre de uma premissa ideoldgica sobre a qual ele
nao teve consciéncia muito nitida.[54]

Sucede que, ao contrario, do que acontecia no Cddigo anterior — que se
mantivera fiel a uma tradicdo multissecular do direito luso-brasileiro -, o
legislador de 73 introduziu em nosso direito o instituto conhecido como
‘processo de conhecimento’, com sua vocagao genérica para O
procedimento ordinario, como o objetivo principal de retirar dele todas as
formas e manifestacdes de atividade jurisdicional executivas, que passaram
a integrar, em livro especial, o processo de execug¢ao, no qual o cddigo
unificou todos os meios admitidos pelo legislador comoexecutérios.

Sob a égide do hodierno diploma processual civil, denota-se que com a
promulgacgao da Lei n® 8.952, datada de 13 de dezembro de 1994, houve
significativa transformag¢ao no ordenamento processual patrio, porquanto se
criou a tutela antecipada genérica, constante no atual art. 273, CPC. Porém,
ressalva Rios Gongalves:

Isso nao significa que as tutelas antecipadas
fossem desconhecidas em nosso ordenamento.
Algumas acgdes, de procedimento especial, eram
dotadas de liminar, cuja natureza era antecipatdria. Dois
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exemplos podem demonstra-lo: as liminares nas acdes
possessorias de forga nova e nas acdes de alimentos
de procedimento especial. Em ambos, o juiz estava
autorizado

a conceder liminares, nas quais antecipava o pro
vimento final: nas possessorias, concedia ab initio a
reintegracéo, manutengao de posse ou o interdito; e nos
alimentos, por liminar, concedia os alimentos
provisorios, antecipando em proveito do autor aqueles
que soO seriam concedidos na sentenca.[55] [Grifo do
autor]

Ainda nesse contexto, ressalta-se que em razdo das tutelas
antecipadas, antes de dezembro de 1994, estarem restritas a determinadas
situacdes, com o tempo passou-se a conceder, com fundamento no poder
geral de cautela do juiz (art. 798, CPC), antecipatérias “disfargadas” de
medidas cautelares, alcunhadas pela doutrina e jurisprudéncia de
“‘cautelares satisfativas”. Tal postura, apesar de recorrente, era alvo de
criticas, conforme observa Adroaldo Fabricio:

Pelo que nos diz respeito, falar-se de cautelar satisfativa € tao
desarrazoado e inaceitavel quanto a ideia de gelo quente. Ou bem se fica
com o substantivo ou com o adjetivo; ou se trata de cautela e nao satisfaz,
ou a medida é satisfativa e ndo pertence ao universo das cautelas.[56] [Grifo
do autor]

Diante desse cenario, o legislador patrio viu-se inclinado a adotar
alguma providéncia capaz de sanar a controvérsia. A titulo de ilustracao
dessa desordem juridica, alguns tribunais chegaram a adotar formalmente
algumas nomenclaturas como “cautelares de sustagcdo de protesto”, de
notorio carater satisfativo.[57]

Nessa conjuntura, promulgou-se a mencionada Lei n° 8.952/1994, que
previu o0 que passou a ser chamado de “poder geral de antecipagao”[58], ao
alterar a redacao do art. 273, CPC.
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Posteriormente, a Lei n° 10.444, de 2002, acrescentou o § 7° ao aludido
art. 273, o que permitiu a fungibilidade entre as tutelas antecipadas e as
cautelares, consoante se atesta:

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacao de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes os respectivos pressupostos,
deferir a medida cautelar em carater incidental do
processo ajuizado.

Atualmente, encontra-se em tramitacdo no Congresso Nacional o
Projeto do Novo Codigo de Processo Civil, que objetiva, dentre outros
intentos, simplificar os procedimentos relativos as tutelas de urgéncia,
almejando garantir o acesso a uma tutela jurisdicional mais efetiva.

2. ATUTELA ANTECIPADA E A TUTELA CAUTELAR NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

Em 30 de setembro de 2009, por meio do Ato n° 379/2009 do entao
presidente do Senado Federal, José Sarney, instituiu-se uma comissao de
juristas, que foi presidida pelo atual Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Luiz Fux. Tal comissédo incumbiu-se de apresentar o Anteprojeto do Novo
Cddigo de Processo Civil, tendo, desse modo, originado o Projeto de Lei do
Senado n° 166/2010, que apods discussdes e alteracdes foi remetido
a Camara dos Deputados, local onde tramitou sob a numeracéo 8.046/2010,
tendo, ao fim, originado a Lei n° 13.105, promulgada em 16 de margo
de 2015.

Nesse contexto, a Lei n® 13.105/2015, que estabeleceu o Novo CPC,
prevé dispositivos inovadores em relagdo ao atual Cédigo, no que diz
respeito as tutelas de urgéncia e de evidéncia, conforme seus arts. 294 a
311 — referentes ao Livro V (“DA TUTELA PROVISORIA”), havendo a
seguinte subdivisao: Titulo | — Disposi¢coes Gerais (arts. 294 a 299); Titulo Il
— Da Tutela de Urgéncia, Capitulo | — Disposi¢des Gerais (arts. 300 a 302),
Capitulo Il — Do Procedimento da Tutela Antecipada Requerida em Carater
Antecedente (arts. 303 e 304) e Capitulo Ill — Do Procedimento da Tutela
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Cautelar Requerida em Carater Antecedente (arts. 305 a 310); e Titulo Il —
Da Tutela de Evidéncia (art. 311).

O NCPC estabeleceu expressamente a existéncia de um grande género
denominado “tutela proviséria”, o qual se subdivide em dois subgéneros,
quais sejam, as tutelas de urgéncia (que abrangem tanto as antecipatérias
quanto as cautelares) e as tutelas de evidéncia (que sao tutelas antecipadas
a serem concedidas nas hipoteses especificadas pelo Novo Cdodigo).

Assim sendo, analisar-se-ao as disposi¢cdes concernentes as tutelas de
urgéncia e de evidéncia, fazendo um comparativo entre o atual e o vindouro
CPC, além de realizar as consideragoes e criticas que forem pertinentes.

2.1DA EXTINGAO DAS TUTELAS CAUTELARES NOMINADAS

Consoante ja disposto neste estudo, uma das inovagdes da Lei n°
13.105/2015 é a supressao das cautelares nominadas, havendo, assim, a
prevaléncia do poder geral de cautela do juiz.

Nesse sentido, o NCPC, em seus arts. 297, caput e 301, restringe-se a
apenas citar algumas espécies de cautelares, sem, contudo, delimitar suas
respectivas regras especificas, como ocorre no atual CPC, senao vejamos:

Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que
considerar adequadas para efetivagdo da tutela
provisoria.

(...)

Art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar
pode ser efetivada mediante arresto, sequestro,
arrolamento de bens, registro de protesto contra
alienacao de bem e qualquer outra medida idénea para
asseguracao do direito.

N&o obstante, isto ndo significa que, na pratica, o arresto e o sequestro,
por exemplo, deixardo de existir. Ocorrera que o magistrado tera ampla
liberdade para gerenciar e instituir uma cautelar de sequestro, arresto,
dentre outras, ndo subsistindo o que determina o CPC atualmente, que
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apenas confere tal discricionariedade fora das hipoteses das cautelares
nominadas. Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero criticam a mudanca,
exprimindo que: “Teria sido ideal, todavia, que o Projeto tivesse mantido
certas tutelas cautelares em espécie — o arresto, o sequestro, as caugdes, a
busca e apreensao e o arrolamento de bens”.[59]

Nesse contexto, ressalva José Sampaio Junior:

Em que pese também concordamos [sic] com a
critica de que o melhor seria ter sido mantido as
cautelares nominadas mais utilizadas, nao ha problema
algum que as mesmas sejam concedidas dentro do
poder geral de cautela, ressalvadas as particularidades
de cada caso.[60]

2.2DAS REITERACOES EM RELACAO AO CPC DE 1973

O primeiro artigo que trata das tutelas de urgéncia — art. 294 do novo
Cddigo — praticamente repete o dispostos nos arts. 273 e 796, do atual CPC
(que tratam da possibilidade da concessao antes ou durante o processo),
com a diferenca de ndo mais tratar de ambas as tutelas separadamente,
mas como espécies do género “tutela de urgéncia’, conforme ja
mencionado.

Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se
em urgéncia ou evidéncia.

Paragrafo unico. A tutela proviséria de urgéncia,
cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater
antecedente ou incidental.

Semelhantemente, os arts. 296, caput; 297, § unico; 298; 299; 300, §§
1° e 2° e 300, § 3°, todos do NCPC, basicamente reiteraram os dispositivos
atinentes aos arts. 273, § 4°; 273, § 3°; 800; 273, § 1°; 804; 273, § 2°, CPC,
respectivamente, havendo apenas a seguinte mudancga: as redagdes irdo se
referir expressamente a ambas as tutelas de urgéncia, e ndo somente as
cautelares, como ocorre atualmente. Ha apenas uma ressalva, quanto ao
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art. 300, § 1°, NCPC, que € a possibilidade de dispensa da caugéo no caso
de hipossuficiéncia econémica do requerente.

Por sua vez, o art. 308 do NCPC repete a esséncia contida na redagao
do art. 806 do atual Cédigo, tratando, ambos os dispositivos, acerca das
cautelares a serem concedidas em carater antecedente.

Distintamente, cabe salientar que os arts. 306, 307, 309 e 310 do Novo
Diploma reiterardo o que dispde os arts. 802, 803, 808 e 810 do hodierno
CPC, com o diferencial que aqueles abordarao a respeito das cautelares de
natureza antecedente, enquanto que estes dizem respeito as cautelares
genericamente consideradas.

Atesta-se, contudo, que apesar de ndo haver a exata correspondéncia
do art. 1.015, I, NCPC (“Cabe agravo de instrumento contra as decisdes
interlocutorias que versarem sobre: tutelas provisorias; [...]"), com algum
dispositivo do hodierno diploma processual civil, destaca-se que € pacifico
que, em regra, utilize-se o agravo de instrumento para combater as decisdes
concernentes as tutelas antecipadas e cautelares, por forca do art.
522, caput, CPC.

2.3DA RESPONSABILIDADE CIVIL ORIUNDA DA CASSACAO DAS
TUTELAS DE URGENCIA E EVIDENCIA

A despeito de o art. 302 do Novo Cdédigo ter se baseado no art. 811,
CPC, analogamente ao que foi demonstrado acima, tendo o NCPC, a rigor,
somente estendido tais disposi¢des a ambas as tutelas, e nao mais
unicamente as cautelares, faz-se necessario discorrer importantes
consideragdes sobre a natureza juridica da responsabilidade civil decorrente
da cessacgao das tutelas de urgéncia, que a partir do Novo CPC, sofrera
uma notavel alteracéo.

Antes de adentrar o cerne da discussao, convém transcrever importante
conceito de Maria Helena Diniz, segundo a qual, a responsabilidade civil é:

[...] a aplicagdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiro, em razao de ato por ela mesma praticado, por
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pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposigéo legal.[61]

Desse modo, em virtude da ocorréncia de um prejuizo injustificavel a
outrem, seja de ordem patrimonial ou moral, devera o agente responsavel
reparar o dano. Nesse diapasao, a responsabilidade civil, conforme o
fundamento adotado para sua aplicagdo, podera ser subjetiva ou
objetiva.[62]

A responsabilidade civil subjetiva se diferencia da objetiva na medida
em que aquela necessita da comprovacao de dolo ou culpa (negligéncia,
imprudéncia ou impericia), enquanto que esta independe do elemento culpa,
sendo necessario somente que se ateste o dano e o nexo de causalidade
entre tal prejuizo e a conduta do agente.[63]

Além disso, ha outro fator distintivo entre ambas as modalidades, que
se trata da licitude da conduta, consoante leciona Diniz:

Na responsabilidade subjetiva o ilicito € seu fato
gerador, de modo que o imputado, por ter-se afastado
do conceito de bonus pater familias, devera ressarcir o
prejuizo, se se provar que houve dolo ou cupa na agéao.

]

Na responsabilidade objetiva, a atividade que gerou dano € licita, mas
causou perigo a outrem, de modo que aquele que a exerce, por ter a
obrigacao de velar para que dela nao resulte dano, tera o dever ressarcitorio,
pelo simples implemento do nexo causal.[64] [Grifo do autor]

Nesse sentido, Fagundes preceitua:

[...] o fato gerador da responsabilidade subjetiva é
a ocorréncia de um ato ilicito cumulada com a producéao
do dano, enquanto para a configuracdo da
responsabilidade objetiva basta a incidéncia na conduta
licita prevista em lei, desde que, por ébvio, esta conduta
cause prejuizo a outrem. E bom que se ressalte que, em
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ambos 0s casos, exige-se o nexo de causalidade entre
a conduta lesiva e o prejuizo dela decorrente.[65]

Munido de tais informacgdes, analisar-se-a o dispositivo processual
vindouro:

Art. 302. Independentemente da reparagao por
dano processual, a parte responde  pelo prejuizo
que a efetivagao da tutela de urgéncia causar a
parte adversa, se:

I- a sentenca |he for desfavoravel?

II- obtida Iliminarmente a tutela em carater
antecedente, nao fornecer oS
meiosnecessarios para a citagao do
requerido no prazo de 5 (cinco) dias?

Ill- ocorrer a cessagao da eficacia da medida em
qualquer hipotese legal?

IV - o juiz acolher a alegagcdo de decadéncia ou
prescrigcao da pretensao do autor.

Paragrafo unico. A indenizacao sera liquidada nos
autos em que a medida tiver
sidoconcedida, sempre que possivel.

Verifica-se que, no que tange a necessidade de comprovagéo de dolo
ou culpa, ndo ha como se aferir se esta diante de um caso de
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responsabilidade objetiva ou subjetiva. Para tanto, sera preciso averiguar a
licitude que envolve a referida previsao legal.

Cristiane Fagundes, observando o art. 811, CPC (que basicamente foi
transcrito para o art. 302, NCPC, reitera-se), conclui:

Especificamente no caso do vigente art. 811, CPC,
verifica-se que o requerente da medida cautelar age,
ainda que de forma provisoéria, inteiramente respaldado
pelo Poder Judiciario. O magistrado, quando concede
uma medida cautelar, autoriza que tal medida seja
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efetivada, fazendo com que sua ordem seja cumprida.
Logo, o requerente ndo estd cometendo qualquer ato
ilicto ou em desacordo ao ordenamento juridico
brasileiro. Ao contrario, estd respaldado em uma
decisdo judicial que ampara por completo os atos
invasivos perpetrados na esfera juridica da parte
contrario. [...] Trata-se, portanto, de responsabilidade
civil de cunho notoriamente objetivo, mesmo que
ausente qualquer disposicao expressa neste sentido, no
art. 811, CPC.[66]

Desse modo, por intermédio deste raciocinio, ndo sera necessaria a
comprovacao de culpa ou dolo a fim de que se pleiteie a reparacao civil
oriunda da cessacao da tutela de urgéncia, bastando que a parte incorra em
umas das hipoteses aludidas no art. 302, CPC/2015. Ainda quanto a
responsabilidade objetiva, ratifica Luiz Guilherme Marinoni que o vindouro
dispositivo: “[...] mantém o regime de responsabilidade objetiva daquele que
obtém tutela de cognigdo sumaria e eventualmente causa dano a parte
contraria. Trata-se de dispositivo correlato ao art. 811 do Cddigo
vigente”.[67]

Por tais fundamentos, parcela da doutrina compreende que o Novo CPC
tratara de admitir a responsabilidade civil objetiva para ambas as tutelas de
urgéncia, e ndo somente as cautelares — visto que ndo ha qualquer previsao
legal no sentido de se impor uma responsabilidade pela cassagao de uma
antecipatoria; destarte, partindo-se da premissa de que a responsabilidade
civil s6 advém de expressa previsdo legal, a modalidade objetiva,
atualmente, so6 seria referente as cautelares.

Ressalta-se, por fim, que o trecho “independentemente da reparagao
por dano processual”, diz respeito a modalidade de dano processual prevista
atualmente nos arts. 16 a 18, CPC.[68]

24 DOS REQUISITOS PARA CONCESSAO DAS TUTELAS
DE URGENCIA Estabelece o caput do art. 300 e seu §1°, NCPC:
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Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida
quando  houver elementos que  evidenciem
a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o
risco ao resultado util do processo.

§ 10 Para a concessédo da tutela de urgéncia, o
juiz pode, conforme o caso, exigir caugao real ou
fidejussoria idonea para ressarcir os danos que a outra
parte possa vir a sofrer, podendo a caucido ser
dispensada se a parte economicamente hipossuficiente
nao puder oferecé-la. [Grifo nosso]

Nao obstante o supracitado paragrafo primeiro tenha sido, na maior
parte, oriundo da redacao do art. 804 — com a ressalva da parte considerada
economicamente hipossuficiente — é

0 caput do dispositivo em tela que representa uma das maiores inovagoes
do Novo CPC: a uniformizagao dos requisitos para concessao das tutelas de
urgéncia.

Conforme ja discutido, o atual CPC denota que as tutelas cautelares e
antecipadas deverao, obviamente, obedecer a determinados pressupostos.
No entanto, cada uma delas possui requisitos distintos. Com a entrada em
vigor do novo diploma, basta que sejam preenchidos as duas exigéncias
seguintes, independentemente se o objetivo € uma tutela cautelar ou uma
antecipatoria: a plausibilidade do direito e o risco de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo. Requisitos estes que nado mais sido do que os
préprios fumus boni iuris e periculum in mora, ja amplamente analisados
neste estudo.

Atesta-se que a unificagdo dos requisitos legais constitui-se em
importante ferramenta em prol de uma maior acessibilidade do jurisdicionado
a satisfagao do direito material invocado, consoante preleciona Fagundes:

Assim, unificar procedimentos soa como uma apropriada solugao para
que, sob o argumento de ndo estarem presentes os requisitos especificos
para aplicagdo da medida requerida, ndo se denegue uma tutela de urgéncia
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efetivamente necessaria visando a que nao pereca o direito material
pretendido.[69]

2.5AS TUTELAS ANTECIPADAS EM CARATER ANTECEDENTE

Por forgca do § unico do art. 294 do NCPC, a antecipacao dos efeitos da
tutela podera ser concedida no curso do processo ou de forma antecedente,
sendo esta ultima possibilidade explicitada nos arts. 303 e 304 do Novo
Cadigo.

A principal inovagdo encontra-se no fato de que ao requerente sera
licito, de maneira sucinta, pleitear a tutela antecipatéria, sendo que, caso
esta seja concedida, o autor fara jus a um prazo para que possa renovar o
pedido, de modo a confirmar o pedido de tutela final, consoante se observa:

Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for
contemporanea a propositura da acao, a peticao inicial
pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada
e a indicacao do pedido de tutela final, com a exposicéo
da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de
dano ou do risco ao resultado util do processo.

§ 1° Concedida a tutela antecipada a que se refere
o caput deste artigo:

|- o autor devera aditar a peticao inicial, com a
complementagcao de sua argumentacgao, a juntada de
novos documentos e a confirmagao do pedido de tutela
final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior que
0 juiz fixar;

II- o réu sera citado e intimado para a audiéncia de
conciliacdo ou de mediagcao na forma do art. 334;

Ill- ndo havendo autocomposicdo, o prazo para
contestacao sera contado na forma do art. 335.

§ 2° Nao realizado o aditamento a que se refere o
inciso | do § 1° deste artigo, o processo sera extinto sem
resolucdo do mérito.
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§ 3° O aditamento a que se refere o inciso | do § 1°
deste artigo dar-se-a nos mesmos autos, sem
incidéncia de novas custas processuais.

§ 4° Na peticado inicial a que se refere o caput deste
artigo, o autor tera de indicar o valor da causa, que deve
levar em consideracao o pedido de tutela final.

§ 5° O autor indicara na petigao inicial, ainda, que
pretende valer-se do beneficio previsto no caput deste
artigo.

§ 6° Caso entenda que nédo ha elementos para a
concessao de tutela antecipada, o 6rgao jurisdicional
determinara a emenda da petic&o inicial em até 5 (cinco)
dias, sob pena de ser indeferida e de o processo ser
extinto sem resolugao de mérito.

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos
do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a
conceder nao for interposto o respectivo recurso.

§ 1° No caso previsto no caput, o processo sera
extinto.

§ 2° Qualquer das partes podera demandar a outra
com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada nos termos do caput.

§ 3° A tutela antecipada conservara seus efeitos
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enquanto nao revista, reformada ou invalidada por
decisdo de mérito proferida na agcéo de que trata o § 2°.

§ 4° Qualquer das partes podera requerer o
desarquivamento dos autos em que foi concedida a
medida, para instruir a peticdo inicial da acdo a que se
refere o § 2° prevento o juizo em que a tutela
antecipada foi concedida.

§ 5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-se
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apos 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que
extinguiu o processo, nos termos do § 1°.

§ 6° A decisao que concede a tutela n&o fara coisa
julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos s6
sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou
invalidar, proferida em ac&o ajuizada por uma das
partes, nos termos do § 2° deste artigo.

Trata-se de hipétese que objetivara evitar o perecimento do direito em
razao do decurso do tempo, principalmente nas situacbes de alta
complexidade, nas quais o requerente poderia dispender tempo excessivo
quando da elaboracéo da peticao inicial.

2.6DAS TUTELAS CAUTELARES EM CARATER ANTECEDENTE

As cautelares a serem concedidas de modo antecedente (ou seja, antes
do ajuizamento da demanda principal) estdo dispostas nos arts. 305 a 310
do Novo Cdédigo de Processo Civil.

Nota-se que uma das maiores novidades diz respeito, quando da
elaboracao da peticao inicial, a dispensa da indicacido das provas que serao
produzidas (art. 305 caput, NCPC), o que até entédo se exige no atual CPC,
por forca de seu art. 801, inciso V.

Conforme ja aduzido, os demais dispositivos (arts. 306 a 310, NCPC),
em suma, repetem a esséncia do que ja prevé o atual CPC, inclusive, tendo
reiterado a maior parte dos prazos processuais.

A fim de promover maior elucidagao, citam-se os dispositivos vindouros
em questao:

Art. 305. A peticao inicial da acdo que visa a
prestacdo de tutela cautelar em carater antecedente
indicara a lide e seu fundamento, a exposicao sumaria
do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano
ou o risco ao resultado util do processo.
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Paragrafo unico. Caso entenda que o pedido a que
se refere o} caput tem
natureza antecipada, o juiz observara o dispost
o no art. 303.

Art. 306. O réu sera citado para, no prazo de 5
(cinco) dias, contestar o pedido e indicar as provas que
pretende produzir.

Art. 307. Nao sendo contestado o pedido, os fatos
alegados pelo autor presumir-se-ao aceitos pelo réu
como ocorridos, caso em que o juiz decidira dentro de 5
(cinco) dias.

Paragrafo unico. Contestado o pedido no p
razo legal, observar-se-a o procedimento comum.

Art. 308. Efetivada a tutela cautelar, o pedido
principal tera de ser formulado pelo autor no prazo de
30 (trinta) dias, caso em que sera apresentado nos
mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela
cautelar, ndo dependendo do adiantamento de novas
custas processuais.

§ 1° O pedido principal pode ser formulado
conjuntamente com o pedido de tutela cautelar.

§ 2° A causa de pedir podera ser aditada no
momento de formulagcédo do pedido principal.
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§ 3° Apresentado o pedido principal, as partes
serdo intimadas para a audiéncia de conciliacdo ou de
mediagdo, na forma do art. 334, por seus
advogados ou pessoalmente, sem necessidade de
nova citacdo do réu.

§ 4° Nao havendo autocomposigdo, o prazo para
contestacao sera contado na forma do art. 335.

Art. 309. Cessa a eficacia da tutela concedida em
carater antecedente, se: | — o autor ndo deduzir o pedido
principal no prazo legal,
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I- ndo for efetivada dentro de 30 (trinta) dias;

[l- o juiz julgar improcedente o pedido principal
formulado pelo autor ou extinguir o processo sem
resolucdo de mérito.

Paragrafo unico. Se por qualquer motivo cessar a
eficacia da tutela cautelar, é vedado a parte renovar o
pedido, salvo sob novofundamento.

Art. 310. O indeferimento da tutela cautelar néo
obsta a que a parte formule o pedido principal, nem influi
no julgamento desse, salvo se o motivo do
indeferimento for o reconhecimento de decadéncia ou
de prescrigao.

2.7DAS TUTELAS DE EVIDENCIA

Outra grande inovacao do Novo CPC ¢ a previsdo do género tutela de
evidéncia, ao lado da ja comentada tutela de urgéncia, consoante se
constata de seu art. 311:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida,
independentemente da demonstragdo de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:

I- ficar caracterizado o abuso do direito de defesa
ou o manifesto propédsito protelatorio da parte;
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II- as alegagdes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetivos ou em
sumula vinculante;

lI- se tratar de pedido reipersecutdrio fundado em
prova documental adequada do contrato de depdsito,
caso em que sera decretada a ordem de entrega do
objeto custodiado, sob cominagao de multa;

IV- a peticdo inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito
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do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
duvida razoavel.

Paragrafo unico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll,
0 juiz podera decidir liminarmente.

As tutelas de evidéncia, por conseguinte, nada mais sdo do que as
proprias tutelas antecipadas desprovidas do requisito “risco de dano
irreparavel ou de dificil reparacado”.[70] 70Nesse aspecto, nao € o suficiente
a mera concretizagdo de um dos incisos do supracitado dispositivo legal,
pois, conjuntamente, deve haver a plausibilidade do direito. E o que leciona
Eduardo Costa:

Ademais, para conceder-se a tutela de evidéncia,
nao basta que qualquer um dos incs. do art. 278 [atual
art. 311 do NCPC] esteja concretizado. E também
necessario que haja ‘elementos que evidenciem a
plausibilidade do direito’. E o que se pode extrair da
leitura conjugada do caput do art. 276 [atual art. 300 do
NCPC] e do caput do art. 278. Afinal de contas, o direito
do autor ndo se evidencia pelo mero fato de haver um
abuso do direito de defesa: o réu com razdo pode
praticar atos de ma-fé processual; todavia, se houve
‘plausibilidade do direito + abuso do direito de defesa’,
a existéncia da pretensao de direito material, alegada
em juizo pelo autor, salta do plano da
simples verossimilhanca para 0 plano
da certeza.[71] [Grifo do autor]
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E assim conclui o autor:

Por conseguinte, a tutela de evidéncia, tal como
langada no texto do Projeto, tem trés pressupostos: (1)
a existéncia de requerimento expresso do autor + (2) a
presenca de elementos que evidenciem a plausibilidade
do direito + (3) a concretizagdo de qualquer uma das
hipoteses descritas nos incs. do art. 278.[72]
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Passa-se ao exame de cada um dos incisos.

O inciso | possui redacdo semelhante a do inciso Il do art. 273 do
hodierno CPC. Destarte, cabe reiterar que a ma-fé processual de uma parte,
por si sO, nao evidencia a razdo ou a pertinéncia do direito invocado pela
outra. O que ocorre, neste caso, € que a plausibilidade do direito do
requerente torna-se, por forca de lei, tdo exacerbada que alcanca um carater
de evidéncia.

O inciso Il faz mencgao as tutelas de evidéncia que dizem respeito a
matérias unicamente de direito. Nesse contexto, ressalta o
supramencionado jurista:

Premido pela necessidade de conceder
rapidamente a tutela jurisdicional, o juiz nem sempre
dispdée de tempo para refletir a contento sobre as
questdes juridicas que |he sdo levadas ao
conhecimento (muitas delas intrincadas e a exigir
pesquisa e detida reflexdo). Nesses casos, 0
procedente opera como elemento de convencimento
confiavel, pois reflete decisdo proferida por um 6rgao
colegiado, que, presumivelmente, teve melhores
condi¢des de analisar caso semelhante.

O inciso IV assevera que a tutela de evidéncia podera ser concedida na
hipdétese em que, exposta uma prova documental irrefutavel, o réu nao
consiga opor prova inequivoca.

Da mesma forma que o inciso supramencionado, verifica-se que o inciso
[l também confere prevaléncia a prova documental, ao instituir que, nas
hipéteses de pedido reipersecutorio, podera ser decretada a ordem de
entrega da coisa, sob cominagao de multa.

3.A TUTELA ANTECIPADA E A TUTELA CAUTELAR NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL E SUAS IMPLICAGOES NO PROCESSO
DO TRABALHO

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718




www.conteudojuridico.com.br

3.1SOBRE A APLICACAO SUPLETIVA E SUBSIDIARIA DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL AO PROCESSO DO TRABALHO

3.1.1Breve introdugao e contextualizagao

A Consolidacao das Leis do Trabalho, em seu artigo 769, assim
estabelece: “Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte
subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for
incompativel com as normas deste Titulo”.

Cabe ressaltar que, quando a parte final do citado dispositivo legal
menciona a respeito da incompatibilidade das normas “deste Titulo”, tal titulo
refere-se ao Titulo X, da CLT, o qual € denominado “Do Processo Judiciario
do Trabalho”. Ou seja, para que haja a aplicagdo das normas atinentes ao
processo comum no ambito do processo trabalhista, € necessario, além da
omissdo, que ndo haja uma notoéria incompatibilidade com as normas do
Direito Processual do Trabalho, afinal, considerando que este ramo do
Direito possui suas regras e principios que lhe sdo especificos, ndo seria
razoavel que se permitisse uma desenfreada aplicacdo do Direito
Processual Comum em detrimento dos dispositivos legais precipuos ao
processo trabalhista, retirando deste sua autonomia didatica e cientifica em
relacdo as demais disciplinas juridicas.

A respeito do contexto histérico em que foi realizada a redacao do art.
769 da CLT, comenta Carlos Henrique Bezerra Leite:

O processo do trabalho surgiu da necessidade de
se efetivar um sistema de acesso a Justica do Trabalho
que fosse, a um s6 tempo, simples, rapido e de baixo
custo para os seus atores sociais. Dai a necessidade de
uma clausula de contencdo das normas do processo
civil, o qual somente seria aplicado subsidiariamente em
duas situacdes: existéncia de lacuna no sistema
processual trabalhista e compatibilidade da norma a ser
transplantada com os seus principios peculiares (CLT,
art. 769). Afinal, quando o art. 769 da CLT foi editado
(1943), o “direito processual comum”, que poderia ser
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utilizado como “fonte subsidiaria” do processo do
trabalho, era o Codigo de Processo Civil de 193973.[73]

Nao obstante, o atual Cédigo de Processo Civil, de 1973, possui um
carater nitidamente formal e custoso, o que frequentemente prejudica a
celeridade da prestacéo jurisdicional. Sendo assim, a partir de entdo, cada
vez mais o art. 769 da CLT tratou de impedir a aplicacdo das normas
decorrentes do CPC/73, ante a incompatibilidade de determinados
dispositivos seus em relacdo a sistematica do processo trabalhista,
principalmente no que diz respeito a um possivel prejuizo da busca pela
celeridade processual.

Nesse sentido preleciona Bezerra Leite:

Pois, bem. Em 1973, entrou em vigor o Novo
Caddigo de Processo Civil brasileiro, o qual representou
a chamada fase da autonomia cientifica do direito
processual civil patrio, enaltecendo o conceitualismo e
o formalismo processuais, o0 que implicou, na pratica
laboral, a necessidade de se dar énfase a clausula de
contencao (CLT, art. 769) da aplicagao subsidiaria das
normas processuais civilistas nos sitios do processo do
trabalho. O CPC de 1973, além de moroso, paternalista
(para o devedor) e custoso (para o autor), sempre se
preocupou mais com as tutelas protetivas do patriménio
do que com as dos direitos sociais (e de personalidade),
gerando, assim, um clima generalizado de desrespeito
aos direitos humanos, especialmente em relagao as
pessoas mais pobres que ndao conseguem suportar a
morosidade do processo sem prejuizo do sustento
préprio e dos respectivos familiares. Surge, entéo, a
necessidade de se criarem novos institutos e
mecanismos que tenham por escopo a efetividade na
prestacgéao jurisdicional na seara civil.[74]
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Portanto, constata-se que, antes de se cogitar a aplicagdo de qualquer
norma do processo comum na seara do processo trabalhista, ha que se
verificar a lacuna normativa deste ramo juridico.

Nao obstante, ressalta-se que o conceito de lacuna possui significado
controvertido, podendo ser compreendido segundo diversas acepgoes, as
quais serao pormenorizadamente explicitadas a seguir.

3.1.20 conceito juridico de lacuna

Com base nas licdes de Maria Helena Diniz[75], o conceito de lacuna
(ou omisséo) desdobra-se em trés principais acep¢des, a saber: normativa,
ontoldgica e axiologica.

Por lacuna normativa, entende-se que esta se trata da auséncia de
norma juridica acerca de um determinado tema. Neste caso, ha completa
omissao por parte do legislador, que nao previu quaisquer regras capazes
de regular uma dada situagao.

Por sua vez, a omissao ontologica ocorre nas hipéteses em que, apesar
de a norma existir, esta ndo se encontra mais em conformidade com a
realidade social, tornando-se obsoleta em relagao a dindmica dos fatos em
sociedade.

Distintamente, a lacuna axiolodgica constitui-se em auséncia de uma
norma justa. Ou seja, existe uma previséo legal que, caso seja aplicada,
acarretara uma manifesta injustica.

Destarte, verifica-se que a compreensao das trés supracitadas
acepcdes de omissdo serdo uteis na aplicacdo do NCPC ao processo do
trabalho, notadamente no que diz respeito as lacunas ontologicas
e axioldgicas.

Nesse diapasao, pormenoriza Danilo Gaspar:

Noutro sentido, a aplicacdo supletiva permitiria o
que, atualmente, se busca fazer através das figuras das
omissdes ontologicas e axioldgicas. Isso porque, para
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de admitir, por exemplo, a aplicagdo da penalidade
prevista no art. 475-J do atual CPC ao processo do
trabalho, parte-se da premissa de que existem trés tipos
de omissao: omissao normativa (vazio legislativo sobre
o instituto); omissao ontolégica (a lei existe, mas nao
mais corresponde a realidade social. A norma estaria,
assim, desatualizada, n&o apresentando mais
compatibilidade com os fatos sociais e com o
desenvolvimento técnico) e; omissédo axiologica (a lei
existe, mas ndo € uma norma justa para solugdo do
caso concreto. A norma processual acaba por levar a
uma solucdo injusta ou insatisfatoria). Dessa forma,
como a CLT possui um capitulo préprio sobre execucao
(Capitulo V), em que pese ndo haja omissdo normativa
(vazio legislativo) que justifique a aplicagdo de normas
processuais civis sobre o tema (artigo 475-J, do atual
CPC, por exemplo), omissdes ontoldgicas e axiologicas
da norma processual trabalhista justificariam a
aplicacdo do referido preceito do CPC, posicéo,
contudo, rejeitada pela jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho (RR 1576-32.2011.5.08.0119/RR
1590-22..2011.5.08.0117 / RR 193700-
96.2009.5.15.0093).[76]

Neste momento, mostra-se oportuno exprimir a respeito das distingbes
entre as expressdes “supletiva” e “subsidiaria” quanto a aplicacdo do
CPC/15.

3.1.3 A aplicacao supletiva e subsidiaria do Novo CPC ao Processo do
Trabalho

Assim preconiza o art. 15 do Novo Cdédigo de Processo
Civil:  “Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposigdes deste Codigo Ihes
serao aplicadas supletiva e subsidiariamente”. (Grifo nosso)
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Em um primeiro momento, poder-se-ia raciocinar que as expressoes
“supletivo” e “subsidiario” seriam sindnimas, nao havendo, portanto,
qualquer distincdo semantica entre ambas.

Nao obstante, no ambito juridico, tais termos possuem distingcoes
bastante relevantes. Embora os fendémenos da supletividade e da
subsidiariedade ocorram igualmente nos casos de omissao da norma
principal (neste caso, a CLT), aquela sera aplicada nas hipoteses de
omissao parcial, a fim de complementar o diploma primordial; ao passo que
o efeito subsidiario é ocasionado nas situagdes de omisséo integral ou
absoluta.

A titulo de exemplo, cita-se a tutela antecipada no processo do trabalho.
Nesse sentido, verifica-se que ndo ha qualquer mencgao deste instituto na
CLT, motivo pelo qual seria necessaria uma aplicagao subsidiaria do CPC
ao processo laboral, ante a omissdo absoluta por parte do diploma
trabalhista.

Por outro lado, veja-se a situacao referente aos casos de cabimento dos
embargos a execugao disciplinados na Consolidagédo. O art. 884, § 1° da
CLT preconiza:

Art. 884 - Garantida a execucao ou penhorados os
bens, tera o executado 5 (cinco) dias para apresentar
embargos, cabendo igual prazo ao exequente para
impugnacao.

§ 1° - A matéria de defesa sera restrita as
alegagdes de cumprimento da decisdo ou do acordo,
quitacao ou prescricao da divida.

(...)

No entanto, faz-se interessante ressaltar que o préprio CPC vigente (de
1973) prevé outras hipdteses que vao além dessas acima mencionadas,
conforme se observa em seu art. 745:

Art. 745. Nos embargos, podera o executado
alegar:
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| - nulidade da execucgao, por ndo ser executivo o
titulo apresentado; Il - penhora incorreta ou avaliagao
errénea;

II- excesso de execugdo ou cumulagao indevida
de execucoes;

IlI- retenc&o por benfeitorias necessarias ou uteis,
nos casos de titulo para entrega de coisa certa
(art. 621);

IV- qualquer matéria que lhe seria licito deduzir
como defesa em processo de conhecimento.

Desse modo, nota-se que, quanto ao cabimento dos embargos a
execucgao no processo trabalhista, é possivel que haja a aplicagao supletiva
do CPC, porquanto a CLT, a despeito de possuir regramento préprio a
respeito do tema, podera ser complementada pelas regras do processo civil,
considerando que neste caso se estaria diante de uma omissao parcial do
diploma laboral.

