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Carta dos editores

Reativar a Revista Eletronica do CEJUR foi um desafio sob diversos
aspectos. Entendemos que editd-la ¢ um dever inerente a pertencer ao
CEJUR, é promover a ciéncia e fomentar a divulgagdo de tudo que é
produzido no Programa de Pés-Graduagao em Direito da UFPR - o que é

a vocagao da Revista -, mas ndo somente isso.

E um desafio porque jamais haviamos editado uma publicagao a nivel
de poés-graduagao e nao se trata de tarefa facil, mas que exige dedicagao,
espirito cientifico e acima de tudo empatia e compreensido. Em segundo
lugar, porque retomar uma Revista que publicou trabalhos de discentes
que atualmente ocupam espagos de relevo na ciéncia nacional exige um
elemento qualitativo importante. Quicd, nas préximas décadas, as autoras
e os autores aqui presentes estarao também ocupando espagos de

relevancia no ensino superior.

Esta edi¢do conta com cinco artigos, dos quais quatro sdo de autoria
de discentes ou egressos do PPGD/UFPR. Foram recebidas vinte
submissoes, ao passo que oito trabalhos superaram a revisio de mesa e

avangaram a avaliacdo por pares.

No artigo “Uberizacao das relagbes de trabalho: uma abordagem
transnacional a partir da interrelagido entre Direito Publico e Privado”, a
autora Raianne Liberal Coutinho explora a tao discutida Uberiza¢ao do
trabalho sob novos e interessantes prismas que ultrapassam a barreira do
direito nacional.

Por sua vez, Heloisa Fihr Bonamigo e Leonardo Catto Menin
publicam “Turma Recursal da Fazenda Puablica do Parana como locus de
formacao de jurisprudéncia e o dever de publicagao do voto divergente”,
numa importante analise sobre a fundamentacao e a divergéncia em
decisdes exaradas pela instancia recursal dos Juizados Especiais, tema que
demanda um debate cientifico mais robusto.

Em “A constitucionalidade da extrapolagdo dos limites de alteracao
contratual previstos no paragrafo 1° do artigo 65 da Lei Federal n°
8.666/1993 em licitagoes financiadas pelo BID e pelo BIRD”, os autores

Laerzio Chiesorin Junior e Guilherme Malucelli exploram tema bastante
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especifico em relacao a relevantes conflitos entre as normas internas e
regulamentos de bancos internacionais na area de licitagoes.

Marcus Paulo Roder e Kistin Elise Richter Vieira, em “Negdcios
processuais em contratos empresariais: uma forma de reducao de custos de
transagao”, realizam analise acerca da capacidade de negdécios juridicos
processuais, sob a 6tica da teoria econémica do direito, resultarem em

beneficios econdmicos as transagoes.

Por fim, em “A ideologia da contrarreforma do direito coletivo do
trabalho e a contribuicio do principio da boa-fé para as negociagoes
coletivas”, as autoras Ana Maria Maximiliano e Isabel Ceccon Iantas
propoem a utilizagido do principio da boa-fé como ponto de equilibrio para
negociagbes em matéria de direito do trabalho.

A publicagao deste nimero é um renascimento. Ha caldo cientifico e
pujanca de pesquisa no PPGD da Universidade Federal do Parana. A
Gestao 20/21 do CEJUR pretende, com esta iniciativa, outorgar longa
sobrevida a Revista e sua potencialidade insita. Esperamos que esta edi¢ao
inspire as futuras geragoes do PPGD/UFPR e, em especial, as préoximas
gestoes do CEJUR, para sempre agir em defesa da ciéncia e do fomento da
producgao nacional.

Curitiba, abril de 2021
Rick Daniel Pianaro da Silva
Pedro Henrique Carvalho da Costa

Editores
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Uberizacao das relacoes de trabalho: uma
abordagem transnacional a partir da
interrelacao entre Direito Publico e
Privado

Crowdsourcing and labor relations: a transnational approach based on the
iterrelation between Public and Private Law

Raianne Liberal Coutinho

Universidade de Brasilia — Brasilia, Distrito Federal, Brasil

Resumo: As plataformas digitais trazem impactos para o trabalho humano, em um
fendmeno conhecido como crowdsourcing - ou uberiza¢ao, como se tornou mais popular
no Brasil. Nesse fenémeno, os trabalhadores sao considerados pelas plataformas
empresarios autdnomos. Nao sio, portanto, protegidos por nenhum direito trabalhista,
uma vez que se tem dificuldades em se encaixar os tradicionais pressupostos da relagio de
emprego, juridicamente protegida, nessa forma de trabalho, principalmente no que tange
a subordinagdo. No ambito do Direito Comparado, no entanto, alguns paises caminham
para reconhecer a prote¢ao ao trabalhador, como no caso do Reino Unido, por exemplo.
Sendo o trabalho por meio das plataformas digitais um modelo de negécio crescente,
sendo realizado por empresas multinacionais, é necessario pensar em formas globais de
prote¢do ao trabalhador. Por meio da privatizacao da lei, atores transnacionais, como os
sindicatos globais, podem ser importantes para se garantir a dignidade humana dos
trabalhadores, por meio da realizagio de Acordo Marco Globais, por exemplo. E
necessario que um projeto de futuro seja centrado no ser humano, o que somente pode
ocorrer por meio de um sistema que valorize os direitos humanos, em especial dos
trabalhadores.

Palavras-chave: uberizagio; plataformas digitais; trabalho; sindicatos globais.

Abstract: Digital Platforms cause a big impact on human labor, a phenomenon known as
crowdsourcing or "Uberizacdo", popularly known by the Brazilians. The phenomenon of
crowdsourcing has the worker as a freelancer entrepreneur, and for that neglected by all
labor laws because of its difficulty of placement in the traditional employment relationship,
especially regarding the subordination in the employment relationship. On the scope of
Comparative law, however, some nations are moving towards the protection of the

CC - Internacional 4.0 DOI: http://dx.doi.ora/10.5380/cejur.v2i5.77625
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crowdsourcing workers, as in the United Kingdom's case, for example. The provision of
services through digital platforms is a growing business model and it is being carried out
by multinational companies, therefore it is necessary to think about a universal form of
worker protection. Through the privatization of the law, transnational actors, such as
global unions, can be important in guaranteeing the dignity of the workers through the
Global Framework Agreement's achievement, for example. A future project needs to be
human-centered and can only happen throughout a system that values Human Rights,
especially workers' rights.

Keywords: Crowdsourcing; Uberizagao; Digital Platforms; Labor relations; Global unions.

Sumario: 1. Introducao. 2. A Quarta Revolugao Industrial e a necessidade de protegao ao
trabalhador. 3. A uberizaciao das relacoes de trabalho. 3.1. Uberizacdo e a necessidade de
um novo olhar sobre a subordinagao. 3.2. Focando no arquétipo: a empresa Uber. 4. A
necessidade de um olhar global para a uberizagdo. 4.1. No dmbito ptblico: a decisiao do

Reino Unido. 4.2. No ambito privado: os sindicatos globais. 5. Conclusoes preliminares

1. Introducao

As inovagoes tecnolégicas trazidas pela Quarta Revolugdao Industrial
trazem profundos impactos no mundo do trabalho. Um deles € o trabalho
por meio de plataformas digitais, um modelo de negécio crescente em que
os trabalhadores sdo considerados microempresarios pelas plataformas,
nao tendo ela qualquer responsabilidade em termos trabalhistas. Desafia-
se, portanto, a subordinagao juridica como tradicionalmente é conhecida,
herdada da légica fordista, de trabalho em fabricas.

Esta pesquisa pretende, portanto, discutir a uberizagido das relagoes
de trabalho, principalmente do ponto de vista da subordinagao, um dos
pressupostos fatico-juridicos da relagdo de emprego. Objetiva, ainda,
apresentar alguns elementos internacionais e transnacionais sobre o tema,
de modo a se mostrar a convergéncia entre Direito Internacional Puablico e
Privado. Dessa forma, entende-se que, se as empresas sdo, cada vez mais,
multinacionais, a prote¢ao ao trabalhador também deve ultrapassar os
limites territoriais. Conclui-se, assim, que é necessario repensar a prote¢ao
classica oferecida ao trabalhador, para que as revolugoes tecnoldgicas sejam
focadas no ser humano, nido ampliando desigualdades. Ademais, essa
protegao deve ser pensada de modo a se criar uma governanca global sobre
o tema, conforme recomendado pela Organiza¢io Internacional do
Trabalho (OIT).

Revista Eletronica do CEJUR, Curitibg, v. 2, n° &, 5-27, 2020



Raianne L. Coutinho 7

Para elaborar esta pesquisa, foram utilizados métodos qualitativos
para abordar as diversas doutrinas sobre o assunto, de modo a se investigar
conceitos-chave, como crowdsourcing, uberizagio e prestagao de servigos por
meio de plataformas digitais, bem como de sindicatos globais e Acordos
Marco Globais. Ademais, seguindo a recomendacdo das professoras Marci
Hoffman e Mary Rumsey (2012, p. 133-135), foi consultado o guia
disponivel no portal Lexology, que compara as legislacoes ao redor do
mundo, para se compreender como é a relagio de trabalho no Reino

Unido, para fins de Direito Comparado.

Este artigo esta dividido em trés topicos principais. No primeiro deles,
sao discutidos alguns impactos que a Quarta Revolucao Industrial produz
no mundo do trabalho, com énfase nos conceitos de economia sob
demanda e na prestacdo de servigos por meio das plataformas digitais. No
segundo, é explorado mais profundamente o conceito de uberizagao,
crowdsourcing e a subordina¢ao no mundo por aplicativos. No terceiro, sao
trazidas algumas sugestdes para o sistema de governanca global de
protecao ao trabalhador das plataformas digitais, sugerido pela OIT.

2. A Quarta Revolucao Industrial e a necessidade de protecao ao
trabalhador

Atualmente, a sociedade passa por uma transformagao que, em razao
da sua velocidade, amplitude, profundidade e impacto sistémico, tem sido
classificada como a Quarta Revolugao Industrial, sendo distinta de todas as
outras. As novas tecnologias tém evoluido em um ritmo exponencial,
impactando paises, empresas e as proprias pessoas, levando a mudangas
estruturais inéditas. Essas mudangas, que irdo aproximar os mundos fisicos,
digital e biolégico, terdao impacto sobre modelos de negdécio, governos e
sociedade (SCHWAB, 2016, p. 12-13)

A Quarta Revolucao Industrial e as novas tecnologias terdo um
profundo impacto sobre o mercado de trabalho, eliminando alguns
empregos em face da automagao, bem como criando profissées decorrentes
dessas novas demandas. O problema é que nem sempre a criagdo de postos
de trabalho conseguird acompanhar a eliminagdo, de modo que os
governos e as Instituicbes precisarao atuar no incentivo a formagao
académica, evitando conflitos entre o ser humano e esse mundo digital.
(SCHWAB, 2016, p. 42.46)

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 2, n° &, 5-27, 2020
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Caso ndo sejam adotadas medidas para a protecio do mercado de
trabalho, as desigualdades do mercado de trabalho ficarao ainda mais
acentuadas. Como destaca Klaus Schwab, a sociedade podera ser segregada
entre as pessoas com altas competéncias e altos salarios, capazes de
programar as maquinas, e aquelas de baixa competéncia e baixos salarios,
que realizam atividades mecanicas que uma maquina nao consegue fazer.
(SCHWAB, 2016, p. 51)

Movidos pelo crescimento das tecnologias, tém-se proliferado as
plataformas digitais que operam por um modelo de negécio conhecido
como economia sob demanda (on-demand economy). Em contraste com a
ideia de um trabalhador que labora de forma continua para uma tnica
empresa, surgem as plataformas que disponibilizam um conjunto de
prestadores de servigo, teoricamente autdnomos, que estao a espera de
uma demanda, de um chamado do consumidor (SIGNES, 2017, p. 29-30)
Esse modelo de negécio tem fomentado a crowdsourcing (ou uberizagao,
como ¢ mais conhecida no Brasil), que sera abordado mais detalhadamente
no proéximo tépico.

Por ora, deve-se ter em mente que as plataformas digitais defendem
sua atuagao argumentando conferirem maior flexibilidade e liberdade ao
prestador de servigos. Contudo, o que se observa é que as plataformas estao
lucrando em cima de uma legislacio menos protetora para os autdbnomos,
remunerando bem os engenheiros de produgao e marqueteiros, mas nao
aqueles que exercem a fun¢ao principal da empresa. (SIGNES, 2017, p. 29-
30; SLEE, 2017, p. 23-24) Eo que reconhece Klaus Schwab, ao mencionar
que a economia sob demanda favorece o desenvolvimento de empresas e
startups por esquiva-las pagar saldrios-minimos, tributos e beneficios sociais
aos supostos autonomos. (SCHWAB, 2016, p. 54)

2.

E necessario, portanto, que o Direito do Trabalho intervenha para
proteger o trabalhador da exploragado em uma relagio assimétrica,
garantindo condigdes favoraveis em novos empregos. (SILVA & CECATO,
2017, p. 268) Cabe destacar que uma das fungoes do Direito do Trabalho
é garantir a concorréncia mantendo patamares minimos de dignidade
humana. Isso significa regular situagoes de modo a evitar a exploragao do
trabalho irrestrita diante das mudangas ocorridas a partir da Revolugao
Industrial - qualquer que seja ela. (OITAVEN, CARELLI &
CASAGRANDE, 2018, p. 40)

Revista Eletronica do CEJUR, Curitibg, v. 2, n° &, 5-27, 2020
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Dessa feita, apesar de as normas que regulam as rela¢oes de trabalho
serem tradicionalmente classificadas como de Direito Privado, elas nao
escapam da prote¢io publica do Estado, uma vez que o direito a um
trabalho digno constitui um direito humano reconhecido pela Organizagao
das Nacoes Unidas, na Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948.
Na Declaracao, esta previsto que todo ser humano tem direito a condigoes
justas e favoraveis de um trabalho sem discriminagio, com limitagao de
jornada e um salario que lhe permita uma vida com dignidade. (ONU,
1948, website)

Acerca das transformacgoes sociais ocorridas em decorréncia da
Quarta Revolugao Industrial, a Organizacao Internacional do Trabalho,
por meio da Comissdo Global sobre o Futuro do Trabalho, elaborou o
relatério “Trabalho para um futuro mais brilhante”. Neste, a Comissao
salientou que € necessario pensar em uma agenda centrada no ser humano,
para que as pessoas sejam as maiores beneficiarias das inovagoes
tecnolégicas — e niao acabem sendo exploradas por elas. (COMISSAO
GLOBAL SOBRE O FUTURO DO TRABALHO, 2019, p. 11)

~

Seguindo essa mesma ideia, Klaus Schwab afirma que é necessario
pensar a Quarta Revolucao Industrial para que ela seja empoderadora e
centrada no ser humano. Isso porque “a tecnologia nao é uma forga
externa, sobre a qual nao temos nenhum controle. Nao estamos limitados
entre uma escolha bindria entre ‘aceitar e viver com ela’ ou ‘rejeitar e viver
sem ela” (SCHWAB, 2016, p. 13-14). Por essa razdo, é necessario pensar
em estruturas globais de protegdo a pessoa e valorizagio da dignidade

humana.

Sendo assim, nio se espera impedir a Quarta Revolu¢ao Industrial ou
o desenvolvimento de novas tecnologias. O que se busca é reafirmar os
compromissos estabelecidos pelos paises a protecao dos direitos humanos,
de modo que as pessoas tenham o direito a um trabalho digno. E o que os

préximos capitulos deste artigo procurarao discutir.

3. A uberizacao das relacoes de trabalho

Como apontado acima, a Quarta Revolugao Industrial traz profundos
impactos na forma em que se concebe a prestagio de trabalho humano. A
economia sob demanda também. Os desafios sdo intimeros e abrangem

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 2, n° &, 5-27, 2020
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diversas areas do Direito. No ambito trabalhista, um dos aspectos da
precarizacao € por meio da chamada uberizagao.

3.1. Uberizacao e a necessidade de um novo olhar sobre a subordinacao

Dentro da economia sob demanda, as plataformas digitais tém
realizado um fenémeno conhecido como crowdsourcing — ou uberizagao,
como o termo ficou mais conhecido no Brasil, em razio da atuacao da
empresa Uber. No crowdsourcing, uma plataforma digital realiza a gestao de
uma atividade econoémica, por meio da intermediagdo entre um
trabalhador, e um consumidor, retendo uma parte do pagamento pela
realizacao da atividade. (SIGNES, 2017, p. 31)

O crowdsourcing pode-se realizar de modo genérico (em que a
plataforma une prestadores de servigos de diversas atividades — como a
Amazon Mechanical Turk) ou especifico (em que a plataforma se destina a
prestacao de uma atividade especifica — como o Uber). A atividade prestada
pode ser realizada de forma totalmente virtual ou exigir que o trabalhador
se desloque fisicamente até determinado local. (SIGNES, 2017, p. 31-32.35)

Este artigo ira se concentrar no crowdsourcing especifico e fisico, por
corresponder ao modelo praticado pela empresa Uber, arquétipo da
uberizacdo. Ademais, a subordinagao estd mais evidente desse modelo.
Contudo, reconhece-se a exploragao existente no crowdsourcing genérico e
virtual, que deve ser discutida e estudada em outras pesquisas.

Para as empresas-aplicativo, no contexto da prestacao de servigos por
meio de plataformas digitais, os trabalhadores sao vistos como “parceiros”,
“colaboradores” ou “empresarios autonomos”. Evita-se, assim, utilizar a
alcunha de “empregados”, afastando-se a prote¢ao juridica, no caso do
Brasil, garantida pela Constituicio Federal e pela CLT. (OITAVEN,
CARELLI & CASAGRANDE, 2018, p. 26) Nota-se que a flexibilizacao, por
meio da economia digital, alcancou uma outra forma de perfurar os

direitos dos trabalhadores, de modo que essas empresas possam aumentar
o seu lucro. (ABILIO, 2017, website)

Os pressupostos fatico-juridicos para a configuragio de uma relagiao
de emprego tradicional estao dispostos no art. 32 da CLT: pessoa fisica,
pessoalidade, onerosidade, nao-eventualidade e subordinag¢ao. Em maior

ou menor grau, todos esses pressupostos tentam ser desafiados pelas

Revista Eletronica do CEJUR, Curitibg, v. 2, n° &, 5-27, 2020



Raianne L. Coutinho 11

empresas-aplicativos na organiza¢ido do seu modelo de negdcio. Esse é um
dos motivos por que se diz que o trabalho por meio das plataformas digitais
constitui um desafio ao futuro do trabalho. Contudo, talvez o pressuposto
que gere mais debate entre os juristas e pesquisadores seja a subordinacao.

A importancia que recai sobre a subordinagio reside justamente no
fato de a sua existéncia ser a principal diferenca entre uma relacao de
emprego e outras formas de prestacao de trabalho, como a contratagao de
trabalhador autonomo, por exemplo. Apesar de o art. 32 da CLT
mencionar a dependéncia, tradicionalmente tem se entendido que a
subordinacao do trabalhador € juridica e objetiva: ela se manifesta por meio
do poder de direcio que o empregador tem, ao determinar que
determinada atividade seja prestada de maneira especifica. (DELGADO,
2017, p. 324)

No inicio do século XX, a subordinagio apresentava-se em sua matriz
classica, a luz do modelo fordista, em que os trabalhadores eram reunidos
sob a mesma estrutura, tanto fisica quanto hierarquica, de comando e
controle. Essa escala rigida, quase militar, era sustentada por meio de
ordens dadas diretamente, em que o trabalhador alienava sua forca de
trabalho, atuando quase como um ser nao pensante. No modelo toyotista,
mais comum a partir dos anos 1970, a ideia de hierarquia é atenuada, mas
é na atual economia digital que essa légica sofre uma profunda revolugao.
(OITAVEN, CARELLI & CASAGRANDE, 2018, p. 27-30)

No trabalho por meio das plataformas digitais, os trabalhadores
parecem gozar de maior autonomia, podendo escolher quando e por
quanto tempo trabalhar. Na verdade, essa aparentemente liberdade parece
ser justamente a vantagem que atrai as pessoas para essas plataformas.
(SCHWAB, 2016, p. 54) Contudo, a subordinacdo presente nesse
aplicativos se molda de uma maneira diferente do que era anteriormente
praticado.

Na realidade digital na qual a uberizagao se insere, o trabalhador é
programado para que cumpra metas que sao medidas por meio de
indicadores estatisticos. Ele tem certa autonomia na prestacio da sua
atividade, mas deve reagir a comandos. Enquanto em modelos anteriores
de producao, o contrato de trabalho estipulava uma quantidade de horas
— e se remunerava por elas -, a légica digital se concentra na prépria pessoa
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Uberizacdo das relagdes de trabalho 12

do trabalhador, que nao tem um horario de trabalho definido. (OITAVEN,
CARELLI & CASAGRANDE, 2018, p. 33-35)

Esse trabalhador, portanto, sai da estrutura de hierarquia rigida a que
estava submetido e passa a ser subordinado a um aplicativo. Talvez seja
esta, entdo, a contradi¢io desse novo modelo: ao mesmo tempo que o
trabalhador tem maior autonomia, ele é menos necessario, porque a
necessidade de humanos estd sendo paulatinamente substituida por
algoritmos. (OITAVEN, CARELLI & CASAGRANDE, 2018, p. 31-32)

Dessa forma, cria-se uma ideia de mobiliza¢do total, em que o
trabalhador deve estar disponivel a todo momento. Ha uma relacao de
alianga, em que ele nao deve apenas obedecer mecanicamente as ordens da
empresa, mas se mobilizar totalmente, desde o seu espirito, para
cumprimento dos objetivos. Ou seja, ha apenas uma ficcio de que o
trabalhador é livre e autébnomo. (OITAVEN, CARELLI & CASAGRANDE,
2018, p. 35)

Compreender essa nova forma de subordinagao é essencial para se
entenda a realidade dos trabalhadores submetidos a uberizacao. Nao é
porque nao ha uma hierarquia tdo evidente — como ocorria no modelo de
producao fordista -, que a subordinagéao, assim como a relacao de emprego,
deixou de existir. Ademais, deve ser destacado que, segundo o paragrafo
unico do art. 62 da CLT, os meios informatizados de comando e controle
se equiparam aos meios pessoais e diretos, para fins de subordinagao
juridica.

Exemplos préticos podem ajudar a aclarar melhor essa questao. No
préoximo tépico, serd detalhado como ocorre a subordinagao na relagao
juridica entre a empresa Uber e seus motoristas. Por ora, o que se percebe
é que ha a mesma formatacao na exploraciao do trabalho alheio: de um
lado, ha pessoas, normalmente na forma de pessoas juridicas, que tém
capital para investir em determinada ideia. Do outro lado, ha também
pessoas, sem capital préprio, que oferecem sua forca de trabalho para
viabilizar essa ideia. (OITAVEN, CARELLI & CASAGRANDE, 2018, p. 35)
Pode-se estar na Quarta Revolucdo Industrial, mas a dinamica entre capital
e trabalho parece pouco alterada em relagdo a dinamica estabelecida no
século XIX.

Ademais, segundo Adrian Signes, a realidade dos prestadores de
servicos por meio das plataformas digitais estdi muito mais perto dos
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trabalhadores do que dos empresarios, tendo em vista que a desigualdade
de condigoes entre eles e as plataformas se assemelha a assimetria entre o
patrao e o empregado tradicional. (SIGNES, 2017, p. 39) Sendo assim, é
necessario repensar as protecoes oferecidas ao trabalhador, conforme dito
pelo autor:
Por essa razao, pode nao ter muito sentido debater se os trabalhadores do século
XXI, juridicamente, se encaixam ou ndo na defini¢ao de contrato de trabalho do
século XIX, mas sim que a verdadeira questao futura a debater serd se a realidade,
sobre a qual se discute a protegiao oferecida, é a mesma. Com as caracteristicas
vistas em epigrafe se pode constatar uma resposta afirmativa: as necessidades de
protecao seguem existindo para os novos trabalhadores, ou como sao chamados
de “microempresarios”, sejam dependentes ou independentes. (SIGNES, 2017, p.
39)

Nao se pode, portanto, permitir a flexibilizacdo das relagoes
trabalhistas a partir do mascaramento da relagdo juridica por meio de
termos como “colaboradores” ou “parceiros”, sob o risco de se alcangar
impactos negativos para a proépria economia. Ademais, os beneficios aos
consumidores — como, no caso da Uber, na oferta de um servigo de
transporte mais barato -, nao podem ser utilizados como justificativa para
a precarizacdo das relagoes de trabalho. (OITAVEN, CARELLI &
CASAGRANDE, 2018, p. 26-27) Conforme lembra Klaus Schwab (2016, p.
17.20), somos todos consumidores e produtores. Dessa forma, ainda que as
plataformas digitais tragam beneficios aos consumidores, eles nao podem
ser aceitos se precarizarem as relagdes de trabalho. Além disso, h4 o risco
de que a precarizagao do trabalho amplie as desigualdades sociais, criando
agitagoes sociais e instabilidade politica.

Para finalizar, costuma-se falar em sobre uberizacio e associd-la
aplicativo de transportes Uber. De fato, hoje a prestacio de servigos por
meio de plataformas digitais encontra modelo no que € praticado por essa
empresa-aplicativo. Outras empresas, contudo, funcionam com légicas
semelhantes, como a Loggi e a iFood. O crowdsourcing também pode estar
presente em outros aplicativos com modelos de negécio semelhante,
distintos do ramo de transporte, como o Lavo Online, de lavagem de
carros, o Manicury, de servicos de manicure e pedicure, € o Amazon
Mechanical Turk, para realizacao de tarefas mecanicas. Se esses aplicativos
sao apenas plataformas digitais que conectam oferta e demanda ou se, na
realidade, mascaram uma relacio de emprego, ¢ algo que necessita ser
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analisado caso a caso. E possivel perceber, no entanto, que a uberizagao
tem potencial de alcangar diversos ramos de atividade.

3.2. Focando no arquétipo: a empresa Uber

Como dito, o modelo de negécios adotado pela Uber é um dos
principais exemplos do fenémeno da uberizagdo (como o préprio nome
sugere). Com base nisso, a partir de agora, este artigo se debruga sobre a
relacdo juridica entre essa empresa e seus motoristas.

A Uber Technologies Inc. tem sede em Sao Francisco, nos Estados
Unidos. Apresentam-se como uma empresa de tecnologia, cuja principal
atividade é conectar, por meio de um aplicativo, motoristas € usuarios
previamente cadastrados. Dessa forma, o software — e, por consequéncia, a
empresa — apenas estaria fazendo a intermediacio dessas viagens
remuneradas. (SILVA & CECATO, 2017, p. 260)

Segundo dados de agosto de 2020, fornecidos pela prépria empresa,
a Uber estd presente em 69 paises e em mais 10 mil cidades ao redor do
mundo. Ha 103 milhoes de usuarios ativos em todo mundo, para 5 milhoes
de motoristas e entregadores, responsaveis por uma média de 18 milhoes
de viagens e entregas por dia. (UBER NEWSROOM, 2020, website) Esses
nimeros mostram a dimensao da empresa, bem como seu alcance global,
que sera abordado mais para frente.

A classificagio da Uber como uma empresa de tecnologia, e nao como
uma empresa de transporte de passageiros, tem sido 1til para criar um gap
regulatério que a afasta da classificacaio com os taxis, o que cria uma
concorréncia desleal. De fato, o servico de taxi é regulado por regras
especificas que envolvem vistorias, licenciamentos, obrigagdes e taxas. A
Uber, por outro lado, opera em uma estrutura com regras mais flexiveis,
que a permitem filtrar quem sio os motoristas sem ter que arcar com outras
obrigagdes tipica dos taxistas. (SLEE, 2017, p. 105)

Essa distin¢ao entre empresa de tecnologia ou servigo de transporte
de passageiros é importante por outras razoes. A dinamica entre a empresa
e seus motoristas (chamados, erroneamente, de parceiros) evidenciam uma
possivel relacio de subordinagido, o que vem suscitando discussoes em
diversos paises sobre o vinculo de emprego.
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Como de praxe nas empresas que ofertam pela economia sob
demanda, os motoristas da Uber sdo considerados empresarios, de modo
que, supostamente, atuam de forma auténoma. Um empresario pode,
normalmente, fixar o pre¢o do seu servigo, bem como escolher seus
clientes. Nao é o que ocorre na dinamica da Uber. Os motoristas tém uma
obrigacao de aceitar uma porcentagem das corridas, ou poderdo sofrer
sangoes. A média da sua avaliagido pelos usudrios — que varia de uma a cinco
estrelas - também é constantemente monitorada pela plataforma, de modo

que ele pode acabar sendo desativado se ela estiver abaixo de determinado
valor. (SLEE, 2017, p. 129-131)

O prego também nao € fixado pelos motoristas, mas pela plataforma,
a partir de um algoritmo que é controlado pela prépria empresa. Ainda
que os motoristas possam trabalhar a hora que eles quiserem (o que tem
sido uma argumentacao para afastar a relagdo empregaticia), ha o estimulo
para eles trabalharem o maior tempo possivel, de modo a sempre haver
motoristas disponiveis quando o wusudrio necessitar. Ha também
determinacdes acerca da idade do carro que pode ser utilizado para
transporte. (OITAVEN, CARELLI & CASAGRANDE, 2018, p. 36)

Nota-se que o motorista é constantemente controlado. Sua localizacao
é monitorada mesmo quando ele nio esta trabalhando, assim a plataforma
pode ter informagdes sobre o seu trajeto diario. Ha uma técnica
ambivalente de premiagbes e punigdoes, em que os motoristas sao
incentivados a irem a lugares de dificil acesso ou trabalhar em dias festivos,
para receberem um valor maior pela corrida, ao mesmo tempo que temem
uma avaliagio negativa dos usuarios. (OITAVEN, CARELLI &
CASAGRANDE, 2018, p. 36-37)

Com base nessas informagoes, parece haver subordinacao entre a
empresa Uber e seus motoristas, ainda que esta relacio ocorra de modo
distinto do que era praticado no antigo modelo fabril. Para as
pesquisadoras Juliana Silva e Maria Aurea Cecato, a partir disso, é
necessario analisar a atividade econdmica desenvolvida pela Uber sobre um
outro olhar:

A atividade econdmica desenvolvida pela plataforma do Uber também deve ser
analisada sob o prisma constitucional acima exposto. Com efeito, apesar de possuir
uma roupagem, pelo menos da teoria, de “economia compartilhada”, o que se

percebe é que a plataforma online tem desvirtuado a ideia original, ao intermediar
o uso de bens e servigos e promover um verdadeiro mercado de baixo custo, ideia
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que se distancia de um compartilhamento propriamente dito. (SILVA &
CECATO, 2017, p. 268)

Acerca da subordinagao, geralmente argumenta-se que os motoristas
podem trabalhar a hora que quiserem, ndo estando, dessa forma,
recebendo ordens do aplicativo. Contudo, como mostrado no tépico
anterior, o que se entende por um trabalho subordinado vem sendo
alterado ao longo dos anos, diante da prépria dinamicidade das relagoes
sociais. E preciso, portanto, atualizar a forma como a prote¢ao social é
estabelecida, uma vez que as inovagoes — e as novas formas de exploracao
do trabalho — estio em constante alteragdo. O proximo tépico debatera
possiveis caminhos de a¢ao no ambito internacional.

4. A necessidade de um olhar global para a uberizacao

A globalizagao e, especialmente, as empresas multinacionais desafiam
as concepgodes atuais de territério, um dos elementos para a defini¢do de
um Estado. Dessa forma, para as relagdes transnacionais, os governos estao
reagindo dando menos énfase no territério, e mais na aplicacio da lei.
(MICHAELS, 2013, p. 9-10) O importante, numa sociedade global, ¢é
proteger direitos, pensando além de fronteiras.

E essa lgica que deve ser considerada quando se trata do impacto
das plataformas digitais na sociedade. Sendo a Uber uma empresa
multinacional, os dilemas — e aqui destaca-se o trabalhista — que os governos
e os juristas encontram ao lidar com essa nova tecnologia sao
compartilhados globalmente. Dessa forma, uma andlise internacional para
o tema é importante para conhecer como outros paises abordaram a

questao e para pensar estratégias globais para prote¢ao aos motoristas.

