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EDITORIAL

{

A 18% Edicdo da Revista Gralha Azul, em convergéncia ao projeto de exceléncia cientifica a
gue se propde o Tribunal de Justica do Estado do Paran3, apresenta notaveis trabalhos produzidos
por profissionais do direito e por docentes, os quais se ocuparam de temas absolutamente
pertinentes na contemporaneidade, e, com isso, trazem singulares contribuicdes a cultura juridica.

A Revista tem inicio com a pesquisa de autoria do eminente Ministro José Barroso Filho, que
discorre sobre as “decisdes judiciais no processo de desenvolvimento”, aportando significativas
reflexdées acerca do processo estrutural e de seus reflexos na concretizacao dos direitos sociais
gue devem necessariamente decorrer da execucao das politicas publicas.

Em seguida, é trazido o instigante artigo do consagrado Professor Luiz Fernando Coelho,
que versa sobre os “avatares ideoldgicos do ensino juridico — macrofilosofia e critica da educacao
juridica”. Na linha de anélise a partir das interseccoes entre “Direito e Cinema”, com incomum
criticidade, sdo enfrentados aspectos fundamentais da construcdo dos conceitos juridicos e de
seus influxos ideoldgicos vinculados a preservacao dos poderes e das instituicoes.

“Para além dos autos: didlogos pela democracia” é o titulo que aglutina a teméatica na qual
se incursionaram os ilustrados Desembargadores Ramon de Medeiros Nogueira e Rogério Etzel,
trabalho realizado em coautoria com as qualificadas servidoras Adriane Garcel e Karen Hippertt.
Trata-se de estudo centrado na efetividade do direito de participacdo no processo, cuja densidade
justificou sua exposi¢cao no IX Congresso Luso Brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania,
realizado durante os dias 28 a 30 de maio de 2023, nesta Capital.

Na sequéncia, a Desembargadora Maria Licia Cardoso de Magalhaes, do Tribunal Regional
do Trabalho da 3% Regido, aborda a grave questao atinente “a discriminacao da mulher no trabalho”,
expondo o quanto se espera da ordem juridica para que dela se extraia a mais célere superacao
desse inegavel retardo civilizatorio.
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EDITORIAL

“A mitigacdo da natureza inquisitiva do inquérito civil - a necessidade de adequar os
procedimentos administrativos ao direito processual em transformacdo”, é a tematica
apresentada pela Juiza de Direito Ana Cristina Cremonezi. O competente estudo procura identificar
em que medida a principiologia processual, inclusive o direito ao contraditério, deve ser
transportada aos procedimentos de natureza investigatoria.

Julson Arantes e Heloisa Bagatin Cardoso, ambos estudiosos do direito agrario, trazem
relevante ensaio sobre a politica de fomento estatal destinada ao segmento do agronegocio,
invocando fundamentos do Direito Financeiro, com destague para o sistema de financiamento
pUblico desse segmento que assume protagonismo na economia nacional.

Por fim, o Desembargador Hamilton Rafael Marins Schwartz, cuja trajetéria tem se
notabilizado pelos estudos aprofundados no campo da tutela judicial da salde, em coautoria com
o proficiente servidor Gustavo Formes Dias, apresenta o indispensavel trabalho intitulado
“Competéncia para julgamento das demandas prestacionais sobre saUde: reflexdes e
perspectivas”, voltando-se a analise das competéncias federativas, fundamentais ao Direito
Sanitario, sobretudo em relacao aos farmacos registrados junto a ANVISA, porém ndo incorporados
aos protocolos do Sistema Unico de Saude.

Encerra-se com o merecido enaltecimento ao Tribunal de Justica do Estado do Parang, pela
firme postura institucional em seus projetos de capacitacao, fundada na lUcida compreensao de
gue a eficiéncia da atividade jurisdicional esta a depender do permanente aprimoramento
formativo e da aproximacao com 0s mais variados ramos do saber, sendo certo que, com esta obra,
gue honrosamente se apresenta, vem reafirmar o propoésito institucional de estimulo ao
inesgotavel estudo do Direito.

Lado outro, registra-se que tal designio somente se viabiliza pela contribuicdo dos
valorosos textos encaminhados para publicacao e, exatamente por isso, consigna-se o profundo
agradecimento as autoras e aos autores que ofereceram seus trabalhos a Revista Gralha Azul.

Lembramos que a periodicidade da Revista é bimestral e a submissdo de trabalhos é
continua. Acesse as normas de submissao em nossa pagina.

Uma excelente leitura!

