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Edctorial

Evolucao e busca de objetivos

este aniversdrio de primeiro ano de vida da Editora Zakarewicz, todos

nés das equipes de redacao, de revisdo, de design e direcdo agradece-

mos aos leitores e colaboradores, sobretudo aos articulistas, que gen-

tilmente contribuem com seus estudos, pela participacao na difusdo
da cultura juridica no Brasil.

Apés a ampla experiéncia que destacou os periédicos do Grupo Consulex,
avancamos nas dreas de fornecimento de informacdes e de formacdo cultural em
nosso pais. As revistas Conceito Juridico®, Prdtica Forense®, Conceito Juridico
Administrativo e Politico® e ainda a Conceito Juridico Trabalhista, Sindical e
Previdencidrio® inovaram a concepc¢ao de periédicos juridicos, desde que agre-
garam outros saberes necessarios a completa formacao dos operadores do Direito.

Ao trazer temas de relevancia social aos debates que abordam legislacao, Ciéncia
Politica, Economia, Sociologia e Psicologia Juridica, além de outras disciplinas rele-
vantes ao mister dos leitores, as revistas da ZK Editora contribuem nao apenas para
a disseminacdo do conhecimento, mas também para os profissionais do Direito
encontrarem os subsidios de que precisam para aprimorarem a composicao de
suas pecas juridicas.

Pesquisadores, juristas, militantes e professores das mais diversas dreas do
Direito e de outros campos das Ciéncias Humanas se uniram a missao de abarcar
os assuntos em maior efervescéncia no universo juridico, transformando as maté-
rias publicadas pela ZK Editora em um verdadeiro jornalismo transdisciplinar.

Avisdo de propiciar a ampliacdo do conhecimento juridico é o valor que orienta
todos nés da ZK Editora a produzirmos as revistas orientadas ao pleno exercicio
profissional dos operadores do Direito.

Que a construcao de saberes realmente faca sentido na evolucdo e busca de
objetivos. Este é e sempre serd o ideal de nossa organizacao.

Adriana Zakarewicz
Editora-chefe
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A Escola de Direito do Instituto Internacional de Ciéncias Sociais (CEU
-IICS), fundada em 1972, na cidade de Sao Paulo, pelo eminente jurista Dr.
Ives Gandra da Silva Martins, associada ao ISE Business School, uma escola
de negdcios reconhecida #TOP1 em Educacado Executiva no mundo pela
revista Financial Times nos anos de 2015 e 2016, organiza anualmente o
tradicional Simpdésio Nacional de Direito Tributario, coordenado pelo fun-
dador do CEU-IICS.

Nesta edi¢ao, a Revista Conceito Juridico entrevistou o fundador e pre-
sidente emérito do CEU-IICS Escola de Direito, o Dr. Ives Gandra da Silva
Martins, que explicou quais foram as conclusdes obtidas na 422 edi¢do do
evento, cujo tema foi a “Tributacdo sobre a Receita”.

- Em primeiro lugar, a Revista Conceito Juridico o parabeniza
pelo brilhantismo do 42° Simpdsio Nacional Direito Tributdrio, realizado em 17 de
novembro de 2017, em Sdo Paulo. Como todos jd sabem, as conclusoes do tradicional
Simpdsio tém grande e significativa influéncia na doutrina e jurisprudeéncia nacionais
e o tema da “Tributacdo sobre a Receita” parece ter sido uma excelente escolha.

— Em sua 422 edicdo, tivermos a coordenacgdo
executiva formada pelos seguintes docentes: Fatima Fernandes Rodrigues de Souza;
Marilene Talarico Martins Rodrigues; Ana Claudia Karam; Ana Regina Campos de Sica;
Edison Carlos Fernandes; e Rogério Gandra da Silva Martins.

Como ocorre em todas as edi¢cdes do Simpésio, um professor honorério é convidado
para participar juntamente com varios outros professores, os quais respondem as ques-
toes propostas. Em 2017, o professor Everardo Maciel, o qual, dentre as vérias funcées
exercidas, também jd ocupou em cardter interino os cargos de ministro da Educacao, da
Fazenda e do Interior (atualmente denominado Ministério da Integragdo Nacional) e
presidente do Centro Interamericano de Tributacdo, brindou os participantes com rele-
vantes ensinamentos e as sempre certeiras criticas quanto a forma de tributar do governo.

A Escola de Direito do Instituto Internacional de Ciéncias Sociais convida reno-
mados juristas para participarem das comissdes que debatem algumas questdes
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previamente formuladas sobre um tema de atual relevancia para os especialistas
em Direito Tributédrio responderem e chegarem a conclusodes que sdo redigidas pelo
encarregado de produzir os textos das respostas. A importancia das conclusoes dos
participantes do Simpdsio é bem grande em virtude de serem encaminhadas a todos
os tribunais brasileiros.

— Somente para esclarecer aos nossos leitores, durante o Sim-

pdsio as questbes propostas recebem as respostas elaboradas pelas diversas comissoes?

— Exatamente. Diversas comissdes sdo formadas

e cada uma tem um presidente, um relator ou grupo de relatores, os denominados
“autores” e um convidado especial, todos escolhidos pela coordenacao do evento.

O Simpésio tem inicio com uma conferéncia inaugural, que nos dltimos anos tem
sido proferida pelo Professor Doutor Humberto Avila, titular do Departamento de
Direito Econdmico, Financeiro e Tributdrio da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo. Durante 31 anos esta abertura foi feita pelo Ministro José Carlos Moreira
Alves, ex-presidente do Supremo Tribunal Federal.

Os participantes formam comissées para juntos, responderem as questées pro-
postas. Uma sessao plendria é realizada no final dos trabalhos a fim de votar as respostas
eleitas, as quais serdo compiladas como conclusées e, depois, enviadas aos tribunais
de todo o pais.

— Sendo assim, podemos mencionar cada uma das perguntas e
o senhor demonstrar como foram as respostas de cada comissao e o resultado final ela-
borado pela comissdo de redagdo?
— Certamente. Dessa maneira, o entendimento a
respeito das conclusdes ficard bem mais facil para os leitores.

— A primeira questao foi a seguinte: a Constituicdo Federal de
1988 faz expressa referéncia a “receita’ no artigo 149, § 20,1 e 111, “a” e no artigo 195, I, “b”
e § 13. Existe, entdo, um conceito constitucional de receita ou o termo deve ser utilizado
como um tipo aberto? Qual seria esse conceito ou esse tipo? O conceito contdbil de receita
pode ser utilizado para fins tributdrios?

— A Comissao 1, presidida por Everardo Maciel,
teve como relatores os renomados professores Sérgio Magalhaes Dias, Jimir Doniak Jr.
e Ana Regina Campos de Sica. J4 os autores foram André Luiz Costa-Corréa, Gustavo
Miguez de Mello, Luiz Carlos Marques Simdes, Ricardo Castagna e eu. O Dr. José Maria
Arruda de Andrade foi o convidado especial.

A resposta da Comissdo 1, a qual recebeu a unanimidade dos votos, foi dividida em
trés partes, transcritas na integra. Na primeira parte os participantes responderam que
“o termo “receita” constante dos arts. 149, § 2°, I e III, “a”; 195, I, “b” e § 13 nédo € indi-
cativo de um “tipo aberto”, mas um conceito “abrangente”.

Jéd na segunda parte a resposta foi que “o conceito de “receita“, contido nos disposi-
tivos referidos é o ingresso de bens e direitos no patrimonio do contribuinte, de forma
definitiva, sem condicdes e reservas, independente dos meios para a sua obtencao, e
sem implicar em qualquer dever contraposto, podendo ser adjetivado em func¢ao de
diferentes objetivos”.

A terceira parte alegava que “o conceito contdbil tem natureza instrumental sendo
utilizado em um ambito especifico, subsidiando a interpretacao do conceito juridico
sem sobre ele prevalecer”.
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A Comissao 2, presidida por Helenilson Cunha Pontes, com a relatoria de Faissal
Yunes Jr., teve Eduardo Flores como convidado especial e como autores os juristas
Fabiana Carsoni Alves E da Silva, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Ramon Toma-
zela Santos, Ricardo Mariz de Oliveira, Thais Folgosi Francoso e Vittorio Cassone.

A integra da resposta da Comissdo 2 é a seguinte: “Por questdo de seguranca juri-
dica, a CF estabelece alguns conceitos que delimitam e restringem o poder de tributar
das pessoas politicas. No caso da tributacao sobre a receita, o constituinte se valeu
do “conceito” de receita até entdo reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia
para delimitar o campo de atuacgdo do legislador infraconstitucional, ndo permitindo
que o referido conceito fosse alargado pelo legislador. Sendo assim, hd um conceito
constitucional de receita. Entende-se por receita o ingresso que se integra no patri-
monio, na condicdo de elemento novo e positivo, sem reservas ou condi¢des, com
cardter contraprestacional. O conceito constitucional de receita ndo se confunde
com conceito contdbil. Sdo conceitos distintos e o conceito constitucional ndo é o
contdbil. Desta forma, nédo se deve partir do conceito contdbil para a definicdo do
conceito de receita’.

O Dr. Vittorio Cassone entendeu que existe um conceito constitucional de receita,
que, na hipétese, é fechado ou restrito.

Por sua vez, a Comissdo 3 ndo obteve votacao uninime, ja que a resposta foi apro-
vada por 21 de 27 dos presentes. A ressalva se deu quanto ao conceito constitucional
de receita, que deve ser buscado no direito privado. Esta comissdo foi presidida por
Rogério Gandra da Silva Martins e teve como relatores Cristiano Conceicao, Miguel
Delgado Gutierrez e Vanessa Rosa Spina. Os convidados especiais foram Fernando
Facury Scaff e Rudah Luccas. Os autores foram Angela Maria da Motta Pacheco, Edison
Fernandes, Elidie Palma Bifano e José Eduardo Soares de Melo.

A resposta da Comissao 3 foi que “Existe um conceito constitucional de “receita”.
Esse conceito ndo pode ser utilizado como tipo aberto. Representa ingresso no patri-
monio do contribuinte de forma definitiva, sem restricoes, decorrente da atividade
da empresa. O conceito contdbil de “receita” pode ser utilizado para fins tributdrios,
observados os principios constitucionais”.

Por ultimo, a Comissao de Redacao foi composta por Fatima Fernandes Rodrigues
de Souza e Claudia Fonseca Morato Pavan, cuja resposta foi: “Sim, hd um conceito
constitucional de receita aplicdvel aos artigos 149, § 20, I e III, “a” 195, [, “b” e § 13 da
CE que representa ingresso positivo de bens e direitos, de forma definitiva, sem condi-
coes, reservas e contrapartidas. O conceito contdbil de receita pode ser utilizado para
fins tributdrios, desde que nao conflite com o Direito positivo”.

— A segunda questao foi: Aplicam-se a tributagdo da receita a
capacidade contributiva (artigo 145, § 1° da Constituigdo Federal) e a universalidade?
Além disso, aplicam-se a receita a disponibilidade juridica e a disponibilidade eco-
némica, nos mesmos termos do imposto sobre a renda? Assim, a tributagdo da receita
deveria seguir o mesmo modelo para a tributagdo sobre a renda, no que diz respeito a
inadimpléncia (créditos de liquidagdo duvidosa)?

—Aresposta da Comissdo 1, com vota¢do unanime,
foi dividida em trés partes, a saber:
PRIMEIRA PARTE
O principio da capacidade contributiva € aplicdvel a tributacdo da receita. Ja
a universalidade ndo é aplicdvel, por ser constitucionalmente restrita ao imposto
sobre a renda.
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SEGUNDA PARTE

A disponibilidade econémica e juridica, nos termos do imposto sobre a renda, ndo
sao aplicéveis a tributacao sobre a receita.

TERCEIRA PARTE

A tributagdo da receita em relacdo a inadimpléncia deve seguir o mesmo modelo
de tributacdo sobre a renda, ou seja, ndo deve tributar a receita ndo incorporada de
forma definitiva ao patriménio do contribuinte, vale dizer a tributacdo deveria adotar
o regime de caixa.

A Comissdo 2 respondeu o seguinte: “Aplica-se a capacidade contributiva a tribu-
tacdo da receita. Em relacdo a universalidade, por maioria, ndo se aplica”.

Vittorio Cassone entende que, conforme o caso, pode ser aplicada da universalidade.

Aplica-se a disponibilidade juridica e econémica, nos termos da legislacdo do
Imposto sobre a Renda esclarecendo-se que nao se trata de disponibilidade finan-
ceira. A maioria entende que, embora ndo aplicdvel a legislacdo do IR neste caso, para
tributacdo sobre a receita, no que se refere a inadimpléncia ocorre o esvaziamento do
contetido econdmico do fato gerador. Fernando entende que néao hé esvaziamento do
contetido econémico do fato gerador.

A resposta da Comissdo 3 nao obteve votacdao unanime, uma vez que foi aprovada
por 20 de 23 presentes. A ressalva ocorreu quanto a parte final da ultima questdo, em
que foi sugerida a seguinte redacdo: “No caso de inadimpléncia (créditos de liquidacao
duvidosa) ocorrida ap6s o registro da receita correspondente, ndo ha como excluir o
seu montante a tributacdo, por ndo ofender o principio da capacidade contributiva,
visto que ela corresponde a frustracao na liquidacao de crédito e ndo a geracdo de
receita). A Comissdo 3 respondeu que “Embora o art. 145, § 19, refira-se a “impostos”,
o principio da capacidade contributiva deve ser aplicado também as contribuicoes
sociais incidentes sobre a “receita”. Quanto ao principio da universalidade, deve ser
aplicado, desde que observado o aspecto material de cada tributo (receita e renda) e
que nao haja vedacdo constitucional a tributacdo. Aplicam-se a receita a disponibi-
lidade juridica e a disponibilidade econdémica, nos termos da legislagdo do Imposto
sobre a Renda. A tributacdo da receita, no caso de inadimpléncia, deve desconsiderar
os valores nao recebidos, observada a resposta a préxima questao”.

A resposta da Comissdo de Redacao foi “Sim, aplica-se a tributagdo da receita a
capacidade contributiva (artigo 145, § 1° da Constituicao Federal), e as disponibilidades
juridica e econ6mica. No que diz respeito a inadimpléncia (créditos de liquidacao duvi-
dosa), a tributacdo da receita deve seguir o mesmo modelo adotado para a tributacdo
sobre a renda. A universalidade nao se aplica a tributacdo da receita (por maioria)”.

— A terceira questdo foi a seguinte: A receita deve ser reconhecida
para efeito de tributagdo de acordo com as normas contdbeis (regime de competéncia), con-
forme o efetivo recebimento (regime de caixa) ou no momento da emissdo da nota fiscal?

— A Comissao 1 respondeu que “A tributagao da
receita deve ser realizada pelo regime de caixa para que a verdade material da impo-
sicdo se realize em sua amplitude absoluta, ou seja, com o efetivo ingresso da receita
correspondente”. Ja a Comissao 2 apresentou duas versdes, a saber:

Versdo 1 (7 votos) — As receitas devem ser reconhecidas para efeito de tributacao,
quando incorporadas em cardter definitivo e incondicional ao patrimonio do contri-
buinte, mediante a ado¢do do regime legal, que pode ser de caixa ou de competéncia,
sempre tomando por premissa o conceito constitucional de receita.

Versao 2 (18 votos) — As receitas devem ser reconhecidas para efeito de tribu-
tacdo quando incorporadas em cardter definitivo e incondicional ao patriménio do
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contribuinte, portanto a receita nao deve ser reconhecida com base nas normas con-
tdbeis, ou no respectivo recebimento, embora a lei possa diferir para o momento do
recebimento a receita efetivamente auferida. A nota fiscal ndo necessariamente deter-
mina o momento da ocorréncia do fato gerador.

A resposta da Comissdo 3, com votacdo ndo unanime por ter sido aprovada por 26
de 27 participantes, teve a ressalva quanto ao regime de competéncia, mas entendeu
que, para fins de tributacgdo, a “receita” deve ser reconhecida pelo regime de compe-
téncia. A nota fiscal ndo deve ser considerada para reconhecimento da “receita”. Ja o
Unico divergente entende que deve ser pelo regime de caixa.

Aresposta da Comissdo de Redacdo foi que “Para efeito de tributacao, a receita deve
ser reconhecida no momento do efetivo ingresso no patriménio do contribuinte, pelo
regime de caixa (maioria). Por unanimidade, entendeu-se que o momento da emissdo
da nota fiscal ndo é fator determinante para reconhecimento da receita”.

— A quarta pergunta foi: Como deve ser entendida a expressio
“receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica’, do artigo 12, IV do Decre-
to-Lei n° 1.598, de 1977, com a redagdo dada pela Lei n° 12.973, de 2014? A previsdo da
atividade econémica no objeto social da pessoa juridica (cldusula do contrato social) é
essencial para configurar o campo material dos tributos sobre a receita?

—Aresposta da Comissao 1 foi unanime, mas divi-
dida em duas partes. Na primeira parte, “a expressao “receitas da atividade ou objeto
principal da pessoa juridica” deve ser compreendida como aquelas receitas decor-
rentes do exercicio das atividades operacionais da pessoa juridica”. Na segunda parte
entendeu-se que “Nao. A previsdo no contrato nao é determinante”.

A Comissao 2 entendeu, por unanimidade, que as “receitas da atividade ou objeto
principal da pessoa juridica” referidas no artigo 12, IV, sdo aquelas que nao sendo
receitas de vendas, prestacao de servicos ou operacao de conta alheia, sdo originadas
de outras atividades que compdem o objeto da pessoa juridica, em cardter principal
ou acessorio. A previsdo da atividade econdmica da empresa no objeto social, cons-
tante dos atos constitutivos, é a forma legal regular para comprovar quais sejam os
ingressos que compdem a receita bruta, mas se tal cldusula estiver incompleta ou
desatualizada, a realidade empresarial prevalece sobre o ato constitutivo e recomenda-
se que este seja alterado”.

Também por unanimidade os 27 participantes da Comissdo 3 responderam que
“A expressao “receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica” refere-se
a receita decorrente do exercicio de suas atividades principais. Atividade principal é
aquela desenvolvida de maneira profissional, habitual e organizada (art. 966 do Cédigo
Civil). N3do € essencial que essa atividade esteja prevista no objeto social da pessoa
juridica para configurar o campo material dos tributos sobre a receita”.

A resposta Comissdo de Redacao foi que “A expressdo “receitas da atividade ou
objeto principal da pessoa juridica’, adotada no artigo 12, IV do Decreto-Lei n° 1.598,
de 1977, com a redacao dada pela Lei n° 12.973, de 2014, engloba as demais receitas
decorrentes da efetiva atividade empresarial do contribuinte, excluidas aquelas ja
arroladas nos incisos I a III do referido artigo 12. A previsdo da atividade econémica
no objeto social da pessoa juridica (cldusula do contrato social) nao é essencial para
configurar o campo material dos tributos sobre a receita”.

- A quinta pergunta foi: E possivel que tributos que incidam
sobre receita possuam conceitos (campos materiais) distintos? Se sim, qual deveria ser o
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elemento de diferenciagdo a ser aplicado pelo legislador tributdrio para a razodvel dis-
tingdo dos conceitos de receita?

—Aresposta da Comissao 1 foi unanime entre os 23
participantes, os quais entenderam que “Sim, podem ter campos materiais distintos,
desde que estejam contidos na regra de competéncia constitucional. O elemento de
diferenciacdo a ser aplicado pelo legislador é a natureza juridica do tributo”.

J& a Comissdo 2 respondeu que “Sim, € possivel que tributos que incidam sobre a
receita tenham fatos geradores distintos, sempre levando em consideragdo a materia-
lidade constitucional do tributo. Dentro do limite constitucional do aspecto material,
o legislador pode estabelecer critérios distintos para as respectivas bases de cdlculo. A
liberdade do legislador estd limitada pelo conceito constitucional de receita, de acordo
com a natureza do respectivo tributo”.

Os 27 participantes da Comissao 3 entenderam que “Ndo. O conceito de receita é
Unico”, enquanto a maioria da Comissao de Redacdo respondeu que “Sim, € possivel
que tributos que incidam sobre a receita tenham fatos geradores distintos. O critério
de diferenciacdo a ser aplicado pelo legislador deve, necessariamente, observar a mate-
rialidade do fato imponivel”.

— A sexta e uiltima pergunta foi: Os créditos de subvengdo ptiblica
configuram receitas dos contribuintes? E dos créditos fiscais presumidos (IPI, ICMS, PIS
e COFINS)?

—Aresposta da Comissdo 1 foi unanime, mas divi-
dida em duas partes. Na primeira, “Créditos de subvencdo publica de investimento
ou custeio ndo constituem receitas tributdveis porque representam beneficios fiscais,
sendo, portanto, contraditério um ente estatal conceder a subvencao e subsequente-
mente tributd-la. Essa contradicdo se amplifica quando se trata de subvencédo conce-
dida por outro ente tributante, hipétese na qual haveria violacdo do pacto federativo
e ineficacia, no caso do ICMS, da concessao de beneficio fiscal em desacordo com a
previsdo do art. 155, § 2°, XII, “g” da Constituicao Federal”. J4 na segunda parte os 23
participantes responderam que “Créditos fiscais presumidos ndo configuram receita,
pois também se configuram beneficio fiscal”.

A resposta da Comissao 2 foi que “Tanto os créditos de subvencdes publicas, quanto
os créditos fiscais presumidos nao se enquadram no conceito constitucional de receita.
Ainda que as subvencdes representem encargos aos contribuintes, ndo hé o cardter
contraprestacional, exigido para a caracterizacado de receita”.

Por sua vez, Vittorio Cassone entendeu que “os créditos presumidos sdo receitas
sujeitas a tributacao”.

Todos os 27 participantes da Comissdo 3 entenderam que “Os créditos de subvencao
publica, embora reconhecidos como receita dos contribuintes, ndo sdo e ndo devem
ser tributdveis. Os créditos fiscais presumidos de IPI, ICMS, PIS e COFINS nao consti-
tuem receita, sendo reducdo de custo e ndo devem ser tributados”.

A resposta da Comissdo de Redacao foi que a “subvencao publica tem natureza
juridica de auxilio, permitindo ao Estado, por exemplo, fomentar determinada ati-
vidade privada. Por conseguinte, ndo detém natureza de receita tributdvel. Nao &,
portanto, legitimo que o Estado pretenda tributar a subvencao por ele préprio con-
cedida. Dai porque os créditos de subvencao publica ndo integram a base de célculo
das exacdes que tém como fato gerador a receita. De igual modo, os créditos fiscais
presumidos tém natureza juridica de reducao do custo dos tributos, sendo, portanto,
ilégica a sua tributacao”. @
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Perspectivas e
Riscos em 2018

m POR ARMANDO CASTELAR

¢ preocupante o risco de que os bons indicado-
res de 2018 levem a complacéncia com a adog¢ao
de reformas, sem reconhecer a excepcionalidade
do ambiente que permitira os resultados.??

oucas vezes terminamos um ano com expectativa tdo
positiva em relacdo ao ano que entra. Com um cendrio
econdmico externo favoravel, uma dindmica domésti-
ca positiva e a possibilidade de as elei¢oes destravarem
as reformas que o pais precisa, o brasileiro entrou em 2018 com a
esperanca de um futuro melhor. Ha boas razées para o otimismo,
mas também o risco de que tal cendrio nao se materialize.
Depois da longa recessdo causada pela Nova Matriz Economica,
e com a economia ainda abaixo do seu potencial, os dois problemas
tradicionais vao continuar sem nos incomodar em 2018: a inflacao e
o equilibrio das contas externas. Os precos devem subir cerca de 4%
em 2018. O saldo comercial, apds bater um recorde em 2017, deve
permanecer elevado e levar a um déficit em conta corrente facilmente
financiavel pelas entradas de investimentos diretos estrangeiros.
Ainda que o desemprego vé continuar alto - no IBRE/FGV pro-
jetamos que a taxa de desemprego caia 0,4 ponto percentual, para
12,4% —tanto o rendimento real dos trabalhadores ocupados como
o emprego devem aumentar. A massa salarial real, em especial, deve
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crescer cerca de 3% e, junto com a recuperagao da confianca e uma expansao
moderada do crédito as pessoas fisicas, levar a uma alta significativa do consumo
das familias, que serd a ancora da economia em 2018.

O investimento também deve crescer, mas menos do que em outras retomadas
ciclicas. Vérios fatores contribuirdo para isso, como a elevada capacidade ociosa
em alguns setores e as limitacdes a expansio dos gastos publicos. Um freio espe-
cialmente importante serd a percepcao de que vdrios riscos cercam a atual reto-
mada da economia brasileira. Sem duivida, o maior deles é que as eleicoes, em
lugar de viabilizar reformas, tragam um governo populista, que acabe por detonar
uma crise fiscal.

A retomada da atividade vai elevar as receitas tributdrias e, em que pese o ano
eleitoral, o governo deve manter alguma disciplina nos gastos, até pela necessidade
de respeitar o teto imposto pelo Emenda Constitucional n° 95/2016. Isso permitird
uma pequena reducao do déficit primdrio e, com a queda da despesa com juros, o
aumento do PIB e o pagamento pelo BNDES da divida com o Tesouro, fazer com
que a divida bruta do setor publico fique constante como proporcao do PIB.

Mas essa serd uma melhora iluséria da dinamica fiscal. O governo a ser eleito em
outubro préximo terd de fazer uma ampla reforma nas contas publicas, a comegar
pela da previdéncia, que dificilmente serd aprovada em 2018, se quiser evitar que
a divida ptublica continue crescendo como nos ultimos anos. Terd o novo governo
interesse e apoio para isso? Ird o mercado esperar para ver ou se assustard com as
pesquisas, fugindo de ativos brasileiros ainda em 2018?

H4 outros trés riscos que podem atrapalhar o bom desempenho da nossa eco-
nomia em 2018. O primeiro € a escassez de energia elétrica, que pode resultar de
uma baixa precipitagdo no verdo. Hé vérios reservatérios de hidrelétricas em baixo
nivel e se as chuvas forem desfavordveis serd preciso recorrer mais intensamente as
térmicas, o que elevara significativamente as tarifas e prejudicard o desempenho
da industria de transformacao.

O segundo é o risco de algum acidente geopolitico. Fala-se muito da Coreia do
Norte, mas a situag@o no Oriente Médio também anda muito complicada. Um conflito
ou uma crise econdmica na regido pode elevar a aversdo ao risco, com consequén-
cias negativas para os ativos de mercados emergentes. A boa situacdo das nossas
contas externas vai amortecer o impacto de uma crise, mas nao integralmente.

O terceiro risco € que a normalizacao da politica monetdria nos paises ricos, que
vai prosseguir em 2018, acabe nos afetando mais do que estd hoje precificado. Em
especial, é possivel que a reforma tributdria nos EUA e a inflagdo que j4 subiu em
alguns paifses nos precos ao produtor pressionem mais os pre¢os ao consumidor
do que hoje se prevé.

Acima de tudo, é preocupante o risco de que os bons indicadores de 2018 levem
a complacéncia com a adog¢ado de reformas, sem reconhecer a excepcionalidade do
ambiente que permitird os resultados. O risco é que as reformas sejam empurradas
para a frente, até o dia em que as condi¢des externas, principalmente, ou a confianga
dos investidores se alterem, e ai nos vejamos mergulhados em outra crise séria. @

ARMANDO CASTELAR PINHEIRO é coordenador de Economia Aplicada do IBRE/FGV e professor do Instituto
de Economia da UFRJ. Anteriormente, ele trabalhou como analista na Gavea Investimento, pesquisador do IPEA e
chefe do Departamento Econdémico do BNDES. Castelar é Ph.D em Economia pela University of California, Berkeley,
Mestre em Administracdo pela COPPEAD/UFRJ e em Estatistica pelo Instituto de Matematica Pura e Aplicada (IMPA),
e engenheiro eletronico pelo Insituto Teconoldgico de Aeronautica (ITA).
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O pleito no peito
(Do not resuscitate)

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

DIVULGACAO

¢6Num futuro nio muito distante, o biochip, im-
plante corporal que fara o armazenamento de in-
formacoes médicas, sera o instrumento apropriado
para a leitura da real vontade do paciente.”

ato interessante e com grande repercussdo bioética e,
obliquamente, no Biodireito, ocorreu recentemente em
Miami, Estados Unidos, quando um paciente com setenta

anos de idade, sem documentos ou familiares, diabético,
com histérico de doengas no coracao e pulmao, foi encaminhado
e atendido em hospital, oportunidade em que os médicos respon-
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sdveis pela primeira avaliacdo constataram uma tatuagem cravada no seu peito,
que dizia: “Do not resuscitate” , com o “not” sublinhado — conhecida pela sigla
DNR. No verndculo patrio: “Nao ressuscite” ou “Ordem para ndo reanimar”.!

Para os que ndo tém intimidade com a expressao, significa que o médico, vendo
que o paciente se encontra em estado de irreversibilidade, podera abrir mao das
intervengdes e procedimentos, como massagem cardiaca, choque elétrico, intu-
bacao e outros. Quer dizer, o ndo reanimar compreende uma decisdo médica impe-
ditiva de atuacdo, fazendo com que o paciente vd a 6bito, caminho natural pelo
estado terminal em que se encontra. Tal adverténcia causou grande impacto nos
profissionais, estabelecendo, de plano, invencivel conflito médico, obrigando-os
a buscar auxilio na comissdo de ética da instituicdao que, ap6s as discussdes per-
tinentes, entendeu que o pleito do paciente deveria ser atendido. Assim foi feito.

Serd que a tatuagem, com seus dizeres, por si s6, é suficiente para demonstrar
a intengdo do paciente? E fonte reveladora e autorizadora para que os médicos
possam interpretd-la como a vontade indiscutivel do paciente, no ambito de sua
autonomia? A situacdo é realmente embaracosa para qualquer médico, levando-se
em consideracdo as diretrizes contidas no Cédigo de Etica Médica, dentre elas a
priorizacdo da saiide humana, obrigando-o a agir com o méximo zelo e o melhor
de sua capacidade profissional, além das determinacdes constitucionais que con-
ferem a inviolabilidade do direito a vida e a tutela da dignidade da pessoa humana.

A tatuagem, como é notério, vem se intensificando entre os jovens e até mesmo
adultos que durante muitos anos nutriram a vontade de ceder parte do corpo para
uma expressdo de arte (body art). E corriqueiro ja encontrar homens e mulheres
com vdrias partes do corpo tatuadas, em um universo de imagens que rodam ao
redor do mundo, com significados subjetivos, explicitos e mensagens de diversos
conteudos. Quem faz tal opcdo ird buscar simbolos, imagens ou escritos que repre-
sentem a sua intencao ou até mesmo sua vontade explicitada. Pode-se dizer que a
escolha da tatuagem faz refletir a personalidade do individuo, sua marca pessoal
e até mesmo a forma de chamar a aten¢do para assuntos considerados relevantes
e, em alguns casos, um processo de compartilhamento de informacdes, passando
uma mensagem que muitas vezes rompe com a convencao social.

Assim, nesta linha de raciocinio, no caso do paciente tatuado, o comité de ética
do hospital entendeu que a manifestagdo de vontade estava mais do que eviden-
ciada e ndo justificava, no paciente sem chance de cura, a pritica de qualquer con-
duta que resultaria em futeis tentativas e infrutiferas intervencoes, outorgando,
desta forma, total crédito a autonomia da vontade daquele paciente. Por tal prin-
cipio deve se entender que a decisdo por ele tomada, com plena capacidade de
discernimento, em determinado momento ou que tenha deixado documento a
respeito de um procedimento médico, no caso lavrado em seu préprio peito, deve
ser respeitada, por ser a legitima expressao de sua vontade. Dai que a ordem de
ndo reanimacao representa a determinacdo de um comportamento negativo do
meédico, impedindo-o de utilizar as técnicas de suporte vital.

A autonomia do paciente, verdadeiro direito a ser exercido, vem num crescente
e ganhou considerdveis espagos no Cédigo de Etica Médica, sendo uma das suas
vertentes. Com a argticia que lhe é peculiar, Gracia (2010, p. 360) assim se mani-
festou: “Cada vez hd maior consenso de que a gestdo do corpo humano é um direito
personalissimo dos seres humanos, que ninguém, salvo em casos excepcionais,
estd autorizado a restringir”.
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No Brasil, prestigiando a autonomia da vontade do paciente e sua determinacao,
a Resolucdo n° 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina estabeleceu uma dis-
ciplina de final de vida, compativel com a ética médica, sem afrontar qualquer
texto legal. Assim proclama o artigo 1°:

Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e expres-
samente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou néo,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente,
sua vontade.

Presentes tais condicoes, sendo a pessoa maior e habilitada para a vida civil,
poderd deixar sua vontade expressa no documento chamado “diretrizes anteci-
padas de vontade do paciente” ou “testamento vital”, revogdvel a qualquer tempo,
permitindo-se até mesmo a nomeac¢do de um procurador para tal fim, no qual
expresse, de forma inequivoca, quais sdo as diretrizes antecipadas de sua von-
tade com relagdo aos cuidados de satide que deseja — ou nao — receber, quando se
encontrar em estdgio de irreversibilidade. O demonstrativo da vontade do paciente
prevalecerd sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos
dos familiares. S6 ndo prevalecerd quando colidir com os preceitos ditados pelo
Codigo de Etica Médica, por exemplo, a op¢do pela eutandsia.

Finalizando, portanto, o caso sub studio, de um lado tem-se, em tese, a obriga-
toriedade de intervencdo médica na tentativa de salvar uma vida e, de outro, a von-
tade explicitada pelo paciente por meio de uma tatuagem. Na realidade, fazendo-
se uma interpretacdo mais restritiva e rigorosa, a tatuagem, por si s, nao carrega
amparo legal que, no caso especifico, deveria contar com a assinatura do paciente
em documento préprio ou em outro lavrado anteriormente, com tal finalidade.
Mas, lancando mao de uma interpretacao mais liberal, consentanea com o caso,
também ndo pode ser descartada a vontade declinada pelo paciente em tatuagem
moldada em seu corpo, justamente no local onde seria feita a reanimacao.

Num futuro nao muito distante, o biochip, implante corporal que fard o arma-
zenamento de informacdes médicas, serd o instrumento apropriado para a leitura
da real vontade do paciente.

Talvez caia a tatuagem. Biochip é mais chique. &

NOTA

Médicos enfrentam dilema com tatuagem no peito de paciente inconsciente: ‘Ndo reanimar’.
1.12.2017. Disponivel em: http://blogs.oglobo.globo.com/pagenotfound/post/medicos-en-
frentam-dilema-com-tatuagem-no-peito-de-paciente-inconsciente-nao-reanimar.html. Aces-
so em: 25 fev. 2018.