Cabe destacar que, no relatério “ITrabalho para um futuro mais
brilhante”, j4 mencionado, a Comissao Global sobre o Futuro do Trabalho
da OIT sinalizou que, no tocante as plataformas digitais, é recomendavel a
criagdo de um sistema de governanca internacional, de modo a se garantir
uma prote¢ao social minima a todos os trabalhadores do mundo:

As plataformas de trabalho digital fornecem novas fontes de renda para muitos
trabalhadores em diferentes partes do mundo, mas a natureza dispersa do
trabalho em jurisdi¢des internacionais dificulta o monitoramento da

conformidade com as leis trabalhistas aplicaveis. O trabalho as vezes é mal

remunerado, muitas vezes abaixo do salirio minimo vigente e nado existem
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mecanismos oficiais para lidar com o tratamento injusto. Como esperamos que
essa forma de trabalho se expanda no futuro, recomendamos o desenvolvimento
de um sistema de governanca internacional para plataformas de trabalho digital
que definam e exijam que as plataformas (e seus clientes) respeitem certos direitos
e protecoes minimas. (COMISSAO GLOBAL SOBRE O FUTURO DO
TRABALHO, 2019, p. 44)

Como ja falado, o Direito do Trabalho surge para permitir que a
concorréncia ocorra garantindo a dignidade humana. No ambito
internacional, principalmente na figura da OIT, a prote¢iao surge “para
que um pais nao realize competi¢ao desleal em face de outro, impedindo a
imposicio de padrdes nao razoaveis de vida e trabalho.” (OITAVEN,
CARELLI & CASAGRANDE, 2018, p. 40)

Por exemplo, conforme ja falado, o crowdsourcing pode ocorrer de
forma totalmente virtual, de modo que trabalhadores de todo mundo
competiram, e aqueles de paises com legislacbes menos protetivas levariam
vantagens. Por essa razio, é necessaria uma atuagio global para se lidar

com o avango das plataformas digitais.

O sistema de governanga global mencionado pela Comissdao precisa
da colaboragido de diversos atores para que seja efetivo. Nos préximos
topicos, serao apresentados dois caminhos possiveis para o tratamento
internacional sobre o tema. O primeiro traz uma perspectiva doméstica e
no ambito publico - afinal, uma governanga global que aborde o trabalho
por meio das plataformas digitais necessita da sensibilizacao de paises,
individualmente, sobre o tema. O segundo tépico traz um possivel

enfrentamento a nivel transnacional, no ambito privado.

4.1. No ambito publico: a decisao do Reino Unido

Em 2018, a Court of Appeal de Londres manteve a decisio do
Employment Tribunal e Employment Appeal Tribunal que classificaram como
workers os motoristas da empresa Uber, em uma a¢ao movida por dois ex-
motoristas. Os tribunais descartaram a ideia de que os motoristas seriam
empresarios autbnomos, uma vez que eles ndo estariam livres para
determinar a tarifa que cobrariam ou recusar viagens. Ademais, foi
reconhecido que a Uber mantinha um controle constante sobre os
motoristas, instruindo-os a realizar o seu trabalho. (FRAZAO, 2017, p. 318-
319)
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O status juridico de workers (trabalhadores) é diferente de ser
employee (empregado) ou self-employed (autonomo). Foi um avanco
jurisprudencial afastar a argumentacdo da empresa Uber de que os
trabalhadores seriam empresarios autbnomos, nao lhe sendo devidos
nenhum direito trabalhista, portanto. Contudo, o tribunal nao os
considerou como empregados plenos, e é essa diferenca é importante
quando se jurisprudéncia em Direito Comparado.

O termo workers ja é uma flexibilizacao em relagdo ao employee, status
juridico mais bem protegido, e vem sendo aplicado as empresas da
chamada Gig Economy. Os workers tém, no entanto, alguns direitos basicos
assegurados, como saldrio-minimo e descanso semanal remunerado.
(NOBLET, 2018, website) Nota-se que, mesmo em uma relacao flexivel, os
direitos humanos do trabalhador, previstos na Declaragao Universal de
Direitos Humanos, estdo protegidos. Ou seja, o sistema juridico do Reino
Unido entende que ha um minimo que deve ser garantido. Situagiao que
nao ocorre no Brasil, em que o mero status de trabalhador nio lhe assegura

qualquer direito.

Ha outra licdo que pode ser retirada da decisao do tribunal inglés, no
tocante ao Principio da Primazia da Realidade sobre a Forma, muito caro
a prote¢do do trabalhador, tanto nacional como internacionalmente. O
contrato entre o motorista e a Uber é expresso ao ressaltar que ha uma
relacdao de parceria, nao de emprego. Contudo, os juizes foram além das
disposigdes contratuais, para considerar a realidade que estava sendo
mascarada por meio do que tinha sido escrito pelo “exército de
advogados”. Com isso, o Tribunal mostrou sensibilidade ao entender
quem, de fato, exerce o poder empresarial — a empresa Uber, ndo os
motoristas. (FRAZAO, 2017, p- 320)

Ademais, cabe destacar que, enquanto uma sociedade baseada no
sistema da common law, uma decisdo judicial que reconheca o vinculo
trabalhista com a empresa Uber, ainda mais da Court of Appeal, gera um
precedente importante para decisoes futuras. Enquanto fonte imediata do
Direito, as decisoes judiciais podem dar uma resposta mais rapida e efetiva
do que as legislagoes positivas. Isso porque os tribunais estariam mais
sensiveis a aplicar o Principio da Primazia da Realidade sobre a Forma, por
estarem analisando o caso concreto.
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As legislacoes positivadas, por outro lado, poderiam nao ter a mesma
interpretacao. A lei parte de uma defini¢io aprioristica de determina
relacdo, o que nao quer dizer essa situa¢ao nao possa ser alterada em razao
de comportamentos supervenientes das partes. E necessario estar atento a
essas mutagoes das relagdes juridicas, que ndo necessariamente estao
espelhadas em documentos contratuais. (FRAZAO, 2017, p. 320)

Também nao se quer dizer que a lei ndo tenha importancia. Nota-se
que somente foi possivel o reconhecimento do status de workers aos
motoristas porque havia antes uma legislacao que dispunha, ainda que de
forma nao esgotavel, sobre os direitos dos trabalhadores. O que se ressalta
¢ a importancia de se ter sensibilidade ao caso concreto, que deve olhar
além do que esta escrito.

Contudo, as fontes positivadas do Direito também podem contribuir
para a protecdo social do trabalhador. O préximo tépico analisara uma
possibilidade de wuma negociagio coletiva entre atores privados
internacionais que permita ampliar os direitos dos trabalhadores
submetidos a uberizacao.

4.2. No ambito privado: os sindicatos globais

A despeito da importancia dada a decisaio do Reino Unido, uma
solugdo regionalizada, adotada por um pais, pode nao ser a mais eficiente
para se lidar com empresas multinacionais, como € o caso da Uber. Um dos
exemplos mais visiveis da convergéncia entre Direito Publico e Direito
Privado sdo os poderes assimétricos das partes, em que nao se sabe qual é
o superior: enquanto os Estados tém a sua soberania, as empresas tém seus
recursos financeiros. (MICHAELS, 2013, p. 17) Dessa forma, um Estado,
no uso do seu poder soberano, poderia impor certas condigdes ao
funcionamento das plataformas digitais, mas a empresa multinacional pode
optar por nao seguir e deixar de operar naquele territério, causando
prejuizos econdmicos ao pais.

Dessa forma, sendo a Uber uma empresa multinacional, uma forma
de garantir a protegdo dos seus trabalhadores seria por meio de uma
abordagem transnacional para o tema. Contudo, se os paises ainda estao
em processo de amadurecimento para consolidar sua jurisprudéncia ou
marcos legislativos acerca do tema, como € possivel que eles se unam criar
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um marco regulatério internacional? Um dos caminhos pode ser, portanto,

por meio da privatizagao da lei.

Segundo Ralf Michaels, ainda no ambito da convergéncia entre
publico e privado, as legislagbes privadas podem ser uma forma de superar
o gap regulatoério dos paises diante de uma realidade mutavel e inovadora.
Nesse caso, atores privados podem criar mecanismos unilaterais ou
bilaterais com o objetivo de garantir maior protecao social ou ao meio
ambiente, por exemplo. Eles teriam a vantagem de cruzar fronteiras, uma
vez que as legislacoes publicas estdo limitadas a um territério. Também
poderiam contar com grupos responsaveis pela fiscalizacio do
cumprimento, como organiza¢des da sociedade civil, por exemplo.
(MICHAELS, 2019, p. 168-170)

Tendo como base essa perspectiva tedrica, entende-se que o0s
sindicatos globais e os Acordo Marco Internacionais podem promover
avangos no que tange a protecao dos trabalhadores que prestam servico
por meio de plataformas digitais, de modo a se combater a uberizagio e a
precarizacao das relagoes de trabalho.

Os sindicatos globais sdo pessoas juridicas de direito privado,
constituidas em determinado Estado e compostas por organizacdes de
trabalhadores de diversos paises, de modo a atuar a nivel global e local.
Visam, portanto, a melhoria das condigoes de trabalho a nivel mundial, por
meio do reconhecimento de direitos trabalhistas individuais e coletivos e a
promocgao de formas de didlogo com as partes envolvidas. (LOPEZ, 2014,
p- 80)

Tradicionalmente, diante de uma légica localizada, os sindicatos
tinham atuagao limitada a base territorial no qual estavam organizados,
podendo ter atuagdo em nivel local, regional ou nacional. Com a
globalizagao, a economia internacional passa a afetar as politicas de salario
e protecao social, de modo que os trabalhadores locais sao indiretamente
afetados por essas flutuagoes de mercado. Dessa forma, os sindicatos
necessitam estar preparados. (LOPEZ, 2014, p. 78)

Ademais, a légica por tras dos sindicatos globais tem outra origem. A
expansdo das empresas multinacionais tem desafiado as fronteiras de
protecao aos direitos sociais, inclusive os trabalhistas. Entende-se que, se o
capital esta cada vez mais internacionalizado, as formas de garantia aos
direitos sociais também devem estar, para que um Estado nado sofra com o
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dumping social em relagio a outro, por exemplo. Dessa forma, os
sindicatos nacionais tém buscado se associar com outras entidades, de
modo a criar uma rede de defesa aos direitos dos trabalhadores. (MOURA
& GONCALVES, 2017, p. 296)

As federagoes sindicais internacionais existentes, assim como a légica
desenvolvida em ambito doméstico, organizam-se por categorias. Ha
federagoes representantes dos trabalhadores do setor da Educagao
(Education International — EI) e para os trabalhadores dos setores de
alimentagdo, turismo, agricultura e tabaco (International Union of Food,
Agricultural, Hotel, Restaurant, Catering, Tobacco and Allied Workers’
Associations — IUF), por exemplo. (GLOBAL UNIONS, 2019, website)

Ainda nao ha uma federacao sindical internacional especifica para os
trabalhadores que prestam servigco por meio das plataformas digitais. Ha a
International Transport Workers® Federation (I'TF), federacao sindical cujo foco
sao os trabalhadores dos servigos de transporte. Ela estd presente em 147
paises, com escritorios, inclusive, no Brasil, no Rio de Janeiro.
(INTERNATIONAL TRANSPORT WORKERS FEDERATION, 2019d,
website). Ha seis federacgoes sindicais e sindicatos brasileiros afiliados a I'TF,
abrangendo  trabalhadores da aviagdo civil e  ferroviarios.
(INTERNATIONAL TRANSPORT WORKERS FEDERATION, 2019a,

website)

Destaca-se que ela nao é especifica para trabalhadores em plataformas
digitais. Iniciativas internacionais para defesa desses trabalhadores
comecam a ser adotadas. Em 2020, foi criada a Transnational Workers
Network (TWN) - ou, em portugués, a Rede Transnacional de
Trabalhadores (RTT), uma organizagao internacional para defender os
trabalhadores de plataformas, como motoristas e entregadores. Trata-se de
uma iniciativa de trabalhadores, coletivos e sindicatos de diversos paises,
como Estados Unidos e Canada. O objetivo é que trabalhadores possam
encontrar na Rede uma ferramenta para defender seus direitos contra
empresas multinacionais da Economia do Bico. (IHU, 2020, website) E
importante a criagio de uma organizagao ou sindicato global especifico
para os trabalhadores em plataformas digitais, haja vista que as demandas

particulares deles poderao ser atendidas mais propriamente.

Um dos mecanismos de atuagao desses sindicatos globais nao é muito
diferente das estratégias utilizadas pelos sindicatos nacionais para o
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aprimoramento da legislacao trabalhista: as negociagdes coletivas. Dessa
forma, tém-se os Acordos Marco Globais — ou Acordos Marco
Internacionais ou Global Framework Agreement, em inglés.

Cabe destacar que o direito a negociagao coletiva constitui um dos
direitos fundamentais do trabalho reconhecidos pela OIT na Declaragao
sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998.
(LOPEZ, 2014, p. 79) Ademais, ela é uma forma de autocomposicao de
conflitos que constitui o cerne do principio da adequagao setorial
negociada. No Brasil, a negociagdo coletiva é materializada por meio do
acordo coletivo e a convengao coletiva de trabalho. (GODINHO, 2017, p.
1568)

Os Acordo Marco Globais elevam a negociagao coletiva a um nivel
internacional. Sao acordos bilaterais entre uma empresa multinacional e
uma federagdo sindical global, de modo a estabelecer normas que
garantam, minimamente, direitos dos trabalhadores de determinada
empresa em todos os paises em que opera, bem como na sua cadeia
produtiva. Seus contetidos sao diversos, podendo abranger disposi¢oes
sobre saide e seguranca do trabalho, compromissos remuneratérios e
limitacio de jornada. E possivel também o estabelecimento de uma clausula
social para garantia do cumprimento de padrdes minimos de protegao
também pelas fornecedoras e subsididrias. (MOURA & GONCALVES,
2017, p. 302)

H4 alguns desafios no que tange a utilizacio dos Acordo Marco
Globais. Em nivel regional, eles ainda sdo pouco conhecidos enquanto
forma de protegao dos direitos dos trabalhadores. Ademais, ha dificuldades
na sua implementagao e fiscalizagio: ainda que tenham carater cogente, ¢é
necessario que os sindicatos nacionais e as federagdes sindicais
internacionais adotem medidas inovadoras para garantir o seu
cumprimento. Ainda assim, sio uma fonte importante do Direito do
Trabalho, como forma de se ampliar os compromissos internacionais
assumidos por determinada empresa, detendo eficicia extraterritorial.
(LOPEZ, 2014, p. 93; MOURA & GONCALVES, 2017, p. 299)

Até o momento de elaboragdo desse artigo, ndo ha Acordos Marco
Globais firmados pela Uber e qualquer sindicato global ou organizagao
internacional. Contudo, em 2018, a ITF discutiu os impactos que a

tecnologia e a automacao teriam sobre os trabalhadores de transporte,
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concluindo que os efeitos seriam diferentes para mulheres e os mais jovens.
Dessa forma, uma das estratégias adotadas, além do maior envolvimento
de mulheres e jovens lideres, é a coordenagdo e apoio de campanhas que
possam promover praticas inovadoras na defesa dos trabalhadores em
empresas multinacionais. (INTERNATIONAL TRANSPORT WORKERS’
FEDERATION, 2019b, website)

Ademais, a federacao sindical mantém-se em contato com o0s
motoristas de Uber. Em maio de 2019, motoristas europeus se reuniram
com federagoes sindicais demandando, por exemplo, salario minimo e
aprimoramento das condigdes de saide e seguranca dos motoristas.
Salientaram que era uma fic¢do considerar os motoristas como autdbnomos,
mantendo-os pobres, enquanto os donos da empresa aumentavam seus
rendimentos. Ademais, foi ressaltado que o modelo de negécios adotado
pela Uber ¢é divulgado como algo inovador e bom, mas nada mais é do que
uma forma de exploragao e péssimas condi¢des de trabalho. Afirmou-se
também o papel dos sindicatos, nacionais e globais, na defesa dos direitos
dos trabalhadores. (INTERNATIONAL TRANSPORT WORKERS’
FEDERATION, 2019c, website)

5. Conclusoes

Como visto, as plataformas digitais tém potencial para mudar a forma
como o trabalho é desempenhado. O crowdsourcing e a uberizagao
atingiriam fortemente a logistica de transportes, de carga ou de
passageiros, mas sao fendmenos que podem impactar diversos ramos de
atividades. Ou seja, é possivel que, cada vez mais, haja um contingente de
trabalhadores prestando servigos em nuvens, realizando pequenas tarefas

a um valor irrisério, sem desenvolverem vinculos juridicos de protegao.

A preocupagido recai justamente neste cendrio de precarizagdo.
Atualmente, o trabalho uberizado nao estd abarcado por nenhum direito
trabalhista, salvo em casos especificos de alguns paises, que reconheceram,
por exemplo, a relacao juridica de “trabalhador” ao motorista de Uber,
como o Reino Unido, citado neste artigo. Para a maioria dos casos, no
entanto, os trabalhadores, motoristas ou nao, sao classificados como
microempresarios, arcando com o custo da atividade. Dessa forma, a
plataforma digital nao tem qualquer responsabilidade social e recebe ainda
uma contrapartida pelo trabalho do prestador de servigo.
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/.

E necessario garantir a dignidade humana para os trabalhadores da
uberizacao, sob o risco de, sendo este um modelo de negdcio crescente, ter-
se cada vez mais um contingente de pessoas desabrigadas pelo sistema de
protegao trabalhista. Esse cenario agravaria a desigualdade social, gerando
instabilidade politica, por exemplo, porque essas pessoas ganhariam uma
remuneragao irrisoria, suficiente apenas para garantir seu sustento basico,
tendo pouca perspectiva de melhoria para o futuro.

Um caminho pode ser a estratégia adotada pelo Reino Unido,
ampliando a protecdo trabalhista a todos os trabalhadores, nao somente
aqueles considerados empregados. Sendo assim, um caminho poderia ser
repensar os classicos pressupostos juridicos da relagio de emprego,
adotando uma classificagao que esteja em conformidade com as mudangas
ocorridas no mundo do trabalho neste século.

Deve-se ter em mente que as relacbes humanas sdo dinamicas, de
modo que o Direito também deve ser, caso contrario, podera se ter grave
violagdo aos direitos humanos. As alteracoes no Direito do Trabalho,
contudo, devem sempre visar a ampliagio do seu padrao protetivo, pois s6
assim alinha-se com o que esta disposto na Constituicdo Federal e com o
que € estabelecido por organismos internacionais, como a ONU e a OIT.

Ademais, considerando que as plataformas digitais podem nao estar
limitadas pelo territério de um pais, é necessario também pensar em um
sistema de protec¢do transnacional, conforme mencionado pela OIT. Diante
de uma auséncia de vontade politica — ou até mesmo de um
amadurecimento juridico — dos paises para se fazer uma convengao
internacional, uma possivel abordagem para o caso pode ser por atores e
mecanismos privados, como foi citado o exemplo dos sindicatos globais e
os Acordo Marco Globais.

Em qualquer caso, é importante ter em mente que as empresas
também tém o dever de garantir os direitos humanos, sendo necessario que
se desenvolva a sua responsabilidade social corporativa. Isso ndo é ser
contra o processo ou as revolugoes industriais; €, na verdade, ser capaz de
pensar no desenvolvimento social como o objetivo primeiro de qualquer
inovagao tecnoldgica, de modo que se tenha uma abordagem centrada e
empoderadora do ser humano.

Revista Eletronica do CEJUR, Curitibg, v. 2, n° &, 5-27, 2020



Raianne L. Coutinho 25

Referéncias bibliograficas

ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizacio do trabalho: subsuncio real da viragio.
Texto publicado em 22 de fevereiro de 2017. Disponivel em <
https://blogdaboitempo.com.br/2017/02/22/uberizacao-do-trabalho-subsuncao-
real-da-viracao/>. Acesso em 9 de julho de 2019.

BRASIL. Decreto-Lei n? 5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolidacao
das Leis do Trabalho. Publicado em 9 de agosto de 1943.

COMISSAO GLOBAL SOBRE O FUTURO DO TRABALHO. Trabalho Para Um
Futuro Mais Brilhante. Escritorio Internacional do Trabalho. Genebra: OIT,
2019.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sao Paulo:
LTr, 2017.

FRAZAO, Ana. A decisio do Reino Unido sobre os motoristas da Uber: o que
temos a aprender com ela? In: LEME, Ana Carolina Reis Paes; RODRIGUES,
Bruno Alves; CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende. Tecnologias
disruptivas e a exploragio do trabalho humano. Sao Paulo: LTr, 2017. P. 318-322

GLOBAL UNIONS. Disponivel em: http://www.global-unions.org/?lang=en.
Acesso em 30 de outubro de 2020.

HOFFMAN, Marci; RUMSEY, Mary. International and foreign legal research: a
coursebook. Martinus Nijhoft, 2012. 22 ed.

IHU. Nasce um sindicato global contra a economia de plataforma. Publicado em
29 de junho de 2020. Disponivel em: http:/www.ihu.unisinos.br/78-
noticias/600400-nasce-um-sindicato-global-contra-a-economia-de-plataforma.
Acesso em 30 de outubro de 2020.

INTERNATIONAL TRANSPORT WORKERS FEDERATION. ITF Affiliiates.
Disponivel em: https://www.itfglobal.org/en/about-

us/affiliates?title=&field_country_target id=120. Acesso em 30 de outubro de
2020.

. ITF strategy. Disponivel em: https://www.itfglobal.org/en/about-
us/strategy. Acesso em 30 de outubro de 2020.

. Uber drivers speak out about treatment. Publicado em 9 de maio de
2019. Disponivel em: https://www.itfglobal.org/en/news/uber-drivers-speak-out-
about-treatment. Acesso em 30 de outubro de 2020.

. Who we are. Disponivel em: https://www.itfglobal.org/en/about-
us/who-we-are. Acesso em 30 de outubro de 2020.

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 2, n° &, 5-27, 2020



Uberizacdo das relagdes de trabalho 26

LOPES, Inez. Sindicatos Globais e a Protecio dos Direitos Trabalhistas. In:
DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Brito (coord)
Trabalho, Constituigio e Cidadania: a dimensao coletiva dos direitos sociais
trabalhistas. Sao Paulo, LTr Editora: 2014. P. 78-96.

MICHAELS, Ralf. Globalization and Law: Law Beyond the State. In: Law and
Social Theory. Oxford: Hart Publishing, 2013. 22 edigao. P. 287-303.

. The Dual Privatization of Law in Globalization (Note on Kasky v
Nike). In: WATT, Horatia Muir et all eds. Global Private Internacional Law:
Adjudication without Frontiers. Edgal: 2019. P. 162-171.

MOURA, Natalia das Chagas; GONCALVES, Marcio Toledo. Atuacao sindical
transnacional: as redes sindicais internacionais e os acordos marco globais. In:
LEME, Ana Carolina Reis Paes; RODRIGUES, Bruno Alves; CHAVES JGNIOR,
José Eduardo de Resende. Tecnologias disruptivas e a exploragdo do trabalho
humano. Sao Paulo: LTr, 2017. P. 296-303.

NOBLET, Caroline. Employment & labour law in the United Kingdom.
Lexology: 13 de novembro de 2018. Disponivel em
<https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=ccd13a56-2017-40e2-b5e6-
66a041db20e8 > Acesso em 27 de julho de 2019.

OITAVEN, Juliana Carreiro Corbal; CARELLI, Rodrigo de Lacerda;
CASAGRANDE, Cissio Luis. Empresas de transporte, plataformas digitais e a
relagio de emprego: um estudo do trabalho subordinado sob aplicativos. Brasilia:
Ministério Pablico do Trabalho, 2018.

ONU, Declaragido Universal dos Direitos Humanos, 1948. Adotada e proclamada
pela Assembleia Geral das Nagbes Unidas (resolugio 217 A III) em 10 de
dezembro 1948. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por.  Acesso
em 30 de outubro de 2020.

SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolugao Industrial. Sao Paulo: Edipro, 2016.
SIGNES, Adrian Todolii O Mercado de Trabalho no Século XXI: on-

demandeconomy, crowdsourcing e outras formas de descentralizacao produtiva
que atomizam o mercado de trabalho. In: LEME, Ana Carolina Reis Paes;
RODRIGUES, Bruno Alves; CHAVES ]UNIOR, José Eduardo de Resende.
Tecnologias disruptivas e a exploracao do trabalho humano. Sao Paulo: LTT,
2017. P. 28-43.

SILVA, Juliana Coelho Tavares da; CECATO, Maria Aurea Baroni. A uberizacio
da relagao individual de trabalho na era digital e o direito do trabalho brasileiro.
Cadernos de Dereito Actual, Santiago de Compostela, n? 7, 2017, p. 257-271.

Revista Eletronica do CEJUR, Curitibg, v. 2, n° &, 5-27, 2020



Raianne L. Coutinho 27

SLEE, Tom. Uberiza¢ao: a nova onda do trabalho precarizado. Sao Paulo: Editora
Elefante, 2017.

UBER NEWSROOM: Fatos e dados sobre a Uber. Publicado em 27 de agosto de
2020. Disponivel em: https:/www.uber.com/pt-BR/newsroom/fatos-e-dados-
sobre-uber/. Acesso em 15 de abril de 2020.

Submissao: 30 de outubro de 2020
Aceite: 15 de fevereiro de 2021

Autoria:

Raianne Liberal Coutinho raianne.lc@hotmail.com

Mestranda do Programa de P6s-Graduacao em Direito da Universidade de
Brasilia (PPGD-UnB). Pesquisadora do Grupo "Trabalho, Constituicao e
Cidadania".

hitps://orcid.org/0000-0001-8717-3497

Como citar este documento:

COUTINHO, Raianne Liberal. Uberizacio das relagbes de trabalho: uma
abordagem transnacional a partir da interrelagio entre Direito Publico e Privado.
Revista  Eletronica do CEJUR, . 2,  n. 5, set/dez  2020.
doi:http://dx.doi.org/10.5380/cejur.v215.77625.

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 2, n° &, 5-27, 2020


https://orcid.org/0000-0001-8717-3497

[REC] Revista Eletrénica do CEJUR ISSN: 1981-8386

Turma Recursal da Fazenda Publica do
Parana como locus de formacao de
jurisprudéncia e o dever de publicacao do
voto divergente

Small Claim Court of Exchequer of the Paranda State and the obligation of publishing
i's dissident opinions

Heloisa Fiihr Bonamigo

Universidade Federal do Parana, Curitiba, Parana, Brasil

Leonardo Catto Menin

Universidade de Sao Paulo, Curitiba, Parand, Brasil

Resumo: O presente trabalho tem por escopo analisar e debater o entendimento
jurisprudencial adotado pela Turma Recursal da Fazenda Publica do Estado do Parani no
sentido da ndo obrigatoriedade de publicacio dos votos divergentes quando o resultado
dos julgamentos por ela realizados se da por maioria dos votos. Propbe-se, diante das
peculiaridades do rito dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, a compreensido da
Turma Recursal como locus de formagio de jurisprudéncia, através da qual ocorre o
fechamento hermenéutico do sistema juridico e a fixacao de parimetros de atuagao para
os jurisdicionados, o que s6 € possivel quando ha publicidade nas razoes de divergéncia
entre os magistrados.

Palavras-chave: Juizado Especial da Fazenda Publica; jurisprudéncia; voto divergente.

Abstract: This paper aims to analyze and debate the jurisprudential understanding
adopted by the Small Claim Court of Exchequer of the Parana State. The Court has settled
that it is not mandatory to publish its dissident opinions when the result of the claims is
not unanimous. The paper advocates that the Small Claim Court of Exchequer is a
peculiar locus of construction of jurisprudence, due to the particularities of the procedure
occurred in this special jurisdiction. The Courts decisions plays a role of guidance for the
citizens and hermeneutical closure of the juridic system, which is only possible when the

dissident opinions are made public.

Keywords: Small Claim Court of Exchequer; jurisprudence; dissident opinion.

CC - Internacional 4.0 DOI: http://dx.doi.ora/10.5380/cejur.v2i5.77775



http://dx.doi.org/10.5380/cejur.v2i5.77775

Heloisa F. Bonamige; Leonardo C. Menin 29

Sumario: 1. Introducdo; 2. Jurisdicio no Estado Constitucional e o valor seguranca
juridica; 3. Formatacao institucional, publicidade e seguranga juridica; 4. Turma Recursal
da Fazenda Publica, jurisprudéncia e publicacio do voto divergente; 5. Conclusio; 6.
Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

No ambito do Tribunal de Justica do Estado do Parana, seguindo
orientagido jurisprudencial tragada pelo Superior Tribunal de Justica,
firmou-se entendimento quanto a competéncia absoluta dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica para as causas cujo valor seja de até sessenta

salarios-minimos, independentemente da complexidade fatica ou juridica
da lide.

Trata-se de situacdo que, diante de peculiaridades da prépria
sistematica recursal dos juizados especiais, implica a competéncia exclusiva
das Turmas Recursais para a solugao final das lides de menor valor em face
do Estado, como 6rgao mais alto de julgamento

Os casos de sua competéncia vao desde disputas significativas de
servidores publicos, que diante da grande quantidade de demandas
repercute significantemente no erario, até questdes tributarias ou de
responsabilidade civil do Estado, apontando para um papel relevante e
central a ser exercido pela Turma Recursal na formagao da jurisprudéncia
dentro de sua competéncia, orientando, assim, o atuar dos jurisdicionados
e dos operadores do direito que, de alguma forma, estejam vinculados as
matérias por ela julgadas.

Em que pese o importante papel exercido pela Turma Recursal,
inclusive como 6rgao formador de jurisprudéncia, em nome de uma
suposta simplicidade procedimental inerente aos Juizados Especiais nao
ha, no Estado do Parand, a publicacao de votos divergentes em julgamentos
decididos por maioria.

Esse comportamento leva a impossibilidade de compreensao, pelos
jurisdicionados e operadores do direito em geral, dos rumos e transicoes
ocorridas no ambito de sua jurisprudéncia, acarretando situagoes de
alteragbes abruptas de entendimento e ferindo principios basilares do
Estado de Direito, como seguranca juridica e publicidade.

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 2, n° 5, 28-49, 2020



Turma Recursal da Fazenda Pudblica 30

Nessa conjuntura, propoe-se demonstrar a necessidade da publicagio
dos votos divergentes nos julgamentos realizados pela Turma Recursal da
Fazenda Publica do Parana a partir da andlise do papel por ela exercido
como locus de formagao jurisprudencial, da funcao do Judicidrio como
garante da seguranca juridica e da necessaria formatacao institucional dos
6rgaos para a concretizagio deste escopo

2. Jurisdicao no Estado Constitucional e o valor seguranca juridica

O magistrado do Estado Constitucional contemporaneo nao se limita
a, simplesmente, aplicar a lei ao caso concreto. O raciocinio juridico a ser
desenvolvido na solu¢do dos casos atualmente demanda a adequacao,
sempre, das normas aplicaveis as previsdes constitucionais que regem o
sistema juridico como um todo. Afinal, idealmente nenhuma norma

aplicada pode ir de encontro aquilo que prevé a Constituicio'.

No Brasil, as repercussoes dessa forma de atuagdo vao ainda mais
além, tendo em vista o carater excepcional de nossa Jurisdi¢ao que outorga
a todos os juizes a possibilidade de revisao constitucional — controle difuso
de constitucionalidade - ao mesmo tempo em que mantém uma Corte
Constitucional (o Supremo Tribunal Federal) com a incumbéncia de
realizar o controle concentrado de constitucionalidade.

Portanto, no sistema jurisdicional brasileiro o juiz singular, ao decidir
os casos, tem o poder de negar vigéncia a lei, se violada a Constitui¢io, ou
interpreti-la de maneira a conformar a norma dela extraivel as disposi¢oes
constitucionais. Ainda, possivel ao magistrado até mesmo suprir omissao
legislativa, a fim de dar efetividade a direitos fundamentais (MARINONI,
2016, Cap. I).

O magistrado brasileiro, diante de tais possibilidades, ndo mais é
chamado a apenas aplicar mecanicamente o texto aos fatos, mas, sim, a
analisar disposi¢oes de cardter abstrato, aberto, que apenas se veem
completas e finitas no caso concreto. A norma nao mais se encontra

1 “Da supremacia da lei e do Parlamento, passa-se a supremacia da Constituigdo, que, por sua vez,
vai estabelecer diretamente direitos fundamentais e individuais dos cidadaos.” (BARBOZA, 2011, p.
64).
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claramente no texto® de maneira univoca, mas depende do magistrado, na

andlise juntamente ao caso concreto, para ser perfectibilizada®.

Aos magistrados, assim, cumpre o papel “de eleger, como oficial, uma
opg¢ao possivel” (WAMBIER, 2010) dentre aquelas extraiveis do texto legal.

O forte protagonismo judicial da construgao do sentido das normas
faz natural que as decisdes pretéritas passem a exercer papel central na
orienta¢ido da conduta dos jurisdicionados, que buscam no raciocinio por
meio da experiéncia' compreender o sentido eleito pelo Judiciario aos

textos legais, naturalmente abstratos.

Nessa conjuntura, ndo apenas os precedentes obrigatérios, conforme
estruturados pelo Codigo de Processo Civil, possuem papel de relevo na
atuacdo dos jurisdicionados, havendo ainda importante papel a ser
exercido pela jurisprudéncia.

Tudo isso leva a necessidade de compromissos institucionais a serem
cumpridos pelos magistrados, de todos os graus, com o escopo de garantir
a seguranca juridica, preservando as legitimas expectativas geradas nos
jurisdicionados.

Conforme leciona Humberto Avila, o Estado Constitucional é
conformado por fundamentos® que, violados, implicam a desconsideragao

do ser humano como fim em si mesmo — na concepgao kantiana.

Fundamentos como a dignidade humana, a liberdade, o Estado de
Direito, a democracia, a Separagio dos Poderes e os direitos fundamentais,

2 “Normas nao sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretagdo sistemdtica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no
objeto da interpretagio; e as normas, no seu resultado” (AVILA, 2006, p. 30).