Nesse sentido, reforcam os exemplos da doutrina de Edilton Meireles:

O primeiro exemplo que pode ser lembrado € o das
hipéteses de impedimento e suspeicdo das
testemunhas. A CLT, em seu art. 829, laconicamente,
estabelece que “a testemunha que for parente até o
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terceiro grau civil, amigo intimo ou inimigo de qualquer
das partes, nao prestard& compromisso, e seu
depoimento valera como simples informagéao”. (...) A
partir de tal norma, nédo se pode, entdo, afirmar que a
CLT (“o complexo normativo”) seja omissa a respeito
desse tema. (...) Dai, entdo, podemos afirmar que,
neste caso, a regra do CPC que trata dos impedimentos
e suspeicdes das testemunhas visa a complementar o
que ja esta disciplinado na CLT. Ao que dispde a CLT,
soma-se a regra supletiva. Da mesma forma: a CLT
nao contém regra sobre as testemunhas incapazes de
depor. Logo, aqui estamos diante de uma lacuna
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existente no sistema normativo, ja que falta a disciplina
legal no processo do trabalho a este respeito. Aplica-se,
entdo, neste caso, a regra subsidiaria diante da lacuna
absoluta sobre essa questdo de incapacidade da
testemunha.[77] (Grifo nosso)

Por fim, cabe explicitar que ndo ha consenso na doutrina acerca de uma
possivel revogacao do art. 769 da CLT em razdo do vindouro art. 15 do
NCPC. O que se questiona é: a partir da vigéncia do novo diploma
processual, a simples omissao (seja parcial ou integral) do texto consolidado
seria o suficiente para autorizar a aplicacao subsidiaria/supletiva do NCPC?
Ou ainda seria necessaria, para aplicacdo do processo comum, que se
continue a observar as demais normas e principios do processo trabalhista,
em atendimento ao citado art. 769 da CLT?

Defendendo a revogacgao do art. 769 da CLT pelo art. 15 do NCPC,

Meireles leciona:

Isso porque o art. 9° da LC n. 95/98 estabelece,
enquanto regra dirigida ao legislador, € que este, ao
dispor sobre uma matéria que redundara na revogag¢ao
de outra, seja expresso, enumerando as leis ou
disposi¢gdes que serdo revogadas. Contudo, quando
diante da omissdo do legislador em nao apontar
expressamente esses dispositivos, tal ndo afasta a
incidéncia da regra da Lei de Introdu¢do as Normas de
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/42), que dispde
que “a lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior” (§ 1° do art. 2°), lembrando
que o art. 15 do CPC/15 é norma tao especial quanto
ao do art. 769 da CLT.[78]

Por sua vez, Danilo Gongalves Gaspar, em sentido contrario, assim

aduz:

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718

<
N
<
OI
<
0
[¢)]
—
1
=
(%]
X
x
(@]
C
&
™~
i
o
(o]
S~
D
(@]
ay
o
o
Q
©
—
o
0
c
(]
2
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
s
C
o
o
S
=
@
[®}
(aa]




<
N
<
<
<
0
()]
—
1
=z
(%)
@
x
o
c
&,
~
—
o
()
S~
(@2}
(=]
S
o
o
Q
©
—
o
o0
c
o
=
Ne
=
>
=
o
©
pim}
Q
her}
C
o
O
£
=
@
(®}
(a]

& jordico

www.conteudojuridico.com.br

(...) afinal o artigo 15 do novo CPC n&o possui o
conddo de revogar o artigo 769 da CLT. Assim, ao
prever a aplicacao supletiva e subsidiaria do novo CPC
ao processo do trabalho, ndo se elimina a necessidade
de compatibilizacdo da norma com o processo do
trabalho, tal qual previsto na CLT. Portanto, a aplicacao
subsidiaria das disposi¢des do novo CPC ao processo
do trabalho continuam exigindo a satisfagdo de dois
requisitos, quais sejam: omissao da norma processual
trabalhista e compatibilidade entre o dispositivo
processual civil e o processo do trabalho.[79]

3.2 DAS CUSTAS PROCESSUAIS E DA COMPETENCIA ORIGINARIA NA
TUTELA PROVISORIA INCIDENTAL

Consoante ja explicitado neste trabalho, no ambito do Novo CPC, as
tutelas provisorias sao parte de um género, do qual derivam duas espécies:
as tutelas de urgéncia e as tutelas de evidéncia; bem como, pontuou-se que
as tutelas provisorias poderao ser requeridas em carater preparatorio (antes
do ajuizamento da acao principal) ou incidental (no curso da
acao primordial).

Além disso, discorreu-se, também, que nos termos do art. 295 do
NCPC, “A tutela proviséria requerida em carater incidental independe do
pagamento de custas”.

Neste topico, faz-se pertinente pontuar que o referido dispositivo nao
possui destaque para o processo trabalhista, tendo em vista que a CLT
preceitua que o pagamento das custas processuais ocorrera apenas ao final,
ou quando da interposi¢cao do recurso, dentro do seu respectivo prazo legal.

E o que estabelece o art. 789, §1°, CLT:

Art. 789. (...)
(...)

§1° As custas serdo paga pelo vencido, apos o
transito em julgado da decisdo. No caso de recurso, as
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custas serdo pagas e comprovado o recolhimento
dentro do prazo recursal.

(...)

No que tange a competéncia originaria para apreciar as tutelas
provisorias, igualmente nado havera modificagdbes na seara processual
trabalhista, visto que o art. 299 do NCPC (“A tutela provisoria sera requerida
no juizo da causa e, quando antecedente, ao juizo competente para
conhecer do pedido principal”) reiterou o elencado no art. 800 do atual CPC
(“As medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa; e, quando
preparatérias, ao juiz competente para conhecer da agao principal”).

Nesse mesmo sentido, o paragrafo unico do art. 299 do Novo CPC
(“Ressalvada disposicao especial, na acdo de competéncia originaria de
tribunal e nos recursos a tutela provisoria serpa requerida ao 6Orgao
jurisdicional competente para apreciar o mérito”) repetiu 0 regramento
contido no paragrafo unico do art. 800 do CPC de 1973, ao expressar que
‘Interposto o recurso, a medida cautelar sera requerida diretamente
ao tribunal”.

Portanto, conclui-se que o processo trabalhista, quanto a competéncia
para apreciacado das tutelas provisérias, continuara a ser disciplinado pelas
diretrizes dispostas no atual CPC, que serao repetidas no Cédigo Processual
vindouro.

3.3DA MOTIVAGAO DAS DECISOES

Segundo o art. 298 do NCPC, “Na decisdo que conceder, negar,
modificar ou revogar a tutela provisoria, o juiz motivara seu convencimento
de modo claro e preciso”.

Trata-se de regra que se encontra em perfeita consonancia com o
estabelecido no art. 93, IX, CF, que impbde a obrigatoriedade da
fundamentagéo das decisdes judiciais, sob pena de nulidade.

Nesse contexto, reforca Gaspar:
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Importante destacar que o novo CPC traz uma
expressao importante no sentido de que o juiz justificara
as razdoes de seu convencimento de modo claro e
preciso, certamente como forma de evitar que o Juiz
defira uma tutela proviséria dizendo tdo somente que
“‘presentes os requisitos do artigo (...) defiro (...)"
Caber4, assim, ao Juiz, ao deferir, modificar ou revogar
a tutela provisoria, ser claro e especifico, demonstrando
a presenca de cada um dos requisitos e elementos
fundantes de sua decisao.[80]

Aqui, cabe tecer duas consideragdes.

Primeiramente, € interessante observar que, embora ja exista previsao
semelhante no paragrafo 1° do art. 273 do atual CPC (“Na decisao que
antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes do seu
convencimento”), o novo CPC mostrou-se louvavel na redagao do citado art.
298, pois impde que as razbes do convencimento do magistrado serao
claras e precisas nao apenas em se tratando de tutelas antecipadas, mas
também quando da prolagédo de uma medida cautelar.

Além disso, o disposto no art. 298 do NCPC também foi salutar, na
medida que permitira que a clareza quando da prolagdo de uma medida
provisoria seja observada no processo do trabalho, pois a CLT tdo somente
obriga que haja a fundamentacdo da decisdo, nada impondo acerca da
obrigatoriedade de haver precisdo na exposicdo das razdes de
convencimento do juiz, porquanto assim € o que literalmente preconiza
o caput do art. 832 da CLT: “Da decisao deverao constar o nome das partes,
o resumo do pedido e da defesa, a apreciagao das provas, os fundamentos
da decisdo e a respectiva conclusao”.

3.4DA IMPUGNAGAO NO AMBITO DAS TUTELAS PROVISORIAS

Assim estabelece o art. 1.015, inciso |, do Novo CPC: “Cabe agravo de
instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem sobre: | —
tutelas provisoérias; (...)".
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Todavia, o enunciado supracitado nao possui aplicabilidade ao
processo do trabalho, visto que a CLT possui dispositivo especifico sobre o
tema, segundo o qual, em regra, as decisdes interlocutdrias sdo irrecorriveis
de imediato, consoante preceitua o §1° do artigo 893 da Consolidagéo: “Os
incidentes do processo sao resolvidos pelo proprio Juizo ou Tribunal,
admitindo-se a apreciacdo do merecimento das decisdes interlocutérias
somente em recursos da decisao definitiva”.

E de bom tom salientar que tal regra possui excecdes, conforme
disciplina a Sumula n° 214 do TST:

Sumula 214. DECISAO INTERLOCUTORIA.
IRRECORRIBILIDADE.

Na Justica do Trabalho, nos termos do art. 893, §
1°, da CLT, as decisbes interlocutérias ndo ensejam
recurso imediato, salvo nas hipoteses de decisao: a)
de Tribunal Regional do Trabalho contraria a
Sumula ou Orientagao Jurisprudencial do Tribunal
Superior do Trabalho; b) suscetivel de impugnagao
mediante recurso para o mesmo Tribunal; c) que
acolhe excegao de incompeténcia territorial, com a
remessa dos autos para Tribunal Regional distinto
daquele a que se vincula o juizo excepcionado,
consoante o disposto no art. 799, § 2°, da CLT. (Grifo
NOSs0)

Desse modo, nas hipoteses de concessao de tutela antecipada antes
da prolagdo da sentenca, devera ser impetrado mandado de seguranga,
sendo que, caso a antecipacgéo de tutela se dé juntamente com a sentenca,
havera de ser interposto recurso ordinario. E o que preconiza a Stmula n°
414 do TST:

Sumula 414. MANDADO DE SEGURANCA.
ANTECIPACAO DE TUTELA (OU LIMINAR)
CONCEDIDA ANTES OU NA SENTENCA.

I- A antecipacao da tutela concedida na
sentengca nao comporta impugnacao pela via do
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mandado de segurang¢a, por ser impugnavel
mediante recurso ordinario. A ag¢ao cautelar é o
meio proprio para se obter efeito suspensivo
arecurso.

ll- No caso da tutela antecipada (ou liminar) ser
concedida antes da sentencga, cabe a impetragao do
mandado de seguranga, em face de inexisténcia de
recurso proprio.

Ill- A superveniéncia da sentenga, nos autos
originarios, faz perder o objeto do mandado de
seguranga que impugnava a concessao da tutela
antecipada (ou liminar). (Grifo nosso)

Salienta-se ainda que, conforme posicionamento insculpido na Sumula
n° 418 do TST: “A concessao de liminar ou a homologagcéo de acordo
constituem faculdade do juiz, inexistindo direito liquido e certo tutelavel pela
via do mandado de seguranga”.

Assim, preleciona Gaspar que: “Neste ultimo caso, caberia a parte
buscar a reconsideracdo da decisdo do Juiz a partir de uma mera

peticao’[81]
3.5DA CAUCAO
Prevé o art. 300, §1° do NCPC que:

. §1° Para a concessao da tutela de urgéncia, o juiz
pode, conforme o caso, exigir caugao real ou
fidejusséria idbnea para ressarcir os danos que a outra
parte possa vir a sofrer, podendo a caugao ser
dispensada se a parte economicamente hipossuficiente
nao puder oferecé-la.

Convém ressaltar que os arts. 804 e 805 do atual CPC possuem
disposigao analoga, conforme se depreende de sua leitura:
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Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou
apos justificagao prévia a medida cautelar, sem ouvir o
réu, quando verificar que este, sendo citado, podera
torna-la ineficaz; caso em que podera determinar que o
requerente preste caucdo real ou fidejussoria de
ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer.

Art. 805. A medida cautelar podera ser substituida,
de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, pela
prestagdo de caugao ou outra garantia menos gravosa
para o requerido, sempre que adequada e suficiente
para evitar a lesdo ou repara-la integralmente.

Dessa forma, percebe-se que a grande inovagdo do NCPC encontra-se
na possibilidade de dispensa da caugao na hipdétese de hipossuficiéncia
econdmica do requerente.

Sendo assim, a novidade tende a ser bastante util as circunstancias e
realidades que permeiam o Processo do Trabalho, visto que, na maior parte
das ocasides, suas lides envolvem relacbes de emprego, as quais
frequentemente séo protagonizadas por cidadaos que gozam de condi¢des
financeiras mais humildes, ndo podendo, por conseguinte, arcar com
eventual prestacédo de caucéo.

Nesse diapasao, destaca Gongalves Gaspar:

Assim, como, sobretudo nos conflitos decorrentes
da relacdo de emprego, o trabalhador ostenta uma
posicao de hipossuficiéncia frente ao empregador, na
grande maioria dos casos, a exigéncia da referida
caugdo pode  prejudicar a concessdao da tutela
antecipada pretendida, em razao da impossibilidade
econdbmica do empregado ou desempregado oferecé-

la.[82]
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3.6DA TUTELA DE EVIDENCIA E SUA REPERCUSSAO NO PROCESSO
TRABALHISTA
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Reitera-se o disposto no art. 311 do Novo Cdédigo de Processo Civil:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida,
independentemente da demonstracdo de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:

I- ficar caracterizado o abuso do direito de defesa
ou o manifesto propésito protelatorio da parte;

II- as alegagdes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casosrepetitivos ou em
sumula vinculante;

Ill- se tratar de pedido reipersecutorio fundado em
prova documental adequada do contrato de depdsito,
caso em que sera decretada a ordem de entrega do
objeto custodiado, sob cominagao demulta

IV- a peticdo inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito
do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de gerar
duvida razoavel.

Paragrafo unico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll,
0 juiz podera decidir liminarmente.

Conforme ja explicitado neste trabalho, a hipétese elencada no inciso |
ja se encontra prevista no CPC de 1973, mais especificamente em seu art.
273, inciso Il. A inovagao esta em relacdo ao uso do termo “parte” pelo
Caodigo vindouro, ao invés de “réu”, como fez o atual diploma. Nesse sentido,
0 autor podera vir a ser sancionado caso aja com abuso de direito, ou até
mesmo no caso de seu manifesto propdsito protelatério (situacdo que
poderia ocorrer, por exemplo, apds o deferimento de uma antecipacao de
tutela a favor do autor).

Quanto ao inciso Il, nota-se que este se encontra em harmonia com a
recente mudanca legislativa promovida no ambito da CLT. Nesse diapaséo,
a Lei n° 13.015/2014 modificou o sistema recursal trabalhista, de modo a
incluir a sistematica concernente aos julgamentos dos recursos especiais e
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extraordinarios repetitivos no tocante a apreciacido dos recursos de revista,
conforme o art. 896-B da CLT.

O inciso lll, consoante expde Danilo Gaspar: “(...) certamente nao sera
de habitual aplicagdo no processo trabalhista, mas sera possivel em face do
inciso | do artigo 114 da CRFB/88, cabendo nos casos nos quais uma parte
reivindica a posse ou a propriedade sobre uma coisa”.[83]

Por derradeiro, quanto a ultima hipotese, Gaspar leciona que: “(...)
contempla uma situagao importante, na qual se busca reduzir os efeitos do
tempo do processo, diante da inexisténcia de fatos extintivos, impeditivos ou
modificativos do direito do autor capazes de gerar uma duvida razoavel”.[84]

Destarte, considerando que a peculiar celeridade de que goza o
processo do trabalho, ndo ha como questionar que o inciso |V tratara de
conferir maior rapidez e efetividade na seara laboral, o que inclusive se
coaduna com o principio da duragao razoavel do processo, insculpido no art.
5°, inciso LXXVIIIl, da Constituicdo Federal: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

CONCLUSAO

Ante o exposto, compreende-se que, apesar de possiveis criticas
quanto aos novos dispositivos atinentes as tutelas de urgéncia e evidéncia,
o Novo Cadigo de Processo Civil possui a salutar intengcao de simplificar os
procedimentos processuais.

Sendo assim, o profissional do Direito deve almejar a efetividade
processual em detrimento das exacerbadas filigranas juridicas. Afinal, ha
que se atentar que em meio a debates que, certas vezes, mostram-se
puramente abstratos e exagerados, existem problemas concretos a serem
resolvidos. Nesse sentido, ressalta Fagundes:

O direito do jurisdicionado nédo pode ficar vulneravel a armadilhas
juridicas advindas de discussoes juridicas que se olvidam de que ha
problemas reais para serem resolvidos pelo instrumento que é o
processo.[85] [Grifo nosso]
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O processo n&o é um fim em si mesmo. Logo, conclui-se que, seja em
prol da critica ou do elogio acerca dos dispositivos vindouros, deve-se
buscar a garantia de uma maior eficiéncia e acessibilidade aos
jurisdicionados, que sao a razao de ser do processo.
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MINHA EXPERIENCIA NO EXAME DA OAB

THIAGO BORGES MESQUITA DE LIMA:
Bacharel em Direito pelo Instituto Cuiaba de
Ensino e Cultura. Conciliador e Advogado;

Ingressei na faculdade de Direito no ano de 2010. Procurei dedicar-me
aos estudos desde o inicio, pois sabia que ao final do curso teria de enfrentar
uma prova cujos indices de reprovagao eram altissimos. [1]

Quando eu estava no 9° semestre, fiz inscricdo para o Xlll Exame da
OAB. Passei na primeira fase, tendo acertado 54 (cinquenta e quatro) das
80 (oitenta) questdes da prova objetiva. Na época, eu era estagiario do
Ministério Publico Federal em Mato Grosso. Ja estava l|a ha
aproximadamente um ano, e, portanto, ja podia pedir os 30 (trinta) dias de
recesso remunerado [2]. E assim eu o fiz. Nesses trintas dias intensifiquei
os estudos em Direito Administrativo, matéria que eu havia escolhido para a
segunda fase do exame.

Para minha preparacao, adquiri umas aulas de Direito Administrativo
direcionadas a segunda fase da Prova, comprei livros, um Vade Mecum
geral (com todas as leis) e um Vade Mecum com leis especificas de direito
administrativo. Acabei dedicando bastante tempo na leitura da doutrina e
das leis. Li bastante as principais leis que tratam dos temas afetos ao Direito
Administrativo: 1) agentes publicos - Lei n°® 8.112/1990; 2) licitagcdes e
contratos administrativos — Lei n® 8666/1993; Ill) Improbidade administrativa
— Lei n® 8.429/1992; IV) processo administrativo federal — Lei n°® 9.784/1999
e V) a propria Constituicdo Federal. Treinei a redacao das pecas e das
questdes no meu computador. E acabei treinando bem pouco, pois achava
que o estudo da doutrina e da legislagdo era mais importante do que o
treinamento da peca pratico-profissional e das questbes dissertativas. Em
outras palavras, eu achava que “se eu soubesse a matéria, conseguiria fazer
a prova sem maiores problemas!”.

Na véspera da prova, durante o dia, fiz uma revisdo e procurei
descansar, mas confesso que a prova ndo saia da minha cabeca... A noite,
ao ir me deitar, o sono ndo chegava... Eu estava deitado, mas totalmente
sem sono. Fui tomado de uma ansiedade imensa. Vez ou outra eu pegava
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0 material de estudo para revisar, mas ja estava cansado de estudar a
matéria. O maximo que eu consegui foi cochilar umas trés horas na
madrugada.

No dia da prova da segunda fase, ao ler a questao da pecga processual
(era um recurso de apelagao), tomei um susto com o seu tamanho. Porém,
na primeira leitura que fiz eu achei um dos argumentos: era o artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicao Federal, o chamado principio da inafastabilidade da
jurisdi¢ao [3]. Anotei esse artigo da CF no rascunho e fui reler a questéo e
pesquisar nos Vade-Mécuns os demais embasamentos legais. Tive um
pouco de dificuldade para achar os demais argumentos. Mas, depois de
quase duas horas da prova [4], encontrei alguns argumentos que eu
entendia que seriam pertinentes para coloca-los na pega pratico-
profissional. Decidi comegar a escrever a pecga logo no caderno de texto
definitivo. Nesse momento eu percebi que errei ao treinar a redagao da prova
no computador, pois minha letra ndo saiu muito boa, o que me obrigava a
colocar um risco em algumas palavras e a escrever a correta ao lado [5].
Além disso, notei que eu estava meio sem nocao do espaco fisico [6] para
fazer a peca, pois, ao treinar a redacdo no computador, ndo me preocupava
em sintetizar as respostas e os argumentos, algo que era (e ainda é)
necessario na prova da OAB. Para se ter uma ideia, ha apenas cinco folhas
no caderno de texto definitivo, e o candidato s6 pode usar o anverso, o que,
as vezes, acaba sendo pouco. Terminada a peca, fui olhar as questdes
dissertativas (aquelas quatro), e, nessa hora lembrei que ndo coloquei o
principio da inafastabilidade jurisdicional entre os fundamentos da pecga. Na
hora bateu o desespero. Pensei em coloca-lo nas linhas que ainda restavam
da ultima folha. Mas assim nao o fiz por medo de piorar as coisas. Comecei
a responder as quatro questdes dissertativas, quando de repente o ar
condicionado da sala em que eu estava foi desligado e a luz apagou-se.
Tinha acabado de ocorrer uma queda de energia [7], que duraria mais ou
menos de 40 minutos a 01 hora (Ja faz algum tempo que fiz essa prova, e
nao me lembro do tempo exato). Mas a falta de luz ndo foi um empecilho pra
mim, pois eu estava sentado préximo de uma das janelas da sala, o que me
dava claridade suficiente para ler as questdes. A essa altura da prova eu ja
estava bastante cansado, pois havia dormido muito pouco. Além disso, o
fato de eu ter esquecido de colocar o argumento da inafastabilidade
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jurisdicional na pecga pratico-profissional, aliado a agitagao de alguns alunos
com a queda de energia, me angustiou e me gerou um tremendo mal estar...
Alguns candidatos comegaram a indagar os fiscais de prova sobre a
possibilidade de nos liberar e anular a prova. Enquanto isso, eu continuei,
apesar de bastante cansado, respondendo as questdes. Quando terminei,
por volta das 16h45min, os fiscais avisaram que nao iriam liberar os
candidatos e que seria acrescida uma hora para se terminar a prova. Sai do
local de prova péssimo, pois sabia que nao tinha ido tdo bem na peca e,
além disso, um dos argumentos que eu sabia acabei ndo colocando. Nem
preciso dizer que a ansiedade tomou conta de mim nos dias que
antecederam o resultado preliminar — acho que isso acontece com a maioria
dos examinandos! Mas eu estava bastante confiante de que a prova seria
anulada, pois a Diretoria da OABMT havia pedido ao Conselho Federal da
OAB a reaplicacao do exame para os alunos que foram vitimas da queda de
energia [8]. Porém, ao final, o pedido foi indeferido.

Quando o resultado da prova saiu, a noticia nao foi das melhores: tirei
4.45 pontos. Fiquei péssimo. Fiquei mais péssimo ainda quando vi que o
argumento “principio da inafastabilidade” valia 1 (um) ponto. [9]

Interpus recurso de algumas questdes dissertativas e de alguns
argumentos da peca. Quando saiu o resultado, consegui 0.60 (sessenta
décimos), aumentando a minha nota para 5.05 (cinco pontos e cinco
décimos). Dai a minha revolta aumentou, pois se eu nao tivesse me
esquecido de colocar aquele argumento, que valia um ponto, eu teria
passado no Exame, pois atingiria 6.05 (seis pontos e cinco décimos) — nossa
suficiente para aprovacgao. [10]

Com o resultado definitivo, ndo havia mais nada a fazer a ndo ser me
preparar para a repescagem. Havia a opgdo de mudar de matéria, mas
resolvi continuar com Direito Administrativo. Eu estava com uma boa
bagagem teorica da matéria e sé6 faltava “aparar algumas arestas” na minha
preparacdo que o0 meu nome apareceria no rol dos aprovados do XIV Exame
de Ordem.

Para minha preparagcao, adquiri um curso preparatério com aulas
telepresenciais. O curso tinha, em seu site, um documento em PDF
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semelhante a folha de textos definitivos da segunda fase da prova. Imprimi
uma boa quantidade deles e passei a resolver as provas anteriores, além de
fazer as pegas que o proprio Cursinho sugeria. Claro, continuei lendo as
principais leis administrativistas nacionais e os livros de doutrina que escolhi
no exame anterior, mas eu passei a dedicar mais tempo para o treinamento
das pecas e das questodes.

Mais ou menos uns vinte dias antes da prova, o Cursinho fez um
simulado presencial. Quando saiu o resultado, notei que eu havia obtido uma
boa nota. Tive a certeza de que eu estava no caminho certo.

Pois bem. Na véspera da prova, durante o dia, descansei bastante.
Mas nao vou mentir, de vez em quando eu dava uma revisada - de leve — na
matéria... Eu estava bem confiante, pois ja sabia como era a prova e tinha
ido bem em simulados que tinha feito. A noite, consegui dormir bem. E claro,
nao vou dizer que fiquei totalmente calmo e tranquilo, mas consegui manter
o controle e descansar para a prova.

Chegou o dia. Ao abrir o caderno de prova, notei que a pega era um
mandado de seguranca e a tese era sobre licitagdo. Os argumentos estavam
na Lei n® 8.666. Tinha uma questao de licitagdo também em uma das quatro
dissertativas. [11] Eu estava, digamos assim, bem afiado na Lei 8666. Ao
final, sai confiante do local da prova. Quando saiu o resultado, a noticia foi
Excelente: tirei 6.85 pontos. Meu nome estava na lista dos aprovados no XIV
Exame de Ordem.

Ai foi s6 FELICIDADE! A melhor coisa do mundo €& vocé fazer o
download do edital, dar um “control + f’, digitar o seu nome, apertar a tecla
enter e ver seu nome na lista dos aprovados!

Nessa hora vocé percebe o quanto valeu a pena aquelas horas
dedicadas ao estudo da doutrina, da legislacdo e ao treinamento da
resolugcdo das questdes dissertativas e elaboragcdo da peca pratico-
profissional.
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Eu tinha passado no Exame de Ordem, mas ainda estava no 10°
semestre do Curso de Direito. Descansei uns dias e depois fui dedicar-me
ao termino do meu TCC.

Havia algum tempo que eu pretendia contar o caminho que percorri
para ser aprovado na Prova da OAB. Mas s6 agora (junho de 2017) resolvi
‘buscar’” as minhas memoérias desse periodo, organizar a sequencia dos
fatos, bem como rever os arquivos em que guardo o espelho das provas que
fiz no XlIl e no XIV Exames e os print screem dos resultados delas, que
estdo guardados em um pen drive. [12] Meu objetivo neste texto é mostrar
0S meus erros e acertos, e, com isso, ajudar os estudantes e bacharéis em
Direito que estao enfrentando (ou enfrentardo) a prova.

Breve diagndstico da minha reprovacao na 22 fase do Xlll Exame. Apds
a minha aprovagao no XIV Exame, fiz uma comparagao entre a estratégia
que adotei neste e no exame anterior. No Xl Exame, eu dediquei bastante
tempo ao estudo da doutrina e da legislacédo e treinei a redagcdo da peca
pratico-profissional e das questdes dissertativas no computador. E treinei
bem pouco a redacdo. No XIV Exame eu continuei estudando a doutrina e
legislacao afetas ao Direito Administrativo, mas dediquei mais tempo para
treinar os exercicios e a peca profissional. E treinei tanto a peca quanto os
exercicios em folhas semelhantes as das provas da OAB.

No XlII Exame cometi dois erros basicos: 1) simulagdo ou treinamento
da prova no computador; 2) pouco treinamento da prova pratico-profissional
e das questdes dissertativas.

A prova da OAB, nas duas fases, é feita no papel (¢ ndo no
computador). Logo, o treinamento da peca e das questdes dissertativas deve
ser feito utilizando papel; alias, recomenda-se que o candidato imprima as
folhas usadas nos exames anteriores. [13]

O treinamento da pega no computador ndo da ao candidato a
verdadeira dimensao do espago que é disponibilizado na folha de texto
definitivo, algo que €& extremamente importante para organizar os
argumentos exigidos pelo examinador. E o pouco treinamento da peca deixa
o candidato sem a exata nogao do tempo necessario para resolver a pecga e
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as quatro questdes dissertativas. E preciso organizar muito bem o tempo. E
essa organizagao so se obtém com bastante treinamento.

A licdo que eu tiro disso tudo é: conhecer a matéria (no meu caso,
Direito Administrativo) é tado importante quanto saber usar esse
conhecimento nas condigbes (prova em folha de papel; reduzido espaco
para a peca profissional - cinco folhas, sendo que apenas o anverso pode
ser usado; e tempo da prova) que o examinador (OAB-FGV) lhe oferecera!

Nao posso deixar de mencionar também o meu acerto em toda essa
trajetdria, que foi nao ter trocado de matéria quando fui para a repescagem.
Como eu tinha uma boa “bagagem tedrica” de Direito Administrativo, entendi
que nao seria uma boa estratégia mudar de matéria. Se eu assim o fizesse,
teria de “comegar do zero”, o que poderia resultar em outra reprovagao.

Enfim, esta foi a trajetoria que percorri (com erros e acertos) para ser
aprovado no Exame da OAB.

Espero que o amigo leitor que ainda nao colou grau no curso de Direito,
ou que esteja se preparando para a Prova da OAB, reflita sobre os erros que
cometi, e ndo os repita.

Boa sorte e bons estudos aos candidatos que estdo passando por essa
fase da vida!

Tenho certeza que, se vocés acreditarem em Deus, estudarem
bastante e treinarem a resolucdo de exercicios, verdo seus nomes
escritos no rol de aprovados!!

NOTAS:

[1] De acordo com o Exame de Ordem em Numeros, Vol. I,
Out./2014, pag. 41, elaborado pela FGV Projetos e pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, entre o Il e o XIlIl Exames
Unificados da OAB inscreveram-se para a prova 1.340.560 (um milhdo e
trezentos e quarenta mil e quinhentos e sessenta) candidatos, e, desse
total, apenas 17,5% foram aprovados na segunda fase da prova.
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Disponivel em http://www.oab.org.br/arquivos/exame-de-ordem-em-
numeros-Il.pdf (acesso em 16.06.2017).

[2] A Lei do Estagio — Lei n® 11.788/2008 — denominou as férias dos
estagiarios de recesso remunerado (art. 13, caput e paragrafo 1°).

[3] Uma das questbes que se deveria trabalhar no recurso de
apelacao era o fato de que o Juizo de primeira instancia havia acatado o
argumento esposado na contestagcdo de que “o autor ndo esgotara as
instancias administrativas antes de socorrer-se do Poder Judiciario”.

Para ler o enunciado da questdo da peca pratico-profissional de
Direito Administrativo do Xl Exame da OAB, clique no
link: http://www.oabrj.org.br/arquivos/files/-

Exame/Banco%20de%20provas/Xlll Exame/XIll caderno dir adm.pdf

[4] A prova tinha (e ainda tem) duragao de cinco horas, com inicio
as 12h e previsao para terminar as 17h.

[gs] Ao escrever uma palavra errada na prova, o examinando devera
colocar apenas um trago (uma linha) sobre ela, e escrever a palavra
correta ao lado. Nao pode o candidato fazer rasuras ou borrdes na prova,
sob pena de ser eliminado.

[6] A expressdao espaco fisico aqui referida diz respeito
ao ambiente em que a redagéo foi redigida: no computador, quando eu
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me preparava para a prova, e na folha de papel (“‘caderno de textos
definitivos”), quando fiz a prova.

[Z] Ver, no Midiadur, noticia veiculada em 03.06.2014, com a
seguinte manchete: “Apagao na Unirondon teria prejudicado
estudantes”.

Link: http://midiajur.tnx.com.br/conteudo.php?pageNum_Pagina=1&sid=
251&cid=15019&totalRows Pagina=1823 (acesso em 16.06.2017).

[8] Ver a noticia veiculada em 06.04.2014, no site da Ordem dos
Advogados do Brasil em Mato Grosso, com o seguinte titulo: “OAB/MT
pede reaplicagcdo da prova de segunda fase do Xlll Exame de
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Ordem’http://www.oabmt.org.br/Noticia/Noticia.aspx?id=9879 (acesso
em 16.06.2017).

[9] Quanto ao argumento para o fato de n&o ter havido o
esgotamento das instancias administrativas antes de o Autor socorrer-se
do Poder Judiciario, constou no espelho de correcao a informagao de que
os pontos seriam dados da seguinte forma: “Fundamentacdo para a
pretensdo de reforma da decisdo: 1. Inafastabilidade do controle
jurisdicional (0.90), conforme o disposto no art. 5°, inciso XXXV, da
CRFB/88 (0.10); Obs.: a simples mencdo do dispositivo legal nao
pontua.”

[10] Considera-se aprovado na segunda fase da prova da OAB o
candidato que obtiver nota 6 (seis).

[11] Para ler a prova de Direito Administrativo do XIV Exame da OAB,

clique no link: http://www.oabrj.org.br/arquivos/files/-
Exame/Banco%20de%20provas/XIV_Exame/2 prova direito _administr
ativo.pdf

[12] O OAB Nacional digitaliza as provas feitas pelos examinandos,
e as disponibiliza em seu site, no campo destinado ao exame de
ordem, depois de alguns dias da realizagdo da prova. Na época, fiz
questao de baixar as provas dos Xlll e XIV Exames. E guardo esses
documentos até hoje em um pen drive. Guardo ainda os cadernos de
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rascunho dessas provas. Fago questao de enfatizar essas informacoes
porque, no momento em que escrevo o presente texto (junho de 2017) ja
esta em execugao o XXIll Exame da OAB e ja se passaram mais de trés
anos da data em que fiz a primeira fase da prova da OAB (abril de 2014).
Esse grande lapso temporal poderia gerar desconfianga no leitor quanto
a informacdes bem especificas que coloquei no texto, como, por
exemplo, a nota que obtive nos exames, dai fiz questao de registrar que
ainda tenho os print screen dos resultados e os PDF’s das provas.

[13] Para a primeira fase do Exame da OAB, constituida de uma
prova com oitenta questbes objetivas, tal recomendacdo pode ser
dispensada. Eu mesmo resolvi muitas questdes objetivas dos Exames
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anteriores ao que fiz por meio do site juridico JurisWay
(https://www.jurisway.org.br/), e logrei éxito logo na primeira prova.
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O NOVO CPC, O DEVER DO REU DE INDICAGAO DO LEGITIMADO
PASSIVO, SUA APLICABILIDADE AO RITO HEROICO E O REGIME DE
RESPONSABILIDADE CIVIL

LUIZ ALEXANDRE COMBAT DE FARIA TAVARES:
Graduado em Direito pela UFMG, Especialista em
Direito Publico, ex-procurador do Estado de Sao Paulo,
Procurador do Estado de Mato Grosso.

Resumo: O NCPC, com vistas a simplificagcdo procedimental, extinguiu
diversos incidentes e criou técnicas endoprocessuais de saneamento do
processo, para concretizagdo do principio da primazia da resolugcdo de
mérito. Uma delas é a imposicao de dever ao Réu que alega sua
ilegitimidade de indicar, caso tenha o conhecimento, quem entende ocupar
0 polo passivo da relagao juridica de direito material em discusséo. O dever
€ imposto por analogia a autoridade coatora que figure no mandado de
seguranga. Aquele que se omite neste dever, respondera objetivamente por
danos causados ao autor ou impetrante. Quem dele se desincumbe,
respondera tao so6 pelo abuso do direito de defesa.

Palavras-chave: Novo Cdédigo de Processo Civil. Dever de indicagao do
legitimado passivo. Artigo 339. Mandado de Seguranga. Responsabilidade
Civil.

SUMARIO: 1. INTROITO CONTEXTUALIZADOR; 2. O DEVER DO REU DE
INDICAR O LEGITIMADO PASSIVO; 2.1 HA COMPATIBILIDADE ENTRE
O DEVER DE INFORMAR O LEGITIMADO PASSIVO E A INDICACAO DA
AUTORIDADE COATORA NO RITO DO MANDADO DE SEGURANCA?;
2.2 PELA OMISSAO, O REU RESPONDE OBJETIVAMENTE.; 2.3 PELA
INCORRECAO, O REU RESPONDERA SE COMPROVADO ABUSO DE
DIREITO.; CONCLUSAO; REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. Introito contextualizador

O Caddigo de Processo Civil de 2015 - NCPC, extinguindo a figura da
nomeagao a autoria, trouxe a novel possibilidade de o autor corrigir
voluntariamente o polo passivo no procedimento ordinario, caso o Réu
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alegue na contestagao ser parte ilegitima ou nao ser o responsavel pelo
prejuizo invocado. Eis o texto legal:

Art. 338. Alegando o réu, na contestagao, ser
parte ilegitima ou ndo ser o responsavel pelo prejuizo
invocado, o juiz facultara ao autor, em 15 (quinze) dias,
a alteracao da peticao inicial para substituicao do réu.

Paragrafo unico. Realizada a substitui¢ao, o autor
reembolsara as despesas e pagara os honorarios ao
procurador do réu excluido, que serdo fixados entre
trés e cinco por cento do valor da causa ou, sendo este
irrisério, nos termos do art. 85, § 8°.

Ainda, o NCPC, indo além, impbs ao Réu verdadeiro dever de indicar
o correto legitimado passivo, quando alegue sua ilegitimidade e tenha
conhecimento de quem ocupe o polo passivo da relagao juridica de direito
material. Sendo vejamos:

Art. 339. Quando alegar sua ilegitimidade,
incumbe ao réu indicar o sujeito passivo da relagéo
juridica discutida sempre que tiver conhecimento, sob
pena de arcar com as despesas processuais e de
indenizar o autor pelos prejuizos decorrentes da falta
de indicacéo.

§ 12 O autor, ao aceitar a indicagéo, procedera, no
prazo de 15 (quinze) dias, a alteracéo da petigao inicial
para a substituicdo do réu, observando-se, ainda, o

<
N
<
OI
<
0
[¢)]
—
1
=
(%]
X
x
(@]
C
&
™~
i
o
(o]
S~
D
(@]
ay
o
o
Q
©
—
o
0
c
(]
2
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
s
C
o
o
S
=
@
[®}
(aa]

paragrafo unico do art. 338.

§ 22 No prazo de 15 (quinze) dias, o autor pode
optar por alterar a peticdo inicial para incluir, como
litisconsorte passivo, o sujeito indicado pelo réu.

Interpretando os dispositivos, o Forum Permanente de Processualistas
Civis- FPPC entendeu que seriam plenamente aplicaveis ao rito do mandado
de seguranga, a despeito de haver incompatibilidades entre as técnicas
acima transcritas e o rito do mandado de seguranga. Eis o enunciado do
FPPC:
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511. (art. 338, caput; art. 339; Lei n. 12.016/2009)
- A técnica processual prevista nos arts. 338 e 339
pode ser usada, no que couber, para possibilitar a
correcao da autoridade coatora, bem como da pessoa
juridica, no processo de mandado de seguranca.
(Grupo: Impacto do novo CPC e os processos da
Fazenda Publica)

Diante deste novo quadro normativo, ja se analisou em artigo anterior
a possibilidade de aplicagao do preceito contido art. 338 do NCPC ao rito do
Mandado de Seguranca, especialmente no que tange a indicagdo da
autoridade coatora.