REFERENCIAS

GRACIA, Diego. Pensar a bioética: metas e desafios. Trad. Carlos Alberto Barbaro. Sdo Paulo: Edicdes
Loyola, 2010.

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR ¢ promotor de Justica aposentado/SP, Mestre em Direito Publico, pés-
doutorado em Ciéncias da Saude, reitor da Unorp, advogado, membro da CONEP/CNS/MS.

ARQUIVO PESSOAL

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 13 - JANEIRO/2018


http://blogs.oglobo.globo.com/pagenotfound/post/medicos-enfrentam-dilema-com-tatuagem-no-peito-de-paciente-inconsciente-nao-reanimar.html
http://blogs.oglobo.globo.com/pagenotfound/post/medicos-enfrentam-dilema-com-tatuagem-no-peito-de-paciente-inconsciente-nao-reanimar.html

Criminalizar a pratica de
Fake News é a solucao?

POR LUIZ AUGUSTO FILIZZOLA D'URSO

€0 combate imediato as fake news deve ser realiza-
do com a colaboragao de todos, que devem verificar a
informacao antes de compartilha-la ou publica-la.??
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Nas eleicdes de 2014, no Espirito Santo, ocorreu o indiciamento, pela Policia
Federal, de um empresdrio capixaba, em razdo do compartilhamento de uma
pesquisa eleitoral falsa, durante a campanha ao governo do Estado. Este foi um
dos primeiros indiciamentos por compartilhamento de fake news ocorrido no
Brasil. Ressalte-se que a conduta de divulgacdo de pesquisa falsa ja estd tipifi-
cada como crime.

O dano provocado pelas fake news é indiscutivel, e o Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), preocupado com o tema, jd estd se mobilizando para monitorar e comba-
te-las durante as campanhas eleitorais de 2018. Também a Policia Federal tem
se ocupado do tema, e cogita apresentar um projeto de lei para criminalizar tal
conduta, pois, a excecao da divulgacdo de pesquisa falsa, a publicacdo de noticias
falsas na internet ndo € punida criminalmente.

Atualmente, € possivel localizar facilmente fake news sendo compartilhadas
com a utilizacao de uma das trés redes sociais mais populares entre os brasileiros
(Facebook, Youtube e WhatsApp).

Os brasileiros sdo os usudrios que mais compartilham contetido no Facebook,
sendo o Brasil é o segundo pais com maior nimero de usudrios nesta rede social,
em relacdo ao resto do mundo. Com o costume de compartilhamento, as fake news
tém ganhado muito espaco na internet.

Tais noticias falsas, apesar de serem danosas e mentirosas, se proliferam, pois
o seu criador se aproveita da internet e do compartilhamento irresponsdvel feito
pelos usudrios para dissemind-las.

A criminalizacdo da conduta de publicar fake news ndo solucionard o problema,
pois ndo hd comprovacao de que a utilizacao do Direito Penal para combater um
comportamento resulte em reducao significativa de sua prética.

Inclusive, mesmo se houver a criminalizacdo das fake news, nao seria facil
identificar o autor para puni-lo, muito mais complexo seria identificar aqueles
que compartilharam, porque apds a viralizagdo, com milhares de compartilha-
mentos, seria muito dificil ter certeza da origem e da autoria da noticia falsa, até
porque ela poderia ter sido alterada diversas vezes, durante os milhares de com-
partilhamentos. Seria muito complexo também identificar e punir todos aqueles
que compartilharam a falsa noticia de ma-fé.

Outro problema nas investigacdes seria o caso de as fake news que se disse-
minam pelo WhatsApp, pois o aplicativo conta com criptografia, o que mantém
em segredo quem compartilha, impedindo o rastreamento do contetido.

Portanto, o combate imediato as fake news deve ser realizado com a colaboragado
de todos, que devem verificar a informacao antes de compartilhéd-la ou publica-la.
Assim agindo, ird se verificar uma diminuicdo na viralizacdo de noticias falsas na
internet e uma evolucao no seu combate, pois de nada adiantard a criacdo de uma
noticia falsa.

Criminalizar tal conduta nao serd a solucao. @

LUIZ AUGUSTO FILIZZOLA D’URSO é advogado criminalista, presidente da Comissao Nacional de Estudos dos
Cibercrimes da Associagao Brasileira dos Advogados Criminalistas (ABRACRIM), P6s-Graduado pela Universidade
de Castilla-La Mancha (Espanha) e integra o escritério D’Urso e Borges Advogados Associados.
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PEC que preveé
possibilidade de
candidaturas avulsas -
efetividade?

POR LEONARDO SARMENTO

o envolvimento de quase a totalidade deles em esquemas

m um momento em que os partidos politicos estdo joga-
dos pela midia no centro da crise politica no Brasil, com
de corrupcdo investigados na Operagao Lava Jato, tramita

no Senado Federal uma proposta que pode exclui-los como requi-
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sito obrigatdrio para as candidaturas a cargos eletivos. Nos termos da Proposta
de Emenda a Constituicao n° 5/2015, qualquer brasileiro poderd concorrer como
avulso se tiver a assinatura de pelo menos 1% dos eleitores aptos a votar na regido
em que disputar a eleicao.

Pelo texto em tramitacgdo, de autoria do senador José Reguffe, a filiacdo a par-
tido politico continua a ser direito de todo cidaddo, mas fica vedada a exigéncia
de filiagdo partiddria como condicdo de elegibilidade ou requisito de qualquer
espécie para o pleno exercicio dos direitos politicos.

Trarfamos a baila o principio da soberania popular, que prevé o exercicio do
poder politico diretamente pelo povo ou por intermédio de seus representantes —
ndo necessariamente escolhidos pelos partidos politicos, como propaga o nobre
autor a proposta? Consabido é que uma maioria consideravel da populacao, hoje,
nao se considera representada por partidos politicos. Essa resposta traremos no
decorrer do presente artigo.

€6 Assim que a PEC 5/2015, nos termos que se apresenta em
seu voo solo, sem as demais modificacoes em nosso sistema

eleitoral de representacao - algumas apresentadas por nos -
nao promovera qualquer efetividade, seria o que na batalha
naval chamariamos de tiro na égua.”

Ocorre um verdadeiro ciclo vicioso sistémico corroborado por nossa ordem
juridica “imposta” pelos nossos representantes. Candidatos sdo escolhidos pelos
partidos politicos, e sé entre os escolhidos é dado ao povo escolher quem serdo
os seus representantes. E justamente neste caminho que se enaltece 0 momento
do voto que os desvios de finalidade j4 se pactuaram e o momento democratico
do voto se perpetra “para inglés ver”.

A partir de um sistema partiddrio absolutamente prostituido e acima de qual-
quer sindicancia moral, ja que constitucionalizados os partidos politicos esco-
lhem em quem poderemos votar, o que retira forca do principio democratico de
representacdo e atribui forca ao dirigismo politico de quem tem vendido a mae
por qualquer “mais valia”.

Os partidos politicos escolhem quem serdo os seus candidatos a partir de cri-
térios nada ortodoxos, que, como regra, possui requisitos intrinsecos tratar-se de
um cidaddo acostumado ao corrompido sistema do toma 14 dd c4, das negociatas
amargem da ordem imposta (legislacao), que tenha capacidade de exercer a “poli-
tica” nos padrdes nauseabundos que a nossa Republica de hoje pratica. A partir
desta conjuntura que ludibria os principios morais, democraticos e republicanos
de representacdo, quem nunca se viu na dificil escolha de votar em quem imagi-
naria ser o menos pior, e, via de regra, arrepender-se de ter votado na certeza de
que as outras opcoes certamente também nao lhe representariam?
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A politica no pais funciona a semelhanca do que ocorre com o trafico. Temos
um sistema montado em que sai um traficante — politico no exercicio de seu man-
dato e outro lhe rende nos mesmos moldes de atuagdo. Aqui no Brasil, excepcio-
nalmente, se prende o traficante — politico, que mantém o controle do presidio
dos seus negdcios politicos, enquanto outro traficante — pode ser um vice ou um
suplente que executa “tudo como antes no quartel de Abrantes”. E o que se conhece
como “enxugar gelo”.

Nao € de dificil cognicdo que a PEC supramencionada, nos termos que se coloca,
em nada alteraria o quadro caético de tortura democrdtica. Uma mudanca desse
talante ndo promoveria qualquer alteracao com um minimo de efetividade se nao
for acompanhada de uma brusca ruptura com os verdadeiros aditivos do sistema
eleitoral que ja se ordena constitucionalmente hdbil para o ludibrio.

E impensével uma proposta que atribua a possibilidade de candidaturas avulsas
mantendo-se a possibilidade de campanhas miliondrias aos candidatos apoiados
por partidos politicos. E de uma obviedade ululante que a candidatura avulsa ndo
terd visibilidade alguma e alcancard o fracasso. O candidato avulso que tentasse
encontrar apoio para sua campanha e angariar recursos minimos para competir
teria que também vender a sua pobre mae e comprometer todo seu mandato caso
eleito com as promessas que lhe renderam apoio e recursos de campanha. Neste
momento, o interesse publico, que deveria ser seu tinico mister, ja haveria ido
absolutamente todo para o vinagre.

Nada mudard em um pais carcomido pelo espirito desviado do “mais valia”,
do toma 14 d4 cd em toda sua estrutura de poder (Executivo, Legislativo e Judi-
cidrio - neste, precipuamente, a partir das instancias colegiadas) se a mudanca
ndo colocar um limite para as campanhas politicas a partir de um severo controle
para garantir-se o principio da isonomia, de nada adiantaria uma PEC nestes
termos se as instancias colegiadas do Judicidrio brasileiro se mantiverem pau-
tadas por decisdes juridicas hip6critas fundamentadas por compadrinhamento
politico em lugar do que seria o melhor direito pautado na equidade, na justica
e na moralidade.

Pelas experiéncias do nosso pobre Brasil ndo existe a possibilidade de a popu-
lagdo se ver representada com dignidade e nos termos constitucionais de interesse
publico se quem escolhe 0s nossos representantes, em verdade, sdo aqueles que a
parcela de boa-fé e discernida da sociedade esperava que estivessem enjaulados.
Temos um sistema de representacao partiddria putrefato pela mais saburrosa
imoralidade, que, enquanto possuir a legitimidade para escolher quem serdo os
nossos candidatos, nosso democrdtico direito de votar pelo nossos sistema indi-
reto de representacao jamais serd verdadeiramente democratico, nem para inglés
ver. Assim que a PEC, nos termos que se apresenta em seu voo solo, sem as demais
modificacdes em nosso sistema eleitoral de representa¢do — algumas apresentadas
por nés — ndo promovera qualquer efetividade, seria o que na batalha naval cha-
mariamos de tiro na 4gua. &

LEONARDO SARMENTO é professor constitucionalista, consultor juridico, palestrante, parecerista, colunista de
diversas revistas e portais juridicos. Pés-graduado em Direito Publico, Direito Processual Civil, Direito Empresarial
e com MBA em Direito e Processo do Trabalho pela FGV.

ARQUIVO PESSOAL

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM

21



DESTAQUE

@W @méa&

ARQUIVO PESSOAL

O risco de “infantilizar”

a gestao publica

controle da Administracdo publica passou por profunda transfor-

macdo nos ultimos 30 anos, impulsionado pela configuracao insti-

tucional da Constituicao de 1988, que em boa hora fortaleceu 6rgaos

como o MP e o TCU. Deve haver, porém, equilibrio entre gestdo e
seu controle, sob pena de criarmos no pais um “apagao decisério”, desper-
tando nos gestores temor semelhante ao de criancas inseguras educadas por
pais opressores.
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A Emenda Constitucional n° 19/1998 lancou bases para uma administracao
gerencial, mitigando o modelo burocritico, de matriz weberiana. Aos novos ins-
trumentos que propugnam uma gestdo voltada para resultados deve corresponder
um controle de mesma indole.

Abusca da eficiéncia, todavia, ndao pode significar o afrouxamento do controle
de legalidade, e o combate a improbidade deve prosseguir com rigor. A transi¢do
de modelos, contudo, tem sido tormentosa tanto para o gestor, quanto para o con-
trolador. Num quadro pavoroso de corrupcdo, o risco que se corre é o da generali-
zacao indevida, e é preciso responsabilidade para resistir a esse impulso.

O controle de legalidade possui contornos bem definidos, ja o de eficiéncia é
menos preciso e mais subjetivo. Exatamente por isso, a hipertrofia e o voluntarismo
devem ser repelidos nos 6rgaos de controle, pois ndo possuem legitimacao demo-
cratica para formular politicas ptiblicas. O controlador da administracdo gerencial
deve agir com autocontencdo e nocdo de consequencialismo.

Richard Posner caracteriza o consequencialismo pela necessidade de se observar
os impactos econémicos das decisdes estatais, tendo em vista que a maximizagao
de riqueza incrementa o bem-estar das pessoas, e esse é o objetivo de qualquer
nacdo. E comum decisdes bem-intencionadas causarem resultados desastrosos.
Segundo Posner, decisdes assim sdo intrinsecamente erradas.

Se do ponto de vista administrativo uma politica ptiblica que consome dezenas
ou centenas de bilhdes de reais do orcamento e ndo resulta em beneficios para
a populacgdo € tdo condendvel quanto uma licitagdo fraudada ou um contrato
superfaturado, que ferramentas 6rgaos de controle tém para medir e controlar a
eficiéncia desta ag¢do de governo?

O TCU tem se esmerado em realizar auditorias operacionais que identificam
fragilidades, riscos e oportunidades de aperfeicoamento na gestdo governamental.
Justamente por navegar nos mares da eficiéncia, e nao no controle estrito da lega-
lidade, é preciso resistir a tentacao de substituir o gestor ptiblico nas escolhas que
cabem ao Poder Executivo, e € essa a autocontencao que defendo.

E comum que especialistas — como sdo os auditores — tenham concepgoes e
férmulas até mais inteligentes para os problemas identificados, mas o controle de
eficiéncia deve mirar processos de tomada de decisao e a razoabilidade dos crité-
rios adotados, sem pretensdes quixotescas ou salvacionistas.

A hipertrofia do controle gera a infantilizacao da gestao ptiblica. Agéncias regu-
ladoras e gestores publicos em geral tém evitado tomar decisdes inovadoras por
receio de terem atos questionados. Ou pior: deixam de decidir questdes simples
a espera de aval prévio do TCU. Para remediar isso, é preciso introduzir uma dose
de consequencialismo.

Em correspondéncia recente, fui relembrado pelo professor Adilson Dallari
(PUC/SP) daquilo que o jurista argentino Roberto Dromi apelidou de c6digo do
fracasso na Administracdo ptblica: “Art. 1°: ndo pode; Art. 2°: em caso de divida,
abstenha-se; Art. 3°: se é urgente, espere; Art. 4°: sempre € mais prudente nao fazer
nada”. O Brasil precisa revogar esse cédigo urgentemente.

BRUNO DANTAS é ministro do TCU. Pés-Doutor em Direito (UERJ). Professor do Mestrado da UNINOVE e do IDP. Visiting
Research Fellow na Cardozo School of Law (Nova York) e no Max Planck Institute Luxembourg for Regulatory Procedural Law.
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O incidente de assuncao de
competéncia no CPC/2015

m POR ANTONIO PEREIRA GAIO JUNIOR

€¢0incidente de assuncao de competéncia se coloca como um
dos instrumentos legislativos aptos a perseguir os predicados
supracitados, de modo a possibilitar racionalidade a uma rele-
vante questao de direito entendida como de relevancia social
com potencial de gerar, em caso de possiveis interpretacoes
dispares, grave ofensa a isonomia, o que, bem por isso, possui
a virtude da prevencao a tal ofensa como sua caracteristica
preponderante e por tudo, louvavel se bem operada.”




ideologia da isonomia e a verticalizacdo das decisdes é ponto carac-

teristico no Cédigo de Processo Civil de 2015. E cedi¢o o volume de

demandas que transbordam nas secretarias das numerosas comarcas

que compdem a estrutura do Poder Judicidrio pétrio (GAIO JUNIOR,
2018, p. 35).

Notadamente, boa parte das ditas demandas relacionam-se com conflitos que
possuem, em seu particular &mago, similitude na causa de pedir, gerando, inega-
velmente, lides envoltas em questdes ora denominadas repetitivas. Como bem
pontua Ada Pellegrini (2008, p. 1):

A grande massa de processo que aflige aos tribunais, elevando sobremaneira o nimero de
demandas e atravancando a administracdo da justica, é constituida em grande parte por
causas em que se discutem e se reavivam questoes de direito repetitivas.

Tal panorama se mostra indissocidvel do préprio Estado de Direito com o equi-
librio das relacdes sociais, ainda que, a partir da concepc¢do abstrata da lei, pon-
dera o seu exercicio pratico a razoabilidade através de solu¢oes comuns a mesma
medida do conflito a ser dissolvido pelo Poder Judicante estatal.

E ilégico e, por isso, inaceitdvel que, diante da analogia em casos concretos,
repousem decisoes gravemente discrepantes. Neste mesmo diapasdo, bem nor-
teiam Marinoni e Mitidiero (2010, p. 16), ao lecionarem que:

Nao ha Estado Constitucional e ndo ha mesmo Direito no momento em que casos idén-
ticos recebem diferentes decisdes do Poder Judicidrio. Insulta o bom senso que decisdes
judiciais possam tratar de forma desigual pessoas que se encontram na mesma situagao.

O incidente de assun¢do de competéncia possui o conddo de tentar minorar
as discrepancias decisorias quando, diante de questao de direito dotada de reper-
cussdo social, objeto de recurso interposto, cabendo ainda o seu manejo de forma
conveniente e preventiva, com o objetivo de evitar possiveis decisdes antagénicas
sobre uma mesma questao de direito com repercussdo social e ainda, como ja de
muito conhecida no CPC/1973, a interposicdo do incidente no intuito de compor
divergéncia entre camaras e turmas de um determinado tribunal.

O INCIDENTE

Ainda que nao seja novidade entre nés, o CPC/2015 procurou atestar em capi-
tulo préprio o “incidente de assuncao de competéncia”’, um dos mecanismos do
Direito Processual Civil com o fito de estabelecer padrdes decisérios, os quais sao
necessdrios para se evitar discrepancias de entendimentos dos tribunais que se
revela, notadamente, nos dias atuais, prdtica inaceitdvel, contribuindo, assim, o
seu manejo, para levar a cabo a necessdria isonomia nas decisoes judiciais, fator
indissocidvel para o estabelecimento da seguranca juridica.

Vale dizer que no sistema do CPC/1973, revogado, quando ocorresse, no julga-
mento de apelagdo ou agravo, relevante questao de direito que fosse conveniente
prevenir ou compor divergéncia entre cAmaras ou turmas do tribunal, poderia o
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relator propor que fosse o julgamento do recurso pelo 6rgao colegiado que o regi-
mento indicasse. Dai, uma vez reconhecido o interesse ptiblico na assuncao de
competéncia, o 6rgdo colegiado julgaria o recurso consoante o art. 555, § 1° do
CPC/1973.

Pois bem. Ja no novato CPC, o presente incidente de assuncdo de competéncia
se encontra disposto na Parte Especial, Livro III (Dos Processos nos Tribunais e dos
Meios de Impugnacdo das Decisées Judiciais), Titulo 1 (Da Ordem dos Processos e
dos Processo de Competéncia Origindria dos Tribunais), Capitulo III, art. 947.

Dispoe o digitado artigo, em seu caput, o que se segue:

Art. 947. E admissivel a assuncdo de competéncia quando o julgamento de recurso, da
remessa necessaria ou de causa de competéncia origindria envolver relevante questdo de

direito, com grande repercussao social, sem repeticdo em multiplos processos.

Note-se que, diferentemente do modelo do CPC/1973, nao hd qualquer limi-
tacdo quanto a recurso especifico para a incidéncia hipotética de manejo do inci-
dente de assuncao de competéncia.

Como dito, no Codex revogado os recursos de apelacao e de agravo eram aqueles
aptos a uma possivel assuncdo de competéncia, quando em relevante questao de
direito se fizesse conveniente prevenir ou compor divergéncia entre cimaras ou
turmas do tribunal.

No CPC/2015, entende-se que seja decorrente do julgamento de qualquer
recurso, remessa necessaria ou mesmo causa de competéncia origindria do tri-
bunal, ensejando o envolvimento de questdo de direito, esta com notdvel reper-
cussdo social' e, como expresso pelo legislador, sem repeticdo em uma multipli-
cidade de processos.?

Alids, insta registrar que, para fins de uniformizacdo de entendimento em matéria
de relevancia e repercussio social, objetivando com a instauracdo do incidente de
assuncao de competéncia e de seu resultado, a sintonia para pér fim a decisdes
dispares, sempre em consonancia com o principio da isonomia no resultado dos
julgados frente a uma mesma questdo de direito, entendemos como desarrazoada
para os propdésitos do presente incidente a disposicdo contida no art. 947, caput,
in fine, em que se limita o manejo do incidente quando houver inexisténcia de
multiplicidade de processos.

Ora, como o préprio § 4° do art. 947 expressa, a assungdo de competéncia é
aplicével, igualmente, quando ocorrer relevante questao de direito a respeito da
qual seja conveniente a prevencao ou a composicao de divergéncia entre camaras
ou turmas do tribunal.

Neste caso, é perfeitamente possivel a incidéncia de questdes de direito em
divergéncia entre cdmaras ou turmas e de um tribunal sobre assuntos que se
projetam em uma variedade de recursos, portanto, processos, por exemplo, das
apelacdes TJ-RS - Apelacao Civel AC 70057657892 RS (TJ-RS); TJ-RS - Apelacao
Civel AC 70057457012 RS (TJ-RS); TJ-RS - Apelacdo e Reexame Necessdrio REEX
70057601510 RS (TJ-RS); TJ-RS - Apelacao Civel AC 70058319880 RS (T]-RS); TJ-RS -
Apelacao Civel AC 70058319666 RS (T]-RS), em que se discutia o direito do servidor
publico ao reajuste do vale-refeicdo no Estado do Rio Grande do Sul no periodo
de 2000 a 2010.
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LEGITIMIDADE

Expressa o § 1° do art. 947 do CPC que, ocorrendo a hipétese de assuncao de
competéncia, cabera ao relator, de oficio ou a requerimento da parte, do Minis-
tério Publico ou da Defensoria Publica, propor o incidente para que seja o recurso
aremessa necessdria ou a causa origindria julgada pelo 6rgao colegiado ao qual o
regimento interno do tribunal reportar.3

PROCEDIMENTO

Uma vez provocado e, reconhecendo os requisitos para a incidéncia da assunc¢ao
de competéncia, estes devidamente comprovados pelo oficio do relator ou a
requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, o 6rgao
colegiado julgard o recurso, a remessa necessdria ou a causa de competéncia ori-
gindria do tribunal em questao (§ 2° do art. 947) e mesmo sendo conveniente a
prevencdo quanto a questao de direito reconhecida como relevante em sede de
divergéncia entre camaras ou turmas do préprio tribunal, como ja observado no
§ 4° do 947 do CPC/2015.

Vale pontuar que, da instaura¢do do incidente, prudente se fara a suspensao
das demandas que versarem sobre a mesma matéria, até que se resolva a con-
trovérsia. Proferido o acérdao no ambito do incidente de assuncao de compe-
téncia, este vincularg, indistintamente, todos os juizes e 6rgaos fraciondrios a
ele submetidos, salvo, evidentemente, a revisdo da tese ali reconhecida (§ 3°
do art. 947).

CASUISMOS DA ASSUNCAO DE COMPETENCIA

A respeito da pratica da assuncado de competéncia pelos tribunais brasileiros,
muitas foram as decisdes no sentido de utiliza-la, possibilitando, assim, o dire-
cionamento ao colegiado destinado pelo relator, a fim de que a matéria fosse por
aquele julgada, eliminando, desta forma, possiveis divergéncias sobre o tema,
afastando o desconforto de decisdes contrapostas em situagdes idénticas.

Tem-se como exemplo a situacdo oriunda do vale-refeicao, instituido pela Lei
Estadual (RS) n° 10.002/1993, em favor dos servidores estaduais, mas que, em razao
de seu valor pecunidrio ter sido fixado pela tiltima vez pelo Decreto n° 35.139/1994,
os pedidos judiciais de pagamento acabaram resultando em entendimentos judi-
ciais distintos, ou seja, alguns magistrados entenderam nio ser devido pelo Estado
o vale- refeicdo, ja que nao se tinha novos valores fixados, enquanto outros juizes
decidiam em sentido contrario.

Tal circunstancia resultou num dissidio entre a 32 Camara Civel do TJRS, que
reconheceu o direito dos servidores ao referido beneficio, e a 42 Camara Civel do
TJRS, com entendimento contrario.

Na sessao de julgamento da 42 Camara, de 19.5.2010, foi reconhecida a assun¢do
de competéncia, na forma do art. 555, § 1°, do CPC/1973, determinando a sus-
pensdo de todos os recursos pertinentes ao tema no TJRS. Ao final, o incidente
foi julgado pela 22 Turma do TJRS (processo n° 70036863231) e acolhido por una-
nimidade (8 votos).
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Na mesma oportunidade, a referida Turma julgou as apelagdes, reconhecendo
o direito de os servidores publicos estaduais receberem o vale-refeicdo mensal,
por maioria (5x3), resolvendo a divergéncia existente e promovendo o alcance da
seguranca juridica.

Entdo, a assuncao de competéncia se mostrou instrumento titil na promocao
da economia processual, bem como no alcance a seguranca juridica.*

Na diccdo do ministro Sidnei Benetti (RP 171/2012), do STJ, esta:

[...] Talvez mais nociva que a morosidade e a perda da qualidade jurisdicional, contudo, seja
a dispersdo jurisprudencial decorrente do julgamento individualistico (...). Essa dispersdo
gera perplexidades nos participantes dos negécios e incompreensao publica das coisas
da Justica [...].

Outro exemplo diz respeito ao direito de gratificacao por assiduidade, paga
aos professores do Estado de Sao Paulo. A Se¢do de Direito Publico do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, na ocasido presidida pelo desembargador Anténio
Carlos Viana Santos, fez uso do instituto da assuncao de competéncia previsto no
§ 1° do artigo 555 do Cédigo de Processo Civil de 1973.

No caso em tela, o que se discutia era o direito, ou nao, ao pagamento da refe-
rida gratificacdo que o Governo do Estado de S3o Paulo oferece no final do ano
aos professores assiduos durante o ano letivo. Beneficidrios de ex-docentes, que
recebem pensao estadual pediam a incorporacao da gratificacdo em seus benefi-
cios. Em defesa, o Instituto de Previdéncia do Estado de Sao Paulo (Ipesp) rebatia
o pedido com base no argumento de que a gratificacdo chamada ‘bonus mérito’
é uma vantagem em prol do trabalho que estd sendo realizado. Desta forma, ao
cessar o trabalho desaparece o fato que da causa a gratificagdo, devendo o seu
pagamento ser suspenso.

A juiza de primeira instancia julgou a favor do Ipesp e, diante da apelagao
dos pensionistas, a Décima Camara de Direito Ptublico — em julgamento que
teve a participacdo dos desembargadores Antonio Celso Aguillar Cortez, Rei-
naldo Miliuzzi, Antoénio Carlos Villen e Teresa Ramos Marques — decidiu evocar
a assuncao de competéncia e encaminhar a questado a Se¢do de Direito Publico.
Por conta do elevado niimero de processos que tratava do mesmo tema e da
divergéncia que vinha ocorrendo entre as camaras, a Décima Camara consi-
derou importante “dar a todos aqueles que estdo em idéntica situacao juridica
idéntico tratamento”.’

De acordo com Teresa Ramos Marques, relatora da apelacao:

O deslocamento do julgamento permitiria o conhecimento da jurisprudéncia dominante
sobre o tema, ensejando ndo sé maior celeridade no julgamento dos demais processos em
andamento, como também a influéncia do entendimento majoritario.

Arelatora ainda afirmou que, embora a decisdo dali gerada ndo fosse vinculante,
“o entendimento jurisprudencial dominante convence a minoria, que também pre-
fere evitar a injustica do tratamento desigual”. E concluiu que a tomada de posi¢ao
uniforme “reflete até mesmo na conduta processual das partes, pois tendem a
cessar a interposicao de recursos quando constatam que serdo ineficazes”.
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Ao final, a tese vencedora, votada pelos membros da Secao de Direito Publico,
foi de que nao cabe aos pensionistas e aposentados o direito de receber o bonus.®

Nesta mesma toada, a assuncdo de competéncia alcanca também o Direito Pro-
cessual do Trabalho, sendo, até entdo, utilizada pelos tribunais trabalhistas por
meio de aplicacao subsididria do art. 555 do § 1° do CPC, mas passando a ser por
este utilizada, especificamente no recurso de revista, por forca da Lei n° 13.015,
de 21 de julho de 2014, que promoveu profundas alteracdes na CLI, mais espe-
cificamente no capitulo atinente aos recursos trabalhistas, em especial sobre os
recursos de revista, tratando ainda de temas de relevancia, como uniformizacao
da jurisprudéncia, recursos repetitivos e assuncao de competéncia.

No que se refere a aplicacdo da assuncado de competéncia pela Justica do
Trabalho, ainda por meio de utilizacao subsididria do Cédigo de Processo Civil,
quando ndo se tinha lei especifica afeta a matéria pode-se ilustrar através da
situacgao especifica apresentada no agravo de peticdo, interposto no processo de
Execucao Fiscal, origindrio da 42 Vara do Trabalho de Vitéria — Tribunal Regional
do Trabalho da 172 Regido (Processo n. 0104100-25.2005.5.17.0004) — cujo relator
foi o desembargador Carlos Henrique Bezerra Leite, ocasido em que se discutia a
aplicagdo, ou ndo, da remissdo prevista na Lei n° 11.941/2009, no tocante a inter-
pretacdo do § 1° do artigo 14, quando o relator, considerando se tratar de matéria
envolvendo interesse publico, manifestou-se no sentido de submeter a questao ao
Tribunal Pleno, aplicando, assim, a assuncdo de competéncia para o julgamento
do recurso, nos termos do artigo 555, § 1° do CPC/1973.

Em consonéncia com o posicionamento do relator, os demais julgadores, por
unanimidade, se posicionaram favoraveis a submissdo da questdo ao Tribunal
Pleno do referido TRT, o qual foi submetido a sessao ordindria do Pleno do dia
23/06/10, ante o pedido de vista do desembargador José Luiz Serafini, ap6s, por
maioria, admitir a assuncdo de competencia no tocante a interpretacao do § 1°
do artigo 14 da Lei n° 11.941/2009 e, quanto ao 6nus da Unido demonstrar a
divida separada ou globalmente sobre cada débito, isto porque o mencionado
dispositivo legal determina, justamente, que a remissdo se dard dentro dos
limites de prazo e valores estabelecidos no caput do art. 14 e que tal limite deve
ser considerado por sujeito passivo, separadamente, de acordo com a natureza
do débito com a Uniao.

Em decorréncia de a matéria ter sido debatida na sessdo oriunda da assuncao
de competéncia pelo Pleno do referido Tribunal, foi editada a Simula n° 12 do TRT
17, consolidando entendimento sobre o tema, evitando-se, assim, a proliferacao
de decisdes divergentes.

Outra situacdo afeta ao processo do trabalho decorreu da necessidade de o
Tribunal Regional do Trabalho do Paranad compor divergéncias ocasionadas por
entendimentos variados sobre o prazo prescricional para o exercicio do direito
de acdo, no qual se pleiteava o pagamento de diferencas sobre a multa do FGTS,
diferencas estas advindas de expurgos inflaciondrios.

Os pedidos eram pautados na Lei Complementar n° 110, de 29 de junho de 2001,
que reconheceu as lesdes praticadas e estabeleceu os indices devidos, atribuindo
aos trabalhadores o direito a correcdo do FGTS pelos expurgos inflaciondrios rela-
tivos aos planos econdmicos denominados “Collor I” e “Verao”. E, a partir dai, dis-
cussdes surgiam quanto ao prazo prescricional para propositura da referida acao.
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Assim, visando prevenir e/ou compor divergéncias, a Segunda Turma do TRT/
PR suscitou assunc¢ao de competéncia ao Pleno daquele Tribunal Regional e, tendo
sido reconhecido o interesse publico na matéria, admitiu a referida assun¢ao nos
termos do art. 55, I, do Regimento Interno, conforme Certidao de Julgamento no
processo TRT-PR 51068-2004-658-09-00-6 (ROPS 01436-2004), de 25.10.2004.°

Tendo como relatora a desembargadora Ana Carolina Zaina, o Pleno reconheceu
o precedente intramuros, firmando, sobre o tema, o entendimento de ser “da data
da publica¢do da lei complementar o termo inicial da prescri¢do para reclamar”,’
justificando o posicionamento com a afirmativa de que somente com o advento
da Lei Complementar n° 110, de 29 de junho de 2001, restou reconhecido o direito
dos trabalhadores a correcao do FGTS pelos citados expurgos inflaciondrios. Logo,
o direito de acado para os empregados dispensados antes da referida lei foi reno-
vado, iniciando a fluéncia de prazo a partir da data de sua publica¢do.'®

Com base em tal posicionamento firmado pelo Pleno Regional, a Justi¢ca do
Trabalho do Parand, por meio de seus magistrados, passou a adotar o referido
posicionamento de forma a se evitar decisdes discrepantes. Evidencia-se, por-
tanto, mais uma vez, a contribuicdo da assuncdo de competéncia na promoc¢ao
do acesso a Justica.

Conforme a redac¢do do caput do artigo 896-C da CLT, resultante da Lei n°
13.015/2014, a CLT passou a prever que, quando houver multiplicidade de recursos
de revista fundados em idéntica questdo de direito, a questdo podera ser afetada
a Sec¢do Especializada em Dissidios Individuais ou ao Tribunal Pleno, por decisao
da maioria simples de seus membros, mediante requerimento de um dos minis-
tros que compdem a Secao Especializada, considerando a relevancia da matéria
ou a existéncia de entendimentos divergentes entre os ministros desta Se¢do ou
das Turmas do Tribunal.

Este é justamente o incidente de assuncdo de competéncia, tratado na lei
trabalhista como afetacdo de competéncia, sendo cabivel apenas para o recurso
de revista no Tribunal Superior do Trabalho, mas buscando alcancar os mesmos
propositos ja idealizados pelo processo civil quando de sua construgdo.