3 “Nessa medida, como nao ha possibilidade de se apontar previamente qual o direito aplicado ao
caso, caberd ao Judiciario densificar e dar significado a estes direitos, de acordo com o contexto
histérico, social, politico, moral e juridico da sociedade naquele determinado momento. A norma,
portanto, nio existe no texto, mas apenas no caso concreto”. (BARBOZA, 2011, p. 74).

4 Conforme aponta Schauer, a diferenca essencial entre raciocinar-se por meio da experiéncia e por
meio de precedentes é a vinculagdo destes, e a possibilidade de ndo seguir o jd decidido naquela.
Assim, apenas quando as razdes da decisdo anterior, que fizeram precedente, sio de aplicagiao
cogente é que se estard a raciocinar por meio de precedentes. Da mesma forma, estando o
magistrado autorizado a ignorar ou divergir do precedente, aplicando outro raciocinio ao caso
similar, o raciocinio serd por meio da experiéncia (SCHAUER, 1987).

5 O autor toma por fundamentos basilares do Estado Constitucional a dignidade humana, a
liberdade, o Estado de Direito, a democracia, a Separagio dos Poderes e os direitos fundamentais
(AVILA, 2019, p. 11-30).
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entretanto, apenas sido resguardados pelo Judicidario na medida em que
este respeita os jurisdicionados como seres racionais capazes de manifestar
livremente sua vontade e pautar suas agdes em padrdes normativos
estabelecidos (AVILA, 2019, p. 12).

Assim, a aplicacdo e construcao judicial do direito, na qualidade da
jurisprudéncia como ferramenta de fechamento hermenéutico, deve
contribuir para (e assegurar que) o direito seja “conhecido, compreendido,
estavel, nao contraditério, igualitario, uniformemente aplicado,
prospectivo e eficaz’, de modo que o jurisdicionado ndo tenha sua
liberdade restringida por outros meios que nio a lei determinada e prévia
(AVILA, 2019, p. 76).

Ademais, a aplicagdo do direito pelo julgador, para além da direta
intervengao no patrimoénio juridico das partes envolvidas, reflete em todos
os jurisdicionados de maneira geral. A jurisprudéncia tem importante
papel no direito patrio, servindo de parametro aos cidadaos na analise das
consequéncias dos atos que pretendem realizar — pelo simples fato de
demonstrar ao jurisdicionado o pensamento dos julgadores em questoes
semelhantes’ -, possuindo papel de conten¢io também em relagio aos

préprios julgadores’.

Dessa forma, nao se faz suficiente, pelo julgador, a simples
interpretacio dos dispositivos legais em respeito a seus significados
minimos, dentro do espago de discricionariedade hermenéutica permitida.
Necessario, também, o respeito aos entendimentos consolidados acerca de
tais interpretagoes, atuando o Judiciario como institui¢do, € nio como a

reuniao de diversos juizos singulares.

Impreterivel também para a preservagao da liberdade do individuo e
de sua possibilidade de autodeterminagio que as mudangas de
interpretacdo em relagdo aos fatos e textos juridicos e aos critérios de

6 “In countless instances, out of law as well as in, the fact that something was done before provides,
by itself, a reason for doing it that way again” (SCHAUER, 1987).

7 “Ja os precedentes nao vinculantes, ou melhor, a jurisprudéncia ndo vinculante consolidada de
um tribunal também é fator de contengio da decisdo judicial na medida em que fixa os parametros
interpretativos a serem seguidos. Apesar de nao haver obrigatoriedade de repetigio do
posicionamento, é certo que os juizes ndo gostam de ver suas decisées serem reformadas pelas
instancias superiores. Portanto, da mesma forma se torna um meio de contengao das influéncias nao
juridicas sobre a decisao judicial, vez que operam antes de sua prolagao.” (FERNANDES, 2015, p.
288).
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preenchimento de lacunas normativas sejam de seu conhecimento prévio®.

Apenas assim podera o jurisdicionado ser tido por igual nao apenas na lei

como também perante a lei’ e sua aplicagio.

Esses fundamentos do Estado Constitucional devem sempre nortear
as atividades dos julgadores e a conformacdo institucional dos loci de
julgamento, cumprindo aos magistrados, na realizaciao de seu labor, atuar
de maneira a dar a esses fundamentos efetividade nao apenas no
julgamento do caso concreto, mas, também, na publicizacdo do processo
decisério realizado.

O atual magistrado, portanto, nao mais € aquele bouche de la loi
moderno francés. Entretanto, tal fato nao significa a possibilidade de dar a
lei qualquer interpretagio, ou ignorar todas as fontes do direito a fim de
dar aos casos qualquer soluc¢ao, em detrimento daquelas conformadas pelo

ordenamento juridico.

3.  Formatacdo institucional, publicidade e seguranca juridica

Conrado Hiibner Mendes elenca trés fases deliberativas enfrentadas
pelo 6rgao colegiado durante o processo decisério até que se tenha a
decisao final publicada, conforme sintetizam Botelho e Fiorindo (2016):

1) Na fase pré-decisional, a corte deve ter a capacidade de ouvir atentamente a
pluralidade de argumentos que sido expostos pelos diversos interlocutores,
buscando compreender e ouvir ativamente o que os interlocutores tém a dizer,
podendo, incidentalmente, discutir com os interlocutores a clareza e consisténcia

dos argumentos apresentados.

2) A fase decisional corresponde ao processo interno de deliberacao propriamente
dito, em que os juizes debaterdo os argumentos expostos pelos demais integrantes
da corte, de forma séria e respeitosa e com a mente aberta as diferentes opinides.
Avirtude, por ele denominada de colegialidade, ocupa lugar de destaque e tende a
promover o consenso, ja que decisao deixa de ser individual de cada juiz e passa
a ser da corte. Significa dizer que o provimento jurisdicional da corte é fruto do

8 “Independentemente da especificagao do direito fundamental ao qual esteja vinculado, o fato é
que seguranga juridica resta erigida a categoria de direito fundamental, visto que se torna inviavel
a vida em sociedade sem saber ao certo o que esperar das qualificagdes juridicas ou como pautar-se
diante da coletividade, ai esta a razao de ser dos clamores sociais anteriormente citados. Diz respeito
a postura do individuo quanto ao que esperar do Estado e dos demais individuos em relagiao ao
direito estabelecido” (HENRIQUES FILHO, 2015, Cap. 37).

9 Artigo 52, Constitui¢ao Federal.
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debate atento, sério e responsavel entre os integrantes do 6rgao colegiado, cuja
deliberagio é reflexo do trabalho da corte, como um todo, e niao de cada juiz
isoladamente.

E, no caso de nao se obter um consenso espontaneo ou uma maioria qualificada,
Hiubner Mendes (2013, p. 130) admite um compromisso entre os juizes da corte,
fazendo com que aquele juiz que, mesmo acreditando no acerto de suas razoes,
releve-as em prol da decisdo consensual do 6rgao colegiado.

3) Na fase pos-decisional, a corte deve rascunhar uma decisao deliberativa escrita,
a qual deve ser clara, ndo apenas para a classe juridica, porém para a comunidade
politica de uma forma geral. A corte ainda deve ter a consciéncia da falibilidade
de sua decisdo e de sua provisoriedade, ja que ha possibilidade de sua reversao no

N

futuro. E, por fim, no que tange a “responsividade”, a corte deve dar resposta
adequada para os argumentos levantados pelos interlocutores na fase pré-
decisional, conquanto nio esteja obrigada a responder a todos eles, tendo o poder
de seleciona-los.

Com isso, percebe-se que a garantia da igualdade perante o direito
deve passar, invariavelmente, pelas formas pelas quais se realiza a
deliberagao dos casos nos 6rgaos colegiados e pelas formas pelas quais se
externaliza tal deliberacao. O como se faz e — especialmente para o escopo

deste trabalho'” - 0 como se transmite adquirem aqui especial importancia.

Para a elaboragdo do acérddao por um 6rgao colegiado, ha dois
modelos principais que podem ser adotados: per seriatim e per curiam.
Naquele, os votos de cada um dos integrantes do quérum sao publicados
individualmente, somando-se a fim de formar o acérdao final; neste, hd a
publicacao de uma dnica decisdo, que representa o voto final da corte.

Ambos os modelos de publicizacio das decisdes possuem pontos

11

favoraveis e contrarios '; entretanto, é apenas no modelo per seriatim, na

10 Considerando que o escopo desse trabalho se encontra na analise das possibilidades institucionais
de se garantir seguranga juridica e previsibilidade, por meio de uma sélida construgao
jurisprudencial no ambito da Turma Recursal da Fazenda Publica do Estado do Parana, sob a éptica
do jurisdicionado e da protecdo de sua confianga legitimamente suportada, analisar-se-4 a forma
pela qual se externaliza a deliberacio - como se transmitem as opinides do Tribunal aos
jurisdicionados, seja aqueles envolvidos no caso concreto, seja aos demais interessados
potencialmente atingidos pela jurisprudéncia firmada — nao se aprofundando a andlise da
deliberagao interna no Ambito dessa Turma Recursal.

11 “A favor do pronunciamento com publicidade do voto dissidente e per seriatim podem ser
compilados os seguintes argumentos: i) confere publicidade aos votos proferidos pelos membros da
corte, refor¢ando sua autoridade; ii) auxilia a corte a corrigir seus préprios erros; iii) ajuda a
compreender melhor o julgamento e aumenta a consciéncia juridica da sociedade; iv) constitui
garantia para os direitos civis, além de ter um valor psicolégico junto da parte sucumbente e perante
os demais juizes que compartilhavam da opiniao divergente; v) legitima a atuagdo da corte, que, de
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publiciza¢iao do voto dissidente, que a corte se demonstra transparenteu,

possibilitando o didlogo e o prosseguimento do direito jurisprudencial.

Afinal, havera sempre pontos em relacao aos quais, em determinado
momento, nio seja possivel a existéncia de unanimidade'”. Em situagdes
tais, ignorar que a dissidéncia existe e publicizar opinides divididas como
se Unicas fossem apenas desconsidera o jurisdicionado como fim em si
mesmo, tratando-o como objeto a quem pouco importa a dire¢io a que se
encaminha o entendimento do 6rgao.

Ademais, os pontos favoraveis do modelo de publicizacao per curiam,
com o fortalecimento a uma aplicagio posterior do precedente firmado, a
facilitagao da extragdo de uma ratio decidend: e acessibilidade de leitura do
julgado mostram-se favoraveis, em face da ignorancia dos votos dissidentes,
quando a preocupacao do julgamento esta mais voltada a formagao de um
precedente (prospectiva), uma ultima palavra sobre a matéria, que a
solucdo do caso concreto e ampliacao da discussdo de determinada questao.

outro modo, somente seria legitimada pelo lado vencedor; vi) possibilita a interpretagio dinamica
da Constitui¢ao, deixando-a aberta para futuras interpretagdes; vii) promove o debate publico,
abrindo o didlogo entre juizes, entre esses e professores, contribuindo, ainda, para o
desenvolvimento do Direito.

De outro lado, encontram-se os motivos que vao de encontro a aceitabilidade do voto dissidente e
do formato per seriatim: i) os votos divergentes colocam em risco a autoridade, o prestigio e a
legitimidade da corte; ii) enfraquecem a credibilidade da corte; iii) representariam um perigo a
unidade e a solidariedade da corte, bem como a certeza e seguranga do direito; iv) causam confusao
desnecessaria na compreensao do julgamento, reduzindo a forca persuasiva do julgado; v) a decisao
nao ¢é vista como pronunciamento final da corte, mas sim a decisao da maioria ou minoria; vi) ha
demora na redagao final da decisao; vii) a possibilidade de voto divergente pode ser mal utilizada,
sendo empregada apenas para promogao pessoal do juiz dissidente; viii) as questoes constitucionais
sao politicamente sensiveis para se admitir votos dissidentes e, por fim, ix) o voto dissidente é
totalmente desnecessdrio, ja que ndo ha interesse na opiniao daquele juiz que ficou minoritario.”
(BOTELHO; FIORINDO, 2016).

12 Acerca do modelo per curiam, pontua Margal: “Importante destacar que, niao obstante esse
modelo indicar as reduzidas chances de uma decisao final absolutamente nao consensual, nao parece
que seja também isento de problemas.

Afinal, ainda se nota que existem votos divergentes e simplesmente os suprimir (ou os tornar
secretos) nao faz com que a deliberagio seja de maior qualidade. Na verdade, é possivel que os
principais problemas existentes no método seriatim (e no case-by-case) também estejam presentes
aqui; simplesmente nao se sabe suas extensoes, pois ficam mascarada pela opinion of the court.”
(MARCAL, 2019).

13 “A existéncia de decisbes ndo unanimes em 6rgaos colegiados ¢ inevitavel. Mais do que isso, a
niao unanimidade é quase uma tendéncia natural, especialmente em se tratando de 6rgaos que
decidem questdes moral e politicamente polémicas.” (SILVA, 2015).
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Nesse diapasdo, a propria compreensao de que as Cortes superiores
resta o papel de dar unidade ao direito'*, por meio da formacio de
precedentes vinculantes'’, e que aos Tribunais de Justica compete a
exploracao de possiveis significados hermenéuticos dos textos normativos
advoga em favor da publicizagio das decisdes minoritarias pelos 6rgaos
colegiados dos Tribunais de Justiga. Ora, se grande parte da contribuicao
dos 6rgaos colegiados dos Tribunais de Justiga é a exploragao de possiveis
significados de textos juridicos, a ndo publicagao de votos dissidentes obsta
sobremaneira sua realizacdo, impossibilitando aos jurisdicionados e
operadores do direito o conhecimento amplo das divergéncias presentes
no ambito das cortes.

Pelo mais, a alteracao ou superacao de entendimentos no bojo de um
6rgao colegiado nao deve ocorrer de maneira abrupta e desavisada, ainda
que assim se apresente para um interlocutor mais desavisado.

Pois ndo raras vezes a superacao de um entendimento se inicia com o
acolhimento, por um dos pares, de uma nova tese apresentada em caso
semelhante, ainda nao analisada pelos demais que, fiéis ao entendimento
ja firmado, relutam em aceitd-la. Inicia-se assim um processo de
convencimento que pode demorar periodos temporais variados e que, ao
final, pode desembocar: (a) na confirmagio do entendimento anterior, pela
superagao do argumento apresentado e realinhamento do par dissidente
ao entendimento anteriormente firmado; (b) na superacio do
entendimento anterior, com o convencimento dos demais pares de que o

14 “Se é certo que as Cortes Supremas tém o dever de dar unidade ao direito mediante os seus
precedentes e de torna-los pendores de seguranga em nossa ordem juridica, certamente nao se passa
exatamente o mesmo com as Cortes de Justica. E claro que é desejavel que a jurisprudéncia dos
Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais seja uniforme e segura, assim como é
evidente que essas Cortes tém — a partir da existéncia de precedentes sobre o caso que devem julgar
— o dever de aplica-los sem quebra de igualdade. No entanto, a fun¢io dessas cortes estd ligada
justamente a exploragao de possiveis significados dos textos juridicos a partir do controle da justica
do caso concreto (a interpretacao do direito é apenas um meio para chegar-se ao fim controle da
justiga do caso). E diferente do que ocorre com as Cortes Supremas, em que o caso concreto é apenas
um meio a partir do qual se parte para chegar-se ao fim interpretacao do direito. Enquanto inexiste
precedente da Corte Suprema encarregada de forma-lo, o desacordo interpretativo é em grande
medida inevitdvel, dado o carater equivoco da linguagem em que vazados os textos legislados”
(MITIDIERO, 2015).

15 Tal divisdo estrita de fungbes entre as cortes ndo é unanimidade perante a doutrina nacional. Em
sentido adverso: “Afirmar que a fungao dos Tribunais ndo é criar precedentes pois, segundo a
Constitui¢io Federal, cabe apenas as Cortes Supremas fazé-lo, parece um equivoco reducionista.”
(HENRIQUES FILHO, 2015, Cap. 37).
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novo entendimento deve prevalecer ou; (c) na ocorréncia de uma
incompatibilidade insuperdavel de entendimentos, que s6 venha a ser
superada com a alteragao da composi¢ao do 6rgao, para entdo se confirmar
ou superar entendimento anterior.

Entretanto, tais caminhos percorridos apenas poderao ser observados
e compreendidos pelo jurisdicionado e demais operadores do direito se as
opinides divergentes surgidas for dada a devida consideragdo, com sua
publicizagdo — em uma aproximacao, tomadas as devidas proporgoes, a
técnica do anticipatory overruling performada nos paises de common law’®. Do
contrario, a alteragdo de entendimento surgird sem aviso, como se abrupta
fosse.

Sob a éptica do jurisdicionado, nao basta apenas que os julgadores
mantenham coeréncia na aplicacio da legislagdo, respeitando
posicionamentos ja consolidados. E imprescindivel também que a alteracao
desses posicionamentos — pois utépico imaginar a consolidagao ad eternum
de posicionamentos juridicos — se dé de maneira advertida e nao abrupta,
de modo a evitar a quebra de expectativas legitimamente criadas e, assim,
respeitar o jurisdicionado como fim em si mesmo.

E justamente nesse sentido, inclusive, que caminha a legislagao
processual civil brasileira, com a inclusao do artigo 941, paragrafo 32, no
Coédigo de Processo Civil'’, cujo contetido nio era previsto no Cédigo
revogado e impde a publicacao do voto divergente conjuntamente com o
voto vencedor, passando aquele a compor o conteido do acérdao
proferido pelo colegiado.

16 “A utilizagdo da técnica de antecipagdo da superagio, adotada pelo menos desde 1942 pelos
tribunais de apelacio nos Estados Unidos, é um juizo que prenuncia a potencial queda do
precedente, haja vista que se apresentam fundamentos idéneos que levarao, em perspectiva, a sua
superagao pelo tribunal que o estabeleceu” (JOBIM; DUARTE, 2018).

17 Art. 941. Proferidos os votos, o presidente anunciard o resultado do julgamento, designando para
redigir o acérdao o relator ou, se vencido este, o autor do primeiro voto vencedor.

§ 12 O voto podera ser alterado até o momento da proclamagio do resultado pelo presidente, salvo
aquele ja proferido por juiz afastado ou substituido.

§ 22 No julgamento de apelagio ou de agravo de instrumento, a decisdo serd tomada, no 6rgio
colegiado, pelo voto de 3 (trés) juizes.

§ 32 O voto vencido sera necessariamente declarado e considerado parte integrante do acérdao para
todos os fins legais, inclusive de pré-questionamento.
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Tal inovagao, por mais que em parte seja voltada ao enfrentamento
da assim chamada “jurisprudéncia defensiva” das Cortes de Vértice'®,
demonstra o amadurecimento da organizagio judiciaria brasileira,
oportunizando a real compreensao das divergéncias ocorridas no ambito
dos 6rgaos colegiados e da direcio a que caminha seu entendimento,
contribuindo para a legitimidade democratica das decisoes judiciériaslg,
conforme expressado pelo Superior Tribunal de Justica ao analisar o
referido dispositivo:

“4. Arazao de ser do § 32 do art. 941 do CPC/15 esta ligada, sobretudo, a exigéncia
de fundamentagio, inerente a todas as decisoes judiciais, nos termos do art. 93,
IX, da Constituicio Federal e, em consequéncia, a observiancia do direito
fundamental ao devido processo legal, na medida em que, na perspectiva
endoprocessual, a norma garante as partes o conhecimento integral do debate
prévio ao julgamento, permitindo o exercicio pleno da ampla defesa, e, na
perspectiva extraprocessual, confere a sociedade o poder de controlar a atividade
jurisdicional, assegurando a independéncia e a imparcialidade do o6rgao
julgador.” (REsp 1729143/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 12/02/2019, DJe 15/02/2019.)

Ademais, jurisprudéncia nao se constréi por meio do somatério de
ementas e conclusdes, mas pelo conjunto de razdes reiteradamente
adotadas por um 6rgao judicidrio. Se jurisprudéncia é um entendimento
constante e uniforme de um tribunal sobre determinada questao juridic320

e se, para que se possa extrair de uma decisao ligdes aplicaveis a casos

18 A exemplo, temos a Simula n? 320, do Superior Tribunal de Justiga, que assim dispoe: “A
questao federal somente ventilada no voto vencido nao atende ao requisito do prequestionamento.”

19 “O mesmo ocorre no cotidiano forense. Cada magistrado, ao interpretar, atribuiu um sentido
proéprio ao Direito. Esse fato constitui uma das premissas do ordenamento juridico brasileiro e, ao
menos no Estado Democrético de Direito, niao pode ser totalmente afastada. E justamente por isso
que se permite aos julgadores a divergéncia nos julgamentos colegiados. Parece ser correta a
afirmacao de que a divergéncia contribuiu para a legitimidade democratica de uma decisiao do Poder
Judicidrio, justamente por permitir que mais de um olhar seja langado sobre uma determinada
situagdo juridica.” (KOSIKOSKI; PUGLIESE, 2018).

20 ““Chama-se Jurisprudéncia, em geral, ao conjunto das solugoes dadas pelos tribunais as questoes
de Direito; relativamente a um caso particular, denomina-se jurisprudéncia a decisdo constante e
uniforme dos tribunais sobre determinado ponto do Direito.” (...) Veja-se que nada obstante
estejamos tratando da valorizagao das decisdes pretéritas, a constatagao nao vem em detrimento da
importancia das leis, ou regras e principios positivados, além de elementos nio textuais do Direito,
como pode ser o préoprio costume. Antes disso, a preocupac¢do, a0 menos inicial, é justamente
uniformizar a interpretacao ou aplicacdo concreta desse Direito, algo que vem muito a propoésito
das raizes histéricas aqui existentes.” (MARIANTI, 2018, p. 54).
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posteriores, devem ser analisadas as razoes utilizadas pelos magistrados
para a adocao das conclusoes extraidas, a simples utilizacdo de ementas nao

supre a necessidade de fundamentagio. *'

Em um ambiente em que a jurisprudéncia deve ser considerada, a
publicacao dos votos divergentes no julgamento colegiado de casos ¢
indispensavel a sua correta aplicacao.

Portanto, para que o jurisdicionado e os operadores do direito em
geral tenham a possibilidade de agir em conformidade com o direito
interpretado pelo Judiciario, bem como possam satisfatoriamente prever a
direcio na qual caminha a jurisprudéncia, seja por meio de sua
consolidagao, seja por meio de sua superagio — e reste assim preservada
sua dignidade e respeitada sua liberdade de livremente direcionar suas
escolhas de vida - os Tribunais, as Cortes Supremas e os 6rgaos de primeiro
grau de Jurisdi¢do, dentro de suas devidas competéncias, devem se
conformar institucionalmente de maneira a propiciar o didlogo entre os
agentes que participam do processo decisério e viabilizar o conhecimento
do caminho ja percorrido e da tendéncia de caminhos a se percorrer. O

desenho institucional importa.

4. Turma Recursal da Fazenda Publica, jurisprudéncia e publicacdo do
voto divergente

Os juizados especiais da Fazenda Publica, no ambito da Justica
Comum Estadual, foram instituidos pela Lei 12.153/09, que regula seu o

procedimento e sua competéncia.

Trata-se de lei que bastante se assemelha a lei dos Juizados Especiais
Federais (Lei 10.259/01), muito em razao da grande semelhanca das partes
envolvidas — Estado e suas autarquias e fundacées como demandados.

21 “As razdes pelas quais a maioria de um colegiado se posicionou em determinado sentido s6 sao
compreendidas com a leitura da integra do julgamento, uma vez que a ementa deixa explicito
apenas o que corresponderia, em uma sentenca, ao dispositivo. E ementa “sintetiza a tese juridica
adotada no julgamento”, por meio das razoes de decidir explicitadas pelo relator. E, no respeito a
correta compreensao da forga normativa (= eficacia de precedente) do direito jurisprudencial,
importam muito mais os motivos, até mesmo para o exercicio de universalizagdo pelo intérprete
futuro, do que o decisum em si” (SCHMITZ; ALVIM, 2015, Cap. 24).
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Em relacdo a sua competéncia, diante da redagiao do paragrafo 42 do
artigo 22 da Lei 12.153/09%%, diversas discussdes surgiram quanto a
extensao da competéncia absoluta as causas cujo valor esteja enquadrado
no limite legal, mas cuja complexidade probatéria ou juridica seja

incompativel com o rito sumarissimo dos juizados especiais.

Constitui debate quanto aos dois critérios elencados pelo inciso I do
artigo 98 da Constitui¢ao Federal para a criacdo dos juizados especiais:
causas de pequena expressio econOmica e causas de pequena
complexidade.”

Sobre a questao, o Tribunal de Justica do Estado do Parana, por meio
da Secido Civel Ordinaria, e em observancia a jurisprudéncia que se
constréi perante o Superior Tribunal de Justiga acerca da matéria - iniciada

em relacio aos Juizados Especiais Federais®*

e mantida ap6s a promulgacao
da Lei 12.153/09% -, firmou entendimento®® no sentido de que a
competéncia dos Juizados Especiais da Fazenda Publica é absoluta nas
comarcas em que instalado, independentemente da complexidade da

causa.

22 Art. 20 E de competéncia dos Juizados Especiais da Fazenda Publica processar, conciliar e julgar
causas civeis de interesse dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, até o
valor de 60 (sessenta) salarios minimos.

(..)

§ 40 No foro onde estiver instalado Juizado Especial da Fazenda Publica, a sua competéncia é
absoluta.

23 “Ha, portanto, previsdo constitucional para criagdo de juizados de menor complexidade e de
juizados de pequenas causas. Aqueles nao se confundem com estes. Nao se trata de nomes diferentes
para o mesmo 6rgao jurisdicional. A Constitui¢ao Federal prevé a possibilidade de criagio de
juizados para causas de pouca complexidade, independentemente do valor envolvido, bem como
de juizados destinados a causas de pequeno valor econdémico.” (CUNHA, 2009).

24 A titulo de exemplificagio: "Os Juizados Especiais Federais possuem competéncia para o
julgamento das agbes de fornecimento de medicamentos em que haja litisconsércio passivo
necessario entre a Unido, o Estado e o Municipio, cujo valor da causa nio exceda sessenta salarios
minimos, sendo desinfluente o grau de complexidade da demanda ou o fato de ser necessaria a
realizagao de pericia técnica" (AgRg no Resp 1.222.345/SC, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Dje
de 18/2/2011).

25 A exemplo, resumindo o entendimento da Corte: “2. A jurisprudéncia desta Corte entende que
a competéncia dos Juizados Especiais deve ser fixada segundo o valor da causa, que nao pode
ultrapassar 60 salarios minimos, sendo irrelevante a necessidade de produgao de prova pericial, ou
seja, a complexidade da matéria.” (AgInt no AREsp 572.051/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/03/2019, DJe 26/03/2019)

26 Acordao paradigma prolatado pela Se¢io Civel Ordindria do TJPR no ambito do IAC n?
1711920-9/01, em secao de 14.06.2019, com relatoria do Desembargador Carlos Mansur Arida.
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Trata-se de conclusio em consonancia com os dispositivos legais
aplicaveis a espécie, tendo o legislador adotado o valor da causa como
critério de expressiao da pouca complexidade, para fins de enquadramento
das lides no inciso I do artigo 98 da Constituicio Federal, ainda que
ignorando a possibilidade de que existam questoes complexas — em sentido
juridico ou probatério — com pouca ou nenhuma expressividade
econdmica e que estardo, inequivocamente, subordinadas aos Juizados
Especiais da Fazenda Publica.

O entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiga, e
ratificado pelo Tribunal de Justica do Estado do Parand, implica
consequéncia clara, mas nao tao evidente: uma miriade de questoes
juridicas estara subordinada unicamente ao conhecimento dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica.

Afinal, questées que nao se enquadrem em nenhum dos incisos do
paragrafo 12 do artigo 22 da Lei 12.153/09, cujos autores ndo sejam pessoas
juridicas e que necessitem de prova pericial estardo impossibilitadas de
serem conhecidas por meio do Mandado de Seguranca.

Tais casos terdo apenas o valor da causa a determinar a competéncia
— absoluta — para seu julgamento, sendo, portanto, direcionados aos
Juizados Especiais da Fazenda Publica.

Isso implica, também, a aplicagdo da sistematica recursal prépria dos
Juizados Especiais da Fazenda Publica a essas causas, sendo as sentengas e

27 direcionadas a Turma Recursal

decisbes de questdes liminares
competente — atualmente a 42 Turma Recursal dos Juizados Especiais do

TJPR*.

A 42 Turma Recursal paranaense teve distribuidos entre seus pares,
nos ultimos trés anos, 40.308 (quarenta mil trezentos e oito) recursos
oriundos de Varas dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, em uma
média de 13.436 (treze mil quatrocentos e trinta e seis) recursos

distribuidos por ano®. Tais sio os nimeros apenas dos processos que

27 Artigos 32 e 42, Lei 12.153/09.
28 Artigo 17, Lei 12.153/09; art. 22, inciso I1, Resolugio n2? 235/2019 do Orgao Especial do TJPR.

29 Conforme relatério disponivel no Sistema Projudi, pelo qual tramitam todos os processos perante
as Turmas Recursais do Parana, no ano de 2017 foram distribuidos aos magistrados que compdem
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tiveram decisbes e sentengas recorridas € oS Trespectivos recursos
distribuidos.

Percebe-se que, por mais que as causas que tramitam perante os
Juizados Especiais da Fazenda Publica sejam de menor expressao
economica (limitadas a 60 salarios-minimos), o conjunto de todas as
demandas pode ter reflexos significativos ao erario.

Para além da questao econdmica, exsurge o viés orientador
(prospectivo) da atuagdo da Turma Recursal responsavel por tais
julgamentos. Afinal, um 6rgao colegiado que decide mais de dez mil
recursos por ano em face de Estado, Municipios e respectivas autarquias e
fundagbes torna-se, invariavelmente, um o6rgdo formador de
jurisprudéncia, independentemente de eventual reduzido valor econé6mico
ou objetividade na fundamentagao de seus arestos.

O papel de turma formadora de jurisprudéncia pode ser ainda
reforcado diante de especificos fatores introduzidos pela sistematica dos

Juizados Especiais da Fazenda Publica.

No ambito dos Juizados Especiais, muito em razao do rito
sumarissimo constitucionalmente exigido (inciso I do artigo 98 da
Constitui¢do Federal), as hipéteses recursais foram reduzidas ao maximo.
Assim, cabem recursos a Turma Recursal, no ambito dos Juizados Especiais
da Fazenda Publica, apenas em face de sentenca e decisao que analise
pedido liminar (artigo 42 da Lei 12.153/09).

Ja das decisoes proferidas pela Turma Recursal sera cabivel, como
recurso, apenas o Recurso Extraordindrio, nos termos do inciso III do
artigo 102 da Constitui¢do Federal e Simula 640 do Supremo Tribunal
Federal, a fim de dirimir controvérsias constitucionais.

Por outro lado, quanto a questdes infraconstitucionais, as
possibilidades tornam-se mais restritas.

Diante da redacio do inciso I11?° do artigo 105 da Constituigio
Federal que traz “Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados”,

a 42 Turma Recursal 10.246 recursos oriundos de processos que tramitaram pelo rito da Lei
12.153/09. Em 2018, foram distribuidos 15.891 e, em 2019, 14.171.

30 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
(-0
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diferentemente do inciso I11*! do artigo 102, onde se 1& “em tinica ou tiltima
instancia”, o Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de que é
incabivel a interposi¢ao de Recurso Especial em face de acérdao de Turma
Recursal pois, uma vez composta por magistrados de primeiro grau, nao
se enquadraria no conceito de “tribunais”. O entendimento restou

consolidado com a elaboracio da Stimula 203 do STJ?.

Ademais, ainda que possivel fosse a interposi¢ao de recursos ao ST],
e mesmo com a possibilidade de interposi¢ao de Recurso Extraordinario
ao STF, grande parte das questdes dirimidas nos Juizados Especiais da
Fazenda Publica dos Estados tratam de direito local (estadual e municipal),
de modo que esbarram em entendimentos consolidados por ambas as
Cortes de Vértice quanto a impossibilidade de interposi¢ao de recursos a
elas em caso de violagcao dessas matérias, conforme Stimula 13 do ST‘]33 -
tendo em vista que fatalmente inexistira divergéncia entre tribunais

distintos em relacio a direito local - e Stimula 280 do STF**,

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tinica ou tltima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a
decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;
c) der a lei federal interpretagio divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

31 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe:

(...)

IIT - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em tnica ou dltima instancia,
quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituigao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigao.
d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

32 Samula 203-ST]: Nao cabe recurso especial contra decisdo proferida por 6rgio de segundo grau
dos Juizados Especiais.

33 Stmula 13-ST]J: A divergéncia entre julgados do mesmo tribunal nio enseja recurso especial.

34 Stimula 280-STF: Por ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordinario.

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 2, n° 5, 28-49, 2020



Turma Recursal da Fazenda Pudblica 44

Ainda, incabivel a acdo autébnoma de Reclamacdo ao Superior
Tribunal de Justica no ambito dos Juizados Especiais da Fazenda Publica,

conforme fixado pela Corte no julgamento da Reclamagio 22.033/SC™.