Claudio Smirne Diniz'
Desembargador do Tribunal de Justica do Parana

! Doutor em Direito (PUC/PR). Professor de Direito Administrativo. Professor do PPGD da Universidade Estadual de Ponta
Grossa (UEPG). Coordenador da area de Direito Administrativo da Escola Judicial do Parana (EJUD).
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DECISﬁI~ES JUDICIAIS NO PROCESSO DE DESENVOLVIMENTO -
CONTRIBUICOES AO DEBATE DOS DIREITOS SOCIAIS NA EXECUCAO DE
POLITICAS PUBLICAS

José Barroso Filho*

0 artigo, sob a forma ensaistica, posiciona-se na seara dos debates pela concretizagdo dos
direitos sociais, de modo que perpassa o ideario de construgdo de um processo decisoério
informado pela modelagem de decisdo estrutural capaz de promover concretizacdo e
desenvolvimento dos direitos sociais. Assim, envida-se o debate sobre alternativas para
melhorar o plano fatico de concretizagao de politicas pUblicas, a defender a concretizagao dos
direitos sociais. Tal é a hipotese e a abordagem do presente ensaio langa a percepgdo das
complexidades e dos desafios do sistema juridico em face da necessaria conformacao
normativa das agdes pUblicas sobre direitos sociais aventada em litigios estruturais.

Palavras-chave: Decisdes Estruturais; Direitos Sociais; Politicas PUblicas

' Doutorando em Direito pelo UniCuritiba, Doutorando em Direito e em Educacao, Arte e Histdria da
Cultura pela Universidade Presbiteriana Mackenzie; Doutor Honoris Causa pela Universidade Castelo
Branco, Mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia — UFBA. Juiz de Carreira, é Ministro do
Superior Tribunal Militar e Conselheiro do Conselho Nacional de Educacgdo. Palestrante em eventos
nacionais e internacionais, Professor Universitario e Membro de Bancas Examinadoras em Concursos
Juridicos. E-mail: jbarrosofilho@uol.com.br. Lattes: http://lattes.cnpg.br/0790988051145894. ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-2650-2098.
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JUDICIAL DECISIONS ON THE DEVELOPMENT PROCESS -
CONTRIBUTIONS TO THE DEBATE ON SOCIAL RIGHTS IN THE
IMPLEMENTATION OF PUBLIC POLICIES

The article, in essay form, is positioned in the field of debates for the realization of social rights,
so that it permeates the ideal of building a decision-making process informed by structural
decision modeling capable of promoting the realization and development of social rights. Thus,
the debate is launched on alternatives to improve the factual plan for implementing public
policies, defending the implementation of social rights. Such is the hypothesis, and the
approach of this essay launches the perception of the complexities and challenges of the legal
system in the face of the necessary normative conformation of public actions on social rights
suggested in structural disputes.

Keywords: Structural Decisions; Social rights; Public policy.

GRALHA PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR JUN-JUL/2023




GRALHA

INTRODUGAO

As questfes afetas a aplicacdo da norma
juridica nos processos judiciais — 0 que se submete a
apreciacdo do Poder Judiciario sob a forma de aces —
parecem posicionar-se no campo de justificagao da
dimensdo juridica das proprias decisdes. E algo como a
conformagdo do pensamento juridico a partir da
orientagdao imanente dos atores envolvidos no processo
da construcao judicial.

Em face de um cenario marcado — nos 0ltimos
anos — pelas dificuldades de dialogos (efetivos) entre
0s Poderes Republicanos, a litigancia em matérias que
envolvem interesses pUblicos revelou-se alternativa
constitucionalmente viavel.

De um lado, a prépria caracterizacdo da
linguagem juridica através de seus signos e
significados, viabilizando a ideia de constitucionalismo,
vem contribuindo para o debate do final do século XIX,
inicio do século XX, de um Direito Constitucional que
seja democratico. A caracterizacao de um movimento,
sobretudo apds a Segunda Grande Guerra, aprimorando
a garantia jurisdicional da prevaléncia da Constitui¢ado
sobre as demais normas, penetrou na cultura juridica a
formar o paradigma juspositivista com o condao de
enveredar a legitimacgao do Direito e dos seus critérios
de validade nos variados Estados.

De outro, na seara pragmatica, da
concretizagdo dos direitos sociais, a questao de
tensionamento reside na necessidade de migragao —
paulatina e constantemente — de um processo
decisorio informado por um apego excessivo ao
formalismo legal do decisor para uma modelagem de
decisdo estrutural capaz de promover desenvolvimento
de tal categoria de direitos (tanto na dimensdo de
materializacdo quanto na funcao interpretativa do
Direito).

Nesse contexto, discorrer sobre alternativas
para melhorar o plano fatico, de eficacia e efetividade
de politicas piblicas é defender a concretizagdo dos
direitos sociais. Tal é a hipotese e a abordagem do
presente ensaio que se posiciona em face da aparente
auséncia de conexdo entre medidas legislativas,
orcamentarias, ou, ainda, burocraticas para a
conformagdo da normatividade constitucional acerca
dos direitos sociais encerrados em acdes estatais
versadas em politicas publicas.