No que se refere ao procedimento a ser adotado pelo tribunal, neste caso espe-
cifico de assuncdo de competéncia trabalhista, conforme determina o § 2° do artigo
896-C da CLT, o presidente da Turma ou da Se¢ado Especializada que afetar processo
para julgamento sob o rito dos recursos repetitivos deverd expedir comunicagdo
aos demais presidentes de Turma ou de Secdo Especializada, que poderao afetar
outros processos sobre a questdo para julgamento conjunto, a fim de conferir ao
6rgdo julgador visdo global da quest3o.

Complementando o raciocinio, tem-se o § 5° do mesmo artigo, o qual deixa
claro que o “relator no Tribunal Superior do Trabalho poderd determinar a sus-
pensdo dos recursos de revista ou de embargos que tenham como objeto contro-
vérsia idéntica a do recurso afetado como repetitivo”.

Desta forma, fica evidenciado que a Lei n° 13.015/2014, ao inserir a assuncao
de competéncia na CLT, se apropriou da técnica prevista no CPC, visando obter
ndo s6 maior celeridade no processamento dos julgamentos dos recursos de
revista, mas também possibilitando a reducdo das divergéncias nos resultados
dos julgados, fator que resulta em seguranca juridica, convergindo também
para o cumprimento do art. 5°, inciso LXXVIII, da CE acrescentado pela EC n°
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45/2014, segundo o qual “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo asse-
gurados a razodvel duracdo do processo e 0os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacao”.

CONSIDERACOES FINAIS

E fato que a tonica norteadora do CPC/2015 se faz expressada pela tentativa
de conceder isonomia e previsibilidade aos julgados, de modo a operar a neces-
sdria seguranca juridica aos jurisdicionados, labor herctileo e de esforcos comuns
a todos 0s que operam junto ao servi¢o publico da Justica.

O incidente de assuncao de competéncia se coloca como um dos instrumentos
legislativos aptos a perseguir os predicados supracitados, de modo a possibilitar
racionalidade a uma relevante questdo de direito entendida como de relevancia
social com potencial de gerar, em caso de possiveis interpretacdes dispares, grave
ofensa aisonomia, o que, bem por isso, possui a virtude da prevengdo a tal ofensa
como sua caracteristica preponderante e por tudo, louvédvel se bem operada. &

NOTAS

1 Enunciado n. 469 do FPPC:“A‘grande repercusséo social, pressuposto para a instauracdo do in-
cidente de assungdo de competéncia, abrange, dentre outras, repercussao juridica, econdmica
ou politica”

2 Enunciado n. 334 do FPPC: “Por forca da expressdo “sem repeticdo em multiplos processos’,
ndo cabe o incidente de assuncdo de competéncia quando couber julgamento de casos repe-
titivos”.

3 Enunciado n. 468 do FPPC: “O incidente de assunc¢do de competéncia aplica-se em qualquer
tribunal”.

4 Disponivel em: <www.espacovital.com.br>. Acesso em: 16 dez. 2017.

5 Disponivel em: <www.oabsp.org.br>. Acesso em: 21 dez. 2017.

6 Idem.

7 Disponivel em:< http://www.trt17.gov.br>. Acesso em 18 dez. 2017.

8 Disponivel em : <http:// www.trt9.jus.br.> Acesso em 20.12.2017.

9 Idem.

10 Idem.
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O incidente de assuncao
de competéncia e a sua
aplicacao pelo Superior
Tribunal de Justica

m POR RODRIGO FRANTZ BECKER E MARCO AURELIO PEIXOTO

“Trata-se, sem duvida, de incidente dos mais
uteis previstos no CPC/2015, que ainda sedimen-
ta suas bases na doutrina e comeca a fincar seus
pilares na jurisprudéncia. Ao lado de outros ins-
trumentos, como os recursos repetitivos e o IRDR,
certamente havera de contribuir, dentro em muito
breve, para a seguranca juridica e para a estabili-
dade de nosso ordenamento processual.”

(o )om @)




- =

Codigo de Processo Civil de 2015 idealizou uma

nova forma de se proceder ao julgamento de

processos nos tribunais, que se fundamenta na

relevancia do caso concreto, a partir da andlise
da repercussao social e do interesse ptiblico envolvidos na
hipétese concreta.

Trata-se do incidente de assunc¢ao de competéncia, regula-
mentado pelo art. 947 do c6digo, que dispoe ser admissivel a
assuncao de competéncia em duas hipéteses: i) quando o jul-
gamento de recurso, de remessa necessdria ou de processo de
competéncia origindria envolver relevante questao de direito,
com grande repercussdo social, sem repeticdo em muiltiplos
processos; e ii) quando ocorrer relevante questao de direito
a respeito da qual seja conveniente a prevencao ou a com-
posicdo de divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal.

O IACveio a substituir o antigo incidente de uniformizacao
de jurisprudéncia, que era regido pelos arts. 476 a 479 do
Cddigo de Processo Civil de 1973, o qual, por sua vez, ja havia
substituido os prejulgados do Cédigo de Processo Civil de 1939.

Por 6bvio, inserido na sistemdtica de valorizagao dos pre-
cedentes, fruto da novel legislacao processual, o IAC apre-
sentou distincdes em relacdo ao instituto previsto no Cédigo
revogado. E a mais importante delas reside exatamente na
forca vinculante da tese que houver por se firmar em seu
julgamento, outrora inexistente.

0O uso do IAC tem se dado em escala bem maior que o uso
do antigo incidente de uniformizacao de jurisprudéncia. Nao
era tdo comum a utilizacao do antigo incidente, mormente
pela auséncia do referido efeito vinculante, mas também em
funcdo do fracionamento que existia entre a decisdao da tese
juridica e o julgamento do mérito do processo/recurso. Ja ha
vdrios casos de IAC admitidos no ambito de tribunais infe-
riores, quer estaduais, quer federais, bem como, no préprio STJ.

Verifica-se, de pronto, pela redacao do dispositivo que ndo
se cuida efetivamente de uma medida apartada, de um novo
processo ou de um recurso, mas tdo somente de uma dinamica
diferenciada de julgamento, chamada de incidente, porque
ocorrerd a partir de um impulso de um dos seus legitimados,
no curso de um processo em tramitacdo no Tribunal.

Esse impulso serd processado como um incidente, nos
préprios autos, e, caso admitido, serd julgado na forma
determinada pelo art. 947, § 1°, do CPC/15, que estabelece
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que tal julgamento ocorra no 6rgédo especial indicado pelo regimento interno
dos tribunais.

Para que o procedimento diferenciado seja aplicado a um processo, € neces-
sdrio o preenchimento de alguns requisitos, permitindo, assim, que seja dado a
ele o destaque necessdrio:

a) questdo de direito;

b) grande repercussao social;

¢) sem repeticdo em miiltiplos processos;

d) existéncia de interesse ptblico.

Vé-se, portanto, que os requisitos sdo cumulativos, daf por que todos devem
estar presentes para que seja admitido pelo relator e levado a julgamento pelo
6rgao especial.

Quanto aos requisitos, pode a questdo de direito ser tanto de direito material
quanto processual, excluindo-se, por certo, as questdes faticas.

Deve, ainda, haver grande repercussao social, expressdo aberta, que deixard a
critério do julgador a interpretacdo, mas que certamente origina-se da necessidade
de haver reflexos da decisdo na sociedade em geral.

O requisito da dispensabilidade de repeticao em multiplos processos é que
distingue essa figura do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, em que
a exigéncia da repeticao da tese em varios processos é indispensdavel.

Por fim, o interesse publico (art. 947, § 2°, do CPC) relaciona-se diretamente
com a repercussao social, na medida em que é necessdrio que o processo tenha
relevancia social com potencial para afetar determinada esfera da sociedade nos
mais variados segmentos.

Vale ressaltar que cabe ao relator do processo a verificacdo dos trés primeiros
requisitos, enquanto o ultimo cabe ao 6rgao especial a sua anélise, no momento
do julgamento.

Como visto acima, o momento para se suscitar o incidente ocorre quando no
julgamento de recurso, de remessa necessdria ou de processo de competéncia
origindria, desde que haja relevante questdo de direito, com grande repercussdo
social, sem repeticao em multiplos processos.

Todavia, o incidente de assun¢do de competéncia também € cabivel quando
ocorrer relevante questdo de direito a respeito da qual seja conveniente a prevencdo
ou a composicao de divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal (art. 947, §
4°), hip6tese que muito se aproxima do antigo incidente de uniformizacao de juris-
prudéncia do CPC/73.Referida hipétese é similar a que se tinha no antigo incidente
de uniformizacao de jurisprudéncia, ja que se destina aquelas situacdes em que
houver relevante questdo de direito a respeito da qual seja conveniente a prevencao
ou a composicdo de divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal. Para esses
casos, a questao ndo precisa necessariamente ser de grande repercussdo social'.

Esta técnica de julgamento, revelada na forma de incidente, expde uma das
facetas do novo CPC, consubstanciada na formacado de precedentes. Ainda que
ndo seja o método historico de se criar um precedente, originado no direito anglo-
saxao?, certo € que o cédigo pretendeu que assim fosse ao dispor que “o acérdao
proferido em assuncao de competéncia vinculara todos os juizes e 6rgaos fracio-
ndrios, exceto se houver revisao de tese”.
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Para garantir a observancia dos acérdados proferidos em julgamento de IAC,
caberd reclamacao da parte interessada ou do Ministério Puiblico, conforme o
inciso IV do art. 988 do CPC.

Exsurge, assim, que o incidente de assuncdo de competéncia é uma técnica que
visa criar um “precedente”, com efeito vinculante, que certamente tera reflexos
importantes, na medida em que possibilitard a redu¢ao de demandas e objetivacao
dos julgamentos posteriores que tratarem de tema idéntico.

Sobre a diferenca deste incidente dos demais meios de formacao de precedentes
do novo CPC, valem as observagdes de Marco José Porto Soares:

E a Unica técnica vinculante, entre as outras do nosso sistema processual, em que ha o
julgamento de um caso concreto isolado (e ndo apenas formacao de teses juridicas), o que
é condicao sine qua non para a formacdo de um precedente.

()

A caracteristica que distingue o incidente de assuncdo de competéncia dos demais, a
ponto de vé-lo mais préximo da linha de formagdo dos precedentes no sistema do com-
mon law, é que por meio dele se da efetivamente e prioritariamente o julgamento de um
caso especifico e concreto, com a explicitacdo de uma ratio decidendi, o que nao ocorre
para a criacdo das sumulas vinculantes, das orientacdes jurisprudenciais, e até mesmo de
decisdo emanada de um incidente de resolugdo de demandas repetitivas.®

O poder vinculante possuido pelo IAC é também detido pelo incidente de
resolucdao de demandas repetitivas — IRDR, o que tem levado alguns operadores
do Direito, inclusive no &mbito dos tribunais, a certa confusdo quanto ao uso dos
dois institutos.

De fato, hd semelhancas entre o IAC e o IRDR, que nao se limitam ao poder
vinculante por ambos possuido. Tanto um como o outro geram, por exemplo, a
partir de suas teses, a possibilidade de julgamento pela improcedéncia liminar
do pedido (art. 332, I1), a possibilidade de julgamento monocrético pelo impro-
vimento ou pelo provimento (art. 932, IV e V) e representam exce¢oes especificas
ao cabimento da remessa necessaria (art. 496, § 4°, I1I).

No entanto, hd diferencas conceituais e praticas que ndo podem e nem devem
ser ignoradas entre os dois incidentes. Uma das distin¢des reside no cabimento
dos incidentes nos tribunais superiores. Apesar de algumas posi¢cdes doutrindrias
em contrério*, entendemos que o IRDR haverd de ser julgado apenas nos tribunais
inferiores, ao passo em que o IAC tanto pode ser suscitado nos tribunais inferiores,
como também no dmbito dos tribunais superiores, como o STJ e o STE Pensamos
ndo ser cabivel o IRDR nos tribunais superiores porque, para o julgamento de casos
repetitivos nestas cortes, jd hd os recursos excepcionais repetitivos, que igualmente
produzem teses com forc¢a vinculante.

Outra diferenca é no que toca a suspensao dos processos. Ao passo em que hd
previsao expressa para tanto no IRDR (art. 982, I, do CPC/2015), ndo hé idéntica
regra no art. 947. Ocorre que, fazendo parte do microssistema de formacdo de pre-
cedentes obrigatérios ou vinculantes, ao IAC devem ser aplicadas normas outras
que compdem esse microssistema. Assim, por uma questdo de coeréncia, se esta
sob andlise de um tribunal um IAC, para formac¢ao de uma tese, se no ambito
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desse tribunal surgirem questdes que sejam alusivas aquela temdtica afetada, ndo
hd razdes para o prosseguimento de tais questdes, merecendo para tanto a sus-
pensdo, por analogia ao art. 982, I, do CPC/2015. O STJ, como se verd mais adiante,
vem aplicando dita interpretacao, visto que, nos trés IAC que ja foram admitidos
naquela corte superior, hd processos suspensos em razdo da decisdo de admissao.
N3ao é o caso, por outro lado, de se aplicar o art. 982, §3°, que versa sobre o pedido
de suspensdo nacional, por se tratar de regra direcionada a gestdo e julgamento
de casos repetitivos®.

Ha diferencas significativas também no que pertine as hipé6teses de cabimento. O
IRDR estd previsto no art. 976 do CPC/2015 como cabivel quando houver, de modo
simultaneo, a efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questdo unicamente de direito e risco de ofensa a isonomia e a seguranca
juridica. Nao hd IRDR preventivo, ou seja, é necessario que as demandas ja sejam
multiplas e com decis6es divergentes, e ndo com mero potencial de virem a ser.

J4 o IAC nao apresenta ditos requisitos. Pelo contrdrio, hd expressa vedacdo
ao cabimento do IAC quando houver multiplicidade de processos. H4 inclusive
enunciado do Féorum Permanente de Processualistas Civis — FPPC, de ntimero 334,
que indica que nao cabe o IAC quando houver julgamento de casos repetitivos.
Cabe o IAC, por outro lado, diante de relevante questao de direito a respeito da
qual seja conveniente a prevencao ou a composicao de divergéncia entre cimaras
ou turmas do tribunal.

No tocante ao procedimento do IAC, uma vez suscitado o incidente de oficio,
a requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, e pre-
enchidos os requisitos, compete ao 6rgao especial, indicado pelo regimento o
julgamento do processo.

Cabe observar que o CPC utiliza o termo “assuncao” no sentido de elevar a
competéncia, remetendo o processo a um 6rgdo de composi¢do mais recheada,
permitindo, assim, um debate mais amplo sobre a matéria, notadamente em
razdo darelevancia social e do interesse ptiblico que envolvem o julgamento.® H4,
portanto, deslocamento que se dd no campo da competéncia funcional, que é de
natureza absoluta.

Como o CPC remeteu ao regimento interno a escolha do 6rgio especial que
deverd julgar o incidente, e ainda em razdo da necessidade de se regulamentar esse
incidente no ambito da Corte, o Superior Tribunal de Justica publicou a Emenda
Regimental 24, de 28 de setembro de 2016.

Por tal emenda, agora, os recursos especiais repetitivos, os enunciados de
simula do STJ, e os acérdaos proferidos em julgamento de incidente de assuncao
de competéncia sao identificados como “precedentes qualificados” (art. 121-A do
Regimento Interno).

Disciplinou, ainda, a emenda, que caso preenchidos os requisitos regulados no
c6digo, o relator ou o presidente deverd propor, de oficio, a requerimento da parte,
do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, que o julgamento seja realizado
pelo 6rgdo colegiado indicado pelo Regimento Interno e que a decisdo que admite
o processamento do IAC é irrecorrivel (art. 271-B do RIST)).

De acordo com o RISTJ, cabe a Corte Especial daquele Tribunal o julgamento
do IAC quando a matéria for comum a mais de uma secao (art. 11, VI, do RIST]J,
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alterado pela emenda 24), e a uma das Se¢des quando a matéria for restrita a uma
sec¢do (art. 12, IX, do RIST], alterado pela emenda 24).

Ainda de acordo com a redacdo da Emenda 24, a Corte Especial ou a Secao,
conforme o caso, deve admitir o recurso, a remessa necessaria ou o processo de
competéncia origindria caso reconheca interesse publico na assuncdo de compe-
téncia (parédgrafo 1° do art. 271-B. do RIST)).

Outra novidade é que a votacdo quanto a admissibilidade do processo para
julgamento sob o rito da assunc¢do de competéncia se dard em meio eletrénico.

Mesmo em caso de desisténcia ou de abandono, persistird a andlise do mérito,
porquanto, nessa hipétese, desde que ndo seja requerente, o Ministério Publico
intervird obrigatoriamente e assumird a titularidade do processo (pardgrafos 2° e
3o do art. 271-B, do RIST]).

Anova emenda regimental também permite que o relator ou o presidente facam
diligéncias necessdrias ao deslinde da controvérsia, bem como permite a presenca
de amicus curiae (pessoas, 6rgios e entidades com interesse na controvérsia), que
poderao requerer a juntada de documentos e a adoc¢ao de outros procedimentos
que considerarem necessdrios (art. 271-D, do RISTJ).

A emenda determina que o quérum minimo de presenca para iniciar o julga-
mento seja de dois ter¢os dos membros do colegiado (art. 271-E)

No passo do CPC/15, o acérdao proferido pela Corte Especial vinculard todos
os 6rgaos do tribunal, e, se prolatado por Se¢do, vinculard as turmas e os ministros
que a compoem, exceto se houver revisao de tese (art. 271-G).

Por fim, para dar mais transparéncia a tramitacao desses precedentes, o pardgrafo
Unico do art. 271-G, do RIST]J, determina que a relacao dos incidentes de assuncao
de competéncia pendentes de julgamento e julgados, delimitados e numerados,
deve ser divulgada, em destaque, no site do STJ] na internet.

A novidade € interessante no CPC/2015, e andou bem o Superior Tribunal de
Justica em regulamentar o incidente de assuncao de competéncia nestes termos,
permitindo que seja realizado um julgamento mais democratico, haja vista a
importancia e a relevancia dos temas que serdo submetidos a este rito processual.

No STJ, j4 hd, até o momento, trés incidentes de assunc¢do de competéncia
admitidos.

Como visto, o procedimento de admissdo dos incidentes de assunc¢ao de com-
peténcia no STJ deve obediéncia, além das disposi¢cées do CPC/2015, ao contido
no Regimento Interno daquela Corte, com as altera¢gdes decorrentes da Emenda
Regimental n. 24/2016. Tal emenda considera os acérddos proferidos nos incidentes
precedentes qualificados, e estabeleceu que cabe a Corte Especial o julgamento
do TAC quando a matéria for comum a mais de uma Secao e a Se¢do quando a
matéria for a ela restrita. Além disso, a mesma emenda previu, na linha do que
muitos ja defendiam, a aplicabilidade de algumas disposi¢cdes do IRDR para o pro-
cedimento do IAC, a exemplo da oitiva de partes e demais interessados, inclusive
pessoas, 6rgaos e entidades com interesse na controvérsia (art. 271-D, caput, do
Regimento Interno) e da possibilidade de realiza¢do de audiéncias publicas (art.
271-D, § 1°, do Regimento Interno).

Nas trés situacoes até entdo admitidas, em nenhuma delas o IAC foi afetado a
Corte Especial.
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O tema 1, cuja admissdo se deu em sessao ocorrida em 08 de fevereiro de 2017,
na Segunda Sec¢do, deu-se no d&mbito do RESP 1.604.412/SC, tendo como relator o
Ministro Marco Aurélio Bellize, e diz respeito a duas questoes, quais sejam, o cabi-
mento de prescricao intercorrente e eventual imprescindibilidade de intimacao
prévia do credor, e a necessidade de oportunidade para o autor dar andamento
ao processo paralisado por prazo superior aquele previsto para a prescricdo da
pretensao veiculada na demanda.

Neste caso, a suscitacao se deu de oficio, e a controvérsia gira em torno basi-
camente da defini¢do se, para o reconhecimento da prescrigdo intercorrente, é
imprescindivel a intimacdo do credor, bem como a garantia de oportunidade para
que dé andamento ao processo paralisado por prazo superior aquele previsto para
a prescricao da pretensdo executiva. Verificou-se que a Terceira Turma do STJ pos-
suia entendimentos no mesmo sentido do acérddo que gerou o recurso especial,
no sentido da desnecessidade. Por outro lado, foram identificados entendimentos
contrdrios no dmbito da Quarta Turma, o que revelou atual e notdria divergéncia
dentro da Segunda Secao, sendo a matéria de direito e de relevante interesse social,
de sorte a ser o caso da aplicacdo do art. 947, §4°, no intuito de ser composta a
divergéncia entre as turmas daquela secao.

O incidente foi admitido por unanimidade, e j4 teve o julgamento iniciado, em
sessdo de 08 de novembro de 2017, quando o Ministro Relator conheceu do recurso
especial, dando-lhe provimento e fixando a tese do IAC. O julgamento foi suspenso
em razao do pedido de vistas antecipado do Ministro Luis Felipe Saloméao. Con-
forme atualizacao constante do site do STJ, ha cinquenta processos suspensos em
decorréncia de tal IAC.

O tema 2, admitido em 14 de junho de 2016, também na Segunda Se¢do, ocorreu
no RESP 1.303.374/ES, tem como relator o Ministro Luis Felipe Salomao, e cuida
do prazo anual de prescricdo em todas as pretensoes que envolvam interesses de
segurado e segurador em contrato de seguro.

Ainstauracao do incidente também se deu de oficio, e diz respeito a questdo de
ser ou ndo anual o prazo da prescricdo em todas as pretensdes que envolvam segu-
rado e segurador, e ndo apenas nas acdes indenizatorias e independentemente do
nomen iuris declinado na exordial e da extensdo do pedido formulado. O relator
observou que a posicao do STJ, até entao, era de aplicar a prescricao anual aos
casos decorrentes de indenizacao securitdria, ndo tendo se deparado ainda com a
tese da aplicacao ampla. Para tanto, a admissao se deu, diferentemente da tese 1,
ndo em func¢do da existéncia de divergéncia atual entre turmas da mesma secao,
mas em funcdo da necessidade de prevenir futura divergéncia, dada a relevancia
social da questdo. A admissao se deu por unanimidade, tendo havido maioria
apenas no que disse respeito a delimitacdo da tese objeto do IAC. Ainda pendente
de julgamento no mérito, hd atualmente dez processos suspensos em func¢ao da
admissao do IAC em tela.

Jd o tema 3, admitido em 11 de outubro de 2017, ocorreu na Primeira Secao, fruto
de dois processos (RMS 53720/SP e RMS 54712/SP), tem como relator o Ministro
Sérgio Kukina e versa sobre a adequacdo do manejo do mandado de seguranca
para atacar decisdo judicial que extingue execucao fiscal com base no art. 34 da
Lei 6.830/80.
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O cerne da controvérsia, cuja instauracao igualmente se deu de oficio, reside na
definicdo se é adequado o manejo do mandado de seguranca para atacar decisdes
judiciais que extinguem execucao fiscal com base no art. 34 da Lei 6.830/80. Havia
entendimento anterior da Secdo quanto ao cabimento, mas houve modificacdo
no entendimento das turmas, que passaram a ndo mais admitir o remédio cons-
titucional. Apesar disso, foram detectadas outras decisoes, restaurando o entendi-
mento anterior, pela admissdo do mandado de seguranca. Para tanto, a exemplo da
tese 1, o objetivo foi o de compor a divergéncia detectada, no sentido de que seja
uniformizada a questdo no ambito da Primeira Secdo daquela Corte Superior. No
caso concreto, o recurso estava afeto a sistemadtica dos repetitivos e, por maioria,
foi retirada a sua afetacao e determinado que fosse afetado de acordo com o rito
do IAC. Também estd pendente de julgamento no mérito. Estdo suspensos, em
decorréncia desse IAC, onze processos.

Trata-se, sem duvida, de incidente dos mais tteis previstos no CPC/2015, que
ainda sedimenta suas bases na doutrina e comeca a fincar seus pilares na juris-
prudéncia. Ao lado de outros instrumentos, como os recursos repetitivos e o IRDR,
certamente haverd de contribuir, dentro em muito breve, para a seguranca juridica
e para a estabilidade de nosso ordenamento processual. @
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Do Incidente de Assuncao
de Competéncia

m POR MARCOS JOSE PORTO SOARES

€€ Neste caminho para corrigir equivocos do passado, em que
em se viu o processo civil muitas vezes servir de canal para
tratamento desigual quando nao poderia, é que se descorti-
na o incidente de assuncao de competéncia. Um importan-
tissimo instituto, agora totalmente reformulado, com a base
técnica assentada pelo Novo Cédigo de Processo Civil, volta-
do para a concretizacao de igualdade e justica nas decisoes
do Poder Judiciario.??

‘ ‘ N3ao ha Estado Constitucional e nao hd mesmo Direito no momento em que
casos idénticos recebem diferentes decisdes do Poder Judicidrio. Insulta o
bom senso que decisdes judiciais possam tratar de forma desigual pessoas

que se encontram na mesma situacao.”! E é em razdo disso, que objetivando as-

segurar que demandas de semelhante natureza tenham desfechos similares, o

Novo Cédigo de Processo Civil, em seu art. 947, contemplou o “Incidente de As-

sunc¢do de Competéncia”, ao dispor:

Art. 947. E admissivel a assuncao de competéncia quando o julgamento de recurso, de

remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante questao
de direito, com grande repercussao social, sem repeticdo em multiplos processos.
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§ 1° Ocorrendo a hipdtese de assungao de competéncia, o relator propord, de oficio ou a
requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, que seja o recurso,
aremessa necessaria ou o processo de competéncia originaria julgado pelo érgao colegia-
do que o regimento indicar.

§ 200 6rgao colegiado julgard o recurso, a remessa necessaria ou o processo de competén-
cia origindria se reconhecer interesse publico na assuncao de competéncia.

§ 30 O acérdao proferido em assungdo de competéncia vinculara todos os juizes e 6rgaos
fraciondrios, exceto se houver revisao de tese.

§ 4° Aplica-se o disposto neste artigo quando ocorrer relevante questdo de direito a respei-
to do qual seja conveniente a prevencdo ou a composicdo de divergéncia entre camaras
ou turmas do tribunal.

A assunc¢do de competéncia consiste no deslocamento da competéncia fun-
cional de 6rgdo fraciondrio que seria originariamente competente para apreciar
o recurso, processo de competéncia origindrio ou remessa necessdria, para um
orgao colegiado de maior composicao, devendo a lide ser isolada e envolver situ-
acao de relevante questao de direito com repercussao social. O acérdao proferido
pelo 6rgdo colegiado consubstanciard em um precedente que vinculard todos os
6rgaos daquele tribunal, que diante de outro caso igual nao poderdo decidir de
maneira diversa.

Imagine o julgamento que envolva a alteracao de um registro de nascimento
para a mudanca de sexo, de feminino para masculino, depois de realizada cirurgia
de redesignacdo sexual. Este julgamento, apesar de ser de um caso isolado, aparenta
ser de grande importancia para a sociedade, diante da evolu¢do da consciéncia
moral que a condi¢cdo do género nao pode se dissociar da dignidade da pessoa
humana. O relator, ao apreciar o recurso, poderd, ou mesmo deverd, tratando-se
de uma relevante questdo de direito e tenha repercussao social, determinar da
instauracdo do incidente de assuncao de competéncia. Uma vez que a decisdo do
Tribunal terd o conddo de servir como precedente para outras situagées idénticas,
deverd ela ser proferida por um 6rgao colegiado maior. Entendendo este 6rgao
que nao se pode vedar a alteracao de registro de nascimento, esta decisao serd um
precedente, que vinculara todos os juizes e 6rgaos fraciondrios daquele tribunal.

UM NOVO INSTITUTO: DISTINCOES ENTRE O VELHO E O NOVO INCIDENTE
DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA

Grande parte da doutrina que se forma com base no novel Cédigo de Processo
Civil diz que este instituto nao é novidade, sendo que jd existia no Cédigo de 1973,
em seu art. 555, § 1°.2

Com efeito, as expressoes utilizadas nos dois dispositivos sdo semelhantes, e
uma leitura rdpida destes pode trazer a ilusdo de tratarem de idéntica técnica pro-
cessual. Mas, como se verd adiante, sdo tantas as diferencas que cré-se que o novo
Codigo de Processo Civil trouxe para o sistema juridico brasileiro um novissimo
e importante instituto vocacionado para a formacgao e aplicacao de precedentes
vinculantes.

Conquanto tenham sido batizados com o mesmo nome, no é correto dizer que
o incidente de assuncao de competéncia previsto no art. 555, §1° do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1973 fora simplesmente transportado para o art. 947 do Novo Cédigo.
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Mediante uma leitura atenta das redacées dos referidos artigos é possivel extrair
que as divergéncias iniciam com os requisitos para o seu processamento, pois
enquanto o velho cédigo exigia apenas “relevante questdo de direito”, o NCPC?
roga para que esta relevante questdo de direito seja qualificada pela “repercussdo
social” e ainda expressamente o afasta das hipéteses em que hd repeticdo em
muiltiplos processos.

Ademais, houve ampliacdo de forma considerdvel do campo de atuacdao do
instituto, isso porque antes era cabivel apenas nos agravos e apelacoes, ao passo
que agora poderd ser invocado em qualquer recurso, remessa necessdria e em
processos de competéncia origindria do tribunal.

As diferencas ndo param por ai. Outra alteracao significante se encontra no fato
de que sob a égide do Cédigo Buzaid o relator poderia propor a assuncao, ja segundo
o art. 947 do novo Codex, “ocorrendo a hipétese de assungdo de competéncia, o
relator propord”. Nota-se, portanto, que verificada a possibilidade da assuncao de
competéncia, o relator deverd, obrigatoriamente, propo-la.

O Novo CPC também inova com a previsao legal de que as partes, o Minis-
tério Publico e a Defensoria Publica estdo legitimados a requerer o incidente de
assuncao de competéncia.

E, por fim a mais importante novidade - a que cré-se fulminar de vez o incidente
do cédigo revogado para dar lugar a um novo instituto - uma vez proferido acérdao
em assuncao de competéncia, todos os demais juizes e 6rgaos fraciondrios estarao
a ele vinculados, de modo que toda a atividade desenvolvida durante o incidente
terd como objetivo a formacao de um precedente vinculante.

Essas alteracdes estdo consoantes com o espirito federativo sobre o qual se
assenta a organizagdo dos entes na Constituicdo Federal. Ela possibilitard aos
tribunais estaduais e regionais federais a consolidac¢ao jurisprudencial dentro de
cada ente federativo, levando-se em conta a sua propria legislacdo, seus usos e
costumes, contribuindo, desta forma, com a identidade e autonomia do estado
federado também na sua jurisdi¢do, pondo em prética o determinado no art. 926
do NCPC, segundo o qual “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estdvel, integra e coerente”.

O INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA E A FORMACAO DE PRECE-
DENTE VINCULANTE

Precedente vinculante

Antes de apontar por que o incidente de assuncdo de competéncia € uma téc-
nica de criacdo de precedente vinculante, importa dissertar suscintamente sobre
a origem, o conceito e os requisitos dos precedentes vinculantes.

A técnica dos precedentes vinculantes, também denominada de stare decisis*,
foi moldada na Inglaterra e posteriormente levada aos Estados Unidos da América.
A sua caracteristica principal é dar for¢ca ao precedente, para que este tenha poder
de vincular futura decisdo. Na Inglaterra, até meados do século XIX ndo havia pro-
priamente uma regra juridica que obrigasse a vinculagdo ao precedente. Existia
apenas uma tradicdo de seguir as decisdes da mesma Corte ou de Cortes hierarqui-
camente superiores. Foi em um precedente judicial datado de 1861 que a Camara
dos Lordes arraigou-se do poder de manter imutéveis suas préprias decisdes.
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No common law a atuac¢do do juiz se limita a decisdes anteriormente profe-
ridas. S6 que ndo € toda e qualquer decisao que se consubstanciard em prece-
dente. Marinoni® assinala que: “Seria possivel pensar que toda decisao judicial
é um precedente. Contudo, ambos ndao confundem, s6 havendo sentido falar de
precedente quando se tem uma decisdo dotada de determinadas caracteristicas,
basicamente a potencialidade de se firmar como paradigma para a orientagdo dos
jurisdicionados e dos magistrados.”

Para que um precedente exerca a sua aptidao vinculante, no common law,
deverdo estar presentes trés requisitos: a) a forca vertical, ou seja, devera ser ema-
nado por uma corte hierarquicamente superior e da mesma jurisdicdo daquele
orgao julgador que o utilizard5 b) a sua ndo superacdo’, e; c) haver identidade
entre as matérias, ou seja, que os casos julgados possuam a mesma ratio decidendi.

Nota-se que para que uma decisdo seja um precedente é imprescindivel que ela
tenha se constituido sobre um caso concreto. Pois dele € que se extraira o nticleo
irradiador da razao - a ratio decidendi — que levou o julgador a decidir daquele
modo especifico, e que vinculard os demais casos levados, com idéntica razao de
decidir, aquele tribunal.?

Importa enfatizar que do precedente ndo se emana uma regra abstrata: este
serd sempre dotado de concretude por estar ligado a um caso especifico levado
a julgamento. E por isso, assinala Rossi’: “Construir um precedente nio € tarefa
simples, pois exige exaustiva fundamentacdo.”

O incidente de assunc¢do de competéncia do NCPC como técnica que mais se
aproxima da formacao dos precedentes do common law

J4 é constatacdo comum na seara processual a aproximacao do sistema bra-
sileiro ao common law de origem inglesa. O Cdédigo de Processo Civil de 2015 é o
ponto culminante deste movimento, tanto por criar novos institutos, como manter
algumas técnicas de vinculacdo das decisdes, sejam os precedentes ou equiparados.

O poder de vinculagdo do acordao proferido em um incidente de assuncao de
competéncia estd previsto em diversos dispositivos do NCPC. O § 3° do art. 947,
assinala que: “O ac6rdao proferido em assunc¢ao de competéncia vinculard todos
os juizes e 6rgdos fraciondrios (...)"”. Além desse, destacam-se o teor dos art. 332,
inciso I1I'° e 0 932, inciso IV, alinea c!'. E por fim, ressalta-se o disposto no art. 927,
que impde a observancia dos acérddaos em incidente assunc¢iao de competéncia
aos juizes e aos tribunais.