Afora o Recurso Extraordinario, surge como possibilidade de revisao
das decisbes da Turma Recursal o Pedido de Uniformizacao de
Interpretagio de Lei (PUIL), nos casos previstos no artigo 18 da Lei
12.153/09°°. O PUIL sera direcionado ao Tribunal de Justica ao qual
vinculadas as Turmas Recursais, em caso de divergéncia entre Turmas do
mesmo Estado — o que demanda uma pluralidade Turmas Recursais da
Fazenda Publica no mesmo Estado, que nao ocorre no Estado do Parana -
, ou ao Superior Tribunal de Justica, quando ocorrer divergéncia de
interpretacao de lei federal entre Turmas Recursais de diferentes Estados
ou quando houver decisao contraria a Simula do préprio ST]J.

Trata-se de hipdteses restritas, € que abarcam apenas uma pequena
parte das controvérsias submetidas aos Juizados Especiais da Fazenda
Publica — apenas aquelas que envolvam controvérsia em relacao a lei federal
e a Constituicao.

35 “(...) 1. O sistema para processo e julgamento de causas em juizados especiais é composto por
trés microssistemas: a) Juizados Especiais Estaduais Comuns - instituidos pela Lei n. 9.099/1995; b)
Juizados Especiais Federais - instituidos pela Lei n. 10.259/2001 e; c) Juizados Especiais da Fazenda
Puablica Estadual e Municipal - instituidos pela Lei n. 12.153/2009. Cada um deles é submetido a
regras especificas de procedimento, inclusive com relagdio ao mecanismo de uniformizagio de
jurisprudéncia e de submissao das decisées das Turmas Recursais ao crivo do Superior Tribunal de
Justica.

(..)

4. Finalmente, quanto ao microssistema dos Juizados Especiais da Fazenda Publica instituidos pela
Lei n. 12.153/2009 ¢é cabivel o pedido de uniformizagio de jurisprudéncia, nas hipéteses dos arts.
18 e 19 da Lei n. 12.153/2009, ou seja, quando: a) as Turmas de diferentes Estados derem a lei
federal interpretacoes divergentes ou; b) a decisdo proferida estiver em contrariedade com simula
do Superior Tribunal de Justica.” (Rcl 22.033/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 08/04/2015, DJe 16/04/2015).

36 Art. 18. Caberd pedido de uniformizagao de interpretagao de lei quando houver divergéncia
entre decisdes proferidas por Turmas Recursais sobre questdes de direito material.

§ lo O pedido fundado em divergéncia entre Turmas do mesmo Estado sera julgado em reuniao
conjunta das Turmas em conflito, sob a presidéncia de desembargador indicado pelo Tribunal de
Justica.

§ 20 No caso do § 1o, a reunido de juizes domiciliados em cidades diversas podera ser feita por meio
eletrénico.

§ 30 Quando as Turmas de diferentes Estados derem a lei federal interpretagdes divergentes, ou
quando a decisdo proferida estiver em contrariedade com simula do Superior Tribunal de Justica,
o pedido sera por este julgado.
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Dessa forma, tem-se em que na grande maioria das a¢des propostas
dentro desse microssistema a Turma Recursal da Fazenda Publica sera a

ultima instancia a apreciar a lide — e a dar palavras finais a controvérsia.

E é justamente diante de cenario tal que a Turma Recursal da
Fazenda Publica surge como locus de formagio de jurisprudéncia®. Afinal,
as decisdes por ela prolatadas sdo definitivas em grande parte das
controvérsias e os entendimentos ali firmados — e eventualmente alterados
— reverberam diretamente no direito pretendido pelas partes em face do
Estado.

Serd natural, assim, que as partes passem a adequar seus
comportamentos, conflando na sua permanéncia, aos entendimentos

firmados pelo 6rgao acerca das matérias a ele submetidas.

Nessa conjuntura, antecipar os rumos hermenéuticos tragados pela
Turma Recursal se faz de suma importancia, sob pena de o jurisdicionado
ver-se surpreendido por interpretagoes inéditas e contrarias a qualquer
expectativa legitimamente criada.

Entretanto, para que se possa ter ciéncia dos rumos a serem tomados
pelo 6rgao, ndo basta apenas ter ciéncia das decisdes unanimes. Em regra,
é nos julgamentos em que dividido o quérum que se vislumbra o inicio da
alteragio de entendimento. E essas informagdes apenas sdao repassadas ao
jurisdicionado por meio do voto divergente.

Ocorre que, atualmente, a 42 Turma Recursal do Estado do Parana,
responsavel pelo julgamento dos recursos oriundos das Varas dos Juizados
Especiais da Fazenda Puablica paranaenses, possui entendimento de que a
publica¢do do voto vencido se faz medida desnecessaria e supérflua para a

37 A importincia de que as Turmas Recursais mantenham sua jurisprudéncia integra e coerente é,
inclusive, reforcada pela Resolucao 02/2019 — CSJE (Regimento Interno das Turmas Recursais dos
Juizados Especiais Civeis, Criminais e Fazenda Publica do Estado do Parand), que prevé
procedimentos internos a fim de que seja a jurisprudéncia assim mantida (arts. 28 a 31).
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sistematica dos Juizados Especiais, inexistindo dever de sua publicagio pelo

6rgio, ante a auséncia de previsio legal expressa para tanto™ *°.

Nada obstante, a simples inexisténcia de previsio de publicagio do
voto ndo deve ser tomada, de pronto, como siléncio eloquente do
legislador. Afinal, no que for aplicavel e, principalmente, no que venha a
dar maior concretude aos principios processuals constitucionais € a
eficiéncia judicial, ndo ha ébice a adogao, pelos Juizados Especiais, de

normas insculpidas no Cédigo de Processo Civil.*

Independentemente do acerto ou desacerto das decisbes tomadas
pela Turma, o fator surpresa decorrente da nao publicagao dos votos
divergentes constitui, em si mesmo, grave violagio as partes na qualidade
de seres racionais que pautam suas condutas conforme o direito, ou, mais
precisamente, conforme o direito interpretado pelas Cortes.

Imperioso, assim, que a Turma Recursal publique seus votos
divergentes, garantindo com isso a necessaria seguranca juridica e
conformando-se a seu papel de locus jurisprudencial.

5. Conclusao

Diante das premissas adotadas no presente trabalho, conclui-se que,
seja em razdo do alinhamento do direito positivo a uma cultura de
valorizacdo da decisdo pretérita e da divergéncia (artigo 941, §32, do CPC),

seja em razao do valor, em si mesmo, da previsibilidade e da coeréncia dos

38 EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO, EQUIVOCO E CONTRADICAO.
INOCORRENCIA. PAGAMENTO  INTEGRAL DAS HORAS EXTRAS. MERO
INCONFORMISMO. DEMONSTRACAO CLARA DAS RAZOES QUE FORMARAM O
CONVENCIMENTO DO ORGAO JULGADOR. COMPLEMENTACAO DO ACORDAO COM O
VOTO VENCIDO DO JULGAMENTO. DESCABIMENTO. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL.
INUTILIDADE DO PLEITO. VERBAS DE SUCUMBENCIA. FIXACAO NOS LIMITES DO ART.
55 DA LEI N©9.099/95. EMBARGOS CONHECIDOS E REJEITADOS. (TJPR - 42 Turma Recursal
-0002283-72.2017.8.16.0165 - Telémaco Borba - Rel.: Juiza Manuela Tallao Benke - J. 28.02.2019).

39 No ambito dos Juizados Especiais Federais do Estado do Parana, vinculados ao Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, também ha entendimento no sentido de que inexistente a necessidade da
publica¢do do voto divergente em caso de julgamento nio unanime. A exemplo, vide: Recurso n?
5000595-38.2019.4.04.7003, PRIMEIRA TURMA RECURSAL DO PR, Relator GERSON LUIZ
ROCHA, julgado em 13/02/2020.

40 “Seja como for, havendo lacuna legislativa dentro da sistematica dos juizados e sendo a norma
no diploma geral compativel com os ideais que norteiam o microssistema, é imperiosa a aplicagio
do CPC” (NOBREGA, 2017).
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sistemas juridicos, ou ainda em razdo das graves consequéncias praticas nos
direitos tutelados, a Turma Recursal da Fazenda Publica do Estado do
Parana, na qualidade de 6rgao formador de jurisprudéncia — e, assim, de
atuacdo também prospectiva —, se impde a publicagio dos votos
divergentes, a fim de dar aos jurisdicionados e aos operadores do direito
em geral o ferramental necessario a correta orientacao de suas agoes e
escolhas.
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A constitucionalidade da extrapolacao dos
limites de alteracao contratual previstos no
paragrafo 1° do artigo 65 da Lei Federal n°
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Resumo: O presente artigo trata da constitucionalidade da diretriz internacional que
possibilita a superagao dos limites de alteragdo contratual em licitagoes financiadas pelo
Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID e o Banco Internacional para
Reconstrugao e Desenvolvimento - BIRD. O artigo 42, §5°, da Lei n° 8.666/1993 admite a
aplicacdo das regras impostas por estes bancos internacionais em matéria de licitagoes e
contratos administrativos, mesmo em detrimento da legislacio nacional, desde que nao
conflitantes com o principio do julgamento objetivo. Com aten¢ido a esta permissao
concedida pela Lei Geral de Licitagbes de se utilizar regras estranhas ao ordenamento
juridico brasileiro em licitagbes financiadas por tais organismos, analisa-se a
constitucionalidade da regra internacional que admite a extrapolagdo dos limites previstos
pelo artigo 65, §1°, da Lei n° 8.666/1993 para a alteracdo dos contratos administrativos
(ou seja, quando se realizam aditivos contratuais que superam 25% - ou 50% a depender
do objeto do contrato — dos quantitativos origindrios),fixando-se as premissas necessarias
para uma correta interpretacao do art. 42, §5°, da Lei n° 8.666/1993, comparando os
preceitos e principios constitucionais resguardados pelas normas colocadas em situagao de
conflito, realizando-se um controle de constitucionalidade da diretriz internacional e, por
fim, colacionando-se circunstincias externas que corroboram para a conclusio do
presente trabalho. A metodologia de pesquisa do presente trabalho foi doutrinaria e

jurisprudencial e foi regida pelo método 16gico-dedutivo.
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Palavras-chave: Licitagbes internacionais; financiamento internacional; principios

constitucionais; controle de constitucionalidade; diretrizes internacionais.

Abstract: The present article is about the constitutionality of international guidelines that
enables the limits to overcome the contractual amendment in bidding financed by Inter-
American Development Bank (IDB) and International Bank for Reconstruction and
Development (IBRD). Article 42, §5°, Law n° 8.666/1993, admits the application of rules
imposed by these international banks in the matter of bidding and administrative
contracts, even to the detriment of national legislation, as long as there are no conflicts
with the principle of the objective judgment. Considering this allowed permission by the
General Bidding Law of using odd rules to the Brazilian juridical system in financed
biddings by such organisms, it is analyzed its constitutionality of the international rule that
admits the limits extrapolation according to article 65, §1°, Law n° 8.666/1993, in order to
change administrative contracts (that is, when executed contractual amendments are
higher than 25% - or 50% depending on the contract object - from quantitative originary),
fixing the necessary premises for a correct interpretation of the article 42, §5°, Law n°
8.666/1993, comparing to the constitutional precept and principles protected by the
standards placed in a conflict situation, performing a constitutionality control of the
international guidelines and, finally, collating external circumstances that corroborate for
the conclusion of this present paper. The research methodology of this current paper was
doctrinal, and jurisprudence and it was governed by the logic-deductive method.

Keywords: International biddings, international financing, constitutional principles,

constitutionality control, international guidelines.

1. Introducao

A realidade brasileira sobre investimentos publicos em infraestrutura
e outras areas sensiveis ao desenvolvimento nacional esta ha anos atrelada
a obtengao de financiamentos junto a bancos internacionais multilaterais
dos quais o Brasil é parte. Como condigao de tais financiamentos, devem
os entes publicos brasileiros que pleiteiam os recursos adventicios se
adaptar as diretrizes de tais institui¢des, especialmente em matéria de

licitacoes e contratos administrativos.

Ocorre que muitas destas diretrizes estabelecem regras que conflitam
com as normas brasileiras previstas na Lei Geral de Licitagdes. E por tal
razao que o artigo 42, §5°, da Lei Federal n° 8.666/1993 (BRASIL, 1993)
autoriza a aplica¢do das regras internacionais impostas por tais bancos em
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detrimento da norma nacional em caso de conflito, desde que nao violado

o principio do julgamento objetivol.

No presente artigo é analisada uma destas situagdes de conflitos. Mais
especificamente, sera tratado do conflito entre os itens 3, dos Apéndices 1,
da Politica de Aquisi¢bes do Banco Interamericano de Desenvolvimento —
BID e das Diretrizes para Aquisicoes do Banco Internacional para
Reconstrucao e Desenvolvimento — BIRD (BID, 2019; BIRD, 2011),e 0 §1°
do artigo 65 da Lei Federal n° 8.666/1993. Explica-se.

Sendo um dos mutuarios do BID (BID, 2020) e membro do BIRD
(BIRD, 2020) o Brasil recebe financiamentos por tais institui¢des, estando
submetido as suas diretrizes para aquisi¢des e contratacoes de obras. Neste
sentido, ambos os bancos possuem redagdes muito similares para
regulamentar a admissao de altera¢oes nos contratos administrativos por
eles financiados. Trata-se dos itens 3 dos Apéndices 1 de suas politicas de

aquisicoes, transcritos abaixo, respectivamente:

“3. No caso de contratos sujeitos a revisio ex ante, antes de conceder uma
prorrogacao substancial do prazo estipulado para a execu¢io de um contrato ou
aceitar uma modificagio ou dispensa das condigoes de tal contrato, incluindo a
emissio de uma ou varias ordens de mudanca do mesmo (salvo em casos de
extrema urgéncia), que em conjunto elevem o montante original do contrato em
mais de 15% do prego original, o Mutuario deve solicitar ao Banco sua nao objegao
a prorrogacao proposta ou modificagio ou ordem de mudanca. Se o Banco
determinar que a proposta nao esti de acordo com as disposicoes do Contrato de
Empréstimo ou do Plano de Aquisicoes, deve informar ao Mutudrio a esse respeito
o quanto antes, indicando as razoes dessa determinag¢do. O Mutuario deve enviar
ao Banco, para seus arquivos, uma cépia de todas as adendas efetuadas aos
contratos.” (BID, 2019, p. 35)

“3. Modificagdo do contrato assinado. Sempre que os contratos estiverem sujeitos
a revisdo prévia, antes de aceitar: (a) uma prorrogacgao significativa do prazo
especificado para execugdo do contrato; (b) qualquer modificagao expressiva no
escopo dos servigos ou outras mudancas significativas dos termos e condigbes do

!'Sabe-se que foi enviado para a sang¢io do Presidente da Republica o Projeto de Lei n® 4.253/2020
que, se sancionado em sua atual redagdo, revogara o artigo 42, §5°, da Lei n° 8.666/1993, na forma
do seu artigo 1°, §3°, inciso II, alinea “b”, substituindo a exigéncia de ndo conflito com o julgamento
objetivo pelo ndo conflito com os “principios constitucionais”. Trata-se de mudanga legislativa que
em nada interfere para as conclusoes do presente trabalho, ao contrario, s6 corrobora, eis que seu
objeto é justamente analisar a “constitucionalidade” da regra internacional aqui estudada.
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contrato; (c) qualquer mudanca nas especificagbes ou emenda (salvo nos casos de
urgéncia extrema) que, por si s6 ou em combina¢io com outras mudangas nas
especificagdes ou emendas emitidas anteriormente, aumente o valor original do
contrato em mais de 15% (quinze por cento) ou (d) uma proposta de rescisio do
contrato, o Mutudrio devera solicitar a nao obje¢io do Banco. Se o Banco

z

determinar que a proposta é incompativel com as disposicoes do Acordo de
Empréstimo e/ou do Plano de Aquisi¢bes, ele informard prontamente ao
Mutudrio, declarando as razoes de sua decisao. Uma cépia de todas as alteragdes

feitas no contrato devera ser fornecida ao Banco, para seu registro.” (BIRD, 2011)

Veja-se que ambas as regras autorizam ilimitadamente, em tese, as
alteragbes contratuais, desde que manifestada a “nao obje¢ao” do banco

financiador para aquelas acima de 15% do valor original do contrato.

As regras acima, portanto, encontram-se em conflito com o aludido
§1° do artigo 65, da Lei Federal n® 8.666/1993, que fixa limites para as
alteracoes contratuais:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas

justificativas, nos seguintes casos: (...)

§ 1° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condic¢bes contratuais, os
acréscimos ou supressoes que se fizerem nas obras, servigos ou compras, até 25%
(vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e, no caso
particular de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50%

(cinqiienta por cento) para os seus acréscimos. (BRASIL, 1993)

Em consideracdo dos dispositivos acima, na hipétese de determinado
gestor publico autorizar um acréscimo de 35%, por exemplo, em um
contrato administrativo de servigos financiado pelo BID ou BIRD, o
conteido do §1° do artigo 65 da Lei Federal n® 8.666/1993 estara
suprimido em sua totalidade. Eis a situagao aparente de conflito que sera
analisada.

Nestas circunstancias, ainda que justificada no artigo 42, §5°, da Lei
Geral de Licitagoes, questiona-se a constitucionalidade da alteragao
contratual. Eis o objetivo deste artigo.

E necessario delimitar quais os critérios para a supressio da norma
nacional, bem como os seus limites. Inicialmente sera analisado o artigo 42,
§5°, da Lei Nacional n° 8.666/1993 e a melhor interpretacao que a doutrina
vem extraindo do referido dispositivo. Fixar-se-do, a partir dai, as
premissas necessarias para analisar as regras postas em conflito: o artigo
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65, §1°, da Lei Geral de Licitacdes e a regra internacional que possibilita a

extrapolacdo dos limites de aditivos.

Ha que se delimitar, também, os principios e preceitos constitucionais
resguardados pelas normas colocadas em situagdo de conflito, a fim de
verificar se ha incompatibilidade entre eles e, se afirmativo, realizar um
controle de constitucionalidade que conforme a norma internacional a
Constituicdo Federal. Serao apontadas ao final, ainda, circunstancias
externas que corroboram para a principal conclusao do presente trabalho.

Todas as conclusoes deste artigo decorrem de pesquisas doutrindrias
e jurisprudenciais cotejadas por meio do método l6gico-dedutivo. Passa-se,

desta forma, a explanacao.

2. Analise interpretativa do artigo 42, §5°, da lei federal n° 8.666/1993:

duas premissas em que se pauta o presente trabalho

Como explicado introdutoriamente, o artigo 42, §5°, da Lei Geral de
Licitagbes autoriza que regras e procedimentos editados por organismos
financeiros multilaterais substituam as normas nacionais correspondentes,

desde que atendidos certos pressupostos?.

A dificuldade encontrada no cotidiano das contratagdes publicas
financiadas por estes bancos internacionais é extrair do conteudo do
mencionado artigo 42, §5°, da Lei Federal n? 8.666/1993 a sua melhor
interpretacao para que sejam aferidos com seguranga os exatos limites da

aplicacao irrestrita de tais regras internacionais.

E uma discussao antiga, apesar de se renovar de tempos em tempos,
sempre que encontradas novas barreiras no caso concreto. A problematica

deste trabalho propée a solugao para uma dessas barreiras.

Para tanto, mostra-se adequada uma analise sistematica do artigo 42,
§5°, da Lei Federal n? 8.666/1993, dada a vagueza de sua literalidade, a fim

2 De acordo com Rafael Wallbach Schwind seriam eles: a) existéncia de recursos de origem
estrangeira, e b) condi¢dao essencial imposta pelo organismo internacional para o repasse dos
recursos (SCHWIND, 2013). Referidos pressupostos nio serdao objeto do presente trabalho, pois,
para a finalidade deste estudo, presume-se que ambos ja se fazem presentes.
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de revelar as premissas que derivam do dispositivo legal, sobre as quais sera
assentado o presente estudo:

Art. 42, §5° Para a realizacao de obras, prestacao de servigos ou aquisicio de bens
com recursos provenientes de financiamento ou doagio oriundos de agéncia
oficial de cooperagao estrangeira ou organismo financeiro multilateral de que o
Brasil seja parte, poderdo ser admitidas, na respectiva licitacdo, as condigdes
decorrentes de acordos, protocolos, convengdes ou tratados internacionais
aprovados pelo Congresso Nacional, bem como as normas e procedimentos
daquelas entidades, inclusive quanto ao critério de sele¢io da proposta mais
vantajosa para a administragao, o qual podera contemplar, além do preco, outros
fatores de avaliagao, desde que por elas exigidos para a obtencao do financiamento
ou da doagio, e que também ndo conflitem com o principio do julgamento
objetivo e sejam objeto de despacho motivado do 6rgao executor do contrato,
despacho esse ratificado pela autoridade imediatamente superior. (Redagao dada
pela Lei n? 8.883, de 1994) (BRASIL, 1993)

E de se ressaltar, antes de investigar a axiologia da norma, que o
enunciado prescritivo acima sofreu alteracio pela Lei Federal n®
8.883/1994, substituindo a exigéncia de respeito aos “principios basilares
desta Lei” pelo respeito ao “principio do julgamento objetivo”, como se vé
do texto original:

Art. 42, §5° Para a realizagdo de obras, prestacao de servigos ou aquisi¢ao de bens
com recursos provenientes de financiamento ou doagdo oriundos de agéncia
oficial de cooperagao estrangeira ou organismo financeiro multilateral de que o
Brasil seja parte, poderdo ser admitidas na respectiva licitagio, mantidos os
principios basilares desta Lei, as normas e procedimentos daquelas entidades e as
condi¢bes decorrentes de acordos, protocolos, convengbes ou tratados
internacionais aprovados pelo Congresso Nacional. (Redagao original) (BRASIL,
1993)

Sem qualquer intencao de revolver a “ultrapassada” — expressdo
ilizad Lenio Streck ao leci b 3 _di a
utilizada por Lenio Streck ao lecionar sobre o tema iscussdo entre a
“vontade do legislador” (corrente subjetivista) e a “vontade da lei”
(corrente objetivista), entende-se como relevante voltar ao passado e
entender o histérico de elaboracio da referida norma, ainda que seja

8 Ultrapassada porque, segundo o Autor, ambas as correntes, dos subjetivistas e dos objetivistas, sao
frequentemente utilizadas pelos aplicadores do Direito, e ambas possuem aspectos favoraveis e
criticaveis. (STRECK, 1999)
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apenas um dentre varios momentos de todo o processo hermenéutico para
a sua compreensao axiolégica.

Neste sentido, como visto, houve, com o advento de sua nova redacao,
a supressao da exigéncia de que as normas e procedimentos internacionais
fossem compativeis com os “principios basilares” da Lei Geral de Licitagoes.
Em que pese referida alteracao gerar elevada atividade hermenéutica por
parte dos intérpretes que, de certo modo, desconstruiram a literalidade da
nova redacao — conforme serd explicitado adiante —, ela demonstra, no
minimo, uma preocupacido do legislador em flexibilizar o regramento
interno a fim de possibilitar, ao maximo, o atendimento as condigoes
internacionais, afinal, tratam-se de regras feitas pelos responsaveis pelo
financiamento da contratacao.

Tal situagao nao significa qualquer sacrificio da soberania nacional em
detrimento de interesses estrangeiros, até porque, como sera demonstrado,
existem filtros rigorosos de admissdo da diretriz internacional. O que a
vontade do legislador da atual redagdo do artigo 42, §5°, da Lei n®
8.666/1993 aponta é, em passando a regra estrangeira por tais filtros, que
se atribua a ela a melhor interpretacio que possibilite a sua mdxima
internalizagdo, para facilitar importantes relagoes juridicas cada vez mais

presentes em um cenario globalizado.

Portanto, se relevante a hermenéutica da presente norma sob uma
ética subjetiva, sobressalta a inten¢do em flexibilizar ao maximo as normas
internas de modo a se admitir, o quanto possivel, a aplicagio da norma
editada pelo organismo internacional financiador. Esta é a primeira

premissa.

Por outro lado, utilizando-se da hermenéutica objetivista,
imprescindiveis contornos foram atribuidos a redagdo do §5° a fim de
impedir qualquer andlise estritamente literal que conflitasse com a légica
sistematico-constitucional das licitagbes e, consequentemente, com o
proéprio ordenamento juridico brasileiro.

Margal Justen Filho, ao comentar o dispositivo legal em exame, afirma
que “em qualquer caso, o principio norteador serd a prevaléncia da
soberania nacional e a indisponibilidade dos interesses fundamentais”
(JUSTEN FILHO, 2016, p. 927). E é seguindo tais diretrizes que, ao
comentar especificamente a alteracdo do texto legal proporcionada pela
Lei n® 8.883/1994 — o que apenas é achado nas edi¢oes mais antigas de sua
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obra —, ndo hesitou em resguardar todos os “principios norteadores da

atividade da Administracio Publica™.

Por se compreender a ideia de que o regime juridico administrativo
forma um sistema de principios desvinculdveis entre si, é que
doutrinadores passaram a interpretar o artigo 42, §5° ignorando a
supressdo feita®. Em outras palavras, o legislador empreendeu esfor¢os
para desfazer a exigéncia de cumprimento dos principios basilares da lei
de licitagoes, mas os aplicadores da norma passaram a interpreta-la de
maneira ampla reinserindo o necessario atendimento de tais principios em

seu sentido.

Nesta esteira, afirma Rafael Wallbach Schwind:

Na realidade, nao basta que se observe o principio do julgamento objetivo, como
exige o §5° do artigo 42 da Lei n° 8.666. As regras aplicaveis as licitagbes
financiadas por organismos internacionais devem observar todos os principios
fundamentais das licitagées, tais como os da impessoalidade, isonomia,
publicidade, moralidade, probidade administrativa e eficiéncia. O fato é que todos
esses principios se relacionam entre si, sendo impossivel o isolamento e aplicagio
dissociada de apenas um deles em detrimento dos outros.

Assim, quando se refere a necessidade de observancia do principio do julgamento
objetivo, o §5° do artigo 42 da Lei n° 8.666 deve ser interpretado de forma
ampliativa, como fazendo referéncia a todos os principios fundamentais das
licitagbes, que, em ultima andlise, sio comandos inafastiveis de natureza
constitucional.(SCHWIND, 2013, p.123-124)

Correto o entender do jurista, o qual é corroborado pelas licdes de
Carlos Ayres Britto ao afirmar que o elemento eidético das normas gerais

4 “Suprimiu-se a exigéncia de observancia dos principios basilares da Lei n® 8.666. Isso nao significa,

obviamente, autorizagdio para superarem-se os principios norteadores da atividade da
Administragio Pablica. Quanto a isso, nem a prépria Constitui¢io Federal poderia promover uma
rentncia incompativel com o principio da Reptblica.” (JUSTEN FILHO, 2000, p. 425).

SA exemplo de Toshio Mukai que, ao comentar sobre o tema, alega: “Fica, entdo, a questdo: de
acordo com o § 52 do art. 42 da Lei n? 8.666/93, nas licitagdes internacionais ha que se observar tao-
s6 as normas dos mencionados organismos financeiros internacionais e o principio do julgamento
objetivo? Pensamos que nao. [...] Quanto ao principio — embora a lei obrigue agora apenas a
observancia do principio do julgamento objetivo —, é 6bvio que os demais principios inscritos no art.
32 da Lei n? 8.666/93 sdo indiretamente, de observancia obrigatéria, uma vez que, para que seja
atendido o principio do julgamento objetivo, haverd que se observar as regras do edital (vinculagao
ao instrumento convocatério), a competitividade e o principio da igualdade (porque este é de ordem
constitucional — art. 37, XXI, da CF).” (MUKAI, 1999, p. 68-69).

Revisto Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 2, n° &, 50-78, 2020



Extrapolagéo dos limites de alteragdo contratual h8

da Lei n? 8.666/1993 “¢é o desatamento de principios e regras da prépria
Constitui¢ao” (BRITTO, 1997, p. 27).

Ainda, na mesma linha, a prépria definicio de Celso Antdnio
Bandeira de Mello ao afirmar que a “desaten¢ido ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o
sistema de comandos” (MELLO, 2014, p. 54).

Conclusao que se faz com referidas manifestacoes é que o
descumprimento de um principio afeta todo o sistema, todo o restante.
Assim, em que pese a intengao do legislador em facilitar e estimular as
relacoes juridicas com organismos internacionais, niao € devida a
substitui¢ao da exigéncia de cumprimento de um sistema de principios —
que, conforme licio supracitada de Carlos Ayres Britto, se trata de
relancamento de temas ja constitucionalmente versados (BRITTO, 1997) —
pelo cumprimento de um Gnico principio, afinal, o desatendimento deste
implica na ofensa de todos os demais.

E por tal constatagio que se admite a internalizacao das regras
editadas pelos organismos internacionais desde que compativeis com a
Constitui¢io Federal, consequentemente com os principios do regime
juridico administrativo e consequentemente com os principios basilares da
Lei n? 8.666/1993.

Apesar de alguns citarem apenas a Constituicio Federal como
elemento condicionante (CITADINI, 1997), outros mencionarem também
os principios gerais de licitacio (COSTA, 2014), e outros “as normas
patrias” em geralG, entende-se que, em verdade, todos se referem ao
mesmo nucleo, afinal o sistema juridico-constitucional que disciplina as
licitagoes envolve uma gama de principios indissociaveis, os norteadores da
Administracao Publica, e os basilares das licitagdes. Sdo, pois, inafastaveis.
Esta é a segunda premissa pela qual se pauta o presente trabalho.

Referida premissa, por outro lado, nao abrange todas as normas da
Lei Geral de Licitagbes, irrestritamente. Como apontado por Anderson

6 Prejulgado n? 1.256, TCE-SC: “Salvo quando houver acordo formal para utilizacao de recursos do
financiamento externo para pagamento de despesas realizadas pela entidade executora estadual
antes da celebragdo do contrato de empréstimo do programa a ser financiado, a contratagio dessas
despesas deve ter por base legal a legislacio nacional sobre licitagbes e contratos, podendo ser
adotadas as normas do organismo internacional naquilo que nao conflitar com as normas patrias.
(...)” (TCE-SC. 2003, on-line).
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Sant’ana Pedra, existem normas da Lei n? 8.666/1993 que sdo substituiveis
por regramentos estrangeiros, e ji outras que nio admitem afastamento’.
Tal assunto sera abordado em apartado, bastando, neste momento, o
conhecimento de que existem normas da lei ordinéaria ora em aprego que
sao afastaveis e outras que nao.

Ainda, para corroborar a conclusio da presente premissa, a
manifestacao do Tribunal de Contas da Uniao:

SUMARIO: REPRESENTACAO. LICITACAO CUSTEADA COM RECURSOS
FINANCIADOS POR INSTITUICOES QUE COMPOEM O GRUPO BANCO
MUNDIAL. ENTENDIMENTO DO  TCU. RESTRICAO A
COMPETITIVIDADE. FIXACAO DE PRAZO PARA A ANULACAO DO
CERTAME.

1. De acordo com o art. 42, § 52, da Lei n? 8.666/1993, é possivel a realiza¢do de
processos licitatérios que obedecam as condigbes previstas em contratos assinados
com institui¢gdes financeiras multilaterais e, ainda, a adog¢do de procedimentos por

elas exigidos.

2. Nada obstante, consoante a Decisao n? 1.640/2002 - Plenario, eventual contrato
de empréstimo internacional nao pode conter clausulas conflitantes com a
Constituicao Federal, uma vez que os principios constitucionais prevalecem em
caso de divergéncia com as normas dos organismos de financiamento, sendo

cabivel, ainda, a aplicac¢ao subsidiaria dos ditames da Lei n? 8.666/1993.

3. A exigéncia nao justificada, do ponto de vista técnico-econdmico, de experiéncia
minima de dez anos na prestagio de servigos similar ao licitado consubstancia

restri¢ao ao carater competitivo do certame.

4. Deve ser fixado prazo para a anulagio de certame maculado do vicio insanavel
da restrigdo a competitividade. (TCU, 2014).

Diante do que até aqui foi investigado, tem-se, portanto, a presenga
de duas premissas: a) que se dé a maior aplicagao possivel as regras exigidas
pelos organismos internacionais financiadores da contratacao publica; b) a
admissdo de regras estrangeiras nao devera ocorrer em prejuizo da
soberania nacional e do interesse publico, devendo estas serem compativeis

7 Para tanto, o Autor faz a distincio entre “normas-regra” (afastaveis) e as “normas-principio”
(inafastaveis) (PEDRA, 2006). Para os fins do presente trabalho, referida classificacio ndo sera
utilizada, mas sim aquela proposta por Carlos Ayres Britto: “normas substanciais” e “normas
adjetivas” (BRITTO,1997).

Revisto Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 2, n° &, 50-78, 2020



Extrapolagéo dos limites de alteragdo contratual 60

com a Constituicio Federal e, consequentemente, com os principios
norteadores da Administracao Publica, inclusive em matéria de licitagoes.

Atentando-se para estas duas premissas, prossegue-se com o desafio
proposto. Afinal, a partir de entio, sempre com o esforgo de se possibilitar
a aplicacdo com mdéxima eficacia da regra internacional aqui em apreco,
deve-se examinar se esta ¢ compativel com a Constitui¢ao Federal e com os
principios norteadores da Administracao Publica, inclusive em matéria de
licitagoes.