De tal sorte, a enriquecer o debate, a proposta
de revisita a forma de construgao/argumentacao da

TAINSWORTH, Scott H. Analyzing interest groups: group influence
on people and policies. New York e London: WW. Norton &
Company. 2002.

2 Assumindo-se a abordagem de que “Trata-se de concepgdo com
viés muito pragmatico; ndo ha grandes preocupagdes com a
definigdo analitica ou a categorizagao sistematica desse tipo de
decisao”, nos termos anotados por DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR,
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decisao judicial (de indole estrutural) se apresenta, a
fim de fornecer um padrdo minimo de debate acerca da
seguranca juridica a sociedade em que se instala.
Impende, assim, ponderam as linhas gerais sobre quais
seriam as caracteristicas comuns as decisoes
estruturais (levadas a efeito pelo Poder Judiciério) que
concretizam/materializam os  direitos  sociais,
orientando politicas publicas.

2 CONTEMPORANEIDADE JURISDICIONAL: CONSTITUIGAGO,
DECISOES JUDICIAIS E POLITICAS PUBLICAS

A contemporaneidade reclama que as
questdes afetas a aplicacao da norma juridica sejam
tratadas sob o viés daquele pensamento juridico que
considera relevante a orientagdo do comportamento
dos atores envolvidos da decisao judicial"

Em face das crescentes demandas da
sociedade, a decisdo estrutural> vem se tornando
instrumento juridico/politico de relevo para a solugdo
de questdes interpretativas (ou mesmo de ordem
pratica) dos direitos sociais — sobretudo na arena das
acdes publicas enredadas em politicas pUblicas.

Surge a hipotese, dessa forma, de que oS
gradientes de indole dogmatica e técnica, 0S quais
devem ser ponderados pelo intérprete®, a fim de
conferir maior grau de seguranca juridica e
previsibilidade as agdes versadas em litigios
estruturais, podem e devem ser minimante
parametrizados pelo julgador.

Se, por um lado, o debate pela concretizagdo
dos direitos sociais € tema que pulula na Academia e
nos Tribunais e Parlamentos, por outro, a caréncia de
aces coordenadas entre medidas politicas,
burocraticas e financeiro-orgamentarias efetivas,
como amplamente narrado, aportam maiores
dificuldades de  materializagdo (e mesmo
desenvolvimento) dos direitos sociais.

Com efeito, a saida — pela via das decisdes
estruturais — passa pela migragdo, continua e suave, de
um modelo de decisdo unicamente legalista para a
decisdo judicial pautada na concretizacdo do direito
social pela (re)orientacdo da politica publica*. Tal
modelagem deve beber da fonte da principiologia, da
hermenéutica de vanguarda e da posi¢cao que veicula
maxima efetividade ao bem-estar do cidadao que —in
fine— € arazao de ser de todo o debate pablico.

Em face das diversas possibilidades de
atuacdojurisdicional, a revelar o Poder Judiciario como

Hermes; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Notas sobre as decisdes
estruturantes. Civil procedure review, v. 8, n.1, p. 46-64, 2017.

S CALSAMIGLIA, Albert. Sobre la dogmatica juridica: presupuestosy
funciones del saber juridico. 1982.

“De rememorar a abordagem de COUTINHO, Diogo R. O direito nas
politicas publicas. In: Politica Pdblica como Campo Disciplinar. Sao
Paulo, 2014.
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GRALHA

verdadeiro vocalizador de demandas®, mostra-se
oportuno lancar a discussdo os limites da dogmatica
tradicional — sempre na toada da concretizacao de
direitos sociais — para o campo dos demais atores
institucionais.

A afirmacdo do posicionamento da
Constituicdo como feixe de interpretacdo (fonte de
orientacdo) termina formatando uma verdadeira
“atmosfera” a partir da qual os demais ramos do Direito
passam a se conformar, segundo este novel
pensamento. Por certo, ndo se trata de fenémeno que
tenha unanime aceitagdo, no Brasil, uma vez que segue
acompanhado por pechas daquilo que se convencionou
denominar de ‘ativismo judicial’.

Com efeito, a liberdade de acesso ao Judiciario
no ambiente de modernidade liquida e da sociedade de
risco, em face da baixa seguranca juridica, é calcada na
estabilidade e previsibilidade da producao do Direito,
em uma relagao que se torna ainda mais complexa em
virtude da litigiosidade da realidade brasileira.

Importa destacar que, no desenvolvimento das
fungdes neoconstitucionais (ou mesmo na sua propria
aplicacao), as quais, por natural se espraiam por todo 0
ordenamento, emerge o foco para os direitos sociais
fundamentais (estruturantes), especialmente emrazdo
da elevada “abertura semantica” e “elasticidade™ que
tal modal de principios enceta na busca de solugdes
adequadas e justas aos problemas que se apresentam.