Aliado ao incidente de assuncdo de competéncia, o c6digo processual civil
também desfere for¢a vinculante: as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; aos enunciados das stimulas vin-
culantes; aos acérdaos em incidente de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrios e repetitivos; aos enunciados das stiimulas
do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional; e, as orientacdes do plendrio ou do 6rgao
especial aos quais estiverem vinculados.

Ousa-se dizer, como forma de exaltar a sua importancia, que o incidente de
assuncao de competéncia, em comparacdo com os demais institutos vinculantes
acima dispostos, é técnica que mais se aproxima daquela em que se cria um pre-
cedente no sistema common law. E a tinica técnica vinculante, entre as outras do
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nosso sistema processual, em que hd o julgamento de um caso concreto isolado
(e ndo apenas formacdo de teses juridicas), o que é condic¢do sine qua non para
a formacado de um precedente. Além do mais, todos os outros elementos de for-
macdo de um precedente, como a ndo derrogac¢do via overrulling, e o respeito a
posicdo hierdrquica do 6rgao que emana a decisdo — a chamada forca vertical -,
estdo presentes como requisitos para a formacao e aplica¢do de uma decisdo no
incidente de assuncao de competéncia.

A ligacdo do incidente de assun¢do de competéncia, tal como previsto no
novo Cdédigo de Processo Civil, em torno de um caso especifico e concreto a ser
julgado € uma marca ja identificada por respeitdveis juristas. Assinala Cassio
Scarpinella Bueno'?, nesse viés, que o julgamento referido neste § 2° deve ser
entendido no sentido de haver julgamento do caso concreto e ndo, apenas, de
fixacao ou enunciado da tese relativa a “relevante questao de direito”. Este grande
diferencial em relacdo as demais técnicas de formacgdo de decisdes vinculantes,
também foi visto por Julio César Rossi, que se refere ainda a outros grandes dou-
trinadores: “Podemos, desde logo, perceber que nosso modelo de precedentes
(Simula vinculante, Recurso Extraordindrio com repercussao geral, Recurso
Especial repetitivo e o IRDR) difere, em muito, do genuino precedente esta-
dunidense ou inglés, como ja asseveramos neste trabalho, bem como indicam
Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes, Alexandre Melo Franco Bahia e Flavio
Quinaud ao analisarem os fundamentos do Novo CPC a luz das particularidades
insitas a nossa tradicdo do civil law se comparadas ao common law.”13A carac-
teristica que distingue o incidente de assun¢do de competéncia dos demais, a
ponto de vé-lo mais préximo da linha de formacao dos precedentes no sistema
do common law, é que por meio dele se d4 efetivamente e prioritariamente o
julgamento de um caso especifico e concreto, com a explicitacdo de uma ratio
decidendi, o que ndo ocorre para a criacao das sumulas vinculantes, das orien-
tacdes jurisprudenciais, e até mesmo de decisdo emanada de um incidente de
resolucao de demandas repetitivas.

Em relacao as stimulas, o que se destaca sao seus enunciados, que por sua
vez sdo normas abstratas e genéricas, que nao se remetem a um caso concreto'.
Localizar a ratio decidendi em um enunciado de uma siimula é uma missao quase
impossivel (para ndo dizer impossivel). Este é o ponto que inviabiliza a insercao
das simulas no mesma categoria dos precedentes, tal como dispostos no sistema
origindrio da common law. Abboud® e Carreira'®, nessa trilha, explicitam que as
stiimulas vinculantes nao sio precedentes judiciais, vez que envolvidas por um
grau de generalidade que as distanciam prima facie dos casos concretos que jus-
tificaram a sua implantagao. Por sua vez Streck!” diz que um precedente ndo cabe
num enunciado. Para o jurista gaticho existe uma diferenca entre o “que € prece-
dente no common law e o que pensa que é um precedente no direito brasileiro.
Nos Estados Unidos, precedente tem nome e sobre nome’; aqui, uma stimula (para
falar apenas em um “tipo” de “precedente”) possui apenas um nimero.” Afirma,
ainda, que o precedente 14 serve para resolver casos passados; aqui, tem a pre-
tensao de abarcar todos os casos futuros - “alids, uma stimula € feita exatamente
para esse fim”."®N3do é demais apresentar o posicionamento de Garbelini, Abboud,
e Oliveira'. Asseveram os ilustres professores: “O precedente pode ser conceituado
como a decisdo pronunciada para solucionar ao caso que historicamente decidiu,
ou seja, trata-se de decisdo estritamente jurisdicional que torna ou impée como
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padrdo normativo para deslinde de decisdes andlogas. Importante salientar que
o precedente, diferentemente de uma stimula (simples ou vinculante), ndo possui
seu conteudo retratado em curto texto normativo. O precedente somente é efetiva-
mente obtido apds diversas aplicacdes futuras de um caso concreto. Ou seja, ndo
existe um verbete sumular que determina expressamente o que € um precedente.”
Acrescentam: “A simula vinculante possui carater legislativo, consistente em texto
normativo geral e abstrato de aplica¢do pro futuro, podendo ser revisada a qual-
quer momento das termos da Lei 11.417/2006, o que nao se admite em relacao as
decisdes judiciais.”*

Veja-se que por mais que esteja expresso no Cédigo de Processo Civil, em seu
art. 926, § 20, que os enunciados de simula devem ater-se as circunstancias faticas
dos precedentes que motivaram sua criacao, tal tarefa é impossivel, em razao de
serem os precedentes e as simulas duas formas completamente distintas.

Por seu turno, as orientagdes jurisprudenciais, também por possuirem a mesma
caracteristica das simulas, qual seja, o afastamento da ratio decidendi, ndo podem
ser consideradas precedentes vinculantes. Esta € a posicao de Michelle Taruffo?!.
Explica o renomeado processualista italiano que quando se fala em jurisprudéncia
se faz normalmente referéncia a pluralidade de decisées, enquanto no precedente
o que se forma é uma sé decisdo que vinculard casos futuros. Assinala, também,
que para a aplicacdo do precedente se faz necessdrio extrair a ratio decidendi do
primeiro julgamento, ao passo que na jurisprudéncia tal tarefa é incabivel, vez que
ao se aplicd-la ndo se faz uma andlise comparativa dos fatos, mas sim a aplica¢cdo
de enunciados e ementas.

Por fim cabe observar que mesmo o incidente resolu¢dao de demanda repe-
titiva, que € o mais parecido com o incidente de assuncdo de competéncia,
também nao estd tdo préoximo como este do que € precedente vinculante. A dou-
trina que se forma em torno do incidente de resolucdao de demanda repetitiva,
previsto nos arts. 976 a 987 do NCPC, o vé como técnica cujo fim € a criacdo de
uma tese juridica que serd aplicada aos multiplos processos com casos repetidos.
A sutileza que aqui se impde é em relacdo a finalidade do instituto que ndo € o
julgamento de um caso concreto, mas sim a criacdo de uma tese juridica. Esta
é a constatacdo o de Humberto Theodoro Junior??, ao afirmar que: “O incidente
de resolucdo de demandas repetitivas nao retine acoes singulares ja propostas
ou por propor. Seu objetivo € apenas estabelecer a tese de direito a ser aplicada
em outros processos, cuja existéncia ndo desaparece, visto que apenas se sus-
pendem temporariamente e, ap6s, haverao de sujeitar-se a sentencas, caso a
casos, pelos diferentes juizes que detém competéncia para pronuncié-las. O
que momentaneamente, aproxima as diferentes a¢gdes é apenas a necessidade
de aguardar o estabelecimento da tese de direito de aplicacdo comum e obriga-
toria a todas elas”. E também de Julio Cesar Rossi??, ao assinalar que a funcdo do
incidente de resolucdo de demanda repetitiva é “conferir um julgamento coletivo
e abstrato sobre as questdes unicamente de direito abordadas nas demandas
repetitivas, viabilizando a aplicacdo vinculada da tese juridica aos respectivos
casos concretos.”

A seguir, passa-se ao aprofundamento dos detalhes e caracteristicas do pro-
cedimento de incidente de assuncdo de competéncia, conforme disposto no art.
947 e seus pardgrafos do NCPC. Importante delinear o procedimento conforme
estipulado nesses dispositivos, pois a utilizacdo deste instituto serd de suma
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importancia para a formacao dos precedentes nas Cortes Superiores, além de ser
em nosso ordenamento processual, até agora, a construcao técnica que mais se
aproxima da estrutura dos precedentes no common law.

PROCEDIMENTO DO INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA

Observa-se que o Cdodigo de Processo Civil de 2015 destinou um capitulo inteiro
para detalhar o procedimento relativo ao Incidente de Assuncao de Competéncia
(Capitulo III do Titulo I, dentro do Livro III “Dos Processos nos Tribunais e dos
Meios de Impugnacdo das Decisdes Judiciais”).

O procedimento € a técnica de organizar e sequenciar atos com vistas ao atin-
gimento de um fim com eficiéncia (rapidez e seguranca).?* Nas palavras de Flexa,
Macedo e Bastos® procedimento € “a ordem préatica dos atos que compdem o
processo”.

Com relacgdo ao presente estudo, denota-se que o procedimento em tela tem
como finalidade a criacdo de um precedente - fonte de direito - pelas Cortes
Superiores.? Por isso, nele estdo dispostas diversas fases, nas quais se entrega aos
orgdos que dele fardo parte a fungdo de emitir, em mais de uma oportunidade,
juizos de valores quanto ao preenchimento dos requisitos impostos para prolacao
do precedente.

Suscintamente, o procedimento, se d4 da seguinte forma: primeiramente, com
o recebimento do processo pelo Tribunal, o relator fard um juizo cognitivo sobre
a presenca dos requisitos do art. 947, caput, do NCPC. Na sequéncia, observado
o seu preenchimento, encaminhard para o 6rgao fraciondrio? (originalmente
competente para a matéria), a fim de que este também faga uma anélise quanto
a existéncia dos citados requisitos. Apés, mais uma vez confirmado, este 6rgao
fraciondrio encaminhard os autos para o 6rgdo colegiado competente segundo o
Regimento Interno para, enfim, proferir a decisao final do incidente de assuncao
de competéncia.

Orgdos fraciondrios e colegiados

Com a assuncdo de competéncia, haverd o deslocamento da competéncia do
julgamento de um 6rgdo colegiado menor, chamado de fraciondrio, para um érgao
colegiado maior, denominado simplesmente de colegiado. Relevante esclarecer,
o que se faz a seguir, o que sdo os 6rgaos fraciondrios e os 6rgados colegiados dos
Tribunais.

Diante da impossibilidade de todo o poder estatal estar concentrado em uma
s6 pessoa, foram criados os 6rgaos publicos, nas esferas de poder, inclusive a juris-
dicional. As pessoas juridicas expressam sua vontade através de seus 6rgaos, que
sdo ocupados por seus agentes.

O 6rgao, revestido das func¢oes que lhe foram atribuidas, manifesta a vontade do
ente do qual se encontra vinculado. Leciona Hely Lopes Meirelles?® que os 6rgaos
podem ser classificados quanto a atuacdo funcional, dividindo-se em 6rgaos sin-
gulares e 6rgdos colegiados.

Os 6rgdos singulares ou unipessoais atuam mediante um tinico agente, de modo
que a formacao da manifestacao de vontade destes 6rgdos ndo exigem formalidades
ou procedimentos especiais, bastando a autenticacdo do chefe, no limite de suas
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competéncias, para que o ato se torne eficaz. Por outro lado, os 6rgaos colegiados ou
pluripessoais sdo todos aqueles que atuam e decidem pela manifestacao conjunta
de seus membros. A decisdo da maioria é a que prevalece. Neste aspecto, os Juizes
Singulares, como os Juizes Federais e Estaduais sao 6rgaos singulares, enquanto os
Tribunais Regionais e Superiores, 6rgdos colegiados. Cada 6rgao® dentro da esfera
do Judicidrio € organizado por seus respectivos regimentos internos.

Em regra os Regimentos Internos assinalam como 6rgaos do Tribunal de Justica:
o Tribunal Pleno, o Orgéo Especial, a Secdo Civel, a Secdo Criminal, as Camaras
Civeis, as Camaras Criminais e Conselho da Magistratura.

O Tribunal pleno € constituido por todos os membros do Tribunal de Justica,
e quando este possua mais de vinte e cinco membros, autoriza a Constituicao da
Republica, em seu art. 93, inciso X, a criacdo de 6rgaos especiais, de no minimo 11
e no méaximo 25 membros, para aos quais serdo delegadas atribuicdes de caréter
administrativo e jurisdicional.

Ainda é admitido que o Tribunal pleno crie 6rgdos julgadores restritos a uma
matéria, composto pelos membros do préprio pleno, os quais sdo chamados de
orgaos fraciondrios, normalmente denominados de cAmaras ou turmas (ou mesmo
“6rgaos colegiados menores”). Os 6rgaos colegiados, por sua vez, seriam formados
por uma composicdo mais ampla que os fraciondrios, com uma temadtica especial.
Em verdade os 6rgaos fraciondrios também sdo colegiados, mas para facilitar a sua
distincdo em relacdo aos 6rgaos colegiados maiores* (denominados colegiados),
sdo chamados de fraciondrios, por opcao legislativa. Ensina Osmar Mendes Paixdo
Cortés® que o 6rgdo colegiado deve “ser um érgdo superior as turmas ou cimaras
de julgamentos ordindrios, como, por exemplo, os 6rgdos especiais e sessdes espe-
cializadas dos tribunais”. Sdo exemplos de 6rgados colegiados as Sec¢des Civis, os
Grupos de Camaras, as Turmas especiais e os Orgaos especiais.

O 6rgdo colegiado competente para o julgamento da assunc¢do de competéncia,
como assinala o § 1°, do art. 947, do Cédigo de Processo Civil, deve ser aquele indi-
cado no Regimento Interno de cada Tribunal. Logo, cada Tribunal pode conferir
a competéncia a um tipo de 6rgdo colegiado. Assinala, por exemplo, o Regimento
Interno do Tribunal de Justica de Sdo Paulo competir este julgamento as Turmas
Especiais; o Tribunal de Justica do Parand, através de seu Regimento, confere esta
competéncia ao Grupo de Camaras Civeis Reunidas (art. 246, §1°) e, o Rio de janeiro
ao Orgdo Especial (art. 3, II, h, do Regimento Interno).

Assuncao de Competéncia e Deslocamento da Competéncia Funcional

O termo assunc¢ao, no sentido que aqui se impde, significa elevacdo. No caso
haverd a ascensao da competéncia de um 6rgdo fraciondrio que incialmente seria
competente para o julgamento do recurso, remessa necessdria ou acao origindria
no Tribunal, para um érgao colegiado especificado no Regimento Interno do res-
pectivo Tribunal. H4, portanto, deslocamento que se dd no campo da competéncia
funcional, que é de natureza absoluta®.

A competéncia dos 6rgdos jurisdicionais € delimitada pela Constituicao, pela
lei ou por Cédigos de Organizacao Judicidria. Vale citar a afirmacdo de Eduardo
Arruda Alvim de que a “Constituicdo Federal define qual a Justica competente; o
CPC (ou outras leis extravagantes), qual o foro competente; e as leis de organizagdo
judicidria, qual o juizo competente”*.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM

47



CAPA

48

A definicdo da competéncia de cada 6rgao segue os critérios territorial, fun-
cional e objetivo, que se subdivide em razdo da matéria, pessoa e valor da causa®'.
O critério funcional atribui a competéncia de acordo com a funcao a ser cumprida
pelo 6rgao e pode ser classificado em vertical e horizontal.* O funcional vertical,
também chamado de hierdrquico, diz respeito a 6rgdos de instancias diferentes
(um 6rgdo de uma instancia tem uma func¢ao e o 6rgdo da outra instancia outra.
Por exemplo: em regra, o 6rgdo da primeira instancia julga a causa e o da segunda
instancia aprecia os recursos). E, o funcional horizontal aos 6rgdos da mesma ins-
tancia, mas com competéncias e funcoes diferentes.

E nesse quadro da competéncia funcional horizontal que ocorre o deslocamento
da competéncia no incidente de assuncdo de competéncia uma vez que, tanto o
6rgao fraciondrio como os 6rgdos colegiados, estdo situados na mesma instancia
de segundo grau. Esses 6rgios encontram-se no mesmo patamar hierdrquico, mas
com funcdes diferentes, delineadas conforme a competéncia prescrita nos Regi-
mentos Internos de cada Tribunal.

Hipoéteses em que o Tribunal recebe um processo para a instauracao do inci-
dente de assuncao de competéncia. Recurso. Remessa Necessaria. Processo de
Competéncia Originaria

Em conformidade ao art. 947, caput, do Cédigo de Processo Civil é admissivel
a assuncao de competéncia quando o tribunal receber um processo para julga-
mento de recurso, ou em decorréncia de remessa necessdria ou quando ser o tri-
bunal competente originariamente para o julgamento da causa.

Em relagdo ao julgamento de recursos nos quais poderd ser suscitado o incidente,
como ndo hé restri¢cdo imposta na referida norma, caberd a assuncao de competéncia
em todos eles, seja julgamento de recurso de apelacdo ou em agravo de instrumento.

No que tange a apelacdo, nao hd maiores indagacoes por ser ela o instrumento
recursal cabivel para reformar uma sentenca, ato que pde fim a uma das fases pro-
cessuais, seja de conhecimento ou de execucdo. Destarte, em regra, a discussao
em sede de apelacao, girard em torno do mérito da causa, ou seja, da aplicacao
do direito material ao caso concreto. A decisdo que revisard ou confirmard a sen-
tenca serd suscetivel, por meio do incidente de assuncdo, a se transformar em
precedente vinculante.

Quanto ao agravo, em que pese inicialmente ter sido construido para redis-
cussao de questdes processuais (sobre as quais também nao se vé 6bice para que
sejam objetos de um precedente), hd muito, o sistema brasileiro o direcionou
também servir de instrumento recursal para abordagem de mérito. Confirma-se
isso através dos posicionamentos que enxergam o mérito atrelado as condicdes
da acdo® e aos pressupostos processuais®’, mas sobretudo com a prépria norma
do art. 356 do CPC que possibilitou a prolacdo de decisdes parciais de mérito que
sdo, segundo o NCPC, suscetiveis de agravo de instrumento.

A segunda hip6tese em que um processo pode chegar ao Tribunal é mediante a
remessa necessdria, disposta no art. 496 do Cédigo de Processo Civil. Essa norma
expressa que estard sujeita ao duplo grau de jurisdicao, independentemente de
recurso, a sentenca proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Muni-
cipios e suas autarquias e fundacdes de direito ptiblico, que julgar procedentes os
embargos a execucao fiscal (salvo as hipdteses mencionadas no § 3°, do art. 496).
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Por derradeiro, os processos de competéncia origindria remetem-se as hip6-
teses em que a acdo € recebida e o processo instaurado pelo Tribunal. Em razdo
das pessoas envolvidas e de certos temas a serem julgados, as Constitui¢des Esta-
duais e Federal destinam aos 6rgaos de segundo grau o papel dado comumente
aos 6rgdos de primeiro grau.

Participacao do Ministério Piiblico, Defensoria Ptiblica e Amicus Curiae

O art. 947, § 20, do Cédigo de Processo explicita que o Ministério Publico (na
condicdo de parte e na de custus legis) e a Defensoria Publica (enquanto defensora
dos interesses de pessoas hipossuficientes) sdo 6rgdos legitimados® para formular
aorelator o pedido de instauracdo do incidente de assun¢do de competéncia. Esse
pedido pode ser feito tanto nas razdes dos recursos ou contrarrazdes recursais,
bem como em simples peti¢do ao Relator, antes dele obviamente tomar a decisdo®
quanto a instaurac¢do (que pode até ser de oficio).

No que toca a participacao do amicus curiae, em que pese inexistir previsao
no art. 957 sobre ela, a doutrina® jé indica essa possibilidade. Com efeito, dentro
da 6tica da democracia participativa, e com base na ideia que processo além de
buscar a solucdo de uma lide é espaco para a construcao do direito*!, é curial no
incidente em tela, voltado para a criacdo de um precedente, fonte de direito, a
participacdo do amicus curie.*

Funcao do relator: Art. 947, § 1°

Ao serem os autos recebidos no Tribunal, seja em razdo de recurso, de a¢do
de competéncia origindria do Tribunal, ou remessa necessdria, deverd o relator
valorar a matéria discutida, para ver se ela possui ou nao as qualidades definidas
no art. 947, caput, do Cédigo de Processo Civil. A decisdo do relator é de natureza
intermedidria, pois ela ndo decide o incidente, mas tdo somente se 0 processo
tem possibilidade de ser encaminhado ou nédo ao érgao colegiado, que proferira
o0 acordao criador do precedente vinculante.

Cabera ao relator verificar se hé relevante questdo de direito e grande reper-
cussao social. Além disso, deverd averiguar se em relacdo a controvérsia hd repe-
tidos processos em julgamento. Logo, existem dois pontos a serem observados
pelo relator, um qualitativo e outro quantitativo.

No que diz respeito ao requisito da relevante questao de direito percebe-se que
o termo “relevante” é muito vago. Para explicar em que sentido deva ser aplicado,
Marinoni, Arenhart e Mitiero* sugerem que relevante questao de direito é aquela
cuja solucdo redunde em grande repercussdo social. Fazem assim uma junc¢do
entre os dois requisitos qualitativos do art. 947, caput, do Cédigo de Processo Civil.

Nota-se que o § 4°, do art. 947, do Cédigo de Processo Civil traz uma hip6tese
em que a repercussdo social é presumida, qual seja, quando o tribunal se deparar
com “relevante questao de direito da qual seja conveniente a prevencao ou a com-
posicdo de divergéncia entre cAmaras ou turmas do tribunal”. Aqui, o incidente
poderd ser preventivo* (quando ainda ndo se instalou a pluralidade de entendi-
mentos) ou efetivo*® (quando ja hd divergéncia de entendimentos).

Quanto ao requisito quantitativo, em sendo observada a um nimero expressivo
de demandas repetidas sobre o mesma controvérsia, o relator ndo podera autorizar
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o prosseguimento do incidente de assunc¢ao de competéncia, uma vez que para
tanto existe o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, previsto nos arts.
976 a 985 do Cdédigo de Processo Civil.

Identificado o preenchimento dos requisitos previstos no art. 947, caput, o
relator deverd propor o julgamento da causa pelo 6rgado colegiado.

Mais uma vez, ressalta-se a importancia do incidente de assuncao de com-
peténcia, pois na pratica todo processo que for remetido a um Tribunal devera
passar pelo crivo do art. 947 do Cédigo de Processo Civil. Em qualquer situacao,
o relator terd que decidir se € ou nao hipétese de prosseguimento do incidente de
assuncao de competéncia.

Quanto a possibilidade de recurso contra a decisdo do relator que decidir ou
ndo pela remessa dos autos ao 6rgao colegiado, entende-se somente possivel a
interposicao o agravo interno regimental*® quando o relator indeferir a remessa,
sendo que em caso de deferimento, como explica Osmar Paixao? ndo haverd inte-
resse recursal na medida em que ndo serd o relator, e sim o 6rgdo colegiado que
deliberard, ao final, sobre a pertinéncia ou ndo da assun¢do de competéncia.

Funcao do 6rgao colegiado: Art. 947, §§ 2° e 3°

A ultima etapa do procedimento de incidente de assuncao de competéncia se
dé no 6rgdo colegiado, apds este receber os autos do 6rgdo fraciondrio.

Em um primeiro momento, o 6rgao colegiado terd que fazer mais uma andlise de
admissibilidade do incidente, que é a verificacdo da presenca do interesse ptiblico,
exigéncia prevista no § 2° do art. 947 do Cédigo de Processo Civil.

O interesse publico a ser atestado nao pode se distanciar do que também
é compreendido por repercussao social, tal como expressa no caput, do art.
947 do cddigo processual civil. Este é também o posicionamento de Daniel
Amorim Assumpcao Neves* que elucida: “O dispositivo ndo deixa de ser pecu-
liar porque nos termos do caput do art. ora analisado o requisito positivo para
o julgamento do incidente ora analisado € a repercussao geral, enquanto pelo §
2°, do mesmo dispositivo o incidente s6 serd admitido, e assim julgado em seu
mérito, se houver interesse publico. Afinal, é preciso ter repercussao social ou
interesse publico para ser cabivel o incidente de assuncdo de competéncia? O
mais provavel é que as expressoes sejam consideradas como sinénimas - ainda
que ndo o sejam- sendo admissivel o incidente sempre que interessar a quan-
tidade razodvel de sujeitos.”

Caso ndo esteja presente o chamado interesse publico, os autos deverdo ser enca-
minhados ao 6rgao originalmente competente para que este profira o julgamento.*

Mas presentes todos requisitos, e superada esta andlise preliminar, o 6rgao
colegiado assumird o julgamento do caso concreto, em toda a sua amplitude.*’ E,
é neste momento, que se dard o julgamento principal de todo o procedimento, a
andlise da controvérsia deduzida em juizo, e a decisdo definitiva em torno dela,
que se constituira em um precedente vinculante.

O poder vinculante do acordao proferido pelo 6rgio colegiado atingird todos
os juizes e 6rgdos fraciondrios do Tribunal, e é referido em diversos dispositivos
legais do NCPC (arts. 332, inciso III; 927; 932, inciso IV, alinea c; e § 3° do art. 947).

Caso, haja o desrespeito por um 6rgido quanto a observancia do precedente,
prevé o art. 988 do CPC a possibilidade do engendramento de reclamacio.
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Revisao de tese: overrulling. Hipétese do §3° do art. 947 do Cédigo de Processo

A forga dos precedentes serve para manter a previsibilidade e a seguranca
juridica, motes indispensdveis para a paz social. Sendo medida excepcional a
superacdo de um precedente, cuja ocorréncia dependerd de exaustiva moti-
vacgdo. O overrulling encaixa-se nesta situacgao, € ele fen6meno de superacao de
um precedente.’* Bem alinhado a técnica dos precedentes do common law, o art.
947, § 3°, do CPC, entoa que: “o acérdao proferido em assuncdo de competéncia
vinculard todos os juizes e 6rgdos fraciondrios, exceto se houver revisdo de tese”.
Essa revisdo é o overrulling.

A revisdo da tese, logo, deverd ocorrer excepcionalmente e de maneira muito
fundamentada, devendo nela ser explicitado os motivos que acarretaram a mudanca
da forma com que o direito se relacionava com o caso concreto. Mas, como afirma
Pedro Germano dos Anjos®? nenhum regime jurisprudencial é estatico. O direito
ndo convive com o engessamento das normas juridicas, pois estas terdo invaria-
velmente um destino: acompanhar a evolucao da sociedade.®

Isso ocorre vez que a ratio decidendi ndo é uma estrutura imovel e definitiva,
e sim dindmica e maledvel. A légica é que a imposicdo de uma pratica imutavel
da teoria do stare decisis poderia criar situagdes de injustica e também impedir a
natural evolucao do direito.>

O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Eros Grau citado por Gustavo San-
tana Nogueira® aponta brilhantemente que:

“A Constituicdo é a ordem juridica fundamental de uma sociedade em um determinado
momento histérico e, como ela é um dinamismo, é contemporanea a realidade. Quem
escreveu o texto da Constituicdo ndo é o mesmo que o interpreta/aplica, que o concretiza.
Por isso podemos dizer que em verdade nao existe a Constituicdo, do Brasil, de 1988. Pois
o que realmente hoje existe, aqui e agora, é a Constituicdo do Brasil, tal como hoje, aqui e
agora, esta sendo interpretada/aplicada’”

Conclui-se que o overruling estd inteiramente atrelado a uma mudanca de
prisma pelo qual o homem enxerga os fatos em busca de um valor maior: a Justica.
Quando um tribunal superior conclui que certo precedente embora antes vincu-
lante nao pode mais ser utilizado, exsurge a possibilidade da revisao de tese, tal
como prevista no §3°, do art. 947 do Cddigo de Processo Civil.

O overruling, no incidente de assun¢ao de competéncia, s6 poderd ser feito
pelo 6rgdo colegiado maior que criou o precedente, ndo tendo legitimidade para
tanto os 6rgaos fraciondrios e singulares (juizes) que compdem o Tribunal.® Isto
se dd em razdo da obediéncia vertical que € caracteristica de todo preceden-
te vinculante.

CONCLUSAO

Um dos maiores processualistas do nosso tempo, José Carlos Barbosa Moreira®”
no dltimo quadrante do século passado ja nos alertava sobre a importancia de se
buscar a uniformidade na formacao das decisdes judiciais. A prolacado de sentencgas
e acordaos desiguais para situacdes idénticas, sob a ética do direito, cré-se incon-
cebivel. Sdo as palavras grande mestre:
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“Nao se trata, nem seria concebivel que se tratasse, de impor aos drgdos judicantes uma
camisa-de-forca, que lhes tolhesse o movimento em direcdo a novas maneiras de enten-
der as regras juridicas, sempre a anteriormente adotada ja ndo corresponda as necessi-
dades cambiantes do convivio social. Trata-se, pura e simplesmente, de evitar, na medi-
da do possivel, que a sorte dos litigantes e afinal a prépria unidade do sistema juridico
vigente fiquem na dependéncia exclusiva da distribuicdo do feito ou do recurso a este
ou aquele 6rgao”

Neste caminho para corrigir equivocos do passado, em que em se viu 0 processo

civil muitas vezes servir de canal para tratamento desigual quando nédo poderia, é
que se descortina o incidente de assuncao de competéncia. Um importantissimo
instituto, agora totalmente reformulado, com a base técnica assentada pelo Novo
Cdédigo de Processo Civil, voltado para a concretizagdo de igualdade e justica nas
decisdes do Poder Judicidrio. @

NOTAS

10

1

12

13

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC. Criticas e propostas. Sdo Pau-
lo: RT, 2010, p. 17-18.

“Art. 555. No julgamento de apelacdo ou de agravo, a decisao serd tomada, na camara ou tur-
ma, pelo voto de trés juizes.

§ 1° Ocorrendo relevante questdo de direito, que faga conveniente prevenir ou compor di-
vergéncia entre camaras ou turmas do tribunal, poderd o relator propor que o recurso seja
julgado pelo érgao colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o interesse publico na
assuncao de competéncia, esse 6rgdo colegiado julgara o recurso”.

Lei 13.105, de 16 de marc¢o de 2015.

A expressdo stare decisis (em latim: stare decisis et non quieta movere), significa: “mantenha-se a
decisdo e ndo altera o que estd quieto” (NOGUEIRA, Gustavo Santana. Jurisprudéncia vinculan-
te no direito norte-americano e no direito brasileiro. In: Revista do Processo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, v. 33, n. 161. jul. 2008. p. 101).

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 215.

Por exemplo, explana Carpena que o juiz norte-americano “esta vinculado aos precedentes
da Corte onde se situar a sua jurisdicdo, bem como da Suprema Corte, ndo tendo, todavia, de
obedecer a precedentes de tribunais outros, ainda que se situem dentro dos Estados Unidos.”
(CARPENA, Mércio Louzada. Os poderes do juiz no common law. In: Revista do Processo, Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v.35, n. 180, p. 195-220, fev. 2010, p.195).

O denominado overrulling, que serd melhor detalhado adiante.

Cf. SOARES, Marcos José Porto. A ratio decidendi dos precedentes judiciais In: Revista Brasileira
de Direito Processual RBDPRO, Belo Horizonte: Editora Férum, vol. 85, p. 39/52.

ROSSI, Julio Cesar. Precedente a Brasileira: A jurisprudéncia vinculante no CPC e no novo CPC.
Sédo Paulo: Atlas, 2015. p. 314.

Dispde que devera o magistrado julgar liminarmente improcedente o pedido que contrariar
entendimento firmado em incidente de resolucado de assuncao de competéncia.

Diz ser dever do relator de qualquer julgamento, negar provimento a recurso que for contrario
a entendimento firmado em incidente de assuncdo de competéncia.

BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 593.

Criticando os institutos vinculantes descritos por ndo se voltarem para o caso concreto em
julgamento. Rossi identifica nove diferencas, entre o que seria um verdadeiro precedente e
as caracteristicas daqueles criados no Brasil, dentre elas aponta : “Nos paises de civil law as
decisdes nao abordam os fatos de forma tdo detalhada como nos paises de common law, o
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27

que influencia sobremaneira no que pode ou nao ser usado como base argumentativa em
outros casos.” Em razdo das grandes diferencas em relacdo aos precedentes do common law,
essas técnicas chegaram a ser batizadas pelo autor no titulo de seu livro como Precedentes a
Brasileira. (ROSSI, Julio Cesar. Precedente a Brasileira: A jurisprudéncia vinculante no CPC e no
novo CPC. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 207)

Ha mais um aspecto, talvez menos evidente, mas ndo menos relevante, sobre o qual a referén-
cia ao precedente influi na estrutura da argumentacéao juridica. Ele relaciona-se a circunstancia
de que como o precedente é sempre uma decisdo relativa a um caso particular, é necessario
que o significado da regra juridica, usada como critério de decisao, venha “concretizada” para
relaciona-lo a solucdo do caso particular: ndo se compreende o precedente se a interpretagao
da norma que nele foi aplicada ndo vem conexa diretamente como a fattispecie concreta que
foi decidida. (TARUFFO, Michele. Precedentes e Jurisprudéncia. In: Revista de Processo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 36, n. 199, p. 139-155, set. 2011, p.139).

ABBOUD, Georges. Simula vinculante versus precedentes: notas para evitar alguns enganos.
In: Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, nov. 2008. V. 33, n, 165, p.218-230.
p. 289.

CARREIRA, Guilherme Sarri. Algumas questdes a respeito da sumula vinculante e precedentes
judiciais. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. V.36, n. 199, p. 213-245, set.
2011, p.213.

STRECK, Lenio Luiz. Simulas Vinculantes em Terrae Brasilis: necessitamos de uma “Teoria para
elaboracdo de precedentes”? In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 78, 2009, p. 284.

No prefacio da obra RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de precedentes no Direito Brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2010.

ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducéo a Teo-
ria e a Filosofia do Direito. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 331.

ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducéo a Teo-
ria e a Filosofia do Direito. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 339.

TARUFFO, Michele. Precedentes e Jurisprudéncia. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, v. 36, n. 199, p. 139-155, set. 2011, p.139.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Incidente de Resolucdo de demandas repetitivas. In: Primeiras
Licdes sobre o Novo Direito Processual Brasileiro. Coordenacdo Humberto Theodor Junior, Fer-
nanda Alvim Ribeiro de Oliveira, Ester Camila Gomes Norato Rezende. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 736.