3. Compatibilidade das diretrizes internacionais com a constituicao

federal

Conforme brevemente explicitado no dltimo tépico, nio sao todas as
disposicoes da Lei n? 8.666/1993 que sdo inafastaveis, pelo contrario,
grande parte do diploma em discussao é formada por normas substituiveis.
E que, no entendimento de Carlos Ayres Britto, por mais que a Lei Geral
de Licitagbes seja responsavel por “normas gerais” de licitagio, isto nao
admite a elevagdo de todas estas normas ao status de normas-principio
(BRITTO, 1997):

E também a partir desta colocagio preliminar que nio aceitamos de modo
absoluto ou sem ressalva a categorizagdo das normas gerais como principios-em-
si; quer dizer, como principios inteiramente estabelecidos ex-novo, no sentido de
sua ndo necessaria reconducio a materialidade da Constituicio Federal de 1988.
E porque assim pensamos, nao nos parece de todo acertado o juizo de serem as
normas gerais sobre licitagio uma imperiosa férmula paramétrica, um molde
rigido, uma orientacao ou milimétrico roteiro, enfim, se por total roteirizagio se
deva entender um limite a0 mesmo tempo negativo e positivo para a legiferacao
especifica das ordens federadas distintas da Unido. (BRITTO, 1997, p. 21)

De fato, embora as normas gerais sempre estejam vinculadas ao contetido
constitucional, dando-lhe concrecao e conceituagao (BRITTO, 1997), isto nao as
torna absolutas. Ainda que estas normas revelem em diferentes graus o resguardo
de valores e preceitos constitucionais, elas nio encarnam o principio
constitucional per si, mas apenas estabelecem diretrizes para o seu cumprimento.
Neste sentido, as palavras de Lucia Valle Figueiredo em cldssico texto sobre a
competéncia administrativa dos estados e municipios:

Sintetizando podemos afirmar: normas gerais, no ordenamento brasileiro, tém

caracteristicas diferenciadas das normas (classicamente também denominadas de
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gerais), dispéem de forma homogénea para determinadas situagdes para garantia
da seguranca e certeza juridicas, estabelecem diretrizes para o cumprimento dos
principios constitucionais expressos e implicitos, sem se imiscuirem no dmbito de
competéncias especificas dos outros entes federativos. (FIGUEIREDO, 1997, p.
10)

O que parece ocorrer quando se menciona o “respeito aos principios
basilares da Lei Geral de Licitagdes”, é que, pelo conteddo genérico que
apresentam as normas gerais, muitos confundem estas - talvez por se
basearem na distingio entre principios e regras de acordo com o seu grau
de abstragio® - com efetivos principios. Dai advém uma tendéncia em se
imaginar as regras internacionais exercendo uma fun¢do meramente
complementar as normas gerais, sem poder contraria-las.

Referida visio é equivocada, pois o artigo 42, §5°, da Lei n?
8.666/1993 colocou as regras internacionais em posi¢ao de hierarquia
semelhada as normas gerais nacionais, podendo, inclusive, substitui-las nas
licitagoes financiadas por organismos estrangeiros, se atendidos os

principios constitucionais e basilares das licitagoes.

Partindo-se da ideia de que normas gerais nio se identificam
necessariamente com principios, pois apenas estabelecem as diretrizes
necessarias para o cumprimento destes, tem-se que, desde que as normas
internacionais também busquem resguardar o cumprimento dos mesmos
principios que as normas gerais, nada impede a substitui¢io, por mais que
estas estabelecam diferentes diretrizes — 1é-se: diferentes caminhos —, pois a
finalidade é a mesma: a protegao de iguais principios.

E por isso que as diretrizes impostas pelos organismos financeiros
multilaterais podem conviver com o ordenamento juridico brasileiro®, pois
aquelas, ainda que sejam materialmente diversas das normas internas,
buscam o resguardo de idénticos principios.

8 Cita-se aqui Humberto Avila, forte critico as teorias de DWORKIN e ALEXY, o qual, em sua obra,
insiste no critério do “grau de abstragao”, aprofundando-o de modo a definir que a distingao entre
principios e regras é “o grau de determinagio do fim e da conduta” (AVILA, H., 1999).

9 Neste sentido, Anderson Sant’ana Pedra afirma que “as guidelines, por si s6, nao afrontam o
ordenamento juridico nacional, mas sim a "interpretagido” que costumeiramente alguns agentes
publicos conferem a essas normas, maculando a competitividade do certame, e por consectario
légico atingindo de morte os principios constitucionais norteadores da Administragio Pablica.”.
(PEDRA, 2006, p. 17)
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Situagdo outra seria se a regra internacional em conflito se voltasse a
protecao de valores juridicos estranhos ao regime administrativo brasileiro,
ou mesmo afastasse a incidéncia de um dos principios resguardados pela
norma nacional correspondente. Neste caso, prevaleceria a norma

nacional, com a impossibilidade de substituicao.

Resta, nesta esteira, analisar os principios que se encontram
protegidos pelas normas aqui em discussao: o artigo 65, §1°, da Lei Geral
de Licitagdes, e os itens 3, dos Apéndices 1, das diretrizes do BID e do
BIRD.

3.1. Principios resguardados pelas normas conflitantes

Partindo-se da ideia até aqui trabalhada de que normas gerais
possuem como fung¢io precipua o estabelecimento de diretrizes para o
cumprimento dos principios por elas resguardados e, tendo-se em conta
que o artigo 42, §5°, da Lei Federal n? 8.666/1993 possui disposigao
expressa acerca da prevaléncia das regras internacionais quando, ainda
que por diretrizes distintas, buscarem o resguardo dos mesmos principios
da norma nacional correspondente, impoe-se a andlise dos principios

resguardados pelas duas normas aqui colocadas em situagio de conflito®.

Se as normas conflitantes buscarem o resguardo de principios
distintos, ou melhor, se a regra internacional eliminar a observagao de
algum principio protegido pela norma nacional, a regra internacional
devera ser imediatamente expurgada. Por outro lado, se ambas as normas,
ainda que por caminhos diversos, possuirem por finalidade a protegao de

idénticos principios, ou, ainda, admitirem interpretagdo que conforme a

19 Guando nos utilizada a expressio “conflito”, de plano se discorda daqueles que entendem que o
artigo 65, §1°, da Lei n® 8666/1993, e a regra internacional podem ser harmonizadas. A dita tentativa
de harmonizagio das duas normas acaba por anular por completo o sentido da regra internacional,
tornando-a inécua. £ que, a razio de existir de uma regra que autoriza aditivos acima de
determinado limite percentual, desde que submetidos a uma avaliagdo mais acurada do organismo
internacional, é justamente possibilitar o exame de casos excepcionais e outras circunstancias
especificas do caso concreto. Entende-se que a regra internacional conflita com a norma nacional,
nao podendo aquela ser interpretada de modo a perder sua prépria esséncia. Ademais, entende-se
que o principio da harmonizacao serve para a pacificacdo de conflitos entre principios ou entre
garantias fundamentais, e ndo entre regras. Para o conflito entre regras, vale a maxima do “tudo ou
nada” estabelecida por DWORKIN, qual seja, de que ou a regra é em sua integralidade aplicada,
ou ela é considerada invilida em sua integralidade (DWORKIN, 1991. Apud AVILA, H.,1999)
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sua aplicabilidade ao resguardo destes, a internalizacio da regra
internacional serd possivel. Passa-se a explanagio.

Dispde o artigo 65, §1°, da Lei Nacional n? 8.666/1993:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos: (...)

§ 1° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condigbes contratuais, os
acréscimos ou supressoes que se fizerem nas obras, servi¢os ou compras, até 25%
(vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e, no caso
particular de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50%
(cinqiienta por cento) para os seus acréscimos.(BRASIL, 1993)

Depreende-se do dispositivo legal em destaque que a Lei Geral de
Licitacoes estabelece limites (25% e 50%) de alteracao nos contratos
administrativos. Em que pese forte divergéncia jurisprudencial e
doutrindria acerca da melhor interpretacao a ser atribuida ao texto legal,
definindo-se para quais casos de alteragbes — qualitativas ou quantitativas,
unilaterais ou amigéaveis — seriam aplicaveis tais limites'!, fato é que o
enunciado prescritivo apenas dispde, genericamente, que “nenhum

acréscimo ou supressao podera exceder” os mesmos*Z,

Sem pretensio de adentrar — ao menos por hora — as nuances
epistemoldgicas dos indmeros institutos dispostos pelo artigo 65 da Lei n?
8.666, uma conclusao se pode extrair com certa tranquilidade, ndo apenas
dos ja referidos limites previstos no §1°, mas de todas as regulacoes que
condicionam as alteragdes contratuais presentes na Sec¢ao III do Capitulo
III da Lei de Licitagbes, a saber: existem limites para as alteragoes dos
contratos administrativos. Podendo elas serem clausulas exorbitantes

favoraveis a Administragio Publica, de forma alguma identificar-se-ao

! Ha uma corrente doutrindria, representada por Celso Anténio Bandeira de Mello, Ant6énio Carlos
Cintra do Amaral, Margal Justen Filho, que entende serem aplicaveis tais limites apenas para as
alteragoes unilaterais quantitativas, mas nao as amigaveis qualitativas. Outra corrente, em sentido
contrdrio, liderada por Jessé Torres Pereira Junior, Diégenes Gasparini e outros, entende de
maneira mais conservadora pela aplicagio dos limites a qualquer tipo de alteragao contratual. Esta
altima, inclusive, é acompanhada pelo Tribunal de Contas da Uniao, que prevé excepcionalissima
justificativa para a desobediéncia dos limites, se atendida uma série de requisitos, sem diferenciar
licitacao quantitativa de qualitativa. A abordagem sobre referida divergéncia de entendimentos
ganhara especial atengdo em tépico especifico.

12 Unica excecio prevista na norma € a supressio amigavel, conforme dispoe o §2°, inciso II.

(BRASIL. 1993)
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como “privilégios”®® desta. Trata-se de instituto juridico que jamais
autorizara o seu uso arbitrario.

Nao inovando no tema, mas propondo a sua visualizagdo sob 6tica
diversa — mesmo porque ha que ser privilegiado o entendimento de
Genaro Rubén Carrié de que as classificagbes ndo sio verdadeiras nem
falsas, mas sim 1teis ou Inuteis (CARRI(), 1973) -, entende-se,
sinteticamente, que as limitagoes as alteragdes contratuais podem decorrer
basicamente, mas nao necessariamente de forma acumulativa, de trés
condicionantes: a) o interesse pﬁblico“; b) a prépria higidez e legitimidade

do processo licitatério®®

, € ¢) os direitos subjetivos dos particulares,
contratados ou aqueles que foram licitantes do objeto a ser alterado®®.
Dentre estas condicionantes, entende-se que a limitagdo de alteragao

contratual prevista no §1° do artigo 65 da Lei n? 8.666/1993 preceitua a

13 Expressao utilizada por Marcal Justen Filho ao separar a discricionariedade administrativa a
situagdo de prerrogativa ou privilégio desta nas alteragoes contratuais: “Em primeiro lugar, o poder
juridico da Administragido Publica para introduzir alteragdes contratuais, nao reflete uma situagio
juridica de “privilégio” em face do particular contratado.” (JUSTEN FILHO, 2016, p. 1170)

14 Segundo Margal Justen Filho, “a alteragio se legitima juridicamente como um meio de melhor
realizar os interesses coletivos.” (JUSTEN FILHO, 2016, p. 1170). Opta-se pelo uso do conceito de
“interesse publico” — apesar de abstrato, supre satisfatoriamente a preocupacao aqui abordada —,
dentro da ideia proposta por Emerson Gabardo e Eneida Desiree Salgado, a qual enfatiza que “em
abstrato, o conteido do interesse publico ndo pode ser contrario aos direitos fundamentais”
(GABARDO; SALGADO,2016).

15 Celso Anténio Bandeira de Mello ao comentar o §4° do artigo 55, do Decreto-Lei n? 2.300/1986:
“Facil é ver-se que as adverténcias ou cautelas de balizamento ao permissivo contido no paragrafo
4° teriam de fundar-se em outro calgo e este s6 poderia ser o objetivo de prevenir que se convertesse
em meio de fraude ao principio da licitagao, (...)” (MELLO, 2005, p. 6). Interessante a demonstragao
da opinido do Autor, mesmo com relagdo a legislacio pretérita, hoje nem mais em vigor, visto que,
aquela época, havia expressa autorizagao de ultrapassagem dos limites de 25% e 50% e, mesmo
naqueles casos, assim como nos dias de hoje (MELLO, 2005), o entendimento do referido Autor nao
mudou, qual seja, que qualquer alteragio nao pode resultar em fraude ao principio da licitagao.
Sobre o “principio da licitagao”, inclusive, o STF, por meio do julgamento da ADI n? 1.917, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, julg. 26/04/2007, entendeu que a licitagao, na forma como trazida pelo
art. 37, inciso XXI, da CF, foi elevada a “categoria de principio”. (STF, 2007, on-line)

16 Retoma-se o entendimento de Marcal Justen Filho, o qual expressa o direito subjetivo dos
particulares, seja em homenagem ao principio da isonomia, com relagio aos outros licitantes que
participaram daquele determinado certame, seja em relacio ao préprio contratado, que possui o
direito de manutenc¢ido da equagao econdmico-financeira do contrato (JUSTEN FILHO, 2016).
Ainda sobre o tema, Lucas Rocha Furtado e Augusto Sherman Cavalcanti elucidam a necessidade
de, a0 menos para alteragdes unilaterais, a lei estabelecer limites concretos e fixos, a fim de
proporcionar seguranga ao particular que, ao identificar previamente tais limites para alteragdes
compulsérias, poderd nisso pautar os riscos em sua proposta (FURTADO; CAVALCANTI, 1999).
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segunda — como forma de proteg¢do ao principio da licitagdo —, e a terceira
— os direitos subjetivos dos particulares contratados.

Preceitua a segunda porque nao ha sentido em se permitir, na
execugdo do contrato, alteragoes que desfigurem por completo a finalidade
da licitacao que lhe precedeu. Veja-se que a importancia de uma alteragao
contratual se manter nos limites do objeto licitado conduz a conclusao que,
se violado o principio da licitagdo, naquela ideia anterior de que a violagao
de um principio resulta na violagio de todo o sistema, muitos outros
principios, a exemplo o da probidade administrativa, vinculagio ao
instrumento convocatorio, e isonomia, serao igualmente violados.

Ja no que tange a terceira condicionante, “direitos subjetivos dos
particulares”, por mais que o §6° da norma garanta a estes o incremento
da equagio econdmico-financeira na mesma proporgio que ocorrer a
alteracio!’, entende-se que a autorizagio indiscriminada da administragio
publica de impor unilateralmente alteragdes no contrato pode levar, ainda

assim, ao prejuizo dos direitos dos contratados. Neste sentido as palavras
de Carlos Ari Sundfeld:

Se a Administragao pudesse impor ao particular a ampliacio desmesurada de suas
obriga¢des, mesmo com a garantia de incremento da remuneragao, poderia, em
muitos casos, inviabilizar o cumprimento do contrato. E que, de um lado, a
empresa pode nao ter capacidade operacional para atender ao aumento de suas
obrigacdes; de outro, a realizagio das prestagdes acrescidas, pelo mesmo preco

unitirio previsto no contrato, pode resultar excessivamente onerosa.
(SUNDFELD, 1992, p. 153)*®

Diante do exposto, depreende-se a presenga de dois preceitos
constitucionais que se encontram albergados na norma nacional em
discussao: a) o primeiro é o préprio principio da licitagao; b) o segundo sao
os proprios direitos do contratado, pelos motivos aqui retratados.

Passa-se a andlise das diretrizes internacionais. Como ja mencionado

anteriormente, as regras internacionais aqui discutidas correspondem ao
item 3, Apéndice 1, da Politica de Aquisi¢bes do Banco Interamericano de

7 “Em havendo alteragio unilateral do contrato que aumente os encargos do contratado, a

Administragio deverd restabelecer, por aditamento, o equilibrio economico-financeiro inicial”.
(BRASIL, 1993)

18 Veja-se que referida condicionante se aplica apenas as alteragdes unilaterais. Em havendo
alteracao amigavel, o particular expressamente aceita o novo encargo que terd de suportar.

Revisto Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 2, n° &, 50-78, 2020



Extrapolagéo dos limites de alteragdo contratual 66

Desenvolvimento — banco criado para fomentar o desenvolvimento da
América Latina e Caribe, do qual o Brasil ¢ um dos paises mutuarios -, bem
como o item 3, Apéndice 1, das Diretrizes de Aquisicoes do Banco
Internacional para Reconstrucao e Desenvolvimento — banco criado com a
finalidade de conceder empréstimos a paises em desenvolvimento, do qual

o Brasil é membro -, respectivamente:

“No caso de contratos sujeitos a revisio ex ante, antes de conceder uma
prorrogacao substancial do prazo estipulado para a execugido de um contrato ou
aceitar uma modificagdo ou dispensa das condigoes de tal contrato, incluindo a
emissao de uma ou varias ordens de mudanca do mesmo (salvo em casos de
extrema urgéncia), que em conjunto elevem o montante original do contrato em
mais de 15% do prego original, o Mutuario deve solicitar ao Banco sua néao objecao
a prorrogacao proposta ou modificagio ou ordem de mudanca. Se o Banco
determinar que a proposta nio esta de acordo com as disposi¢bes do Contrato de
Empréstimo ou do Plano de Aquisi¢oes, deve informar ao Mutuario a esse respeito
o quanto antes, indicando as razoes dessa determinag¢do. O Mutuario deve enviar
ao Banco, para seus arquivos, uma cépia de todas as adendas efetuadas aos
contratos.” (BID, 2019, p. 35)

“3. Modificagdo do contrato assinado. Sempre que os contratos estiverem sujeitos
a revisdo prévia, antes de aceitar: (a) uma prorrogagao significativa do prazo
especificado para execucdo do contrato; (b) qualquer modificacio expressiva no
escopo dos servigos ou outras mudangas significativas dos termos e condigdes do
contrato; (c) qualquer mudanga nas especificagdes ou emenda (salvo nos casos de
urgéncia extrema) que, por si s6 ou em combinagio com outras mudangas nas
especificagdes ou emendas emitidas anteriormente, aumente o valor original do
contrato em mais de 15% (quinze por cento) ou (d) uma proposta de rescisio do
contrato, o Mutudrio devera solicitar a ndo obje¢io do Banco. Se o Banco
determinar que a proposta é incompativel com as disposi¢des do Acordo de
Empréstimo e/ou do Plano de Aquisi¢oes, ele informara prontamente ao
Mutuadrio, declarando as razdes de sua decisio. Uma cépia de todas as alteragdes
feitas no contrato deveri ser fornecida ao Banco, para seu registro.” (BIRD, 2011,
p- 43)

As normas de convergéncia do Programa das Nacoes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD (PNUD, 2004) — em que pese nao se tratar de
documento elaborado sob a inteligéncia do artigo 42, §5°, da Lei n?
8.666/1993, o que serd mais bem trabalhado em t6pico especifico —, por sua
vez, estabelecem que alteragdes acima de 20%, deverdo ser submetidas a
aprovagao do “Comité Local de Contratos - LCC”. Ponto comum entre tais

diretrizes internacionais € que, superados os limites percentuais nelas
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previstos, os aditivos contratuais sdo submetidos a aprovacao dos
respectivos 0rgaos.

Ao comentar o dispositivo que regulamenta os aditivos contratuais do
PNUD, Rafael Wallbach Schwind destaca qual ¢ a finalidade da submissao
da alteracao ao “LCC”:

Essas alteragbes, entretanto, devem ser aprovadas pelo Comité Local de Contratos
(LCC) - quando o total dos aditivos é superior a 100 mil d6lares ou quando o total
dos aditivos corresponde a mais de 20% do contrato original. O Comité Local de

Contratos deve verificar se os aditamentos sao justificiveis, ou se estdo servindo
como burla a realizagdo de uma nova licitagao. (SCHWIND, 2013, p. 266)

Observa-se da opinido do Autor que referida regra internacional
busca resguardar — assim como a norma nacional correspondente — o
principio da licitagao. De fato, as diretrizes dos bancos internacionais
multilaterais realizam a persecu¢ao dos mesmos objetivos que a Lei Geral
de Licitagbes, inclusive com a observancia dos mesmos principios. Nenhum
dos principios elencados na Politica de Aquisi¢des do BID (BID, 2019)
(“Valor pelo dinheiro” — cujo conceito remete a ideia de vantajosidade da
contratagio —; Economia; Eficiéncia; Igualdade; Transparéncia e
Integridade), por exemplo, sdo incompativeis com os principios elencados
no artigo 3°, caput, da Lei n® 8.666, ou mesmo com os principios
constitucionais previstos pelo artigo 37, da Constitui¢io Federal. De igual
forma, ha que se mencionar os principios do BIRD (BIRD, 2011) que
também remetem a ideia de contratacdo vantajosa, econdmica, eficiente,
isondmica, impessoal e transparente.

Deste modo, tendo em vista que o banco determinara se o aditivo esta
de acordo com o Contrato de Empréstimo ou com a Politica de Aquisigoes,
conforme previsto na prépria regra internacional anteriormente citada,
parece que um dos aspectos a serem apreciados pelo organismo
internacional é justamente se a eventual alteracao contratual ndo resultara
em burla ao principio da licitagdo, e consequentemente, aos demais
principios correlatos (isonomia, probidade, etc.).

Ha identidade, portanto, entre as normas aqui colocadas em analise
— §1° do artigo 65 da Lei Geral de Licitagbes e as normas internacionais
mencionadas — ao menos no que tange a protegao do principio da licitagao.
Conquanto a nacional seja mais especifica e vinculativa ao Administrador
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Publico, a internacional é mais aberta e flexivel®

, outorgando certa faixa
de discricionariedade ao Poder Publico e ao organismo internacional para
averiguarem as circunstancias do caso concreto. Mas nenhuma delas, é

importante frisar, autorizam a viola¢ao do principio da licitagao.

Nada obstante, o mesmo nao se pode extrair, a0 menos em prima facie,
com relagio ao direito do contratado de saber com previsibilidade os exatos
limites de alteracao unilateral por parte da Administragiao Publica a fim de
pautar com confiabilidade sua proposta. E que, diferentemente do artigo
65, da Lei n? 8.666/1993, a regra internacional ndo diferencia as figuras da
alteragio amigavel e da alteragio wunilateral, de modo que,
consequentemente, ndo visualiza a alteragdo contratual sob a 6tica
impositiva do Poder Puablico. Ou seja, a prote¢io dos direitos do contratado
nao se faz presente apenas com os elementos objetivos extraiveis da norma

internacional em comento.

Questionar-se-ia, diante do exposto, a constitucionalidade das regras
internacionais. Ocorre que, ainda hd a questio da possibilidade de se
imprimir interpretacio a estas de forma a amolda-las aos preceitos

constitucionais necessarios.

Faz-se necessario, pois, o exame das técnicas de controle de
constitucionalidade disponibilizadas no ordenamento juridico patrio.

19 Estas sdo caracteristicas nio apenas observadas na regra de alteragio contratual, mas sim em todas
as guidelines de uma forma geral. Os procedimentos previstos no regramento dos organismos
internacionais costumam de fato ser mais maledveis em comparagdo ao regramento nacional. Margal
Justen Filho ao comentar sobre a referida “flexibilidade” das regras internacionais enfatiza a
impossibilidade de se substituir a disciplina legal e procedimentos objetivos pela discricionariedade
do administrador (JUSTEN FILHO, 2016). Visualiza-se o entendimento acima com ressalvas.
Correto o jurista quando sua preocupagdo estd voltada ao processo licitatério e ao principio do
julgamento objetivo, afinal, nestes casos, a seguranga juridica decorre necessariamente de um rito
previamente previsto. Nao obstante, o caso aqui em comento nio compete mais a fase de licitacao,
mas sim a execugao contratual, o que demanda entendimento diverso. Especificamente para a
matéria das alteragoes contratuais, entende-se que a regra internacional em exame se amolda de
maneira mais adequada ao enfoque dado por Celso Anténio Bandeira de Mello ao tema: “(...) o que
importava e importa verificar é quando — em que circunstincias — a realizacao do interesse publico
justificaria a superagdo consensual dos limites de acréscimo determindveis unilateralmente pela
Administragio, sem com isto comprometer os impostergaveis valores residentes no principio da
licitagao.” (MELLO, 2005, p. 6).
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3.2. A possibilidade de interpretacao da regra internacional em confor-

midade com a constituicao

Ao contrario do que o sentido estritamente semantico da expressao
possa denotar, o “controle de constitucionalidade” nao serve para
determinar um  juizo definitivo de  constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma norma. Em verdade, conforme leciona Ana
Paula Oliveira Avila, o controle de constitucionalidade pode emitir dois

tipos de Juizo: o conclusivo e o intermedidrio.

O conclusivo declara, de maneira definitiva, a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da norma (AVILA, A., 2015). Ja o intermediario se
utiliza de técnicas que privilegiam a manutengdo da norma em exame no
ordenamento juridico (AVILA, A., 2015), sao elas: a) a interpretagao
conforme a Constitui¢ao e b) a declaracao parcial de nulidade sem reducao

de texto.

Entende-se que, ndo apenas em razao do principio do i dubio pro
norma, mas também em razdo da primeira premissa levantada neste
trabalho — a qual determina a méaxima aplica¢ao da regra internacional nas
licitagoes financiadas por organismos internacionais —, deve-se buscar,
antes da imediata declaracio de inconstitucionalidade da regra
internacional, a compatibilizagdo desta com o ordenamento juridico pétrio
mediante o uso das técnicas de juizo intermediario de constitucionalidade.
E dizer, em sendo possivel a realizacao do juizo intermediario, nao ha que
se declarar a inconstitucionalidade integral da norma, expurgando-a do

ordenamento juridico.

Dentre as técnicas de juizo intermediario de constitucionalidade, a
técnica da interpretacao conforme a Constitui¢ao se aplica ao preservar a
manuten¢ao da norma no ordenamento juridico impondo um elemento
interpretativo condicionante®. De acordo com Gilmar Ferreira Mendes, na
interpretacao conforme a Constitui¢ao a declaracao de constitucionalidade
s6 € possivel se ela for aplicada de acordo com a interpretacao dada pelo
Poder Judiciario (MENDES, 2012).

20 Ana Paula Oliveira Avila exemplifica: “a norma ¢é constitucional, desde que...”. (AVILA, A., 2015,
p. 606).
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Ja a declaragao parcial de nulidade sem reducao de texto consegue
prever hipéteses concretas de aplicacgio da norma em que ela se torna
inconstitucional, declarando-se a inconstitucionalidade concreta de tais
normas (AVILA, A., 2015).

Diante da conceituagao acima, Ana Paula Oliveira Avila diferencia as
duas técnicas afirmando que a primeira opera a exclusio de sentidos

normativos, ja a segunda opera a exclusio de hipéteses concretas de
aplicacao (AVILA, A.,2015).

O caso aqui em discussao é a tentativa de impedir que a regra
internacional seja utilizada de modo a ferir o principio da licitacao e,
simultaneamente, lesionar os direitos subjetivos do particular contratado.

Como dito anteriormente, a finalidade de submissao de aditivos para
o crivo do organismo financiador é justamente possibilitar que este aprecie
os motivos técnicos que justificam a alteragio contratual de modo a evitar
que o objeto licitado seja subvertido, ou seja, nao haveria necessidade
sequer de realizar um juizo de controle de constitucionalidade neste
aspecto. Nao obstante, como a norma nacional é muito mais especifica e
vinculativa a despeito de a regra internacional deixar o caso concreto a
cargo discricionario do ente financiador, entende-se como prudente
excluir dela qualquer sentido normativo que possa autorizar uma burla ao
principio da licitagdo.

Sdo intmeras as hipdteses concretas em que poderia haver uma
subversao do objeto contratado, restando de remota viabilidade a aplicagao
da técnica da declaragio parcial de nulidade sem reducgao de texto para
prever todas as hipoteses concretas que bloqueariam a incidéncia da regra
internacional. Assim, entende-se como de maior adequagdo a aplicagao da
técnica da interpretagido conforme a Constituigao a fim de excluir qualquer
sentido normativo que possibilite a subversio do objeto e,
consequentemente, a burla ao principio da licitagao.

De igual maneira se consigna em relaciao aos direitos subjetivos do
particular. Como dito no tépico anterior, o contratado precisa saber com
previsibilidade e seguranga qual é o limite em que a Administracao Pablica
podera lhe impor uma alteragdo unilateral. As regras internacionais aqui
analisadas nao fornecem tal elemento.
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Opcao nao resta, neste sentido, sendo atribuir interpretagao a norma
conforme a Constitui¢ao no sentido de que, quando os limites percentuais
forem ultrapassados e o aditivo for submetido ao crivo do organismo
internacional para a sua “nao obje¢ao”, a alteracao contratual s6 podera ser
amigavel, jamais unilateral.

Isto ndo significa que o Poder Puiblico ndo podera realizar alteragoes
unilaterais — referido entendimento seria inconstitucional, afinal, o regime
juridico administrativo impoe a existéncia de clausulas exorbitantes no
contrato administrativo —, mas que referidas altera¢does unilaterais sé6
estarao autorizadas dentro do limite percentual previsto nas regras
internacionais. Extrapolando-se o limite com a submissao do aditivo a “nao
objecao” dos bancos financiadores, a alteracio s6 serd viavel com a
concordancia do contratado.

Portanto, diante do aqui exposto, mediante um juizo intermediario
de interpretagido da regra internacional conforme a Constitui¢do Federal,
conclui-se pela constitucionalidade da norma, desde que ela nao seja de
maneira alguma utilizada de modo a autorizar a subversao do objeto
contratado e, quando o aditivo ultrapassar o limite percentual previsto na
norma, que a alteragao seja amigavel.

3.3. Outras circunstancias que corroboram para a conclusao de consti-

tucionalidade das regras internacionais

Existem elementos externos a analise constitucional das normas
postas em exame que corroboram para a conclusao de admissibilidade de
uma regra internacional que permita a extrapolagiao dos limites de 25% e
50% previstos na Lei n? 8.666/1993 para a alteragio de contratos
administrativos.

O primeiro deles é o fato de antes mesmo da entrada em vigor da Lei
Nacional n? 8.666/1993 existir norma que possibilitava a ultrapassagem de
tais limites desde que néao alterado o objeto contratado.

Era o que dispunha o artigo 55, §4°, do Decreto-Lei n? 2.300/1986:

Artigo 55. Os contratos regidos por este decreto-lei poderao ser alterados nos
seguintes casos: (...)
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§4° No caso de acréscimo de obras, servicos ou compras, os aditamentos
contratuais poderdo ultrapassar os limites previstos no § 12 deste artigo, desde que
nao haja alteracao do objeto do contrato. (BRASIL, 1986)

Por mais que a edi¢do do Decreto-Lei n? 2.300/1986 tenha ocorrido
em periodo anterior a promulgacao da Constituicio Federal de 1988,
referida norma foi recepcionada pela Constitui¢ao e seguiu vigente até o
ano de 1993, quando foi sancionada a atual Lei Geral de Licita¢oes. (MELO

FILHO, 1988)

Vé-se como de todo incongruente o fato de uma regra que hoje
possibilite a extrapolacao dos limites de 25% e 50% ser considerada
inconstitucional quando, no passado, existia uma regra interna de
conteido muito similar que produzia plena eficicia e se encontrava sob a
égide da recentissima Carta Magna de 88.

Tem-se conhecimento da divergéncia de entendimentos que referida

norma produziu a época21

, mas em momento algum se questionou a
constitucionalidade em si, tdo somente houve interpretagoes que divergiam

quanto a melhor aplicabilidade da regra.

Ou seja, i fine, a doutrina produzia esfor¢os justamente para
chancelar a extrapolagio dos limites, sem qualquer discussao de nivel
constitucional sobre a necessidade de exclui-la do ordenamento juridico.

Independentemente das multifacetadas interpretagoes realizadas a
época — que, em geral, muito se assemelhavam com as conclusées deste
trabalho, qual seja, a preocupagido com o principio da licitacio e com os
direitos do particular —, o que se conclui é que os limites de 25% e 50%
estdo longe de serem absolutos no nivel constitucional. Mesmo porque,
como dito, ndo sao principios constitucionais, mas decorrem de regra
fixada no plano infraconstitucional, da qual a prépria jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido (TCU, 1999) ja vem admitindo o seu
descumprimento em certos casos — mormente quando o respeito irrestrito
de tais limites incorre na viola¢do ao principio da eficiéncia.

Em tempo, hd um segundo elemento externo que merece ser
brevemente destacado. Como ja foi comentado em tépicos anteriores, o

Manual de Convergéncias do Programa das Nagdes Unidas para o

2L Sobre o assunto, ver: (MELLO, 2005)
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Desenvolvimento — PNUD prevé regra que possibilita a extrapolagiao dos
limites de 25% e 50%, em moldes muito similares aos demais organismos
internacionais citados.