Com azo na compreensdo de que direitos
sociais’ sdo elementos da cidadania®, a qual perpassa
pela analise da existéncia de uma influéncia real dos
desdobramentos individuais sobre as escolhas
coletivas, pretende-se o desenvolver de um conceito
mais tolerante para o alcance do ato da decisaojudicial,
a autorizar uma margem maior de (plural e efetiva)
operacao, no dmbito da acdo estatal’.

Se o0 contexto da abordagem dogmatica
usualmente se relaciona as atividades de
interpretagdo, de exercicio hermenéutico e a
sistematizagao de preceitos legais, urge instigar que a
discussao juridica ndo pode se posicionar alheia as
determinagdes politicas do sistema juridico™. Importa
perceber o campo juridico como meio capaz de
favorecer a liberdade de acesso ao Judiciario — 0 que
conduz, de fato, repise-se, a atual litigiosidade da
realidade brasileira. Ndo se pode fugir de tal realidade.

Em que pese as modernas solugdes de litigios
e de composicdo extrajudicial, registrada esta a

5|dem.

¢ FRANCISCO, José Carlos. BUSCA POR ALTERNATIVAS A
JUDICIALIZACAO E POSSIBILIDADES. In: NASCIMENTO, Salette et alii.
ARBITRAGEM EM GERAL E EM DIREITO TRIBUTARIO SOLUCOES
ALTERNATIVAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS.

"Por todos, TELLES, Vera da Silva. Direitos sociais: afinal do que se
trata?. Revista USP, n. 37, p. 34-45, 1998.

$BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita. Cidadania e democracia.
Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, p. 5-16, 1994.

7 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pds-maderno. Forum, 2009.
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percepcao de que o Judiciario €, e continuara sendo
porquanto vija a Constituicdo de 1988, importante locus
para a solucdo dos conflitos da vida e, portanto, dos
direitos sociais.

Tal modal de percepgdo parece arregimentar
as complexidades e desafios do sistema juridico para a
natural interacdo entre o Direito posto e a sua
concretizagdo pratica, sobretudo no pertinente a
conformagdo normativa das agdes publicas sobre
direitos sociais, — 0 que € aventado em litigios
estruturais.

Por certo, como o0 Judiciario ndo pode recusar o
recebimento de novas agbes, ainda que esteja
assoberbado de trabalho™ resta encontrar, em certa
medida, na decisdo estrutural e nos provimentos usuais
dos processos coletivos, formas pragmaticas de
concretizagao dos direitos sociais.

A abordagem da atuagdo judicial tem-se
informado que as decisdes estruturais sao formuladas
quando o 06rgdo julgador, diante de significativas
dificuldades de agenda dos demais Poderes do Estado,
segue a cuidar da materializagdo dos comandos
constitucionais. Tal processo acaba por determinar
providéncias organizacionais para a eliminagdo de
barreiras a realizacao dos direitos sociais™

3 CONTRIBUIGOES ESTRUTURANTES AO DEBATE DOS
DIREITOS SOCIAIS - A OPCAQ PASSA PELO VIES DA

CONCRETIZACAO

A fim de conferir azo a discussdo juridica
legitimadora de novos mecanismos jurisdicionais (para
o0 enfrentamento a crise de concretizagao dos direitos
sociais, especialmente por meio da tecnologia das
decisdes estruturais), o debate que se propde — de
cunho tedrico — deve revisitar a analise de como a
decisdo judicial apresenta potencial para promover o
desenvolvimento, por meio de uma abordagem
francamente direcionada ao destravamento na
prestacao de direitos sociais.

0 debate € também informado pelo fato de
que a concretizagdo de tal categoria de direitos
usualmente pode ndo se dar pelas vias ordinarias, mas
mediante insercao de outro ator institucional no
cendrio — qual seja, o Judiciario (que atua por meio do
provimento judicial). Isto se opera em virtude da
caréncia de coordenagao entre as medidas executivas

0 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugao a uma teoria
do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Método
Editora, 2006.

T FRANCISCO, José Carlos. BUSCA POR ALTERNATIVAS A
JUDICIALIZACAO E POSSIBILIDADES. In: NASCIMENTO, Salette et alii.
ARBITRAGEM EM GERAL E EM DIREITO TRIBUTARIO SOLUCOES
ALTERNATIVAS DE RESOLUGAO DE CONFLITOS. 2020.