ROSSI, Julio Cesar. Precedente a Brasileira: A jurisprudéncia vinculante no CPC e no novo CPC.
Sédo Paulo: Atlas, 2015. p. 212.

Conforme SOARES, Marcos José Porto; ZANARDI, Glaziele Zanardi. Processo como método e
procedimento como técnica. Novas Luzes sobre a Diferenca entre Processo e Procedimento.
In: Revista dos Tribunais Sul. Sdo Paulo: Editora RT, vol. 4-5, p. 229-244, Ano 2. mar-abr./mai-
jun2014.

FLEXA, Alexandre. MARCEDO, Daniel. BASTOS, Fabricio. Novo Cédigo de Processo Civil. Salva-
dor: Editora Jus PODIVM, 2015, p. 261.

TJs, TRFs e TRTs.

Acompanha-se aqui a linha de pensamento: “Vale ressaltar, que essa decisao é tomada em
duas instancias sucessivamente: em primeiro lugar, pelo érgao que seria naturalmente compe-
tente para julgar o recurso e em seguida pelo 6rgao designado pelo regimento interno como
responsavel pelo exame do julgamento por assungao de competéncia. Apenas quando for ob-
tida decisao positiva em ambos os érgaos é que o deslocamento podera ocorrer, outorgando-
se ao novo colegiado competéncia para julgar o recurso”. Este entendimento é efetivamente
0 mais coerente, com a finalidade do incidente em tela, tal como existe o processo legislativo,
com suas varias etapas, para se criar a lei, exige-se, aqui, também um cuidado em relacdo ao
procedimento, para que ndo haja atropelos para a producao de um precedente. Pois, em regra,
o resultado serd a producdo de um precedente, fonte de direito, que vinculara todo aquele
Tribunal” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio cruz; MITIEIRO, Daniel. Novo Curso
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de Processo Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. v. 2. p.56)

28 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 322 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.
67-70.

29 Conforme o art. 92 da Constituicdo da Republica sdo 6rgaos do Poder Judicidrio o Supremo
Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica, o Superior Tribunal de Justica, os Tribunais
Regionais Federais e Juizes Federais, os Tribunais e Juizes do Trabalho, os Tribunais e Juizes
Eleitorais, os Tribunais e Juizes Militares e os Tribunais e Juizes dos Estados, do Distrito Federal
e Territérios, conforme estabelecido pelo art. 92 da Constituicdo Federal.

30 Fernanda Alvim Ribeiro de Oliveira, didaticamente chega a chamar o 6rgao colegiado de
“6rgdo colegiado maior”. (OLIVEIRA, Fernanda Alvim Ribeiro. Do Incidente de Assuncdo de
Competéncia. In: Primeiras Licdes sobre o Novo Direito Processual Brasileiro. Coordenacao
Humberto Theodor Junior, Fernanda Alvim Ribeiro de Oliveira, Ester Camila Gomes Norato Re-
zende. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 695).

31 CORTES, Osmar Mendes Paix&o. Breves Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Coordenacio
Teresa Arruda Alvim, Fredie Didier Jr, Eduardo Talamini e Bruno Dantas. Sdo Paulo: Editora re-
vista dos Tribunais, 2015. p. 2112.

32 Este deslocamento pode ser também chamado de avocac¢ao (BUENO, Cassio Scarpinella. Novo
Cédigo de Processo Civil anotado. Séo Paulo: Saraiva, 2015.p.593) ou de afetacéo. (CORTES, Os-
mar Mendes Paixao in: Breves Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Coordenacao Teresa
Arruda Alvim, Fredie Didier Jr, Eduardo Talamini e Bruno Dantas. S&o Paulo: Editora revista dos
Tribunais, 2015. p. 2111).

33 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual civil. 5 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2013, p. 91.

34 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral
do processo e processo de conhecimento. 13 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,
p.129.

35 “As competéncias vertical e horizontal, na sistematica brasileira, concernem mais especifica-
mente a competéncia funcional, sendo certo que a horizontal consiste em casos de competén-
cia funcional originaria (exercida no mesmo grau de jurisdi¢ao), enquanto a vertical, de com-
peténcia funcional recursal.” (CUNHA, Leonardo Carneiro José da. Jurisdicao e Competéncia. 2.
Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013, p. 108).

36 SOARES, Marcos José Porto; DENKER, Tassio Eduardo; ZANARDI, Glaziele; MAILLARD, Rafaela
Maria. A concretude das condicdes para o legitimo exercicio do direito de acdo e as consequ-
éncias decorrentes. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. vol. 195.
2011, p. 399.

37 SOARES, Marcos José Porto; ZANARDI, Glaziele. O mérito da demanda e sua repercussao na
formacao das decisées judiciais. In: Revista Eletronica de Direito Processual. Ano 6. v. IX. Rio de
Janeiro: UERJ. Jan-jun2012. Disponivel em: www.redp.com.br.

38 Cassio Scarpinella Bueno ensina: “Sobre a legitimidade do Ministério Publico e da Defensoria
Publica, cabe frisar, fazendo eco ao que dispde o art. 977, 1ll, a propdsito do incidente de reso-
lucdo de demandas repetitivas, que a regra merece ser interpretada amplamento para admitir
que a legitimidade daqueles 6rgdos dé-se tanto quando atuam como parte (em processos
coletivos, portanto) como também quando o Ministério Publico atuar na qualidade de fiscal
da ordem juridical e a Defensoria estiver na representacdo de hipossuficiente ou, de forma
mais ampla, desempenhando seu papel institucional em processos individuais, como amicus
curiae!” (BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva,
2015.p. 594.)

39 “O incidente deve ser suscitado antes do julgamento do recurso”. (Neves. Daniel Amorim As-
sumpcao. Novo Cédigo de Processo Civil - Lei 13105/2015. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, Sao
Paulo: Método, 2015. p. 499).

40 Neste sentido Osmar Mendes Paixao Cortes: “Embora ndo haja a previsao expressa no art. 947
do atual CPC, a participacdo de amicus curiae é sempre possivel, a critério do drgéo julgador.
Pela legitimidade que da a decisao vinculaitva e pela efetiva contribuicdo que o amicus curiae
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pode trazer para a tese, sua participacao é sempre recomendavel. (in: Breves Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil. Coordenacao Teresa Arruda Alvim, Fredie Didier Jr, Eduardo Talamini
e Bruno Dantas. Sao Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2015. p. 2113).

“De qualquer maneira, o importante é compreender que por meio da procedimentalizacao as
respostas para o processo nao sao mais simplesmente dadas, mas sim passam a ser constru-
idas, ndo ha uma verdade ou decisdo ja pronta, escondida no processo, na verdade ela se da
na construcdo e no desenvolvimento do processo.” (CARNIO, Henrique Garbellini. Filosofia do
Direito Processual e Procedimentalizacdo do Direito. In: Revista de Processo, vol 231, p.367-
378, maio 2014).

Neste mesmo espirito Cassio Scarpinella Bueno sugere até a realizacdo de audiéncia publica,
antes da decisao que criara o precedente. (BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Proces-
so Civil Anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 594).

Os Professores Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio cruz Arenhart e Daniel Mitiero asseveram: “o
conceito de relevancia ndo podera ser encontrado se for pensado como critério eminente-
mente subjetivo (aquilo que é relevante para alguém pode nao o ser para outrem). Ao que
parece, a nocao ‘relevante; para os fins aqui tratados, deve ser encontrada na segunda parte do
dispositivo em exame e no seu § 2°, que indicam a necessidade de que haja grande repercus-
sdo social na solugao da questdo e que essa solucdo implique interesse publico. Desta forma,
o conceito de ‘relevante’ deve relacionar-se necessariamente com a ideia de interesse publico
e repercussao social, de maneira que somente sera relevante a questéo juridica quando hou-
ver interesse publico em sua resolucdo e quando se tratar de questdo de ampla repercusséao
social” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio cruz; MITIEIRO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2015.v. 2. p. 567).

OLIVEIRA, Fernanda Alvim Ribeiro. Do Incidente de Assuncdo de Competéncia. In: Primeiras
Licdes sobre o Novo Direito Processual Brasileiro. Coordenag¢do Humberto Theodor Junior, Fer-
nanda Alvim Ribeiro de Oliveira, Ester Camila Gomes Norato Rezende. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 694.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio cruz; MITIEIRO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015.v. 2. p. 567.

Como se depreende do art. 1.021 do CPC.

CORTES, Osmar Mendes Paixao in: Breves Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Coordena-
¢ao Teresa Arruda Alvim, Fredie Didier Jr, Eduardo Talamini e Bruno Dantas. Sdo Paulo: Editora
revista dos Tribunais, 2015. p. 2113.

NEVES. Daniel Amorim Assumpcédo. Novo Cédigo de Processo Civil - Lei 13105/2015. 2. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2015. p. 499.

Conforme OLIVEIRA, Fernanda Alvim Ribeiro. Do Incidente de Assun¢do de Competéncia. In:
Primeiras Lices sobre o Novo Direito Processual Brasileiro. Coordena¢do Humberto Theodor
Junior, Fernanda Alvim Ribeiro de Oliveira, Ester Camila Gomes Norato Rezende. Rio de Janei-
ro: Forense, 2015, p. 695.

Esclarecem: “Vale observar que o presente instituto ndo tem por objetivo apenas submeter a
questdo juridica da interpretacao controvertida a um outro colegiado. Isso porque vai além,
para atribuir o julgamento de todo o recurso, de todo reexame necessdrio ou de toda causa a
esse outro 6rgao.” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio cruz; MITIEIRO, Daniel. Novo
Curso de Processo Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. S&o Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2015. v. 2. p.566).

Com a superacdo, nao significa que ele perdera a sua forca persuasiva, podendo ser utilizado
como dictum. Ou seja, o seu conteddo podera ser analisado de forma complementar para a
elaboracdo de um novo precedente.

ANJOS, Pedro Germano dos. A vigéncia aplicativa dos regimes jurisprudenciais e a regra da
coisa julgada. In: Revista do Processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. v. 35, n.187, p.
160-180, set. 2010, p.160.
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56

53 Gadamer exclama que a interpretacdo torna-se diferente assim quando se altera a tradicéo,
porque “toda interpretacdo estd obrigada a entrar nos eixos da situacdo hermenéutica a que
pertence” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma herme-
néutica filosofica. 32 ed. Petrépolis: Vozes, 1999. v.1, p. 578.

54 Exatamente com base neste raciocinio, o mais tradicional pais aplicador do stare decisis se ren-
deu a possibilidade de superacéo de precedente, como a promulgacao do Practice Statement,
em 1966. Sobre este importante marco histérico, destaca-se o trecho abaixo:

“Na Inglaterra, em 1966, foi editado o Practice Statement, que concedeu autorizacdo para a
House of Lords (Cada dos Lordes, a Suprema Corte inglesa) de ndo aplicar o préprio precedente.
O texto do practice statement ressalta que ele ndo prejudica a utilizagdo dos precedentes, mas
reconhece que ‘ a adesdo muito rigida ao precedente pode conduzir a injustica em um caso
particular e também restringir a evolugéo da lei’ (NOGUEIRA, Gustavo Santana. Jurisprudéncia
vinculante no direito norte-americano e no direito brasileiro. In: Revista do Processo. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, v.33, n. 161. jul. 2008, p.161)."

Nos Estados Unidos também hd aplicacdo do overruling. Ensina Nogueira que na “Suprema
Corte deste pais a ndo adesao ha um precedente ocorre quando “se trata de interpretacdo de
texto constitucional, que alids é conhecido pela impressionante concisao, o que déd uma maior
margem de liberdade na sua interpretacéo, face a existéncia de diversos conceitos juridicos
indeterminados.” (NOGUEIRA, Gustavo Santana. Jurisprudéncia vinculante no direito norte-a-
mericano e no direito brasileiro. In: Revista do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.33,
n.161. jul. 2008, p.101).

No prisma das Constituicdes escritas, que ao lado dos Estados Unidos se posiciona o Brasil,
com uma carta magna mais absolutamente detalhada que aquela, ha evidente espaco para
mudanca interpretativa ou mutacdo constitucional.

55 NOGUEIRA, Gustavo Santana. Jurisprudéncia vinculante no direito norte-americano e no
direito brasileiro. In: Revista do Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v.33, n. 161. jul.
2008. p. 101.

56 Neste caso imagina-se que deva haver a possibilidade de instauracdo de incidente de assun-
¢ao de competéncia sem que seja preenchido o requisito da necessidade de que seja compos-
ta a divergéncia ou prevenida. (Primeiros Comentarios ao novo cédigo de processo civil: artigo
por artigo/ coordenacdo Teresa Arruda Alvim Wambier. et al. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 947).

57 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentérios ao Coédigo de Processo Civil. 72, ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1998. v. 5, p. 5.
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O direito adquirido na

Previdéncia Social
verdade e mito

m POR ANA PAULA ORIOLA DE RAEFFRAY E PIERRE MOREAU
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vida em sociedade é uma sucessao de

conquistas pelo homem, conquista-

se a propriedade, o poder, os direitos,

a tecnologia, a longevidade, dentre
tantas outras conquistas, grandes e pequenas,
que acontecem todos os dias.

Talvez, a principal conquista de direito do
homem vivendo em sociedade seja o direito de
propriedade, o mais antigo direito e o que propi-
ciou o senso de dignidade humana. Afinal, mesmo
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antes das civilizacdes romana e grega, era a propriedade que proporcionava segu-
ranca e também status.

E claro que com a evolucio da sociedade e o crescimento da populacio o direito
de propriedade foi sofrendo limitacdes até chegar na limitacdo contemporanea,
quando a propriedade deve cumprir a sua funcdo social.

Quando se fala em direito de propriedade e de seus limites vem logo a mente
um principio que é sempre muito comentado, utilizado em diversas situacoes
e, muitas vezes, é dever dizer, lancado para justificar situacdes nas quais ele ndo
cabe: o chamado direito adquirido. E facil dizer que o direito adquirido é aquele
que se incorporou definitivamente ao patrimonio da pessoa que o adquiriu. Mas,
quando h4, de fato, essa incorporacgdo definitiva?

No direito de propriedade a resposta parece ser mais facil, adquire-se o direito
quando, mediante titulo, obtém-se a posse e a propriedade do bem. Mas quanto a
outros direitos, a incorporacgao do direito a patrimonio pessoal é de mais complexa
verificacdo. Todavia, existe uma verdade, isto é, o direito sé é adquirido quando é
definitivamente incorporado a esse patrimonio.

O direito adquirido vem sendo invocado, sem muito critério, como um dos
motivos pelos quais a reforma de previdéncia proposta pelo governo federal vem
sendo criticada desde o seu nascimento. Aqueles que utilizam o direito adquirido
como bandeira de oposi¢do a reforma da previdéncia social vém adotando um
discurso que nao corresponde a realidade do direito adquirido no ambito da pre-
vidéncia social, criando um mito desnecessdrio.

¢¢Nenhum de nés quer que, para a garantia de uma expecta-
tiva de direito atual, as futuras gerac6es nao consigam con-

tar sequer com um sistema de seguridade social ou com uma
previdéncia social basica. E preciso mudar hoje para garantir
o amanha, sem se deixar levar por mitos.??

Adquire-se o direito a aposentadoria quando os requisitos necessarios para se
aposentar sao preenchidos, ainda que o segurado nio se aposente propriamente
no momento em que preencha tais requisitos. Apenas e tao somente se adquire
o direito a aposentadoria nesta hipétese. O direito a aposentadoria, ai sim, esta
adquirido, pois o segurado poderd requerer e obter a sua aposentadoria.

Antes de preenchidos os requisitos para a obtencdo da aposentadoria, o segu-
rado nao titula direito algum, apenas uma mera expectativa de direito, a qual é
suscetivel a modificacdes impostas por novas regras, as quais somente ndo alcan-
cardo o direito de fato adquirido.

A questao do direito adquirido na previdéncia social ja foi, inclusive, objeto de
andlise pelo Supremo Tribunal Federal, cujo entendimento pacifico é no sentido de
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que na previdéncia social adquire-se o direito ao beneficio apenas quando forem
preenchidos os requisitos para a concessdo da aposentadoria.

E por esta razdo que nao possui fundamento algum a critica a reforma da pre-
vidéncia quanto a alteracao, por exemplo, da idade minima para a aposentadoria,
apresentada como se todos os segurados ja houvessem adquirido o direito a deter-
minada idade minima.

A idade minima para a aposentadoria ndo poderd ser alterada apenas para
aqueles segurados que preencherem, no momento do inicio de vigéncia das novas
regras, os requisitos para obtenc¢do do beneficio, ou seja, na linguagem prépria da
previdéncia social, sejam elegiveis a determinado beneficio. Estes sdo os tinicos
titulares do direito adquirido.

A proposta de reforma da previdéncia que serd analisada pelo Congresso Nacional
ndo viola o direito adquirido dos segurados, mas modifica a expectativa de direito,
o que é possivel na previdéncia social e, na maioria das vezes, necessario, diante
do desequilibrio do sistema.

A previdéncia social é pura relacdo de seguro de longa duragao. Neste tipo de
relacdo duradoura € preciso verificar se a equacdo matemadtica do seguro estd
fechando, ou seja, se os beneficios que serdo concedidos se compatibilizam com
as fontes de custeio. Na previdéncia social brasileira esta equacdo ndo fecha e
necessita urgentemente ser revista.

Diversos paises ja realizaram reformas nos seus sistemas de previdéncia social
em funcdo de desequilibrio financeiro e de necessidade econdmica. O direito adqui-
rido, como também estd ocorrendo no Brasil, foi respeitado, mas ndo a expectativa
de direito, a qual ndo € (e nem poderia ser) protegida pela imutabilidade.

A situacdo econdmica brasileira ndo autoriza que se aguarde mais uma vez a
reforma da previdéncia social, ela tem que se iniciar, pois ndo sera possivel manter
as regras atuais por muito tempo. Pode-se dizer que a previdéncia social padece
de reformas desde a sua implantacao no Brasil, posto que foi adotado modelo que,
nos paises da Europa, ja apresentava certa exaustao financeira.

A previdéncia social nasceu, na sua roupagem atual, das necessidades sociais
verificadas ap6s a Segunda Guerra mundial e, mesmo naquele momento, de
extremas necessidades sociais. Muitos economistas ja previam que aquela con-
cessdo de inimeros beneficios nao se sustentaria economicamente por muito
tempo, o que, de fato, ocorreu.

As necessidades sociais e o préprio conceito de bem-estar social se alteram na
sociedade, razdo pela qual ndo devem padecer de imutabilidade. Nenhum de nés
quer que, para a garantia de uma expectativa de direito atual, as futuras geracoes
ndo consigam contar sequer com um sistema de seguridade social ou com uma
previdéncia social bésica. E preciso mudar hoje para garantir o amanha, sem se
deixar levar por mitos. &
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Feliz ano velho -
quando a crise institucional
insiste em nao ter fi

i

m POR HENRIQUE NELSON CALANDRA E SERGIO RICARDO DO AMARAL GURGEL

€0 resultado do excesso de vigilancia sobre a vida alheia é
o retrogrado aumento da judicializacao dos conflitos sociais.
Ja nao existe mais um perfil das a¢oes que vao desaguar no
Supremo Tribunal Federal??

réveillon é o dia em que nos despedimos do ano que se esgotou, de-

sejando ver as experiéncias malogradas definitivamente guardadas

nas gavetas da memoria. Seja por um brinde do melhor champanhe

francesa, ou pelos saltos sobre as ondas do mar, ou tdo somente com o
olhar cataténico em frente a televisao, até mesmo o mais pessimista dos homens
ousa imaginar que dali para a frente muita coisa poderd mudar. Todavia, no cam-
po da politica, quem desse sonho compartilhou enquanto realizava a contagem
regressiva nos dez segundos finais de 2017, levou menos de uma semana para
perceber que, nesse aspecto, o mais adequado teria sido o cumprimento de “feliz
ano velho”, parafraseando a obra do escritor Marcelo Rubens Paiva.

A nomeacdo da deputada federal Cristiane Brasil para a pasta do Ministério do
Trabalho foi o inicio de uma nova crise institucional que insiste em nao ter fim.
Por decisdo liminar de um magistrado da Justica Federal foi suspensa a solenidade
de posse até que o mérito da acao popular fosse definitivamente julgado. A pro-
vidéncia judicial teve como fundamento a violacdo ao principio da moralidade
(art. 37, caput, da CF), pelo fato de areferida parlamentar ter sido condenada pela
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Justica do Trabalho devido ao descumprimento de determinadas regras da CLT. A
noticia, depois de ter sido amplamente divulgada pelos veiculos de comunicagao,
causou considerdvel alvorogo nas redes sociais, gerando o clima ideal para que o
Tribunal Regional Federal confirmasse a decis3o.

Enquanto a Advocacia Geral da Unido avaliava se levaria a questdo ao Superior
Tribunal de Justica, e, eventualmente, ao Supremo Tribunal Federal, os juristas
discutiam se os argumentos apresentados ao Poder Judicidrio eram idoneos para
justificar a medida cautelar. Questionava-se se a existéncia de condenacdes perante
a Justica do Trabalho seriam impedimentos constitucionais para que um cidadao
pudesse assumir a funcao de longa manus da Presidéncia da Republica.

De acordo com o art. 87 da Lei Maior, “os Ministros de Estado serdao escolhidos
dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos direitos politicos”.
Preenchidos os minimos requisitos expostos, compete ao presidente da Reptiblica,
por critérios de cardter meramente subjetivo, a escolha de seus ministros, embora
o ato de nomeacdo ndo fique livre dos exames de legalidade e moralidade a serem
exercidos pelos membros do Judicidrio. A indicacdo de um estrangeiro, por exemplo,
para ocupar o cargo de ministro, sem sombra de duvida teria de sofrer o controle
judicial em razao do flagrante desrespeito ao texto da norma constitucional. No
tocante a moralidade, o mesmo ocorreria caso o governo pretendesse dar posse a
um condenado por tréfico de drogas para comandar o Ministério da Satide. Ocorre
que, no caso em tela, a situagdo mostrou-se bem peculiar. A razdo da medida judi-
cial deveu-se exclusivamente ao fato de a parlamentar indicada para ocupar o cargo
ter deixado de assinar a carteira de trabalho de dois dos seus empregados, o que
foi regularizado a posteriori mediante o pagamento de multa na esfera adminis-
trativa. Em que pese o desrespeito aos direitos trabalhistas ser conduta reprovével,
totalmente oposta aos discursos elogiosos por parte dos trabalhadores brasileiros,
bem como da classe patronal, ndo se trata de infracao grave, muito menos de um
relevante penal. Ndo estamos tratando de crime contra a pessoa, como na hipé-
tese da reducdo a condicdo andloga a de escravo, previsto no art. 149 do Cédigo
Penal, nem outro tipo penal relacionado entre os crimes contra a organizagdo do
trabalho, titulo do mesmo diploma legal (arts. 197 ao 207). E ainda que houvesse a
subsuncdo do fato a alguma norma penal incriminadora, a proibi¢do de assumir a
funcdo ministerial ndo estaria entre os efeitos da condenacao, para que pudessem
tentar justificar odioso cardter perpétuo do castigo extremo.

Qualquer pessoa que se preste a investir no setor produtivo, ou em atividades
voltadas para a prestacao de servicos, ndo estd imune as demandas trabalhistas,
mesmo quando imbuidos de consciéncia social, espirito fraternal e total inclinacdo
ao cumprimento da legislacao vigente. Por diversas vezes, a interpretacdo equi-
vocada da norma, ou até mesmo o seu desconhecimento, induz o patrao, na con-
dicdao de empresdrio ou ndo, a agir a margem da ordem juridica. Neste contexto,
incluem-se aqueles que optam pelas relagdes informais, acreditando, sinceramente,
estarem agindo de forma mais benéfica do ponto de vista do trabalhador, como
também os que, abarrotados de compromisso, negligenciam os deveres burocré-
ticos, deixando para depois determinados compromissos que, na falta, acarretam
onerosas san¢oes, inimagindveis para quem nao atua na drea do Direito.

H4 anos, tem-se visto uma tentativa frustrada de buscar requisitos de ordem
puramente objetiva para atestar a competéncia e a retiddo dos profissionais de forma
geral. Esta é uma das razdes para que muitas das nossas instituicdes nao consigam
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funcionar em sua plenitude, ficando aquém das expectativas nelas depositadas. A
maioria das universidades, por exemplo, exige certificacdo de doutorado dos can-
didatos a integrar o corpo docente, ficando em segundo plano virtudes como a
didética, a experiéncia prdtica, a cultura geral etc. Assim, no campo da engenharia,
o bacharel que jamais edificou um prédio, ou sequer um barraco de madeira, vai
para a sala de aula ensinar o que nunca aprendeu. Em contrapartida, génios como
Oscar Niemayer, se quisessem lecionar, seriam reprovados em exame seletivo por
terem se limitado ao bacharelado no mundo académico. Se ndo tem titulo, ndo
serve! Na questdo do Ministério do Trabalho, o que ocorre é semelhante, apesar
de a andlise focar um evento positivo, ao invés de negativo: se respondeu a uma
reclamacdo trabalhista, ndo estd apto a ocupar o cargo! Despertaria curiosidade
se fizessem um levantamento de todas as autoridades do paifs que ja figuraram
como réus em algum tipo de processo. Seguindo esta mesma linha de avaliacao,
cuja conclusio € alcancada em detrimento do raciocinio, talvez apenas dez por
cento teriam legitimidade para o exercicio de suas respectivas fungoes.

Na realidade, os que aprovam a vedacdo de cargo no Poder Executivo para a
deputada Cristiane Brasil pretendem causar embaragos ao Governo Federal, como
costumam fazer os politicos de oposicado, e com mais afinco ainda quando as vés-
peras das eleicdes presidenciais. Também hd de se ponderar se nao constitui um
ataque indireto ao deputado Roberto Jefferson, lider do PTB, em razao do fato de
ser pai da mandatdria em questdo. H4 quem ndo esteja satisfeito com a sua con-
denacao pelo escandalo do Mensaldo a pena privativa de liberdade, a qual cum-
priu fielmente, mesmo quando era submetido a um sofrivel tratamento para o
cancer. E como se o tamanho do erro sempre sobrepujasse 4 dosimetria da pena;
como se para certos pecados, o arrependimento jamais desviasse o confesso do
caminho rumo ao inferno.

O Brasil vem se transformando em um Estado policial, e com o agravante da
hipocrisia endémica. Em um clima de constante patrulhamento ideoldégico, todos
olham para os erros dos que caminham ao lado, mas ninguém faz o exercicio didrio
de voltar o olhar para si mesmo. Por essa razdo, virou rotina ouvirmos discursos
moralistas saindo da boca dos degenerados pelo enriquecimento sem causa, pelo
6cio, ou pelo comportamento que se qualificaria como ultrajante até para os habi-
tantes de Sodoma e Gomorra. Com o dedo em riste, apontam as inferioridades do
mundo inteiro, ao estilo de quem se apavora com a possibilidade de ser revelado
algo de muito podre que guarda em segredo.

O resultado do excesso de vigilancia sobre a vida alheia é o retrégrado aumento
da judicializag@o dos conflitos sociais. J4 ndo existe mais um perfil das a¢des que
vao desaguar no Supremo Tribunal Federal, pois, em plendrio, chega-se a discutir
até mesmo questdes envolvendo briga de galo. E estando as cameras ligadas, os
discursos podem durar algumas horas. No momento atual, o alvo € a Unido, que
perde o controle sobre as préprias decisdes que dependeriam exclusivamente de
um juizo de conveniéncia e oportunidade. Dentro ou fora da legalidade, o controle
extrapola o ponderavel e ameaca as instituicdes democréticas. @
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ENFOQUE

¢para aqueles que, hoje, desrespeitam a
autoridade do Poder Judiciario é preciso di-
zer que o mesmo Poder que pode punir o
ex-presidente Lula é aquele que, no futuro,
podera garanti-lo como pretendente legiti-
mo a Presidéncia nas eleicdes de outubro.??

Julgamento de Lula:
tensao descabida

m POR EURO BENTO MACIEL FILHO

4 ndo € de hoje que a velha médxima “decisdo judicial ndo se discute, cum-

pre-se”, vem caindo em descrédito no pais. Primeiro, porque em tempos

ndo muito remotos importantes figurGes da Republica simplesmente se ne-

garam a cumprir decisoes judiciais emanadas do Supremo Tribunal Federal
TF) e, apesar da desobediéncia, nao foram sequer advertidos.

Outro fator que vem afetando a for¢ca do Poder Judicidrio estd na judicializacdo inde-
vida da politica, que vem sendo patrocinada, pasmem, pelo préprio Poder Judicidrio.

De uns tempos para cd, nossas Cortes de Justica — em todas as esferas e ins-
tancias — tém reiteradamente adotado posicionamentos com profundos matizes
ideoldgicos e politicos, fator que vem se traduzindo, na pratica, numa descabida
interferéncia do Poder Judicidrio nos demais Poderes da nagao.

Com isso, situacoes que antes demandavam uma decisdo apenas no meio poli-
tico passaram a ser analisadas e resolvidas por nossos Tribunais, as vezes, até com
transmissdo simultanea pela TV para todo o pais.

Exemplo recente, que bem comprova a forca atual do Poder Judicidrio, estd na
sucessao de decisoes judiciais proferidas em torno da “escolha” da deputada Cris-
tiane Brasil para assumir o cargo de ministra do Trabalho. Ora, até onde se saiba,
a escolha dos ministros €, e sempre foi, ato privativo do presidente da Reptiblica,
cujos limites nao deveriam esbarrar em questdes subjetivas e de dificil compre-
ensdo ligadas as ideias de idoneidade e moralidade.
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Vivemos, sem duvida, um periodo que faria Montesquieu se revirar em seu
timulo, tamanha € a distor¢ao que a sua sagrada teoria da triparticao dos Poderes
vem sofrendo. Lamentavelmente, os Poderes da nossa Reptiblica ja ndo estdo se
entendendo hd tempos, o que é extremamente prejudicial a sociedade, que se
deixa contaminar pela bagunca generalizada que vivenciamos.

Com efeito, ndo é por acaso que, de uns tempos para cd, bloqueios de ruas,
manifestacées em avenidas de grande circulacgdo, atos de protesto violentos,
greves gerais etc., ndo s6 tém sido praticados diuturnamente pelo pais afora, como
também, lamentavelmente, vém sendo confundidos com os sagrados direitos de
manifestacado e expressdo. Aqui, sempre € preciso lembrar que a liberdade de um
esbarra, e sempre esbarrard, no limite da liberdade do outro.

Ou seja, uma passeata, um ato de protesto ou coisa que o valha s6 deveria ser
legitimamente exercida, e aceita, se fossem respeitados os direitos dos demais
cidadaos; do contrdrio, vira bagunca.

E é justamente nisso que pretenderam transformar o julgamento (legitimo) do
ex-presidente Lula. Milhares de manifestantes — pré e contra —se posicionaram
pelas ruas da capital gatiicha, num frenesi nunca antes visto para uma simples
decisao judicial.

Parecia clima de final de campeonato. Uma tensao nervosa pairava no ar, como
se o futuro do pais dependesse daquilo decidido pelo TRF 4.

O curioso nisso tudo é que, desta vez, pelo menos, a atuacao do Poder Judicidrio
esteve dentro daquilo que lhe reservou a Constitui¢ao Federal, ou seja, zelar pela cor-
reta aplicacdo da lei. Em meio a tantas indevidas interferéncias e exageros recente-
mente patrocinados por nossas Cortes de Justica, que até agora passaram incélumes
e sem protestos, seja justamente em torno de uma situacgao tipica da legitima atuacao
do Judicidrio que a turba venha pregar a bagunca e o desrespeito a decisdo adotada.

Positivamente, toda a agitagao a respeito do julgamento do ex-presidente Lula,
embora seja algo absolutamente inédito na histéria deste pais, é totalmente inade-
quada, impertinente e descabida em uma sociedade verdadeiramente democra-
tica. Afinal, como ja dito, no caso especifico do ex-presidente Lula, a atuacao do
Poder Judicidrio estd absolutamente dentro daquilo que lhe compete, vale dizer,
julgamento de crimes e criminosos.

Portanto, é hora de se por fim nesse oba-oba generalizado que vem tomando o
pais. O recurso a violéncia, ao vandalismo e a desobediéncia civil nao fazem parte
do ideal democriético.

Independentemente do resultado do julgamento, a democracia exige que a
decisdo seja aceita e, principalmente, cumprida. Doa a quem doer!

Por fim, apenas para que a questdo nao passe em branco, é bom dizer que,
mesmo com a decisdo desfavoradvel ao ex-presidente, é muito provavel que, em
razao do nosso intrincado sistema juridico, ele consiga, em tempo hdbil, inscrever
a sua candidatura junto aos 6rgaos préprios e candidatar-se ao cargo de presidente
da Reptblica, sem qualquer tipo de restri¢do. Ou seja, para aqueles que, hoje, des-
respeitam a autoridade do Poder Judicidrio é preciso dizer que o mesmo Poder que
pode punir o ex-presidente Lula é aquele que, no futuro, podera garanti-lo como
pretendente legitimo a Presidéncia nas eleicdes de outubro. &

e

ﬂ EURO BENTO MACIEL FILHO ¢é advogado e professor de Direito Penal e Processo Penal, mestre em Direito Penal
pela PUC-SP e sécio do escritério Euro Filho Advogados Associados.
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Eleicao Direta nos
Tribunais

m POR REIS FRIEDE

¢éNso ¢ possivel que se cogite faltar democracia no fato de
continuarmos a seguir o consagrado critério de antiguidade na
eleicao de presidentes dos Tribunais patrios, como medida de
salutar equilibrio e ndo-politiza¢do do Poder Judiciario nacio-
nal, seguindo os melhores e mais diversos exemplos presen-
tes nos paises mais democraticos da atualidade, bem como do
proprio processo de democratiza¢do do Judicidrio, inaugurado
a partir de 1946’
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da tradicdo de nossos Tribunais — tradicao esta muito anterior ao advento

do Regime Militar (1964-1985) — o critério da antiguidade para o acesso

e exercicio de sua presidéncia, através de referendo ratificador por parte

de seus membros. Ainda que seja cedigo reconhecer que esta tradicao ja
vem sendo, de certa forma, rompida, haja vista o que vem ocorrendo em alguns
Tribunais Estaduais (nos quais a escolha para a presidéncia acontece por intermé-
dio da eleicdo de uma chapa composta por parte de seus membros, nao necessa-
riamente os mais antigos, mas com um colégio eleitoral composto apenas pelos
desembargadores que compdem a Corte), € licito concluir, todavia, que os resul-
tados colhidos até a presente data indubitavelmente nos ddao conta, em maior ou
menor medida, de um elevado grau de criticdvel politizacdo do Poder Judicidrio
local, além de um relativo comprometimento da recomendéavel iseng¢do (coroldrio
do principio basilar da eficiéncia) na administracdo destes Tribunais.