Neste artigo estudaremos a compatibilidade do art. 339 do NCPC ao
rito heroico, como um todo.

2. O dever do Réu de indicar o legitimado passivo

No introito contextualizador ja se indicou que a norma contido no artigo
339 do CPC impde verdadeiro dever ao Réu.

Muito completo o texto do ministro do Supremo Tribunal Federal
aposentado, Eros Roberto Grau, sobre a distingao entre dever, obrigagao e
onus.

Para ele, 6nus “é um vinculo imposto a vontade do sujeito em razao
do seu proprio interesse. Nisto se distingue do dever — e da obrigagdo —
que consubstancia vinculo imposto aquela mesma vontade, porém no
interesse de outrem. Por isso que o ndo-cumprimento do énus ndo acarreta,
para o sujeito, sangao juridica, mas tdo-somente uma certa desvantagem
econdmica: a ndo obtengao da vantagem, a n&o satisfagdo do interesse ou
a nao realizacao do direito pretendido. Ja o ndo-cumprimento do dever —
ou da obrigagdo — acarreta sancédo juridica para o sujeito. Neste ultimo
caso, o interesse a cuja tutela aproveita o cumprimento do dever € alheio a
pessoa do sujeito a ele vinculado; no primeiro caso, o interesse a que
respeita a vinculagao pelo 6nus é do préprio sujeito vinculado.”
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Obrigacao, para o jurista, “consubstancia um vinculo em razdo do qual
um a pessoa (devedor) deve a outra (credor) o cumprimento de um a certa
prestacéo. A obrigagao consubstancia um direito relativo, na medida em que
o crédito que dela decorre apenas pode ser exigido, pela pessoa ou
pluralidade de pessoas dele titular, contra a pessoa ou pluralidade de
pessoas na situacao de devedor. Ai a distingdo fundamental entre obrigagéo
e direito real: este pode ser exigido erga omnes. De outra parte, diz-se
também constituir, a obrigagdo, um direito pessoal, conquanto que,
descumprido o dever de prestagao, a sua execucédo forgada ou providéncia
que a substitua so6 é exigivel por iniciativa do credor; de toda sorte, é certo
que o devedor tem, perante o credor, u m dever sancionado pelo Direito.”

Na sequéncia, faz precisa distingdo entre dever e obrigagao,
concluindo que esta é espécie daquele, considerando a relatividade
personalista da obrigacéo: “obrigacdo — tomado o vocabulo em sentido
estrito — supde uma situacdo de dever, em que se coloca o devedor. Nao
obstante, é certo que o conceito de dever transcende o ambito do direito das
obrigacdes: ha deveres juridicos que ndo compreendem obrigagdo de
nenhuma espécie. Assim, v.g., com, relagdo ao dever, de todos, de
abstencao da pratica de condutas definidas como crimes.”

O que define o género dever, portanto, € a compulsoriedade imposta
pela norma a conduta ou abstencdo, que é tutelada através de sancéao
juridica. Leia-se a licao do professor: “dever juridico consubstancia
precisamente uma vinculagao ou limitacdo imposta a vontade de quem por
ele alcangado. Definido como tal pelo ordenamento juridico, o dever ha de
ser compulsoriamente cumprido, sob pena de sangao juridica — 0 seu nao
atendimento configura comportamento ilicito.”

Desta analise, pode-se depreender que a conduta “indicar o sujeito
passivo da relagéo juridica discutida” previsto no art. 339 do NCPC néao é
6nus do Réu, pois, caso ele ndao faca a indicagdo, mesmo tendo
conhecimento, ele estara cometendo ato ilicito processual, sancionado pela
norma com a responsabilidade de arcar com as despesas processuais e de
indenizar o autor pelos prejuizos decorrentes da falta de indicagao.
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Cumpre, portanto, analisar se o dever juridico imposto pela norma é de
cunho obrigacional ou se consubstancia em dever em sentido estrito.

Conforme se viu, a obrigagéo é relacional, envolve uma prestacéo de
pagar, dar ou fazer entre sujeitos bem definidos no polo ativo e passivo. O
dever em sentido estrito geralmente envolve um fazer ou nao fazer cujo
beneficiario ndo € bem definido ou é a coletividade, como v.g, o dever de
afetar o imével urbano a sua fungao social, ou o dever de nao poluir.

O fazer em estudo, qual seja, indicar o sujeito passivo da relacédo de
direito material, pode ser compreendido tanto como uma obrigagao legal,
cujos sujeitos ativos seriam o Autor da demanda e o Estado-Juiz, como um
dever em sentido estrito, se se expande sua ratio legis ao interesse da
coletividade por um processo civil pautado pela boa-fé objetiva e pelo
principio da primazia da resolugao do mérito da lide.

Aqui, entendemos que a norma visa tutelar, ndo o interesse do Autor
em demandar contra o legitimado correto, mas sim o interesse difuso na
resolucao efetiva dos conflitos e do processo pautado pela boa-fé.

Isso porque, € imperioso lembrar, que a delimitagdo subjetiva da lide é
submetida ao principio dispositivo, competindo unicamente ao demandante
escolher contra quem quer demandar. Tanto é assim que o Autor pode
livremente aceitar ou ndo a indicacdo do Réu.

Em outras palavras, a melhor exegese do dispositivo, considerando-o
dentro do sistema processual, nos permite erigir a conclusdo de que sua
razao de ser é o interesse difuso da coletividade, de que a tutela jurisdicional
tenha efetividade, e ndo o interesse individual do autor, de demandar contra
a pessoa correta.

Posto isso, conclui-se que a indicagao do legitimado passivo pelo réu
que alega sua ilegitimidade consubstancia-se em dever juridico que lhe é
imposto, sob pena de sang¢ao legalmente prevista.

2.1 Ha compatibilidade entre o dever de informar o legitimado passivo
e a indicacdo da autoridade coatora no rito do mandado de
seguranca?
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A questdo que se propde é a seguinte, mais detalhadamente: na
hipétese de a autoridade coatora indicada pelo Impetrante declarar-se
incompetente para o desfazimento do ato ilegal e ndo indicar a autoridade
competente, apesar de ter essa informacao, respondera ela pelas despesas
processuais e prejuizos causados ao Impetrante?

Tudo indica que o art. 339 do NCPC ¢é aplicavel, por analogia, a
situacao.

A uma, pela incidéncia direta do dever de cooperagao que se estende
para todos os sujeitos do processo (art. 6° NCPC: “Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.”)

O STF confirma que a exigéncia de comportamento de acordo com a
boa-fé atinge todos os sujeitos processuais, e ndo apenas as partes:
“Nesse sentido, tal principio possui um ambito de protecéo alargado, que
exige o fair trial ndo apenas dentre aqueles que fazem parte da relagao
processual, ou que atuam diretamente no processo, mas de todo o aparato
jurisdicional, o que abrange todos os sujeitos, instituigdes e 6rgao, publicos
e privados, que exercem, direta ou indiretamente, fungdes qualificadas
constitucionalmente como essenciais a Justi¢ca.” (STF, 22 T., RE n. 464.963-
2-GO, rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 14.02.2006, publicado no DJ de
30.06.2006.)

A duas, pela submissao do agente publico, ou aquele que faz sua vez,
ao principio da legalidade. A norma que lhe impde referido dever possui
cogéncia na sua esfera juridica funcional, e sua violagdo permite, inclusive
a responsabilizacido administrativa pela omisséo.

A trés, em funcao da inexisténcia de incompatibilidades entre o rito do
mandado de seguranca e o dever imposto ao Réu pelo artigo 339 do NCPC.
Pelo contrario, e como abordado no item 2, a autoridade publica, até em
propor¢cao superior ao administrado, deve perseguir o interesse publico
difuso pela obtencdo de um resultado util e efetivo na tutela jurisdicional,
sempre que, de qualquer modo, participe de um processo.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718

<
N
<
OI
<
0
[¢)]
—
1
=
(%]
X
x
(@]
C
&
™~
i
o
(o]
S~
D
(@]
ay
o
o
Q
©
—
o
0
c
(]
2
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
s
C
o
o
S
=
@
[®}
(aa]




<
N
<
<
<
0
()]
—
1
=z
(%)
@
x
o
c
&,
~
—
o
N
S~
(@2}
(=]
S
o
o
Q
©
—
o
o0
c
o
=
Ne
=
>
=
o
©
pim}
Q
her}
C
o
O
£
=
w
(®}
(a]

t-'ld (o)

www.conteudojuridico.com.br

Omitindo-se, portanto, a autoridade indicada a em seu dever de
informar a pessoa legitimada para o desfazimento do ato impugnado no
remédio heroico, respondera ela pelos prejuizos que, porventura, sua
omissao cause ao Impetrante.

2.2 Pela omisséo, o réu responde objetivamente.

O artigo 339 do NCPC, como visto impde um dever especifico ao Réu
da relagao juridica processual. Dessa forma, aquele que ocupa o polo
passivo da relacdo, sempre que tiver conhecimento, deve informar aquele
que considera o correto sujeito passivo da relagdo juridica de direito material.

A redacdo do preceito é clara: ndo o fazendo, respondera pelas
despesas e prejuizos causados ao autor. Nao se perquire aqui o elemento
subjetivo da omissao do Reéu, eis que se trata de regra de conduta que é
corolario direto do dever de portar-se conforme a boa-fé objetiva.

O professor Fredie Didier elucida a tematica da aplicacéo do principio
da boa-fé objetiva no ambito processual. Leiamos: “Os sujeitos do processo
devem comportar-se de acordo com a boa-fé, que, nesse caso, deve ser
entendida como uma norma de conduta (boa-fé objetiva). (...) Nao se pode
confundir o principio (norma) da boa-fé com a exigéncia de boa-fé (elemento
subjetivo) para a configuragdo de alguns atos ilicitos processuais, como
o manifesto propdsito protelatorio, apto a permitir a antecipacao dos efeitos
da tutela prevista no inciso Il do art. 273 do CPC. A “boa-fé subjetiva” é
elemento do suporte fatico de alguns fatos juridicos; é fato, portanto. A boa-
fé objetiva € uma norma de conduta: impde e proibe condutas, além de criar
situagdes juridicas ativas e passivas.”

O ilustre doutrinador arremata: “Uma das situacdes juridicas criadas a
partir do principio da boa-fé objetiva € o dever de cooperagao entre os
sujeitos do processo. A importancia deste dever €, atualmente, tdo grande,
que convém separar o seu estudo, dando-lhe um item proprio, que é o
seguinte: o principio da cooperacéao. (...)De acordo com a sistematizacao
procedida pela doutrina alema, sao quatro os casos de aplicacéo da boa fé
ao processo: a) proibicdo de consubstanciar dolosamente posicoes
processuais, ou seja, proibicao de ma-fé processual subjetiva; b) a proibicao
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de venire contra factum proprium; c) a proibicdo de abuso de poderes
processuais; d) Verwirkung (supressio: perda de poderes processuais em
razao do seu nao-exercicio por tempo suficiente para incutir no outro sujeito
a confianga legitima de que esse poder ndo mais seria exercido.”

Pode-se dizer que as arrestas da incidéncia da boa-fé objetiva foram
significativamente ampliadas pelo NCPC, que, para além dos quatro deveres
de abstencdo acima descritos por Didier, trouxe imposicdées de condutas
ativas, como € o caso do dever de cooperar com o Autor na identificagao do
correto sujeito passivo da relagao juridica de direito material.

A norma contida no art. 339 do NCPC estabelece, portanto, uma
relacdo direta entre a sangao (pagar pelos prejuizos) e a omissao que
considera injusta (ndo indicar o sujeito passivo, mesmo tendo
conhecimento), haja vista que tdo sé consubstanciado no plano fenoménico
0 antecedente da norma, considera-se violado o dever de cooperacgao entre
os participantes do processo, e surge a obrigagcao de indenizar.

2.3 Pela incorrecdo, o Réu respondera se comprovado abuso de
direito.

Outra questao relevante a ser analisada diante do dever imposto ao
Réu, é sua responsabilidade diante da indicacdo errbnea do suposto
legitimado passivo.

O réu, ou a autoridade coatora, alegando ser parte ilegitima para figurar
na acgao, e, ciente de seu dever de colaboracéao, indica pessoa que entende
ser o verdadeiro legitimado. Nesta situagao, o autor pode ou nao aceitar a
indicacao, substituindo o polo passivo ou incluir o indicado como litisconsorte
passivo do Réu originario. E o que dispde os paragrafos 1° e 2° do art. 339
do NCPC:

Art. 339 (...)

§ 12 O autor, ao aceitar a indicagéo, procedera, no
prazo de 15 (quinze) dias, a alteracao da petigao inicial
para a substituicdo do réu, observando-se, ainda, o
paragrafo unico do art. 338.
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§ 22 No prazo de 15 (quinze) dias, o autor pode
optar por alterar a peticdo inicial para incluir, como
litisconsorte passivo, o sujeito indicado pelo réu.

Diante desta faculdade que se abre ao autor, cogita-se da situagao em
que o autor aceite a indicagado e substitua o Réu. Em momento seguinte,
nada impede que o juizo venha a considerar o novo ocupante do polo
passivo da agao parte ilegitima da relagao juridica de direito material, como
salientado no artigo “O Novo CPC, a possibilidade de corre¢ao da autoridade
coatora no Mandado de Seguranga e a inadmissibilidade da “cilada

processual

Diante deste quadro, e considerando que o autor tenha sofrido prejuizo
pelo fato de ter aceitado a indicacao errénea, pergunta-se: respondera o Réu
originario pelo dano causado ao autor? Caso positivo, de forma objetiva ou
subjetiva?

De inicio, ndo parece haver sombra de duvidas que aquele que
procede com dolo, indicando pessoa sabidamente ilegitima, de forma a
induzir conscientemente o autor a litigar em erro, comete ato ilicito e
respondera pelos danos sofridos pelo autor. Trata-se, manifestamente, de
abuso do direito de defesa processual, ex vi do art. 187 do Cadigo Civil:

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

Interessante mesmo é averiguar se poderia o Réu originario responder
por culpa na indicagdo que lhe é imposta no art. 339 do NCPC,
especialmente diante de seu legitimo direito de defesa processual.

Pode o Réu responder por ter indicado de forma negligente terceira
pessoa como parte legitima? Como aferir se a indicagao fora feita de forma
imprudente? O que dizer entdo da possibilidade de configuragdo de uma
indicacao imperita?
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A nosso ver, ao dever de indicag&o do legitimado passivo deve sempre
ser interpretado com vistas no legitimo exercicio do direito de defesa
processual, que é fator excludente da ilicitude, ex vi do artigo 188, |, do
Cddigo Civil. Afinal, o papel do Réu no processo ndo € o exercicio de
advocacia em favor do Autor, mas sim opor-se a pretensédo do Autor, se Ihe
convier.

Em outras palavras, o dever de colaboragdo ndo suprime o carater
adversarial que o processo tem aptiddo para assumir, apenas qualifica-o
para o que poderiamos denominar fair play processual.

Pela aceitagao de uma indicagao leviana do Réu, podera responder, ai
sim, o patrono do autor, caso se demonstre que procedeu com impericia no
exercicio da advocacia.

Em sintese, temos que o Réu, na situagao proposta, respondera
apenas pelo abuso do direito de defesa processual.

Conclusao

O art. 339 do NCPC impoe verdadeiro dever juridico ao Réu que alega
sua ilegitimidade, eis que |he imputa san¢géo caso néo o cumpra, com vistas
a tutelar o interesse publico difuso na tutela jurisdicional efetiva. O dever é,
com mais razao, extensivel a autoridade coatora, que podera responder
funcionalmente inclusive, no caso de seu descumprimento. Por fim o Réu,
responde objetivamente pela indevida omissao em seu dever, e por dolo, no
caso de indicagao errénea do legitimado passivo.
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Resumo: A extingdo do agravo retido, com o Novo Cdédigo de Processo Civil,
retirou um 6nus processual do recorrente que, na 6tica deste artigo, ndo pode ser
reinserido pelo intérprete. O presente artigo analisa, entdo, a conciliagdo entre os
dispositivos dos artigos 1.009, §1°, e 278, caput, do NCPC/2015.

Palavras chave: Apelagdo. Decisbes interlocutorias ndo agravaveis. Nulidade.
Preclusao.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. O “protesto contra nulidades” (art. 278, caput,
CPC/2015); 3. Da sistematica das decisdes interlocutérias ndo agravaveis; 4. A
aparente incompatibilidade entre os artigos 1.009, par. 1°, e 278, caput, do
CPC/2015; 5. Conclusao; 6. Referéncias.

1. Introducao

Uma das novidades do Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n.
13.105/2015) foi a restricdo a possibilidade de recurso de agravo imediato, em
contraposigao a sua previsao no anterior Cédigo de Processo Civil de 1973, no
qual era cabivel contra toda e qualquer deciséo interlocutéria. Ha, agora, um rol
de decisdes agravaveis (art. 1.015 do CPC/2015).

A figura do agravo retido, prevista no Codigo de Processo Civil de
1973, foi extirpada na atual sistematica recursal. Bastara, portanto, suscitar a
questdo como “preliminar’ em eventual recurso de apelagdo, ao contrario da
anterior sistematica na qual era imprescindivel a interposicdo de agravo retido e,
apos, a ratificacdo no recurso de apelacgéao (art. 523 do CPC/1973).

O problema que se vislumbra, no entanto, € a auséncia de previsao
legal, na sistematica recursal, de eventual “protesto” prévio contra a decisao, em
contraposigao a previsao legal do art. 278, caput, do CPC/2015, suscetivel a
causar inseguranca juridica. E esse o objeto de analise do presente artigo juridico.

2. O “protesto contra nulidades” (art. 278, caput, CPC/2015)

Em trabalho sobre o instituto da preclusdo, o professor Roberto
Victor Pereira Ribeiro esclarece que: “a preclusdo deve ser vislumbrada a partir
de dois prismas: Um com natureza subjetiva e aponta para a perda de uma
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faculdade processual e outro com natureza objetiva apontando para a
impossibilidade de retorno ou da pratica de um ato processual ja ultrapassado” [1].

O ilustre professor traz, ainda, em sua obra, a citacao ja famosa do
eminente Humberto Theodoro Junior para conceituar e explicar o instituto, in
verbis:

“o processo deve ser dividido numa série de fases ou
momentos, formando compartimentos estanques, entre os
quais se reparte o exercicio das atividades tanto das partes,
como do juiz. [...] dessa forma, cada fase prepara a seguinte
€, uma vez passada a posterior, ndo é mais dado retornar a
anterior. Assim, o processo caminha sempre para a frente,
rumo a solugdo do mérito, sem dar ensejo a manobras de
ma fé de litigantes inescrupulosos ou maliciosos [...] pelo
principio da eventualidade ou da preclusao, cada faculdade
processual deve ser exercitada dentro da fase adequada,
sob pena de perder a oportunidade de praticar o ato
respectivo.” (RIBEIRO, Roberto Victor Pereira. Preclusao
processual e suas nuances. Artigo juridico publicado no site
Jus Brasil e acessado em 19.9.2017 no seguinte link:
https://profrobertovictor.jusbrasil.com.br/artigos/121943030/
preclusao-processual-e-suas-nuances)

Ou seja, nao existe processo sem o instituto da preclusdo. A marcha
processual pressupde a definicdo de questdes prévias, sob pena de eternizar o
litigio.

Nesse contexto, o legislador foi preciso ao prever, expressamente,
no artigo 278, caput, do CPC/2015 que “a nulidade dos atos deve ser alegada na

primeira oportunidade em que couber a parte falar nos autos, sob pena de
preclusao”.

A intengdo €& evitar a famosa “nulidade de algibeira®, termo
conhecido como a tentativa da parte de se manter silente a respeito de uma
nulidade para o fim de suscita-la em ocasido posterior, trazendo prejuizo a marcha
processual e a celeridade (STJ, Terceira Turma, RESP 1372802 / RJ, julgado em
11.3.2014).

3. Da sistematica das decisodes interlocutérias nao agravaveis

A sistematica recursal sofreu consideraveis alteracdes legislativas
com o CPC/2015. A restricdo as hipoteses de recorribilidade, trazendo um rol
taxativo, € uma das mais notaveis. A extirpacéo do agravo retido é outra novidade
consideravel. Ha, portanto, um numero consideravel de decisbes que passaram
a ser consideradas como “néo agravaveis”.

Como sempre, o professor Fredie Didier elucida o tema das
decisdes “ndo agravaveis” com precisao, verbis:
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‘O CPC-2015 eliminou a figura do agravo retido e
estabeleceu um rol de decisdes sujeitas a agravo de
instrumento. Somente sao agravaveis as decisdes nos
casos expressamente previstos em lei. As decisbes nao
agravaveis devem ser atacadas na apelagéo. (...) Na fase
de conhecimento, as decisbes agraveis sdo sujeitas a
preclusdo, caso nao se interponha o recurso. Aquelas nao
agravaveis, por sua vez, ndo se sujeitam a imediata
preclusdo. Nao €&, porém, correto dizer que elas nao
precluem. Elas sdo impugnadas na apelacédo (ou nas
contrarrazées de apelagdo, como se vera), sob pena de
preclusdo. Quando o §1° do art. 1.009 diz que estas
decisdes nao precluem, o que esta a afirmar € que nao cabe
agravo de instrumento contra elas. Sua impugnacao ha de
ser feita na apelacao (ou nas contrarrazdes); se nao for feita
neste momento, havera, evidentemente, preclusao”
(DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: o
processo civil nos tribunais, recursos, agcoes de competéncia
originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de
competéncia originaria de tribunal/ Fredie Didier Jr.,
Leonardo Carneiro da Cunha — volume 3, 14?2 edicdo
reformada — Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 193)

O professor Daniel Assumpgao também destaca a recorribilidade
das decisbes ndo agravaveis, bem como critica a restricdo excessiva das
hipéteses de cabimento de agravo de instrumento, verbis:

“‘As decisbes interlocutorias que nao puderem ser
impugnadas pelo recurso de agravo de instrumento néo se
tornam irrecorriveis, o que representaria nitida ofensa ao
principio do devido processo legal. Essas decisdes nao
precluem, devendo ser impugnadas em preliminar de
apelacédo ou nas contrarrazbes desse recurso, nos termos
do art. 1.009, §1°, do Novo CPC. Ha decisdes interlocutorias
de suma importancia no procedimento que ndo serao
recorriveis por agravo de instrumento: decisdo que
determina a emenda da peticdo inicial; decisdo sobre a
competéncia absoluta ou relativa; decisdes sobre prova,
salvo na hipotese de exibicdo de coisa ou documento (art.
1.015, VI, do Novo CPC) e na redistribuicdo do 6nus
probatorio (art. 1.015, Xl, do Novo CPC); decisdo que
indefere o negdcio juridico processual proposto pelas
partes; decisdo que quebra o sigilo bancario da parte etc.
Seja como for, aguarda-se a popularizacdo do mandado de
segurancga, que passara a ser adotado onde atualmente se
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utiliza do agravo quando este tornar-se incabivel. Corre-se
um sério risco de se trocar seis por meia duzia, e, o que é
ainda pior, desvirtuar a nobre fungdo do mandado de
seguranga. E uma eventual reacdo dos tribunais nao
admitindo mandado de seguranga, nesse caso, sera uma
aberrante ofensa ao previsto no art. 5° |IlI, da Lei
12.016/2009” (NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Novo
Caddigo de Processo Civil — Leis 13.105/2015 e 13.256/2016.
32 edicao revista, ampliada e atualizada, Rio de Janeiro:
Forense, Sao Paulo: Método, 2016, pp. 623 e 626)

De fato, a toda evidéncia, o dispositivo legal do art. 1.009, §1°, do
Novo CPC aparenta ser cristalino quanto ao momento de impugnagao pelo
recorrente:

Art. 1.009. Da sentenca cabe apelacao.

§ 10 As questdes resolvidas na fase de conhecimento,
se a decisdao a seu respeito ndo comportar agravo de
instrumento, ndo s&o cobertas pela preclusdo e devem ser
suscitadas em preliminar de apelagdo, eventualmente
interposta contra a decisao final, ou nas contrarrazdes.

A questdo que se coloca, no entanto, é: seria possivel a parte
apenas alegar uma nulidade da decisdo em sede de apelagao?

4. A aparente incompatibilidade entre os artigos 1.009, par. 1°, e 278,
caput, do CPC/2015

O professor Fredie Didier enfatiza, com veeméncia, a existéncia de
um unico ato em relagdo as decisdes n&o agravaveis:

“‘No regime do agravo retido do CPC-1973, a parte
praticava dois atos: (a) recorria (agravava), logo apoés a
decisdo interlocutéria (oralmente, quando a decisdo havia
sido proferida em audiéncia de instrugao e julgamento, ou
por escrito, nos demais casos); (b) ratificava o agravo retido,
na apelacdo ou nas contrarrazées. Como no sistema do
CPC-2015 nao cabe o agravo retido, ndo ha raz&o para a
pratica de dois atos; a parte simplesmente recorre. Este
recurso sera veiculado pela apelagdo ou pelas
contrarrazdes de apelacéo. E disto que cuida o § 1° do art.
1.009 do CPC: apelagao contra decisao interlocutoria nao
agravavel. Nao se pode examinar este dispositivo como se
estivéssemos no sistema do CPC-1973, em que existia o
agravo retido, que tinha de ser ratificado na apelagao ou nas
contrarrazées de apelagdo. O sistema € outro. Agora, a
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apelacdo também serve para impugnar decisoes
interlocutdrias; ndo todas, apenas as nao agravaveis”
(DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: o
processo civil nos tribunais, recursos, agées de competéncia
originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de
competéncia originaria de tribunal/ Fredie Didier Jr.,
Leonardo Carneiro da Cunha — volume 3, 142 edicao
reformada — Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 194

Ou seja, caberia apenas suscitar em sede de recurso de apelagéo o
inconformismo com a “decisdo nao agravavel’. A questao é: poderia o recorrente
suscitar uma nulidade apenas em sede de apelagdo, sem que tenha havido
qualquer manifestacéo anterior? E a aplicagcao do art. 278, caput, do CPC?

A época da tramitacdo do projeto de lei, os autores Dierle
Nunes e Lucio Delfino ja previam o problema, sob o aspecto de ser permitir a
famosa “nulidade de algibeira”. Confira-se:

“(...) Outro equivoco do sistema do Senado, em sua
primeira passada por 14, era o de se criar dois regramentos
preclusivos para as interlocutérias, de modo que algumas
decisdes seriam passiveis de recurso imediato e outras
poderiam ser atacadas somente apos a sentenga. A redagao
proposta para o paragrafo unico do artigo 963 do projeto de
Novo CPC dispunha que “as questdes resolvidas na fase de
conhecimento, se a decisdo a seu respeito nao comportar
agravo, tém de ser suscitadas em preliminar de apelagao,
eventualmente interposta contra a decisdo final, ou nas
contrarrazdes”, extinguindo, assim, o agravo retido. Com
efeito, as decisbes interlocutdrias ndo precluiriam, salvo
quando impugnaveis por agravo de instrumento. Ao nao
existir mais a impugnagao por agravo retido, as matérias
decididas incidentalmente, por n&o precluirem, poderiam ser
rediscutidas e reexaminadas por ocasiao do julgamento da
apelagao. Tal opgdo nao passou incolume da pesquisa ja
comentada. Caso fosse aprovado o texto proposto, pondo
fim parcial as preclusdes, haveria uma abrupta ruptura com
o sistema processual civil até entdo aplicado pela
comunidade juridica. Tal ruptura paradigmatica, contudo, é
de duvidosa utilidade para se alcancar os fins pretendidos
com uma reforma da legislagdo processual. Pontue-se,
ainda, que tal mudanga iria contra a premissa
comparticipativa/cooperativa do projeto que induz, entre
seus efeitos, a responsabilizacdo de todos os sujeitos
processuais por suas escolhas e, nestes termos, a omissao
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da parte em se contrapor a uma decisao interlocutéria que a
prejudicasse, no momento proprio, seria passivel de ser
corrigida e/ou ressuscitada tempos apos a prolacdo do
provimento, na apelacdo, chancelando sua atecnica ou,
mesmo, sua ma fé. Seriam abertas as portas para manobras
como a da nominada “nulidade de algibeira” na qual a parte
se manteria silente para alegar vicio no futuro, quando lhe
aprouvesse. Como decidiu o STJ “essa estratégia de
permanecer silente, reservando a nulidade para ser alegada
em um momento posterior, ja foi rechagcada por esta Turma,
tendo recebido a denominagao de ‘nulidade de algibeira’,
conforme se verifica aresto abaixo transcrito, litteris: [...]
Sem que haja prejuizo processual, ndo ha nulidade na
intimagao realizada em nome de advogado que recebeu
poderes apenas como estagiario. Deficiéncia na intimagao
nao pode ser guardada como nulidade de algibeira, a ser
utilizada quando interessar a parte supostamente
prejudicada.” (...) Aredugao das hipdteses de seu cabimento
ou mesmo a retirada do protesto, poderao chancelar futuros
comportamento de ma-fé e odiosas idas e vindas
processuais, com ataque frontal a garantia constitucional da
duracéao razoavel do processo”. (NUNES, Dierly; DELFINO,
Lucio. Agravo previsto no novo CPC podera criar idas e
vindas processuais. Artigo juridico publicado em 8.8.2014 no
site Consultor Juridico e acessado em 19.9.2017 pelo
seguinte link: http://www.conjur.com.br/2014-ago-
08/agravo-previsto-cpc-criara-idas-vindas-processuais)

Como cedigo, o dispositivo legal foi aprovado, na redagéo do art.
1.009, par. § 1°, do CPC. Para evitar a nulidade de algibeira, e preservar os
principios da boa-fé processual e da cooperacéo (arts. 5° e 6° do CPC/2015), seria
possivel exigir que, a época da nulidade por decisdo nao agravavel, a parte
prejudicada apresente “protesto” nos autos comprovando sua insurgéncia?

Os autores Fabio de Possidio Egashira e Gilberto Canhadas Filho
abordaram, ja em setembro de 2015, essa preocupagao em artigo juridico.
Mencionam o aparente conflito de normas e destacam a cautela a ser adotada, in
verbis:

“(...) O NCPC estabelece no § 1° do artigo 1.009 que as
questdes nao resolvidas na fase de conhecimento, se a
decisdo a seu respeito ndo comportar o agravo de
instrumento (artigo 1.015), ndo séo cobertas pela precluséo
e deverdo ser suscitadas em preliminar de recurso de
apelagao.
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Por outro lado, vale observar a regra estampada no artigo
278 do CPC estabelece: “A nulidade dos atos deve ser
alegada na primeira oportunidade em que couber a parte
falar nos autos, sob pena de preclusdo.”
Como se vé, ha um aparente conflito de normas
processuais. Diante dessa peculiar situacao, se a decisao
interlocutdria a ser atacada via recurso de apelacao implicar
em alguma nulidade, talvez a melhor postura seja adotar a
cautela de alegar tal nulidade nos autos na primeira
oportunidade, evitando qualquer preclusdo. Do contrario,
problemas poderdo surgir em relagcdo ao instituto da
precluséao.

Na verdade, a extingdo o agravo retido, que é um excelente
instrumento do CPC/1973, inclusive para as partes se
organizarem deduzindo suas irresignacdes e evitarem as
preclusbes de determinadas situagdes, podera gerar um
série de nulidades com o NCPC, as quais apenas serao
analisadas no recurso de apelacdo, quando varios atos
processuais ja foram praticados, o que certamente
comprometera a celeridade processual e caminhara no
sentido inverso da simplificacdgo do procedimento”
(EGASHIRA, Fabio de Possidio. FILHO, Gilberto
Canhadas. RECURSO DE APELACAO. APONTAMENTOS
NO NCPC. Artigo juridico publicado em setembro de 2015
no site www.trigueirofontes.com.br e acessado em
20.9.2017 no seguinte link:
http://www.trigueirofontes.com.br/artigo.php?idArtigo=2424)

Com efeito, sob a oética dos aludidos autores, a interpretacédo mais
cautelosa exigiria a adogao do “protesto” ou manifestagdo ja na primeira
oportunidade que a parte se pronunciasse nos autos, a fim de evitar preclusao.

Por outro lado, ressalvada a questdo da cautela, a posicao aqui
defendida é de que nao se poderia exigir da parte prejudicada a necessidade do
“protesto’ do art. 278, CPC. Isso porque o dispositivo do art. 1.009, par. § 1°, do
CPC é claro ao exigir a insurgéncia apenas em sede de apelagao. Ha, portanto,
um siléncio eloquente na norma, que nao pode ser interpretado como a
necessidade de insurgéncia a época do ato, ainda que se trate de nulidade. Neste
caso, a interpretacdo ndo pode ser realizada de forma a prejudicar a boa-fé do
recorrente. De fato, ndo se pode criar um 6nus processual inexistente na lei.

Poderia o legislador ter sido claro ao exigir o “protesto”, sob de se
constar a preclusdo quando do julgamento do recurso. Ou mesmo ter previsto
norma sancionatoria para a parte que guarda para momento processual posterior
a alegacéo da nulidade, em norma semelhante a prevista a parte ré ilegitima que
nao indica o sujeito passivo quando tem conhecimento do mesmo (art. 339,
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CPC/2015), a qual deve “arcar com as despesas processuais e de indenizar o
autor pelos prejuizos decorrentes da falta de indicagao”.

Mas, frise-se, o legislador assim néo o fez!

Em verdade, a interpretacédo que deve ser feita, na visdo deste autor,
€ no sentido de que a primeira oportunidade para atacar a nulidade deve ser
considerada como o recurso de apelacdo. Afinal, € o momento previsto na lei em
que ha efetiva possibilidade de reforma da decisdo. Qualquer interpretacéo
contraria abalaria a segurancga juridica. Até porque, a definicdo concreta, caso a
caso, do que seja ou ndo nulidade nao € uma tarefa tdo simples quanto aparente
ser. E se a lei ndo é clara ao prever 6nus ao recorrente, ndo pode o intérprete
fazé-lo. In casu, deve-se privilegiar a seguranca juridica.

5. Conclusao

Num panorama geral, o Novo Cdodigo de Processo Civil representa
uma clara evolucao, sendo mais técnico do que a codificacdo anterior. Ainda que
algumas inovagdes sejam objeto de critica da doutrina, ndo ha como se negar que
varios pontos atenderam aos anseios dos operadores do direito.

Nesse contexto, a extingao do agravo retido € salutar, na medida em
que nao exige do recorrente a realizagao de dois atos: interposigdo do recurso e
ratificacdo em sede de apelacédo. Ha apenas a necessidade de questionamento
perante a apelacado, em sede preliminar.

O que nao se pode admitir, com a devida venia, & que se interprete
a inovacao com os olhares na codificacdo anterior. Neste caso, ndo é razoavel
exigir, como condi¢gdo de admissibilidade do questionamento das decisbes nao
agravaveis, que a parte tenha que previamente suscitar a nulidade. Afinal, a
interpretacao leva a crer que a primeira oportunidade sera, de fato, o momento da
interposicao do recurso de apelagdo. Com a devida venia, repita-se, ndo cabe ao
interprete criar 6nus processual onde a lei ndao previu.
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DIA NACIONAL DOS DEFICIENTES
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Espirito Santo. Pds-doutoramentos na
Universidade de Wisconsin, Estados
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Instituto dos Advogados do Espirito Santo.
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no Canada, no México, na Nicaragua, na
Argentina.

Vinte e um de setembro é o Dia Nacional de Luta das Pessoas com
Deficiéncia.

Comecgo este artigo homenageando um deficiente fisico que é um
simbolo. Trata-se de Claudio Vereza que reside no Espirito Santo, mas cuja
luta é conhecida em todo o Brasil.

Claudio foi 0 oposto daquela personagem que a Biblia descreve e que
personifica o petulante. O relato evangélico fala do fariseu que batia no peito
gabando-se - “Senhor, Senhor, ndo sou igual os publicanos”.

Claudio jamais exaltou a si mesmo. Pelo contrario, foi sempre humilde.
A cadeira de rolas foi o maior simbolo de sua grandeza.

Claudio testemunhou a Fé através da vida, da luta em prol dos
deficientes, do compromisso com o bem publico, da ética em todos os
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campos de presenca e atuacdo. Claudio realizou o que podemos qualificar
de explicitacéo politica da Fé.

Quase todas as pessoas sao portadoras de algum tipo de deficiéncia.
Perfeito, completo somente Deus é.

Por orgulho e vaidade alguns pretendem afirmar-se como isentos de
qualquer espécie de menos valia. Pobres coitados! Nao sao inteligentes, ndo
enxergam a verdade.

As deficiéncias mais frequentes s&o as que se seguem.

Deficiéncia visual. — E classificada de acordo com a intensidade: leve,
moderada, profunda, severa e total (perda completa da viséo). A deficiéncia
visual leve ou moderada alcanga a quase totalidade das pessoas. A rigor,
nao sao abrangidas quando se usa a expressao deficientes visuais.

Deficiéncia motora. — E a que dificulta a locomoc&o. As pessoas que
sao portadoras desta limitagdo caminham com dificuldade, ndo conseguem
OuU quase nao conseguem subir escadas, estdo sujeitas a quedas com muita
mais frequéncia do que os individuos que nao tém esta limitacdo. Podem
necessitar de muletas que sao objetos utilizados como apoio, projetadas
com o proposito de auxiliar um deficiente a caminhar quando uma das
extremidades inferiores requer suporte adicional durante o deslocamento.
Algumas muletas podem ser ajustadas em tamanho e flexibilidade segundo
as necessidades do utilizador. No caso de se utilizar apenas uma, deve ser
usada no lado contrario do membro lesionado. Ha também aquelas
projetadas especificamente para criangcas. Houve um grande progresso
tecnolégico na fabricacdo desse adjutério. E indispensavel que os
Municipios, que estdo mais proximos do problema concreto, produzam leis
e fiscalizem os espacgos urbanos, de modo que nunca sejam esquecidas as
necessidades dos portadores de deficiéncia.

Os deficientes tém avang¢ado na capacidade de organizacgéao e de luta.
Encontros nacionais tém sido realizados com participagdo cada vez maior.
Ndo apenas os deficientes tém batalhado por seus direitos. Também
cidadaos que nao carregam, nem registram em pessoas da prépria familia,
qualquer deficiéncia, tém apoiado as pelejas travadas.
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A educacao do deficiente, o aproveitamento de seus dotes, para
compensar eventuais imperfeicdes, € preocupacdo que deve caracterizar
uma sociedade que pretenda guiar-se pela Etica. S6 povos que se
encontram num estado de completa insensibilidade moral abandonam a
educacao dos deficientes.
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OS NAMING RIGHTS E A EFICACIA EXTERNA DA FUNGAO SOCIAL DO
CONTRATO
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Resumo: O presente artigo juridico pretende suscitar a possibilidade da aplicagao
da eficacia externa do principio da funcdo social do contrato ao problema
enfrentado, no Brasil, por patrocinadores interessados em celebrar contrato
de naming rights para inserir sua marca em estadios de futebol ou eventos
esportivos.