2 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito
processual civil brasileiro. RePro - Revista de Processo, Sao Paulo,
v. 225, p. 389-410, 2013

JUN-JUL/2023
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e legislativas, o que implica nas conhecidas violagoes
a direitos constitucionais sociais™

Analisa-se, assim, a conformacdo do
pensamento juridico a partir do comportamento dos
atores implicados no processo dogmatico de
interpretacdo do texto juridico. E que a litigancia segue,
desta feita, pautada por interesses publicos, a conferir
factibilidade ao conhecido controle jurisdicional de
politicas publicas no pais.

Para compreender os resultados de tais
litigios estruturais & necessario desenvolver a
abordagem da decisdo estrutural (ou estruturante),
como mecanismo de efetivagao de direitos sociais e,
nesta senda, de promogao do desenvolvimento — sem
olvidar das politicas pablicas da area.

Diante desta sociedade complexa, a formagao
do juiz acaba demandando deste ator um engenhoso
trabalho de compreensao das multifacetadas questdes
que se lhe sdo apresentadas — importa relevar que se
conhece o fortalecimento das Escolas Judiciarias que,
formalmente, impulsionam a renovagao do
conhecimento dos magistrados, para as quais,
felizmente, hd farto e amplo campo de
desenvolvimento.

Ao cotejar referidos dados com a agenda da
sociedade de risco e considerando a abertura do texto
constitucional normativo para o que se pode denominar
de processo interpretativo construtivo, percebeu-se a
ampliagdo do papel do magistrado, especialmente em
razdo de principios constitucionais e conceitos
juridicos indeterminados, que conferem supedaneo
para 0s desenvolvimentos interpretativos na
construcao de uma decisao justa.

De tal sorte, razoavel é demandar uma
magistratura pluralista e disposta a entender as
diversidades da sociedade contemporanea.

E que, se, por um lado, a proposta dogmatica
objetiva garantir a estabilizagdo institucional,
conferindo maior cientificidade a abordagem do Direito,
por meio do desenvolvimento da discussao juridica e de
argumentacao, por outro, a invocagdo da dogmatica
pode — simplesmente — produzir a redugao de encargos
de justificacdo, o que nao contribui, prima facie, para a
evolucao democratica.

Relacionando-se as atividades de
interpretacdo e sistematizacao de preceitos legais, a
dogmatica, como clara contribuicdo sistémica do
positivismo juridico é insita na tarefa de compreender a
estrutura da norma segundo a proposicao de institutos
eminentemente juridicos.

Nesse mesmo compasso, Veja-Se que a
discussao juridica ndo pode se ilhar do social. Nao é

'8 GUEDES, Jefferson Carlos Car(s; PINTO, Henrique Alves. Decisdes
Estruturais: Vetores de implementacao de politicas pdblicas. 2019.
" DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria

do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Método
Editora, 2006.
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alheia ao estudo de outras areas, como a economia, a
filosofia, a politica ou a sociologia, de sorte a perceber
0 campo juridico como arena de disputa entre atores
diversos, formatando uma verdadeira comunidade
epistémiga“‘para a concretizacao de direitos.

E necessario que a decisdo judicial atue assim,
ancorada em fortes principios, esforgando-se para
seguir o processo planejado e metddico a fim de
justificar — no Direito — a apuracdo da eficacia, da
eficiéncia, da efetividade e mesmo da economicidade
das agles publicas de conformidade com o plano
normativo — nas politicas pUblicas.

Aideia que se entabula passa por empreender
a formacgdo e a propria analise das politicas publicas,
sob a perspectiva das formas de atuacdo das
instituigdes incumbidas da agdo pUblica. Tal missdo —
anote-se — revela-se deveras complexa, mas de cariz
mais factivel se levada a efeito no campo jurisdicional,
sobretudo quando havido pelas decisoes estruturais.

De se ponderar que tem ganhado forga a
analise do potencial para as diferencas interpessoais
havidas nas bases para as escolhas empreendidas
pelos juizes. Trata-se das discussdes acerca dos varios
tipos de pUblico (audiéncias), capazes de enfatizar as
diferengas entre os posicionamentos judiciais.

A andlise de politicas publicas ocupa-se da
descricao e compreensao da acdo do Estado — busca-
se 0 entendimento da atividade dos governos com
potencial de contribuicdo para a solugdo de demandas
sociais e 0 viés comportamental também engendra
destaque. E tema relativamente novo, que desafia
discussdes (nas quais nao se adentraré aqui, por razdes
de coesdo argumentativa no espago)

Rememorem-se, nessa mesma virada, as
ideias de Keynes incentivaram a adogao de politicas
que formataram um novo tipo de Estado, o Welfare
State (Estado do bem-estar social), que representou
um esforco de reconstrugdo econdmica, moral e
politica®.

Por outro lado, verifica-se que a concretizagao
dos direitos sociais versados nas politicas piblicas,
com é de conhecimento amplo, pode ndo ocorrer pelo
processo ordinario entre os Poderes Executivo e
Legislativo. Nao raro, a materializagdo de agées se da
mediante interacdo de/com o Judiciario, por meio do
provimento judicial.