Ocorre que a criagdo do Manual de Convergéncias nao ocorreu sob a
inteligéncia do artigo 42, §5° da Lei n? 8.666/1993. Referido manual
decorreu do cumprimento pela Agéncia Brasileira de Cooperagio de
decisao proferida pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU, 2001)
determinando que o PNUD néo poderia se beneficiar do dispositivo legal
supracitado, por nao ser um financiador propriamente dito, mas mero
intermediador de recursos nacionais. Neste interim, suas regras de licitacao
deveriam se amoldar completamente a Lei Geral de Licitagbes, nao
havendo possibilidade de afastamento da Lei n® 8.666/1993 em caso de

conflito com as regras impostas pelo PNUD.

Neste contexto adveio o referido manual, o qual passou por detalhado
exame do TCU, sendo reconhecida a sua plena compatibilidade com a Lei
n? 8.666/1993, por meio do Acérdao TCU n? 946/2004 — Plenario (TCU,
2004).

Vé-se como de todo incongruente o fato de, em um regramento que
deveria se enquadrar perfeitamente a lei nacional, referida regra
internacional ser admitida pelo TCU e, em situagido diversa, em que se
faculta a admissao de regras divergentes com a lei nacional, ser a mesma

regra rechacada pelos intérpretes do direito e julgadores.

De fato, com tanta resisténcia contra uma regra internacional que
permita a extrapolacao de tais limites, parece que o §1° do artigo 65 da Lei
n? 8.666/1993 esta, em verdade, sendo superestimado, recebendo um
status que nao ¢é de sua esséncia. Enfim, a mensagem é: os limites da norma
supracitada nao sao principios nem mesmo dentro da Lei de Licitagoes, e
muito menos em nivel constitucional.

Conclusao outra inexiste, diante de toda a anilise aqui feita, sendo a
que confere possibilidade de admissdo das regras internacionais que
autorizam a extrapolagio dos limites de 25% e 50% para alteracgoes
contratuais em licita¢oes financiadas por organismos estrangeiros, por nao
infringirem tanto os principios constitucionais quanto os principios
basilares da Lei Geral de Licitagoes, desde que, é claro, a tais normas seja
aplicada interpretacaio conforme a Constituicio Federal, cujas
condicionantes s3o: a) nao podera o aditivo contratual incorrer em
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subversdo do objeto, o que apenas pode ser examinado no caso concreto;
b) referido aditivo devera, necessariamente, ocorrer de maneira amigavel,
com a anuéncia de ambas as partes do contrato.

4. Conclusao

A principal conclusdo do presente trabalho é de que € constitucional
a admissao das regras internacionais — neste caso, os itens 3, dos Apéndices
1, das diretrizes de compras publicas do BID e BIRD — que autorizam a
extrapolacdo dos limites de 25% e 50% para alteragbes contratuais em
licitagoes financiadas por organismos estrangeiros, por nao infringirem os
principios constitucionais € os principios basilares da Lei Geral de
Licitagoes, desde que, € claro, a tais normas seja aplicada interpretagao
conforme a Constitui¢do Federal, cujas condicionantes sao: a) ndo podera
o aditivo contratual incorrer em subversao do objeto, o que apenas pode
ser examinado no caso concreto; b) referido aditivo devera,
necessariamente, ocorrer de maneira amigavel, com a anuéncia de ambas

as partes do contrato.

Isto porque, conforme se viu durante o presente artigo, o artigo 42,
§5°, da Lei Federal n° 8.666/1993, autoriza a aplicacdo de regras e
procedimentos internacionais impostos por bancos multilaterais em
detrimento das normas nacionais, desde que nao sejam conflitantes com os
principios constitucionais e basilares da administragio publica e das
licitagoes.

Para tal analise de constitucionalidade, concluiu-se que o artigo 65,
§1°, da Lei Federal n° 8.666/1993, nao era um principio em si, mas apenas
desenhava diretrizes para resguardas certos principios e preceitos
constitucionais, sao eles: a) o principio da licitagdo; b) os direitos do
contratado.

As diretrizes internacionais do BID e do BIRD constantes nos itens 3,
dos Apéndices 1, de suas respectivas politicas de aquisi¢oes, por sua vez,
resguardavam apenas o principio da licitacdo, mas nao resguardavam os

direitos do contratado.

Diante de tal cenario, concluiu-se pela possibilidade de se realizar
controle intermediario de constitucionalidade, aplicando-se o método da
interpretacao conforme a constituicao, condicionando a
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constitucionalidade de tais regras desde que nao caracterizem a subversao
do objeto e, quando extrapolado o limite indicado na regra internacional,
a alteragido seja necessariamente amigavel, a fim de se resguardar os
direitos do contratado.

Assim, diante do exposto, em resposta a hipdtese lancada na
introdugao do presente artigo, tem-se que: sim, € constitucional a alteracao
contratual de acréscimo de 35% autorizada com fundamento nas diretrizes
do BID e do BIRD e no artigo 42, §5°, da Lei Federal n° 8.666,1993, desde
que seja feito pelo banco financiador, quando do lancamento de sua “nao
objecao”, uma analise fundamentada da auséncia de subversido do objeto
originario contratado, bem como desde que tal alteracdo seja realizada
amigavelmente, com a anuéncia do contratado.
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Resumo: O artigo sustenta a existéncia de um habitat possivel e pertinente para a
celebraciao de negécios juridicos processuais (especialmente os ditos atipicos e permitidos
a partir da clausula aberta do art. 190 do Cédigo de Processo Civil de 2015): os contratos
empresariais, em razao das suas caracteristicas e peculiaridades. Em seguida, valendo-se
dos pressupostos da Andlise Econémica do Direito, apresentam-se argumentos pelos quais
as partes contratantes, inseridas no contexto especifico de contratos empresariais, podem
se valer dos negocios juridicos processuais com o objetivo de racionalizagao do processo,
de aumento da eficiéncia processual e, consequentemente, de reducao de custos de

transacao.
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Abstract: This paper aims to support the existence of a possible and pertinent habitat for
the conclusion of procedural agreements (especially the atypical sayings and allowed by
the open clause of art. 190 of the Code of Civil Procedure of 2015): the business contracts
due to their characteristics and peculiarities. Then, based on the assumptions of the Law
and Economics, arguments are presented whereby the contracting parties, inserted in the
specific context of business contracts, can use the procedural agreements with the objective
of streamlining the process, increasing procedural efficiency and, consequently, reduce

transaction costs.
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Introducao

E objetivo deste artigo a realizagao de ensaio sobre as possibilidades
de se pensar os negocios juridicos processuais como instrumentos de
reducdo de custos de transagdo em contratos empresariais.

Nao se pretende, por certo, exaurir as possibilidades de analise que
decorem desse tema. O que se pretende, diversamente, ¢ efetuar recorte
que, atentando para pressupostos principiolégicos e tedricos do direito
contratual, permitam apontar para o didlogo possivel com a analise
econdmica do direito, culminando com possiveis exemplos desse didlogo.

Ainda que se reconhega que a arbitragem pode ser uma via eficiente
para a solugdo da questao atinente a reducao de custos de transagao nos
litigios empresariais (AGUSTINHO; CRUZ, 2014), é certo que, sob a égide
da jurisdigdo estatal, o Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105/2015,
doravante apenas CPC/15) também passa a oferecer uma alternativa.

Nao se pretende, aqui, investigar qual seria a escolha mais eficiente
entre arbitragem e jurisdi¢do estatal, mas, sim, partir desta e investigar se
e como o negécio juridico processual' pode ensejar o incremento da
eficiéncia econémica dos contratos em que tais negbcios venham a ser

inseridos.

Afinal, mesmo que a jurisdigio estatal seja a via ordinaria (no sentido
de ser a mais comum e usual na pratica), ao fim e ao cabo, resta somente as
partes definirem qual a maneira pela qual pretendem resolver suas

! Desde logo é importante fazer uma observacio metodolégica quanto 2 nomenclatura adotada.
Para tanto, vale uma rédpida explicagio quanto ao uso genérico do termo negécios juridicos
processuais. “A rigor, os negécios juridicos processuais podem ser atos bilaterais ou unilaterais. O
negocio processual unilateral é expressao de vontade de um tinico sujeito (ou polo de sujeitos), que
unilateralmente dispde de alguma posi¢io juridica processual de que era titular. O negécio
processual bilateral é fruto do ajuste de vontade de dois ou mais sujeitos (ou polos de sujeitos), que
coordenadamente dispéem sobre suas respectivas posi¢des processuais. Os negdécios juridicos
bilaterais sao também chamados de convengdes processuais. Na linguagem corrente, alids, muitos
autores tém aludido genericamente a negdcios processuais tendo em vista, precisamente, 0s
negdcios bilaterais (convengoes) processuais” (TALAMINI, 2015, p. 2).
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controvérsias, a depender do que julgarem mais adequado e eficiente
(TARUFFO, 2009).

A razao pela qual se defende o presente estudo em torno dos
contratos empresariais ¢ que a relagdo juridica estabelecida entre

empresarios”

possui uma légica prépria e especial que deve ser
interpretada de uma forma diferenciada das demais relacoes civis.> Dessa
forma, buscar-se-a abordar o tema proposto sobre a perspectiva exclusiva
do contexto dos contratos empresariais, visto que seu cenario de incidéncia
desponta enquanto um habitat para celebragio de negdcios juridicos que
visam a flexibilizagdo das normas processuais de modo a melhor adequa-

los a solugdo do caso concreto e, consequentemente, reduzir custos.

Invariavelmente, litigios envolvendo contratos empresariais chegam
ao Poder Judiciario e necessariamente precisam ser julgados de forma
coerente e adequada. Além disso, o Judiciario também possui um papel
institucional e fundamental na formagao de precedentes que norteiam e
informam os contratantes (e também os futuros julgadores — sejam juizes
ou arbitros) quando da negociagao, redagao e interpretagao dos contratos;
e em razdo dos impactos econdmicos, cada vez mais nao se admitem
decisbes arbitrarias ou divergentes (conflitantes ou até mesmo
contraditorias) e se exige um maior refinamento e compreensio dos
elementos técnicos por parte do Poder Judiciario, visando a necessidade de
seguranca juridica e previsibilidade para calcular os fatores que

® As relaces estabelecidas entre empresas costumam ser denominadas, principalmente no comércio
eletronico, pela expressao em inglés business-to-business ("de empresa para empresa"), identificada pela
sigla B2B, em contraste com a expressao business-to-commerce (“da empresa para o comércio”), cuja a sigla
é B2C, como sendo a transagio comercial entre empresas e o consumidor. A distingdo ¢ interessante
exatamente porque é feita partindo da premissa que nas relagdes entre empresas (B2B) ha um poder
de negociacao equivalente (pois geralmente ha profissionais com dominio juridico assessorando a
contratagdo). Por outro lado, nas relagdes com o consumidor (B2C), ha uma grande assimetria de
informagao quanto ao contetdo do negécio celebrado.

% Nesse sentido, RIBEIRO e GALESKI JUNIOR (2009, p. 14) lecionam: “O empresario langa mio
de intimeras obrigagoes, operando no sistema de constitui¢io de negdcios juridicos indispensaveis
a pratica econdmica. Negécios que sdo identificaveis na escolha e aquisi¢io da matéria prima, na
escolha e contratagio de empregados e prestadores de servigo, na escolha dos parceiros e no
transpasse dos produtos e servigos aos consumidores. Na instrumentalizacio destes negdcios
despontam os contratos, especialmente aqueles relacionados a vinculagao dos empresarios entre si,
seja na compra e venda de insumos, ou no estabelecimento de uma parceria. Tais contratos
indissocidveis da pratica empresarial, associados a figura do empresario, para permanecerem
compatibilizados com a especialidade de a quem sdo destinados, precisam igualmente ser tratados
de forma especial”.
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influenciam a tomada de decisdes e a racionalidade dos agentes privados
(KLEIN, 2013, p. 17-19).

A partir desses argumentos, torna-se evidente que o Poder Judiciario
também deve estar preparado para lidar com o aparecimento de
convengbes processuais em contratos empresariais.

Em razao do advento do CPC/15, que para além de adotar um modelo
cooperativo de processo (OLIVEIRA, 2003; MITIDIERO, 2015), traz
diversas normas que prestigiam a autonomia da vontade, permitindo que
as partes negociem sobre o processo, de modo mais evidente do que no
CPC/73 (Lei 5.869/1973), inclusive, com a inser¢do de uma clausula geral
que autoriza a pactuagio de negdécios processuais atipicos (CABRAL, 2016;
CUNHA, 2016).

Verifica-se, no entanto, que historicamente ha uma enorme
relutancia por parte de alguns doutrinadores* acerca da possibilidade de
celebragdo de contratos com convengbes processuais sob o argumento de
que isso representaria uma (re)privatizacao do processo civil. Este ensaio,
por sua vez, buscara refutar essas criticas na tentativa de demonstrar que é
sim possivel a celebracio de convengdes processuais, sem que issO

represente um risco ou uma ameaca ao direito processual civil.

/.

E necessario comemorar o movimento de fortalecimento de um
modelo cooperativo de processo adotado pelo CPC/15, que permite
superar o equivocado receio de que a publiciza¢ao do processo nao poderia
conviver com a autonomia privada (GODINHO, 2015).

Assim se faz necessario defender a superagio da dicotomia
maniqueista que pouco contribui para a compreensao responsavel do tema,
pois, de forma defasada, tem como pressuposto uma suposta
incompatibilidade entre ordem publica e (a ja ndo mais possivel) visao
privatista do liberalismo cldssico dos séculos XVIII e XIX. Afinal,
adotando-se a perspectiva civil-constitucional, é evidente que nao é possivel

4 S0 vérios os doutrinadores brasileiros que apresentam opinides contrarias a existéncia de negécios
juridicos processuais, tais como Candido Dinamarco, Daniel Mitidiero, Vicente Greco Filho, Calmon
de Passos etc. LEONARDO CUNHA (2016, p. 48) sintetiza essas criticas da seguinte forma: “Em
suma, as opinides contrarias a existéncia dos negécios juridicos processuais partem do pressuposto
de que somente ha negdcio juridico se os efeitos produzidos decorrem direta e expressamente da
vontade das partes, o que ndo ocorreria no processo, ou porque os efeitos decorrem da lei, ou
porque seria necessaria a intervencao processual para que se produzam”.
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celebrar negdcios juridicos com a intengao de violar as bases do devido
processo constitucional, do Estado Democratico de Direito e afrontar
direitos fundamentais.

Portanto, com o presente estudo pretende-se compreender os
pressupostos (objetivos e subjetivos) e os requisitos especificos para
celebracao de negdcios juridicos processuais.

Por fim, serda explorado o interesse da ciéncia econdmica pelo
fendbmeno contratual e, nos valendo dos instrumentos e pressupostos da
Anadlise  Economica do Direito, intentaremos uma abordagem
interdisciplinar para fundamentar o raciocinio de que a inser¢io de
convengdes processuais em contratos pode servir para redugio de custos e,
consequentemente, estruturar uma regéncia juridica mais eficiente e
previsivel. Para tanto, serd necessirio um breve estudo da Teoria
Econémica do Contrato, sob a perspectiva da Nova Economia Institucional,
com a finalidade especifica de se valer dos contributos da Teoria dos Custos

de Transacao.

1. Analise Econémica do Direito e a Teoria dos Custos de Transa-

A Analise Econdémica do Direito (AED) nada mais é do que a aplicagao
do instrumental analitico e empirico da economia, para se tentar
compreender, explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento
juridico (GICO JR, 2012, p. 14).

Nao nos é muito relevante, para a finalidade deste ensaio, realizar um
estudo minucioso acerca do histérico do movimento de aproximagao entre
o Direito e a Economia. Nos basta apenas compreender que “a Analise
Econdmica do Direito é essencialmente um movimento interdisciplinar,
que traz para o sistema juridico as influéncias da ciéncia social econdmica,
especialmente os elementos valor, utilidade e eficiéncia” (RIBEIRO;
GALESKI JUNIOR, 2009, p. 69).

No que se refere aos contratos, a AED atenta nao apenas para a
questdo da formacao dos contratos, mas também para determinar quais
pactos merecem prote¢do € quais as consequéncias do seu
descumprimento, assim como questoes acerca da melhor consecugio das
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avencas, diante de lacunas e falhas de mercado e em analise do papel dos
Tribunais (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 129-130; FERNANDO
ARAUJO, 2007, p. 17).

Considerando o tema deste trabalho, interessa-nos aqui tio somente
assimilar o conceito de custos de transagio a fim de compreender a
relevancia da inser¢ao de negocios juridicos processuais em contratos
empresariais.

Os custos de transacdo sido objeto da Nova Economia Institucional
(NEI), escola capitaneada por Oliver Williamson e Douglas North, a partir
dos escritos de Ronald Coase’, que tem como premissas orientadoras: (i) as
instituigdes’ sio importantes para a anilise econémica; (ii) a determinacio
dessas institui¢oes pode ser compreendida e explicada por meio do
instrumental da teoria econdmica; (iii) as institui¢oes afetam o desempenho
econdmico de maneira sistematica e preditiva (RIBEIRO; AGUSTINHO,
2011, p. 124).

Ainda, a NEI possui como principios fundamentais: i) a assung¢io de
que os individuos seguem o auto interesse consoante a sua racionalidade,
a qual estd sujeita a limitagdes mais numerosas do que aquelas assumidas
pelos neoclassicos’; e ii) os individuos buscam a maximizagao da riqueza,
cuja concepgao consiste na persecucao de estruturas institucionais que
aprimorem a capacidade de produgio da sociedade (RIBEIRO;
AGUSTINHO, 2011, p. 125).

Partindo das premissas e principios que regem a NEI, encontra-se a
Teoria da Economia dos Custos de Transacao (ECT), cuja principal critica

se dirige aos pressupostos da teoria neoclassica e a presuncao de perfei¢ao

SA origem da NEI remonta ao artigo seminal de Ronald Coase, The Nature of the Firm de 1973, mas
o uso do termo, de modo a designar uma proposta autdbnoma de teoria econdmica, é atribuido a
Oliver Williamson, no seu livro Markets and Hierarchies de 1975. Cf. KLEIN, 2016, p. 129-143.

® As instituicdes representam, genericamente, as “regras do jogo”, e estabelecem um complexo de
agoes possiveis que devem ser consideradas como parte de um sistema, e que compoe o sistema
formal de instituigbes, quando incorporadas pelo direito, e o informal, na hipétese de nao
incorporagio (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 186).

e} pensamento econdmico chegou a admitir que as condutas humanas seriam norteadas por uma
racionalidade economica absoluta. Segundo essa visdo, (dita “econdmica neoclassica”), a decisdo
individual decorreria de uma ponderagio intelectual sobre os beneficios e as desvantagens
envolvidos numa situagio concreta. Logo, sempre prevaleceria a escolha pela alternativa mais
vantajosa.
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do mercado. Para a teoria neocldssica, o mercado encontraria o perfeito
equilibrio entre oferta e demanda, ndo se concedendo relevancia para as
variaveis relacionadas ao custo de se negociar ou fazer cumprir acordos.
Ocorre que em relagoes reais de mercado, tais custos sio sempre presentes
e influem diretamente na interagdo entre os agentes econdmicos
(RIBEIRO; GALESKI, 2009, p. 105).

Exatamente por adotar como premissa a racionalidade limitada
(bounded rationality) e considerar o oportunismo das partes que a ECT nao
ignora a existéncia dos custos de transagao (KLEIN, 2013, p. 143). Neste
sentido, ZYLBERSTAJN e STAJN (2005, p. 8-9), ao tratarem da
contribuigao de Williamson, explicam que:

O conceito basico da ECT é que existem problemas futuros potenciais nos
contratos, problemas esses que sdo antecipados pelos agentes que desenham os
arranjos institucionais no presente. Os agentes podem descumprir promessas,
motivados pelo oportunismo e pela possibilidade de apropriagio de valor dos
investimentos de ativos especificos. Na impossibilidade de desenhar contratos
completos (decorréncia da racionalidade limitada), as lacunas sdo inevitaveis. Os
agentes, potencialmente oportunistas, sentir-se-do estimulados a romper ou
adimplir os contratos, sendo justificivel a existéncia de um corpo legal, formal, de
normas, que se soma as regras informais, para disciplinar o preenchimento das
lacunas. Os agentes abster-se-io de quebrar os contratos se os custos de
rompimento forem maiores do que o beneficio de fazé-lo.

Define-se, assim, que os custos de transacdo sao os custos incorridos
pelas partes no processo de efetivacio de uma negociacao (BETRAN, 2008,
p- 61). Tais custos podem ser de trés tipos: (i) custos de busca e obtencao
de informagbes; (ii) custos de negociagido e formulagdo de acordo; e (iii)
custos para garantir a execu¢do do contrato. Nos dizeres de
WILLIAMSON (1996, p. 267) sao “os custos ex ante de rascunhar, negociar
e salvaguardar um acordo e, especialmente, os custos ex post decorridos da
ma adaptagao e necessidade de ajustamento, emergente de ocasioes em que
a execucdo contratual é comprometida por lacunas, erros, omissoes e
perturbagdes nao preditiveis”.

Os custos de transacao também podem ser compreendidos como os
custos de fazer negécios ou os custos de utilizagio do mercado e nio estao
relacionados a fatores de produgao ou aos bens e servigos em si. Como se
costuma afirmar “os custos de transa¢ao saem do bolso de uma das partes,
mas nio entram no bolso da outra” (TIMM; GUARISSE, 2012, p. 167).
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Por serem “pura ineficiéncia e mero atrito na relacio comercial entre
dois agentes, indisponivel para uso util” (TIMM; GUARISSE, 2012, p.
168), os custos de transacao se inserem nos estudos das falhas de mercado
e relacionam-se com a assimetria de informagdes, que ocorre quando uma

das partes de uma transagdo possui mais informagoes do que a outra. Nas
licoes do préprio COASE (2016, p. 114):

A fim de efetuar uma transagido no mercado, é necessirio descobrir com quem se
deseja fazer a transagao, informar as pessoas que se quer fazer a transagao e em
que termos, conduzir as negocia¢oes que levam a um acordo, redigir o contrato,
realizar as inspeg¢oes necessarias para assegurar que os termos do contrato estao
sendo cumpridos, e assim por diante. Com frequéncia, estas operagdes sao
extremamente dispendiosas, ou, de qualquer modo, custosas o suficiente para
inviabilizar muitas operagoes que seriam realizadas em um mundo no qual o

. . . 8
sistema de determinagdo de precos funcionasse sem custos.

2.

E necessario frisar e advertir, portanto, que no mundo real esses
custos sempre estarao presentes na dinamica do mercado e nao podem ser
eliminados inteiramente, mas somente reduzidos. Desse modo, uma forma
de reduzir tais custos de transacgoes é por meio da racionalizagdo dos varios
procedimentos de contratagao (negociacao, elaboragao e, principalmente,
a execugao e administragao do contrato).

Conforme apontam RIBEIRO e GALESKI JUNIOR (2019, p. 107), a
“questdo dos custos de transacao importa para o Direito, uma vez que,
havendo presenca exacerbada, seja de custos de busca, acordo ou execucao,
ha a necessidade de intervencao juridica, como um arranjo institucional, a

fim de tornarem eficientes certas relacbes econémicas”.

Para além da apresentagdo do conceito de custos de transagdo, um
outro ferramental interessante da analise econémica do direito para o
objeto de estudo desta pesquisa é vislumbrado a partir da analise dos
contributos da chamada “Teoria dos Custos de Agéncia”. Em apertada

sintese, a Teoria dos Custos de Agéncia busca estudar e analisar os gastos

8 vale indicar também que, na hipotética auséncia de custos de transagao, problemas de
externalidades seriam facilmente resolvidos pelas partes, visto que negociagdes a fim de atingir
solugoes eficientes teriam custo zero. E com base nessa suposigio que surge o Teorema de Coase,
que néo foi enunciado pelo préprio Coase, mas, na sua versao original por George Stigler, inspirado
pelo artigo “The problem of social Cost”. A formula¢io mais conhecida do teorema pode ser assim
enunciada: numa situagao de custos de transacao zero, a alocagao final de um bem, obtida por meio
da barganha entre as partes, sera sempre eficiente, ndo importa a configuracao legal acerca da
propriedade desse bem.
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que sdo decorrentes dos conflitos de interesses’ (entre o “principal” e o
“agente”'’), inerentes a toda e qualquer organizagio (notadamente em

companhias e demais estruturas empresariais).

De forma bastante semelhante com o que ocorrer como os “custos de
transagao”, os custos de agéncia podem ser compreendidos como a soma
de diversos outros custos, quais sejam: custo de elaboracdao dos contratos
entre o principal e o agente; despesas com o monitoramento das atividades
do agente pelo principal; gastos realizados pelo préprio agente para
mostrar ao principal que seus atos nao serdo prejudiciais a ele; e perdas
residuais, provenientes da diminui¢io do principal por eventuais
divergéncias entre decisoes do agente e as decisdes que iriam maximizar a
riqueza do principal (RICHARD; DI MICELI DA SILVEIRA, 2008).

E precisamente nesse sentido — de instrumentalizar as relagdes
econdmicas de forma eficiente — que os negécios juridicos processuais se
apresentam, a partir da clausula geral do art. 190 do CPC/15 — que permite
a celebragao de negdcios atipicos —, como uma forma de flexibilizagao e
adequacao do procedimento ao caso concreto, com o intuito de se
predefinir (ex ante) as normas processuais (arranjo institucional) que
facilitarao a transagao comercial, a execu¢ao do contrato e/ou inibirdo a

instauracao de eventual conflito e/ou litigio.

Caso seja inevitavel a instauragao do litigio, que a0 menos as partes
possam encontrar a melhor forma de dirimi-lo. Sob tal perspectiva, é
possivel conceber diversos negdcios processuais que visam a maior
racionalizacao e previsibilidade na solugio das controvérsias;
consequentemente, por almejar garantir um processo mais eficiente, que

impliquem na reducado de custos de transagao.

Afinal, conforme bem adverte YARSHELL (2016, p. 92), a abertura
que o CPC/15 confere as partes para que exer¢cam a sua autonomia privada

? De acordo com os doutrinadores da economia que estudam essa teoria, os custos de agéncia surgem
em qualquer situagio envolvendo esfor¢o cooperativo entre duas ou mais pessoas (JENSEN e
MECKLING, 1976).

10 Haverd um “relacionamento de agéncia” exatamente em circunstanciasque envolvam uma
situagao — comumente uma relagao contratual — onde hé a figura do “principal” que tem por objetivo
engajar uma ou mais pessoas — entao denominado(s) como “agente(s) — para desempenhar alguma
atividade em seu favor, mediante a delegagio de algum grau de poderes ou de autoridade para que
o agente tome decisoes e realize a tarefa que lhe foi designada. Nesse sentido, conferir JENSEN e
MECKLING, 1976.
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em matéria processual ndo deve ser encarada apenas como uma
oportunidade para o exercicio da criatividade dos advogados. As alteracoes
feitas pelo legislador devem ser pensadas como forma de trazer resultados
relevantes para a racionaliza¢ao do processo.

Estabelecidas as premissas que norteiam a Teoria da Economia dos
Custos de Transacdo e compreendido o seu conceito, passamos agora a
andlise da disciplina legal dos negécios juridicos sob a égide do CPC/15,
com o intuito de apresentar seus requisitos, pressupostos e limites.

2. Negécios juridicos processuais

A analise dos negdcios juridicos processuais deve ser precedida de
algumas fixagbes conceituais. Partindo da ideia de que os negécios juridicos
sao tipos de fatos juridicos, torna-se necessario definir primeiramente o que
é fato juridico em razdo das diferentes concepgoes e classificagoes erigidas
em torno do tema (NOGUEIRA, 2016, p. 27).

Conforme ensina JUNQUEIRA DE AZEVEDO (2002, p. 23), “fato
juridico é o nome que se da a todo fato real sobre o qual incide norma
juridica. Quando acontece, no mundo real, aquilo que estava previsto na
norma, esta recai sobre o fato, qualificando-o como juridico; tem ele, entao
existéncia juridica”. Desse modo, a incidéncia da norma sobre o fato
determina, como diz PONTES DE MIRANDA (2000, p. 184), sua entrada
no mundo juridico'' (MELLO, 2012, p. 108).

Apesar da divergéncia doutrindria na classificacao dos fatos juridicos,
o presente ensaio se valera das licoes de BERNARDES DE MELLO (2012,
p- 146-163), que foi proficuo ao desenvolver a classificagao de Pontes De
Miranda.

Nesse sentido, rememora-se que os fatos juridicos se subdividem em:
fato juridico stricto sensu, atos-fatos juridicos e atos juridicos lato sensu. Ao
presente ensaio, por sua vez, importa destacar esta ultima categoria, que
trata acerca de atos humanos sobre os quais a vontade em praticar o ato nao

somente ¢é relevante, como constitui o préoprio cerne do fato juridico
(MELLO, 2012, p. 178). Nesse sentido, também se subdividem — os atos

11 Trata-se da assim denominada “fenomenologia da juridicizacio”.
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juridicos lato sensu - em duas espécies: os atos juridicos stricto sensu € 0s

negdcios juridicos.'*"?

E no ambito do negécio juridico que se insere a reflexio proposta
neste artigo, uma vez que o que diferencia o ato juridico em sentido estrito
e o negdcio juridico é que por meio deste ultimo o agente tem assegurada
a escolha da categoria juridica e da respectiva estrutura eficacial de seu ato
de vontade, sem limitd-lo a pura e simples realiza¢gio da conduta, mas,
também, propiciando a construgio voluntaria dos respectivos efeitos por
meio do exercicio da autonomia privada. Vale dizer: é no ambito do
negé6cio juridico que a autonomia privada encontra o seu lugar
privilegiado.

Importa ressaltar que “a sistematica existente na teoria do direito para
o estudo dos atos juridicos em geral pode ser transposta, em grande

medida, para o direito processual, j4 que os atos do processo sdo,
inegavelmente, espécies de ato juridico” (CABRAL, 2016, p. 44—45).14

12 FACHIN (1988, p- 63-64) apresenta a seguinte distingao: “embora ambos sejam produtos de
vontades, é o ato mero pressuposto de efeitos juridicos, pré-ordenados pela lei, sem fungao e
natureza de autorregulamento. O negdcio juridico estruturalmente consiste em vontade de certo
modo preceptiva e funcionalmente serve para dispor, enquanto que o ato nio tem como
preponderante aquilo que eventualmente dispoe, mas aquilo que é, sendo que a voluntariedade
apenas revela efeitos que prescindem de contetdo volitivo. A esséncia do negdécio juridico se assenta
no autorregulamento de interesse particular, e a do ato se fundamenta na mera tutela da prépria
esfera, uma vez que o ato juridico em sentido estrito nio é decorrente do exercicio da autonomia
privada e o interesse objetivado nao pode ser regulado pelo particular e sua satisfagao se concretiza
na maneira determinada por lei. Distingue-se, também, pela finalidade, dado que o escopo buscado
pelos figurantes do negécio juridico é aquele pelos mesmos desejados, enquanto que aquele
verificado no ato é o determinado pelo ordenamento juridico. O contetido volitivo é referencial
basico a distingdo: no negécio juridico avulta, com efeito, a interpretagio, em pertinéncia a vontade
dos integrantes de tal negécio. No ato juridico em sentido estrito é a lei que fundamentalmente
condiciona o contetdo. J4 no negécio juridico, como consequéncia da vontade, tem seu contetido
disposto pela prépria vontade que permite autorregulamentar interesses”.

13 Ainda, todas as espécies também comportam os fatos contrarios a direito, denominados de atos
ilicitos. Cf. MELLO, 2012, p. 151-155.

4 Conforme explica DIDIER (2015, p. 372-373), “o fato juridico adquire o qualificativo de
processual quando é tomado como fattispecie (suporte fitico) de uma norma juridica processual e se
refira a algum procedimento atual ou futuro. Nao ha fato juridico que nao se possa relacionar a
algum processo (procedimento), mas ha fatos juridicos processuais nio integrantes da cadeia
procedimental, desde que ocorridos enquanto pendente o procedimento a que estejam relacionados
ou se refiram a procedimento futuro. Todo ato humano que uma norma processual tenha como
apto a produzir efeitos juridicos em uma relagao juridica processual pode ser considerado como um
ato processual. Esse ato pode ser praticado durante o itinerdrio do procedimento ou fora do
processo. A sede do ato ¢ irrelevante para caracterizi-lo como processual”.
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Ocorre que grande parte da doutrina processualista, pautada pelo
publicismo processual, por muito tempo afirmou que a vontade das partes
era irrelevante no processo.'”” Tal posicionamento formou o assim
denominado dogma da irrelevancia da vontade no processo que também,
invariavelmente, acabou por legitimar posi¢bes contrdrias a
admissibilidade de negécios juridicos processuais (SILVA, 2003, p. 172).