Palavras chave: Naming Rights. Contratos Empresariais. Principio da fungéo
social do contrato. Eficacia Externa.

Sumario: 1. Introducdo; 2. Naming Rights e as dificuldades de sua expanséo no
Brasil; 3. O entrave da midia; 4. A Eficacia Externa do Principio da Funcéo Social
do Contrato e a possibilidade de sua aplicagdo no ambito dos naming rights;
5. Concluséo.

1. Introdugao

A capacidade que os norte-americanos possuem de visualizar
oportunidades e desenvolver negocios € impressionante. Nao a toa, os EUA sao
considerados como a terra das oportunidades. No ambito dos esportes, essa
capacidade se faz presente com mais notoriedade. O Super Bowl, a final do
futebol americano, é considerado um dos maiores eventos esportivos do Mundo,
sendo que o tempo comercial € destacado como o0 mais caro da televisdo mundial.

Um dos destaques atuais € a colaboracdo entre empresas e
entidades desportivas. A grande maioria dos estadios homologados para os jogos
do campeonato da NFL lucram com nomes patrocinados, como se vera adiante.
A situagao é salutar por, em ultima instancia, promover massivos investimentos
privados na area desportiva.
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No Brasil, o fenbmeno do naming rights ainda se mostra incipiente.
Especialistas apontam que as empresas encontram diversos entraves para a
consecucgao e plena satisfagdo dos negocios.

Este artigo pretende abordar, portanto, sob a ética juridica, um dos
pontos de entrave da negociacdo de naming rights no Brasil, que consiste na
auséncia de mengao da marca nas transmissdes esportivas.

2. Naming Rights e as dificuldades de sua expansao no Brasil

Uma definicdo simples e objetiva dos naming rights € apontada por
Bruno Dalarossa Amatuzzi: “naming rights, que nao tém nenhuma traducao
simples para o portugués, podem ser entendidos como o direito de conferir um
nome a algo, seja um local, um evento, ou uma equipe desportiva. A aquisicao
desse direito esta geralmente atrelada a intencéo de se difundir uma determinada
marca, utilizando-a como parte do nome que sera, entdo, conferido ao local, ao
evento ou ao time” [1].

Nos EUA, o patrocinio com naming rights nos estadios esportivos &
bastante difundido. Na NFL, a liga de Futebol Americano, “dos 31 estadios
homologados para jogos, apenas cinco ndo lucram com nomes patrocinados,
realidade semelhante a registrada em ligas de outros esportes, como basquete e
beisebol” [2].

As empresas se beneficiam com a visibilidade da marca, bem como
com a expansao das possibilidades negociais. Enquanto que, para os clubes,
“trata-se de muito dinheiro em caixa, capaz de ajudar qualquer dirigente a formar
equipes competitivas”[3].

No Brasil, o grande exemplo de naming rights em estadios de futebol
€ a nova Arena do Palmeiras (Allianz Parque).

Segundo especialistas[4], a sua pouca utilizagdo no pais se deve a
alguns fatores que afastam os investidores. Dentre eles, consta a “falta de
profissionalizacdo do esporte e da falta de consciéncia no Brasil do tamanho do
PIB que o esporte pode gerar’, a auséncia de estadios como “locais multiuso”, o
receio de vincular o nome da empresa aos recentes escandalos de corrupgao no
futebol e, ainda, o fato de a rede de televisdo detentora dos direitos de
transmissao do Campeonato Brasileiro “ndo mencionar as marcas durante as
partidas”, sendo este ultimo o ponto a ser analisado no presente artigo.
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3. O entrave da midia

A Rede Globo de Televisdo, que € a empresa lider de audiéncia e
detentora dos direitos das principais competicoes esportivas no pais, ndo costuma
mencionar em suas transmissées as marcas de naming rights dos estadios de
futebol, como é de conhecimento publico e notdrio.

Clarisse Setyon, professora do MBA de gestao de esporte da ESPM,
menciona, em entrevista concedida a Folha de Sao Paulo, que “essa espécie de
boicote da Globo € prejudicial a todos”. A reportagem destaca, ainda, que “a Band,
gue transmite os jogos do Brasileiro em parceria com a Globo, menciona os
patrocinadores” [5].

Segundo reportagem do jornal Estadao, “se o modelo é novo para
clubes e investidores, também é para a midia, que vive de anunciantes e costuma
ignorar 0 nome desses parceiros por entender que esta fazendo propaganda de
graca. Pior: em algumas ocasides, vé concorréncia entre o nome da arena e o de
algum anunciante oficial” [6].

A seguradora Allianz Parque detém o direito ao naming rights do
Estadio do Palmeiras, sendo que, “dos Clubes da Série A brasileira com estadios
préprios, apenas o Palmeiras, quarta maior torcida do Brasil, Segundo o
Datafolha, recebe algo pela permissdo do batismo de seu estadio, por meio da
atual proprietaria de sua arena, a WTorre” [7].

Ressalte-se o fato curioso de que, nas redes sociais, alguns
torcedores do palmeiras passaram a Rede Globo de Televisdo de RGT, em
protesto a auséncia de mencéao ao nome do Estadio do time[8].

4. A Eficacia Externa do Principio da Fun¢ao Social do Contrato
e a possibilidade de sua aplicagao no ambito dos naming rights

Alguns veiculos de midia adotam, como diretriz, a regra de nao
pronunciar os nomes dos patrocinadores de estadios, eventos esportivos ou
mesmo de times esportivos patrocinados, como mencionado.

Para o presente estudo de caso, presume-se que essa diretriz seja
estipulada em clausulas contratuais previstas nos contratos de transmissao entre
as empresas jornalisticas e os clubes de desporto.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718
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Nesse contexto, seria uma previsdo contratual que traria efeito
negativo ao patrocinador que se utiliza do naming rights, uma vez que este tera
prejuizo sobre uma parte substancial dos ganhos com a difusdo da marca.

A principio, essa previsao contratual encontraria amparo nos
principios autonomia da vontade contratual e do pacta sunt servanda.

No entanto, o objetivo do presente artigo € analisar e refletir sobre a
possibilidade de incidéncia do principio da funcédo social do contrato, em sua
eficacia externa, de forma a suplantar o obstaculo da auséncia intencionada de
menc¢ao ao nome dos patrocinadores exploradores de naming rights nos eventos
desportivos.

Afinal, o artigo 421 do Cdédigo Civil de 2002 prevé, expressamente,
que “a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcao
social do contrato”.

Primeiramente, € importante destacar que, em obras doutrinas, ha
diversas concepcgdes a respeito da aplicacdo do principio da fungao social do
contrato. Um artigo juridico dos autores Arnaud Marie Pie Belloir e André Trapani
Costa Possignolo constata, com clareza, a existéncia de diversas concepcoes
doutrinarias sobre o “conteudo e aplicagao do principio”, in verbis:

“(...) o estudo da funcao social do contrato evidencia
varias concepgodes doutrinarias sobre o principio, sem que
uma se destaque como majoritaria ou que se estabelega
consenso minimo quanto ao conteudo e aplicagdao do
principio. Desse modo, a funcao social do contrato, principio
norteador da atividade negocial e de inegavel relevancia
juridica, parece apenas destinada a ser objeto de
especulagdes doutrinarias, sem impacto pratico imediato na
area contratual” (BELLOIR, Arnaud Marie Pie;
POSSIGNOLO, André Trapani Costa. Ensaio de
classificagao das teorias sobre a fungao social do contrato.
Revista Brasileira de Direito Civil— RBDCivil, Belo Horizonte,
vol. 11, p. 37-56, jan./mar. 2017, visualizado em 18.09.2017
no link:
https://www.ibdcivil.org.br/rbdc.php?ip=123&titulo=VOLUM
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De fato, o estudo apontado pelos autores mencionados classifica e
aponta, ao menos, trés concepcodes diversas a respeito do principio da fungao
social do contrato: a) “fungdo social como limite a liberdade de contratar”; b)
“‘Redefinicdo do conceito de contrato pela funcdo social”; c) “Mitigacdo da
relatividade dos efeitos do contrato”; d) “A causa do contrato”. A esse respeito,
confiram-se extratos da descricdo das concepcgoes realizadas pelos autores:

“1 Fungao social como limite a liberdade de
contratar

A corrente mais classica sobre a funcdo social
reconhece que essa moderniza o contrato de forma que
esse nao serve exclusivamente para atender aos interesses
das partes, ou seja, desafia-se a logica classica de que os
contratantes, por estarem no exercicio da autonomia da
vontade, tudo podem fazer e de que os contratos, por serem
livremente firmados, s&o, necessariamente, justos.2
Entretanto, essa concepcado contempla conteudo restrito e
espaco de atua- ¢éo limitado ao principio como modo de ndo
o utilizar como fundamento universal que resulte em
intervencao judicial que restringiria desmesuradamente a
autonomia dos contratantes. Defende-se que o contrato é
fendmeno fatico e econdmico que a lei somente reveste de
forma juridica e impde-lhe limites. Em razao disso, a funcao
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social ndo pode ignorar a fungdo econémica do contrato,
pois a maior vantagem social do contrato é servir a
circulagcado de riquezas com seguranga.3 Assim, a fungao
social do contrato ndo anula os principios classicos da forca
obrigatéria dos contratos, da liberdade contratual e do efeito
relativo do contrato.4

(...)

2 Redefinicao do conceito de contrato pela fungao
social

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718
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De modo diametralmente oposto a classificagao
apresentada, essa teoria defende que a funcio social do
contrato ndo pretende compatibilizar os institutos de Direito
Privado as restricdes de ordem publica, mas é elemento
integrante do conceito de contrato e, portanto, visa a
redesenhar o conteudo desses a luz da Constituicdo.10
Essa corrente parte de uma interpretacéo civil-constitucional
que condena a regulamentagdo pormenorizada das
relacdes juridicas e a imutabilidade que isso traz aos
institutos, defende a for¢ca normativa dos principios civis e,
especialmente, dos principios constitucionais e coloca que
estes devem incidir diretamente nas relagdes privadas.11

(...) Em sintese, a teoria afirma que a tutela da liberdade
contratual depende do atendimento a fung¢ao social, a qual
“impbe aos contratantes a obrigagao de perseguir, ao lado
de seus interesses privados, interesses extracontratuais
socialmente relevantes, assim considerados pelo legislador
constitucional”. Desse modo, o contrato “passa a
consubstanciar instrumento para a concretizacdo das
finalidades constitucionais”.15 Logo, a fungdo social
apresenta-se, nessa concep¢ao, mais como meta que deve
ser perseguida pelos contratantes que como limite a
liberdade.

Assim, a teoria defende que o poder dos contratantes é
definido pela fungcdo que o contrato desempenha na
sociedade, funcdo essa relevante na verificagdo da
legitimidade de clausulas contratuais que, mesmo licitas,
lesem diretamente interesses externos ao contrato (por
exemplo: clausula de sigilo, exclusividade, proibicdo de
concorréncia). Ademais, a protecao aos interesses privados
passa a justificar-se ndo mais em si mesma, mas pela
funcdo que esses desempenham na promocdo dos
interesses sociais. Dessa maneira, o contrato tutela o
interesse dos contratantes e da coletividade.16
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Dentre as concepgdes estudadas, a da redefinicdo do
conceito de contrato pela fungao social, ao contrario das trés
que se seguem, € a que defende maior modificacdo do
conteudo tradicional da teoria dos contratos, o que nao
significa dizer que o exclui.

3 Mitigacao da relatividade dos efeitos do contrato

Segundo essa corrente, o contrato ndo pode mais ser
visto como relevante somente para os interesses das partes
e, portanto, sem importancia ao meio social que uma vez
que esse nao afeta apenas os interesses individuais, mas
alcanca toda a sociedade. Por esse motivo, o contrato ndo
se limita aos efeitos em relagdes as partes, mas preocupa-
se com os efeitos a terceiros.17

Diante disso, defende-se que a fungdo social se
contrapde ao principio do efeito relativo do contrato,18
mitigando-0.19 Tendo em vista que os contratos,
geralmente, trazem consequéncias praticas a terceiros e
seus efeitos refletem no meio social, a fungdo social surge
para gerar deveres acessorios aos contratantes em face da
sociedade e vice-versa. Apesar de a eficacia do contrato, em
relagdo as obrigagcbes contratuais, continuar relativa —
ninguém se torna credor ou devedor por contrato do qual
nao participou —, sua oponibilidade torna-se absoluta, uma
vez que os terceiros se tornam sujeitos ativos e passivos de
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deveres extracontratuais.20

Com isso, os contratantes ainda gozam de autonomia
para contratar. Entretanto, essa autonomia é limitada por
deveres anexos em dimensé&o interna, atuante na relacdo
dos contratantes entre si, e externa, atuante na relacao dos
contratantes com terceiros.21

4 A causa do contrato

(...) a causa em concreto, pela qual atua o principio da
funcdo social, é verificada em contratos efetivamente
firmados e qualificados. A partir de sua analise, é possivel
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negar tutela juridica a contratos caso sua causa concreta (a
razdo juridica de ser do contrato, o conjunto de seus efeitos
essenciais) seja indesejada pela consciéncia social ou
inadmissivel pelo ordenamento juridico.

Dessa forma, o contrato ndo mais é protegido apenas
por emanar da vontade, mas, além dos interesses das
partes, deve representar um interesse pratico em
consonancia com o interesse geral. A fungcdo concreta,
portanto, concerne a efica- cia concreta do contrato, a qual
é diferente conforme as especificidades faticas e juridicas
de cada relacao contratual.

Nesses termos, a causa no sentido abstrato (elementos
essenciais do tipo legal) sera sempre presente na
configuracdo do contrato em concreto. Por outro lado, nos
casos excepcionais em que falta causa, em sentido
concreto, o negocio torna-se insuscetivel a tutela juridica por
nao poder desempenhar sua funcédo.34 Por exemplo, falta a
causa concreta em contrato de seguro em que nao exista
risco a ser coberto ou na compra de coisa prépria.

(...)Portanto, conclui-se que, para essa concepgao, a
limitagao pela fungéo (causa concreta) do negdcio juridico
permite uma melhor compreensao do principio da fungao
social do contrato, pois, ao determinar que a liberdade de
contratar deve ser exercida em razao da funcao social do
contrato, o artigo 421 do Cddigo Civil opbe a autonomia
privada a utilidade social do contrato, de modo que a
liberdade contratual ndo se justifica pela vontade, “mas em
razao da fungédo social que o negocio estd destinado a
cumprir’. Do mesmo modo, os limites a liberdade contratual
nao se afiguram na autonomia privada, mas nas normas
gerais do Cadigo Civil, ou seja, nas normas especificas dos
tipos contratuais e nos valores da sociedade e da
Constituicdo, que sao utilizados para determinar se a causa
concreta do contrato é apta a lhe assegurar tutela juridica.”
(BELLOIR, Arnaud Marie Pie; POSSIGNOLO, André
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Trapani Costa. Ensaio de classificagcao das teorias sobre a
funcao social do contrato. Revista Brasileira de Direito Civil
— RBDCivil, Belo Horizonte, vol. 11, p. 37-56, jan./mar. 2017,
visualizado em 18.09.2017 no link:
https://www.ibdcivil.org.br/rbdc.php?ip=123&titulo=VOLUM
E%2011%20|%20Jan-
Mar%202017&category_id=171&arquivo=)

Para a analise no presente artigo, utiliza-se da concepgado da
“mitigacao da relatividade dos efeitos do contrato”, que, além de ser intermediaria,
aparenta ser a mais difundida. Alias, a toda evidéncia, o professor Flavio Tartuce
se utiliza, em seu Manual de Direito Civil, dessa concepg¢ao para tratar do
principio, in verbis:

“Conceitua-se o regramento em questdo como sendo
um principio de ordem publica — art. 2.035, paragrafo unico,
do Cddigo Civil -, pelo qual o contrato deve ser,
necessariamente, interpretado e visualizado de acordo com
o contexto da sociedade.

A palavra funcdo social deve ser visualizada com o
sentido de finalidade coletiva, sendo efeito do principio em
questao a mitigacao ou relativizagao da forga obrigatéria das
convengdes (pacta sunt servanda). Nesse contexto, o
contrato n&o pode ser mais visto como uma bolha, que isola
as partes do meio social. Simbologicamente, a fungéo social
funciona como uma agulha, que fura a bolha, trazendo uma
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interpretacao social dos pactos. Nao se deve interpretar os
contratos somente de acordo com aquilo que foi assinado
pelas partes, mas sim levando-se em conta a realidade
social que os circunda. Na realidade, a Iluz da
personalizacao e constitucionalizacédo do Direito Civil, pode-
se afirmar que a real fungédo do contrato ndo é a seguranga
juridica, mas sim atender os interesses da pessoa humana.
Aprimorando o estudo do tema, faz-se necessaria a
transcrigdo do art. 421 do Cdédigo Civil de 2002, dispositivo
que inaugura o tratamento do tema na atual codificagao
privada: “A liberdade de contratar sera exercida em razéo e
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nos limites da funcao social”. (TARTUCE, Flavio. Manual de
Direito Civil: volume unico/Flavio Tartuce. 32 ed. rev., atual.
e ampl. — Rio de Janeiro; Forense; Sdo Paulo; METODO,
2013, p. 540)

A respeito da eficacia externa, que é classificada pelos autores
Arnaud Marie Pie Belloir e André Trapani Costa Possignolo como integrante dessa
concepcgao de “mitigagao da relatividade dos efeitos do contrato”, o professor
Flavio Tartuce esclarece com sua habitual objetividade, in verbis:

“(...) Eficacia externa da funcao social do contrato —
reconhecida pelo Enunciado n. 21 CJF/STJ, da | Jornada de
Direito Civil. Ha dois aspectos principais: b1) Prote¢cao dos
direitos difusos e coletivos — conforme consta do sempre
citado Enunciado n. 23 do CJF/STJ, nao podendo o contrato
prejudica-los. Por isso, sustenta-se doutrinariamente a
funcdo socioambiental do contrato. b2) Tutela externa do
crédito — possibilidade do contrato gerar efeitos perante
terceiros ou de condutas de terceiros repercutirem no
contrato. Como exemplo, pode ser citada a norma do art.
608 do CC, segundo a qual aquele que aliciar pessoas
obrigadas por contrato escrito a prestart servigos a outrem,
pagara a este o correspondente a dois anos da prestagao
de servicos. Ha, assim, a responsabilidade do terceiro
aliciador, ou terceiro cumplice, que desrespeita a existéncia

<
N
<
<
<
0
()]
—
1
=z
(%)
@
x
o
c
&,
~
—
o
N
S~
(@2}
(=]
S
o
o
Q
©
—
o
o0
c
o
=
Ne
=
>
=
o
©
pim}
Q
her}
C
o
O
£
=
w
(®}
(a]

do contrato aliciando uma das partes. O dispositivo serve
como luva para responsabilizar uma cervejaria, frente a
outra, pelo fato de ter aliciado o famoso pagodeiro, que tinha
contrato de prestacdo de servigos publicitarios com a
primeira cervejaria”. (TARTUCE, Flavio. Manual de Direito
Civil: volume unico/Flavio Tartuce. 32 ed. rev., atual. e ampl.
— Rio de Janeiro; Forense; Sdo Paulo; METODO, 2013, p.
545)

A eficacia externa da funcio social apresenta, no entanto, duas
perspectivas, que, como esclarecem os aludidos autores, sao “as acbes dos
terceiros que afetam os contratantes e as acdes dos contratantes que afetam
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terceiros” [9]. Para o presente artigo, interessa a segunda perspectiva, bem
destacada pelos autores, verbis:

‘O campo externo da fungdo social € o que,
efetivamente, reestrutura a efica- cia relativa (inter partes)
do contrato.25 Essa acepcao divide-se em duas
perspectivas bem delimitadas: as acbes dos terceiros que
afetam os contratantes e as agdes dos contratantes que
afetam terceiros. (...) A segunda perspectiva preocupa-se
com contratos que, embora paritarios e justos as partes,
ofendam interesses alheios a essas. Para isso, a fungao
social impde aos contratantes o dever de n&o criar situacées
juridicas que afrontem interesses metaindividuais ou
interesses individuais de terceiros,29 como os contratos cuja
obrigagao agrida o meio ambiente ou o patriménio cultural
(interesses difusos); os direitos do consumidor e a livre
concorréncia (interesses  sociais  ou individuais
homogéneos, a depender do caso) ou contratos que tragam
dano a direitos de um ou mais individuos (direitos
individuais), por exemplo, deteriorando sua propriedade ou
lesando sua integridade fisica ou moral” (BELLOIR, Arnaud
Marie Pie; POSSIGNOLO, André Trapani Costa. Ensaio de
classificacao das teorias sobre a fungao social do contrato.
Revista Brasileira de Direito Civil— RBDCivil, Belo Horizonte,
vol. 11, p. 37-56, jan./mar. 2017, visualizado em 18.09.2017
no link:
https://www.ibdcivil.org.br/rbdc.php?ip=123&titulo=VOLUM
E%2011%20|%20Jan-
Mar%202017&category_id=171&arquivo=)

Por certo, a incidéncia do principio da funcéo social do contrato na
seara dos contratos empresariais ainda encontra forte resisténcia da doutrina
empresarial, amparada pelo maior status que a autonomia privada encontra no
ambito do Direito Empresarial.

Com efeito, esse argumento pode ser considerado como obstaculo
a aplicacao da eficacia interna da fungao social dos contratos. Afinal, na licdo de
Flavio Tartuce, a eficacia interna da fungdo social tem os seguintes aspectos
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principais: a) “protecao dos vulneraveis contratuais”; b) “vedacao da onerosidade
excessiva ou desequilibrio contratual (efeito gangorra)”; c) “protecéo da dignidade
humana e dos direitos da personalidade no contrato”; d) “nulidade de clausulas
antissociais, tidas como abusivas”; e) “tendéncia da conservagao contratual,
sendo a extingdo do contrato, a Ultima medida a ser tomada” [10].

Entretanto, na visdo do autor deste artigo juridico, ndo é apto a
oferecer resisténcia a aplicagao da eficacia externa do principio da funcao social.
Ora, para que ocorra prejuizo a terceiros, mostra-se irrelevante a autonomia
privada entre os contratantes.

Nesse contexto, vislumbra-se a possibilidade de se considerar a
eficacia externa da funcao social dos contratos celebrados entre empresas de
comunicagdes, como 0s canais de televisdo, e as entidades desportivas para
transmissao de jogos de esportes profissionais.

Isso porque eventual clausula contratual que preveja a auséncia de
meng¢ao do meio de comunicacdo ao nome da patrocinadora exploradora
do naming rights de um estadio de futebol, por exemplo, ainda que regularmente
valida entre contratantes, afeta o direito dos terceiros — no caso, o terceiro
explorador do naming rights -, uma vez que impede a principal utilidade do
contrato dessa natureza: a difusdo da marca. O grande prejuizo ao terceiro, que
costuma investir quantia consideravel em contratos dessa natureza, € inevitavel.

De fato, a abrangéncia do principio da fungdo social do contrato,
especialmente na sua eficacia externa, ndo deve se restringir aos contratos civis.
A natureza dos contratos empresarias nao se mostra incompativel com o instituto.

Ressalte-se que o Enunciado 21 do CJF/STJ, a0 mencionar que
“nos contratos empresariais, o dirigismo contratual deve ser mitigado, tendo em
vista a simetria natural das relacbes interempresariais”, reconhece, a
contrario sensu, a aplicagao da funcédo social do contrato sobre os contratos
empresariais. Ademais, ndo se pode afirmar que o instituto ndo abarque
interesses individuais econdmicos de terceiros.

N&o obstante, o fato € que a medida prejudica, em ultima instancia,
a propria sociedade, uma vez que tem como consequéncia um evidente
desestimulo as empresas no investimento em atividades desportivas no Brasil.
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O objetivo do presente artigo, portanto, é justamente suscitar o
questionamento quanto a possibilidade juridica de se utilizar o principio da fungao
social do contrato, em sua eficacia externa, no intuito de exigir dos meios de
comunicagao que cesse o chamado “boicote” a mengao dos nomes das empresas
exploradoras de naming rights.

5. Conclusao

O principio da fungao social do contrato ainda é tratado com certa
insegurancga, seja no que concerne ao proprio conceito, a sua aplicagao ou a sua
abrangéncia. Ha diversas concepcdes doutrinarias a esse respeito.

O presente artigo juridico pretende suscitar a possibilidade de sua
aplicacao em relacéo a um problema enfrentado por patrocinadores interessados
em celebrar contrato de naming rights para inserir sua marca em estadios de
futebol ou eventos esportivos, pratica que nos Estados Unidos da América é
comum.

A linha adotada por este artigo defende a possibilidade de aplicagao
da eficacia externa do principio da fungao social a estas relagdes juridicas por
considera-la aplicavel aos contratos empresarias, ainda que para proteger
interesses meramente econémicos de terceiros.

No presente estudo de caso, ha, repita-se, um prejuizo indireto a
sociedade, ante o desestimulo das empresas no que tange ao investimento na
area de esportes, o que, na opinidao deste autor, reforca a possibilidade da
aplicacao do principio da funcao social do contrato na hipétese narrada. Trata-se
de mera proposicao reflexiva, que nao tem o intuito de esgotar o tema.
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A APLICAGCAO DO PRINCIPIO DO EQUILIBRIO CONTRATUAL PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

FERNANDA GALLO DE
CARVALHO: advogada do escritério
Loeser e Portela Advogados.

RESUMO: O trabalho pretende realizar uma analise jurisprudencial
comparativa da aplicacdo do principio do equilibrio contratual em relagéo
aos contratos empresariais e aos contratos de consumo, com foco nas
decisdes proferidas pelo STJ. O pretendido estudo buscara apresentar as
semelhangas e diferengas no conceito de “equilibrio” a depender da
natureza da relacdo contratual em foco, bem como a base e fundamento
legais das decisbes que evocam a aplicagdo do principio do equilibrio
contratual. Ademais, a analise das decisdes observara a possibilidade de
aplicacao, seja dos conceitos, seja das préprias disposicdes do Cddigo de
Defesa do Consumidor aos contratos empresariais com o afastamento da
teoria finalistica e do conceito subjetivo de consumidor, bem como da
aplicacao de principios e conceitos proprios do Direito Empresarial as
relagdes de consumo.

Palavras-chave: principio do equilibrio contratual; teoria da impreviséao;
teoria da onerosidade excessiva; teoria da base objetiva do negdcio juridico;
contrato empresarial; contrato de consumo; jurisprudéncia.

ABSTRACT: This work intends to carry out a comparative jurisprudential
analysis of the application of the principle of contractual equilibrium in relation
to business contracts and consumer contracts, focusing on the decisions
rendered by STJ. In view of the above, this work intends to present
similarities and differences in the concept of "equilibrium" depending on the
nature of the involved contractual relationship, as well as the legal basis of
the decisions that evokes the application of the principle of contractual
equilibrium.In addition, the analysis of the decisions shall observe the
possibility of applying either the concepts or the provisions of the Consumer
Defense Code to business contracts, as well as the application of principles
and concepts of business law to consumer relations.
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Keywords: principle of contractual equilibrium; principle of unpredictability;
excessive burden theory; theory of the objective basis of the legal business;
business contract; consumer agreement; jurisprudence.

SUMARIO: INTRODUGCAO. 1. O Principio do Equilibrio Contratual no Cédigo
de Defesa do Consumidor e no Cédigo Civil. 2. Analise da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga. 2.1. REsp 256.456, relator Min. Ruy Rosado de
Aguiar, julgado em 22.03.2001. 2.2. REsp 858.785, relatora Min. Nancy
Andrighi, julgado em 08.06.2010. 2.3. REsp 437.660, relator Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, julgado em 08.04.2003. 2.4. REsp 1.321.614, relator
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 16.12.2014. 2.5. REsp 8.473,
relator Min. Athos Carneiro, julgado em 245.11.1991. 2.6. REsp 73.370,
relator Min. Ruy Rosado de Aguiar, julgado em 21.11.1995. 2.7. REsp
32.488, relator Min. Ruy Rosado de Aguiar, julgado em 07.11.1994 e REsp
48.581-9, relator Min. Costa Leite, julgado em 07.06.1994. 2.8. REsp
300.129, relator Min. Ruy Rosado de Aguiar, julgado em 04.09.2001.
CONCLUSAO REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

INTRODUCAO

A possibilidade de revisao judicial dos contratos relativiza o principio
do pacta sunt servanda, do qual decorre que aquilo que foi estipulado pelas
partes tem forga de lei, vinculando e obrigando as partes ao cumprimento do
contratos nos seus estritos termos.

Ocorre que o dinamismo que permeia as relacdes comerciais nos dias
atuais ndo se coaduna com a ideia de um contrato estanque e imutavel.
Deve-se ter em conta, no entanto, que, em respeito ao principio da
seguranga juridica (o qual é imprescindivel para a garantia da propria
justica), a revisdo somente tera lugar quando cumpridos determinados
requisitos.

A observancia destes requisitos exige o conhecimento tanto do
Cddigo Civil como do Cdodigo de Defesa do Consumidor, os quais abordam
de forma diversa a pratica da reviséo judicial dos contratos.
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Em relacdo aos contratos empresariais, a aplicacdo do principio do
equilibrio contratual fundamenta-se na teoria da imprevisao e na teoria da
onerosidade excessiva, a qual exige a demonstragdo de mudancgas
supervenientes das circunstancias iniciais vigentes a época da realizagdo do
negocio, oriundas de evento imprevisivel (teoria da imprevisao) e de evento
imprevisivel e extraordinario (teoria da onerosidade excessiva), que
comprometam o valor da prestacdo, demandando tutela jurisdicional
especifica, tendo em vista, em especial, o disposto nos arts. 317,478 e 479
do Cadigo Civil (“CC”).

Nesse passo, constitui pressuposto da aplicagdo das referidas
teorias, a teor dos arts. 317 e 478 do CC, como se pode extrair de suas
proprias denominacoes, a existéncia de um fato imprevisivel em contrato de
execucao diferida ou continuada, que imponha consequéncias indesejaveis
e onerosas para um dos contratantes.

Por outro lado, o art. 51, §1° do Cdédigo de Defesa do Consumidor
apresenta a ideia de “vantagem exagerada” a implicar a revisdo do contrato
em busca da restauragdo do equilibrio contratual, focando, portanto, no
desiquilibrio de forgas entre as partes integrantes do contrato disciplinado
por este diploma legal.

A analise das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica
que envolvem a possibilidade ou ndo de se rever determinado contrato
busca, além da identificacdo dos requisitos que devem ser atendidos para
que tal pedido proceda, a verificacdo da adogao pelo Superior Tribunal de
Justica de entendimento que se alinhe com a funcéo social do contrato, da
qual decorre o principio da conservacdo contratual, e, portanto, evite
decisdes que impliquem a extingado do contrato.

Nao houve recorte temporal e para a pesquisa desses acordaos foram
utilizadas as seguintes palavras-chave: “revisdo contratual”; “equilibrio
contratual”; “teoria da imprevisao”; e “onerosidade excessiva”.

Ademais, buscou-se agregar ao trabalho as decisdées que impactaram
na aplicagao do principio do equilibrio contratual pelo judiciario em virtude
dos seguintes acontecimentos histéricos (os quais foram devidamente
aclarados ao longo do presente trabalho): (i) abandono do cambio fixo e
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desvalorizagao do real; (ii) fracasso do Plano Cruzado e o aumento da
inflagdo; e (iii) “ferrugem asiatica” e o impacto no mercado de soja.

1. O Principio do Equilibrio Contratual no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no Cédigo Civil

O sistema juridico atual ndo tolera a intangibilidade absoluta da
vontade das partes, tendo em vista que a negociagao inicialmente avencada
pode vir a tornar-se instrumento para um contratante almejar lucro
exagerado com o consequente sacrificio da outra parte, em virtude da
alteracao das circunstancias que serviram de pressuposto para formacéo do
contrato.

A teoria da imprevisao foi primeiramente adotada pelo Cdédigo de
Defesa do Consumidor, que ergueu o principio do equilibrio contratual a
principio da relacdo de consumo, ao prever, em seu art. 6° inciso V, ser
direito do consumidor “a modificacdo das clausulas contratuais que
estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas”.

No Codigo de Defesa do Consumidor, o principio do equilibrio
contratual visa a protecdo da parte mais fraca da relacdo contratual
consumerista, colocando em situagdo de equilibrio pessoas social e
economicamente distintas, de forma que a revisao sera cabivel por simples
ocorréncia de onerosidade excessiva.

Vé-se, portanto, que Cddigo de Defesa do Consumidor adotou a
teoria da base objetiva do negdcio juridico que implica a revisao por simples
onerosidade excessiva, ou seja, basta que o fato seja novo e capaz de gerar
o desequilibrio contratual, independentemente da sua previsibilidade.

No ambito dos contratos empresariais, o Cédigo Civil, em seus arts.
317 e 478 a 480, passou a disciplinar a revisdo e a resolucdo por
onerosidade excessiva sempre que houver ocorrido modificacdo profunda e
imprevisivel nas condigdes contemporaneas a execucao do contrato e que
gerem onerosidade excessiva para um dos contratantes e lucro
desarrazoado para o outro.
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Nao basta, portanto, o risco que se compreende na previsibilidade
humana, pois, como bem pontua Caio Mario Pereira da Silva “todo contrato
€ previsao, e em todo contrato ha margem de oscilagdo do ganho e da perda,
em termos que permitem lucro ou prejuizo. Ao direito ndo podem afetar estas
vicissitudes, desde que constritas as margens do licito’[1].

Neste sentido, o pedido de revisdo ou resolugdao do contrato
empresarial sera pertinente sempre que preenchidos o0s seguintes
requisitos:

a) vigéncia de um contrato comutativo de execugao continuada;

b) alteracao radical, extraordinaria e imprevisivel das condigcbes
econdmicas no momento da execugao do contrato;

c) onerosidade excessiva para um dos contratantes e beneficio
exagerado para o outro.
2. Andlise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

2.1. REsp 256.456, relator Min. Ruy Rosado de Aguiar, julgado em
22.03.2001.

Cargill Citrus Ltda. € uma empresa brasileira integrante do grupo
econdmico norte-americano Cargill, gigante no comércio internacional de
alimentos, que atuou, até 2004, no mercado de sucos de laranja no Brasil,
através da realizagao de parcerias com cooperativas e produtores de laranja.

Francisco Ruiz Neto € um produtor rural individual de laranjas que
firmou contrato de compra e venda com a Cargill Citrus Ltda., cujo objeto era
a venda de laranjas da safra 90/91.

Entre outras clausulas, o contrato firmado entre as partes estabeleceu
que o preco da laranja seria determinado de acordo com as cotagdes do
suco industrializado, em dolares norte-americanos, na bolsa de valores de
Nova lorque[2]. Este método de determinacédo de preco foi introduzido na
pratica comercial brasileira a partir da safra de 86/87, em substituicdo a
entao usual determinacao de preco fixo por caixa de laranja[3].

O novo método de definicdo de prego considerava, além das cotacoes
do suco no mercado internacional, expresso pela bolsa de Nova lorque, a (i)
remuneragao da producéo industrial e de comercializagdo (RPC) (despesas

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718
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internas e externas, como colheita, frete, tarifas portuarias etc.) e (ii) Taxa
de Rendimento da fruta (numero de caixas de laranja necessarias para a
producdo de uma tonelada de suco concentrado)[4].

Durante a década de 90, o setor citricola brasileiro experimentou um
aumento da produgao nacional de laranjas e um crescimento da oferta
mundial do produto em decorréncia da recuperagao das plantagdes norte-
americanas que foram atingidas pelas constantes geadas ocorridas na
década de 80. Tais fatores concorreram para uma queda das cotagdes do
suco concentrado na Bolsa de Nova lorque e também dos precos da laranja
no mercado interno[5].

A queda dos pregos acarretou diretamente uma redugdo da
rentabilidade dos produtores rurais.

Diante da crise e a consequente baixa do resultado final da venda de
suco, Francisco Ruiz Neto se viu obrigado a restituir a Cargill a diferenca
entre o valor final da venda de suco e o prego estipulado da caixa de laranja.
O inadimplemento de referida obrigagdo por Francisco Ruiz Neto resultou
no ajuizamento de acdo de cobranga pela Cargill Citrus Ltda. que, por sua
vez, foi surpreendida com a propositura de ag¢ao anulatoéria pelo produtor
rural, pleiteando a alteragao ou resolugao do contrato de compra e venda.

As agoes foram reunidas para julgamento em conjunto. Em primeira
instancia, a agcao de cobranca foi julgada improcedente e a agéo anulatoria
foi julgada procedente para declarar abusivas as clausulas que transferem
praticamente todos os riscos e responsabilidades para o produtor rural:

"...com relacdo ao contrato de compra e venda de
laranja da safra 90/91, celebrado entre as partes,
declarar nulas, por abusivas, as clausulas na parte em
gue consignaram, quanto a apuracao do preco final,
gue seriam considerados: tdo somente a cotacdo do
suco concentrado de laranja na bolsa de mercadorias
de Nova York (4.1 e 4.3); como destino final apenas o
Estado da Florida (4.3); como de responsabilidade
exclusiva do citricultor as despesas internas e externas
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fixadas, de forma unilateral, na avenca pela industria
(4.5,5.1 e seu § Unico, 5.2 e 5.4). Como conseqtiéncia,
no respeitante as despesas externas, cada parte
arcara com 50% do valor apurado, a esse titulo, na
pericia, enquanto Cargill suportar4, sozinha,
as despesas infernas. Por forca dessas alteracoes,
Cargill deverd pagar aos citricultores, pelas laranjas
deles adquiridas na safra 90/91, o valor a ser calculado
porarbitramento, acrescido de correcdo monetaria e
juros de mora desde 10 de julho de 1991."[6]

Diante dessa decisao, Cargill Citrus Ltda. interpds recurso de
apelagcao, o qual foi acolhido para dar provimento a agcdo de cobranca
movida por Cargill Citrus Ltda. e negar provimento a acgdo anulatéria
proposta por Francisco Ruiz Neto, sob os seguintes argumentos:

- O contrato de compra e venda é contrato aleatério que se assemelha
aos contratos firmados anteriormente pelas partes, os quais foram
cumpridos em sua integralidade;

- Auséncia de vicio de vontade ou manipulacdo de dados
apresentados pela industria citricola e aplicagdo do principio do pacta sunt
servanda,

- O prejuizo experimentado pelo produtor rural integra a alea normal
do contrato aleatério

- O contrato de compra e venda nao pode ser considerado contrato
de adesdo, mas contrato tipo ou normativo, cujas clausulas foram
devidamente negociadas pelas partes[7].