0 fendmeno da judicializacdo de da em face do
alcance insuficiente das politicas pablicas, em cenario
que se ergue violando a direitos constitucionais,
sobretudo direitos sociais. Nessa esteira, é possivel
posicionar a discussao acerca da concretizagdo das

*Nesse sentido, destaque-se COELHO, Sérgio Reis; KOZICKI, Katya.
0 MINISTERIO PUBLICO E AS POLITICAS PUBLICAS: DEFININDO A
AGENDA OU IMPLEMENTANDO AS SOLUCOES?. Revista da AJURIS, v.
40,n.130, p. 373-394, 2013.
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politicas publicas versadas em direitos sociais pela via
jurisdicional.

E possivel exercer uma apropriacdo da
hermenéutica desenvolvida nas/pelas decisdes
estruturais como mais uma forma de atuagdo
jurisdicional vinculada (em observéancia a vedagao ao
non ligued). 0 exercicio pode se dar pelo suprimento da
auséncia de regras (via mecanismos de integragao), ou
pela extragdo da carga semantica indeterminada que
povoa parcela significativa das normas juridicas.

Disto resulta a observagao de que o resultado
da atividade judicante, quanto se opera na toada da
materializagdo de direitos sociais atrelados a politicas
publicas, encontra nas decisdes estruturais, no plano
teorico, campo fértil.

CONCLUSOES

Como se pode perceber, ha reclames para
investigar a consecugao de descritores e paradigmas
para 0 emprego e reproducao das decisoes estruturais
(ou estruturantes) para o mister de cumprir o objeto da
presente sintese — dos direitos sociais.

Verifica-se que a litigdncia marcada por
interesses publicos empresta supedaneo ao controle
jurisdicional das a¢des pUblicas no Brasil, de sorte que
é possivel anotar que as decisdes estruturantes se
situam no campo da analise das leis e politicas
plblicas, eis que representam uma expansdo da
atuacao judicial na interacao com os demais Poderes
(Executivo, Legislativo).

Desenvolver ~ uma  (ou  algumas)
abordagem(ns) da decisao estrutural (ou estruturante),
como mecanismo de concretizagdo de direitos e, nesta
esteira, de promogdo do desenvolvimento, é a proposta
que se entabula, a elucidar resultados que apontem
para a seguranca juridica e a razoavel estabilidade
institucional.

E necessario ponderar e analisar a relacao
entre direito e politica pUblica, a partir das funcoes
usualmente assumidas pelo Direito, por meio das
decisbes estruturais, com o fito de emprestar
aplicabilidade pratica as normas definidoras de diretos
sociais em face do processo natural de
desenvolvimento.

0 Direito, e o campo da Decisao Judicial se
vocacionam a desempenhar, nesse cotejo, a fungao de
instrumento de interpretacdo das normas, atentos ao
rol de elementos que integram a agdo estatal, das
politicas publicas, do didlogo institucional, sempre
construtivo e voltado para o desenvolvimento.
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0S AVATARES IDEOL('J’GICOS DO ENSIN0~JURI'DIICO - MACROFILOSOFIA E
CRITICA DA EDUCACAO JURIDICA

Luiz Fernando Coelho*

Inspirado no filme “Avatar”, o artigo traga um paralelo entre a ficgdo cinematografica e o
imaginario juridico transmitido através do ensino académico. As concepgoes filosoficas
referentes ao conceito, valores, racionalidade e politica do direito sdo concebidas como
avatares no sentido extraido da religido hinduista, e constituem objeto de uma critica
pedagdgica e epistemologica. A transfiguracdo das crencgas juridico-politicas em seres
miticos articula-se com as nog¢des de sacralizacdo das instituicées e carnavalizacao das
praticas pedagogicas dos cursos juridicos. A analise critica reconhece que o saber juridico as
constroi doutrinariamente e as utiliza como instrumentos para infirmar objetivos ideologicos
relacionados com a manutengao e reproducao das estruturas sociais e fortalecimento do
poder politico.

Palavras-chave: direito, politica, ideologia, ensino, imaginario.
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THE IDEOLOGICAL AVATARS OF LEGAL EDUCATION - MACROPHILOSOPH
Y AND CRITICISM OF LEGAL EDUCATION

Inspired by the movie "Avatar”, the article draws a parallel between cinematographic fiction
and the legal imaginary transmitted through academic teaching. Philosophical conceptions
referring to the concept, values, rationality and politics of law are conceived as avatars in the
sense extracted from the Hindu religion, and constitute the object of a pedagogical and
epistemological critique. The transfiguration of legal-political beliefs into mythical beings is
articulated with the notions of sacralization of institutions and carnivalization of pedagogical
practices in legal courses. Critical analysis recognizes that legal knowledge constructs them
doctrinally and uses them as instruments to undermine ideological objectives related to the
maintenance and reproduction of social structures and the strengthening of political power.