Nesse sentido, CUNHA (2016, p. 49-50) explica que:

As opinides contrdrias a existéncia do negdécio juridico processual consideram, na
realidade, que a vontade nao tem qualquer relevincia na produgao de efeitos pelo
ato processual. Desse modo, o sentido juridicamente relevante do ato processual
seria objetivo, sem qualquer ligagao a elementos estranhos a declaragiao. Nao é
sem razao, alids, que os autores que negam a existéncia de negdcios juridicos
processuais valem-se do fundamento segundo o qual as situagoes processuais nao
decorrem de vontade das partes ou de qualquer sujeito do processo, mas de
expressas previsdes normativas. A vontade da parte seria, entdo, irrelevante na
determinagdo dos efeitos que os atos processuais produzem. Os efeitos dos atos
processuais nio seriam, em outras palavras, moldaveis. A tinica disponibilidade
que as partes teriam seria a opgao de praticar o ato previsto numa sequéncia
predeterminada pelo legislador. Qualquer que fosse a opgio da parte, os efeitos
dos atos processuais ja estariam tabelados. (...) O dogma da irrelevincia da vontade
no processo decorre, ainda, do estigma de separar o direito processual [e sua

natureza de direito ptblico] do direito material [de natureza de direito privado]. 16

E bem verdade que, apesar da divergéncia doutrinaria’’, ja havia
opinides favoraveis ao reconhecimento do negécio juridico processual nos

15 Conforme explica CABRAL (2016, p. 135-136), “O publicismo posicionou o juiz como figura
central do processo. Como consequéncia dessa concepgao (...) o juiz pode fazer tudo e as partes nao
teriam autonomia para quase nada. Como o magistrado deveria perseguir os interesses do Estado,
poderia fazé-lo independentemente da vontade individual e, uma vez provocada a jurisdigio, a
interferéncia das partes no processo seria minima. Elas manteriam sua prerrogativa de definir e até
renunciar ao direito material subjacente, mas nao teriam possibilidade alguma de conformar o
procedimento. A fungio do magistrado seria uma fungio de soberania, de aplicagio do direito
objetivo, que nao poderia jamais ser resultado, nem mesmo parcial, da atuagao privada”.

% No mesmo sentido, para conferir mais analises acerca dos efeitos da corrente que afirmava o
dogma da irrelevincia da vontade, referencia-se: FARIA, 2016., p. 46-47; GODINHO, 2015. p. 111-
122.

' DIDIER (2015, p. 373) sintetiza a divergéncia doutrindria acerca do fato juridico processual em
quatro correntes: “a) alguns entendem que ¢ suficiente o produzir efeitos no processo para que o
fato seja havido como processual; b) hd quem o vincule aos sujeitos da relagao processual: apenas o
ato por eles praticado poderia ter o qualificativo de processual; c) ha os que exigem tenha sido o ato
praticado no processo, atribuindo a sede do ato especial relevo; d) ha quem entenda que ato
processual é o praticado no procedimento e pelos sujeitos processuais”. Destaca-se que esta ultima
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diplomas processuais anteriores, inclusive sob a vigéncia do CPC de 1973
Para tanto, costuma-se apontar diversos negdcios processuais tipicos, que
ja eram previstos no cédigo processual revogado e que foram mantidos
pelo CPC/15, tais como: a clausula de eleigao de foro (CPC/73, art. 111 e
CPC/15, art. 63), a convengao para suspensao do processo (CPC/73, arts.
265, IT e 792 e CPC/15, art. 313, II), a desisténcia da acao (CPC/73, arts.
158 que no CPC/15, art. 485, §4°: antes da contestagdo, € um negocio

unilateral; ap6s, é bilateral) e tantos outros. '

De todo modo, o advento da clausula geral prevista no art. 190 do
CPC/15 acaba com a controvérsia, pois outorga positivagio® ao fendémeno
de valorizacdo da autonomia privada no ambito processual e de atenuagao
da visao exclusivamente publicista do processo (CAMBI; DOTTI;
KOZIKOSKI, 2017, p. 198; ABREU, 2016, p. 281-302).

Muito além do que simplesmente aumentar o rol de negdbcios
processuais lipicos (v.g., ao prever a possibilidade de fixacao de calendario
processual nos termos do art. 191 ou de escolha consensual do perito
conforme dispostono art. 471), o CPC/15 passa a permitir expressamente
que as partes celebrem convengdes (negécios juridicos bilaterais ou
plurilaterais) atipicas, antes ou durante o processo, acerca do
procedimento, para ajustd-lo as especificidades da causa (isto é, no rito

é a posigao adotada por CALMON DE PASSOS (2002, p. 43), in verbis: “Donde conceituar o ato
processual com o aquele que é praticado no processo, pelos sujeitos da relagio processual ou do
processo, com eficacia no processo e que somente no processo pode ser praticado”. Assim, também,
é a posigao de Daniel Mitidiero (2005, p. 14).

'® Ainda sob égide do CPC/73, muitos autores ja afirmavam que o art. 158 — que possui
correspondéncia com o art. 200 do CPC/15 — ja era suficiente para se afirmar a possibilidade de
reconhecimento de negécios juridicos processuais, visto que dispunha que “os atos das partes,
consistentes em declaragbes unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem imediatamente a
constitui¢do, a modificacao ou a extingdo de direitos processuais”. A despeito de terem existido
outros ensaios anteriores sobre o tema — inclusive com uma timida manifesta¢io por Pontes De
Miranda (1974) -, a doutrina mais recente tem afirmado que, no Brasil, cronologicamente, o estudo
mais aprofundado sobre o tema foi o de Barbosa Moreira, ainda na década de 80. Ap6s longos anos,
em 2007, um ensaio provocativo de Leonardo Greco fez com que o tema voltasse a receber a devida
atengdo pela doutrina nacional.

19 CUNHA (2016, p- 54-55) apresenta trinta e trés exemplos de negbcios processuais tipicos
extraidos do CPC/73.

20 Conforme assevera Didier (2015, p- 379-380), com as disposi¢des expressas do CPC/15, firmar
posicionamento contrario a existéncia de negocios juridicos processuais “sera simplesmente contra
legem”. De forma definitiva, o Autor também conclui afirmando que “A discussio sobre a existéncia
dessa categoria processual, a0 menos no Brasil, parece, agora, obsoleta e indcua”.
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imposto pela lei para a pratica de atos processuais) ou de seus Onus,

poderes, faculdades e deveres processuais (situagoes processuais).*'

E inegavel, portanto, que o CPC/15 reconhece as partes ndo somente
a possibilidade de participar ativamente do processo e de influenciar na
solucao do caso concreto, mas também confere-lhes a liberdade para
construir o procedimento que melhor atenda aos seus interesses,
ampliando, com isso, o seu feitio democratico (RAATZ, 2016, p. 188).

A consagragao do principio da cooperagao (art. 62, CPC/15) e aadogao
do modelo cooperativo de processo se relacionam com o fendémeno de
reconhecimento da vontade das partes (FARIA, 2016, p. 106; MULLER
2016, p. 71-85; CUNHA, 2016, p. 57-62). Afinal, o modelo cooperativo de
processo caracteriza-se exatamente por articular os papéis processuais das
partes e do juiz, com o propésito de harmonizar a eterna tensao entre a

liberdade individual e o exercicio do poder pelo Estado.??

/.

E somente a partir desse modelo cooperativo que se justifica,
inclusive, afirmar a existéncia de um principio especifico que também
norteia o CPC/15: o principio do respeito ao autorregramento da vontade
no processo. Principio que visa, enfim, a obten¢io de um ambiente
processual em que o direito fundamental da liberdade e, como decorréncia
desta, o de autorregular-se possa ser exercido pelas partes sem restri¢oes
irrazoaveis ou injustificadas (DIDIER, 2016, p. 31-37).

Vale dizer: define um espago de nao coercao (liberdade negativa)
para o exercicio de escolhas vinculantes (liberdade positiva), no
atendimento de seus interesses particulares (RUZYK, 2011).

E claro que a autonomia privada também sofre limitagdes no ambito
do processo quando da analise do principio no ambito do direito material.
Trata-se de decorréncia légica da propria decomposi¢ao conceitual da
autonomia privada que se define em um espaco de liberdade negativa e
que, ao seu turno, pressupoe a existéncia de um lugar externo em que se

2! Cabe apontar que o Enunciado n. 258 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) é
no sentido de que “As partes podem convencionar sobre seus énus, poderes, faculdades e deveres
processuais, ainda que essa convengao nao importe ajustes as especificidades da causa”.

22 Como ilustra metaforicamente DIDIER (2015, p- 133): “o processo colaborativo nem é processo
que ignora a vontade das partes, nem é processo em que o juiz é mero espectador de pedra”.
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opera a coerc¢do. Os limites externos sao, sob o ponto de vista do direito, os
instrumentos de coercao a delimitar o campo dessa liberdade negativa.

Contudo, é necessario frisar que o simples fato de o processo ter
carater publico nao significa, por si s6, a negagio de espacgo a liberdade e a
autonomia privada das partes (RAATZ, 2016, p. 186). Muito pelo contrario.
Conforme GODINHO (2015, p. 27-41), “a realizagdo de negdcios juridicos
processuais constitui, na realidade, uma manifestacio de um processo

3

jurisdicional democratico®, sem que se vislumbre, com isso, a sacralizagao

do privatismo ou do publicismo; almeja-se, na realidade, a efetiva

realizacio de direitos”.**

Compreendidas as bases que conformaram o CPC/15 e que
inegavelmente sepultam quaisquer duvidas acerca da possibilidade de
celebragio de negdcios juridicos processuais, resta-nos agora verificar quais

sao seus requisitos e pressupostos legais.

Como todo e qualquer negécio juridico, os negbcios processuais
passam pelos planos da existéncia, validade e eficiacia.?’® Desse modo, os
negocios juridicos processuais devem preencher os elementos de existéncia
(sujeitos, objeto, manifestagao de vontade e forma), bem como os requisitos
de validade que qualificam os elementos de existéncia, quais sejam:
capacidade dos agentes, licitude, possibilidade e determinabilidade do

objeto, higidez da manifestacio volitiva®® e a forma prescrita ou niao defesa

3 CUNHA (2016, p. 61) afirma, ao tratar do modelo cooperativo, que: “ha, no novo Cédigo, uma
valorizagdo do consenso, € uma preocupagio em criar no ambito do judicidrio um espago nao apenas
de julgamento, mas de resolu¢io de conflitos. Isso propicia um redimensionamento e
democratizagdo do préprio papel do Poder Judiciario e do modelo de prestagio jurisdicional
pretendido”.

** 0 autor ainda continua dizendo que “o estudo sobre os fatos processuais, mais precisamente sobre
os negoécios juridicos processuais, mostra-se igualmente fundamental, na medida em que se deve
mensurar precisamente os limites e as possibilidades da atuagao das partes, ndo mais, repita-se, com
uma visdo privatistica, e muito menos com um viés estatitazente, que rechaga a participagiao dos
destinatarios do resultado do processo, como se fossem figuras incapazes e, até, inconvenientes”
(GODINHO, 2015, p. 27-41).

* Com apoio nas ligoes de PONTES DE MIRANDA, JUNQUEIRA (2002, p. 23-24) propoe o
tratamento do negdécio juridico tomando por base um critério de exclusao: deve o intérprete
verificar sucessiva e progressivamente se o negécio juridico é existente; depois, sendo existente se é
valido; depois, se for valido, se é eficaz. Cf. CABRAL, 2016, p. 255.

% Neste sentido, aponta-se o teor do Enunciado n. 132 do Férum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC): “Além dos defeitos processuais, os vicios de vontade e os vicios sociais podem dar
ensejo a invalidagdo dos negécios juridicos atipicos”.
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em lei (art. 104 do Cédigo Civil).?” Além destes, ha os requisitos especificos
dispostos no artigo 190 do CPC/15.

No que diz respeito a plena capacidade do agente, pressuposto
subjetivo para a realizagdo dos negdcios processuais, € necessario que: 1) o
sujeito detenha a capacidade de ser parte, sendo titular de direitos e
obrigacoes; e i1) possua capacidade de estar em juizo, podendo ser assistido
ou representado — em conformidade com os arts. 12, 32, 42, 166, inciso I e
171, inciso I, do Cédigo Civil e arts. 70a 76 do CPC/15 (CAMBI; DOTTI;
KOZIKOSKI, 2017, p. 201).

O que importa para os negécios processuais € a capacidade de estar
em juizo (TALAMINI, 2015, p. 4). Nesse sentido, vislumbra-se a
possibilidade de um condominio (apesar de ndo possuir personalidade
juridica) poder celebrar negécio juridico, desde que representado por seu
administrador ou sindico (CPC/15, art. 75, XI), ou a massa falida, por seu
administrador judicial (CPC/15, art. 75, V) e também o incapaz (absoluta
ou relativamente), desde que adequadamente representado ou assistido
por seus pais, tutor ou curador — vide CPC/15, art. 71 (CAMBI; DOTTI;
KOZIKOSKI, 2017, p. 201).

A doutrina diverge sobre a relevancia da vulnerabilidade da parte
frente ao plano da validade e ao plano da eficacia. Nessa linha, colhe-se do
pensamento de DIDIER (2015, p. 384-86) no sentido que o requisito de
validade exigido para pratica dos negdécios processuais é a “capacidade
processual negocial, que pressupde a capacidade processual, mas nao se
limita a ela, pois a vulnerabilidade é caso de incapacidade processual
negocial”.

Nesse sentido, o paragrafo tnico do art. 190 traria uma hipétese
especifica de incapacidade processual negocial: a incapacidade pela
situagdo de “manifesta vulnerabilidade”. Em sentido diverso, porém,
Talamini (2015, p. 6-7) afirma que “o negécio processual encontra um
limite de eficicia na vedagao ao abuso” Trata-se de um parametro restrito
para a negativa de eficicia ao negécio processual — expresso na exigéncia
de que a situacio de vulnerabilidade seja manifesta. E também nesse

27 4 : S : PUCTNERIVE P

7 Este ¢ o teor do Enunciado n. 403 do FPPC: “A validade do negocio juridico processual, requer
agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou nao defesa
em lei”.
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sentido que se observa que € possivel a inser¢do de negécio processual no
ambito de contrato de adesao, desde que ndo se configure abusividade
(TALAMINTI, 2015).28

Embora, ndo se descarte a possibilidade de em dados casos concretos
se verificar a vulnerabilidade mesmo no ambito de contratos empresariais,
trata-se de hipétese a ser analisada caso a caso, partindo-se, porém, prima
facie, da presuncao de paridade dos agentes de mercado.

O dispositivo também nado exige, obrigatoriamente, capacidade
postulatéria ou sequer a presenga de advogado (acompanhamento técnico-
juridico) para a celebragio de negécio juridico processual. Contudo, é
sensato o Enunciado n? 18 do Forum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC) que dispoe que “hi indicio de vulnerabilidade quando a parte

celebra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica”.*

Relacionado com o objeto, o pressuposto objetivo genérico para
celebragido de convencgoes processuais é a aptidao de o direito submeter-se
a autocomposicao. Em linhas gerais, admitir autocomposicao consiste na
possibilidade de resolugio do conflito extrajudicialmente — isto €, sem a
atuagdo do Estado. Observe-se que nao se trata de disponibilidade do
direito material (como no caso da arbitragem — art. 12 da Lei 9.307/96).
Ainda que os direitos disponiveis constituam, por exceléncia, o campo para
a autocomposicao, ha inameras situagoes de direitos indisponiveis em que
é perfeitamente possivel a solugdo consensual (CAMBI; DOTTI;
KOZIKOSKI, 2017, p. 197).%

28 Talamini (2015) exemplifica uma hipétese interessante: “uma instituigao financeira pode inserir
em um contrato de adesao que celebra com seus clientes a previsdo de que as citagbes dela deverao
fazer-se por via eletronica (com fulcro no art. 246, §19). Tal avenca confere seguranga a institui¢ao
financeira sem implicar nenhum sacrificio para o cliente, pois a citagio eletrénica é simples, rapida
e sem custos”.

2% Como analisa YARSHELL (2016, p. 88), “a validade do negécio processual ndo esta condicionada
a presenga de advogado - embora evidentemente seja desejavel por se tratar de matéria técnica, que
presumivelmente escapa do conhecimento do leigo. O fato de o negécio juridico ter por objeto atos
que integram o procedimento e posigoes juridicas que compdem a relagio processual nao é
suficiente para tornar obrigatéria a presenga do advogado no ato da celebragio do negécio. Para
que isso ocorresse seria indispensdvel previsio legal expressa, tal como ocorre no caso de atos
constitutivos de pessoas juridicas (...), que além de expresso, comina taxativamente a sangao de
invalidade”. Cf. FARIA, 2016, p. 91.

30 Aponta-se o teor do Enunciado n. 13 do FPPC: “A indisponibilidade do direito material nao
impede, por si sd, a celebragio de negécio juridico processual”. Jamais se discutiu, por exemplo, a
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O objeto licito pressupde que o conteido do negdcio juridico nado seja
vedado pelo ordenamento juridico, nem contrarie norma cogente. Nesse
sentido, como acertadamente observa DIDIER (2015, p. 387), “o objeto do
negocio é o ponto mais sensivel e [ainda] indefinido na dogmatica da
negociagao processual atipica”. Nao obstante, a primeira diretriz apontada
pelo mesmo autor é de que, ressalvada alguma regra que imponha uma
interpretacdo restritiva®', na divida deve se admitir o negécio processual
(in dubio pro libertate).

Quanto a forma, Didier (2015, p. 389) afirma que “a forma do negécio
processual atipico ¢ livre. [Sendo possivel] negécio juridico oral ou escrito,
expresso ou tacito, apresentado por documento extrajudicialmente ou em
mesa de audiéncia”. Sob esse angulo, para ser valido, o negécio processual

nao estd sujeito a forma especial, tendo em vista principalmente o claro teor
do art. 166, IV do Cdédigo Civil (FARIA, 2016, p. 100).

Segundo YARSHELL (2016, p. 85), ndo ha exigéncia de que o
negécio juridico processual seja celebrado por instrumento publico e
“ainda que celebrado por instrumento particular, este devera ser juntado
aos autos e, nessa medida, ganhara a forma publica”. Caso seja celebrado
em audiéncia, na presenca do juiz, este devera ser reduzido a termo
(FARIA, 2016, p. 99). Entretanto, se celebrado extrajudicialmente,
recomenda-se que seja formulado na forma escrita, facilitando-se, assim, a
prova da sua realizagdo e para que se submeta, via de consequéncia, ao

controle de validade e eficacia do juiz nos termos do paragrafo anico do
art. 190 do CPC/15.

Do ponto de vista da sua eficacia, os negdcios processuais geram, via
de regra, efeitos imediatos, independente da homologac¢do judicial
(CPC/15, art. 200). Em algumas hipdteses especificas, entretanto, sua
eficicia estd condicionada 2 homologagio pelo juiz. E o caso de desisténcia
da acdo, nos termos do paragrafo tinico do mesmo artigo 200; da fixagao
de calendario nos termos do art. 191, ou até mesmo de delimitagao

possibilidade de alteragao das regras de competéncia relativa (CPC/15, art. 63), independentemente
da (in)disponibilidade do direito material.

3! Nesse sentido, aponta-se o teor do Enunciado n. 20 do FPPC: “Nio sdo admissiveis os seguintes
negdcios bilaterais, dentre outros: acordo para modificagio da competéncia absoluta, acordo para
supressdo da primeira instincia, acordo para afastar motivos de impedimento do juiz, acordo para
criagdo de novas espécies recursais, acordo para ampliagio das hipéteses de cabimento de recursos”.
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consensual das questdes de fato e de direito, nos termos do §22 do art. 357.
Tais exemplos, contudo, nao afastam a regra geral de eficacia imediata. Ao
contrario, demonstram que a suspensao da eficicia tem que estar
expressamente prevista no ordenamento (CAMBI; DOTTI; KOZIKOSKI,
2017, p. 202-203).%

Quanto ao controle da validade, cumpre ressaltar que os postulados
do principio da conservagao dos negdbcios, com a construcdo tedrica da
preservacao teleolégica dos atos animados pela vontade, por certo haverao
de impactar na percepcao do Juiz ao apreciar a validade dos negécios
processuais. Se a doutrina e a jurisprudéncia se inclinam para a
preservacio dos negocios de maneira geral (GUERRA, 2016), nao ha
sentido na constru¢ao de modo de agir distinto para os negocios juridicos

processuais.?’?’

A decretagao de invalidade dos negécios processuais deve obedecer
ao sistema de invalidades processuais (CPC/15, art. 276 a 283), o que
significa dizer que deve esta ser decretada pelo juiz e que nao haverd
nulidade sem prejuizo (ne pas de nullité sans grief).”* Também como
qualquer negocio juridico, ha a possibilidade de invalidacao parcial do
negécio juridico processual (DIDIER, 2015, p. 384).%

Compreendidos os pressupostos e requisitos dos negécios juridicos
processuais, passamos agora a analisar a correlagio entre os negoécios

processuais e a eficiéncia processual sob o contexto especifico dos contratos

empresariais.

3. Negocios processuais e eficiéncia processual

Uma das vantagens mais evidentes dos negdcios processuais é
precisamente a possibilidade de se buscar uma adequagio do

32 Nesse sentido é o teor do Enunciado n. 133 do FPPC: “salvo nos casos expressamente previstos
em lei, os negécios processuais do art. 190 nio dependem de homologacao judicial”.

% Também é importante ressaltar o Enunciado n. 259 do FPPC, no sentido de que: “a decisio
referida no paragrafo tnico do art. 190 depende de contraditério prévio”.

% Diz o Enunciado n. 16 do FPPC: “o controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da
convengao de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo ha invalidade do
ato sem prejuizo”.

% Fste é também o exato teor do Enunciado n. 134 do FPPC.
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procedimento ao caso concreto e, consequentemente, a obtencao de uma
maior eficiéncia processual (CABRAL, 2016, p. 194).

O termo eficiéncia tem diversas acepgoes. Neste ensaio, eficiéncia diz
respeito 2 maximizagio de ganhos e minimizagio de custos.”® Sob tal ética,
um processo serd considerado eficiente se for possivel a obtencao do

maximo de beneficios com o emprego do minimo de custos.

Como visto, o CPC/15, ao tempo em que abre espaco a participagio
das partes na constru¢ao do procedimento, democratizando-o, também se
preocupa em evitar que esses acordos, na pratica, funcionem como
instrumento de abuso de direito. Por isso, somente serd permitida a
celebragdo de negécios processuais quando: (1) se tratar de direitos passiveis
de autocomposigao; (ii) quando as partes sejam capazes e (iii) estejam em
situagdo de equilibrio, nao se admitindo a pactuagio de negocios
processuais inseridos abusivamente em contratos de adesio ou em
contratos em que figurem partes em manifesta situacao de vulnerabilidade
(NOGUEIRA, 2016, p. 103).

A seara do direito empresarial, tendo por pressuposto a simetria do
poder de contratacao, é fértil para o desenvolvimento desse mecanismo de
flexibilizacdao dos atos processuais, visando privilegiar a autonomia privada
das partes e uma maior eficiéncia para a solugio de litigios concretos.E
certo e natural que os contratos empresariais aumentam seu potencial de
produzir riquezas em um ambiente que privilegie a seguranca e a
previsibilidade juridicas (FORGIONI, 2015, p. 119). Nesse sentido, os
negd6cios processuais emprestam maior seguranga e previsibilidade ao
trafego juridico na medida em que incrementam a certeza da aplicagiao de
regras processuais — afinal, se as regras tivessem que ser livremente
aplicadas e interpretadas, o resultado seria incerto (CABRAL, 2016, p.
203).

Nesse sentido, é imperioso mencionar as recentes e relevantes
modificagdes operadas pela Lei n? 13.874/2019, que instituiu a “Declaracao
de Direitos de Liberdade Econdémica”, e passou a ser denominada apenas
como “Lei de Liberdade Econdémica” (LEE), que traz diversas alteracoes na

% Ha outras duas acepcoes do termo eficiéncia que neste texto deixaremos de lado: a eficiéncia
paretiana e a eficiéncia de Kaldor-Hicks. Cf. SALAMA, 2008, p. 55.
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disciplina legal da interpretacdao dos negécios juridicos, sobretudo com o
objetivo de ampliar a liberdade e a seguranca nas relacoes negociais
(KONDER; OLIVEIRA, 2020, p. 13-35).

Com efeito, e com total pertinéncia ao objeto desta pesquisa, as novas
regras interpretativas, positivadas no artigo 113 e pela inclusao do art. 421-
A no Coédigo Civil, reforcam precisamente o pressuposto, que ja era
apontado pela doutrina, da existéncia de uma simetria do poder de
contratacao nas relagoes civis e, ainda mais notadamente, nas de cunho

empresarial.

Deste modo, conforme destacado pela nova redacdo dessas regras
interpretativas supramencionadas, o Coédigo Civil passou a dispor, de
forma expressa, que os contratos civis € empresarials se presumem
paritarios e simétricos. Além disso, que a alocacao de riscos definida pelas
partes deve ser respeitada e observada, e a revisao contratual somente
ocorrera de maneira excepcional e limitada (MARQUES NETO;
RODRIGUES JR.; LEONARDO, 2019, p. 293-363).

Assim, os negdcios processuais se apresentam como uma forma de
racionaliza¢ao do processo na medida em que permitem a predefinicao (ex
ante) das normas (arranjo institucional) que facilitardo a transagio
comercial, a execucao do contrato e/ou inibirao a instauragao de eventual
litigio. Se for inevitavel a instauracdo do litigio, que ao menos as partes
possam encontrar a melhor forma de dirimi-lo. Como consequéncia, e
como beneficio econémico, tem-se a redugao dos custos.

Nessa toada, ao tratar do ganho de eficiéncia processual, CABRAL
(2016, p. 200-205) sustenta precisamente que:

[O] acordo [negécio juridico processual] passou a ser também um mecanismo de
gestao, adaptando a tramitagio do procedimento as especificidades dos interesses
das partes. Ao invés de impor as partes uma justica prét-a-porter, admite-se uma
justiga feita ‘sob medida’ (tailor-made). (...) A pratica contratual tem se adaptado as
possibilidades e vantagens dos acordos processuais. Nos acordos prévios, trata-se
de uma antecipacio contratual da litigdncia: quanto mais alternativas
procedimentais se colocam para as partes em um potencial litigio, a fim de adapta-
los as suas necessidades, mais utilidade os acordos processuais assumem no plano

da eficiéncia, considerada em uma perspectiva ex ante”. (...) Os acordos processuais
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podem reduzir também o 6nus financeiro do processo, sobretudo pela reducao
7

dos chamados custos de transacio.”

Exatamente por exigir uma atitude de cooperacao, inseridos dentro

de um modelo colaborativo de processo que lhes dd maior autonomia, os

agentes de mercado podem aumentar os seus ganhos a partir do incentivo

para realizacio de novas transagdes e prolongamento das relagoes
comerciais ja estabelecidas exitosamente.

Afinal, como destaca Miiller (2017, p. 366), “a adversidade quanto aos
interesses de mérito nao deve se confundir quanto a cooperacao em termos
de processo (...). Cooperar processualmente [resguardadas algumas
situagdes Obvias que poderdao implicar em prejuizo da prépria parte] é
racionalmente mais eficiente do que competir”. E nesse sentido que KLEIN
(2013. p. 92-93) também afirma:

A adogao de uma atitude de cooperagao nos contratos empresariais é eficiente
para os contratantes, na medida em que reduz custos de transacao. Afinal, um
ambiente institucional capaz de fomentar a confianca é um ambiente benéfico as
transagdes econdmicas. (...) Um ambiente cooperativo que favorega a confianga
permite que as transagOes sejam mais eficientes na geragio de ganhos. A
observancia do principio do equilibrio contratual ndo como uma obrigacio de
distribui¢gio equinime, mas sim como uma obrigacio de distribui¢io desses
ganhos com um nivel razoavel de reciprocidade é um incentivo importante para

~ . . . . 38
que novas transacoes € novos 1nvestimentos s€jam feitos.

Sao diversos os exemplos que podem ilustrar o raciocinio apresentado

até aqui. Pensemos, ilustrativamente, em um contrato atipico de

37 O autor ainda prossegue: “as trocas econdmicas entre os contratantes abrangem nio s6 os custos
das negociagbes preliminares, na identificacio de interessados, os de produgio e entrega da
prestagio de cada qual, mas também a fiscalizagio ou monitoramento do cumprimento da
contraparte (confirmagido de pagamento, cobranga de parcelas em atraso, testes de qualidade do
produto). Os acordos processuais, por conseguinte, ao imprimirem previsibilidade ao processo,
permitem uma melhor avaliagio de custo-beneficio da litigincia, reduzem o estado de incerteza que
este gera, diminuem os custos de transagio, e tornam as relacées econémicas mais interessantes.
Além disso, podem gerar economia, minimizando os custos de implementagao e criando incentivos
para o adimplemento. De maneira geral, a economia processual, tanto no viés da simplificacao de
atos quanto na redugdo de tempo e custos, pede solugoes desburocratizadas. Tanto melhor sera que
estas solugdes sejam amigaveis, negociais, convencionadas” (CABRAL, 2016, p. 200-205).

8 No sentido, SCHUNCK (2016, p. 84) afirma: “a cooperagio entre contratantes acaba sendo fator
crucial para a redugio de custos de transagio, evitando desgastes desnecessarios das partes. O papel
que a cooperagao desempenha em contratos é justamente o de redugao de custos e de possibilitar o
desempenho 6timo das contratagdes, trazendo assim beneficios que podem ser, inclusive,
econdémicos”.
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licenciamento e cessdo para exploragido de patente e uso de marca, onde
uma empresa “A”, detentora da titularidade da patente “X” e da marca
“Y”, pactua com a empresa “B” para que esta altima fique responsavel por
produzir industrialmente um determinado produto “Z” para comercializa-
lo em certos estados do pais. Em contrapartida, com base no percentual de
vendas do produto “Z”, a empresa “B” deverd pagar royalties a empresa
“A”. Ha, sem duvida, uma enorme dificuldade para que a empresa “A”
tenha controle acerca da qualidade e quantidade dos produtos fabricados
e comercializados pela empresa “B”. Por sua vez, a empresa “B” pode ter
um enorme custo para conseguir comprovar, regularmente, que esta

seguindo a risca todas as obrigagoes assumidas frente a empresa “A”.

A assimetria informacional e a possibilidade de comportamento

oportunista implicam em custos de transagdo para ambas as partes.

Por esta razdo, as partes podem pactuar livremente: (a) a eleicao
convencional de um foro que seja equidistante para as duas partes (CPC/15,
art. 63); (b) convencao para estabelecer métodos atipicos de comunicagao
entre as partes; (c) acordo para disponibilizacdo prévia de documentos
(pacto de disclosure); (d) pacto de mediacao ou conciliagio extrajudicial
prévia obrigatéria; (e) acordo para rateio de despesas processuais e
honorarios; (f) a escolha consensual e prévia do perito (CPC/15, art. 471);
(g) dispensa consensual de assistente técnico; (h) pacto para determinar a
penhorabilidade ou impenhorabilidade de determinados bens; (i) acordo
para incluir ou retirar o efeito suspensivo dos recursos; (j) convencao para
distribui¢ao do 6nus da prova (v. g., para determinar que a empresa “B”
devera guardar um “lote de controle” de cada produto sobre o qual recaira
pericia para verificacdo de sua qualidade); (k) acordo para limitagdo do

nimero de testemunhas ou de dispensa de producio de prova oral; etc.*

A criatividade € livre para se pensar em tantos outros exemplos a
partir de negdcios juridicos tipicos e atipicos. De todo modo, ainda é um
tanto quanto cedo para se ter certeza acerca dos limites que conformarao o
tema; a doutrina acerca do assunto é relativamente incipiente e nio ha
decisdes em quantidade suficiente de modo a permitir apontar a formagao
de um entendimento jurisprudencial. Entretanto, tais fatos ndo impedem

¥ Boa parte dos exemplos indicados aqui foram formulados a partir do Enunciado n. 19 do FPPC.
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que se defendam — ndo apenas do ponto de vista tedrico, mas com
perspectiva pratica — como positivas as alteracoes trazidas pelo CPC/15.
Nesse sentido, cabe citar a visido otimista, mas também com adverténcias,
apresentada por TALAMINTI (2015, p. 19-20):
A experiéncia dira qual dimensdo a regra autorizadora de negdcios processuais
atipicos vai assumir no sistema processual civil instaurado pelo Cédigo de 2015.
Potencialmente, essa norma tem o condio de alterar de modo substancial a funcao
e a eficacia dos mais diversos institutos e mecanismos — sejam aqueles que ora
surgem como novidade, sejam os que, em si mesmos considerados, mantém-se
formalmente iguais ao que antes eram. (...)Mas também ¢é possivel que os negé6cios
processuais sejam um malogro em termos praticos. Nao seria a primeira nem a
ultima vez que isso estaria acontecendo: um instituto a despertar a atengao dos
estudiosos, por sua sofisticacio e riqueza de possibilidades, e a afugentar os
préticos exatamente pelos mesmos motivos... Essa segunda hipétese nao é a
desejavel. (...)Cabe a todos os estudiosos e profissionais do direito procurar
caminhos e solugbes para que a primeira das duas hipéteses ora aventadas se
concretize. Para isso, o debate sobre o tema é fundamental.

Assim, em atendimento ao chamado publico feito a todos os
estudiosos e profissionais do direito para o debate do tema, o presente
artigo buscou demonstrar como o negécio juridico processual tem
potencial de ser um instituto muito valioso também em termos praticos,
notadamente quando inseridos no contexto especifico dos contratos

empresariais.