Ainda assim, salta aos olhos a tramitacdo no Congresso Nacional da Proposta
de Emenda Constitucional — PEC 187/2012, que propde, simplesmente, alterar a
Constituicdo para permitir, de forma muito mais eldstica, a eleicao livre para os
6rgaos diretores de todos os Tribunais de 2° grau.

Em linhas gerais, a chamada “PEC de Democratizagéo do Judicidrio” estabelece
que os Tribunais Intermedidrios deverdo passar a eleger os integrantes dos seus
cargos de direcao (a excecdo do cargo de Corregedor) por maioria absoluta de
todos os magistrados vitalicios, e ndo apenas de seus membros.

O argumento central repousa no fragil entendimento de que a Administracao
dos Tribunais “mantém suas decisdes concentradas nas maos de poucos, sem a
devida justica, e que sua concepcao é baseada na hierarquia militar, reflexo dos
tempos de regime militar, e que, por esta razdo, sua escolha nao deveria pertencer
a Corte” (BOLLMANN, 2013).

UMA BREVE ANALISE DA PEC 187/2012

As mudancas propostas pela PEC! em andlise resumem-se em prover uma nova
redacdo as alineas “a” e “b” do inciso I do art. 96 da Constituicdo Federal, renominar
as alineas subsequentes e acrescentar ao artigo um pardgrafo tinico, dispondo
sobre a eleicdo dos 6rgdos diretivos dos Tribunais de 2° grau. Destarte, o texto do
art. 96 passaria a ostentar a seguinte redacgao, verbis:

“Art. 96. Compete privativamente:

|- aos Tribunais:

a) eleger seus érgdos diretivos, por maioria absoluta e voto direto e secreto, dentre os membros
do tribunal pleno, exceto os cargos de corregedoria, por todos os magistrados vitalicios em ati-
vidade, de primeiro e segundo graus, da respectiva jurisdi¢do, para um mandato de dois anos,
permitida uma recondugéo.

b) Elaborar seus regimentos internos, com observdncia das normas de processo e das garantias
processuais das partes, dispondo sobre a cria¢do, a competéncia, a composicéo e o funciona-
mento dos respectivos érgaos jurisdicionais e administrativos;

¢) (redacdo da atual alinea “b");

d)(redagéo da atual alinea “c”);

e) (reda¢do da atual alinea “d”)

f) (redagdo da atual alinea “e”);

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM

67




TENDENCIAS

68

g) (redacéo da atual alinea “f");

Pardgrafo tnico: “Ndo se aplica ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos
Tribunais Regionais Eleitorais o disposto no inciso I, “a’; competindo-lhes eleger os seus 6rgdos
diretivos na forma dos seus regimentos interno, observado o previsto no § 2°do art. 120" (gri-
fos nossos)

A par de toda a respeitdvel linha argumentativa, delineada pelos mais ardo-
rosos defensores da presente tese, o mais interessante é que a referida PEC nao
se apresenta com o necessdrio dever de coeréncia argumentativa quando exclui,
expressamente, os 6rgaos de ctipula do Poder Judicidrio, — ou seja, o Supremo
Tribunal Federal (STF) e o Conselho Nacional de Justica (CNJ), bem como o pr6-
prio “tribunal da cidadania”, o Superior Tribunal de Justica (ST]) —, onde prova-
velmente o argumento pelo ‘clamor democrdtico” seria muito mais perceptivel,
aprecidvel e adequado.

Também, vale ressaltar que a enfatica defesa de que o atual Colégio Eleitoral para
elei¢es nos orgaos diretivos dos Tribunais deveria ser ampliado para igualmente
incluir juizes de 1° grau - “justamente os que tém no dia-a-dia contato direto com
o cidadao que demanda justica” (BOLLMANN, 2013) —, resta, no minimo, contra-
ditéria, posto que, por esta mesma linha de raciocinio, seria necessdrio incluir os
demais operadores do Direito (membros do Ministério Publico e advogados) pelas
mesmas razoes apontadas.

E curioso observar que ninguém se preocupou em estudar mais aprofunda-
damente e, sobretudo, entender, com maior atencao, as razdes histéricas de o
consagrado critério de antiguidade ter se fixado no Poder Judicidrio como uma
salutar tradicao que se iniciou apés o fim do Estado Novo (1937 a 1945)?, exata-
mente como uma importante e necessdria resposta ao clamor democrdtico que
repudiou, de forma veemente, o anterior critério eletivo amplo que somente serviu
aos interesses populistas daquele odioso e repulsivo momento histérico, que se
caracterizou pela centralizacao de poder, fortemente travestida de nacionalismo
e exacerbado autoritarismo.

E importante registrar que todas as Constituicdes posteriores a este momento
ditatorial® outorgaram plena autonomia aos Tribunais para elegerem seus cargos
de direcao, — exclusivamente por voto de seus membros e observado o critério
de antiguidade e a impossibilidade de reeleicdo —, o que acabou por consagrar o
importantissimo principio do autogoverno da magistratura em nosso pais.

O préprio Supremo Tribunal Federal, em decisdo de 14 de dezembro de 2016,
inclusive, anulou pleito eleitoral do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
que havia, no dia 5 de dezembro de 2016, outorgado vitéria ao Desembargador
LUIZ ZVEITER, ao argumento de afronta ao art. 102 da Lei Organica da Magistra-
tura Nacional (LC n° 35/79), que preconiza que ‘guem tiver exercido quaisquer
cargos de diregcdo por quatro anos, ou o de Presidente, ndo figurard mais entre os
elegiveis, até que se esgotem todos os nomes, na ordem de antiguidade”, desauto-
rizando a Resolugdo n° 1/2014 do tribunal fluminense, que havia flexibilizado a
rigidez das elei¢des, inclusive mitigando o critério de antiguidade e prevendo a
possibilidade de reeleicdo.

Ademais, a razao de ter sido historicamente privilegiado o critério de antigui-
dade nos referidos processos de escolha dos 6rgaos diretivos de nossos Tribunais
se deve ao fato de que, ndo obstante o Poder Judicidrio ser um reconhecido poder
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politico, inerente ao Estado Democrdtico, sua func¢do precipua (jurisdicional) é
exercitada de forma predominantemente técnica, através de uma triade indisso-
cidvel a incluir a imparcialidade, a impessoalidade e a independéncia, paradigmas
que revelam um imperativo de necessdrio e sauddvel distanciamento politico e de
acoes politicas por parte de seus membros.

A prevalecer, data maxima venia, essa irrefletida, descabida (e pouco debatida)
proposta de emenda a Constituicdo, passariamos a ter, — de forma impositiva e
desafiadora da prépria autonomia judicidria —, nos Tribunais Estaduais e, em par-
ticular, nos Tribunais Regionais Federais — caracterizados pelo nimero restrito de
desembargadores — inéditas disputas politico-eleitorais que nao somente poderiam
vir a paralisar o bom andamento de seus trabalhos, a envolver seus membros em
intensas campanhas eleitorais por varios meses anteriores ao pleito (se asseme-
lhando, em muito, ao que ocorre nas Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil/
OAB), mas também abrir um verdadeiro leque de possibilidades inimagindveis,
como a de que desembargadores advindos do quinto constitucional e recém-em-
possados, sem qualquer conhecimento sobre o funcionamento administrativo de
um tribunal —- mas com excelente transito politico — possam ser eleitos para a alta
administracao do tribunal e, inclusive, para a sua presidéncia, pondo muitas vezes
a perder, por seu conhecimento incipiente da fun¢ao, uma organizacéo eficiente
construida ao longo de décadas e forjada em vigorosa experiéncia e maturidade
que somente o tempo efetivamente propicia.

Igualmente, ao excluir, dos novos critérios propostos, o cargo de Corregedor,
poderia vir a ocorrer a esdrixula situacao factual em que o cargo de Corregedor,
eventualmente ocupado por desembargador mais antigo, teria uma certa ascen-
déncia sobre o Presidente, em sinérgica subversao hierdrquica ndo somente da
estrutura do préprio tribunal, mas também em relacdo a organizacdo vertical do
Poder Judicidrio®.

Temerariamente, parece que tais situacoes pontuais encontram-se, ainda que
de maneira implicita, na justificacao para a propositura da PEC em comento, haja
vista a atual realidade pétria, em que muito tem sido conseguido, lamentavelmente,
através do “compadrio”.

Em necessdria adicdo argumentativa, deve ser consignado, em tom de sublime
adverténcia, que tal alteragdo, uma vez conduzida a efeito, seria de monta sufi-
ciente para causar graves danos a imagem de imparcialidade do Poder Judicidrio,
com o consequente e eventual surgimento de possiveis lobbies de empresdrios e
politicos por trds das chapas concorrentes ao cargos diretivos dos Tribunais, tudo
com vistas a verem seus interesses privilegiados.

Dessa feita, verifica-se, a toda evidéncia, — especialmente pelas varias possiveis
consequéncias derivadas —, que a proposta sub examen é por demais complexa
para ser reduzida a uma simples identidade democrdtica; afinal, dentre os varios
poderes de um presidente de tribunal, encontra-se nao somente a prerrogativa de
estabelecer a pauta de julgamento®, como ainda a prépria ordem dos trabalhos,
influenciando, sobremaneira, o destino temporal dos julgamentos.

“Na minha gestdo, ndo estimularei esse tipo de coisa, a demagogia dentro do Judiciario. O
Judicidrio é um 6rgao da democracia, assim como as Forcas Armadas. Ndo pode haver elei-
¢ao direta nas Forcas Armadas nem no Poder Judiciario.” (Fabio Prieto de Souza, Presidente
do TRF3, Jornal do Advogado, n° 394, maio/2014, p. 15)
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CRITERIOS PARA O ACESSO E EXERCICIO DA PRESIDENCIA DE TRIBUNAIS
EM OUTROS PAISES

A titulo comparativo, vale, neste momento, trazer a baila como funcionam o
acesso e exercicio da presidéncia nos Tribunais em alguns paises com governo
reconhecidamente democratico.

Na India, a maior democracia do mundo, o presidente da Suprema Corte é
nomeado pelo Presidente do pais, recaindo esta designacao, geralmente, sobre o
juiz mais antigo da Corte naquele momento, ou seja, é seguido o critério de anti-
guidade, assim como ocorre no Brasil®.

No Chile, pais de raizes culturais também ibéricas, com sistema legal préximo
ao nosso e reconhecida recuperacdao democratica apds os duros anos da Ditadura
Pinochet, a eleicao para a presidéncia de sua Corte Suprema segue a tradicao de os
magistrados elegerem o ministro mais antigo’, assim como ocorre com os demais
Tribunais inferiores, como nas chamadas Cortes de Apelacao.

Por outro lado, na Espanha, pais no qual a Constituicao, promulgada em 1978,
€ contemporanea a nossa e que também foi redigida apds vérios anos de regime
ditatorial, a designacdo para a presidéncia dos Tribunais superiores de justica das
comunidades autdbnomas se d4, em efetiva contraposi¢do, por meio da realizacao
de criticéveis acordos politicos, o que tem gerado grandes problemas, em especial
nas regides tradicionalmente avessas ao poder central emanado de Madri, tais
como a Catalunha e o Pais Basco, apenas para citar algumas. Ademais, a préopria
categoria dos magistrados daquela nacdo tem visto com grande apreensdo esta
politizagdo da Justica, que nao seria de forma alguma um reflexo de uma maior
democracia, mas apenas a certeza de que verdadeiros ‘conchavos politicos” con-
seguem melhores resultados na hora de se buscar a posicdo de presidente, o que,
de forma alguma, € o que se espera que ocorra em uma instituicdo que pugna pela
necessdria imparcialidade.

A SITUACAO ATUAL DAS ELEICOES PARA A PRESIDENCIA DOS TRIBUNAIS
BRASILEIROS

Voltando os olhos a nossa prépria situagao fatica, insta salientar que a Lei Orga-
nica da Magistratura Nacional (Loman) vigente expressamente prevé, em seu art.
102, que “Os Tribunais, pela maioria dos seus membros efetivos, por votagdo secreta,
elegerdo dentre seus juizes mais antigos, em niimero correspondente ao dos cargos
de diregdo, os titulares destes, com mandato por dois anos, proibida a reelei¢do”.

Referido fato nunca preocupou os Tribunais com poucos desembargadores. Salvo
raras excecoes, neles vem sendo seguida a antiguidade nos cargos de direcdo, sendo
que todos, ou quase todos, chegam a presidéncia, vice-presidéncia ou corregedoria.

Assituagéo, contudo, apresenta-se diferente nos Tribunais maiores, e por um motivo
muito simples: quem entra em um tribunal com 30 (trinta) juizes ou mais provavel-
mente nunca chegard aos cargos de direcdo. Ainda que 15 (quinze) de seus colegas
ja tenham presidido a Corte, morram ou se aposentem, os 15 (quinze) restantes
significarao 30 (trinta) anos de espera. Isto obviamente desagrada aos mais novos,
alguns com uma enorme vontade (e mesmo vocagdo) em atuar como presidentes.

Assim, sdo os Tribunais de porte médio (20 a 49 desembargadores) e os de
grande porte (50 ou mais desembargadores, caso do TJ-SC, PR, MG, R]J, RS e SP)
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que nao tém aceitado a antiguidade como critério tinico de escolha?, ainda que
ndo a tenham renegado por completo.

DE FREITAS (2011), desembargador federal aposentado do TRF 42 Regido, onde
foi presidente, e consagrado professor universitario, entende que “o anseio de pre-
sidir um tribunal é uma aspiracdo legitima e nada tem de errado. Pelo contrdrio, é
otimo que quem assumastdo dificil posi¢do esteja preparado e disposto, fisica e psi-
cologicamente, a dedicar dois anos de sua existéncia a causa ptiblica”.

Aduz o douto colega, ademais, que a presidéncia de um Tribunal Interme-
didrio (TJ, TRF ou TRT) é onde se pode fazer mais pela efetividade da Justica,
posto ser o presidente destes Tribunais quem dd a politica da gestdo judicidria
no estado ou naregido, que pode incentivar os juizes e servidores, instalar Varas,
realizar concursos, conduzir a construcao de Féruns, implementar o processo
eletronico, estimular a conciliagdo e poér em prética tantas outras importantfs-
simas medidas.

DE FREITAS menciona também, contrariamente ao pensamento dos defensores
da PEC 187/2012, que ndo tem qualquer cabimento a pretensdo de que todos os juizes
votem para presidente, pois isto culminaria em campanhas pelo interior, promessas
de favores, animosidade entre fac¢oes em disputa e outros tantos problemas.

Nessa linha, no Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, cujo Tribunal de Justica
possui 180 (cento e oitenta) desembargadores, com 25 (vinte e cinco) fazendo parte
do Orgao Especial, a escolha da presidéncia se d4 por votagao secreta pela maioria
dos membros do Tribunal, podendo concorrer apenas os membros efetivos do Orgdo
Especial, cuja metade é provida pelo critério de antiguidade. Assim, constata-se,
neste ente federativo, a adocdo de um critério de eleicdo que poderia ser conside-
rado misto, haja vista o fato de, dentre os desembargadores elegiveis, metade ser
composta dos membros mais antigos do Tribunal, mas, ainda assim, excluidos, em
qualquer hipdtese, os juizes de 1° grau como sujeitos eleitorais ativos.

Analisando a questdao no ambito da Justica Federal, cabe salientar que o Tribunal
Regional Federal da 22 Regido, em seu Regimento Interno, deixa claro que a elei¢ao
para sua Presidéncia dar-se-4 por votacdo de seus 27 (vinte e sete) desembarga-
dores, recaindo a escolha, preferencialmente, sobre os desembargadores federais
mais antigos, ou seja, utiliza-se do critério de antiguidade.

Tal critério é o que também € utilizado, tradicionalmente, por nossa Corte
madxima, o Supremo Tribunal Federal — STE Assim, nem todos os ministros
chegam a Presidéncia do Supremo. Nas eleicoes, atualmente feitas a cada 2
(dois) anos, é respeitada a antiguidade, tendo prioridade o ministro que entrou
h4 mais tempo na Corte, com o presidente sendo eleito por seus pares em Ple-
ndrio, por voto secreto®.

Igualmente, € o critério adotado pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, desde a
sua criacao e instalagdo em 1989, em repeticao ao idéntico critério aplicado histo-
ricamente, desde sempre'?, ao Tribunal Federal de Recursos — TFR, quando de sua
criacdo, em 1946, durante o importantissimo processo de redemocratizagéo do Brasil.

Uma das anunciadas temeridades no caso de uma eventual aprovacao da PEC
187/2012 recai exatamente no fato de que, como a base da piramide hierdrquica
do Judicidrio € muito maior do que a sua Cipula, na prética, seriam os juizes vita-
licios com menos de 5 (cinco) anos na carreira, muitos com menos de 30 (trinta)
anos de idade e pouquissima experiéncia judicante, quem, de fato, decidiriam as
eleicdes. E ainda, — 0 que é mais grave —, para que estes, em um segundo “momento
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democratizante”, passem de simples eleitores (sujeitos eleitorais ativos) a membros
elegiveis (sujeitos eleitorais passivos)'!, seria relativamente simples, do ponto de
vista politico, permitindo o risco de comecarmos a ver Tribunais espalhados pelo
pais inteiro presididos por juizes de 1° grau com menos de 5 (cinco) anos de carreira,
ou seja, com pouquissima experiéncia no que pertine a administracdo complexa
que envolve a estrutura de um tribunal, além de uma idade cronolégica em que
a propria maturidade humana, — essencial a funcao judicante e administrativa —,
ainda ndo se encontra plenamente assentada.

A ESFERA DO PODER LEGISLATIVO: AS ELEICOES PARA A PRESIDENCIA DAS
CASAS DO CONGRESSO NACIONAL

E interessante destacar que no ambito do Poder Legislativo — no que pertine ao
fato de ndo recair na massa da populacdo com capacidade eleitoral ativa a escolha
de seus cargos diretivos —, a elei¢do para a presidéncia da Camara dos Deputados
igualmente ndo inclui os senadores, que também sao congressistas, sendo certo
que, inclusive, para eleicao da Mesa Diretora do Senado Federal - incluindo o
cargo de Presidente do Senado e de todo o Congresso Nacional —, ndo votam 0s
deputados federais'?, mesmo sendo fato que, nos trabalhos conjuntos englobando
ambas as Casas Legislativas, a presidéncia recai sobre um senador, escolhido exclu-
sivamente por seus pares.

0 CLAMOR PELA DEMOCRATIZACAO DO PODER JUDICIARIO

Resta incontestdvel que uma das naturais aspiracdes de um juiz de carreira,
— que através de seus reconhecidos méritos logrou aprovacao em dificilimo con-
curso publico de acesso —, é ndo somente ser promovido ao respectivo tribunal a
que se encontra adstrito, na medida em que avanga temporalmente na carreira,
como também participar mais ativamente das decisdes que, em grande medida,
alteram os rumos do Poder Judiciario.

E exatamente dentro desse contexto que ndo somente se faz imperativa, como,
igualmente, se almeja, — como um auténtico clamor de seus membros —, uma verda-
deira “democratizagdo do Poder Judicidrio”. Tal pretensdo, legitima em sua origem
e em sua intencdo, — resta licito concluir —, passa, necessariamente, por amplas e
profundas mudancas estruturais que afastem definitivamente o conservadorismo
predominante, sobretudo aquele ditado pelo poder politico a que, reconhecida-
mente, o Judicidrio se encontra criticavelmente subordinado.

Assim, é de se registrar que, essencialmente, as legitimas aspira¢cdes dos magis-
trados de 1° grau, em ultima andlise, ndo sdo satisfeitas pelo simples fato de que
0s mesmos nao possuem o direito de eleger (ou serem eleitos para) os cargos de
direcao dos Tribunais, mas, muito mais acertadamente, porque dificilmente che-
gardo a estes importantes cargos pelo isento critério de antiguidade em razao da
prépria carreira ndo permitir esta natural evolucao gradualistica, em razao, sobre-
tudo, de antidemocrdticas intervengoes politicas externas que permitem admitir,
de forma ampla e gradual, nas instancias superiores, o ingresso de juizes oriundos
de outras carreiras ou fung¢des, como a advocacia ou o Ministério Ptiblico, e que, —
além de simplesmente nao se submeterem ao concurso publico de acesso a magis-
tratura nacional —, subvertem a natural ordem hierdrquica implicita em todas as
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carreiras do servico publico (situacdo em que a carreira da magistraturanao pode
ser apontada como excecdo), em efetivo prejuizo das mais corriqueiras aspiragdes
daqueles que continuam a aguardar, ano apds ano, por uma ansiada promocao
aos Tribunais dos mais variados graus e, porque nao, a ultima instancia, ou seja,
ao Supremo Tribunal Federal.

Este é exatamente o cerne da questdo democrdtica que precisa ser verdadeira-
mente enfrentado, sem os “desvios de atencdo” que se pretende, ainda que incons-
cientemente, impor, camuflando os verdadeiros caminhos a serem trilhados para
efetivamente se avancar no processo democrdtico, rompendo com as ultimas
amarras da heranca autoritdria do periodo getulista.

Sendo, vejamos: 100% das vagas de Juizes de 1° grau sdo, atualmente, providas
exclusivamente por candidatos que, unicamente pelo critério meritério do con-
curso publico de provas e titulos, lograram aprovacao no mesmo, revelando um
grande avanco democrdtico, na exata medida em que, no periodo compreendido
entre 1966 e 1973, os cargos de juizes federais de 1° grau eram providos por sim-
ples indicacdo politica do Poder Executivo®s.

Todavia, nos Tribunais Intermedidrios, por uma heranca da Era Vargas'* (até
hoje nao objeto de necessdria correcao democratizante), apenas 80% das vagas de
desembargadores (Juizes de 2° grau) sdo destinadas aos magistrados de carreira
e, ainda assim, apenas metade destas, ou seja, 40% do total sdo reservadas aos
juizes de 1° grau pelo critério de antiguidade, sem qualquer ingeréncia politica'.

Nos Tribunais Superiores a situa¢do é ainda mais desafiadora, posto que no
Tribunal da Cidadania, o STJ, 6rgao de cipula das justicas comum local (estadual
e distrital) e federal, o quinto constitucional é transformado em ter¢o constitu-
cional, ou seja, o percentual de 80% de acesso de juizes de carreira é reduzido
para 67%, sendo certo que todas as vagas sdo providas por critérios politicos de
formacao da lista triplice com posterior escolha discriciondria e soberana pelo
Chefe do Poder Executivo!®.

No Supremo Tribunal Federal, 6rgao de ctipula de todo o Poder Judicidrio, todas
asvagas (11 no total), insta salientar, sdo exclusivamente providas por livre escolha
do Chefe do Executivo, excluida qualquer vinculacdo a necessdria nomeacao de
juizes de carreiral’.

O clamor por mais democracia no Poder Judicidrio, portanto, preconiza, em
tom sublime, uma maior defesa pelo fortalecimento da carreira, o que se traduz
pelo reforco dos critérios meritérios e, consequentemente, por cada vez menos
ingeréncias politicas de outros Poderes e, sobretudo, menor politizacdo interna
corporis, reafirmando o preceito democrético de amplo acesso de seus membros
exclusivamente por critérios de antiguidade que melhor traduzem os esforcos
naturais de desempenho na carreira judicante.

CONCLUSOES

E importante salientar que, nos dltimos tempos, o verbo “democratizar” ganhou
uma notdvel importancia que, entretanto, nao tem sido acompanhada de sua cor-
respondente e correta interpretacao.

Democratizar nao significa, necessariamente, tornar todas as funcdes do Estado
elegiveis e, de igual forma, ampliar irrestritamente o Colégio Eleitoral daquelas em
que se faz pertinente o critério de escolha.
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Em verdade, € muito mais o principio do amplo acesso, — ainda que por crité-
rios distintos da elei¢do, tais como o concurso piiblico —, o caminho que se revela
mais democrético para o preenchimento dos cargos e fun¢des do Estado, em pra-
ticamente todos os seus niveis, notadamente nos que se exercem a margem da
politica e que se afirmam por desempenho técnico.

No caso especifico da funcao judicante, ndo é possivel deixar de reconhecer que,
hodiernamente, esta se perfaz através de um viés no qual a experiéncia de vida
permite uma interpretagdo crescentemente mais justa das leis, tornando-se cada
vez melhor quanto maior for o tempo em atividade. Relembre-se, neste sentido,
que, na antiguidade, os julgamentos eram efetuados por conselhos de ancidos, ou
seja, a “justica” era proporcionada pelos individuos mais experientes no seio social,
reconhecendo-se a maturidade, a experiéncia de vida e o conhecimento prdtico e
teorico acumulado ao longo do tempo como essenciais ao mister da funcao juris-
dicional e administrativa correlata.

E exatamente por esta razdo que ndo é possivel que se cogite faltar democracia
no fato de continuarmos a seguir o consagrado critério de antiguidade na eleicdo
de presidentes dos Tribunais pétrios, como medida de salutar equilibrio e ndo
-politizacdo do Poder Judicidrio nacional, seguindo os melhores e mais diversos
exemplos presentes nos paises mais democraticos da atualidade, bem como do
préprio processo de democratizagdo do Judicidrio, inaugurado a partir de 1946,
que buscou sepultar, em definitivo, o “populismo” da Ditadura Vargas, que per-
mitiu curvar todos os Tribunais sobreviventes (€ importante lembrar que a Cons-
tituicdo de 1937 simplesmente extinguiu a Justica Federal) as suas ordens e inte-
resses, atraveés, e sobretudo, da aplicacdo do amplo critério eletivo (e eleitoreiro)
de seus Presidentes.

Nao é por outra sorte de consideracdes, portanto, que devemos sempre ter em
mente que o verdadeiro caminho para a democratizagdo do Judicidrio passa, nao
pela politizagdo tanto de sua estrutura como de seus membros, mas sim (e prin-
cipalmente) pelo fortalecimento da prépria carreira (exclusivamente composta de
magistrados concursados), como ainda e fundamentalmente, pela sinérgica efeti-
vidade do poder jurisdicional inerente aos magistrados de 1° grau, o que implica
dizer em restringir os intimeros recursos e a ampla gama de nefastos efeitos sus-
pensivos que vém transformando, na prética, os juizos monocraticos em simples
juizos de instrucdo, como bem assim seus respectivos julgadores em meros magis-
trados de iniciagdo processual®®.

Por efeito conclusivo, é exatamente a despolitizacdo e o afastamento do cardter
populista e eleitoreiro nos Tribunais que, historicamente, — ao reverso do que pre-
conizam os mais desavisados —, se constituem na grande e verdadeira conquista
democrética pds-ditadura Vargas, sendo certo que ainda resta o desafio de ver
sepultada a tltima heranca daquele sombrio regime, ou seja, a extin¢do da figura
politica do quinto constitucional, a permitir, por derradeiro, a prevaléncia do cri-
tério meritocrdtico de acesso a todos os Tribunais, com a consequente promocao
de seus membros circundada exclusivamente aos juizes de carreira, afastando-se,
desta feita, qualquer ingeréncia politica de outros poderes ou mesmo de politizagoes
indesejadas, em efetiva consagra¢do da democracia (e dos valores democraticos)
que preconiza a existéncia de um Poder Judicidrio realmente independente. Afinal,
nao é do interesse do povo brasileiro que o Poder Judicidrio venha a se transformar
em simples Servico Judicidrio.
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NOTAS

1 A PEC 187/2012 teve sua origem encabecada pelo Deputado Wellington Fagundes, congres-
sista filiado ao Partido da Republica (PR) e eleito pelo estado do Mato Grosso. Foi apresentada
em 05/06/2012, tramitando sob o regime especial, sendo a Ultima acdo legislativa referente a
ela a aprovacgéo de parecer pela Comissdo de Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC) em
15/10/2013.

2 A Constituicdo de 1937, outorgada por Getulio Vargas logo ap6s o inicio do periodo ditato-
rial do Estado Novo e que ficou conhecida vulgarmente como a “Polaca’, em virtude de sua
grande semelhante com a contemporanea constituicao autoritaria da Polénia, simplesmente
extinguiu a Justica Federal, bem como retirou poderes dos Tribunais patrios, dentre eles o de
elegerem seus préprios dirigentes, restando apenas o disposto em seu art. 93, verbis:

“Art 93. Compete aos Tribunais:

a) elaborar os Regimentos Internos, organizar as Secretarias, os Cartérios e mais servicos au-
xiliares, e propor ao Poder Legislativo a criacdo ou supressao de empregos e a fixacdo dos
vencimentos respectivos;

b) conceder licenga, nos termos da lei, aos seus membros, aos Juizes e serentuarios, que lhes
sdo imediatamente subordinados.”

3 Constituicdo de 1946: art. 97, |; Constituicao de 1967: art. 110, |; Constituicao de 1988: art. 96, |,“a".
E conveniente lembrar que toda a estrutura corporativa, — seja no contexto interno dos Tribunais,
ou mesmo de todo o Poder Judicidrio -, encontra-se indubitavelmente construida sobre os pila-
res do critério da antiguidade na carreira. Assim, a prépria organizacdo da disposicdo fisica (as-
sentos) no Plendrio é por ordem de antiguidade, bem como, nos juizos monocraticos, o acesso a
titularidade das Varas Judicidrias é realizado por antiguidade, sendo certo que quando providas
(quer a titularidade dos juizos, que a promocgdo ao tribunal) pelo critério alternativo de mereci-
mento, os juizes precisam figurar necessariamente na quinta parte da lista de antiguidade.

5 Ede se pensar refletidamente que a aprovacao da PEC 187/2012 abriria um importante prece-
dente para se promover, em uma segunda etapa, a ampliacdo da medida supostamente “de-
mocratizante” para os Tribunais superiores — e mesmo para o STF —, permitindo-nos questionar,
neste momento, que, caso tal hipdtese ja se constituisse em uma realidade e, consequente-
mente, se houvesse eleicdes para a Presidéncia do STF, a A¢do Penal n°470 (“mensaldo”) ja teria
sido julgada com os excepcionais (e inéditos) resultados alcancados?

6 Insta salientar que referida tradi¢ao convencionada sé foi posta de lado durante o governo
de Indira Gandhi, no qual foi nomeado presidente da Suprema Corte A. N. Ray, apesar de
haver 3 (trés) juizes mais antigos do que ele naquele momento. Pressupde-se que a nome-
acao de A. N. Ray deu-se por ser um grande defensor do governo de Gandhi, algo muito
importante em um periodo em que tal governo estava visivelmente se atolando em uma
crise politica e constitucional.

7 Eimportante esclarecer, por dever de lealdade académica, que tal tradicido somente foi afas-
tada por uma Unica vez, quando da eleicdo para substituir o presidente Milton Juica. Os minis-
tros Adalis Oyarzun e Jaime Rodriguez Espoz eram os subsequentes na ordem de antiguidade
mas, por Ihes faltar pouco tempo para atingir 75 (setenta e cinco) anos de idade e aposentar-se
obrigatoriamente, os outros ministros calcularam que, se ocorresse a eleicdo de um dos dois,
muitos dos que os seguiam na linha de antiguidade atingiriam a idade expulséria antes de
poderem ter acesso a Presidéncia. Nesta ocasido, optou-se entdo por uma votacgao fechada,
na qual cada juiz escreveu em um papel o nome de seu candidato, sendo vencedor Rubén
Ballesteros Carcamo, o quarto ministro na ordem de antiguidade daquela Corte Suprema.

8 Recentemente, o Tribunal de Justica de Minas Gerais foi palco de movimentagdo em favor da
adocao de elei¢des diretas. De acordo com o desembargador Nelson Missias de Morais, as
eleicdes democraticas, nas quais todos possam participar, sdo um forte instrumento de aper-
feicoamento do Poder Judiciario, em razdo dos debates acerca das questdes institucionais e
compromissos de cada candidato. Ainda segundo ele, “dessa forma, com vontade politica e ati-
tude, Minas se antecipard ao legislador e, de maneira pioneira, reconhecerd o juiz de 19 instancia
como membro de Poder, e 0 é, tal qual os desembargadores”.
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Ja em Séo Paulo, onde o Tribunal de Justica é composto de 350 (trezentos e cinquenta) desem-
bargadores, a eleicdo para a presidéncia do érgéo ja ocorre sem se atentar especificamente
para o critério da antiguidade, havendo atualmente uma forte movimentacéao politica no sen-
tido de que ndo apenas os desembargadores, mas todos os magistrados possam participar da
escolha.

Vale salientar que muitos ministros do STF se aposentam antes de chegarem ao topo da lista
de mais antigos, como foi o caso recente do ministro Eros Grau, que completou 70 (setenta)
anos e foi aposentado compulsoriamente, sendo a época o quarto mais moderno do STF.
Deve ser consignado que o texto do art. 8° da Lei n° 33/47, que dispde sobre a criacdo do Tri-
bunal Federal de Recursos — TFR, expressamente previu que o referido tribunal seria instalado
sob a presidéncia do mais velho de seus titulares.

E importante ressaltar que tal previsdo normativa ndo se encontra prevista no texto da PEC
187/2012. Todavia, apds sua aprovacdo, seria um natural desdobramento de sua aplicacdo
prética, posto que em qualquer sistema eleitoral, o direito de eleger encontra-se irremediavel-
mente adstrito a potencialidade eleitoral de também poder ser eleito.

Na Cémara dos Deputados, seu Regimento Interno dispde, no art. 7°, que a eleicdo dos mem-
bros de sua Mesa Diretora far-se-a em votacao por escrutinio secreto e pelo sistema eletrénico,
exigida maioria absoluta de votos, em primeiro escrutinio, e maioria simples, em segundo es-
crutinio, presente a maioria absoluta dos Deputados.

O Senado Federal é igualmente dirigido pela Mesa, composta pelo Presidente, Primeiro e Se-
gundo Vice-Presidentes e 4 (quatro) Secretérios. Sao indicados também, 4 (quatro) suplentes
de Secretarios para substituir os titulares em caso de impedimento. Os senadores se relinem,
em sessao preparatoria, para eleger os componentes da Mesa, sendo a votacéo realizada de
maneira secreta, por maioria de votos, presente a maioria dos senadores e assegurada, tan-
to quanto possivel, a participacdo proporcional das representagdes partidarias ou dos blocos
parlamentares com atua¢do na Casa (Regimento Interno, arts. 3° e 46).