Keywords: law, politics, ideology, teaching, imaginary.
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1 IDEOLOGIA, INTENCIONALIDADE E AVATARES DA
JURIDICIDADE

0 estudo a seguir em homenagem ao
Ministro do Supremo Tribunal Federal Brasileiro,
Professor Doutor Luis Edson Fachin, pretende reunir
apontamentos selecionados em duas palestras que
proferi sobre o ensino do direito. A primeira, intitulada
“A Critica da Ideologia Juridica na Formagdo
Académica”, foi proferida em Belo Horizonte, quando
da fundagao da Associacao Brasileira de Filosofia do
Direito e Sociologia do Direito — ABRAFI — em 23 de
abril de 2002. A segunda, “A Critica do Direito na
Contemporaneidade”, foi apresentada no dia 13 de
fevereiro de 2014, em Brasilia, em evento
comemorativo dos 25 anos de instalagdo do Superior
Tribunal de Justica — STJ. Além da honra que significa
a participagdo em obra juridica tao relevante, abre-se
a oportunidade de sistematizar teses ja discutidas,
todavia  renovadas com  aportes  originais,
especialmente no que diz respeito a tematica indicada
no titulo.

Em vista dos tragicos acontecimentos neste
inicio do terceiro milénio, com a persisténcia de
problemas que afetam toda a humanidade, tais como
as ameagas do terrorismo internacional, a migragao
de populacdes inteiras para fugir da fome, do
desemprego e das guerras e a pandemia da COVID-19,
cujas consequéncias estdo ainda por ser avaliadas, é
possivel acreditar que estamos no limiar de grandes
transformagdes, 0 que certamente repercute nas
instituicdes e no modo como as vivenciamos. Dai a
indagacao inicial, que deve conduzir as reflexdes a
seguir: no futuro que ora se vislumbra, terd o direito
mantido as caracteristicas ontoldgicas a que estamos
habituados? Que novas responsabilidades pesardo
sobre os futuros profissionais? Que mudancas podem
ocorrer em fungdo das condicGes atuais do exercicio
da advocacia? Quanto ao ensino do direito, que papel
terao os operadores encarregados da preparagao dos
futuros profissionais? Considerando que um dos
poderes da Republica é exercido exclusivamente por
bacharéis em Direito, sdo as nossas escolas aptas a
forma-los?

0 proposito de unificar teses ja apresentadas
esta atrelado ao passado académico, mas ha outra
motivacao, tdo presente quanto prosaica, a inspiracao
advinda de uma pelicula cinematografica, o premiado
“Avatar” narrativa da experiéncia de seus personagens
no ano de 2154, em dois mundos ao mesmo tempo,
separados por 44 milhdes de anos-luz.'Nao vou dar

" AVATAR — filme produzido em 2009 pela 20th Century Fox, dirigido
por James Cameron.

2 Emprego a palavra “Direito” com a inicial maiUscula para
identificar os estudos cientificos do direito e o nome dos
respectivos cursos e faculdades. A grafia em miniscula simboliza
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spoiler do filme, mas a referéncia as duas sociedades
paralelas possibilita a comparacdo com dois
contextos do direito,” um imaginario, construido pela
teoria e transmitido através do ensino, e outro real,
correspondente ao direito enquanto experiéncia
concreta.

A escolha de uma narrativa ficcional para
ilustrar o texto responde ao desiderato de ingressar
nasinvestigagdes sobre direito e literatura: estudar as
formas de narrativa na teoria juridica e na praxis
judicial, sua importancia para a hermenéutica, e 0
historico das que subsidiaram a construcao de
convicgdes hoje integrantes da sabedoria juridica
universal, é objetivo que demonstra a relevancia do
assunto.

0 texto a seguir procede a uma analise de
conceitos basicos geralmente aceitos em Teoria Geral
do Direito e do Estado e sua projegdo no ensino
académico. E um ensaio de ontologia juridica e
politica, portanto, mas também uma narrativa
destinada a levantar controvérsias e reflexdes.

Na base deste estudo radica uma postura
intelectual definida como “critica”, palavra que nos
anos 80 aludia as situacdes de “crise” em todos 0s
espacos da vida social. A crise do direito era um dos
temas mais recorrentes, no sentido indicado por
Orlando Gomes® referindo-se ao permanente
anacronismo das instituices, incapazes de
acompanhar a dindmica histérico-social do direito.*
Mas apds a constitucionalizagdo dos direitos
humanos ditos de segunda geragao - direitos sociais
—a critica social estendeu-se ao direito e imprimiu-
Lhe um sentido epistemoldgico que veio a subsidiar a
teoria critica do direito. Este é o viés que passa a
prevalecer nesta critica a educacdo juridica.