Tendo em vista as fundamentacbes diametralmente opostas,
Francisco Ruiz Neto interpés recurso especial. O Superior Tribunal de
Justica, ao analisar o caso, concluiu pelo restabelecimento da deciséo de
primeiro grau, em razéo de:
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- Desequilibrio econémico entre as partes, vez que os custos e riscos
ficaram a cargo unicamente do produtor rural, enquanto o prego poderia ser
fixado a exclusivo critério da Cargill Citrus Ltda.;

- Desrespeito ao principio da boa-fé objetiva que impunha aos
contratantes a reparticdo dos prejuizos que decorreram da substancial
modificagao das condicbes do mercado;

- Tratar-se o contrato de compra e venda de contrato de adeséao, isto
porque os elementos vontade e igualdade de forgas ficaram definitivamente
comprometidos em relagdo ao produtor rural frente ao poderio econémico
da Cargill Citrus Ltda. que, em cartel com as demais industrias de suco,
detinham o dominio de mercado e, consequentemente, a forga para impor
condicbes desfavoraveis ao produtor rural[8].

2.2. REsp 858.785, relatora Min. Nancy Andrighi, julgado em 08.06.2010.

A empresa Comércio e Industrias Brasileiras Coimbra S.A. e
Cleosmar Marques Prado firmaram contrato de compra e venda de 60
toneladas de soja da safra 2003/2004. As partes contratantes optaram por
firmar o preco quando da celebracao do contrato, embora a entrega da soja
tenha sido programada para o prazo de um ano a partir da data de assinatura
do contrato.

Ocorre que a soja da safra 2003/2004 foi atingida pela praga
popularmente denominada “ferrugem asiatica”, cujos danos podem acarretar
perdas de até 90% da produtividade. A ferrugem asiatica surgiu no Brasil ao
final da safra de 2001[9]. Em 2002, a doenca foi relatada nos Estados de
Goias, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Rio Grande do Sul,
Santa Catarina e Sao Paulo, e na safra 2003/2004 ocorreu de forma
generalizada, em quase todo o Pais, causando prejuizos consideraveis em
varias regides produtoras[10].

A contaminagéo da plantagao pela ferrugem asiatica acarreta néo so6
a queda da produtividade, mas também um aumento no custo da producéo,
uma vez que o controle da praga exige a utilizagdo de inseticidas e outros
insumos cujos valores impactam o prego final da soja.
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Em vista desses acontecimentos, o produtor rural ingressou com agéo
judicial pleiteando a resolugéo do contrato de compra e venda firmado com
Comeércio e Industrias Brasileira Coimbra S.A., sob os argumento de que “o
contrato ndo cumpriria a sua funcao social; que haveria ofensa ao principio
da boa-fé objetiva; e que, tendo em vista a caracterizagdo de onerosidade
excessiva, o contrato teria de ser resolvido ou adaptado o respectivo

preco[11]".

A sentenca julgou improcedentes os pedidos do autor. O Tribunal de
Justica de Goias, em segunda instancia, reformou a sentengca e deu
provimento ao recurso, nos seguintes termos:

"APELACAO CIVEL. ORDINARIA DE
RESOLUQAO DECONTRATO. TEORIA. NOVO
CODIGO CIVIL. Hodiernamente a teoria contratual
pactua-se ndo mais pela rigidez contratual pauta-se
ndo mais pela rigidez do principio pacta sunt servanda,
mas sim, pelos principios erigidos no Novo Cadigo
Civil, quais sejam, o da funcéo social do contrato, o da
boa-fé e o do equilibrio econémico (arts. 421, 422,
paragrafo Gnico do art. 2.035) e na aplicacdo das
Teorias da Imprevisdo e da Lesao, arcaboucgo legal
gue permite ao Judiciario rever as clausulas do
contrato para restabelecer o equilibrio socio-
econdmico do pacto. Recurso conhecido e providol2”,

No entanto, apés a analise do Superior Tribunal de Justica,
prevaleceu o entendimento de que ndo ha que se falar em aplicacdo da
Teoria da Impreviséo, vez que as perdas ocasionadas pela ferrugem asiatica
nao podem ser consideradas fatos imprevisiveis ou extraordinarios, cujas
proporgdes de dano podem, ainda, ser objeto de controle pelo produtor rural,
mediante aplicagdo de inseticidas e outros insumos agricolas.

Pronunciou-se o STJ no REsp 858.785 - GO no sentido de que “nos
contratos agricolas de venda para entrega futura, o risco é inerente ao
negocio. Nele ndo se cogita em imprevisdo”, com base nos seguintes
fundamentos:
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- Trata-se de contrato comutativo;

- Possibilidade de fixagdo do preco em momento futuro e ndo no
momento de celebracdo do contrato, de forma que seriam consideradas as
oscilagbes do mercado da soja;

- Auséncia de vicio de consentimento. O contrato foi firmado entre
partes economicamente equilibradas e possuidoras de conhecimentos
técnicos e negociais suficientes para a celebracao do contrato;

- A oscilagédo de prego de mercado da soja e a queda de produgao
sao riscos normais que, portanto, devem ser considerados na fixagao do
preco.

No mesmo sentido: STJ - REsp 866414 — GO, Rel Min. Nacy Andrighi,
julgado em 20.06.2013; REsp 866414 — GO, Rel. Min. Massami Uyeda,
julgado em 20.11.2012; e REsp 945166 — GO, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, julgado em 28.02.2012.

2.3. REsp 437.660, relator Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julgado
em 08.04.2003.

O arrendamento mercantil ou leasing encontra-se regulado pela Lei
n°® 6.099/1974, que classifica arrendamento mercantii como “0 negdcio
juridico realizado entre pessoa juridica, na qualidade de arrendadora, e
pessoa fisica ou juridica, na qualidade de arrendatéaria, e que tenha por
objeto o arrendamento de bens adquiridos pela arrendadora, segundo
especificagcdes da arrendataria e para uso proprio desta”.

De acordo com Judith Martins Costa, o leasing € género que abrange
diversas espécies de operagdes distintas entre si, como o leasing financeiro,
0 qual é reconhecido pela jurisprudéncia como um “negdcio juridico
complexo[13]” que tem por objeto indireto bem movel, adquirido pela
instituicdo financeira por indicagdo e eleicdo do usuario ou arrendatario e
para uso proprio deste ultimo, que deve arcar com as contraprestacoes e
demais pagamentos previstos no contrato[14].
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O leasing financeiro admite a indexagdo do preco em moeda
estrangeira, desde que os bens arrendados sejam adquiridos com recursos
provenientes do exterior, conforme inteligéncia do art. 38 do Regulamento
anexo a Resolugao Bacen n° 980/94 e art. 6° da Lei n°® 8.880/94.

Os contratos de leasing que condicionavam a corregao das
prestacdes a variagao cambial sofreram excessiva onerosidade com a crise
de desvalorizagao do real a partir de janeiro de 1999, quando o Banco
Central do Brasil abandonou o regime de cambio fixo e passou a adotar o
sistema de “cambio flutuante”, em que a auséncia de controle do governo
permite a livre flutuacido da moeda[15].

Varias foram as a¢des propostas reclamando a revisao dos contratos
a fim de recompor o equilibrio contratual, uma vez que as parcelas dos
contratos de arrendamento mercantil firmados a época do controle
sistematico do cambio sofreram reajuste de aproximadamente 70%][16].

O REsp 437.660/SP de relatoria do Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, que sera utilizado como paradigma para fins de elucidagado da
conclusao jurisprudencial no presente trabalho, foi interposto pela
arrendadora Fibra Leasing S.A. Arrendamento Mercantil em face de Odir
Camargo Junior pleiteando a reforma do acérdéo proferido pelo Tribunal de
Justica de Sao Paulo que reformou a sentenga improcedente para
reconhecer a relacdo de consumo entre as partes e admitir a aplicabilidade
do art. 6°, V, Cddigo de Defesa do Consumidor que assegura ao consumidor
o direito a “modificacdo das clausulas contratuais que estabelegcam
prestacbes desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas”.

Importante notar que o mencionado artigo nao foi inspirado pela teoria
da imprevisdo. O sistema consumerista admite a revisdo do contrato por
simples onerosidade excessiva decorrente de fato superveniente. Tal
posicionamento encontra guarida na teoria da base objetiva do negdcio
juridico[17].

Diante desta decisdo Fibra Leasing S.A. Arrendamento Mercantil
interpOds recurso especial. A analise do Superior Tribunal de Justica foi
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minucioso ao tratar de todos os aspectos que envolvem a espécie do
contrato objeto da discussao.

Neste sentido, ressaltou a legalidade da vinculagdo do preco a
variagdo cambial e a inconteste aplicagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor a relacao estabelecida entre arrendadora e arrendatario.

No entanto, o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira ressalta no
acordao de sua relatoria que os arrendatarios, quando da celebracéo do
contrato, puderam optar entre a utilizagdo de capital nacional com parcelas
mais elevadas, mas com correcdo monetaria e juros prefixados, ou a
contratagdo com base em recursos obtidos no exterior, com juros mais
baixos, porém com o risco da variagdo cambial[18].

O Relator ressalta que “a variacdo cambial é, em si, um parametro
equitativo, haja vista que a sua oscilagdo é igual para ambas as partes.
Imagine-se que, se ao invés de maxidesvalorizagao do real tivéssemos tido
maxivalorizacdo da nossa moeda, a proporc¢ao favoravel ao consumidor teria
se refletido na sua prestacdo da mesma forma que foi a desfavoravel.
Considere-se, ainda, que o equilibrio contratual repousa na compensacéao
do risco assumido pelos arrendantes com o menor custo financeiro do
capital, a eles transferido”.

Considerando, portanto, (i) a autorizagao legal dada ao fornecedor
para repassar 0s riscos da variagdo cambial ao consumidor, (ii) a
possibilidade oferecida ao consumidor para optar por outro indexador; (iii) a
obrigacdo da arrendadora ao pagamento em délar, tendo em vista a
captacao de recursos no exterior; o STJ optou pela mitigagao do art. 6°, V,
do Cddigo de Defesa do Consumidor, para permitir que o édnus decorrente
da onerosidade excessiva seja distribuido entre as partes.

No mesmo sentido: STJ - AgRg no REsp 947301 — SC, Rel. Min.
Ricardo Villas Béas Cueva, julgado em 19.09.2013; EDcl no AgRg no REsp
417878 — RJ, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julgado em 27.11.2012; e AgRg
no REsp 1260016 — SP, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em 17.11.2011.

2.4. REsp 1.321.614, relator Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado
em 16.12.2014.
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A acao judicial versa sobre a possibilidade de revisdo de contrato de
financiamento, firmado em moeda estrangeira, para aquisicdo de
equipamento médico, em decorréncia de excessiva onerosidade advinda
com a crise de desvalorizagdo do real a partir de janeiro de 1999, cujo
histérico ja foi detalhado neste trabalho (ver REsp 437.660).

O contrato objeto da disputa foi firmado por General Eletric Company,
empresa multinacional americana de servicos e de tecnologia, e Javier
Figols Costa, médico ginecologista, para financiamento da aquisicao de
equipamento de ultrassom a ser utilizado pelo médico no exercicio de sua
atividade profissional.

Javier Figols Costa sustenta a aplicabilidade do Cddigo de Defesa do
Consumidor a relagao firmada entre as partes da disputa e, portanto, a
aplicacao da teoria da base objetiva para revisao do contrato e corregao dos
efeitos da maxidesvalorizagao do real ocorrida em janeiro de 1999.

Na teoria da base objetiva do negdcio juridico ndo é necessario que
o evento seja imprevisivel, o0 que importa é apenas se o fato posterior alterou
objetivamente as bases pelas quais as partes contrataram, alterando o
ambiente econémico inicialmente presente[19].

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica entendeu pela nao-
aplicabilidade do diploma consumerista, vez que optou pela ado¢cdo de uma
concepgao subjetiva de consumidor, classificado, como se insere da leitura
do art. 2° caput, do Cdodigo de Defesa do Consumidor[20], como o n&o-
profissional que coloca um fim na cadeia de producao.

O entendimento centrado na teoria subjetiva ou finalista foi firmado
pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Resp 541.867 — BA, de
relatoria do Ministro Barros Monteiro, assim ementado:

COMPETENCIA. RELACAO DE CONSUMO.
UTILIZACAO DE EQUIPAMENTO E DE SERVICOS
DE CREDITO PRESTADO POR EMPRESA
ADMINISTRADORA DE CARTAO DE CREDITO.
DESTINACAO FINAL INEXISTENTE. — A _aquisic&o
de bens ou a utilizacdo de servicos, por pessoa
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natural ou juridica, com o escopo de implementar

ou incrementar a sua atividade negocial, ndo se

reputacomo relacdo de consumo e, sim, como uma
atividade de consumo _intermediaria. Recurso
especial conhecido e provido para reconhecer a
incompeténcia absoluta da Vara Especializada de
Defesa do Consumidor, para decretar a nulidade dos
atos praticados e, por conseguinte, para determinar a
remessa do feito a uma das Varas Civeis da Comarca.
(REsp 541.867/BA, Rel. Ministro ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO, Rel. p/ Acorddo Ministro BARROS
MONTEIRO, SEGUNDA SECAO, julgado em
10/11/2004, DJ 16/05/2005, p. 227) — grifos nossos

Ora, muito embora o Superior Tribunal de Justica tenha afastado a
incidéncia do Cdodigo de Defesa do Consumidor, optou por aplicar a teoria
do rompimento da base objetiva do negdcio juridico, afastando, portanto, a
teoria da imprevisdo adotada pelo Cédigo Civil, em seu art. 478, verbis:

“Nos contratos de execucdo continuada ou
diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para
a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor
pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca
gue a decretar retroagirdo a data da citagdo.”

O Superior Tribunal de Justica entendeu que “o rompimento posterior
da base objetiva do negécio por forca de fatos extraordinarios
supervenientes, especialmente nos contratos de longa duracéo, permite a
revisdo do pacto”, ainda que para relagdes néo reguladas pelo Codigo de
Defesa do Consumidor.

Neste sentido, em consonéancia com a jurisprudéncia consolidada nas
hipéteses da maxidesvalorizacao do real ocorrida em 1999, a agao revisional
foi julgada parcialmente procedente para determinar que a corregéo
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monetaria do contrato ocorra pela metade da variagao cambial contratada,
repartindo-se, assim, 0s riscos entre as partes contratantes.

2.5. REsp 8.473, relator Min. Athos Carneiro, julgado em 245.11.1991.

Muanis Imobiliaria Ltda. e Augusto Valentim Filho firmaram contrato
de promessa de compra e venda de unidade em empreendimento
imobiliario, em junho de 1986, ou seja, 3 (trés) meses apos a implementagao
do “Plano Cruzado”, sob o comando de Dilson Funaro, entdo ministro da
Fazenda.

O Plano Cruzado foi instituido com vistas ao reequilibrio da economia
e fundamentou-se justamente na extingdo da correcdo monetaria e no
congelamento de pregos[21], medidas que mascaravam o real indice da
inflacdo, de forma que os precos dos contratos de execucao diferida ou
continuada que nao estipularam a incidéncia de correcdo monetaria néo
correspondiam ao real valor da prestacao ajustada pelas partes contratas.

O contrato de promessa de compra e venda firmado por Muanis
Imobiliaria Ltda. e Augusto Valentim Filho, como outros tantos contratos
celebrados a época, previa a contratacéo a preco fixo, com previsdo apenas
de juros de 12% da tabela Price[22].

Ocorre que com o fracasso do Plano Cruzado a inflacdo disparou,
conforme explicitado por Muanis Imobiliaria Ltda. em recurso ordinario, in
verbis:

“A inflacdo, a época da celebracdo do contrato
(junho de 1986) era de apenas 1% (um por cento) ao
més: o PLANO CRUZADO |, idealizado pelo Ministro
DILSON FURNARO, havia alcancado pleno éxito.

A obra terminou em 1988, dois anos depois da
contratacdo, com uma inflacdo de 676%... e um
aumento do custo da construcdo imobiliaria de
1.101,62%...
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Assim, a prestagdo paga pela Recorrente,
promitente-vendedora, custou-lhe 1.100% a mais, em
comparacao com o que deveria custar, se mantidas as
condicbes existentes na data da celebracdo do
contrato.

Por seu turno, a prestacdo assumida pelos
Recorrentes, promitente-compradores, de natureza
pecuniaria manteve-se inalterada, com a mesma
moeda da data de celebracdo do contrato, ja aviltada e
desvalorizada em quase 700% (setecentos por cento)
de inflacédo.”

Diante da retomada da inflagdo e consequente perda do valor do
pacto celebrado, Muanis Imobiliaria Ltda. ingressou com acgao revisional das
parcelas vencidas apds a entrega das chaves que, no entanto, teve seu
provimento negado em primeira e segunda instancia sob o argumento de
que a inflagdo nao configura fato imprevisivel e de que nao foi comprovada
a onerosidade excessiva e consequente inviabilidade do empreendimento
imobiliario, afastada, portanto, a teoria da imprevisao.

O Superior Tribunal de Justiga ja havia firmado entendimento em
sentido contrario no REsp 2.430, de relatoria do Ministro Salvio de
Figueiredo, em que ficou consignado que “a correcdo monetaria nao
constituiu um plus, representando mera atualizacdo da moeda aviltada pela
inflacdo” e, portanto, “ndo h& como negar sua aplicacdo, sob pena de
enriquecimento sem causa, dados os elevados indices inflacionérios”.

Muanis Imobiliaria Ltda. interpds recurso especial, o qual foi provido
nos seguintes termos:

- A inflagdo é fenbmeno econdmico, independentemente de sua
previsibilidade, capaz de alterar da base objetiva do negocio;

- Na data de celebracao do contrato de promessa de compra e venda,
“a expectativa geral, do povo como dos empresarios com raras excegoes,
era a de que o fenbmeno inflacionario estava contido ou, quando menos,
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reduzido a proporgdes razoaveis, de molde a justificar a contratagdo de
construgdes a precos fixos”;

- A corregao monetaria € medida de justi¢a, pois nao implica aumento
do preco do contrato, mas mera atualizacao.

No mesmo sentido: STJ — REsp 94692 — RJ, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, julgado em 25.06.1998; e REsp 135151 — RJ, Rel. Min.
Ruy Rosado de Aguiar, julgado em 08.10.1997.

2.6. REsp 73.370, relator Min. Ruy Rosado de Aguiar, julgado em
21.11.1995.

Benjamin Matias Fernandes Filho e Encol S.A. — Engenharia,
Comércio e Industria firmaram contrato de promessa de compra e venda de
imovel em data anterior a promulgagcdo do Coddigo de Defesa de
Consumidor, em 1990.

Neste caso, esta afastada, portanto, a aplicagdo do Codigo de
Consumidor, conforme entendimento consolidado do Superior Tribunal de
Justica:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
CDC. APLICACAO RETROATIVA.
IMPOSSIBILIDADE. OBRIGACAO DE TRATO
SUCESSIVO. RENOVACAO DO CONTRATO NA
VIGENCIA DO CDC. INCIDENCIA DA LEGISLACAO
CONSUMERISTA.

1. O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90) ndo é aplicavel aos contratos celebrados
antes da sua vigéncia.

(STJ — AgRg no AgRg nos EDcl no REsp 323519,
Rel. Min. Raul Araujo, julgado em 28.08.2012)

PROCESSO CIVIL. PRINCIPIO DA ADSTRICAO.
OBSERVANCIA. PRESCRICAO. APLICACAO DO
PRAZO REDUZIDO DO CDC. FATO OCORRIDO
ANTES DE SUA VIGENCIA. IMPOSSIBILIDADE.
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1. E necessaria a observancia do principio da
adstricdo, que vincula o juiz, ao julgar a causa, nao
apenas ao pedido formulado pela parte, mas também
a respectiva causa de pedir. Contudo, se uma decisao
se sustenta por duplo fundamento, sendo o
fundamento subsidiario conforme a causa de pedir da
peticdo inicial, ndo ha violagcéo a esse principio juridico.

2. O CDC néo é aplicavel a eventos ocorridos
anteriormente a sua promulgacao, de modo que nao

€ possivel defender a aplicacdo do prazo prescricional
de cinco anos a reparacao de lesbes pretéritas, salvo
em hipoteses excepcionais. Precedentes.

3. Recurso especial improvido.

(STJ - REsp 1249484 — MS, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 21.05.2012) — grifos nossos

Ocorre que a alta da inflagdo incidente no decorrer do contrato
impactou a capacidade financeira do comprador de adimplir com o valor das
prestacoes. Isso porque as décadas de 80 e 90 foram marcadas pelo
aumento da taxa de desemprego, queda das exportagdes e investimentos
estrangeiros no pais, o drama da alta da inflagdo e o baixo crescimento do
PIB[23].

Importante ressaltar que contrato de promessa de compra e venda
firmado entre as partes continha clausula penal que implicava na perda das
quantias pagas pelo compromissario comprador.

Foi neste contexto que Benjamin Matias Fernandes Filho ajuizou agéo
contra Encol S.A. — Engenharia, Comércio e Industria para “obter a
restituicdo das importancias pagas em decorréncia de contrato de promessa
de compra e venda de um apartamento, alegando sua impossibilidade de
continuar pagando as prestagdes, atualizadas por indices superiores aos do
seu salario[24]”.
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As decisbes de primeira e segunda instancia foram pelo provimento
do pedido do autor por aplicagao da teoria da imprevisdo, em razdo da
modificagdo superveniente da base objetiva do negdcio juridico.

A Encol S.A. — Engenharia, Comércio e Industria interpés recurso
especial alegando que o acérdao divergiu da jurisprudéncia do STJ em
relacéo a restituicao integral das parcelas pagas.

O acérdao do REsp 73.370, de relatoria do Ministro Ruy Rosada de
Aguiar, reafirmou a aplicacao da teoria da imprevisao ao caso, muito embora
disponha que “a inflagdo é um fato previsivel, mas isso ndo impede que
possa ser tomada como causa para a modificagdo ou extingdo contratual,
quando seus indices venham a desnaturar a obrigacdo, ou quando sao
adotados percentuais diversos para a atualizacdo dos rendimentos do
devedor e para as suas obrigag¢des, inviabilizando os pagamentos”.

No entanto, referido acdordao deu parcial provimento ao recurso
especial interposto pela vendedora para o fim de reduzir a condenacéo da
Encol S.A. — Engenharia, Comércio e Industria para devolucéo de 80% das
parcelas pagas, sob o argumento de que embora valida a clausula penal
estipulada em contrato, cabe ao juiz, com base no art. 924 do Cdédigo Civil
de 2016[25], reduzi-la a patamar justo com vistas a evitar o enriquecimento
sem causa de uma das partes.

No mesmo sentido: STJ - REsp 42.226 — SP, Rel. Min. Bueno de
Souza, julgado em 17.02.1996; REsp 45.226 — RS, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo, julgado em 09.08.1994; REsp 45.409-3 — SP, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo, julgado em 30.09.1994; e REsp 51.019-8 — SP, Rel. Min. Barros
Monteiro, julgado em 14.11.1994.

2.7. REsp 32.488, relator Min. Ruy Rosado de Aguiar, julgado em
07.11.1994 e REsp 48.581-9, relator Min. Costa Leite, julgado em
07.06.1994.

Alipio Candido de Lima propbés duas acbes de consignagdao em
pagamento em face de Banco Brasileiro de Descontos S.A. diante da recusa
da instituicdo financeira em receber os débitos e parcelas vencidos
decorrentes de cédulas de crédito rural pignoraticias emitidas durante a
vigéncia do Plano Cruzado.
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O Plano Cruzado, conforme exposto anteriormente neste trabalho
(ver REsp 8.473), implicou a neutralizagédo da inflacdo, associada ao
congelamento de precos e salarios[26]. Foi neste contexto econémico que
foram emitidas as cédulas de crédito rural pignoraticias com previsdo de
corregao monetaria ao indice de 0,00%.

O fracasso do Plano Cruzado, o aumento desenfreado da inflagao e
o distanciamento do valor entdo acordado nas cédulas de crédito rural e o
valor real do financiamento levaram o Banco Brasileiro de Descontos S.A. a
recusar o pagamento ofertado pelo devedor Alipio Candido de Lima quando
do vencimento dos titulos de crédito rural e a ingressar com agao de
execugdao forgcada visando o recebimento do débito corrigido
monetariamente.

Em primeira instancia, foram julgadas procedentes as acbes de
consignacao em pagamento e extinta a agao de execugao forgada. O Banco
Brasileiro de Descontos S.A. recorreu destas decisdes que, em segunda
instancia, foram reformadas para acolher os pedidos da instituicao financeira
sob o argumento de que a corre¢cdo monetaria “¢ mero instrumento de
atualizacado da moeda desvalorizada pela inflagao” e, portanto, deve incidir
nos contratos ainda que pactuados sem a sua previsao.

Diante deste novo entendimento, o devedor interpds recurso especial,
o qual foi provido para restaurar a decisao de primeiro grau, sob os seguintes
fundamentos[27]:

- Embora pacifico o entendimento do Superior Tribunal de Justica de
que é possivel a atualizacdo dos créditos rurais pelo indice de corregao
monetaria desde que pactuada[28], a previsdo do contrato da aliquota de
0,00% para corregao monetaria implica sua expressa exclusao;

- Ainda que a inflacdo consista fato superveniente que acarreta a
necessidade de modificagdo do contrato, por alteracdo da base objetiva do
negocio juridico, ndo justifica a recusa da instituicao financeira de receber o
pagamento pelo devedor;
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- A discusséo sobre a necessidade do reestabelecimento do equilibrio
econdmico do contrato deve ser objeto de agao revisional.

Importante ressaltar que, diante da mesma situagao, ou seja, agao de
consignagao em pagamento de valores devidos em razdo de cédulas de de
crédito rural com previsédo de corregdo monetaria a 0,00% firmado durante o
Plano Cruzado, o Superior Tribunal de Justica, no REsp 48.581-9 — MS[29],
de relatoria do Ministro Costa Leite, decidiu que “a circunstancia de no
préprio campo da cédula, ou seja, no item 48, constar o percentual “zero” é
plenamente justificavel, porquanto celebrado o contrato na vigéncia do Plano
Cruzados, nao servindo, contrariamente ao que entendeu o acérdao
recorrido, a arredar a incidéncia da correcao monetaria”.

2.8. REsp 300.129, relator Min. Ruy Rosado de Aguiar, julgado em
04.09.2001.

A Refinaria Nacional de Sal S.A. € empresa produtora de sal refinado,
que iniciou suas atividades em 1951 e inovou o processo de fabricagao
nacional de sal pela utilizacido de equipamentos de evaporacao forgcada a
vacuo[30], movidos pordleo do tipo A2[31] até dezembro de 1983, quando
firmou protocolo de intengdes com a Petrobras — Petrdleo Brasileiro S.A.
para regular (i) a substituicdo do dleo tipo A2 por gas de refinaria e (ii) um
sistema de equivaléncia térmica com o 6leo substituido, pelo qual a Refinaria
Nacional de Sal S.A. continuaria pagando o mesmo preco antes despendido
com a utilizacao do dleo tipo A2[32].

Ainda de acordo com o relatério de autoria do Ministro Ruy Rosado
de Aguiar no julgamento do REsp 300.129 — RJ, o protocolo de intengdes foi
ratificado em 1985 por contrato que vigeu até janeiro de 1998.

Com a promulgagédo das Emendas Constitucionais n® 5 e 9 de 1995,
a competéncia para a exploracéo de servigos de gas canalizado passou para
a esfera estatal, cabendo seu exercicio a empresas publicas ou privadas,
mediante concesséao.

Em razao dessa mudancga na competéncia para prestagao do servico
publico de gas canalizado de acordo com as necessidades coletivas, foi
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firmado contrato de concessdo entre o Estado do Rio de Janeiro e a
concessionaria Riogas S.A., em julho de 1997.

Diante desse novo cenario, a Riogas S.A. passou a fornecer o gas
canalizado nos mesmos termos ajustados entre a Refinaria Nacional de Sal
S.A. e a Petrobras. No entanto, em janeiro de 1998, Riogas S.A. enviou para
analise da Refinaria Nacional de Sal S.A. minuta de novo contrato que, entre
outras disposigdes, estabelecia preco da tarifa de fornecimento de gas
superior em 11,93% da tarifa até entdo praticada.

Em vista disso, a Refinaria Nacional de Sal S.A. ingressou com acgao
em face da Riogas S.A. visando a declaracdo de nulidade da previsao
contratual de aumento do pregco da tarifa de gas canalizado, inclusive
pleiteando a aplicacdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor a relagao
juridica existente entre as partes.

Acao foi negada em primeira e segunda instancias sob o fundamento
de que se trata de nova relagao juridica entre a Refinaria Nacional de Sal
S.A. e a concessionaria, absolutamente desvinculado do contrato mantido
com a Petrobras e do critério de “equivaléncia térmica” para ajuste do preco.

O Tribunal de Justica, em consonancia com a teoria finalista[33],
afastou a incidéncia do Cdédigo de Defesa do Consumidor, uma vez
que, verbis:

“Com efeito, utiliza-se a apelante do gas
adquirido, como ela mesmo confessa, como fonte de
energia para seu Parque Industrial, ou seja, para
produzir o sal que mais tarde coloca no mercado.

Como assinalou com acerto o doutor magistrado
do primeiro grau, utiliza-se a apelante do gas como
insumo, na fabricacdo de seu produto final, dai nao
submeter-se a relacao juridica entre os litigantes ao
disposto na Lei 8.078/90, que classifica de consumidor
apenas aguele que se utiliza de produto ou servi¢co na
condicao de destinatario final.
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Ora, se do gas se utiliza a apelante para produzir
o sal, ndo parece que em relagéo a esse fornecimento
possa ser considerado como seu destinatario final”.

O Superior Tribunal de Justica, ao analisar o recurso especial
interposto pela Refinaria Nacional de Sal S.A. entendeu que, muito embora
nao se possa falar em aplicagcdo de regras do Coédigo de Defesa do
Consumidor, € possivel a incidéncia de principios do referido diploma legal
e, portanto, do principio que considera ilicita a unilateral quebra da base do
negaocio juridico.

Apesar deste entendimento, o relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar
entende pelo nao conhecimento do recurso porque “as instancias ordinarias,
embora tenham afastado a incidéncia até mesmo de principios gerais que
devem reger a espécie, examinaram a relacdo obrigacional em que estédo
envolvidas as partes desde 1983 e concluiram que ndo houve abuso de
parte da fornecedora do gas” e, portanto, conhecer o recurso implicaria nova
interpretacao das clausulas contratuais, o que, por si s6, ndo enseja recurso
especial[34].

CONCLUSAO

Da analise das decisbes colacionadas no presente trabalho, nota-se
que o principio da forca obrigatéria dos contratos ou pacta sunt
servanda vem, cada vez mais, tendo seu campo de incidéncia reduzido,
abandonando seu carater de regra para adquirir uma natureza de excecéo,
visto que a concepgao estanque do contrato ndo se coaduna com a
realidade juridica e fatica das relagdes contratuais travadas continuamente
na sociedade capitalista e plural em que vivemos.

Em relacdo aos contratos de consumo, o préprio Cédigo de Defesa
do Consumidor exige requisitos mais brandos a justificar a revisdo dos
contratos, bastando que tenha havido alteracdo da base objetiva do negdcio
juridico. Mais relevantes que a analise destes requisitos portanto, é a analise
do conceito de consumidor.

Conforme decisbes aqui apontadas, nota-se uma prevaléncia pela
concepcao finalista de consumidor, segundo a qual consumidor é aquele que

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718
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coloca fim a cadeia de producdo de determinado produto ou servico, cuja
retirada do mercado destina-se exclusivamente a seu uso ou de sua familia.

Assim, seja pela procedéncia, seja pela improcedéncia do pedido de
revisdo contratual, as decisbes fundamentam-se, em sua maioria, nos
principios da fungao social do contrato e da boa-fé objetiva.

Tais principios serdo observados com ainda mais rigor sempre que
se tratar de contrato de adesao ou de contrato de consumo, tendo em vista
o desequilibrio de forgas entre as partes contratantes, de forma a se evitar a
imposicao de deveres e obrigagcdes a serem suportados por apenas uma
das partes que, portanto, tera que arcar unilateralmente com os riscos do
contrato.

Em atengdo ao ja citado principio da fungdo social do contrato, o
Superior Tribunal de Justica vem flexibilizando a exigéncia da
imprevisibilidade do fato superveniente que justifique a revisdo dos contratos
empresariais, sempre que o fato, ainda que previsivel, onere de tal forma
uma das partes que torne impossivel a continuidade da relagéo juridica
estabelecida pelo contrato.

Da andlise das decisdes aqui colacionadas, nota-se uma tendéncia
do judiciario pela revisdo dos contratos de forma a garantir a ambas as
partes o sucesso de suas pretensdes e, portanto, o distanciamento da
concepcao de contrato como “amarra” e a adocao de uma visdo de contrato
como instrumento gerador de riqueza.

Conclui-se, portanto, que, embora o Cdadigo Civil tenha adotado a
Teoria da Imprevisédo (Art. 478. Nos contratos de execucao continuada ou
diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente
onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinérios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolu¢cdo do
contrato), ainda que n&o configurada a imprevisibilidade do fato
superveniente, tal como ocorre no aumento posterior da inflacdo ou na
desvalorizagdo da moeda, o contrato empresarial admitira a revisdo com
vistas a sua manutencao e a continuidade de geracéo de riqueza.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718
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CASTRAGAO QUIMICA: "UMA TENTATIVA DE COIBIR CRIMES
SEXUAIS PRATICADOS POR HOMENS™

SIMONE LIMA LABRES
FERREIRA: Bacharelanda do Curso de Direito
da Faculdade Catoélica do Tocantins.

RENATO GODINHO (Orientador): Doutor em
Direito. Professor do Curso de Direito na
Faculdade Catdlica do Tocantins.

RESUMO: O presente artigo cientifico visa discutir e elucidar alguns pontos
acerca da castracdo quimica nos casos de crimes sexuais, um tema que tem
gerado enorme questionamento no meio juridico, dividindo doutrinadores e
estudiosos da area, fazendo-se necessario uma maior reflexdo do tema.
Para tanto, fez-se uma pesquisa desde sua origem até os dias atuais, bem
como as penas aplicadas antigamente e as vigentes no Cdédigo Penal
brasileiro, além de demonstrar alguns posicionamentos de paises que
aderiram a pratica de castragdo quimica para punir agressores de crimes
sexuais. Fez-se ainda um estudo principiolégico acerca do tema em
examine, para averiguar se o0 mesmo fere ou ndo principios expressos no
ordenamento patrio brasileiro, bem como as correntes favoraveis e nao
favoraveis a esta pratica. Com o presente artigo, espera-se demonstrar que
nao basta simplesmente tratar o fator biolégico do individuo, mais o individuo
como um todo, ou seja, deve o Estado preocupar-se com o psicolégico do
criminoso sexual, que na maioria das vezes € o causador dos crimes sexuais
e ndo o seu libido exagerado.

Palavras-chave: Castragcdo quimica. Crime Sexual. Projeto de Lei.

ABSTRACT: The present scientific article aims to discuss and elucidate
some points about chemical castration in cases of sexual crimes, a topic that
has generated enormous questioning in the legal environment, dividing
doctrines and scholars of the area, making a greater reflection on the subject
necessary. In order to do so, a search was made from its origin to the present
day, as well as the penalties applied previously and those in force in the
Brazilian Penal Code, in addition to demonstrating some positions of
countries that adhered to the practice of chemical castration to punish
perpetrators of sexual crimes . A further study was carried out on the subject
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under review, to determine whether or not it violates principles expressed in
the Brazilian legal order, as well as the favorable and unfavorable currents
to this practice. With the present article, it is expected to demonstrate that it
is not enough to simply treat the biological factor of the individual, plus the
individual as a whole, that is, the State should be concerned with the
psychological of the sexual criminal, which is most often the Sex offender
and not his exaggerated libido.

Keywords: Chemical castration. Sexual Crime. Bill of Rights.

INTRODUGAO

O artigo em examine tem como finalidade discutir a castracdo quimica,
seus efeitos e controvérsias, bem como, falar sobre os crimes sexuais e a
atuacao do Direito na reconstrugao social.

A castragdo quimica caracteriza-se por seu carater temporario,
realizada por medicamentos hormonais, com a finalidade de tratar e curar o
portador do desvio sexual, ou seja, o autor de crimes sexuais.

Varios paises ja aderiram a castracdo quimica como tentativa de
reduzir os indices de reincidéncia em crimes sexuais, buscando, tratar e
tornar criminosos sexuais aptos ao convivio social. Nesse contexto, surge o
Projeto de Lei (PL) 5398/2013 apresentado pelo deputado federal Jair
Messias Bolsonaro.

Deste modo, procurara o presente trabalho abordar todos os aspectos
relativos a castragao quimica, além dos crimes sexuais que tem feito vitimas
nas mais diversas esferas sociais, provocando transtornos e danos muitas
vezes irreparaveis.

O assunto tornou-se mais evidente diante de inumeros casos de crimes
sexuais registrados no Brasil e no mundo. Assim, a proposta do deputado
federal Jair Bolsonaro apresenta-se como um balsamo, pois busca prevenir
a pratica de tais crimes, bem como diminuir a reincidéncia dos mesmos.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718
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Porém, a proposta esbarra em sérios obices constitucionais, contrariando
varios principios que norteiam o ordenamento juridico vigente.

A matéria é atual e importante, uma vez que, a castragao quimica tem
ganhado espago no cenario mundial frente ao tratamento de criminosos
sexuais, fazendo-se necessario um estudo acerca de sua possivel eficacia
e dos efeitos que tal medida poderia causar na sociedade.

Este artigo cientifico tem o intuito de explanar todos os requisitos do
tema em examine, extraindo um resultado util do conteudo adquirido, que
deixe um legado de valor intelectual. Além de promover a discussdo do
assunto de ampla importancia para académicos, docentes, servidores da
justica e demais membros da sociedade, objetivando uma reflexdao que
auxilie na busca pela solugao da problematica referente aos crimes sexuais.

1 FASES DO DIREITO PENAL
1.1 VINGANCA PRIVADA

Essa fase tem inicio com a origem do ser humano e perdura até o
século XVIII. Desde o principio, 0 homem busca os seus semelhantes para
viver em comunidade e este acontecimento natural acaba por gerar conflitos,
0s quais, nesse periodo, eram mal administrados devido a falta de um
sistema estruturado da propria sociedade, que nao possuia principios
reguladores do convivio social, o individuo acabava por reagir a qualquer
tipo de lesdo ou dano, seja ele fisico, moral ou psicolégico. Essa reagao se
dava de maneira agressiva, na tentativa de fazer justica com as proprias
maos.