Vale lembrar que o Presidente do Senado Federal acumula a fungédo de Presidente do Congres-
so Nacional.

Esta sim revelou-se uma grande conquista democrdtica, na exata medida em que ndo somente
restringiu, pelo menos na 12 instancia da Justica Federal, as interferéncias politicas no Judicia-
rio que tanto comprometiam sua necessaria isencao, independéncia e imparcialidade.

A implementacdo nos Tribunais patrios do chamado quinto constitucional, ideia corporativista
do governo Getulio Vargas, ocorreu com a insercao desta no art. 104, §6°, da Constituicdo de
1934.

As demais vagas (40% do total) sdo providas pelos magistrados de carreira, porém pelo critério
politico do “merecimento” em que a escolha final, dentre uma lista triplice constituida pelos
integrantes do Tribunal, é submetida ao Chefe do Executivo (estadual — Governador; ou fe-
deral - Presidente da Republica, conforme o caso) para sua livre escolha. Vale registrar que o
préprio Presidente do STF ja se manifestou contrariamente a tal critério (O Globo, ed. digital,
20/12/2012), defendendo a exclusividade do critério de antiguidade para a promocao de juizes
aos Tribunais, que é objetivo.

Deve ser registrado, por oportuno, que das 22 vagas (dentre um total de 33) destinadas a de-
sembargadores estaduais ou distritais (11 vagas) e federais (11 vagas), as mesmas incluem
os desembargadores oriundos do quinto constitucional, o que, na verdade, reduz, por vias
transversas, o percentual real de magistrados de carreira a menos de 50% do total. Apenas no
Tribunal Superior do Trabalho tal anomalia foi corrigida pelo disposto no art. 111-A da CRFB,
que nao somente manteve o critério do quinto constitucional, mas tornou exclusivo o acesso
de 80% das vagas aos desembargadores do trabalho de carreira.

O critério de acesso ao STF, previsto no art. 101 da CRFB, preconiza exclusivamente o “notével
saber juridico”, o que implica dizer que ndo somente é possivel nao nomear nenhum juiz de
carreira, como ainda nomear um juiz de 1° grau, em virtual subversao da prépria carreira da
magistratura nacional.

E exatamente esta esdruxula e condenéavel situacio que clama pelo urgente resgate da prépria
dignidade da magistratura e do necessario orgulho de ostentar a condicdo de magistrado.
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Em tempos de febre amarela
e Lava Jato todo mundo
quer imunidade: vereadores
e prisao em flagrante

m pOR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

€€ A existéncia de tantas imunidades previstas legalmente, ao
menos obedecendo ao processo legislativo em sua competén-
cia constitucional, ja causa incomodo e violacao injustificaveis
ao principio da igualdade (artigo 5°, “caput”, CF), merecendo
uma urgente revisao pelos meios adequados. Se isso ja € mo-
tivo de insatisfacao a todo aquele que tenha a minima nocao
do “justo”, imagine-se a inconveniéncia, a indesejabilidade de
uma espuria lei municipal que cria mais um caso esdruxulo
ou bizarro de privilégio insustentavel.??
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ntes de expor o tema central deste trabalho € preciso deixar claro que

se entende que qualquer imunidade, perante a prisdo proviséria, em

flagrante ou nao, excetuando o caso de liberdade de expressdo por pa-

lavras e votos dos parlamentares em geral (imunidade material), ndo
se justifica de forma alguma. A legislacdo e a Constituicao Federal cria um arca-
bouco de privilégios ilegitimos, violando a igualdade sem o necessdrio lastro de
razoabilidade. H4 uma casta de pessoas que se acha protegida por um véu de
intocabilidade, ainda que diante do cometimento flagrante de infracdes penais.
Isso é incorreto, desnecessdrio, injusto e contraproducente.

Dentre os varios beneficiados com imunidade, por exemplo, a prisdo em fla-
grante, estdo o presidente da Republica (art. 86, § 3°, CF), os membros do Minis-
tério Publico e magistrados em infragdes penais afiancdveis (art. 40, III, da Lei n°
8.625/1993 - LONMP e art. 33, I da LC n° 35/1979 - LOMN), os deputados esta-
duais (art. 27, § 1°, CF) e os membros do Congresso Nacional (deputados federais
e senadores —art. 53, § 2°, CF), também estes tltimos nos casos de infragdes penais
afiancaveis (MARCAQ, 2017, p. 669-670). No caso de infracbes inafiancaveis, mesmo
quando presos, os membros do Ministério Piiblico e juizes devem ter formalizada
a prisdo pela respectiva Procuradoria-Geral ou Tribunal e ndo pela Policia Judi-
cidria. Também os ocupantes de cargos politicos, ainda que presos em casos de
crimes inafiancdveis, somente terdo a restricao de liberdade mantida e seguirdo o
procedimento com a anuéncia das respectivas casas legislativas.

Enquanto o STF parece tender a desconsiderar a imunidade dos deputados
estaduais a prisdo proviséria, inobstante o claro texto do art. 27, §1°, da CE que os
coloca em pé de igualdade com os senadores e deputados federais (art. 53, § 2°,
CF),eis que este subscritor descobre a Lei Organica Municipal da cidade de Timon,
no Estado do Maranhdo, no bojo da qual se confere aos vereadores as mesmas
imunidades que detém os parlamentares estaduais e federais (art. 36, §§ 1° e 2°,
da Constituicdo do Estado do Maranhdo, e art. 39, §§ 1° ao 6°, da Lei Orgéanica do
Municipio de Timon — MA).

A Revista Consultor Juridico, de 8 de dezembro de 2017, publicou matéria inti-
tulada “Para cinco ministros do Supremo, deputado estadual ndo tem imunidade”,
na qual alertava sobre as ADINs 5823, 5824 e 5825. Embora se considere esses pri-
vilégios equivocados, ndo se compreende com base em que espécie de malaba-
rismo juridico o STF tende a negar a letra clara e evidente da CE Os privilégios sdo
injustos sim, mas sua negativa ndo pode se dar por canetadas autoritdrias, midié-
ticas e de conveniéncia do STE violando a triparticao de poderes. H4 necessidade
de reforma constitucional nesse aspecto, porque o que estd estabelecido €, sem
divida alguma, a imunidade dos deputados estaduais tal qual a dos senadores e
deputados federais. Essa igualdade, inclusive, no atual quadro, é razodvel. O que
deve ocorrer € a eliminacdo de todos os privilégios quanto a prisdo em flagrante,
e ndo de um caso isolado por mera conveniéncia.

Na citada lei orgdnica do municipio maranhense consta a imunidade material
por “opinides, palavras e votos”, o que nao € de se criticar, pois se trata de simples
cumprimento de mandamento constitucional previsto no art. 29, VIII, da CE sem
o qual a atividade parlamentar, em qualquer nivel, é invidvel em termos de uma
almejada democracia.

Tudo, porém, comeca a degringolar quando o “caput” do art. 39 da legislagcao
municipal afirma que os vereadores daquela localidade gozam das mesmas
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imunidades “conferidas aos deputados estaduais”. Em seguida, § 1° passa a deter-
minar que os vereadores ndo podem ser presos em flagrante, a ndo ser no caso
de crimes inafiancdveis, e nem processados criminalmente sem licenca prévia da
Camara Municipal. Ademais, em caso de eventual prisdo em flagrante por crime
inafiancével a lei organica estabelece que o auto respectivo nao deve ser remetido
ao Judicidrio, mas sim dentro de 24 horas a Camara Municipal, para que, “pelo
voto aberto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisao e autorize, ou nao,
aformacao de culpa” (art. 39, § 2°). Determina ainda que, em caso de autorizacdo
da Camara Municipal, havendo processo criminal, este serd de competéncia do
“juiz de Direito da Comarca” (art. 39, § 3°). Tem mais: essas imunidades dos vere-
adores de Timon subsistirio mesmo em caso de estado de sitio, somente podendo
sofrer suspensdo por meio de voto de dois tercos dos componentes da Camara
Municipal (art. 39, § 6°).

Eis uma legislacdo que supera a discussdo sobre privilégios e as questdes juri-
dicas de qualquer espécie, para adentrar triunfalmente no ambito da insanidade
megalomaniaca.

Como é de trivial conhecimento, os vereadores, excetuando-se a imunidade
material por opinides, palavras e votos no exercicio do mandato, ndo detém qual-
quer privilégio previsto para as prisdes provisérias, inclusive a em flagrante, seja
no Codigo de Processo Penal, seja na Constitui¢do Federal. Como afirma Castelo
Branco (1988, p. 185), em obra especializada, “os vereadores ndo gozam de imuni-
dades parlamentares” na prisao em flagrante (grifos no original). No mesmo sentido,
afirma Tourinho Filho (2013, p. 670) que “quanto aos vereadores, a Constituicao de
1988 lhes estendeu as imunidades materiais. Apenas as materiais”.

Sao cristalinos os ensinamentos de Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini (2016),
ao lecionarem que:

N&o contam os vereadores com imunidade formal ou processual, isto é, para serem pro-
cessados ndo é preciso licenca da Camara de Vereadores: STF, HC 74.201-7-MG, 1.2 T,
rel. Celso de Mello, j. 12.11.1996, v. U., DJU 13.01.1996, p. 50.164. [...]. Ndo desfrutam,
ademais, da imunidade prisional. Podem ser presos cautelarmente: STF, Pleno, HC 70.352-
6-SP, rel. Celso de Mello, DJU03.12.1993, p. 26.357 e RT 707/394.

Assim sendo, é mais do que visivel que as disposi¢des expostas da Lei Organica
do Municipio de Timon sao totalmente ilegitimas e inconstitucionais. Na verdade,
se tratam de dispositivos “legais” que nem sequer merecem consideracao como
existentes, tamanha a violacdo dos preceitos mais basicos do processo legislativo
em sua competéncia.

Dessa maneira, os vereadores de Timon e de qualquer municipio do Brasil
podem e devem ser presos em flagrante em casos de crimes afiancaveis ou ina-
fiancdveis, indistintamente, sendo o procedimento o comum a todos os cida-
daos, sem qualquer imunidade. Obviamente, a prisdo deverd ser comunicada
ao Judicidrio e jamais a Camara de Vereadores, a qual também ndo detém qual-
quer poder decisorio sobre a eventual formacao de culpa. A tinica comunica¢ao
a Camara de Vereadores que pode e também deve ser feita € para fins de proce-
dimento politico-administrativo de sua atribuicao no que se refere a questoes
de decoro parlamentar.
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Apenas a titulo exemplificativo, as disposicoes da Lei Organica Municipal sob
andlise violam a competéncia privativa da unido para legislar sobre “processo
penal” (art. 22, I, CF). Também afrontam a Constituicdo Federal, mediante a
criacdo de uma imunidade inexistente e sequer aventada pela Lei Maior, a qual
somente se refere aos parlamentares estaduais e federais (arts. 27, § 1°, e 53, § 2°,
CF). Nao bastasse isso, configura-se usurpacao de funcdes do Ministério Ptblico
como privativo titular da acdo penal ptblica (art. 129, I, CF), bem como do Poder
Judicidrio no que tange a avaliacao da legalidade da prisao em flagrante (art. 5°,
LXI e LXII, CF). Sem contar a evidente violacdo das prerrogativas dos delegados
de Policia (art. 304, CPP e Lein° 12.830/2013 c/c art. 144, 1 eIV e §§ 1° e 4°, CF).
Sem olvidar ainda os dispositivos do Cédigo de Processo Penal que dizem res-
peito a comunicacdo e competéncias dos juizes de Direito nos casos de prisdo
em flagrante, v.g. arts. 306 e 310 do CPP. Chega a ser risivel o estabelecimento da
competéncia do juiz da comarca para o julgamento do vereador na legislacdo
comentada. Ora, essa competéncia ndo decorre daquela lei municipal, mas das
normas constitucionais e ordinérias de Processo Penal. E também totalmente
invidvel o reconhecimento de imunidade inquebrantdvel, mesmo diante do
estado de sitio aos vereadores, pois isso somente é previsto para os membros do
Congresso Nacional, nos estritos termos do art. 53, § 8°, da CE

Enfim, como bem destaca Zagrebelsky (2016, p. 64), a legislacdo em destaque
é um daqueles “raros casos de leis puramente aparentes, em que se deve reco-
nhecer a existéncia de uma obrigacao de inaplicabilidade”. No original: “raros
casos de leyes puramente aparentes, en los que deberia reconocerse la existencia
de uma obligatién de inaplicarlas”.

Efetivamente, a existéncia de tantas imunidades previstas legalmente, ao menos
obedecendo ao processo legislativo em sua competéncia constitucional, jd causa
incomodo e violacdo injustificdveis ao principio da igualdade (art. 5°, “caput’,
CF), merecendo uma urgente revisdo pelos meios adequados. Se isso ja é motivo
de insatisfacdo a todo aquele que tenha a minima noc¢do do “justo”, imagine-se
a inconveniéncia, a indesejabilidade de uma espuria lei municipal que cria mais
um caso esdruxulo ou bizarro de privilégio insustentavel. @
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Precisamos falar sobre
desigualdade

m POR LUIS EDUARDO ASSIS

€€ Analistas de boa-fé negligenciam o tema, alegando que o
que importa é a elevacao da renda da parcela mais pobre. A
campanha presidencial de 2018 nao podera fugir desse as-
sunto. Nao é preciso esperar nenhuma catastrofe para que
sejamos uma sociedade menos desigual e mais justa.”

sempiterna discussdo sobre desigualdade e concentracao de renda ga-
nhou uma poderosa contribuicdo no ano passado com a publicacdo
do livro do historiador Walter Scheidel, “The Great Leveler”. O argu-
mento apresentado € ltigubre. Para o autor, a reducao da desigualda-
de estd historicamente associada a quatro eventos tragicos: guerras, revolucoes,
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colapso do Estado e pandemias. Todos eles levam a rupturas profundas que nive-
lam a sociedade pela destruicao de capital, por sua distribuicdo forcada ou ainda
pela reducao da forca de trabalho.

A andlise de Walter Scheidel estende-se da Roma antiga aos dias de hoje, o que,
evidentemente, limita a qualidade dos indicadores estimados. Se hoje a qualidade
dos dados é deficiente — a riqueza dos muito ricos raramente € reportada com pre-
cisdo —, o que nao dizer da acurécia do indice de Gini que o autor estima para o
ano de 1350. Seja como for, a desigualdade ndo € invencao recente.

Scheidel identifica nos tltimos 2 mil anos dois picos de concentracdo de renda.
O primeiro, logo antes da peste negra, na Idade Média, e o segundo no inicio da
Primeira Guerra Mundial. No primeiro evento, a desigualdade foi aplacada pela
morte de um terco da populagdo europeia, o que for¢ou a elevacao dos saldrios.
A desconcentracdo de renda que comecou na segunda década do século 20 pode
ser explicada pela combinacdo entre o surgimento do Welfare State (o Estado de
Bem-Estar Social), as revolucdes comunistas e a imposi¢ao de impostos confis-
catorios que financiaram o esforco de guerra. Nao hd evidéncia de que regimes
democrdticos, por si mesmos, possam promover maior igualdade. A relacdo entre
concentracao de renda e desenvolvimento também ndo € linear.

Ha vérias indicacoes de que a desigualdade voltou a crescer nos tltimos anos
e retorna ao patamar do inicio do século 20. O dado recente mais acachapante,
compilado pela Bloomberg, mostra que as 500 pessoas mais ricas do mundo
expandiram seu patrimonio em cerca de US$ 1 trilhdo em 2017, o equivalente
a um crescimento de 23% em relacdo ao ano anterior. E muita coisa. Na mesma
direcdo, relatério do Credit Suisse aponta que o patrimodnio da parcela do 1% de
mais ricos da populacdo mundial aumentou sua participacdo na riqueza total do
planeta de 42,5%, em 2008, para 50,1% no ano passado.

O Brasil tem muito a dizer sobre desigualdade. Segundo as Nac¢oes Unidas,
somos o décimo pais mais desigual do mundo. O ranking dos paises mais desiguais
é dominado por paises africanos, alguns muito pobres, como Namibia, Botsuana,
Reptblica Centro-Africana, Zambia e Lesoto. Politicas ptiblicas podem ou mitigar
ou agravar esse quadro. Relatério publicado em dezembro de 2017 pelo Ministério
da Fazenda (Efeito Redistributivo da Politica Fiscal no Brasil) calcula quanto cada
faixa de renda recebe de beneficios oficiais e quanto paga para financid-los. Infe-
lizmente, o recebimento de juros ndo é computado na conta dos beneficios, mas,
ainda assim, o estudo deixa claro que, considerando o saldo entre impostos pagos
e beneficios recebidos, a politica fiscal brasileira ndao consegue alterar a posi¢do
dos 20% da populacdo com menor renda. O que esta parcela paga de impostos
equivale, grosso modo, ao que ela recebe de beneficios.

Entre nés, o debate sobre desigualdade é ainda secundério. Analistas de boa-fé
negligenciam o tema, alegando que o que importa é a elevagdo darenda da parcela
mais pobre. A campanha presidencial de 2018 ndo poder4d fugir desse assunto. Nao
é preciso esperar nenhuma catéstrofe para que sejamos uma sociedade menos
desigual e mais justa. @

3
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CONJUNTURA

Convénio n° 52/2017
de ICMS do

Conselho Nacional de
Politica Fazendaria

m POR LEONARDO DIAS DA CUNHA

importante ressaltar que tem-se verificado vdrias noticias equivocadas,
inclusive em sites de contabilidade, descrevendo que o ICMS substitui-
c¢ao tributdria (ICMS-ST), para 2018, teria sofrido alteracdo em sua forma
de célculo.

Adverte-se, desde j4, que com relacdo aos cdlculos da substituicdo tributdria
o ICMS -ST nao sofreu alteracado. Portanto, continua sendo calculado da mesma
forma como vinha sendo praticado antes do Convénio de ICMS ne 52/2017 de
ICMS do Conselho Nacional de Politica Fazenddria — CONFAZ.

Apenas houve alteracdo no célculo do DIFAL, que passou a compor sua pro-
pria base de célculo, objetivando evitar que houvesse diferenciacdo de carga tri-
butéria a depender do estado da Federagao do qual a mercadoria adquirida para
uso e consumo fosse origindria, bem como favorecer o equilibrio concorrencial.

€ exigibilidade da nova sis-
tematica de calculo do DIFAL
esta suspensa. Todavia, como a
acoes diretas de inconstitucio-
nalidade, em que houve deferi-
mento de medida cautelar em
plantao no recesso, nao foram
apreciadas pelo relator que é
o0 ministro Alexandre de Mo-
rais, a decisao da concessao da
medida cautelar podera ser re-
vista pelo relator antes de ser
julgada em plenério.”

DIVULGACAO



A ALTERACAO SIGNIFICATIVA — O CONVENIO DE ICMS Ne 52/2017 DO
CONFAZ / DIFAL

Deve ser mencionado que o Convénio de ICMS n° 52/2017 de ICMS do Con-
selho Nacional de Politica Fazenddria:

Dispde sobre as normas gerais a serem aplicadas aos regimes de substituicao tributdria e
de antecipac¢ao do ICMS com encerramento de tributacdo, relativos as operacdes subse-
quentes, instituidos por convénios ou protocolos firmados entres os Estados e o Distrito
Federal.

Dentre as exigéncias contidas nos dispositivos que passariam a ser exigidos a
partir de 1° de janeiro de 2018, a mais relevante é a nova sistemadtica de célculo
do Diferencial de Aliquota do ICMS ST, referente as operacdes interestaduais
com bens e mercadorias submetidas ao regime de substituicao tributdria, des-
tinados a uso, consumo ou ativo imobilizado do adquirente em que a base de
célculo do imposto devido serd o valor da operacao interestadual adicionado
do imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna a consumidor
final estabelecida na unidade federada de destino para o bem ou a mercadoria
e a aliquota interestadual.

Como a mudanca significativa se refere ao cdlculo do DIFAL para aquisicao de
mercadoria sujeita a substituirdo tributdria e utilizada para consumo ou ativo imo-
bilizado do adquirente, acreditamos que esse tépico ndo trard mudancas substan-
ciais para as empresas que, em maior medida, adquirem mercadoria para revenda.

Na cldusula décima quarta do Convénio 52/2017 consta a férmula da nova sis-
temadtica de cdlculo, que serd tratada mais a frente.

Como jé adiantado sobre nao ter havido altera¢do na forma do célculo do
ICMS-ST, é de extrema relevancia tratar da nota editada pelo Conselho Nacional
de Politica Fazendédria (CONFAZ), que se manifestou diante das vérias ddvidas
geradas nos contribuintes sobre eventual mudancga da inclusdo do ICMS ST em
sua base de cdlculo. De igual forma, é de suma importancia evidenciar a manifes-
tacdo da Secretaria de Estado de Fazenda de Minas Gerais, no Parecer da Diretoria
de Orientacdo e Legislacdo Tributéria/ Superintendéncia de Tributa¢do (DOLTI/
SUTRI) n° 147/2017.

Em conformidade com o CONFAZ, com o advento do Convénio de ICMS ne°
52/2017, ndao houve alteracdo na forma de célculo do ICMS ST com o imposto
sendo incluido em sua prépria base de célculo, pois jd vinha sendo praticado pelos
estados da Federacao.

Assim, a redacdo ma elaborada do Convénio de ICMS n° 52/2017 acabou por
criar vdrias duvidas e erros. Dessa forma, o CONFAZ descreveu que

E equivocado entendimento no sentido de que o a cldusula décima terceira do Convénio
ICMS 52/17 estabelece nova forma de calculo de base de calculo do ICMS-ST, visto que ndo
houve qualquer inovacdo ou alteracdo da metodologia de calculo do ICMS-ST, especial-
mente no que tange as mercadorias que se destinam a comercializagéo [...].

A seguir se encontra colacionada na integralidade a nota do CONFAZ de
22/11/2017, disponibilizada em seu sitio eletrénico:
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NOTA CONFAZ

O Secretario-Executivo do Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ, no uso de
suas atribuicdes que lhe confere o art. 12, Xlll, do Regimento da Comissao Técnica Perma-
nente do ICMS - COTEPE/ICMS, de 12 de dezembro de 1997, tendo em vista a deliberacdo
da 1702 Reunido Ordinaria da COTEPE/ICMS, realizada em 22 de novembro de 2017,

considerando varios questionamentos de entidades representativas de contribuintes do
ICMSsobreacorretaaplicacdodacldusuladécimaterceiradoConvéniolCMS52,de2017,que
dispbe sobre as normas gerais a serem aplicadas aos regimes de substitui¢do tributéria e de
antecipacdo do ICMS com encerramento de tributacéo, relativos as operacdes subsequen-
tes, instituidos por convénios ou protocolos firmados entre os Estados e o Distrito Federal;
considerando a iminente producéo de efeitos do Convénio ICMS 52/17, de 07 de abril de
2017, a partir de 1° de janeiro de 2018;

faz publicar a presente NOTA CONFAZ para esclarecimentos técnicos acerca da clausula
décima terceira do referido convénio.

E o seguinte o teor da clausula décima terceira do Convénio ICMS 52/17:

“Cldusula décima terceira O imposto devido por substitui¢do tributdria integra a correspon-
dente base de cdlculo, inclusive na hipdtese de recolhimento do imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna da unidade federada de destino e a aliquota interestadual.
1. O objetivo da cldusula décima terceira é dispor de forma conceitual o que ja estd pre-
visto no comando constitucional (alinea ‘i’ do inciso Xl do § 2° do art. 155 da CF/88) e na
Lei Complementar n° 87/96 (inciso | do § 1° do art. 13), pelos quais o ICMS integra a sua
prépria base de célculo.

A parte inicial da cldusula, trata da insercdo do imposto em sua prépria base de forma
genérica, tal como constam nos comandos da constituicao e da lei complementar, e, certa-
mente, nas leis estaduais e distritais instituidoras do ICMS ordinarias, explicitando em sua
parte final que também na hipdtese de pagamento do imposto devido pela diferenca de
aliquotas (DIFAL), o ICMS integra a propria base de célculo.

A efetivacdo do comando previsto na cladusula décima terceira de inclusdo do ICMS de-
vido por substituicdo tributaria (ICMS-ST) na correspondente base de célculo, para essas
operacdes de comercializacdo, ja se encontra disciplinado na legislacdo vigente e no
Convénio ICMS 52/17, nas suas clausulas décima e décima primeira, considerando-se ja
incluido o ICMS:

- no prego final a consumidor, Gnico ou maximo, fixado por érgao publico competente;

- no preco médio ponderado a consumidor final (PMPF)

- no preco final a consumidor final sugerido pelo fabricante ou importador

- na fixagdo da Margem de Valor Agregado (MVA).

E equivocado entendimento no sentido de que o a cldusula décima terceira do Convénio
ICMS 52/17 estabelece nova forma de clculo de base de calculo do ICMS-ST, visto que ndo
houve qualquer inovacdo ou alteracdo da metodologia de calculo do ICMS-ST, especial-
mente no que tange as mercadorias que se destinam a comercializacdo;

2. Em relacéo a explicitagdo, por meio da regra constante da parte final da cldusula décima
terceira, que trata também da inclusao do ICMS na correspondente base de calculo para o
pagamento do DIFAL, na hipétese de operagdes com bens e mercadorias submetidas ao
regime de substituicdo tributaria DESTINADOS A USO, CONSUMO OU ATIVO IMOBILIZADO
DO CONTRIBUINTE ADQUIRENTE, o valor do imposto é calculado com a utilizagao da fér-
mula prevista no inciso Il da cldusula décima quarta do Convénio ICMS 52/17.
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A seguir, encontram-se transcritas partes do Parecer DOLTI/SUTRI n° 147/2017
da SEFAZ/MG:

[...] vimos esclarecer que ndo ha qualquer inovacgao ou alteragdo da metodologia de cal-
culo do ICMS ST no que tange as mercadorias que se destinem a comercializagdo, sendo
certo que o imposto devido a titulo de substituicdo tributéria integra sua prépria base de
calculo (até porque é ICMS g, portanto, calculado por dentro).

Todas as parcelas que se agregam ao custo do produto devem ser incorporadas na base de
calculo do ICMS ST, independentemente de quem as suportou, sob pena de néo se tributar
o preco final da mercadoria. Consequentemente, o valor do ICMS devido por substitui-
¢ao tributdria, bem como o imposto relativo a operacdo prépria, necessariamente serdo
suportados pelo consumidor final, e, por dbvio, seus valores integram a base de calculo
do imposto devido por substituicdo tributaria, na medida em que a referida base reflete
o valor que presumivelmente o produto ird alcangar ao chegar ao mercado consumidor.
Nestes casos, ndo ha que se falar em nova férmula para o calculo do ICMS ST, pois, inde-
pendentemente da metodologia de apura¢do da base de célculo a ser aplicada (PMPF,
preco sugerido ou aquela formada com a aplicacdo da MVA), o valor encontrado ja pres-
supde o “embutimento”2 do imposto total da cadeia (tanto o préprio quanto o devido por
substituicdo tributaria). Veja:

Parametros:

- Valor da mercadoria em operacao interestadual: RS 1.000,00;

- Aliquota interna = 18%;

- Aliquota interestadual (origem do produto nacional): 12%;

— MVA original aplicdvel a mercadoria: 40%;

— MVA ajustada da mercadoria: 50,24%;

- ICMS origem: R$ 120,00.

CALCULO ATUAL:

BCST: 1.000 X 1,5024 = 1.502,40

ICMS/ST a recolher: (1.502,40 x 18%) — (1000,00 x 12%) = 270,43 - 120,00 = 150,42.
CONVENIO 52/17

BCST: 1.000 X 1,5024 = 1.502,40

ICMS/ST a recolher: (1.502,40 x 18%) — (1000,00 x 12%) = 270,43 - 120,00 = 150,42

Ou seja, igual a metodologia atual!

[...]

CONCLUSAO

A Clausula Décima Terceira do Convénio ICMS 52/17, no que tange as operagdes internas e
as operagdes destinadas as unidades que internalizaram a observancia do § 1°do art. 13 da
Lei Complementar n° 87/96 para a formacao da base de célculo do ICMS ST do DIFAL, ndo
implicard nenhuma inovacdo a metodologia de célculo da substituicao tributaria ja adotada.
[...].

Fonte: http://www.fazenda.mg.gov.br/noticias/2017.12.27_Parecer_147_2017.pdf

Diante dos esclarecimentos do CONFAZ e do Parecer DOLTI/SUTRI ne 147/2017,
em relacdo a nova sistemadtica de cédlculo envolvendo o imposto a recolher na subs-
tituicao tributdria, apenas houve alteracao quanto a nova sistematica de inclusao do
DIFAL na sua propria base de célculo para bens e mercadorias submetidas ao regime de
substituicao tributdria destinados a uso, consumo ou ativo imobilizado do adquirente.

Portanto, o célculo do ICMS ST para a revenda das mercadorias continua da
mesma forma com vinha sendo praticado.
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DIFERENCIAL DE ALIQUOTAS NOVA SISTEMATICA DE CALCULO PARA MER-
CADORIAS DESTINADOS AO USO, CONSUMO OU AO ATIVO IMOBILIZADO DO
ADQUIRENTE

Deve ser mencionado que houve o ajuizamento de duas acdes diretas de incons-
titucionalidade (ADI n° 5.866, proposta pela Confederacdo Nacional da Indus-
tria e a ADI n° 5.858, apresentada pela Associa¢do Brasileira de Supermercados),
questionando, dentre outros pontos, a inclusdo do ICMS-ST em sua prépria base
de célculo, ensejando a bitributacdo, o que reverbera no célculo do diferencial
de aliquota do ICMS incluindo o préprio valor do DIFAL em sua base de cdlculo.

Em regime de plantao, no recesso, na ADI n° 5.866, a ministra Carmen Ltcia
entendeu que trataria de urgéncia e se manifestou da seguinte forma: “[...] defiro
parcialmente a medida cautelar (art. 10 da Lei n. 9.868/1999), para suspender os
efeitos das clausulas 82, 92, 109, 112, 123, 132, 142, 162, 242 e 262 do Convénio ICMS
n.52/2017, celebrado pelo Conselho Nacional de Politica Fazenddria CONFAZ |[...]".

Como o relator de ambas as a¢oes diretas de inconstitucionalidade é o ministro
Alexandre de Morais, a decisdo da concessdo da medida cautelar podera ser revista
pelo relator antes de ser julgada em plendrio.

Diante da decisdo acima mencionada da ministra Carmen Liicia, as clausulas
referidas estdo com sua vigéncia suspensa, incluindo a nova sistemadtica de cal-
culo do imposto a recolher por substituicdo tributéria referente ao diferencial de
aliquotas de bens e mercadorias submetidas ao regime de substituicdo tributdria
destinados a uso, consumo ou ativo imobilizado do adquirente.

Dessa maneira, enquanto estiver em vigor a liminar, a exigéncia do cdlculo do
DIFAL pela nova sistemadtica estd suspensa.

Acrescente-se a isso que em 9 de janeiro de 2017 foi publicado no Didrio Oficial
na Unido o Despacho n° 2, de 2018, do CONFAZ, tornando publica a suspensdo dos
“efeitos das clausulas 82, 93, 102, 113, 123, 132, 144, 162, 242 e 262 do Convénio ICMS
n.52/2017, celebrado pelo Conselho Nacional de Politica Fazenddria— CONFAZ, até
novo exame a ser levado a efeito na forma definida pelo insigne relator, o ministro
Alexandre de Moraes”. Na ADI n° 5.866.

Entretanto, na hip6tese de as referidas cldusulas passarem a viger com a redacao
atual, os célculos do diferencial de aliquotas com nova sistemadtica de célculo para
mercadorias destinados ao uso, ao consumo ou ao ativo imobilizado do adquirente
serdo da forma mais adiante descrita.

Conforme descrito na cldusula décima segunda do Convénio de ICMS n°
52/2017, no caso de:

Tratando-se de operacgéo interestadual com bens e mercadorias submetidas ao regime de
substituicdo tributdria, destinados a uso, consumo ou ativo imobilizado do adquirente, a
base de célculo do imposto devido sera o valor da operacdo interestadual adicionado do
imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna a consumidor final estabeleci-
da na unidade federada de destino para o bem ou a mercadoria e a aliquota interestadual.

Na cldusula décima quarta, inciso II, do citado Convénio de ICMS, consta a
formula de célculo:

O imposto a recolher por substituicdo tributdria sera:

[.]
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Il - em relagdo aos bens e mercadorias submetidas ao regime de substituicdo tributaria
destinados a uso, consumo ou ativo imobilizado do adquirente, O valor calculado confor-
me a formula “ICMS ST DIFAL = [(V oper - ICMS origem) / (1 - ALQ interna)] x ALQ interna
- (V oper x ALQ interestadual)’, onde:

a)“ICMS ST DIFAL"é o valor do imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna
a consumidor final estabelecida na unidade federada de destino para o bem ou a merca-
doria e a aliquota interestadual;

b) “V oper” é o valor da operacao interestadual, acrescido dos valores correspondentes a
frete, seguro, impostos, contribuicdes e outros encargos transferiveis ou cobrados do des-
tinatdrio, ainda que por terceiros;

¢)“ICMS origem”é o valor do imposto correspondente a operacdo interestadual, destacado
no documento fiscal de aquisicao;

d) “ALQ interna” é a aliquota interna estabelecida na unidade federada de destino para as
operag¢des com o bem e a mercadoria a consumidor final;

e) “ALQ interestadual” é a aliquota estabelecida pelo Senado Federal para a operagao.

§ 10 Para efeitos do disposto nesta cldusula, na hipétese em que o remetente for optante
pelo Simples Nacional, devera ser deduzido, a titulo de ICMS da operacéo prépria, o resul-
tado da aplicacdo da aliquota interestadual estabelecida pelo Senado Federal.

§ 2° E vedada a compensacao de débito relativo a substituicdo tributéria com qualquer
crédito do imposto da operacédo propria decorrente de entrada de mercadoria ou de utili-
zacdo de servico.

No Parecer DOLTI/SUTRI n° 147/2017 da SEFAZ/MG também h4d o esclareci-
mento de que como deverd ser considerada a nova sistemdtica para o cdlculo do
DIFAL sendo incluido em sua prépria base de célculo. Assim, segue colacionada
parte de tais esclarecimentos:

[...]