Conclusao

Neste ensaio buscamos apresentar argumentos que militam em favor
da possibilidade de se pensar nos negécios juridicos processuais, a partir
do advento do CPC/15, como instrumentos de racionalizacao do processo
e, consequentemente, de redu¢do de custos de transacao inseridos no
contexto especifico dos contratos empresariais. Este raciocinio, que ja era
defendido em doutrina, também foi inegavelmente fortalecido pelas
recentes modificagdes ocorridas sobre a disciplina legal da interpretagao
dos negdcios juridicos civis e empresariais, trazidas pela Lei de Liberdade
Econémica, sobretudo com o objetivo de ampliar a liberdade e a seguranca

nas relagoes negociais.

Para fundamentar tal conclusio, realizamos um breve panorama
acerca da corrente da Analise Econdmica do Direito, com foco no intuito
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especifico de se compreender as premissas que norteiam a Teoria dos
Custos de Transagdo. Também analisamos, com perspectiva critica, a
disciplina legal dos neg6cios juridicos sob a égide do CPC/15 com o objetivo
principal de apresentar seus requisitos, pressupostos e limites. Por fim,
apresentamos a correlacdo entre os negbcios processuais e a eficiéncia
processual, a partir da premissa de que o direito empresarial, tendo por
pressuposto a simetria do poder de contratagdo, ¢ fértil para o
desenvolvimento desse mecanismo de racionalizacao e de flexibilizacao dos
atos processuais € que visa privilegiar a autonomia privada na solugao de
litigios concretos.

Ademais, ap6s percorrido, de forma concisa, o caminho travado pelos
negocios processuais e feitas as devidas aproximagoes e consideragoes dos
seus beneficios a seara econdmica, sobretudo no ambito empresarial, foi
possivel concluir também acerca de sua importancia enquanto instituto
emancipador dos jurisdicionados. Como bem se expos, sua aplicagido
viabiliza um ambito fértil ao desenvolvimento do direito fundamental a
liberdade, exaltando o individuo enquanto sujeito capaz de tomar decisoes
em oposi¢ao a uma figura do Estado enquanto tutor dos interesses de toda
coletividade de modo irrestrito e senhorial.

Dessa forma, estabelecido um panorama que se encarregou de
abordar, ao menos brevemente, aspectos econOmicos, processuais e
negociais, pode-se concluir ndo apenas pela possibilidade dos negécios
juridicos processuais como instrumentos representativos da liberdade
contratual e de autonomia das partes, como também, e a despeito de todo
o embate privatista-publicista, de eficicia processual. Nesse sentido,
entende-se que a disseminacao do uso de tais mecanismos processuais pode
acarretar nao somente na otimizacao do processo sob uma perspectiva
singular, como também impactar no sentimento de seguranga das partes
em contratar, base inequivoca para o desenvolvimento econémico de uma
sociedade.
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Resumo: O presente artigo objetiva identificar a possivel contribuigdo do principio da
boa-fé na construcio das clausulas que compdem o Acordo Coletivo do Trabalho (ACT) e
a Convengdo Coletiva do Trabalho (CCT). Para tanto, aponta a influéncia da ideologia, no
contexto do neoliberalismo, na construgao do direito do trabalho para, apds, demonstrar
o reflexo dessa ideologia na contrarreforma trabalhista, trazida pela lei n? 13.467/2017,
que desregulamentou e flexibilizou os direitos trabalhistas. No contexto da
contrarreforma, observa-se o enfraquecimento do direito coletivo do trabalho,
acompanhado da desarticulagio do movimento sindical, que abre a possibilidade de livre
negocia¢do com os sindicatos em uma posi¢ao de fragilidade negocial. Por fim, passa a
expor o principio da boa-fé em relacio com o direito coletivo. Para o desenvolvimento,
parte-se de pesquisa exploratéria e abordagem qualitativa, com levantamento
bibliografico e pesquisa documental. Conclui-se que o principio da boa-fé pode ser
aplicado na formulacdo de acordos e convengoes coletivas de trabalho, com o objetivo de
proteger a classe trabalhadora.

Palavras-chave: contrarreforma trabalhista; direito coletivo do trabalho; ideologia;

principio da boa-fé.

Abstract: This article aims to identify the possible contribution of the principle of good
faith in the construction of the clauses that make up the Collective Labor Agreement (CLA)
and the Collective Labor Convention (CLC). Therefore, it points to the influence of

ideology, in the context of neoliberalism, in the construction of labor law to, after,
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demonstrate the reflection of this ideology in the labor counter-reform, brought by law n?
13.467/2017, which deregulated and made labor rights more flexible. In the context of
counter-reform, there is a weakening of collective labor law, accompanied by the
disarticulation of the union movement, which opens up the possibility of free negotiation
with unions in a position of bargaining weakness. Finally, it begins to expose the principle
of good faith in relation to collective law. For development, it starts with exploratory
research and a qualitative approach, with bibliographic survey and documentary research.
It is concluded that the principle of good faith can be applied in the formulation of
collective labor agreements and conventions, with the objective of protecting the working
class.

Keywords: labor counter-reform; collective labor law; ideology; principle of good faith.

Sumario: 1. Introducdo; 2. A ideologia do direito do trabalho; 3. A contrarreforma
trabalhista e o direito coletivo do trabalho; 4. O principio da boa-fé e a aplicagio no direito

coletivo do trabalho; 5. Consideracoes finais.

1. Introducao

A construgao de uma legislacao especifica, que estabelece direitos e
deveres tanto para o patronato quanto para o operariado, ocorre em um
modelo especifico de economia. Por isso, nao € possivel tracar uma histéria
universal do surgimento do direito do trabalho. Ele surge e é codificado
diante da consolidacio do modo de producao capitalista, constituido por
um conflito social préprio e caracteristico: a inconciliabilidade de interesses
entre as classes burguesa e trabalhadora.

Nas relagoes de emprego, em diferentes momentos historicos, estd
enraizado o conflito social, de forma que a regulamentagdo se fez
imprescindivel para a manutengao de uma sociedade pautada pelas trocas
de valores. Por ser uma area de conflitos constantes, as ideologias e a
politica tém um importante papel no momento da constru¢iao do direito
do trabalho, bem como na celebracao dos Acordos Coletivos de Trabalho
(ACT) e Convencgoes Coletivas de Trabalho (CCT). Com relagao ao direito
do trabalho, a ideologia e a politica refletem a composigao da legislatura,
que atuard na producao e na alteragao das leis. Ja com relacdo ao ACT e a
CCT, o reflexo da ideologia e da politica ocorrem na composi¢ao da
institui¢ao sindical.

A par da politica e da ideologia, soma-se o contexto neoliberal, que
visa a intervencao minima do Estado na economia e, por isso, busca de
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forma constante a desregulamentagdo e flexibilizacao de direitos
trabalhistas, bem como a mitigacao de principios estruturantes do direito
do trabalho'. Com isso, ocorre o paulatino enfraquecimento das protecoes
aos trabalhadores e a atuacao sindical.

Isso pode ser observado na contrarreforma trabalhista?, que, além de
retirar direitos da classe trabalhadora, alterou premissas garantidoras da
liberdade sindical. Assim, o direito coletivo do trabalho foi também afetado
pelas mudancas no tocante as negociagoes coletivas e a propria organiza¢ao

e articulagdo dos sindicatos.

Com relagao ao direito coletivo do trabalho, as alteragoes mais radicais
foram a extingdo de contrapartidas reciprocas para a celebracao de ACT e
CCT, em conjunto com a mitiga¢ao da fonte de custeio dos sindicatos ao se
dificultar a contribui¢do sindical pelos trabalhadores. Isso porque a
contrarreforma se consolidou em um contexto de politicas de cunho
neoliberal e de uma ideologia marcada pela pretensiao de descoletivizacao

das relacoes de trabalho.

Diante do recrudescimento do ataque ao direito coletivo do trabalho,
deve-se recorrer aos principios que norteiam o direito, notadamente o
principio da boa-fé na perspectiva da celebragio de ACT e CCT. Muito
embora a contrarreforma trabalhista tenha afastado a exigéncia de
contrapartidas nesses ajustes coletivos, o principio da boa-fé, como
balizador estruturante para a celebracio dos contratos, deve ser
considerado no direito coletivo do trabalho.

Dessa forma, em meio as buscas por mecanismos de prote¢ao para o
trabalhador, notadamente no contexto do direito coletivo do trabalho, o
artigo objetiva identificar a possivel contribuigao do principio da boa-fé na
construcao das clausulas que compoem o Acordo Coletivo do Trabalho
(ACT) e a Convengao Coletiva do Trabalho (CCT). Para tanto, aponta a
influéncia da ideologia, no contexto do neoliberalismo, na construgao do

! Para Pla Rodriguez (2015), os principios basilares do direito do trabalho sio o principio da
protecdo, a irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, a continuidade do contrato de trabalho, a
primazia da realidade e a boa-fé.

2 Utiliza-se o termo “Contrarreforma” tendo em vista que a Lei 13.467/2017 ndo trouxe uma efetiva
“reforma” da Consolidagiao das Leis Trabalhistas, mas, em contrapartida, reverteu o processo de
construcao da Legislacio Trabalhista, contrariando suas premissas protetivas (GHIRALDELLI,
2019).
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direito do trabalho para, apés, demonstrar o reflexo dessa ideologia na
contrarreforma trabalhista. Por fim, expde o principio da boa-fé em relagao
ao direito coletivo. Para o desenvolvimento, parte-se de pesquisa
exploratéria e abordagem qualitativa, com levantamento bibliogréfico e

pesquisa documental.

2.  Aideologia do direito do trabalho

A consolidagdo do modo de producao capitalista, no final do século
XVIII, fez surgir um novo antagonismo social, que superou as antigas
relacoes feudais. Assim, de um lado estava a burguesia, detentora de capital
e, por conseguinte, dos meios de producao e circulagdo de mercadorias, e,
de outro, a classe trabalhadora, que, por nao possuir bens suficientes,
passou a vender a sua forca de trabalho em troca de um salario para a
propria subsisténcia.

A relacdo estabelecida entre a classe proprietaria dos modos de
produgao e a classe trabalhadora, denominada de relagao de trabalho, no
entanto, é caracterizada pela inconciliabilidade entre os interesses dessas
classes. Enquanto uma, a classe proprietaria, visa cada vez mais expandir o
seu capital, por meio daideia de lucro, a outra, a classe trabalhadora, busca
receber o equivalente entre o tempo e a forca despendidos e o salario
auferido. Em outras palavras, para que o capitalista possa aumentar a sua
lucratividade, necessariamente precisa explorar ao maximo a forca de
trabalho de seus trabalhadores (MARX, 1985).

A relagdo entre o proprietario dos modos de produgio e o respectivo
trabalhador foi, historicamente, a partir do século XVIII, regulamentada
pelo contrato de trabalho, de forma que o que fosse estipulado faria lei
entre as partes, independentemente de seu conteido. Com a alta taxa de
desemprego da época, os capitalistas podiam oferecer saldrios infimos, ja
que havia trabalhadores dispostos a aceitar qualquer condi¢do para
trabalhar. Dessa forma, a falta de limites contratuais e a miséria obrigavam
o trabalhador a anuir com o que fosse oferecido para garantir seu sustento
e sua sobrevivéncia (LUXEMBURGO, 1986). Diante das péssimas
condigoes de vida da maioria da populagao, a classe trabalhadora passou a
se organizar e a exigir limites e prote¢bes no contexto da relacio de
trabalho.
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A coesao da organizagdo operdria estava muito associada ao
sentimento de solidariedade, que uniu os trabalhadores para combater os
abusos do empregador em grupos capazes de articular suas demandas — os
sindicatos (LEITE, M., 1987). Assim, por meio das negociagbes com 0s
empregadores e das greves, que tensionavam os governantes, houve a
construgdo da legislagao trabalhista (SILVA, 2007).

O processo de elaboragdo de leis que limitavam a liberdade do
empregador estava e ainda estd muito atrelado a ideologia, entendida
como um conjunto de crengas oriundas dos interesses que estruturam a
sociedade (EAGLETON, 1997). Portanto, o momento histérico de crise do
Estado liberal, a miséria e o desemprego, aliados aos reflexos da 12 Guerra
Mundial (1914-1918), culminaram com a criagdo da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, e determinaram os moldes
usados para a criagao do direito do trabalho (SILVA, 2007).

Para além de uma resposta as demandas sociais € de um modo de
proteger a classe trabalhadora das arbitrariedades da burguesia, o direito
do trabalho foi construido para viabilizar a sobrevivéncia do préprio
sistema capitalista, atuando como ferramenta capaz de assegurar a
dominagdo nas relacdes de produgio (LOPEZ, 2001). Dessa forma, os
sindicatos, ao passo que impunham limites a acumulacdo de capital,
legitimavam a exploragdo da classe trabalhadora por meio de um contrato,
isto é, pacificavam os animos “revolucionarios”, ajudando a manter o
funcionamento do sistema (VIANA, 2004). Nesse sentido, Edelman (2016)
ressalta que o sindicalismo era “atravessado pela legalidade”, de forma que
suas ac¢oes eram permitidas contanto que nao prejudicassem o contrato de

trabalho e o direito de propriedade (EDELMAN, 2016).

O direito do trabalho passou a ser regido por principios que operam
dentro da dualidade das relagoes de trabalho e da atuacao dos sindicatos,
entendida por Lopez (2001) como o cardter ambivalente ou contraditério
da legislagdo trabalhista. Diante dessa realidade, tendo como base o
principio da protecdo, cuja finalidade especifica é resguardar a parte
hipossuficiente da relagio — a saber, o(a) trabalhador(a) -, a legislacao
trabalhista busca equilibrar as partes dentro da relagao contratual para que
possam negociar em “pé de igualdade”.

A presenca dos sindicatos nas negociagoes, de acordo com a
formulacao de convencoes e acordos coletivos, é uma ferramenta utilizada
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para harmonizar os interesses antagénicos das duas partes da relagao de
trabalho. Prote¢oes como a estabilidade do dirigente sindical, a proibi¢ao
de impedir os dirigentes de exercerem sua funcdo sindical e da
discriminagao dos associados a entidade, atuam para evitar a intimidagao

da classe operaria frente ao poder econémico de seu(ua) empregador(a).

No entanto, a contrarreforma trabalhista, expressando a ideologia da
descoletivizagao das relagoes de trabalho, enfraqueceu os sindicatos
profissionais e lhes retirou o patamar de igualdade, que propiciava
seguranca no contexto das negociagbes com os empregadores e sindicatos
patronais, conforme serd tratado no préximo capitulo.

3. A contrarreforma trabalhista e o direito coletivo do trabalho

A mudanga no ambiente politico, econémico e social experimentada
pelo Brasil durante o primeiro governo petista (2003-2006) abriu uma
nova estrutura de oportunidades para a a¢ao coletiva no pais e a conquista
de direitos pelos trabalhadores. A retomada do crescimento econémico
aliada a uma situacio mais favoravel do mercado de trabalho, com taxa de
desemprego de 5,7% (NOGUEIRA, 2011), permitiu a abertura de um
maior espago de discussdo para que os novos problemas decorrentes das
mudangas na organizagiao da produg¢ao pudessem ser enfrentados. Assim,
a criagdo de novos espacos destinados a participagao dos atores sociais
figuraria, na proposta do governo petista, em melhoria social e em geragao
de renda e emprego.

Dessa forma, o incentivo para a inclusdo e participacao dos atores
sociais, em especial dos trabalhadores, revela, historicamente, que a
conquista de direitos minimos e o nascimento de garantias contra a
exploragao do trabalho humano foram um reflexo da capacidade de uniao
para a defesa dos seus interesses. Contudo, essa uniao so reflete resultados
de forma eficaz se a defesa dos interesses ocorrer em um ambiente de
liberdade e com prote¢ao dos representantes dos trabalhadores (BRITO
FILHO, 2016). Para tanto, as grandes conquistas no mundo juridico
trabalhista sdo fundamentais, mas dependem da somatéria de forcas e,
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nesse sentido, é reconhecida a importancia da liberdade sindical’. Impedir
ou dificultar por qualquer meio a sindicalizagdo é negar praticamente todos
os minimos direitos dos trabalhadores, pois o Estado, quando os concede,
via de regra o faz pela pressao organizada e exercida pelos que vivem do

trabalho e por seus representantes.

Da organizacao sindical decorrem os Acordos Coletivos de Trabalho
(ACT) e a Convencgao Coletiva de Trabalho (CCT), que, até 2017, possuiam
como requisito o respeito a legislagdo que garantia direitos sociais ao
trabalhador. Experimentava-se, entao, o aumento no padrao social e
econdmico ou, a0 menos, a preservacao do patamar até entdo alcangado,
com a possibilidade de flexibilizagdo, em especial, da irredutibilidade
salarial e da duracao do trabalho. Com a vigéncia da Lei n? 13.467/2017,
denominada de Reforma Trabalhista, inaugurou-se um novo modelo para
a celebracao do ACT e da CCT, além da negociacao coletiva de trabalho,
caracterizado pela prevaléncia do negociado sobre o legislado.

A par disso, a contribuigio sindical até entao compulséria dos filiados
aos respectivos sindicatos e descontada diretamente na folha de pagamento
passou a contar com a exigéncia legal de prévia autorizagido expressa do
trabalhador®. Essa exigéncia desestabilizou os sindicatos. A auséncia de
estrutura financeira para a sua manutencio’, apds a diminui¢io da receita,
enfraqueceu as instituigbes no poder de negociagio coletiva ante os
sindicatos patronais. Em Nota Técnica elaborada pelo Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondémicos (DIEESE),
demonstra-se que houve uma diminui¢io de 90% na arrecadagao dos
sindicatos, comparando os dados de abril de 2017 com os de abril de 2018
(DIEESE, 2018). Como repercussido do desligamento de trabalhadores dos
sindicatos e da queda na receita proveniente da contribui¢do sindical,
houve uma queda no total das negociagoes coletivas de 23,3% em 2018 em

* Muito embora a unicidade sindical tenha permanecido tal como expressa na Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB-88).

* Anteriormente bastava a filiagdo sindical e o sindicato comunicava ao empregador para a realizagio
do desconto, sem a necessidade de manifestacdo do trabalhador. Com a alteracao legislativa, foi
imposta a necessidade de autorizacao expressa dos trabalhadores ja sindicalizados e os futuros, a fim
de haver o desconto a titulo de contribuigao sindical.

5 A arrecadacio sindical diminuiu 86,1% em 2018, quando comparada com 2019 (ROUBICEK,
2019).
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relagdo a 2017. Em 2019, a queda foi de 19,4% abaixo do total observado
em 2017, segundo dados do DIEESE (2018).

A partir da vigéncia da Lei n® 13.467/2017, um novo regramento foi
estabelecido para dirigir a negociagio coletiva no Brasil, no qual prevalece
o convencionado sobre o legislado. O rol estabelecido no artigo 611-A, além
de ser meramente exemplificativo, encontra limite nas matérias elencadas
no artigo 611-B° sendo a enumeracio deste artigo taxativa. Com isso,
inaugurou-se uma nova fase para a negociagao coletiva, caracterizada pela
valorizagdo das solugdoes negociadas em detrimento do assegurado pela
legislacao heteronoma, de origem estatal e mais protetiva.

Essa alteracao legislativa veio acompanhada das razbes de Estado
consubstanciadas no aspecto econdmico nacional, na argumentacao do
“custo Brasil”, associada aos fatores desfavoraveis a competitividade de
bens e servigos brasileiros no ambito nacional e internacional. Com relacao
ao “custo Brasil”, em que pese a defesa dessa argumentacao, ela nao pode
ser adotada como fundamento cientifico na medida em que nio possui
consenso sequer quanto aos dados percentuais. Todavia, essa racionalidade
é prépria dos regimes populistas que tém no neoliberalismo a base para
provocar alteragoes na sociedade.

O neoliberalismo é, em primeiro lugar e fundamentalmente, uma
racionalidade cujo objetivo € estruturar e organizar a acao dos governantes
e da prépria sociedade, e que tem a concorréncia como norma de conduta
para a empresa. Essa racionalidade é a razio do capitalismo
contemporaneo que vem para determinar um novo modo de governo e
uma nova politica de Estado (DARDOT; LAVAL, 2016), incluindo aquela
que intervém nos direitos trabalhistas e na representagao sindical dos
trabalhadores.

No contexto da alteracio da Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT), percebe-se o franco ataque a manutencao dos sindicatos de
trabalhadores, bem como a retirada do equilibrio nas negociagoes para o
estabelecimento de clausulas convencionais, na medida em que permite,
além das desconsideragbes expressas no artigo 611-A, a definicao de

clausulas sem a devida contrapartida para a classe trabalhadora. Portanto,

6 “Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressio ou a redugio dos seguintes direitos: [...]". (BRASIL, 2017, grifo nosso).
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a alteragdo da CLT, em uma perspectiva neoliberal, determina um novo
tratamento para as negociagoes coletivas de trabalho.

Diante disso, a constru¢do doutrindaria acerca da aplicacio do
principio da boa-fé apresenta uma alternativa para frear os retrocessos
consequentes da contrarreforma trabalhista. Propoe-se aproveitar o
movimento atual de aproximacdo entre o direito civil e o direito do
trabalho brasileiros’ para extrair um uso combativo do principio da boa-fé
na formulagao e interpretagao das clausulas que compdem os instrumentos
coletivos de trabalho. Pretende-se encontrar, com a aplicagio desse
principio, uma forma para o equilibrio das cladusulas dentro do direito
coletivo do trabalho, com a finalidade de fomentar o aumento da seguranga
juridica e equipar os sindicatos com uma ferramenta a mais para impedir

a precarizacao do trabalho por meio das negociagoes coletivas.

4. O principio da boa-fé e a aplicacao no direito coletivo do trabalho

Diante das recentes contrarreformas trabalhistas, o equilibrio entre as
partes vem sendo mitigado e dando margem para uma maior liberdade e
autonomia na negociagio coletiva, conforme a redagio do artigo 611-A%
da CLT, que permite a prevaléncia do negociado sobre o legislado. Dessa
forma, ha uma aproximacao entre as normativas do direito do trabalho e
do direito civil, o que abre margem, também, para uma aplicagao
combativa do principio geral da boa-fé como alternativa para a garantia de

7 “Art. 82. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevalega sobre o interesse publico. § 12 O direito comum sera fonte subsidiaria
do direito do trabalho. (...) § 32 No exame de convencio coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a
Justiga do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negécio
juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil),
e balizard sua atuagdo pelo principio da interven¢gdo minima na autonomia da vontade coletiva.”
(BRASIL, 1943).

8 “Art. 611-A. A convengio coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei

quando, entre outros, dispuserem sobre: “[...] § 12 No exame da convengao coletiva ou do acordo
coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho observara o disposto no § 32 do art. 82 desta
Consolidacao. § 22 A inexisténcia de expressa indicagiao de contrapartida reciprocas em convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho nao ensejara sua nulidade por nio caracterizar um vicio do
negocio juridico. [...].” (BRASIL, 2017).
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protegdes, com base na ideia de equilibrio das clausulas das negociacoes e
acordos coletivos de trabalho.

As formas de protecao e os limites impostos a atuacao deliberada das
partes sdo as caracteristicas que distinguem os contratos de trabalho dos
contratos regulamentados pelo direito civil. Todavia, este também vem
desenvolvendo teorias que buscam adotar um tratamento diferenciado
para sujeitos considerados “vulneraveis”, como ocorre nas relagbes
consumeristas € nas relagbes que envolvem menores ou incapazes.
Ademais, outro mecanismo capaz de impor uma atuagao pautada pela
razoabilidade e pela proporcionalidade, como forma de limitar eventuais
abusos do empregador dentro das relagbes contratuais, é a aplicagao do
principio da boa-fé.

O principio da boa-fé atua como uma “norma de conduta” e
pressupde que todos devem se comportar de acordo com um padrao ético,
moral, de confianca e lealdade. Como fonte de dever instrumental do
contrato, ele tem uma funcdo reequilibradora, sendo seus deveres a
lealdade, a coeréncia, a informacao e o aviso. O dever de coeréncia, em
especial, requer que o contrato firmado seja interpretado a partir das
situagoes de confianga a que uma parte remete a outra, interpretacio esta
hermenéutico-integrativa, e “diz respeito ao papel da clausula geral nao
somente como baliza para a compreensio do contetido do contrato —
interpretacdo em sentido estrito, mas também como padrao geral de
comportamento [...]” (FRAZAO, 2013, p. 281).

Objetiva-se que a interpretagao ocorra de forma leal e atenta quanto
a repercussao gerada no destinatario, conforme o artigo 113, Codigo Civil
Brasileiro de 2002 (BRASIL, 2002): “os negocios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé, e os usos do lugar de sua celebragao”.

O principio da boa-fé nao fica circunscrito a um ou outro ramo do
direito, mas se entrelaga com todos. Os seus valores e a confianca legitima
devem ser observados pelo Estado em todas as fases das suas agoes com os
cidadaos, podendo a inobservancia ser objeto de tutela administrativa e
judicial. Constitui, também, um elemento de ordem moral essencial para o
cumprimento do direito. Sem o valor do principio da boa-fé, a maioria das
normas perde seu sentido e seu significado (PLA RODRIGUEZ, 2015), por
isso se faz essencial em todas as fases do contrato.
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Nessa perspectiva, a teoria do didlogo das fontes determina que as leis
nao sejam aplicadas de forma isolada, mas coexistam e incidam de forma
complementar, o que viabiliza a interpretacio do ordenamento juridico
como um todo unitario (MARQUES, 2004). Dessa forma, a aplicagao de
principios e direitos fundamentais, de forma concomitante, colabora para
garantir a maxima eficicia desses institutos. O didlogo entre o direito civil
e o direito do trabalho é possivel em decorréncia do artigo 82, §12, da CLT?,
que determina a sua aplicagdo subsidiaria. Todavia, para além de mera
fonte subsididria, o didlogo entre ambas as matérias é recomendado por
Tartuce (2013), inclusive com a aplicacdo direta do direito civil em

determinadas questoes trabalhistas.

A teoria do didlogo das fontes, portanto, adota a heterointegragao das
normas, que busca harmonizar os subsistemas do direito como forma de
obter a maxima efetividade dos direitos fundamentais (LEITE, C., 2015).
Assim, a aplicagdo do principio da boa-fé no direito do trabalho e, mais
especificamente, nos ACT e CCT garante a razoabilidade e a

proporcionalidade dentro das relagoes de trabalho.

Nesse sentido, o sistema juridico que fundamenta o direito do
trabalho é aberto ou de autorreferéncia relativa (MAZURKEVIC, 2003),
conforme o artigo 8” da CLT, e tem como elemento estruturante o
principio de protegdo, cuja finalidade é compensar a desigualdade
verificada entre empregado e empregador. £ a partir dessa 6tica que o
principio da boa-fé ¢ aplicado na esfera trabalhista.

O Cédigo Civil Brasileiro de 1916 (CCB-1916), com perfil formalista
e individualista, ndo possibilitava a integragdo com o sistema do trabalho,
mas o Codigo Civil Brasileiro de 2002 (CCB-2002), com caracteristicas de
socialidade, eticidade e operabilidade, trouxe maior afinidade com a
principiologia trabalhista, permitindo a complementaridade entre os
sistemas juridicos (FRAZAO, 2013). Para Frazio (2013, p- 280), “se antes
era o direito civil que podia buscar no direito do trabalho a inspira¢io para

9 “Art. 82. As autoridades administrativas e a Justiga do Trabalho, na falta de disposi¢oes legais ou
contratuais, decidirdao, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevalega sobre o interesse publico. § 12 O direito comum sera fonte subsidiaria
do direito do trabalho” (BRASIL, 1943).
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romper com o formalismo e o individualismo, hoje o dltimo também pode
se basear no primeiro para o fortalecimento e mesmo a releitura de

diversos dos seus institutos”.

Até 2017, eram nitidos os reflexos do principio da boa-fé no convivio
social, em especial no direito coletivo do trabalho e na negociagio de
clausulas de ACT ou CCT. Atualmente, pode haver a negociagdo, mas com
a supressao de direitos decorrentes de lei, sem haver a devida
contrapartida reciproca e sem caracterizar o vicio do negdécio juridico,
conforme acima ja indicado. A nao exigéncia de contrapartida para os casos
de estabelecimento de clausulas ndo favoraveis a categoria profissional,
somada ao enfraquecimento do sindicato profissional, reclama um
instrumento retificador a fim de reequilibrar as forgas entre o sindicato da
categoria profissional e da categoria econdémica, o que pode ocorrer
mediante a aplicacdao do principio da boa-fé.

Nao por outro motivo, Ruprecht (1979, p. 219), ao tratar dos conflitos
coletivos de trabalho, pondera que a negociagao coletiva de trabalho, que
antecede a ACT ou CCT, deve ter como requisito prévio “uma estrutura
politica e um grau de desenvolvimento econdmico favoravel a negociagiao
coletiva e um ordenamento legal fundamental que defina claramente os
direitos e obrigagdes mutuos dos empregadores e trabalhadores”. Para
tanto, o sindicato de categoria profissional é essencial, pois “corrige os
maiores defeitos do regime capitalistico e atenua as imposi¢oes da grande
industria, quase insuportaveis, e dia a dia mais vexatodrias e deprimentes”
(MORAES, 1986, p. 93).

Em consonincia com os desenvolvimentos tedricos acima, o Tribunal
Regional do trabalho da 152 Regido (TRT15) decidiu pela aplicagio do
principio da boa-fé em dissidio coletivo. Muito embora anterior a Lei n?
13.467/2017, afigura-se importante a decisio no contexto da presente
pesquisa:

DISPENSA COLETIVA. OBRIGATORIEDADE DA PREVIA NEGOCIACAO
DO PPE. BOA-FE OBJETIVA. INFORMACAO PLENA. COMPENSACAO
FINANCEIRA. (...) 2- A negociagao coletiva, a luz dos institutos da boa-fé objetiva
e da transparéncia, ndo mais pode ser amesquinhada a um palco teatral com
tolerancia a blefes. Pelo contrario, as partes, especialmente o empregador, que
detém as informacgbes, devem colocar todas as cartas na mesa, com o objetivo da

construcao conjunta e madura de uma solugao que responda aos seus anseios. 3-
O PPE (MP n? 680, de 2015 e Lei n? 13.189, de 19/11/2015) nao prevé um

Revista Eletronica do CEJUR, Curitiba, v. 2, n° 5, 107-122, 2020



Ana Maria Maximiliano; Isabel C. lantas 19

programa de cunho individual, a ser analisado apenas sob o limitado prisma das
partes. Pelo contrario, considerando inclusive a "mens legislatoris" (parecer do
Relator, Deputado Federal Daniel Vilela, no sentido de que a "operagao é, pois,
[financeiramente vantajosa para o governo, além de preservar parcialmente as estruturas de
produgdo e de consumo, com efeitos benéficos sobre a arrecadagdo e o PIB”), é de interesse
eminentemente publico. O mesmo deve ser dito em relagdo ao lay off (art. 476-A,
CLT). (TRT-15, 2016).

A aplicagao do principio da boa-fé, portanto, tem a fung¢io de garantir
que nenhuma das partes da relagao de trabalho seja lesada, em especial a
classe trabalhadora, que se encontra em posi¢ao maior de vulnerabilidade,
notadamente na contrarreforma trabalhista, que retirou o equilibrio
negocial do sindicato de categoria profissional ante o sindicato de categoria

patronal.

5. Consideracoes finais

A relacao entre o direito do trabalho e a ideologia faz com que a
legislacdo trabalhista seja um alvo constante de tensoes e embates politicos.
Com a ascensao de politicas neoliberais, o direito do trabalho vem sendo
objeto de contrarreformas trabalhistas, com o intuito de flexibilizar e
desregulamentar direitos da classe trabalhadora, bem como mitigar a
atuacao dos sindicatos das categorias profissionais.

Por meio da Lei n® 13.467/2017, conhecida como Reforma
Trabalhista, houve o fomento de uma maior liberdade e autonomia nas
negociagbes coletivas. Assim, alteragdes como a prevaléncia do negociado
sobre o legislado, o enfraquecimento da atuagao dos sindicatos, retirando
sua fonte de custeio e dificultando a celebragio de negociagoes, aproximam
as normas trabalhistas das normas do direito civil.

A proposta de utilizagdo do principio da boa-fé como mecanismo
protetivo visa garantir o equilibrio das clausulas nas negociagdes coletivas,
aproveitando a aproximacao das matérias para adotar um uso combativo
desse principio em prol da prote¢io da classe trabalhadora diante da
precarizacio do trabalho por meio da celebracio de ACT e CCT
prejudiciais.

Essa aproximagio pode ser encarada também com olhares positivos,
permitindo a aplicacao do principio da boa-fé dentro das celebracées dos
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ACT e CCT tornadas vulneraveis pela flexibilizacao da contrarreforma.
Dessa forma, a teoria do didlogo das fontes permite olhar o ordenamento
juridico como um todo unitario, a fim de harmonizar a aplicacao das
normas para garantir a maxima eficicia dos direitos fundamentais do
trabalho.
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