Nao havia qualquer igualdade entre o ato criminoso e o desejo de
vinganca. Havia um desejo exacerbado de aplicar ao agressor uma resposta
ao mal que ele causou na mesma proporgao ou, como em muitos casos, de
maneira desproporcional ao dano causado.

O conflito entre as familias, comunidades e tribos nessa época eram
tao intensos que acarretaram no enfraquecimento ou quase na extingao das
mesmas. Nessa mesma época, o pensamento humano evoluiu e o Estado
passou a intervir de maneira firme e autoritaria, dando surgimento nao a leis,
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mas a um moderador de pena, procurando assim n&o se gerar um dano
superior ao causado a vitima.

1.2 VINGANCA DIVINA

Com o crescente avango da sociedade surgiu o periodo da vinganca
divina, periodo em que o Estado se confundia com a religiao e em que o
poder social era totalmente exercido em nome de Deus. O crime era visto
como pecado e todo pecado atingia um certo Deus, sendo o unico meio para
atingir a purificacdo submeter-se a pena que era entendida e aceita como
um castigo divino para a salvag¢ao da alma do infrator.

Vale ressaltar, que nessa época seguiam-se 0s principios do codigo de
Hamurabi, sendo comum o uso de penas cruéis, inclusive tortura. O dever
de demonstrar sua fidelidade e obediéncia aos deuses da época fez com
que a legislagdo penal da época determinasse penas para crimes de
feiticaria, sendo os feiticeiros condenados a pena capital e caso o acusador
que informou sobre as atividades de feiticaria de um individuo nao
conseguisse provar o que havia delatado, o mesmo era punido com a perda
de sua casa, com pena capital ou era atirado ao rio. Como pbéde-se observar,
na época o misticismo era muito forte e acabou por influenciar a legislagao
a determinar crimes cruéis para servir de exemplo e evitar que o0 mesmo
fosse cometido por outra pessoa.

1.3 VINGANCA PUBLICA

Nesse periodo, as penas de carater religioso sofreram um gigantesco
enfraquecimento, provocado pelo fortalecimento do poder estatal. Surgiram
as penas de carater repressor, que tinham a finalidade de intimidar a
sociedade para que os crimes fossem prevenidos e reprimidos. Foi uma
época marcada por enforcamentos, apedrejamentos, sepultamentos em
vida e humilhagdes publicas, segundo Maércio Falcao Duarte (1999, online).

Nesta época houve um grande crescimento populacional, além de
serem criadas diversas comunidades, onde surgira a figura do lider ou chefe,
que agia em nome do povo, sendo representante do povo e as penas que
eram impostas e aplicadas pela Igreja, passaram a ser impostas e aplicadas
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pelo poder estatal, ou seja, pela autoridade publica, que na época era o
representante da comunidade.

O crescimento da populagdo fez com que contendas entre os
integrantes das comunidades viessem a surgir, fazendo-os viver num estado
de guerra frequente, fazendo com que o Estado buscasse maneiras de
repressao, bem como formas de prevenir a criminalidade praticada na
época. Por conta disso, a Igreja passou a ter menos importancia quanto a
aplicabilidade das penas, pois o Estado passou a caminhar com as proprias
pernas. O Estado passou a identificar e punir as pessoas que cometiam
delitos dentro da sociedade.

As primeiras puni¢des, de carater publico aplicadas pelo Estado, sendo
que o mesmo zelava pelos interesses da realeza, fora para o crime de
perduelio, ou seja, era o crime de conspirar contra o Estado, trai¢ao, pois o
Estado quase sempre posicionava-se beneficiando a realeza. Ademais,
existia ainda na época o crime chamado de parricidium, que era um crime
de homicidio cometido em um homem livre.

Com o transcorrer do tempo, o Estado foi desenvolvendo-se e novos
principios foram surgindo, fazendo com que o mesmo revisse suas praticas,
pois as mesmas sé o beneficiava. A sociedade foi evoluindo e isso trouxe
uma obrigatoriedade para o Estado, fazendo com que o0 mesmo visasse de
fato os interesses do povo, da sociedade em si e ndo apenas da realeza.

Mais tarde, surgiram as revolugdes industriais e com elas ocorreu um
grande éxodo rural, onde as pessoas do campo migravam para as cidades
em busca de uma melhor qualidade de vida. Porém, este aumento
desenfreado acarretou inumeros desentendimentos, aumentando assim o
numero de delitos praticados nas cidades como homicidios, furtos, roubos,
dentre outros. Esses fatos aconteceram de maneira generalizada mundo a
fora, fazendo com que o Estado brasileiro tomasse medidas mais enérgicas
quanto ao combate a criminalidade, criando assim a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, no ano de 1988 (CRFB/88), que veio com
um proposito de revolucionar o direito aplicado até entao.

Com o advento da CRFB/88, ocorreu a desvinculagdo do Estado com
a Igreja, que até aquele momento exercia uma enorme influéncia nas
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decisdes tomadas pelo Estado, e assim o mesmo passou a ser um Estado
Laico de Direito.

A CRFB/88 trouxe um ar de modernidade para o ordenamento juridico
brasileiro, pois a mesma trouxe consigo normas e principios que melhor
salvaguardavam os direitos dos cidadaos, tornando-os detentores de
direitos fundamentais, devendo estes ser respeitados de maneira primordial.
Ademais, estabelece a separacao dos poderes Judiciario, Executivo e
Legislativo, dentre outras inovagdes.

O carater revolucionario que a CRFB/88 trouxe para o ordenamento
patrio brasileiro fora muito significativo, pois retirou aquele autoritarismo que
impregnava o Estado e passou a criar e aplicar penas que resguardavam o
principio basilar de todo o ordenamento juridico brasileiro, o da Dignidade
da Pessoa Humana. Por conta disso, diversas penas foram vedadas pela
Carta Magna brasileira como o banimento, o trabalho forgado, puni¢cdes de
carater perpétuo, penas cruéis e pena de morte.

Assim, o Estado passou a exercer de fato seu papel perante a
sociedade, punindo quem burlasse ou desrespeitasse as normas do convivio
em sociedade, sendo o direito penal aplicado em conformidade com os
principios e normas constitucionais.

Pdde-se observar que, antes da CRFB/88, o Estado aplicava as
punicdes de maneira arbitraria, observando apenas seus proprios interesses
e com a promulgacdo da CRFB/88 o mesmo passou a respeitar diversas
regras e principios constantes na Carta Magna brasileira, ou seja, o Estado
passou a observar as normas e os mandamentos previstos na constituicao.

Ademais, com o advento da CRFB/88 o direito penal brasileiro deve-se
ressaltar que o Estado passou por algumas modificagdes, fazendo-o garantir
mais os valores sociais, bem como salvaguardar os direitos fundamentais
que fundam a existéncia de uma sociedade, aderindo a métodos preventivos
e repressivos de combate a criminalidade.

Deve-se fazer uma ressalva, na época da vinganca o homem vivia
atemorizado por conta da falta de seguranga juridica, podendo ser
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observado um enorme avango quanto a aplicabilidade das penas, que
passaram a ser aplicadas pelo Estado e ndo mais por terceiros.

Essas foram as trés fases que marcaram a histéria do direito penal,
bem como, a origem do mesmo. Passado tais conceitos pode-se adentrar
num estudo aprofundado a cerca da histéria da castracdo quimica e dos
crimes sexuais.

1.4 ASPECTOS HISTORICOS DOS CRIMES SEXUAIS

Os crimes sexuais desde as eras mitologicas eram cometidos. Os
proprios deuses praticavam tais atos despreziveis, como exemplo pode-se
citar o caso onde Zeus sequestra Europa e a leva para a ilha de Creta,
estuprando-a e engravidando-a. Tais casos onde homens abusavam de
mulheres eram vistos como algo normal. (KOLLONTAI 2016, online)

Por sua vez, casos de abusos sexuais contra homens geravam uma
enorme revolta e repudio, onde a sociedade clamava por uma punicao.
Como exemplo de casos de abusos cometidos contra homens tem-se o caso
de Laio, onde sua punigdo foi aplicada com severidade atingindo né&o
somente Laio, mais seus familiares também. (KOLLONTAI 2016, online)

O velho testamento, Exodo 20:17 traz a mulher como bem material do
homem. Tanto em lIsrael, quanto no Oriente Médio o estupro nao era visto
como crime, mais sim como adultério. Roma seguia essa mesma linha de
pensamento.

No Brasil o estupro veio juntamente com a colonizagdo portuguesa,
onde os colonizadores estupravam mulheres indigenas. Em seguida, com a
escraviddao de homens e mulheres negros no Brasil, os grandes senhores
de escravos estupravam as mulheres negras e quando desse ato advinha
um filho o mesmo era submetido a escraviddo ou era vendido. Ademais,
visando lucros os senhores de escravos escolhiam um dentre os negros,
com boa aparéncia fisica e saudavel, para ser encarregado de estuprar as
mulheres negras com o intuito de reproduzir e assim gerar mais lucros para
seus proprietarios. (KOLLONTAI 2016, online)
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O Brasil, ainda hoje em alguns lugares, segue a linha de pensamento
arcaica que muito se via antigamente. Para corroborar com tal entendimento,
somente em 2009 foi publicada a lei n°® 12.015 onde o estupro passou a ser
um crime contra a dignidade e liberdade sexual da vitima.

Deve-se ter em mente que alguns crimes nao possuem tipificagao
penal no ordenamento patrio brasileiro como o caso de pedofilia, dificultando
a aplicacao de penas mais apropriadas para coibir tais crimes.

Neste contexto, a castracdo quimica se apresenta como uma possivel
solugdo para coibir a pratica de crimes sexuais, bem como para forgar
mesmo que timidamente os legisladores a legislar sobre praticas criminosas
sem previsao legal, buscando a ressocializacdo do mesmo, tendo como
objetivo que o criminoso sexual n&o volta a delinquir.

1.5 ASPECTOS HISTORICOS DA CASTRACAO QUIMICA

Como fora explanado em tépicos anteriores, 0s crimes sexuais sempre
foram combatidos pela sociedade, desde os tempos mais remotos com
imposicao de penas e castigos rigorosos. Para uma melhor compreensao a
cerca do histdrico da castragao quimica, se faz necessario um breve relato
de como a mesma se originou.

Historicamente, pode-se recordar que a castragao tem sua origem com
a Lei de Talido, nos moldes da vinganga privada, onde imperava a lei do
velho testamento: olho por olho, dente por dente. Esta foi vivenciada por
muito tempo em quase todo o mundo. O termo talido tem origem latina
talio+onis, significa castigo na mesma medida de culpa, conforme Leonardo
Aguiar (2016, online). Pode-se encontrar vestigios da Lei de Talido no velho
testamento como no texto de Exodo 21:12,23 e 24 que diz: “Aquele que ferir
mortalmente um homem, sera morto. Mas, se houver danos, urge dar a vida
por vida, olho por olho, dente por dente, mao por mao, pé por pe”.

O crime deveria atingir o criminoso na mesma propor¢ao do dano que
este havia causado. Sendo assim, aquele que cometesse um crime de
natureza sexual sofria um dano igual ou pior ao que havia cometido.
Surgiram varios tipos de penas, dentre elas, a castragao fisica.
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Ha relatos de que a castracdo era utilizada também como meio de
puni¢ao, para impor humilhag¢des e castigos para os perdedores de guerras.
Na primeira metade do século XX, foi utilizada tornando varios tipos de
criminosos estéreis, com a unica finalidade de “purificar a raga”. (AGUIAR
2007, online)

Na ldade Média, com o advento da Inquisi¢ao, a prépria Igreja Catdlica
passou a comandar todo o sistema que envolvia a Lei de Talido.
Curiosamente, a castracdo nao era utilizada somente como forma de
puni¢ao, mas também por motivos religiosos, como no caso dos castrati, que
precisavam ter uma voz mais aguda para cantarem hinos na igreja e, por
isso, se submetiam a castracdo para alcancarem tal objetivo. (WIKIPEDIA,
Castrato 2016, online)

No Brasil, antes e depois de sua independéncia de Portugal, o sistema
penal brasileiro tinha como base as ordenagdes Manuelinas, Filipinas e
Afonsinas, as quais adotavam as seguintes punicdes: Mutilagdo através de
corte de membros, penas de morte, prisao perpétua e agoite. Conforme
assevera Archimedes José Melo Marques (2010, online):

O homem que praticasse determinados atos
sexuais considerados imorais ou criminosos poderia
ser condenado a castracdo, entdo conhecida por
capacao que podia ser concretizada de varias
maneiras, contanto que com o castigo o agressor nao
tivesse mais possibilidade de voltar a delinquir devido
a perda total do seu apetite sexual. (Marques
2010, online)

Com o avanco da sociedade, a Lei de Talido e outras penas cruéis
desapareceram e as legislagbes passaram por uma reforma envolvendo
varias correntes humanas, buscando sempre combater a violéncia urbana,
bem como estabelecer o bem social.

As discussobes a cerca da aplicacdao de uma pena diferenciada para os
individuos que cometem crimes sexuais, como forma de solucionar tal
problema e ressocializar o criminoso sexual, voltou a tona de maneira
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presente com o surgimento da castragdo quimica, na década de 90, nos
Estados Unidos. (MARTINS; SALOMAO 2010, online)

Seguindo o exemplo dos Estados Unidos, varios outros paises também
ja adotaram a castragcado quimica, dentre eles: Alemanha, Italia, Argentina,
Franca, Espanha e Inglaterra.

No Brasil, no ano de 2002, o deputado Wigberto Tartuce (PPB-DF),
apresentou o projeto de lei n° 7.021/02, que defendia a pena de castragao
quimica para aqueles que praticassem o crime de estupro. A proposta foi
rejeitada por grande parte dos juristas. (GUERRA 2010, online)

Mais adiante, em 2007, o entdo Senador Gerson Camata (PMDB-ES)
tentou inserir a castragdo quimica no ordenamento juridico brasileiro através
do PL 552/07, porém o mesmo fora considerado inconstitucional, conforme
aduz Mara Elisa de Oliveira (2012, online).

Atualmente, discute-se acerca do projeto de Lei n° 5398/2013, de
autoria do Deputado Federal Jair Bolsonaro, que propdem modificagdo no
Cddigo Penal (CP), acrescentando a castragdo quimica como meio de
punicdo para criminosos sexuais. Tal proposta é objeto de estudo do
presente artigo cientifico e tem provocado discussbes, sendo alvo de
polémicas, causando divisao entre doutrinadores, juristas e legisladores.

O projeto do deputado federal Jair Bolsonaro é totalmente inspirado em
exemplos estrangeiros, como no caso do Canada, que ja adota tal medida e
tem obtido indices satisfatérios. Segundo relatos, apés a aplicagao do
horménio feminino a reincidéncia de criminosos sexuais tem uma diminuigao
significativa, caindo de 75% para 2%. (AGUIAR, 2007, online)

Sao inumeras as controvérsias e duvidas quanto a sua aplicabilidade
e eficacia para solucionar a questdo dos crimes sexuais, um grande
problema vivenciado pela sociedade atual.

2 A CASTRACAO QUIMICA

2.1 CONCEITUACAO
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Castrar € cortar, langar fora ou provocar a total inutilidade dos 6rgaos
reprodutores, perdendo a mulher a fungao dos ovarios e o homem a funcao
dos testiculos. Além disso, torna inviavel a reproducéo e a utilizacdo dos
orgaos sexuais (AGUIAR 2007, online). A castragéo acaba por desenvolver
uma série de consequéncias, dentre elas a depressido, queda de cabelo,
perda de massa muscular e etc. O dicionario da Lingua Portuguesa
Michaelis (online), afirma que castragcdo € uma “agdo ou operagédo de
castrar’. Nesse mesmo sentido versa o significado do dicionario Aurélio:

Castrar: 1. Cortar ou destruir os o6rgaos
reprodutores a; capar; 2. Impedir a proficuidade ou
eficiéncia de: Uma reforma ortografica inoportuna
castraria o ensino da lingua. 3. Carcear, impedir ou
reprimir o desenvolvimento de: 4. Privar a si proprio
dos 6rgaos reprodutores. (Aurélio, 2011)

A castracao possui duas vertentes, podendo ser fisica ou quimica. A
fisica se caracteriza por ser irreversivel, ou seja, o castrado fica
permanentemente incapacitado de exercer suas fungdes sexuais, devido a
retirada dos 6rgaos reprodutores. Ja a castracdo quimica € uma forma
temporaria de castragdo, cujo tempo de duragao se limita ao periodo do
tratamento. E ocasionada pela aplicacdo de medicamentos e horménios que
reduzem a libido e, consequentemente, a acdo da testosterona. A cerca
disso leciona, Carla Guerra (2010):

O tratamento é a soma de um acompanhamento
psiquiatrico com sessdes de terapia e aplicacao de
medicamentos e hormdnios que reduzem a acao da
testosterona, controlam impulso sexual e melhoram o
controle comportamental. E uma forma efémera de
castracgao originada por medicamentos que incidem na
aplicagdo de horménios femininos (O mais usado € o
acetato de medroxiprogesterona) que diminuem
drasticamente o nivel de testosterona, salientando que
os efeitos s6 se mantém enquanto durar o tratamento.
(GUERRA 2010, online)
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A castracdo quimica também se caracteriza por ser uma medida
preventiva e de correcao, tendo como principal finalidade a ressocializacao
do condenado, fazendo cessar a reincidéncia em crimes
sexuais. O procedimento é realizado por meio de medicamentos hormonais,
como o depo-provera, uma progestina que seria uma forma sintetizada do
horménio feminino progesterona e, tal uso, poderia provocar alguns efeitos
colaterais como sera explanado em tépicos posteriores.

A implantacdo da castracdo quimica como forma punitiva para
criminosos sexuais apresenta-se como uma tentativa de solucionar o grande
problema dos crimes sexuais e da ressocializacdo do condenado. Contudo,
€ necessario um profundo estudo a respeito de sua real eficacia, além dos
efeitos que tal punicdo poderia ocasionar para o0 criminoso e para a
sociedade.

2.2 DO PROJETO DE LEI N° 5398/2013

Antes de abordar o conflito constitucional, € de suma importancia
conhecer o projeto que é objeto de estudo do presente artigo cientifico, para
que nao sejam formados pré-conceitos ou conclusdes errdbneas acerca do
assunto.

O PL 5398/2013 de autoria do Deputado Federal Jair Bolsonaro
trouxe algumas alteragcées no Codigo Penal (CP) brasileiro e na Lei 8072,
de 25 de julho de 1990, que trata dos crimes hediondos, que serao
explicados adiante.

O artigo 1° do PL proposta pelo Deputado Bolsonaro trouxe uma
alteragao no paragrafo unico do artigo 83 do CP, acrescendo-o com o texto,
ficando da seguinte maneira:

Art. 83. (...)

Paragrafo unico. Para o condenado por crime
doloso, cometido com violéncia ou grave ameaga a
pessoa, a concessao do livramento ficara também
subordinada a constatacado de condi¢cdes pessoais que
facam presumir que o liberado nao voltara a delinquir
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e, nos casos dos crimes previstos nos artigos 213 e
217-A, somente podera ser concedido se o condenado
ja tiver concluido, com resultado satisfatorio,
tratamento quimico voluntario para inibigdo do desejo
sexual.

Esta alteragdo trouxe, pode-se dizer, uma obrigatoriedade para o
livramento condicional nos casos dos artigos 213 e 217-A do CP. Apesar do
legislador trazer no texto tratamento voluntario, diz acima que o livramento
condicional nestes casos somente podera ser concedido se o apenado se
submeter voluntariamente ao tratamento, logo 0 mesmo néo tera direito ao
livramento se nao o fizer.

O PL em seu artigo 2° alterou também o artigo 213 e seus §§ 1° e 2°,
segue redacao do referido artigo e seus paragrafos conforme a alteragao:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia
ou grave ameaga, a ter conjungao carnal ou a praticar
ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:

Pena - reclusdo, de 9 (nove) a 15 (quinze) anos.

§ 12 Se da conduta resulta lesdo corporal de
natureza grave ou se a vitima € menor de 18 (dezoito)
ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 18 (dezoito) anos.

§ 2 Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusao, de 18 (dezoito) a 30 (trinta) anos.

Como foi possivel observar, com o PL, em examine, o referido artigo
teve suas penas aumentadas. Ademais, o PL, no seu artigo 3°, alterou o
artigo 217-A, §§ 3° e 4° do CP, seguindo a mudanga no artigo 213, ou seja,
teve suas penas majoradas, conforme segue:

Art. 217-A. Ter conjungao carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 22 (vinte e dois)
anos.
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§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de
natureza grave:

Pena - reclusdo, de 15 (quinze) a 25 (vinte e cinco)

anos.
§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - recluséo, de 18 (dezoito) a 30 (trinta) anos.

Por fim, a ultima alteragdo constante no artigo 4° do referido PL
modifica o § 2°, do artigo 2° da Lei que trata dos crimes hediondos (Lei n°
8072/90), conforme segue:

Art. 2°. (...)

§ 2° A progressdo de regime, no caso dos
condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-
a apos o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena,
se o0 apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se
reincidente,e, se reincidente especifico nos crimes
previstos nos artigos 213 e 217-A, somente podera ser
concedida se o condenado ja tiver concluido, com
resultado satisfatorio, tratamento quimico voluntario
para inibicdo do desejo sexual.

Como ficou evidenciado, esta ultima alteracdo, mais uma vez trouxe
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a necessidade do apenado submeter-se, de maneira voluntaria, ao
tratamento quimico para inibir seu desejo sexual.

O Deputado Bolsonaro em sua justificativa para tal PL, fundou-se nas
penas aplicadas nos paises desenvolvidos contra individuos que cometem
crimes sexuais. Ele afirma que existe uma grande mobilizacdo mundial para
combater os crimes sexuais, em especial 0os crimes de estupros e sua
reincidéncia. Ao justificar o PL o Deputado Bolsonaro levanta uma questéao,
deixando em xeque se o direito individual do apenado deve se sobrepor ao
direito da sociedade. Cita, ainda, que em alguns paises onde a castracao
quimica € aplicada, em casos de crimes sexuais, sua reincidéncia caiu de
75% para 2%.
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Os crimes contra a Dignidade sexual e, particularmente, aqueles
praticados contra criangas e adolescentes, causam uma espécie de alvoroco
na sociedade, trazendo consigo o desejo de punir e fazer justica com as
proprias maos. Com isso, varias pessoas tendem a concordar com tal
projeto. Porém, o mesmo esbarra em sérios Obices constitucionais, por
tentar introduzir anomalias no sistema juridico e ndo se harmonizar com um
Estado racional de Direito.

Para uma melhor compreensao acerca do tema e do conflito
constitucional que envolve a castragao quimica, faz-se necessario discorrer
brevemente sobre os direitos humanos e seu significado na sociedade.

2.2.1 Direitos Humanos

Os Direitos Humanos sao um conjunto de garantias e prerrogativas
indissociaveis ao ser humano, tendo por finalidade proteger, funcionando
como um escudo contra o arbitrio, excesso ou abuso do poder Estatal. Sdo
reservados a todos os seres humanos, bastando que seja um ser humano
para ser titular dos Direitos Humanos Fundamentais. (WIKIPEDIA, Direitos
Humanos 2017, online)

Os direitos humanos dividem-se em direitos do homem, direitos
fundamentais e direitos humanos. Os direitos do homem s&o a expressao
voltada tipicamente ao direito natural, universal. Os chamados direitos
fundamentais retratam as prerrogativas e direitos do homem, pautadas no
direito interno. Ja os Direitos Humanos sdo como um género, utilizados para
as mesmas prerrogativas e direitos circunscritos no Direito interno, bem
como no Direito Internacional Publico, via os tratados internacionais.
(MATHIAS 2006, online)

Renata Campetti Amaral (2010) entende direitos humanos como o
conjunto de normas que o0s seres humanos possuem para O
desenvolvimento de sua personalidade e estabelece mecanismos para a
protecao de tais direitos. A respectiva autora ainda afirma que, as regras de
Direito Internacional dos Direitos Humanos nao estao submetidas a regra da
reciprocidade, ou seja, um Estado n&do podera desrespeitar os direitos
humanos em face a nédo observancia de outro pais. Outra caracteristica
destacada pela renomada autora é que as sangdes impostas pela
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Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), jamais poderao violar os direitos
humanos, mesmo em casos de guerra, ja que direitos humanos sao
imperativos.

Em 1969, o Pacto San Jose da Costa Rica buscou a consolidacéo
entre os paises americanos do respeito a justica social e a liberdade,
baseando-se nos direitos humanos essenciais, vindo a ser assinado pelo
Brasil somente em 1992. (SANTIAGO 2011, online)

O tratado é composto por mais de 81 artigos, prescrevendo no artigo
5° o0 Direito a integridade pessoal, enfatizando o respeito a integridade fisica,
psiquica e moral versando também acerca das penas de carater cruel ou de
tortura, proibindo a aplicabilidade da mesma.

2.3 O CONFLITO CONSTITUCIONAL

Os varios ramos do direito sdo caracterizados por suas inumeras
divergéncias. Tais conflitos precisam ser harmonizados a fim de que se
encontre o ideal maximo do direito, que € a justica. O Direito Penal tem como
objetivo proteger os bens juridicos mais importantes, como a vida o
patriménio a liberdade e a propriedade. Para tanto, sanciona aqueles que
lesam ou ameacam com lesdo tais bens aplicando penas que também
afetam bens essenciais, como no caso as penas privativas de liberdade.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
se atentou para estes problemas e estabeleceu principios reguladores na
tentativa de dirimir e amenizar esses conflitos. Nesse sentido, estabeleceu
a vedacao de penas cruéis e de carater perpétuo no art. 5°, XLVII.

A grande discusséo se da em torno da controvérsia existente entre a
castragao quimica e os principios que dao estrutura e coesao ao sistema
juridico brasileiro. Por isso tais principios, devem ser estritamente
obedecidos sob pena de todo o ordenamento juridico ser corrompido.

Segue a baixo alguns dos principios constitucionais que divergem
com o projeto de Lei n°® 5398/2013:

2.3.1 Dignidade da Pessoa Humana
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A dignidade humana aflorou no pos 2° Guerra Mundial, posto que até
entdo, o ser humano era descartado, como animais para o abate, do mesmo
modo que aconteceu no Holocausto ocorrido na Alemanha. Por esta razéao,
o0 mundo horrorizado resolveu por bem criar as Nagbdes Unidas, cuja
declaracgéao falava em dignidade humana e a indispensabilidade do homem.
Ressalta-se ainda, que a dignidade humana nao é definida pelo direito, ou
seja, ndo é a lei que ira dispor o que é dignidade, mas trata-se de um valor
ético e moral, tendo como nucleo axiolégico o Direito Constitucional. A
mesma é pautada como um principio fundamental, sendo que, em uma
eventual colisdo de normas, esta prevalecera. (KUMAGAI;, MARTA
2010, online)

A dignidade é o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional,
dando a diregdo e o comando para toda interpretacdo do sistema juridico
brasileiro. Segundo Rizzatto Nunes (2009, p. 49), o conceito de dignidade
vem “sendo elaborado no decorrer da historia e chega ao século XXl repleto
dela mesma como um valor supremo, construido pela propria razao juridica”.

Sao Tomas de Aquino diz que é impossivel encontrar uma definicao
para o conceito de dignidade da pessoa humana, afirmando que o termo
dignidade ¢é algo absoluto, pertencendo a esséncia do préprio ser humano.
Nesta mesma linha de pensamento discorre Alexandre de Moraes (2010)
dizendo que:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente
a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagao consciente e responsavel da propria
vida e traz consigo a pretensdo ao respeito por parte
das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitacdbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos. (MORAES 2010, p. 22)

Nesse sentido pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana é
a premissa basica do jus naturalismo, fazendo com que o préprio ser
humano repudie algumas condutas e tipos de comportamento que véao
contra seus préprios principios e ideais. Rizzatto (2009) afirma que o termo
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dignidade aponta para, pelo menos, dois aspectos diferentes: aquele que é
intrinseco ao proéprio individuo pelo simples fato de nascer pessoa humana;
e outro dirigido a vida das pessoas, ao convivio em sociedade e a
possibilidade de que tém o ser humano de viver uma vida digna.

Na tentativa de encontrar a raiz da dignidade humana, Chaves
Camargo (1994) diz que:

Toda pessoa humana, pela condicdo natural de
ser, com sua inteligéncia e possibilidade de exercicio
de sua liberdade, se destaca na natureza e se
diferencia do ser irracional. Estas caracteristicas
expressam um valor e fazem do homem nao mais um
mero existir, pois este dominio sobre a propria vida,
sua superagdo é a raiz da dignidade humana.
(CAMARGO 1994, p. 27-28)

Deste modo, pode-se afirmar num aspecto geral que a dignidade
humana é um direito incontestavel da pessoa, ndo podendo ser julgada por
um unico fator, mas sim por uma vasta combinacdo de aspectos morais,
sociais, politicos, religiosos e muitos outros.

A CRFB/88 previu em seu artigo 1°, inciso Il a dignidade da pessoa
humana como um dos principios fundamentais. Esse principio ndo € um
direito concedido pelo ordenamento juridico, mas um atributo inerente a
todos os seres humanos, independentemente de sua origem, raga, sexo, cor
ou quaisquer outros requisitos. Tal principio estabelece um dever ou
obrigacao por parte do Estado para com a pessoa humana, de forma que o
Estado deve proteger, respeitar e promover uma série de medidas que
possibilite ao cidaddo uma vida digna. (KUMAGAI; MARTA 2010, online)

Portanto, permitir a ocorréncia de castragdo quimica no Brasil
desrespeita efetivamente a dignidade humana contrariando a Carta Magna
e retirando do condenado seu direito a uma vida digna.

2.3.2 A vedagao de Penas de Carater Cruel

Nado bastasse a afronta ao Principio da Dignidade, a pena de
castracao quimica entra em conflito também com o inciso XLVII, do art. 5°
da CRFB/88, que prevé a total proibicado de penas cruéis no ordenamento
juridico brasileiro:

Art. 5° (...)

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718




www.conteudojuridico.com.br

XLVII - Nao havera penas: a) de morte, salvo em
caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo; c) de trabalhos for¢cados; d) de
banimento; e) cruéis.

Dentro do conceito de penas cruéis, deve estar compreendido o
conceito de tortura e tratamentos desumanos ou degradantes, a cerca disso
discorre Alexandre de Moraes (2006) em sua obra intitulada “Constituicéo
do Brasil Interpretada”:

Dentro da nocado de penas cruéis deve estar
compreendido o conceito de tortura ou tratamentos
desumanos ou degradantes, que sdo em seu
significado juridico no¢des graduadas de uma mesma
escala que, em todos 0s seus ramos acarretam
padecimentos fisico ou psiquicos ilicitos e infligidos de
modo vexatério para quem os sofre. O Estado nao
podera prever em sua legislagdo ordinaria a
possibilidade aplicagcao de penas que, por sua propria
natureza, acarretem sofrimentos intensos (penas
inumanas) ou que provoquem humilhagcdo. (MORAES
2006 p. 338)

Assim, na tentativa de fornecer um conceito claro e completo, A
Convencao das Nacgdes Unidas Contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes, afirma em seu art. 1°, in verbis:

Art. 1°. O termo tortura designa qualquer ato pelo
qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais,
s&o infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de
obter, dela ou de terceira pessoa, informacdes ou
confissdes; de castiga-la por ato que ela ou terceira
pessoa tenha cometido; de intimidar ou coagir esta
pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer
motivo baseado em discriminacdo de qualquer
natureza; quando tais dores ou sofrimentos séo
infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa
no exercicio de fungdes publicas, ou por sua
instigacdo, ou com seu consentimento ou
aquiescéncia. Nao se considerara como tortura as
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dores ou sofrimentos que sejam consequéncia
unicamente de sangbes legitimas, ou que sejam
inerentes a tais sancdées ou delas decorram.
(DECRETO N° 40, de 15 de fevereiro de 1991)

Assim, pode-se afirmar que a pena deve ser executada nos limites da
sua condenacgao. Dessa maneira, entende-se que pena cruel € aquela que
supera o sofrimento inerente a propria pena. Ja a pena privativa de
liberdade, mesmo provocando intenso sofrimento ao condenado, ndo tem
carater cruel. Porém, qualquer aplicacdo de pena que cause ao individuo
sofrimentos além da prépria natureza da pena privativa de liberdade, é
considerada cruel.

Nesse mesmo sentido, pode-se dizer que a castracdo quimica
configura pena cruel e degradante, por ir além do sofrimento inerente a
prépria pena, trazendo diversos prejuizos para o condenado e gerando
inumeros efeitos colaterais, dentre eles: insbénia, convulsdes, depresséo,
tontura, dor de cabeca, nervosismo, sonoléncia, perda de cabelo, aumento
de pélos, cansago, reagdes no local da injecao, febre, reducao de tolerancia
a glicose, perda de calcio e outros, conforme bula do remédio depo-provera,
uma das drogas wusadas na castragdo, encontrada no site
www.medicinanet.com.br.

Litza Mattos (2016) entende ser a castracdo quimica pena
degradante, pois ela priva de dignidades, torna vil, estraga, deteriora aquele
que é submetido a ela. E ainda cruel, pois é desumana, dolorosa e prejudicial
para a vida daquele que a recebe como sanc¢ao pelo crime cometido.

2.3.3 Violagao aos Direitos do Condenado

O PL 5398/13, segundo o seu autor, nao fere direitos do apenado,
pois o tratamento s6 ocorrera se 0 mesmo se dispuser de maneira voluntaria.
O PL, além de querer incrementar o CP com a castragao quimica, visa a
majoragao das penas para crimes sexuais na busca de diminuir sua pratica
e reincidéncia.

Conforme o artigo 38 do CP, o preso conserva todos os seus direitos,
exceto os que forem atingidos pela perda da liberdade, mantendo-se o
respeito a sua integridade fisica e moral.

Constata-se que, embora o individuo esteja privado de sua liberdade,
0os seus direitos e garantias fundamentais continuam assegurados,
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principalmente no que diz respeito a dignidade. Assim, a castragdo quimica
contraria a CRFB/88, ja que sua integridade fisica e moral sdo violadas.

O referido artigo 38 do CP, remete-se ao principio da humanizagao
das penas que, tem a finalidade de assegurar ao condenado um tratamento
mais humano no que diz respeito a aplicagao da lei penal, pois a pena, antes
de tudo deve ter o objetivo de ressocializar o individuo. Por esse motivo, o
ordenamento juridico brasileiro proibe qualquer tipo de pena que venha
atentar contra a integridade fisica, psiquica e moral do condenado.

2.3.4 Principio da Individualizagao da Pena

O referido projeto de Lei também entra em conflito com o principio da
individualizagdo da pena, previsto no art. 5°, inciso XLVI da CF/88, pois
promove a mesma punicao para individuos com motivacoes distintas e com
condigbes reprovaveis diferenciadas. De acordo com o projeto, 0 mesmo
individuo poderia ser punido mais de uma vez pelo mesmo fato, pois além
da pena privativa de liberdade, o condenado seria coagido a aceitar outra
pena, considerada cruel e degradante, ferindo a vedagéao do “bis in iden”,
que proibe a duplicidade de apenacao.

Tal principio encontra-se elencado nos dispositivos legais abaixo:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes

XLVI - aleiregulara a individualizagéo da pena (...)
(Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988)

Art. 8° O condenado ao cumprimento de pena
privativa de liberdade, em regime fechado, sera
submetido a exame criminolégico para a obtengéo dos
elementos necessarios a uma adequada classificagao
e com vistas a individualizagdo da execugéo. (Lei de
Execucéo Penal)

Art. 34 - O condenado sera submetido, no inicio
do cumprimento da pena, a exame criminolégico de
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classificacdo para individualizacdo da execucao.
(Cddigo Penal)

A individualizagao da pena se dara em 3 (Trés) fases, sendo elas:
cominagao que € a fase em que o legislador escolhe os tipos penais na
esfera abstrata, fazendo uma valoragédo quanto aos bens a serem protegidos
pelo direito penal, individualizando a pena de cada delito conforme sua
relevancia e gravidade; aplicagéo, o proprio nome ja diz, € o momento da
aplicacao da lei pelo julgador. Nesta fase, assim que uma lei entra em vigor
e algum individuo comete um delito que a viole, 0 mesmo sera
responsabilizado por sua conduta delitiva. Ademais, se o delito cometido for
tipico, ilicito e culpavel, o magistrado devera individualizar a pena fixando
uma pena base, conforme disposto no artigo 68, do CP, é o chamado critério
trifasico, e posteriormente serd a hora de analisar os atenuantes e
agravantes, além das causas de minoragdao ou majoragao da pena; por fim
a fase da execucdo onde o apenado € classificado conforme seus
antecedentes criminais e sua personalidade, para nortear sua
individualizagdo na execugéo. (PAULA 2016, online)

Nesse contexto, observa-se que o projeto € incompativel com o texto
constitucional o que torna sua aplicacdo no atual sistema brasileiro
impossivel. Geisiane Oliveira Martins e Rosa Maria Seba Saloméao (2010)
em seu artigo “A inconstitucionalidade da castragdo quimica face ao
principio da dignidade humana”, afirmam seu posicionamento de que agir de
forma cruel com esses individuos seria 0 mesmo que punir ladrées
amputando seus bracos ou difamadores cortando as suas linguas, para em
seguida Ihes conceder suas liberdades. Ainda acrescenta ser lamentavel
que o texto normativo constitucional seja diversas vezes ignorado com
medidas abusivas recheadas de violabilidade.

2.3.5 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade deve ser compreendido como
aquele que estabelece a real simetria entre o meio e o fim. Tal principio
pode-se compreender de modo mais claro através dos ensinamentos de
Paulo Bonavides (2006) onde diz que:

Em nosso ordenamento constitucional ndo deve a
proporcionalidade permanecer encoberta. Em se
tratando de principio vivo, elastico, prestante, protege
ele o cidadao contra os excessos do Estado e serve de
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escudo a defesa dos direitos e liberdades
constitucionais. De tal sorte que urge, quanto antes,
extrai-lo da doutrina, da reflexdo, dos proprios
fundamentos da Constituicdo, em ordem a introduzi-lo,
com todo o vigor, no uso jurisprudencial. (BONAVIDES
2006, p. 434)

Assim, entende-se que o poder judiciario deve evitar excessos que
possam prejudicar a aplicabilidade da lei, agindo de forma moderada e
racional, sempre prezando o bem-estar social e zelando para que os direitos
que sao inerentes a pessoa humana jamais sejam prejudicados.