No que tange a base de célculo do diferencial de aliquotas (DIFAL) devido por substitui-
¢do tributéria, ressaltamos que, em razdo da promulgacdo da Emenda Constitucional n°
87, de 2015, as unidades federadas, ao aprofundarem os estudos acerca do DIFAL devido
nas operagoes interestaduais com bens e mercadorias destinados a uso, consumo ou ativo
imobilizado do estabelecimento destinatario contribuinte, perceberam que a metodolo-
gia de sua apuracdo ndo estava correta, haja vista que o valor do diferencial de aliquota
nao estava incluido em sua respectiva base de célculo, contrariando o disposto no § 1° do
art. 13 da Lei Complementar n° 87/96.

Desta forma, a Cldusula Décima Terceira do Convénio ICMS 52/17 objetiva:

- explicitar a metodologia de calculo do ICMS ST Diferencial de Aliquotas, ja adotada por
varias unidades federadas (por exemplo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul), desde janeiro
de 2016, quando o célculo do DIFAL passou a considerar a inclusdo do imposto em sua
prépria base, e;

- inovar, tdo somente, a partir de 1° de janeiro de 2018, em relacdo aquelas unidades fe-
deradas que continuavam adotando a metodologia de calculo do ICMS ST Diferencial de
Aliquotas sem observar o § 1° do art. 13 da Lei Complementar n° 87/96.

A titulo de exemplo, veja-se a metodologia de formacéo da base de calculo do ICMS ST DI-
FAL sem a observancia do § 1° do art. 13 da Lei Complementar n° 87/96 (calculo “por fora”)
e o célculo com a observancia do § 1° do art. 13 da Lei Complementar n° 87/96 (calculo
“por dentro”):
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CONJUNTURA

Parametros:

- aliquota interna, em MG, a consumidor final: 18%;

- aliquota interestadual nas operagdes com mercadorias destinadas a MG: 12%;

- sem reducéo de base de calculo;

- valor da mercadoria para revenda (sem o ICMS): RS 820,00.

— Calculo do ICMS na operagao interna: R$ 820,00/ (1 - 0,18) = R$ 1.000,00

Valor do ICMS destacado/pago = R$ 180,00

— Célculo do ICMS na operacdo interestadual: R$ 820,00/ (1 -0,12) =R$ 931,81

Valor do ICMS destacado/pago =R$ 111,81

Usando os mesmos parametros, a forma de cdlculo do diferencial de aliquotas, que vigeu,
para muitas unidades federadas, até 31 de dezembro de 2015 (mas que ainda subsiste
para algumas), a qual utilizava o célculo “por fora’, apesar de mitigar a discrepancia ndo a
anulava, senao vejamos:

— Calculo do ICMS na operagao interna: R$ 820,00/ (1 - 0,18) = R$ 1.000,00

Valor de ICMS pago na aquisicao interna = RS 180,00

— Célculo do ICMS na operacdo interestadual: R$ 820,00/ (1 -0,12) =R$ 931,81

— Célculo do DIFAL:

—-R$ 931,81 X (18% — 12%) = R$ 931,81 X 6% = R$ 55,90

Valor do ICMS pago na aquisi¢do interestadual = R$ 111,81 (op. Interestadual) + R$ 55,90
(DIFAL) = RS 167,71 ou seja, ainda era mais vantajosa a aquisi¢cao interestadual.

J4 ao se calcular o DIFAL com a observancia do calculo “por dentro’, metodologia preco-
nizada pela Clausula Décima Terceira do Convénio ICMS 52/17, os principios constitucio-
nais da ndo discriminacdo da mercadoria em razao da procedéncia ou destino (art. 152
da CF/88) e o equilibrio concorrencial (art. 146-A c/c art. 170, IV da CF/88) séo atendidos,
como se percebe abaixo:

- Célculo do ICMS na operagao interna: R$ 820,00 / (1-0,18) = R$ 1.000,00

Valor de ICMS pago na aquisicao interna = RS 180,00

- Célculo do ICMS na operacao interestadual: R$ 820,00/ (1-0,12) =R$ 931,81

Valor do ICMS pago na oper. Interestadual =RS$ 111,81

— Célculo do DIFAL:

R$ 931,81 = valor da base de célculo da operacgao interestadual

RS 111,81 = ICMS regularmente destacado (aliquota de 12%)

RS 820,00 = (931,81 - 111,81) = célculo da exclusdo do ICMS da base de célculo da ope-
racdo interestadual, considerando-se o imposto regularmente destacado no documento
fiscal

RS 820,00 = valor da operagao sem o ICMS na operacao interestadual

R$ 1000,00 = (820 / (1 - 0,18)) = Base de Célculo do ICMS diferencial

de aliquota, considerando-se a aliquota interna de 18% em Minas Gerais

(R$ 1000,00 X 18%) — (931,81 X 12%) = R$ 180,00 - R$ 111,81 =R$ 68,19 = Calculo do ICMS
devido em razdo da diferenca de aliquotas, considerando-se a aliquota interna de 18%
—Valor do ICMS suportado pelo adquirente mineiro na aquisicao interestadual = (R$ 111,81
+ RS 68,19) = RS 180,00 ou seja, 0 mesmo das aquisi¢des internas.

Ratificando esta afirmativa e para atingir o objetivo do DIFAL, as unidades federadas dei-
xaram explicito no Convénio ICMS 93/15, que versa sobre os procedimentos a serem ob-
servados nas operacgdes e prestacdes que destinem bens e servicos a consumidor final ndo
contribuinte do ICMS, localizado em outra unidade federada, que o imposto correspon-
dente ao diferencial de aliquotas estd incluido em sua prépria base, conforme a redagdo
do § 1° da cldusula segunda do referido convénio:
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“§ 1° A base de célculo do imposto de que tratam os incisos | e Il do caput é Unica e corres-
ponde ao valor da operagao ou o preco do servico, observado o dispostono § 1°do art. 13
da Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996."

Desta forma, ambos os diferenciais de aliquota (consumidor final contribuinte ou consumi-
dor final ndo contribuinte), por se consubstanciarem em ICMS, deverao ser calculados “por
dentro” e, consequentemente, comporao sua propria base.

[...]

CONCLUSAO

[...]

Ainovacéo, consubstanciada com o inicio de vigéncia da Cldusula Décima Terceira do Con-
vénio ICMS 52/17, sera restrita a base de calculo do ICMS ST DIFAL (e apenas a ela) e somen-
te para as unidades federadas que ainda néo internalizaram a necessaria observancia ao §
1°do art. 13 da Lei Complementar n° 87/96.

Fonte : http://www.fazenda.mg.gov.br/noticias/2017.12.27_Parecer_147_2017.pdf

Frise-se que o cdlculo em questdo, conforme a férmula descrita na cldusula
décima quarta, inciso II, do Convénio ICMS n° 52/2017, apenas poderd ser exigida
se a liminar concedida cautelarmente na ADI n° 5.886 for cassada, ja que a cldu-
sula décima quarta € uma das que se encontram suspensas pela decisdo judicial.

CONCLUSAO

Diante do exposto, mais objetivamente, temos que:

O célculo do ICMS ST permanecerd inalterado, nao tendo havido mudancgas
pelo Convénio de ICMS n° 52/2017, sendo tal entendimento confirmado por nota
do CONFAZ e pelo Parecer DOLT/SUTRI n° 147/2017;

Como ja demonstrado, dentre outras cldusulas suspensas pela concessao da
medida cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.886 estd a cldusula
décima quarta, que define a forma de célculo do imposto a recolher referente a
bens e mercadorias submetidas ao regime de substituicao tributéria, destinados
a0 uso, a0 consumo ou ao ativo imobilizado do adquirente (o diferencial de ali-
quota do ICMS a ser recolhido na substituicao tributdria).

Assim, a exigibilidade da nova sistemdtica de cdlculo do DIFAL estd suspensa.
Todavia, como a acdes diretas de inconstitucionalidade, em que houve deferimento
de medida cautelar em plantdo no recesso, ndo foram apreciadas pelo relator que é
o ministro Alexandre de Morais, a decisao da concessdao da medida cautelar podera
ser revista pelo relator antes de ser julgada em plendrio.

Por conseguinte, na hip6tese de as cldusulas suspensas passarem a viger com
o teor atualmente previsto em sua redacdo, em relacdo aos bens e mercadorias
submetidas ao regime de substituicao tributdria destinados a uso, consumo ou
ativo imobilizado do adquirente, o cdlculo do DIFAL devera fazer uso da seguinte
férmula “ICMS ST DIFAL = [(V oper — ICMS origem) / (1 — ALQ interna)] x ALQ
interna— (V oper x ALQ interestadual. (prevista na cldusula Décima Quarta, inciso
II do Convénio de ICMS n° 52/2017 do CONFAZ). ©
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Apesar de a legislacao nao estabelecer expres-
samente o dever de isonomia entre os franquea-
dos, espera-se um tratamento igualitario na des-
tinacao das verbas do fundo de propaganda, sem
retirar o direito do franqueador de decidir estrate-
gicamente o rumo publicitario da marca.

propaganda de
redes de franquia

m POR DANIEL ALCANTARA NASTRI CERVEIRA

maioria das redes de franquia opera com o chamado fundo de pro-
paganda ou de publicidade, que tem como objetivo captar e gerir re-
cursos visando divulgar a marca, bem como alavancar as vendas dos
franqueados e promover o negécio.

O tema estd positivado na Lei de Franquia Empresarial Brasileira, a qual dispoe
que cabe ao franqueador apontar na circular de oferta de franquia todas as taxas
periddicas e outros valores a serem suportados pelos franqueados, incluindo as
“bases de célculo e o que estas remuneram ou o fim a que se destinam, indicando,
especificamente, o seguinte:

a) remuneracdo periodica pelo uso do sistema, da marca ou em troca dos ser-
vicos efetivamente prestados pelo franqueador ao franqueado (royalties);

b) aluguel de equipamentos ou ponto comercial;

c¢) taxa de publicidade ou semelhante.

A taxa de publicidade formard o fundo de propaganda, cuja gestao, como regra,
ficard a cargo do franqueador. Cada sistema de franquia tem a sua politica de arreca-
dacdo e aplicacdo dos valores gerados por forca da taxa de publicidade, sendo comum,
por exemplo, constar a obrigacao nos contratos de franquia do franqueado destinar
parte do seu faturamento com agdes locais de marketing, além da regular contribui¢ao
ao fundo de propaganda. Quanto as quantias cobradas no mercado, elas variam bas-
tante e dependerdo do tipo de negdcio, estruturas de abastecimento das redes etc.
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Como referéncia, usualmente, a taxa de publicidade representa 50% ou menos do
valor pago pelos franqueados a titulo de royalties. Por exemplo, os royalties em 5% do
faturamento bruto da unidade e a taxa de publicidade equivalente a 2,5% ou 1,5%.

A primeira questao que surge € quais despesas podem ser custeadas pelo fundo
de propaganda, uma vez que a lei é omissa neste ponto. Partindo-se da premissa
de que o fundo de propaganda visa a atender as campanhas institucionais da rede,
de modo geral, as quantias arrecadadas terdo como finalidade custear as pecas
publicitdrias, antncios, agéncias de comunicacao, eventos, entre outras acoes, nos
termos dos contratos de franquia. No dia a dia nos deparamos com divergéncia
entre franqueador e franqueado sobre a correta destinacao dos valores.

Diante das caracteristicas do franchising, tanto para pequenas como para grandes
redes, o desafio de otimizar o fundo de publicidade é imenso, nem se diga o de
agradar a todos, sem contar que, atualmente, no século 21, temos variados canais
de midia, cujos alcances muitas vezes sao dificeis de mensurar. Como beneficiar
igualmente e proporcionalmente todos os franqueados, considerando as campa-
nhas nacionais das redes? O gerente de marketing da rede contratado pela fran-
queadora pode ser remunerado pelo fundo de promocao? Como administrar as
acoes de marketing, levando-se em conta os franqueados inadimplentes como o
fundo? O fundo de propaganda pode ser usado para pagar despesas com a insta-
lacao de quiosques em feiras de franquias?

Em sintese, apesar de a legislacdo nao estabelecer expressamente o dever de iso-
nomia entre os franqueados, espera-se um tratamento igualitdrio na destinagdo das
verbas do fundo de propaganda, sem retirar o direito do franqueador de decidir estra-
tegicamente o rumo publicitdrio da marca. As redes maduras apresentam cendrios
nos quais os franqueados participam ativamente das tomadas de decisao sobre o
fundo de marketing, por meio de comités, conselhos, entre outras iniciativas, o que me
parece ser o caminho natural para atingir uma boa eficiéncia na gestdo dos recursos.

Como ocorre a gestao de valores de terceiros, existe a obrigacdo de o franque-
ador prestar as contas em favor dos franqueados, na forma mercantil e acompa-
nhada dos documentos justificantes, medida que o novo Cédigo de Processo Civil
determinou de “exigir contas”.

Outro ponto a ser destacado é que ndo hd uma pacificacao sobre quais sdo os
tratamentos contdbil e tributdrio adequados do fundo de propaganda, princi-
palmente no que se refere a incidéncia — ou ndo - de tributacao sobre as verbas
arrecadadas. Por isso, é importante que os franqueadores tomem as medidas de
protecdo e fiquem cientes dos eventuais riscos envolvidos.

Com o objetivo de facilitar a gestdo do fundo de propaganda e minimizar con-
flitos internos, bem como trabalhar com boas governancas contdbil e tributdria, a
recomendacao é que os contratos de franquia estipulem de forma completa quais
destinacdes podem ser dadas as verbas do fundo de propaganda, sendo o ideal a
instituicdo de um estatuto ou regulamento para fins de regé-lo. Ademais, a par-
ticipacdo dos franqueados na gestao é sempre valiosa, como também € a ado¢do
de iniciativas de transparéncia. @
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A novalei alema que '
obriga provedores de redes
sociais a remover conteudo
publicado por usuarios -
um modelo para o Brasil?
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€€ A Lei alem3 é boa e pode servir perfeitamente como um
paradigma legislativo, desde que aperfeicoada. Acredito até
que nem precisamos de uma lei tao detalhista quanto a ger-
manica. O que precisamos mesmo é revogar imediatamente
o famigerado art. 19 do “Marco Civil da Internet”, que atri-
buiu uma imunidade absoluta aos provedores de servi¢os na
rede mundial de comunicacao, impedindo que se lhes atribua
qualquer tipo de controle editorial, ainda que postergado.”

ntrou em vigor no dia 1° de janeiro deste ano, na Alemanha, a lei que obri-

ga os controladores de plataformas e servigos de redes sociais a fazer a

remocao de contetido ilicito ou ofensivo, sempre que receberem reclama-

¢do por alguém que se sinta ofendido por informagao postada por um ter-
ceiro'. A Lei recebeu o titulo de “Netzwerkdurchsetzungsgesetz” (em traducao livre:
Lei de Aplicacdo na Internet), mas ficou conhecida simplesmente por “NetzDG”.
Apesar de ja ter sido aprovada desde junho do ano passado, s6 entrou em vigor este
ano, de modo que os provedores pudessem se adaptar as suas exigéncias.
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and takedown”, ou seja, eles sdo obrigados a instalar um sistema de gerencia-
mento de dentncias e queixas a respeito de publicacdes com contetido ilicito ou
ofensivo. Em caso de contetido “visivelmente ilicito”, o provedor tem que decidir
sobre a remocao (ou nao) em 24 horas; em se tratando de informacao nao clara-
mente ilegal, a remocao pode ser feita em até sete dias (e, em alguns casos, até
além deste prazo). Os provedores também estdo obrigados a produzir relatério
anual detalhando o niimero das postagens excluidas e por quais motivos. Em caso
de violacoes aos termos da lei, as empresas que prestam servigos de redes sociais
podem ser multadas em até € 50 milhdes, dependendo da gravidade da infracao.
A lei s6 vale para provedores que tenham acima de dois milhdes de usudrios,
estando expressamente excluidos de sua abrangéncia os aplicativos de envio de
mensagens instantaneas (a exemplo do WhatsApp), assim como os jornais e vei-
culos de comunicacgdo na versao online. Cidadaos podem denunciar violagdes da
lei ao Departamento Federal de Justica da Alemanha (Bf]). Ainda, com o objetivo
de tornd-la eficaz em relacdo a provedor que ndo tenha presenca fisica ou subsi-
didria situada em territ6rio alemao, a lei obriga que indique um representante, a
quem podem ser dirigidas as reclamacgdes dos usudrios ou pedidos de informacgao
do 6rgao governamental (o Bf]).

O fato de a Alemanha ter sido um dos primeiros paises a regular a obrigacao
dos provedores de remover conteudo ilegal pode ser explicado pela histéria
daquele pais. A Alemanha é um pais traumatizado com questdes de discrimi-
nacao racial desde a época do nazismo e tem uma politica de constante policia-
mento contra o “discurso do 6dio” (hate speech). Tem leis que proibem a qual-
quer pessoa negar a existéncia do Holocausto, como ficou conhecida a perse-
guicao e o exterminio sistemdtico, burocraticamente organizado e patrocinado
pelo governo nazista, de aproximadamente seis milhées de judeus. Além disso,
autoridades do governo alemao, a exemplo do ministro da Justica Heiko Maas, ja
vinham reclamando que os provedores de redes sociais ndo estavam tomando as
medidas necessdrias para combater a difusao dos contetidos racista e difamatério
compartilhados na internet?. Obviamente, esse fator também apressou a edicao
dalei a eclosdo do escandalo das chamadas fake news, quando se ficou sabendo
que a legitimidade da eleicdo de Donald Trump para o governo dos EUA poderia
ter sido afetada por noticias fabricadas por agentes russos, comprovando que
a difusao massificada de material informacional falso pode, inclusive, afetar os
regimes democraticos.

Os provedores jd comecaram a se estruturar para se adaptar a nova lei. O Google
ja criou um formuldrio online para receber dentincias, enquanto o Twitter adi-
cionou uma opc¢ao a sua funcdo de dentincia j4 existente. O Facebook informou
que contratou centenas de novos funciondrios na Alemanha para conseguir lidar
com as dentincias no pais a tempo de atender as exigéncias da “NetzDG".

O processo de adaptacao a nova Lei nao veio, no entanto, despido de criticas.
A nova legislacdo recebeu muita resisténcia, particularmente da legenda populista
de direita AfD, que classificou a “NetzDG” como uma “lei de censura”. A parla-
mentar e uma das principais figuras publicas da legenda nacionalista Beatrix von
Storch teve suas contas no Twitter e Facebook temporariamente suspensas depois
de criticar felicitacdes de Ano Novo feitas em drabe pela policia de Coldnia. A sus-
pensao das contas deu margem a que outro lider da AfD, Alexander Gauland, saisse
com o discurso populista de que a aprovacdo da lei significava o “fim da liberdade
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de opinido” e que ela instituia “métodos da Stasi”, em referéncia a notéria policia
politica da antiga Alemanha Oriental®. As criticas ndo partiram apenas da extrema
direita alema. Organizagdes de jornalistas, como a Reporteres Sem Fronteiras (RSF)
e ativistas da internet levantaram objec¢des a “NetzDG”, alegando que a lei “pri-
vatiza” o controle sobre o fluxo das comunicacdes, jd que deixa para as empresas
privadas (os provedores) a tarefa de excluir e bloquear contetidos, ao invés desse
controle ser feito pelo Judicidrio®. Atribuindo esse poder com exclusividade aos
provedores serd dificil descobrir por quais motivos postagens foram excluidas,
argumentam. Além disso, existe a preocupacgdo de que a lei quebre a neutralidade
do governo, jd que dd poderes de fiscalizacdo ao Departamento Federal de Justica
da Alemanha (Bf])°.

As criticas, no entanto, ndo procedem. Primeiro, porque ndao ha qualquer
risco a liberdade de expressdo na internet. Todas as empresas jornalisticas e
veiculos de comunicacdo em versoes online, ou seja, a midia tradicional, cons-
tituida por profissionais do jornalismo, que j4 exerce controle editorial prévio
sobre o contetdo que publica, ndo é alcancada pela lei. O legislador teve a pre-
ocupacio de excluir expressamente os jornais e veiculos noticiosos na internet
de seu alcance. No artigo primeiro da Secdo 1, que trata do ambito de aplicacdo
da lei, estd dito que “Plataformas com ofertas editoriais jornalisticas, que sdo da
responsabilidade do prestador de servicos, nao sdo consideradas redes sociais
na acepcao desta Lei”.

O legislador teve o cuidado de excluir também do alcance da Lei os sistemas e
aplicativos de mensagens eletronicas (como WhatsApp e Telegram), ja que a comu-
nicac¢do nestes aplicativos de comunicacao instantanea nao € feita “para o publico
em geral”, mas limitada a individuos e usudrios especificos que se comunicam de
forma privada. No mesmo artigo primeiro da Se¢do 1 também fica expresso que
os aplicativos de mensagens ndo sdo considerados redes sociais, para fins de apli-
cacdo da lei, nos seguintes termos: “O mesmo se aplica as plataformas destinadas
a comunicacao individual ou a distribui¢do de contetdo especifico”.

Como se observa, todos os outros subespacos da rede mundial de comunicacao
foram preservados e provedores de outros servicos nao foram onerados com a
obrigacdo de gerenciamento do conteido informacional que circula em seus sis-
temas. A lei foi precisa em limitar sua abrangéncia as redes sociais, assim enten-
didas as “plataformas” ou sistemas informdticos que permitem a publicacado de
conteuddo de forma instantanea e pelos proprios usudrios sem qualquer tipo de
controle. Sé isso jd seria suficiente para afastar qualquer alegacao de que poderd
haver “censura” na rede ou diminuicdo dos espacos para a livre circula¢do de
ideias e pensamentos.

O que o legislador da “NetzDG” pretendeu foi atribuir ao provedor de rede
social um minimo de responsabilidade editorial pelo que é publicado em seu
sistema. Os controladores de plataformas de redes sociais ndo fazem uma che-
cagem eficaz da identidade de seus usudrios, permitindo que pessoas mal inten-
cionadas se favorecam dessa “anonimizacao” para cometer toda a sorte de crimes
e atentados contra direitos de outrem. Por outro lado, os provedores receberam
imunizagdo por qualquer tipo de contelddo gerado pelos seus usudrios. Foram
beneficiados em diversos paises, como aconteceu aqui no Brasil, por leis que os
isentam de responsabilidade pelo que é publicado pelos usudrios. O art. 19 do
Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014) conferiu imunidade absoluta aos
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“provedores de aplicacdes”, com uma extensdo que ndo é encontrada em qual-
quer outro pais. No Brasil, o provedor ndo precisa tomar qualquer providéncia
em relacdo a uma publicacdo de contetdo ilicito, ainda que notificado pelo ofen-
dido, mas sim tem o direito de ficar completamente inerte, até que receba uma
ordem judicial determinando a remoc¢ao do material ilicito. Isso gera um ambiente
propicio para a lesdo de direitos e propagacao de crimes sem que haja qualquer
tipo de reparacdo para as vitimas. Os editores diretos da publicacao ilicita ficam
encobertos pela “anonimizacdo” que os sistemas conferem e o provedor, por sua
vez, fica indiferente a tudo isso, sem animo para tomar qualquer iniciativa para
reprimir a propagacdo do ilicito, ciente de que ndo pode ser responsabilizado. A
lei alema altera essa realidade, ao atribuir obrigacdo ao provedor para que faca
a andlise do contelddo postado por um usudrio do seu sistema (plataforma),
sempre que receber uma reclamacio.

A Lei “NetzDG” criou o que eu chamo de “controle editorial postergado”, ou seja,
nao se exige do provedor que faca uma varredura ou monitoramento prévio sobre
o contetido das mensagens e informacgoes que sdo postadas por seus usudrios em
sua plataforma. Trata-se de um controle editorial diferido para um momento pos-
terior, que s6 é exercido se o provedor for instigado por meio de uma dentncia. O
provedor so realiza o exame da ilicitude do contetido publicado por um terceiro
(usudrio da plataforma) se outra pessoa, ofendida com a publicacao, fizer uma
reclamacdo formal. A partir dai é que o provedor toma a iniciativa de analisar a
natureza da informacdo publicada e, verificando que se trata de contetido ilicito
ou potencialmente nocivo a reputacdo ou honra da pessoa queixosa, pode remover
a publica¢do ou deixd-la como estd (assumindo, nesse caso, a responsabilidade
pelas consequéncias).

O gerenciamento de reclamacdes, verdadeiro controle editorial posterior, ndo
compromete o modelo de “redes sociais” criado pelas empresas de tecnologia da
internet. As redes sociais ndo morrerdo por isso. Desse modo se preserva o fun-
cionamento delas, nao se embotando a inovac¢do tecnoldgica, mas também nao
se permite que a difusdo da informacao nesses espacos de convivéncia virtual
se faca de uma maneira completamente irresponsavel, comprometendo outros
direitos e principios democrdticos. Por outro lado, ndo hd que se ter preocupacao
quanto ao rigor ou excesso com que os controladores das plataformas realizam
o gerenciamento das reclamacdes. Poderd ocorrer de alguma publicacdo nao ter
um conteudo ilicito aparente e, ainda assim, o controlador do sistema optar por
deleté-la. Isso pode acontecer eventualmente, da mesma forma que um jornal ou
qualquer outro veiculo de comunicagao faz suas escolhas editoriais. Para evitar a
responsabilizagdo solidaria, o provedor da rede social pode, sim, ser muito cau-
teloso e optar por deletar ou bloquear determinado conteido que tenha uma
carga minima de ilicitude ou pouca aparéncia de ilegalidade. Mas é assim mesmo
que deve funcionar. Trata-se do seu exercicio, agora imposto pela lei, do controle
editorial posterior sobre a informacdo postada pelos usudrios em sua plataforma
(rede social).

Também € errado pensar que a “NetzDG” d4 mais poder as empresas gigantes
da internet; muito pelo contrdrio, estd se criando novas obrigacées para elas, tanto
que resistiram (e ainda resistem) a leis dessa natureza. O ofendido por uma publi-
cacdo ndo bloqueada podera sempre recorrer ao Judicidrio para pedir a remocao
do contetido nao retirado pelo provedor ou sua condenacao pelos danos causados.
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Acredito, por fim, que a designacdo de uma agéncia governamental para fiscalizar
o cumprimento da lei e aplicar multas em caso de inobservancia nao implicara
algum tipo de intervencao ou influéncia estatal no modo como os provedores vao
fazer a andlise das reclamacdes. O Departamento Federal de Justica da Alemanha
(Bf]), 6rgao governamental encarregado de supervisionar a aplicacdo da lei, ndo
vai realizar censura de contetido ou de qualquer forma se sobrepor ao provedor
no exame da ilegalidade de alguma postagem feita por usudrio da rede social. A
fiscalizacdo ficard limitada a verificar se o provedor disponibiliza formulério ou
algum mecanismo para receber reclamacdes, se faz gerenciamento e anélise dessas
reclamacoes dentro dos prazos previstos, se comunica as partes interessadas a
decisdo tomada (em relacdo a remocao ou nao do contetiido) etc. Ademais, a Sub-
secao 5 da Secao 4 da lei prevé que “se a autoridade administrativa desejar basear
sua decisdo sobre o fato de os contetidos nao removidos ou ndo bloqueados serem
ilegais” ela “deve primeiro obter uma decisdo judicial estabelecendo a ilegalidade
da decisao” (antes tomada pelo provedor). O Judicidrio, como se vé, fica sempre
com a uUltima palavra sobre a questdo da remocdo do contetdo.

Como se observa, nos seus aspectos gerais a lei € boa e pode servir como modelo
para o Brasil. Na minha opinido, no entanto, a “NetzDG” ainda é muito timida e
conservadora, pois poderia ter avancado mais na regulacio de certos aspectos.
Os pontos negativos residem no estabelecimento de prazos longos para andlise
e remocao de certos contetidos e na limitagdo do seu ambito a provedores com
mais de dois milhdes de usudrios. A lei confere o prazo de sete dias para anélise e
(sendo o caso) remocdo de contetido que nao seja “obviamente ilegal”, prazo que
pode ser elastecido mais ainda se “a decisdo quanto a ilegalidade do contetido
depender da falsidade da declaracdo de um fato ou de outras circunstéancias fac-
tuais”, ao prever que, nas hipéteses de andlise da legalidade do contetido publicado
que depender da verificacdo de certas circunstancias de fato, o provedor pode dar
ao usudrio que fez a publicacdo a oportunidade para responder a queixa antes de
proferir qualquer decisao.

Alei prevé ainda que os provedores podem se associar e criar um érgao autor-
regulatorio, com a finalidade de fazer a anélise de contetidos informacionais, para
melhor amparar decisdes de remocao ou bloqueio do acesso. Ora, esperar tanto
tempo por uma decisdo e, posteriormente, ao verificar a ilicitude do contetido, terd
sido inntil, pois os efeitos lesivos da publicacao ja terao se espraiado. O certo seria
estabelecer a obrigatoriedade de o provedor tomar toda e qualquer decisdo dentro
de 24 horas ap6s receber a queixa. Se tem divida quanto a natureza da publicacao,
entdo que remova o material até que complete a andlise, a qual uma vez completada
pode, se for o caso, restabelecé-la. O prazo de 24 horas ja vinha sendo considerado
razodvel para o provedor fazer a remocao de uma publicagdo pela jurisprudéncia
de diversos paises, inclusive no Brasil. Antes da aprovacdo do famigerado art. 19
do Marco Civil da Internet, a jurisprudéncia do STJ era assente no sentido de que
o provedor tinha o dever de remover a publicacdo denunciada como ofensiva ou
ilicita em 24 horas, sob pena de ser responsabilizado solidariamente a reparar even-
tual lesao causada (REsp 1.406.448/R]J, julgado em 15/10/2013 — DJe 21/10/2013).
Quanto a questdo do alcance da lei, é certo que o editor da “NetzDG” pretendeu
focar nos grandes provedores de redes sociais (Facebook, Twitter, Google, YouTube,
Snapchat e Instagram), ao limitar sua aplicacao aos provedores com mais de dois
milhdes de usudrios. Mas ao limitar seu alcance deixou os menores sem qualquer
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tipo de obrigagdo, o que nédo é conveniente. A lei deveria ser mais abrangente e
alcancar qualquer tipo de sistema informdtico que possibilite a publicacdo ins-
tantanea de material informacional diretamente pelos usudrios.

Como disse, alei alema é boa e pode servir perfeitamente como um paradigma
legislativo, desde que aperfeigoada. Acredito até que nem precisamos de uma lei tdo
detalhista quanto a germanica. O que precisamos mesmo € revogar imediatamente
o famigerado art. 19 do “Marco Civil da Internet”, que atribuiu uma imunidade abso-
luta aos provedores de servicos na rede mundial de comunicacao, impedindo que
se lhes atribua qualquer tipo de controle editorial, ainda que postergado. O art. 19
do Marco Civil da Internet retirou do provedor qualquer obrigacao de fazer andlise
do contetido de uma publicacdo, ainda que notificado pela pessoa ofendida. Seu
texto garante ao provedor que somente deverd agir para remover contetido ilicito
quando receber uma ordem judicial. A sua redacdo € a seguinte:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o pro-
vedor de aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por da-
nos decorrentes de contetdo gerado por terceiros se, ap6s ordem judicial especifica, ndo
tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do
prazo assinalado, tornar indisponivel o contedido apontado como infringente, ressalvadas
as disposicées legais em contrario.

A simples revogacao do aludido dispositivo ja seria suficiente para que os pro-
vedores passassem a realizar um gerenciamento de reclamacoes e queixas em
relacdo a publicagbes em suas plataformas, como ocorria antes de sua vigéncia.
Antes dele, valia a jurisprudéncia do STJ no sentido de que, uma vez notificado
pela parte interessada, o provedor tem que retirar o conteido em 24 horas, sob
pena de ser responsabilizado solidariamente. @
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E a educacao, gente!

m pOR CRISTOVAM BUARQUE

uase sempre a permanéncia de um problema estd no entendimento equi-
vocado de suas causas. A pobreza e a concentracao da renda conti-
nuam, apesar do crescimento econdmico, porque é um erro entendé-las
como problemas da economia.

Ao longo do século XX, o Brasil foi um dos paises que mais se desenvolveu,
mas a renda se manteve concentrada e o pais continua campeao em desigualdade
social. Hoje, esta ndo seria uma realidade se antes a desigualdade tivesse sida enfren-
tada usando a escola, e ndo apenas fabricas como vetor da distribuicao de renda.

Sem distribuicdo de educac¢ao, nao hd distribuicao de renda, porque sem edu-
cacdo o trabalho livre é ilusdo, mantendo-se a estrutura distributiva caracteristica
de sistemas servis. O trabalhador pobre é incapaz de se inserir no mercado de tra-
balho em razao de depender da educacao a qual nao teve acesso.

Erramos ao acreditar que a economia colocaria um fim na pobreza social. Ao
longo do século XX, conseguimos crescer ao ponto de nos tornamos o 6° maior
PIB do mundo, mas continuamos pobres, na 982 posicao mundial em renda per
capita, porque nossa produtividade estd em 78° lugar no ranking.

Ao lado da baixa produtividade, ndo crescemos mais por causa da enorme pre-
feréncia nacional pelo consumo imediato e pela baixa propensao nacional a pou-
panca, o que impede investimentos que dinamizariam a producao.

A pobreza, a concentracao de renda, as visoes imediatistas de consumo e o
individualismo conduziram ao maior de nossos problemas: a brutal violéncia que
caracteriza a sociedade atual. Mais uma vez, por erro de foco, enfrentamos a vio-
léncia como uma questdo de policia, ndo de escola.

Décadas atrds, nossos educacionistas, especialmente Darcy Ribeiro, alertaram
para o fato de que o problema da violéncia nao seria enfrentado corretamente
enquanto fosse tratado apenas como uma questao de policia. A violéncia, assim
como a pobreza e a concentracao de renda, é uma questdo de impunidade.

A corrupcao estd finalmente sendo enfrentada por policiais, promotores, pro-
curadores e juizes, mas nao serd vencida enquanto nio for enfrentada pelos elei-
tores. O juiz consegue prender politico corrupto, mas néo elege politico honesto.
Isso s6 vai ocorrer quando o eleitor nao precisar sobreviver das promessas dos
candidatos e dos favores de eleitos.

A educacdo de um individuo néo o faz mais honesto, mas a educacgédo de todos
os individuos faz um povo mais preparado para eleger pessoas decentes, sem
demagogias, e com melhores e mais sérias promessas para o futuro. @

CRISTOVAM BUARQUE é senador pelo PPS-DF e professor emérito da Universidade de Brasilia (UnB).
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