Ademais, Cesare Beccaria (1999) acerca da proporcionalidade aduz
que:

Nao somente é interesse de todos que nao se
cometam delitos, como também que estes sejam mais
raros proporcionalmente ao mal que causam a
sociedade. Portanto, mais fortes devem ser os
obstaculos que afastam os homens dos crimes,
quando sao contrarios ao bem publico e na medida dos
impulsos que o levam a delinquir. Deve haver, pois,
proporcao entre os delitos e as penas. (BECCARIA
1999, p. 37)

Neste diapaséo, Alberto Silva Franco (2007) entende que:

O principio da proporcionalidade exige que se faca
um juizo de ponderagao sobre a relagdo existente
entre o bem que € lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser
privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa
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relagéo, houver um equilibrio acentuado, estabelece-
se, em consequéncia, inaceitavel despropor¢ao. O
principio da proporcionalidade rechaca, portanto, o
estabelecimento de cominacgdes legais
(proporcionalidade em abstrato) e a imposigao de
penas (proporcionalidade em concreto) que caregam
de relacéo valorativa com o fato cometido considerado
em seu significado global. Tem em consequéncia, um
duplo destinatario: o poder legislativo (que tem de

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718




<
N
<
<
<
0
()]
—
1
=z
(%)
@
x
o
c
&,
~
—
o
N
S~
(@2}
(=]
S
o
o
Q
©
—
o
o0
c
o
=
Ne
=
>
=
o
©
pim}
Q
her}
C
o
O
£
=
w
(®}
(a]

www.conteudojuridico.com.br

estabelecer penas proporcionadas, em abstrato, a
gravidade do delito) e o juiz (as penas que os juizes
impdem ao autor do delito tém de ser proporcionadas
a sua concreta gravidade). (FRANCO 2007, p. 67)

Portanto, fica claro que qualquer agao do Poder Legislativo que tenha
finalidade de tornar efetiva pena gritantemente superior ao ato criminoso do
individuo, acaba por ferir o principio da proporcionalidade. Nesse sentido,
jamais poderia considerar a castragéo quimica proporcional, visto que pune
o transgressor com penalidade superior a sangao imposta a muitos outros
que cometeram atrocidades mais graves.

2.3.6 Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos

O Brasil segue o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
desde 0 ano de 1992. O Decreto N° 592, de 06 de julho de 1992 em seu art.
7° diz que, In verbis:

Art. 7°. Ninguém podera ser submetido a tortura,
nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou
degradantes. Sera proibido sobretudo, submeter uma
pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias
meédias ou cientificas.

Assim, o ordenamento patrio brasileiro veda expressamente,
qualquer tipo de experiéncia médica ndo devidamente testada, sobretudo
com pessoa custodiada pelo Estado. Por isso, pode-se afirmar que antes de
entrar em vigor como meio de punigdo, a castragdo quimica precisa ser
testada para que se possa ter provas incontestaveis da sua eficacia.

2.4 ARGUMENTOS DESFAVORAVEIS A CASTRACAO QUIMICA

A castragdo quimica tem provocado um alvorogo, gerando polémica
e dividido opinides em todo o mundo. No que tange as desvantagens da
castragdo quimica, destacam-se o0s posicionamentos expostos nos
paragrafos seguintes.

O tratamento da castracdo quimica parte do principio de que a
motivacao que levaria o criminoso a cometer crimes de natureza sexual seria
apenas o fator bioldgico, ou seja, a alta libido, ou a falta de controle do desejo
sexual, ignorando a existéncia de outros fatores envolvidos, como por
exemplo, o fator psicoldgico.

Por esse motivo, a solugado do problema nao seria completa, ja que o
crime sexual ndo consiste apenas no ato da penetragcdo em si, pois pode

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718




www.conteudojuridico.com.br

envolver caricias, contato com o pénis e até a manipulacdo sexual com
objetos. Vale salientar que a pratica do crime sexual pode também ser
cometida por mulheres, assim como por homens castrados. Nesse mesmo
sentido, afirma Vera Andrade (2003), ao exemplificar a motivagdo do
estuprador:
A agressao € um motivo mais importante para o
estuprador que a satisfagao do prazer sexual, ou que
0 sexo, como a violéncia, é sé uma forma de intimidar
as mulheres [...] A maioria dos estupros ocorre dentro
de um contexto de violéncia fisica em vez de paixao
sexual [...] e que o estupro, em vez de ser
principalmente uma expressao de desejo sexual,
constitui, de fato, o uso da sexualidade para expressar
questdes de poder e ira. O estupro, entdo, € um ato
pseudo-sexual, um padrdo de comportamento sexual
que se ocupa muito mais com status, agressao,
controle e dominio do que com o prazer sexual ou a
satisfacdo sexual. Ele é comportamento sexual a
servicos de necessidades ndo sexuais. (ANDRADE,
2003, p. 95-96)

Outro problema sem resolucédo esta no fato de que na maioria dos
casos, a violéncia sexual ocorrem no préprio ambiente familiar (COSTA et al
2007, online). Dessa forma, a castragado quimica funcionaria como tentativa
de esconder a realidade, pois uma vez sendo o0 agressor um parente
préximo, amigo, ou irmao, acabaria este impune da conduta negativa, tendo
em vista o grau de afetividade entre a vitima e este.

Ha quem defenda que a castragdo quimica ndo seria capaz de atingir
sua finalidade, que é punir o condenado, evitar a reincidéncia e sanar o
problema da violéncia sexual, ja que as causas da delinquéncia sexual vao
além da esfera punitiva.

Prevenir o crime ndao é s6 uma funcido penal, pois, evitar que o
individuo volte a praticar ato criminoso é algo extremamente complexo. N&o
existe uma formula geral para a resolugao dos crimes, pois cada um tem sua
particularidade, o que torna necessario um tratamento especifico para cada
tipo de conduta.
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O Ex-Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil do Estado de
Sédo Paulo (OAB/SP) Luiz Flavio Borges D’Urso, na época do PL
apresentado pelo Senador Gerson Camata, afirmou que a castracédo quimica
€ uma punicao cruel, desumana e contraria a CRFB/88, conforme pode-se
observar na reportagem extraida do site da OAB/SP:
O Estado nao vinga, faz justica. O Estado ndo tem
sentimentos, tem de ser isento para aplicar a pena e
fazer justiga. O projeto da castragdo quimica traz uma
pena que se desvia do eixo de privagao da liberdade,
pena que, em tese, implica em condicdo de
crueldade, afronta a Constituicdo”, afirma o presidente
da OAB SP. (Revista OAB/SP 2009, online)

Ha ainda posicionamentos considerando a castracdo quimica um
retrocesso a antiga Lei de Talido, seguida pelas sociedades mais remotas,
através da qual, os crimes de maior reprovacao e 0s que ocasionavam maior
clamor social, eram punidos nos moldes da Lei de Talido.

Conclui-se que, aqueles que possuem parecer desfavoravel,
fundamentam-se na afirmativa de que a castragdo quimica violaria varias
normas do ordenamento juridico brasileiro, se atendo somente ao corpo do
condenado, nao propondo solugao para o fator psicolégico, regredindo a
velha Lei de Talido, imputando ao condenado castigo semelhante ao mal
cometido a vitima, fazendo vigorar a maxima “olho por olho, dente por
dente”.

2.4.1. Dos Efeitos Colaterais da Castragdao Quimica

A castragdo quimica, como visto, ao longo deste artigo cientifico
busca inibir os criminosos sexuais a praticarem tais crimes e os que ja
cometeram, busca que os mesmos nao reincidam. Ademais, além de
diminuir a produgao de testosterona e eliminar o desejo sexual, a mesma
acarreta, ainda, sérios problemas a saude do apenado submetido ao
tratamento de castragao quimica.

Apesar de estudos apontarem que a reincidéncia de crimes sexuais
em casos onde o0 agressor € submetido a castragao quimica tenha diminuido
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de 75% para 2%. Deve-se analisar outro fator que pde em cheque a

aplicabilidade de tal medida, deve-se analisar os efeitos colaterais que os

apenados sofrerdo ao submeterem-se a tal tratamento como aumento de

peso, trombose, depressdo, cansago crénico (fadiga), um aumento

consideravel da pressao arterial, hipoglicemia, dentre outros efeitos que

ainda estao sendo analisados.

Marcio Pecego Heide (2007) ao falar de um dos medicamentos
utilizados na castracédo quimica afirma que:

A castragao com o Depro Provera néo €, em tese,
definitiva. O molestador tem que se apresentar sempre
ao meédico designado para continuar tomando as
injecdes no prazo indicado, sem as quais os testiculos
poderdo, até mesmo aumentar a producdo de
testosterona acima dos niveis anteriormente
verificados e causar uma alteragao em sua libido de
forma mais intensa do que a originalmente verificada.
(HEIDE 2007, online)

Existem varios inibidores que podem ser utilizados na castracéo

quimica além do Depro Provera, como o acetato de medroxiprogesterona

(MPA). Larry Helm Spalding (1997) acerca da aplicagdo deste inibidor,

entende que:

Quando usado nos homens, a MPA efetivamente
inibe as erecgdes, ejaculacdes e reduz a frequéncia e
intensidade dos pensamentos eréticos. Os efeitos
incluem o aumento do apetite, ganho de peso de 15 a
20kg, fadiga, depresséao, hiperglicemia, impoténcia,
diminui¢cao do volume ejaculatério, insénia, pesadelos,
dispneia (dificuldade em respirar), ondas de calor e
frio, perda de cabelo, nausea, caibras nas pernas,
irregular fungdo da vesicula biliar, diverticulite,
enxaqueca, hipogonadismo, flebite, aumento da
pressdo do sangue, hipertensao, tromboses (proximo
a ataque cardiaco), diabetes, e encolhimento da
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prostata e dos vasos seminais. (SPALDING
1997, online)

Ademais, a castragdao quimica pode, ainda, acarretar o aumento da
pressao arterial a niveis gravissimos, além da possibilidade de ocorrer o
aumento das mamas (ginecomastia).

Estudos demonstraram que a reducgdo do interesse sexual e das
erecdes, por conta da castragdo quimica sao de carater temporario, ou seja,
sao reversiveis, podendo o individuo voltar a produzir testosterona assim
que houver a interrupcdo dos medicamentos ministrados na castragao
quimica. Porém, ndo se sabe ao certo se os efeitos colaterais, causados
pelo tratamento, da castragdo quimica sao de carater temporarios, ou seja,
reversiveis, nao tem-se a confirmagao se com a interrup¢ao do tratamento
se os efeitos colaterais cessariam. (KRISHNAN 2016, online)

Deve-se ressaltar que, nos paises onde o uso da castragdo quimica
€ adotado, sua aplicabilidade n&o possui um prazo de duracao, o tratamento
possui um prazo variavel, pois o tratamento de castracdo quimica so tera
sua interrupc¢ao autorizada mediante um relatério de um perito. Se 0 mesmo
entender que a producédo de testosterona dos individuos submetidos a
castragao quimica demonstrar uma tendéncia para a pratica delitiva de um
crime de cunho sexual, o tratamento quimico para inibicdo dos hormonios
devera prosseguir.

Deve-se salientar que a utilizacdo de maneira prolongada destes
inibidores sexuais pode acarretar danos irreparaveis.

Neste diapaséao, Tereza Rodrigues Vieira (2008) entende que:

A aplicagdo do acetato de medroxiprogesterona
(MPA) em homens pode deixar sequelas como a falha
na irrigacdo do pénis e na erecdo, frustrando o
orgasmo, acarretando, também, perda 6ssea, aumento
de peso, hipertensdo, mal-estar, trombolismo, fadiga,
hipoglicemia, ginecomastia e depressédo. (VIEIRA
2008, online)
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Assim, mesmo tendo como finalidade inibir o desejo sexual, ou seja,
uma forma de impoténcia de carater temporario, a castracdo quimica com
seu uso extensivo e em excesso pode prejudicar a recuperagao do individuo,
na busca de retomar sua poténcia sexual. Ademais, o tratamento quimico
tem como efeitos colaterais o crescimento da pressao arterial e a atrofia do
pénis do individuo, podendo até mesmo acarretar um cancer hepatico.

Genival Veloso de Franga (2001) entende que o tratamento quimico
nao possui aparente carater irreversivel, além das alteragdes e anomalias
que tal procedimento inibitério pode causar, ndo modificam o carater
discriminador e cruel que tal puni¢cdo assevera aos apenados.

CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto, a castracdo quimica € uma medida de punicao de carater
preventivo, realizada por medicamentos hormonais, com o objetivo de tornar
possivel o retorno do criminoso sexual ao ambiente social, sem que este
gere danos para a comunidade.

Varios paises ja aderiram tal medida com a finalidade de reduzir os
indices de reincidéncia em crimes sexuais, buscando tratar e ressocializar
tais criminosos. Inspirado em tais ordenamentos, surge o projeto de Lei
n° 5398/2013, apresentado como proposta pelo Deputado Federal Jair
Bolsonaro.

Ao se tratar dos crimes sexuais, é necessario avaliar o contexto social
de valores, a trajetoria histérica da sociedade, as peculiaridades de cada fato
e a necessidade de regulamentacao pela norma. Nao € possivel analisar os
crimes sexuais somente através da norma, ou das medidas punitivas para
as condutas ilicitas praticadas pelo criminoso sexual.

A castracdo quimica € uma dessas possiveis medidas para findar o
referido disturbio, proporcionando o regresso desse individuo na sociedade
sem que este provoque prejuizos para a comunidade.

Ha posicionamentos favoraveis e desfavoraveis a castracdo quimica.
O primeiro grupo afirma ser uma medida segura e eficaz no combate aos
crimes sexuais, exaltando que nao existem conflitos constitucionais, visto
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que, a medida se daria de forma voluntaria dependendo de uma vontade
intrinseca do individuo condenado a submeter-se ao tratamento. Essa
corrente ainda sustenta a ideia de que a castracdo quimica atenderia o
interesse social, cumprindo sua funcdo de ressocializar o condenado,
zelando pela seguranga publica e pelo bem comum social.

O segundo grupo alega que o tratamento da castracdo quimica s6
solucionaria em parte o problema dos crimes sexuais, visto que, a medida
s6 se atenta ao fator bioldgico, ou seja, a alta libido, ou a falta de controle do
desejo sexual, ignorando a existéncia dos outros fatores envolvidos. Essa
corrente se posiciona considerando a castracido quimica um retrocesso a
antiga Lei de Talido, violando varias normas do ordenamento juridico
brasileiro, ndo propondo solucgao clara e eficiente para o problema.

De fato, o 6nus maior do problema é vivenciado pela vitima da
agressao sexual que acaba por transportar o sofrimento, provocando um
alvorogo na sociedade que é tomada por um desejo exacerbado de fazer
justica com as proprias maos.

Contudo, sdo inumeras as controvérsias relativas ao tema, no qual,
tem-se em um dos podlos a vitima que sofre com as consequéncias, muitas
delas irreversiveis ocasionadas pela conduta do criminoso sexual, ja no
outro polo tem-se a figura do mesmo, que submetido a castragdo quimica
pode sofrer traumas e efeitos colaterais também irreversiveis.

E necessario aceitar a tragédia como um fenémeno presente na
sociedade atual, é preciso observar o criminoso sexual ndo como um ser
repugnante e que deva ser excluido do social, mas sim, deve-se trabalhar
para reinsercao deste, buscando resgatar sua personalidade, valores e
principios atribuindo-lhe um tratamento adequado e eficaz.

Para que tal fato acontega, é necessario que os operadores do direito
atuem de forma verdadeira e presente, buscando a elaboragao de normas
compativeis com as necessidades sociais, que tragam resultados eficazes,
primando sempre pela completa aplicabilidade da lei.
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RESUMO: O presente estudo visa a proporcionar um breve panorama
historico sobre o surgimento da responsabilidade civil e consumerista ao
analisar a evolucéo legislativa, das sociedades primitivas até a era moderna,
das diversas formas de reparacbes de danos patrimoniais e
extrapatrimoniais, em especial os reflexos do direito francés na formacao
dos institutos no Brasil e o panorama historico-cultural do direito
estadunidense na formacéao do direito do consumidor.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade. Evolugao historica. Direito francés.

SUMARIO: 1 Introdugdo 2 Evolucdo histérica da responsabilidade civil 3 A
origem da responsabilidade no Cdédigo de Defesa Do Consumidor 4
Consideragoes Finais 5 Referéncias Bibliograficas

1 INTRODUGAO

A reagdo a qualquer mal injusto causado a outrem é o
nucleo mater para compreensio das diversas facetas da responsabilidade.
Assimila-se, em um primeiro momento, que todos os grupos sociais tendem,
por sua natureza, agir de forma ativa para reparar males sofridos.

Contudo, com a evolugdo da sociedade e a criagdo de um
ordenamento juridico (afastando-se a autotutela e enaltecendo-se a
heterocomposigao), passa-se para uma fase histérica em que um terceiro
(Estado) intervém nas relagdes sociais.

O objetivo do presente trabalho € analisar a evolugédo da
responsabilidade civil, desde a Antiguidade Classica até a evolugdo do
direito consumerista, abordando alguns dos principais fenédmenos historicos
que possibilitaram o atual estagio de desenvolvimento sobre o assunto.
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2 EVOLUQAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade, compreendida como instituto de reparacao do
dano injustamente causado, passa a ter sua primeira codificagdo através da
Pena de Talido, da qual se encontram tragos na lei das Xll Tabuas, do
Cddigo de Ur-Nammu e do Cddigo de Manu. Insta salientar que as relagées
de reparagao focavam-se na vinganga, marcada, todavia, pela intervencao
do poder publico, visando a disciplina-las. Ademais, concebeu-se a
possibilidade inovadora de composicado dos conflitos, ao alvitrar a excluséo
da Pena de Talido, por forca de solugao transacional, e imposicdo de uma
pena pecuniaria. Nas palavras do memoravel Gongalves (2013, p.25):

Sucede o periodo da composigao. O prejudicado
passa a perceber as vantagens e conveniéncias da
substituicdo da vindita, que gera a vindita, pela
compensagao econbmica. A vinganca € substituida
pela composicao a critério da vitima, mas subsiste
como fundamento ou forma de reintegragdo do dano
sofrido. Ainda ndo se cogitava a culpa.

Verdadeiro divisor de aguas para a responsabilidade civil foi a Lex
Aquilia, do direito romano. O diploma normativo detém tamanha importancia,
tanto que deu nome a nova designacado da responsabilidade civil delitual,
devido aos objetivos que almejava: a separacédo da responsabilidade civil e
penal; a fixacdo de multas pela reparacédo pecuniaria do dano causado; o
surgimento da figura da responsabilidade por culpa; ; a difusdo da reparacao
extracontratual; a nogao de proporcionalidade entre injusto e punigcao; e a
separagao entre delitos publicos, pena econdmica era recolhida aos cofres
publicos, e os delitos privados, montante era destinado aos lesados.

Difundido na época de Justiniano, previa a possibilidade de
responsabilidade civil extracontratual, respondendo-se independente de
relagdo obrigacional prévia. Parte-se da concepg¢ao inicial, consagrada em
meados do século Ill, de atribuicdo ao titular de bens e direitos ao
pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse destruido ou
deteriorado seus bens, abarcando-se nestes conceitos os escravos,
relegados ao status de coisa. A nog¢ao de culpa é central, traduzindo-se na
negligéncia, imprudéncia e impericia, ou pelo dolo.
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Convivendo harmonicamente com o0s regramentos anteriores,
também inovou ao prever a substituicdo das multas fixas por penas
proporcionais aos danos causados. Contudo, restringia seu campo de
aplicacao a responsabilidade pelo proprietario de coisas lesadas, primando
pelo principio do damnum injuria datum.

Foi com a Escola do Direito Natural, conhecida como a corrente
doutrinaria que defende o jusnaturalismo (teoria transcendental de que os
direitos surgem das leis naturais, visto que com a criagdo da sociedade sao
consideradas normas divinas, pela qual os homens estariam subordinados),
que se ampliou o conceito da Lei Aquilia, no século XVII. Os juristas da
época foram capazes de discernir que a pedra matriz da responsabilidade
civil funda-se na quebra do equilibrio patrimonial provado pelo dano,
transferindo-se o “enfoque da culpa, como fendmeno centralizador da
indenizagao, para a nogao de dano”, conforme preleciona Venosa (2013, p.
19).

O direito francés aperfeigoou os dogmas romanos, ao sistematizar a
principiologia da responsabilidade civil, fundando uma teoria geral ao invés
do anterior rol taxativo de situacbes de composicao obrigatéria. O Codigo
Civil de Napoleao, grande influente do Codigo Civil brasileiro de 1916, algou
a culpa, ainda que leve, como elemento basico da responsabilidade civil
extracontratual, em seus arts. 1.382 e 1.383.

No referido Cédigo enfrentou-se o carater puramente objetivo das
ordenacdes primitivas, com a consequente substituicdo da ideia de pena
para uma valorag¢ao da reparagao do dano sofrido, famosa in lege Aquilia ET
levissima culpa venit (a culpa, ainda que levissima, obriga a indenizar).

A histéria da responsabilidade civil no direito nacional advém do
Cddigo Criminal de 1830, o qual, por determinagdes da Constituigdo do
Império, transmudou-se em um unico Cdédigo Civil e Criminal. Havia,
portanto, uma dependéncia entre os institutos, condicionando-se a
reparacao civil a condenacaocriminal. Somente posteriormente houve a
separagao da jurisdi¢cao civil e da criminal.

A tematica da responsabilidade no sistema juridico brasileiro inicia
de forma extremamente simples, fiel ao ideario liberalista do século XX,
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resumindo-se a um unico artigo previsto no Coddigo Civil de 1916,
concentrado na clausula geral do art. 159, cujos precursores eram adeptos
a teoria subjetiva, que trazia como pressuposto da responsabilidade a prova
de culpa ou dolo do causador do dano. Em excepcionais circunstancias se
admitia a culpa presumida (arts. 1.527 a 1.529).

Dois fatores foram essenciais para a evolugao na tematica da
responsabilidade civil: a revolugao industrial, a partir da segunda metade do
século passado, inserindo-se o desenvolvimento cientifico e tecnolégico, e
a busca da justica social na constru¢gao de uma sociedade solidaria, o que
tornou imprescindivel a forma organizacional das nagdes, ao buscar-se a
garantia de acesso a todos os cidadaos aos bens e servigos necessarios a
uma vida digna.

Em relacdo especifica ao direito do consumidor, a Revolugao
Industrial provocou ciséo entre a produgao e comercializagao nos moldes de
tempos pretéritos, visto que antes as relagdes dos fabricantes se
circunscreviam a situagdes diretas e pessoais com seus clientes, ao passo
que surge neste momento histérico uma elevagdo exponencial da
capacidade produtiva, passando da produ¢do manual, artesanal, sob
encomenda, realizada em nucleos familiares, a uma produgdo em massa,
em grande quantidade, para fazer frente ao aumento da demanda
decorrente da explosao demografica.

Neste contexto historico surge na doutrina uma nova modalidade de
responsabilidade civil, ja ndo fundada na teoria da culpa, mas sim, em um
primeiro momento, no exercicio de atividades perigosas. Encara-se a 6tica
da responsabilidade sob um prisma objetivo, ndo se perquirindo se o patréo
incorreu em negligéncia, imprudéncia ou impericia quanto ao acidente de
seu emprego, mas possui o dever de indenizar em decorréncia do controle
dos meios de produgdo. A adesdo dessa nova mentalidade n&o surge
inicialmente no Cddigo Civil de 1916, mas em leis especiais, como a Lei das
Estradas de Ferro, Acidente do Trabalho, Seguro Obrigatério, Dano ao Meio
Ambiente, entre outras, porquanto a clausula geral de seu art. 159 era téo
hermética que nao possibilitava qualquer interpretagcdo que nao fosse a
subjetiva.
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Trata-se, portanto, de teoria voltada ao exercicio de determinadas
atividades que possam oferecer um risco social, primando-se pelo aspecto
objetivo, e ndo mais subjetivo para deflagragcdo do dever de indenizar.
Funda-se em principio balizado desde o direito romano: aquele que lucra
com uma situagdo deve responder pelos riscos dela resultantes (ubi
emolumentum, ibi 6nus; ubi commoda, ibi incommoda).

Em uma acepcgao ainda mais moderna, pode-se afirmar que a teoria
da responsabilidade objetiva se biparte em: teoria do risco e teoria do dano
objetivo.

A grande revolucdo da responsabilidade civil, positivada no
ordenamento juridico brasileiro, ocorre apenas com a Constituicao de 1988,
posto que solidificou a questao da indenizagao por dano moral, prevista no
art. 5°, incisos V e X, e determinou a responsabilidade objetiva de todos os
prestadores de servigos publicos pelos danos ocasionados a terceiros (salvo
as hipoteses de exclusao da responsabilidade, como caso fortuito e forca
maior e culpa exclusiva da vitima), em seu art. 37, §6°. Importante ressaltar
a dimensdao da modificacdo ensejada pela Carta Magna: em periodos
anteriores os prestadores de servigo publico, relacionados a matérias
tipicamente consumeristas como luz, gas, telefonia e transporte, respondia
por suas agdes e omissdes de forma subjetiva, devendo comprovar-se a
culpa. A Constituicao altera diametralmente esse entendimento e determina
a responsabilidade objetiva de tais agentes.

Trata-se da grande tese defendida no presente trabalho: através de
uma interpretagcao histérica-sistematica do texto constitucional é possivel
claramente a preocupacdo dos legisladores em defender parcelas
populacionais que apresentam caracteristicas de fragilidade frente a
sociedade moderna. Nao se trata de violagdo do principio da isonomia, mas
de sua aplicagdo através do raciocinio de que postos em situacoes
desiguais, apenas com a intervencdo estatal é possivel se equilibrar
relagbes tipicamente desiguais. Nao se perquire uma responsabilidade
ilimitada da sociedade pelas mazelas sociais, mas apenas que 0
ordenamento juridico seja apto a distinguir situagcées de hipossuficiéncia e
seja efetivamente capaz de sana-las.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718

<
N
<
OI
<
0
[¢)]
—
1
=
(%]
X
x
(@]
C
&
™~
i
o
(o]
S~
D
(@]
ay
o
o
Q
©
—
o
0
c
(]
2
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
s
C
o
o
S
=
@
[®}
(aa]




<
N
<
<
<
0
()]
—
1
=z
(%)
@
x
o
c
&,
~
—
o
N
S~
(@2}
(=]
S
o
o
Q
©
—
o
o0
c
o
=
Ne
=
>
=
o
©
pim}
Q
her}
C
o
O
£
=
w
(®}
(a]

www.conteudojuridico.com.br

A responsabilidade do advogado frente ao cliente, pessoa fisica,
parte justamente dessa premissa, conforme sera amplamente debatido: em
uma sociedade de relacbes massificadas, ndo € possivel olvidar de
situagbes de caréncia por mero comodismo legal. E vital para o
desenvolvimento social, primado pela dignidade da justica humana, a
protecado de minorias tipicamente fragilizadas.

O Cddigo Civil de 2002 harmonizar-se com tal ideologia, ainda que
nao se refira expressamente ao CDC, ao prever como matriz ideoldgica a
funcao social do contrato, conforme apregoado nos artigos 421 e 422 do
NCC, em contraste aos principios patrimonialistas e individualistas do
Cadigo Civil de 1916. A funcéao social do contrato (socialidade), bem como a
boa-fé objetiva (eticidade), também sao almejadas pelo CDC, ao prever
neste diplomo rol de clausulas abusivas, art. 51, que nada mais sao do que
a busca pela fung¢ao social do contrato.

Outro ponto de convergéncia € o instituto da lesdo nos negocios
juridicos, previsto no artigo 157 do Cadigo Civil de 2002, previamente
definido no CDC, em seu art. 39, IV, ao vedar ao fornecedor de produtos ou
servigos "prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em
vista sua idade, saude, conhecimento ou condi¢cao social, para impingir-lhe
produtos ou servigos". De igual modo, segundo o inciso V do mesmo artigo,
nao pode o fornecedor de produtos ou servigos "exigir do consumidor
vantagem manifestamente excessiva". Tais comandos sao, em verdade, a
aplicacao do principio geral da leséo, descrita no artigo 157: "Ocorre a lesao
quando uma pessoa, sob premente necessidade ou por inexperiéncia, se
obriga a prestacao manifestamente desproporcional ao valor da prestacao
oposta".

3 A ORIGEM DA RESPONSABILIDADE NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR
Estudiosos apontam que foi no antigo Egito que a protecédo do
consumidor apresentou seus primeiros sinais. O povo egipcio possuia o
habito, por questdes estéticas, religiosas, e de saude, de pintar o préprio
corpo com alguns tipos de maquiagem, sendo possivel identificar, ja naquela
época, a existéncia de competicao entre os fabricantes dos mencionados
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produtos, no sentido de producédo de consumos duraveis e de boa qualidade
para satisfagdo do mercado local.

Também no antiquissimo Cédigo de Hammurabi, especificamente
na Lei N.° 233, apresentam-se vestigios da protegdo ao consumidor, ao se
determinar que o arquiteto que construisse uma casa cujas paredes fossem
deficientes, estaria obrigado a reconstrui-las as suas proprias expensas.
Mais fortemente se pregava a nog¢ao de vinganga privada, visto que em
acidente fatal as posi¢cdes familiares que os falecidos ocupassem,
corresponderiam a morte do arquiteto e de seus familiares.

No direito grego, das ligdes de Aristoteles em seu
célebre Constituicdo de Atenas, apregoava-se a necessidade de justa
medida entre os vendedores e os compradores, ndo podendo aqueles se
beneficiarem da inexperiéncia destes.

Na Franca e na Espanha medievais, previam-se penas vexatorias
para os adulteradores de substancias alimenticias, sobretudo a manteiga e
0 vinho.

Varios sao os indicios que permitem aferir uma inquietagao
constante nas praticas sociais, desde os primordios das organizagdes
humanas, em preservar figuras hipossuficientes frente as potenciais lesdes
praticadas pelos vendedores.

O movimento consumerista em si, consolidado nos interesses a
serem defendidos e com plena formacédo estratégica para protegé-los,
advém de forma organizada com os “‘movimentos dos frigorificos de
Chicago”, os quais desaguaram na criagdo da denominada “Consumer
League”, em 1891, até alcangar a sua composicao atual de “Consumer
Union” dos Estados Unidos da América. Nas palavras de Filomeno (2012, p.
15):

Os movimentos dos frigorificos de Chicago
representam o momento inicial em que os operarios
lutavam por melhores condigdes de trabalho e também
por boas condi¢gdes de conservagao dos alimentos nos
frigorificos. No entanto, com o passar do tempo, os
movimentos trabalhistas e consumeristas acabaram
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por separarem-se, tendo sido criada a denominada
Liga dos Consumidores (1891)- "Consumer's League",
que evoluiu para o que hoje é a "poderosa e temida
"Consumer's Union " dos Estados Unidos .

A referida entidade tem como objetivos principais a conscientizagao
dos consumidores, promogao de acgbes judiciais, e aquisicao de
praticamente todos os produtos lancados no mercado americano para
analise e emissao de opinides, amplamente respeitadas pela comunidade,
sobre as vantagens e desvantagens dos produtos.

No direito brasileiro toma-se como referéncia o Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor (IDEC), sediado em Sao Paulo, que visa justamente
aos mesmos objetivos tragcados pela “Consumer Union”.

Trata-se da aplicagcao da ideologia da terceira geragao dos direitos
fundamentais, correspondente a fraternidade da Revolugdo Francesa,
objetivando a protegcdo dos direitos decorrentes de uma sociedade
modernamente organizada, compreendendo-se a diversidade das relagdes
juridicas estabelecidas em razdo do profundo processo de industrializagao

e urbanizacéo.

Almeja-se a protegao, entre outros, do direito ao desenvolvimento, a
paz, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a comunicacéo, e,
enfoque do presente trabalho, direitos dos consumidores e varios outros
relacionados a grupos de pessoas mais vulneraveis (a crianga, o idoso, o
deficiente fisico etc.).

Neste contexto historico elabora-se a Resolugdo N.° 39/248 da
Organizagao das Nacdes Unidas, aprovada em 09/04/1985, inspirada na
famosa declaragao dos direitos do consumidor, proferida pelo presidente
John Kennedy, em 15/03/1962, data esta considera no plano internacional
“dia do consumidor”.

A referida Resolugédo tragou uma politica geral de protegdo ao
consumidor destinada aos Estados filiados, prevendo que cada
ordenamento deveria buscar conciliar seus interesses e necessidades,
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especialmente os que se encontram em fase de desenvolvimento.
Reconhece-se que o consumidor estd em uma posicdo de, no minimo,
desequilibrio em face da capacidade econémica, nivel de educagéao e poder
de negociagao dos fornecedores. Evidenciou-se que aqueles tém direito a
aquisicao a produtos que nao sejam perigosos, bem como a obrigagao de
cada pais em promover o desenvolvimento econdmico e social justo,
equitativo e seguro.

Nao se trata unicamente na protegcdo da saude e seguranga do
consumidor, ainda que sejam essas suas bases fundamentais, mas também
para consolidar a atuacdo de grupos organizacionais que desempenhem
papel interventivo nas politicas decisérias dos Estados. Nas palavras de
Filomeno (2012, p. 6). A preocupacao fundamental do texto normativo foi a
de:

Proteger o consumidor quanto a prejuizos a sua
saude e seguranca, fomentar e proteger seus
interesses econdmicos, fornecer-lhe informacdes
adequadas para capacita-lo a fazer escolhas
acertadas de acordo com as necessidades e desejos
individuais, educa-lo, criar possibilidades de
ressarcimento, garantir a liberdade para formacgao de
grupos de consumidores e outras organizagdes de
relevancia, e oportunidade para essas organizagoes
possam intervir nos processos decisorios a ela
referentes.

Constata-se, portanto, uma aproximagdo com o exposto por
Peter Haberleem sua classica obra “A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretacao pluralista e "procedimental”
da Constituicdo”, ao visar a interpretacao do sistema juridico como um todo
através de multiplos intérpretes e, entre eles, a propria sociedade
organizada. Repugnam-se textos normativos que nao sejam capazes de
conciliar as normas vigentes com a dinamica social.

Identifica-se na Franga grande preocupagdo na protecdo do
consumidor. Em 1973, foi editada a Lei Royer, visando a salvaguardar o
pequeno comércio e o artesanato, ao prever normas de regulamentagéo da
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publicidade ilicita e a permissao de exercicio da acao civil pelas associagdes
de consumidores. Em 1978, edita-se a Lei n° 78-22, Lei Scrivner, a qual
objetivava coibir clausulas abusivas, e a Lei n® 78-23, cujo artigo 35 aduz os
elementos caracterizadores da abusividade nas relagées de consumo. Alei
n°® 95-96, de 1995, alterou alguns artigos do Cddigo do Consumo (Code de
la Consommation), ao prever o art. 132-1, determinando que nos contratos
firmados entre profissionais e nao profissionais ou consumidores sé&o
abusivas as clausulas que criem, em detrimento do ndo profissional ou
consumidor, um desequilibrio significante entre os direitos e obriga¢des das
partes contratantes.

No direito italiano, em contraposi¢éo ao que prescreve a legislagao
consumerista brasileira e a alema, as clausulas abusivas nos contratos de
consumo nao sao nulas de pleno direito. O artigo 1.341 do Cddigo
Civil Italiano, as referidas clausulas podem ter eficacia, desde que
especificamente aprovadas por escrito. A “aprovagao”, nesse sentido,
invoca a premissa de consentimento (pacta sunt servanda).

Nao obstante o amplo arcabougo normatizado sobre o tema, a
intensa dinamica das relagdes sociais, que se percebe desde a Revolugao
Industrial e as duas guerras mundiais, necessita de instrumentos mais
céleres para a resolucao de conflitos do que a normatizacao das situacoes
juridicas através da positivagao do direito.

Surge entdo o papel fundamental da jurisprudéncia para nao apenas
preservar o ordenamento juridico vigente (funcdo de bouche de la loi,
conforme propunha Montesquieu), mas de exercer papel efetivo na
renovagao interpretativa dos dogmas existentes. Nao basta que os
magistrados se circunscrevam aos parametros ja pré-estabelecidos, mas
que sejam catalisadores sociais e permitam que na busca da justiga social
construa-se uma sociedade verdadeiramente livre, justa e solidaria.

As amplas modificacdes referentes a responsabilidade civil sao
exemplos da versatilidade, situacdao absolutamente dinamica, da
jurisprudéncia e doutrina, visto que se evolui do classico conceito de culpa
ao risco, das modalidades de indenizagdo para as novas formas como a
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perda de uma chance e criacdo de fundos especiais para os danos
ambientais.

Sendo assim, a jurisprudéncia alcanga sua finalidade essencial de
pacificagdo social através de intensos debates orquestrados pelos
magistrados. Um dos assuntos que apresentam grandes divergéncias ao
longo da historia recente do direito brasileiro € a possibilidade de se utilizar
os ditames do Cddigo de Defesa do Consumidor nas relagdes juridicas
existentes entre os advogados e seus clientes.

Nos ensinamentos de Cavalieri Filho, percebe-se o profundo
respeito do eminente jurista no papel interpretativo do Judiciario, ao declarar
que (2014, p.8):

Acreditamos também que a jurisprudéncia e o
génio criativo dos juristas continuarao a desempenhar
o papel principal neste novo seéculo, tal como
aconteceu ao longo do século XX. Como vimos, a
responsabilidade civil evoluiu sob uma legislagao
imovel; os juristas, os magistrados, os advogados e os
membros do Ministério Publico foram a alma do
progresso juridico, os artifices laboriosos do direito
novo contra as formulas velhas do direito tradicional.

Sob esse enfoque de posicionamento da jurisprudéncia, a Ciéncia
Consumerista deve ser entendida através da otica da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, visto que ndo se trata de mero conjunto de regras e
principios que regem a tutela dos consumidores de modo geral, mas se
direciona, também, para a implementacao efetiva de instrumentos que os
coloquem em pratica.

Deve-se assimila-lo sob dois enfoques do Texto Constitucional,
como exercicio da cidadania e a propagacao da dignidade da pessoa
humana, entendidos como a qualidade de todo o ser humano, como
destinatario final do bem comum de qualquer Estado, que resguarda seus
direitos individuais e sociais, mediante a utilizacdo de instrumentos
adequados pelos organismos institucionalizados, bem como auferir
verdadeiros resultados nos pleitos litigiosos.
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O Caddigo de Defesa do Consumidor, Lei N.° 8.078, de 11/09/1990,
trouxe o grande golpe na responsabilidade subjetiva, em 1990. Engendrou
um novo sistema de responsabilidade ao transferir os riscos de consumo do
consumidor para o fornecedor, quer decorrentes dos acidentes de consumo
decorrentes do fato do produto (art. 12), que do dano do fato do servigo (art.
14).

Configura-se, portanto, como verdadeiro microssistema juridico por
conter: principios que lhe sédo proprios (vulnerabilidade do consumidor, como
exemplo); ser interdisciplinar em suas normas (alcanga diversos outros
ramos, como o direito constitucional, civil, penal e etc); multidisciplinar em
esséncia (apresenta normas de carater variado, tornando-se norma especial
em relagao a alguns aspectos).

Nao é suficiente a previsdo de um conjunto de normas sem a
disponibilizacao de instrumentos efetivos para a sua defesa. Sendo assim,
alguns mecanismos proprios de tutela podem ser citados, como a atuagao
de assisténcia juridica, integral e gratuita, para os consumidores carentes;
especializacdo do Ministério Publico para a defesa de seu regramento com
a criagao de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, bem como a
criacdo de Delegacias de Policia Especializadas no atendimento de vitimas
de infragbes penais de consumo; previsdo de Juizados Especiais, com rito
mais célere e de Varas Especializadas para a solugao de conflitos; e, entre
diversos outros, concessao de estimulos a criagédo e ao desenvolvimento
das Associacdes de Defesa ao consumidor.

Tema controverso na jurisprudéncia refere-se a possibilidade de
utilizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor as relagbes firmadas no
mundo fatico em periodo anterior ao comando normativo. O salutar da
discussao € a plena concordancia dos Tribunais no aspecto de que o CDC
€ uma lei de ordem publica e interesse social, ndo podendo ser derrogado
pelas partes, haja vista que entende-se como direito e garantia fundamental
conforme exposto pela Constituicdo Federal.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Através da analise da evolugao da responsabilidade civil, desde as
sociedades primitivas, pautadas pela autotutela, passando pela Lex Aquilia,
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do direito romano, ingressando no Codigo de Napoledo e na Constituicdo
Federal de 1988, percebe-se que os institutos juridicos se renovam visando
alcancar a pacificagdo social, fim ultimo do Direito. Torna-se possivel,
portanto, afirmar que o direito positivado ndo pode ser utilizado como
subterfugio para que os institutos juridicos n&o sejam analisados a luz da
realidade social.

Partindo de uma digressdo historica, €& possivel a correta
interpretacdo do sistema de protecdo do consumidor, nos moldes atuais,
analisando-se uma série de ocorréncias historicas envolvendo o consumo e
discriminando a evolugao dos institutos juridicos aplicaveis a tais relagdes.
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O NOVO CPC, A POSSIBILIDADE DE CORREGAO DA AUTORIDADE
COATORA NO MANDADO DE SEGURANCA E A INADMISSIBILIDADE
DA "CILADA PROCESSUAL"

LUIZ ALEXANDRE COMBAT DE FARIA TAVARES:
Graduado em Direito pela UFMG, Especialista em
Direito Publico, ex-procurador do Estado de Sao Paulo,
Procurador do Estado de Mato Grosso.

Resumo: O NCPC, com vistas a simplificacdo procedimental, extinguiu
diversos incidentes e criou técnicas endoprocessuais de saneamento do
processo, para concretizagdo do principio da primazia da resolucdo de
mérito. Uma delas é a possibilidade de corre¢cao do polo passivo apos a
alegacao de ilegitimidade pelo Réu. O Férum de Processualistas apressou-
se em afirmar aplicavel referida técnica ao rito do mandado de seguranca,
no tocante a indicacao da autoridade coatora. A questdo € mais complexa
do que se imagina, devendo ser aplicada a técnica com muita cautela ao rito
heroico, haja vista algumas incompatibilidades entre o remédio
constitucional e o procedimento ordinario, especialmente decorrentes do
fato de a autoridade coatora ndo ocupar o polo passivo do writ. Algumas
implicagbes que dai decorrem sdo: a) a inaplicabilidade do principio
dispositivo a identificacdo da autoridade coatora; b) inadmissibilidade de o
Poder Judiciario submeter o impetrante a opcao de alteracao da autoridade
coatora, ainda que a tenha identificado corretamente, situagao a qual ora se
cunha a denominacgao “cilada processual’.

Palavras-chave: Novo Cdédigo de Processo Civil. Corregao do polo passivo.
Artigo 338. Aplicacdo. Mandado de Seguranca. “Cilada Processual’.

SUMARIO: 1. INTROITO CONTEXTUALIZADOR; 2. NOVEL TECNICA DE
CORRECAO DO POLO PASSIVO; 2.1 APLICABILIDADE DO ART. 338 AO
RITO HEROICO E PECULIARIDADES: INADMISSIBILIDADE DA “CILADA
PROCESSUAL”; 2.2 ALTERACAO DA AUTORIDADE COATORA E
MODIFICACAO DE COMPETENCIA  ABSOLUTA; 23 DA
INAPLICABILIDADE DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 338 AO RITO DO
MANDADO DE SEGURANCA; CONCLUSAO; REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS.
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1.  Introito contextualizador

O Cddigo de Processo Civil de 2015 - NCPC, extinguindo a figura da
nomeacgao a autoria, trouxe a novel possibilidade de o autor corrigir
voluntariamente o polo passivo no procedimento ordinario, caso o Réu
alegue na contestagao ser parte ilegitima ou nao ser o responsavel pelo
prejuizo invocado. Eis o texto legal:

Art. 338. Alegando o réu, na contestagao, ser
parte ilegitima ou nao ser o responsavel pelo prejuizo
invocado, o juiz facultara ao autor, em 15 (quinze) dias,
a alteragao da peticao inicial para substituicao do réu.

Paragrafo unico. Realizada a substitui¢ao, o autor
reembolsara as despesas e pagara os honorarios ao
procurador do réu excluido, que serao fixados entre
trés e cinco por cento do valor da causa ou, sendo este
irrisério, nos termos do art. 85, § 8°.

Interpretando os dispositivos, o Forum Permanente de Processualistas
Civis- FPPC entendeu que seriam plenamente aplicaveis ao rito do mandado
de seguranga, a despeito de haver incompatibilidades entre as técnicas
acima transcritas e o rito do mandado de segurancga. Eis o enunciado do
FPPC:

511. (art. 338, caput; art. 339; Lei n. 12.016/2009)
- A técnica processual prevista nos arts. 338 e 339
pode ser usada, no que couber, para possibilitar a
correcao da autoridade coatora, bem como da pessoa
juridica, no processo de mandado de seguranca.
(Grupo: Impacto do novo CPC e os processos da
Fazenda Publica)

Diante deste novo quadro normativo, cumpre analisar a possibilidade
de aplicagao da técnica descrita no art. 338 do NCPC ao rito do Mandado
de Seguranca.

2. Novel técnica de correg¢ao do polo passivo
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O preceito legal contido no artigo 338 do NCPC consubstancia-se em
verdadeira técnica processual de correcdo do polo passivo, fato bem
identificado pelo FPPC. De fato, permite-se ao Autor que proceda a
verdadeira emenda a peticdo inicial em momento processual nao
tradicionalmente utilizado para tanto.

A regra € que a emenda seja realizada antes do deferimento da petigao
inicial, ex vi do artigo 321 do NCPC. Em outras palavras, emenda-se a
peticdo madrugadora antes de procedida a triangularizacdo da relagao
juridica processual, pois apds a citagéo do réu estabiliza-se a demanda, que
somente podera sofrer alteragdes com o consentimento deste (art. 329, Il do
NCPC).

Dito isso, percebe-se que a novel técnica processual cotejada afigura-
se como verdadeira excecao ao principio (ou regra) da estabilizacdo da
demanda, exsurgindo da ideia de que 0 Réu que alega sua ilegitimidade nao
pode se opor a alteragcao do polo passivo da agao, eis que a boa-fé objetiva
Ihe proibe o venire contra factum proprium.

A técnica, neste viés, nada mais € que corolario do principio da boa-fé
objetiva cuja incidéncia no ambito processual foi consideravelmente
alargada pela vigéncia do NCPC, que o erigiu ao patamar de norma
fundamental do processo civil (art. 5°).

Adentrando na tematica da aplicabilidade da técnica ao Mandado de
Segurancga, temos inicialmente que relembrar quem verdadeiramente ocupa
0 polo passivo do writ. Doutrinaria e jurisprudencialmente, prevalece o
entendimento que a pessoa juridica a qual a autoridade coatora pertence &
a verdadeira legitimada passiva. Neste sentido, colaciona-se trecho da obra
do doutrinador Guilherme Freire de Melo Barros:

Ao nosso sentir, o polo passivo no mandado de
seguranga € ocupado pela pessoa juridica, e nédo pela
autoridade coatora. Afinal, € a entidade, e ndo o
servidor, que responde ao comando judicial emanado
da sentenca do mandado de seguranca, ou seja, as
consequéncias juridicas (e financeiras) da demanda
sao suportadas pela pessoa juridica a que pertence a
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autoridade. De igual modo, a coisa julgada se forma
entre o impetrante e a pessoa juridica. (BARROS,
Guilherme Freire de Melo. Poder publico em juizo para
concursos. Mandado de Seguranca. 3% Edigao. 2013.
Pag. 245).

Nao obstante tal fato, € a corre¢cao da autoridade coatora indicada que
vem causando as maiores controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais, eis
que pode implicar em modificacdo da competéncia absoluta para o
julgamento do remédio constitucional, e € o tema que sera enfrentado

Delimitando-se as questdes que merecem enfrentamento, devemos
avaliar se: 1) o art. 338 do NCPC se aplica a alegacao de ilegitimidade
formulada em sede de informacgdes da prépria autoridade coatora?; 2) Caso
positivo, 0 que ocorrera se a alteracdo da autoridade coatora implicar em
modificagdo da competéncia absoluta do juizo?; 3) Havera incidéncia do
paragrafo unico do art. 338 do NCPC, que determina que o Autor reembolse
as despesas e pague honorarios ao procurador do réu excluido?

2.1 Aplicabilidade do art. 338 ao rito heroico e peculiaridades:
inadmissibilidade da “cilada processual”

Em nosso entender, o caput do artigo 338 pode ser perfeitamente
aplicado, supletiva e analogicamente, eis que compativel ao rito do mandado
de segurancga, para a alteragdo da autoridade coatora indicada. Contudo,
deverao ser observadas algumas peculiaridades, tendo em vista que a
autoridade nao ocupa verdadeiramente o polo passivo do writ.

De proémio, deve-se salientar que: a) a delimitagdo subjetiva da
demanda no processo ordinario € estritamente sujeita ao principio
dispositivo (art. 141 NCPC), de modo que somente o autor opta contra quem
litigara; b) ao contrario, a correta identificagdo da autoridade coatora nao é
vinculada ao principio dispositivo, eis que a definigdo da autoridade
competente para a reversdo do ato atacado pelo writ ndo delimita
subjetivamente a demanda. Deve, portanto, o juizo deve ter participagao
ativa, atuando inclusive de oficio, para que se identifique corretamente a
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autoridade coatora, ante as diretas implicagdes na sua propria competéncia
absoluta para julgar o feito.

O Tribunal da Cidadania ja corretamente manifestou entendimento que
se aplica o brocardo da mihi factum, dabo tibi jus a correta identificagao da
autoridade coatora, com pequenas ressalvas. Veja-se:

TRIBUTARIO. ISS. HOSPITAIS. CARATER
EMPRESARIAL. BENEFICIO PREVISTO NO ART. 9°,
§ 3° DO DL 406/68. INAPLICABILIDADE.
LEGITIMIDADE.

AUTORIDADE COATORA.

1. A esséncia constitucional do Mandado de
Seguranga, como singular garantia, admite que o
juiz, nas hipéteses de indicacao erronea da
autoridade impetrada, permita sua correcao
através de emenda a inicial ou, se nao restar
configurado erro grosseiro, proceder a pequenas
correcoes de oficio, a fim de que o writ cumpra
efetivamente seu escopo maior.

2. A errbnea indicacdo da autoridade coatora ndo
implica_ilegitimidade ad causam passiva se aquela
pertence a mesma pessoa juridica de direito publico;
porquanto, nesse caso nao se altera a polarizagao
processual, 0 que preserva a condicao da agao, 3.
Deveras, a estrutura complexa dos d&rgaos
administrativos, como soi ocorrer com os fazendarios,
pode gerar dificuldade, por parte do administrado, na
identificacao da autoridade coatora, revelando, a priori,
aparéncia de propositura correta.
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4. Concluindo a instdncia a quo em decisao
transita em julgado, com ampla cognicéo fatico-
probatéria, que o Laboratério de Analise Clinica em
questao faz jus ao recolhimento do ISS calculado por
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meio de aliquota fixa, resta interditado o conhecimento
do presente inconformismo, a luz da Sumula 07/STJ.

Nesse sentido, se o autor indicar autoridade coatora que venha a
alegar ser ilegitima para figurar no polo passivo, o juiz somente devera abrir
prazo para o autor proceder a correcao da indicacao, nos termos do art. 338
do NCPC, caso esteja convencido da procedéncia da alegagao de
ilegitimidade da autoridade.

Violaria a boa-fé objetiva o juizo que determinasse a abertura de prazo
para a corregao da autoridade indicada, se se soubesse, de antemao, que a
autoridade indicada pelo autor fosse a competente para revisao do ato, a
despeito de sua alegacéao de ilegitimidade.

Da mesma forma, se a autoridade indicada pelo autor, em suas
informagdes, venha a indicar quem é a autoridade verdadeiramente
competente, deve o juizo avaliar, de imediato, a pertinéncia de suas
alegacdes, abrindo-se trés possibilidades:

a) Verificada a correta indicagao na peticao inicial da autoridade que
prestou as informacgdes, o juizo nao deve sequer abrir o prazo para o
autor alterar a autoridade coatora e prosseguir em julgamento. Atitude
contraria, seria submeter o autor verdadeira “cilada processual”, o que
€ inadmissivel.

b)  Verificado que o autor indicou a autoridade incorreta e que consta
nas informacbes prestadas a autoridade verdadeiramente
competente, devera o juizo ouvir o autor, e, ainda que este néo
emende a inicial, podera o Poder Judiciario corrigir de oficio a
autoridade, determinando sua intimagao, caso integre o quadro da
mesma pessoa juridica indicada na exordial.

C) Constatando que nem a autoridade indicada na exordial tampouco
a indicada nas informacdes é competente para o desfazimento do ato
impugnado, o juizo devera motivadamente cientificar o impetrante e
oportunizar a emenda a peticao inicial.

O mesmo nao se da no procedimento ordinario, tendo em vista que é
0 autor que livremente escolhe contra quem litigar, corolario do principio
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dispositivo. Nessa esteira, ndo cumpre ao Poder Judiciario fazer prévio juizo
de valor, no rito ordinario, quanto a alegagao de ilegitimidade do Réu.

Ainda que o Réu se manifeste pela iligitimidade de maneira claramente
infundada, devera o juizo abrir 0 prazo para o autor, caso queira, promover
a alteragao do polo passivo. E, caso assim ocorra, nada obsta que o juizo
venha a reconhecer a ilegitimidade passiva do novo réu, de oficio, inclusive.

Em reforgo, ndo é funcédo do Poder Judiciario afastar aprioristicamente
a ilegitimidade alegada, pois nao é seu papel definir os limites subjetivos da
demanda.

2.2 Alteragao da autoridade coatora e modificacdo de competéncia
absoluta

Segundo o FPPC, em entendimento manifestado pelo enunciado n.°
488, “No mandado de seguranga, havendo equivocada indicagdo da
autoridade coatora, o impetrante deve ser intimado para emendar a peticao
inicial e, caso haja alteragdo de competéncia, o juiz remetera os autos ao
juizo competente”. Assim entenderam os doutrinadores, por ser aplicavel ao
rito heroico os paragrafos 3° e 4° do artigo 64 do NCPC, in verbis:

Art. 64. A incompeténcia, absoluta ou relativa,
sera alegada como questao preliminar de contestacgao.

§ 12 A incompeténcia absoluta pode ser alegada
em qualquer tempo e grau de jurisdigdo e deve ser
declarada de oficio.

§ 2° Ap6s manifestacdo da parte contraria, o juiz
decidira imediatamente a alegagao de incompeténcia.

§ 39 Caso a alegagao de incompeténcia seja
acolhida, os autos serao remetidos ao juizo
competente.

§ 42 Salvo decisao judicial em sentido contrario,
conservar-se-ao os efeitos de decisao proferida pelo
juizo incompetente até que outra seja proferida, se for
0 caso, pelo juizo competente.
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A tratativa ndo € sobremaneira inovadora, quando comparada ao CPC
de 1973:

Art. 113. A incompeténcia absoluta deve ser
declarada de oficio e pode ser alegada, em qualquer
tempo e grau de jurisdicdo, independentemente de
excecao.

§ 12 Nao sendo, porém, deduzida no prazo da
contestacdo, ou na primeira oportunidade em que |lhe
couber falar nos autos, a parte respondera
integralmente pelas custas.

§ 2° Declarada a incompeténcia absoluta,
somente os atos decisérios serao nulos, remetendo-se
0s autos ao juiz competente.

Percebe-se que, tanto num, como noutro, a consequéncia dada a
declaragédo de incompeténcia absoluta € a remessa dos autos ao juizo
competente.

Temos, entdo, que, ao contrario do que defendido pelo FPPC, nao ha
inovacao legislativa apta a alterar o entendimento ja consolidado a respeito
do assunto sobre a égide do CPC/73, qual seja, o reconhecimento da
incompeténcia absoluta acarreta extingdo do mandado de seguranga, tendo
em vista a celeridade e a simplificagdo procedimental que regem seu rito.
Veja-se a ementa de julgados paradigmaticos sobre o assunto:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMENDA A
PETICAO DE MANDADO DE SEGURANGA PARA
RETIFICACAO DA AUTORIDADE COATORA.

Deve ser admitida a emenda a petigao inicial
para corrigir equivoco na indicagao da autoridade
coatora em mandado de seguranca, desde que a
retificacao do polo passivo nao implique
alteracao de competéncia judiciaria e desde que a
autoridade erroneamente indicada pertenca a
mesma pessoa juridica da autoridade de fato
coatora. Precedentes citados: AgRg no REsp

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.589718




www.conteudojuridico.com.br

1.222.348-BA, Primeira Turma, DJe 23/9/2011; e
AgRg no RMS 35.638/MA, Segunda Turma, DJe
24/4/2012. (grifos nossos)

(AgRg no AREsp 368.159/PE, Rel. Min.
Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
1°/10/2013).

PROCESSO CIVIL. MANDADO DE
SEGURANCA. ERRONEA INDICACAO DA
AUTORIDADE COATORA. EMENDA A INICIAL.
IMPOSSIBILIDADE. EXTINGAO DO PROCESSO
SEM JULGAMENTO DE MERITO. INVIABILIDADE
DE "ENCAMPACAQ" DE COMPETENCIA SUPERIOR
POR AUTORIDADE HIERARQUICAMENTE
INFERIOR.PRECEDENTES.RECURSO ORDINARIO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO.(RMS 31.795/MT,
Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 25/05/2010, DJe 08/06/2010)

MANDADO DE SEGURANCA. AUSENCIA DOS
PRESSUPOSTOS
PROCESSUAIS.INCOMPETENCIA E
LITISPENDENCIA CONFIGURADAS. AUSENCIA DE
COMPROVACAO DA PRATICA DE ATO ILEGAL
PELA AUTORIDADE APONTADA COMO
COATORA.INCOMPETENCIA DESTE SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. TRIPLICE IDENTIDADE
(PARTES, CAUSA DE PEDIR E PEDIDO)
EVIDENCIADA. ACOES ORDINARIA E CAUTELAR
AJUIZADAS ANTERIORMENTE NA JUSTICA
FEDERAL DO DISTRITO FEDERAL.
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1. Nao comprovada a pratica de ato concreto ilegal
imputavel ao Sr.

Ministro de Estado da Defesa, capaz de atrair a
competéncia deste Superior Tribunal de Justica, nos
termos do art. 105, inciso |, alinea b, da Constituicao
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Federal, é de ser reconhecida a incompeténcia desta
Corte para o conhecimento e julgamento do presente
mandado de seguranga.

2. Constatada a identidade de partes, causa de
pedir e pedidos entre o presente mandamus e as
acdes ordinaria (2002.34.00.034028-0) e cautelar
(2002.34.00.026611-6), ajuizadas perante a 17.2 Vara
Federal do Distrito Federal, resta configurada a
litispendéncia nos termos do art. 301, § 2.°, do Cddigo
de Processo Civil.

3. Mandado de seguranga extinto sem resolugao
do mérito.

(MS 8.927/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
TERCEIRA SECAO, julgado em 11/11/2009, DJe
17/03/2010)

2.3 Da inaplicabilidade do paragrafo Unico do art. 338 ao rito do
mandado de seguranca

O paragrafo unico do artigo 338 do NCPC é absolutamente
incompativel com o rito heroico, mesmo quando haja a incidéncia de seu
caput. Sao diversas as razdes para tanto.

De inicio, verifica-se que caso haja a alteragcdo da autoridade coatora
indicada, ndo ha propriamente a exclusdo de réu da demanda. Tampouco a
autoridade coatora tera constituido procurador nos autos, eis que redige de
mao prépria as informacdes prestadas.

Por fim, é incabivel condenagao em honorarios em sede de mandado
de segurancga, conforme consolidado pelos Tribunais Superiores e
recentemente reafirmado sob a ética do NCPC e dos honorarios recursais.

O Supremo Tribunal Federal editou, ainda em 1969, a Sumula 512
afirmando que “ndo cabe condenacado em honorarios de advogado na agao
de mandado de seguranca”.
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O STF ja teve a oportunidade de apreciar interessante tematica sob a
égide do NCPC:

RECURSO EXTRAORDINARIO - MATERIA
FATICA E LEGAL. O recurso extraordinario ndo é meio
proprio ao revolvimento da prova, também néo
servindo a interpretacdo de normas estritamente
legais. RECURSO - HONORARIOS
ADVOCATICIOS. Descabe a fixacdo de honorarios
recursais, preconizados no artigo 85, § 11 _do
Cddigo de Processo Civil de 2015, quando tratar-se
de extraordinario formalizado no curso de

processo cujo rito os exclua.

(ARE 948578 AgR, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Primeira Turma, julgado em 21/06/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-163 DIVULG 03-08-
2016 PUBLIC 04-08-2016) (grifo nosso)

3. Conclusao

A técnica de corregao do polo passivo prevista no Novo Codigo de
Processo Civil é aplicavel, por analogia, a corregdo da autoridade coatora
no mandado de seguranga. Contudo, em virtude da peculiaridade de a
autoridade coatora ndo ocupar o polo passivo do mandado de seguranga, a
norma nao incide em sua plenitude, ou incide com peculiaridades. A mais
relevante € a ndo submisséo do preceito normativo ao principio dispositivo,
tendo em consideragao que a indicacdo da autoridade coatora nao delimita
subjetivamente a demanda.
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PROJETO DE AVALIAGAO DA QUALIDADE DOS LEITES PRODUZIDOS
NO ESTADO DE MINAS GERAIS
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Especialista em Gestao de Equipes e Viabilidade
de Projetos pela UCAM.

RESUMO: A preocupacao basica deste estudo € detalhar as etapas de
planejamento realizadas para o Programa de monitoramento da qualidade
do leite, realizado pelo Programa Estadual de Protecdo e Defesa do
Consumidor (Procon-MG), 6rgao do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais. Este artigo tem como objetivo descrever as etapas desenvolvidas ao
longo do monitoramento, com o intuito de verificar a qualidade do leite
produzido em Minas Gerais. Realizou-se pesquisa bibliografica para
fundamentar as etapas de planejamento e, num segundo momento,
descrever a execugao das etapas necessarias para alcangar os resultados
pretendidos. A partir da execugao do projeto, apds a coleta de oitenta e oito
amostras, verificou-se que cinquenta e nove por cento dos leites analisados
encontravam-se improprios para o consumo. O planejamento adequado foi
determinante para a realizagcao do projeto em referéncia.

Palavras-chave: Leite. Monitoramento da qualidade. Planejamento.
Ministério Publico.

Introdugao
O presente trabalho tem como tema descrever as etapas de
planejamento realizadas durante o Programa de monitoramento da
qualidade do leite, desenvolvido pelo Programa Estadual de Protegédo de
Defesa do Consumidor (PROCON-MG), 6rgdo do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais, entre 2016 e 2017.
Nesta perspectiva, o planejamento foi construido levando-se em
consideracao:
a) O grande numero de denuncias dirigidas ao PROCON-MG,
nos anos anteriores, referentes a baixa qualidade do produto;
b) A constatacdo de impropriedades na grande maioria das
amostras encaminhadas para pericia;
c) O numero de laticinios existentes em Minas Gerais e;
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d) Os desafios logisticos e de recursos materiais, humanos e
técnicos para a realizagcao de amplo monitoramento, tendo em
vista a politica de verificacdo da qualidade do leite em todo

Estado, conforme decisdo da Coordenacao do Procon-MG.

A avaliagdo da qualidade do leite é assunto de grande importancia,
dada a relevancia do produto na economia mineira, correspondendo a mais
de vinte e seis por cento da produg¢ao nacional, configurando, desta forma,
como maior estado produtor de leite do pais (FAEMG, 2017).

As etapas de planejamento deste projeto foram determinantes para
alcancgar os objetivos pretendidos.

Este trabalho baseou-se nos dados consolidados do programa de
monitoramento, ainda a ser divulgado através de documento especifico, e
descrigao das etapas de idealizacdo, planejamento e execucgao, realizadas
pelo autor deste artigo, gerente do projeto no d&mbito do Procon-MG.

Desta forma, este artigo apresenta temas e abordagens originais,
desenvolvidos durante o planejamento e execuc¢éo do projeto no Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, a partir do conhecimento adquirido no
curso de poés-graduagao em gerenciamento de projetos e bibliografia
correlata.

Desenvolvimento

Planejar e projetar sdo essenciais para o desenvolvimento das
iniciativas que visam um objetivo especifico:

Projetar significa planejar algo que se pretende
realizar no futuro, sendo que um projeto distingue-se
de outras formas de planejamento — como o
planejamento estratégico de uma instituicdo ou uma
simples programacao de atividades rotineiras — por ser
fechado, isto €, tem comecgo, meio e fim previsiveis e
programados. Além disso, também sao estabelecidos
previamente o publico-alvo do projeto, ou seus
beneficiarios, as atividades a desenvolver e os
recursos necessarios — tempo, dinheiro, equipamentos
e pessoas. Em alguns casos, o propésito do projeto &
estabelecer uma nova iniciativa, sem prazo para
terminar. Mas, mesmo assim, o projeto compreendera
todas as acoes levadas a cabo para implementar essa
iniciativa, para coloca-la em funcionamento.
(ABEGAO; CAMPOS; DELAMARO, 2017, p.5).
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Ainda segundo definicdo da ONU: um projeto é um empreendimento
planejado que consiste num conjunto de atividades inter-relacionadas e
coordenadas para alcangar objetivos especificos dentro dos limites de um
orgamento e de um periodo de tempo dados (COHEN; FRANCO, 1999, p.
85).

Para Abegao, Campos e Delamaro (2017), pode-se pensar o ciclo de
vida de um projeto tendo quatro fases distintas:

1 Elaboracdo: € o momento da identificagdo do
problema, definicdo dos objetivos, programacao das
atividades e confecgao da proposta técnica do projeto.

2 Estruturagcéo: uma vez decidido que o projeto vai
ser realizado, € hora de organizar a equipe executora
e mobilizar os meios necessarios para executa-lo.

3 Realizacdo: é o periodo quando as atividades
previstas sao realizadas e acompanhadas, de acordo
com o planejado. Por vezes é necessario alterar a
programacgao, em razao de fatos ndo previstos.

4 Encerramento: ao término do projeto € preciso
analisar seus resultados e impactos, comparando-se o
que se pretendia originalmente com o realmente
alcancado. Também é o momento de cuidar da
desmobilizacdo do projeto, caso nao haja
prosseguimento.

Do mesmo modo, estes autores identificam como essenciais na etapa
de planejamento: a identificacdo do problema, momento no qual é preciso
organizar as informacdes disponiveis e reunir com os envolvidos. Num
segundo momento, € necessario pensar em como resolver o problema.
Escolhida a solugao, deve-se programar com detalhes o que deve ser feito,
de forma a assegurar a realizacao do resultado pretendido.

O Programa Estadual de Protecao e Defesa do Consumidor (Procon-
MG) verificou, em 2015, que o leite figurava como o segundo alimento com
0 maior numero de denuncias, oriundas das Promotorias de Justica de
Defesa do Consumidor de todo Estado, despertando grande preocupacéo,
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ja que em alguns casos foram observadas adulteragdes por adi¢do de soda
caustica, soro que queijo e agua oxigenada. (MINAS GERAIS, 2015).

Neste sentido, foram adotadas todas as providéncias necessarias
para a viabilizagdo de uma politica de avaliagdo ampla e sistematica da
qualidade dos leites (pasteurizado e Ultra alta temperatura - UAT), que
demandou planejamento e gerenciamento de recurso pessoal e técnico para
atingir os objetivos estabelecidos pela Coordenag¢ao do Procon-MG.

Primeiramente, foi necessario conhecer o numero de laticinios
produtores de leite existentes para iniciar o planejamento. Para tanto foram
oficiados o Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento (MAPA) e o
Instituto Mineiro de Agropecuaria (IMA). A partir dos dados fornecidos,
verificou-se que Minas Gerais possui cento e cinco produtores de leite, entre
pasteurizado e UAT.

Ao mesmo tempo, buscou-se a parceria com instituicbes competentes
para a realizagcdo das analises laboratoriais nas amostras a serem coletas,
conforme os procedimentos definidos nos regulamentos técnicos
pertinentes, visando observar as exigéncias legais para a condugdo de
processos administrativos a serem instaurados contra os fornecedores
infratores.

Neste sentido, o Cddigo de Saude (MINAS GERAIS, 1999)
estabelece os procedimentos para avaliacdo da qualidade de produtos:

Art. 118 - A apuracao de ilicito, em se tratando de
produto sujeito ao controle sanitario, far-se-a mediante
a apreensao de amostra para a realizacdo de analise
fiscal e de interdicéo, se for o caso.

§ 1° - A apreensao de amostra do produto para a
analise fiscal ou de controle podera ser acompanhada
de interdicdo nos casos em que sejam flagrantes os
indicios de alteragao ou adulteragcdo do produto ou da
substancia, hipotese em que a interdicao tera carater
preventivo ou de medida cautelar.

§ 2° - A anadlise fiscal sera realizada em
laboratorio oficial do Ministério da Saude ou em 6rgao
congénere estadual ou municipal credenciado.

§ 3° - A amostra a que se refere o "caput" sera
colhida do estoque existente e dividida em trés partes,
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das quais uma sera entregue ao detentor ou ao
responsavel pelo produto, para servir de contraprova,
e duas encaminhadas ao laboratdrio oficial de controle.

§ 4° - Cada parte da amostra sera tornada
inviolavel para que se assegurem as caracteristicas de
conservagao e autenticidade.

Da mesma forma, referida lei disciplina os procedimentos que devem
ser seguidos no percurso da investigagao, quando o fornecedor discorda do
laudo inicial:

Art. 119 - O infrator que discordar do resultado do
laudo de analise fiscal podera requerer, no prazo de
dez dias contados da data da notificagao do resultado
da analise, pericia de contraprova, apresentando a
amostra em seu poder e indicando o seu perito.

§ 1° - Decorrido o prazo fixado no "caput" deste
artigo sem a apresentagao de recurso pelo infrator, o
laudo da analise fiscal sera considerado definitivo.

§ 2° - A pericia de contraprova n&o sera realizada
no caso de a amostra apresentar indicios de alteracéo
ou violagdo, prevalecendo, nessa hipétese, o laudo
condenatorio.

§ 3° - Aplicar-se-a a pericia de contraprova o
mesmo método de analise empregado na analise fiscal
condenatoria, salvo se houver concordancia dos
peritos quanto ao emprego de outro.

§ 4° - No caso de divergéncia entre os resultados

<
N
<
OI
<
0
[¢)]
—
1
=
(%]
X
x
(@]
C
&
™~
i
o
(o]
S~
D
(@]
ay
o
o
Q
©
—
o
0
c
(]
2
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
s
C
o
o
S
=
@
[®}
(aa]

da analise fiscal condenatéria e os da pericia de
contraprova, cabera recurso da parte interessada, o
que acarretara a realizagao de novo exame pericial da
amostra em poder do laboratdrio oficial.

Importante observar que os principios contidos neste dispositivo legal
sao 0s mesmos das leis federais que tratam dos procedimentos de aferigao
da qualidade de produtos, como por exemplo, a Decreto-lei n°® 986, de 21 de
outubro de 1969.

O Laboratério Nacional Agropecuario de Pedro Leopoldo
(LANAGRO/MG) foi envolvido no projeto, realizando as anadlises fisico-
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quimicas e microbiolégicas nas amostras de leite. Foram avaliados os
seguintes parametros analiticos nos leites pasteurizados, nos termos das
Instrugdes Normativas MAPA n°s 62/2011, 69/2006 e 68/2006: contagem
mesofilos viaveis a 30 °C, NMP de coliformes totais, NMP de coliformes,
termotolerantes, pesquisa de salmonella spp, acidez titulavel, densidade
relativa 15/15 °C, extrato seco total, solidos ndo gordurosos (SNG),
fosfatase, indice crioscépico, lipidios ou gordura, peroxidase, proteina total,
sacarose, teste de lugol (amido) e indice de CMP.

Para os leites UAT, foram avaliados os seguintes parametros
estabelecidos na Portaria MAPA n° 370/1997: contagem mesdéfilos apds pré-
incubacédo, acidez titulavel, aspecto, densidade relativa 15/15 °C, extrato
seco total, sélidos n&do gordurosos (SNG), indice crioscopico, lipidios ou
gordura, proteina total, sacarose e teste de lugol (amido).

A Instrugcdo normativa do Ministério da Agricultura n°® 68, de 12 de
dezembro de 2006, que oficializa métodos analiticos oficiais fisico quimicos,
estabelece, como recomendagdes gerais para recebimento de amostras:

A colheita da amostra constitui a primeira fase da
analise do produto.

Dentro do conceito de que a analise comega com
a colheita da amostra, o servigo de colheita deve estar
bem integrado com o laboratorio, devendo haver
sincronismo entre a remessa e a capacidade do
laboratério em executar as analises. (BRASIL, 2006)

Dentro desta éptica e para viabilizar a analise dos produtos, conforme
procedimentos adotados pelo laboratério, de modo a preservar as amostras
para as pericias e, considerando a necessidade do acompanhamento das
analises de contraprova por parte dos produtores, a fim de garantir o direito
de ampla defesa e contraditorio, foi necessario limitar a entrega de amostras
de leite pasteurizado em apenas trés por semana. Ja para o leite UAT, nao
havia restricbes para entrega de amostras.

Os leites pasteurizados foram coletados no mercado de consumo
préximo ao enderego do fabricante, com o objetivo de facilitar a notificagao
dos fornecedores para comparecerem a analise. Além disso, os produtos
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coletados foram congelados em até quarenta e oito horas ap6s a fabricagao,
a fim de preservar a amostra para o teste do indice de CMP. Para os demais
exames, foi necessario entregar as amostras resfriadas no laboratério, no
dia da pericia, dentro do prazo de validade. Em todos os casos, o produto
somente poderia ser coletado no comércio quando exposto para o
consumidor dentro da faixa de temperatura estabelecida pela proprio
produtor.

No intuito de preservar as caracteristicas dos produtos para analise,
as coletas foram realizadas pelas equipes de fiscalizacdo da capital, que,
munidas de caixas térmicas, termOmetros e kits de gelos artificiais,
realizaram o recolhimento dos produtos conforme os procedimentos
estabelecidos pelo MAPA e demais regulamentos.

Partindo do numero de laticinios produtores de leite UAT e
pasteurizado, fornecido pelos érgaos competentes, foi possivel elaborar um
planejamento de coleta que levasse em consideragdo as diversas regides
produtoras existentes e as onze regionais do Procon-MG, saber: Belo
Horizonte, Contagem, Divinépolis, Ipatinga, Juiz de Fora, Montes Claros,
Passos, Patos de Minas, Pocos de Caldas, Tedfilo Otoni e Uberlandia.

Foram planejadas trinta semanas de coleta, realizadas entre agosto de
2016 e julho de 2017, visando coletar, pelo menos, setenta e cinco por cento
dos produtores de leite de Minas Gerais, conforme planejamento logistico
que contemplou todas as regides do Estado. Vale observar que do total de
produtores relacionados, apenas quinze produzem leite UAT.

Finalizada a etapa pericial, os laudos recebidos foram encaminhados
para as Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor responsaveis pela
responsabilizacdo dos produtores infratores, acompanhados de pareceres
técnicos. Todo o projeto desenvolvido foi incluido no Plano Geral de Atuagéo
(PGA) Finalistico 2016/2017, do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais - area consumidor.

O PGA decorre do processo de planejamento estratégico, e é
composto por objetivos com foco exclusivo na atividade-fim,
preferencialmente orientados de modo a reunir os esforgos dos érgaos de
execucao do MPMG, alinhados a outros esforcos internos e externos, com
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o intuito de produzir as transformacdes requeridas pela sociedade (MINAS
GERAIS, 2016).

O projeto possui coordenador, incumbindo-lhe a execucédo das
iniciativas a cargo das unidades de apoio, bem como o fomento a adesao
dos o6rgaos de execugao as iniciativas e agdes que lhe sado proéprias,
incluindo o compromisso com cronograma pactuado com a alta
administragao (MINAS GERAIS, 2016).

Através do programa foi possivel avaliar a qualidade de oitenta e oito
amostras de leite produzidas em Minas Gerais, que corresponde a
aproximadamente oitenta e quatro por cento dos produtores do Estado.
Cinquenta e oito por cento das amostras apresentaram resultados
incompativeis com o padrao de identidade e qualidade, sendo consideradas
improprias para consumo, nos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Conforme estabelecido no cronograma do PGA, as Promotorias de
Justica de Defesa do Consumidor tem até 31 de outubro de 2017 para
instaurar processos administrativos e responsabilizar os infratores que
comercializam produtos improprios para o consumo.

A meta do projeto € a responsabilizagcdo de todos os infratores
apontados no programa de monitoramento, tendo como indicador associado
o percentual de infratores responsabilizados.

Conclusao

Diante do exposto, conclui-se que o planejamento adequado foi
determinante para a realizagdo do projeto de monitoramento da qualidade
do leite pasteurizado e UAT.

A partir da definicdo do problema, foi possivel estabelecer os passos
necessarios para a verificagdo da qualidade do produto investigado, que
envolveu o gerenciamento de recursos humanos, materiais, logisticos e
interlocugdo com 6rgaos externos.

Além da administragcao das etapas, outro aspecto determinante foi a
elaboracao e execucgao das atividades dentro os prazos determinados.
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Por fim, verificou-se um alto indice de impropriedades nos leites
produzidos no estado de Minas Gerais, cujos laudos foram encaminhados
para as Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, para adocéo das
medidas judiciais pertinentes.
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