Mas a critica é fundamentalmente um modo
de conhecimento e lida, portanto, com formas a priori
de  pensamento, denominadas  “categorias”,
tradicionalmente divididas em dois tipos: formais,
segundo a concepgao estabelecida por Kant, e reais,
engendradas a partir da fenomenologia de Husserl.
Mas em se tratando do social suscitou-se um tipo
alternativo, a que denominei “categorias criticas”
conceitos  elaborados para atuarem como
instrumentos do saber, expressadas como sociedade,
ideologia, alienagdo e praxis; mas também poder,
hegemonia, legitimacdo, trabalho, liberdade, direitos
humanos e democracia. Ao estabelecer-lhes
conteddos significativos ndo se as esta acorrentando
a nenhum critério semantico, pois ndo passam
de universais cujos sentidos sdo produzidos para

o direito como fato da experiéncia social, inclusive na acepgao
subjetiva.

3. GOMES, Orlando. A Crise do Direito. Sdo Paulo, 1955.

% CARVALHO, Joaquim de. Prefacio a E. Husserl, A Filosofia como
ciéncia de rigor. Trad. Albin Beau, 2. ed. Coimbra: Atlantida, LIlI-LIVI
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instrumentalizar o cumprimento do compromisso
essencial do pensamento critico, a verdade.

Entre todas, merece destaque especial 0
conceito de ideologia, a autorrepresentacao da
sociedade e seu entorno, alcance que a distingue das
ideologias racionais, crencas religiosas, politicas,
filoséficas e outras a que oS individuos estdo
vinculados por uma adesao consciente.

Além de fato da experiéncia coletiva, a
ideologia é também forma de conhecimento, e nesta
condigdo caracteriza-se por uma intersubjetividade
comunicacional  correspondente  ao  conceito
fenomenoldgico de intencionalidade. Para Husserl, o
objeto de conhecimento é correlato intencional da
consciéncia cognitiva,°que se projeta como unido das
subjetividades individuais em torno de ideias que aos
poucos se generalizam, configurando o que tem sido
analisado como inconsciente coletivo.

Quando articulada com o poder, outro fator
da vida comunitaria, a intencionalidade converge para
a ideologia, manipulada por individuos e grupos
através dos meios de comunicagdo cada vez mais
aperfeicoados e, principalmente, da educagdo. O
resultado pratico € a aceitagdo da ordem social
vigente pela maior parte da populacao, tudo voltado
para a manutencao e reproducao da ordem social no
interesse dos que dela se beneficiam.

A imagem ideoldgica da sociedade envolve
um conjunto de crengas profundamente arraigadas no
imaginario popular, que singularizam uma forma de
normatividade que, embora coercitivamente imposta,
deve ser por todos aceita em funcdao de
caracteristicas proprias e, principalmente, de suas
virtudes. A missao de apresenta-las, as crengas, as
caracteristicas e as virtudes, cabe aos cursos de
Direito, os quais estao ideologicamente programados
para formar profissionais treinados para o
cumprimento das leis, interpreta-las e aplica-las de
acordo com os interesses de grupos sociais que
detém a maior parcela de poder.

0 detalhamento destas crencas extravasa o0s
limites deste artigo, todavia, o conhecimento de
algumas é necessario para a compreensao do alcance
ideoldgico do ensino juridico, pois delas dimana toda a
estrutura doutrindria construida desde a modernidade
sobre os fundamentos ontolégicos, logico-
metodoldgicos e epistemoldgicas das instituicdes
juridicas e politicas. Nada obstante, salvo a disciplina
de Filosofia do Direito, a maioria das matérias de

5 HUSSERL, Edmund Investigagées Ldgicas, trad. Zelyko Loparic e
André M. C. Loparic, 2. ed., Sdo Paulo: Abril Cultural, col. «0s
Pensadores», 1985. Ver texto introdutdrio de Marilena de Souza
Chaui.

8 JUNG, Carl Gustav. Os arquétipos e o inconsciente coletivo, trad.
de Maria Luiza Appy e outros, Petropolis: Vozes, 2016.

" Avatar provém do sanscrito, “avatara”, com o significado no

hinduismo de manifestagdo terrena de uma divindade ou demdnio.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

legislacdo deles ndo se da conta. Eu as equiparo aos
avatares, no sentido da palavra no hinduismo.” Na
narrativa que apresento, 0s avatares surgem da
transfiguracdo dos institutos engendrados ao sabor
das doutrinas juridicas e politicas, e podem ser
equiparados as formas do platonismo, aos universais
da metafisica medieval e ao espirito universal do
idealismo hegeliano. Sdo pressupostos ideologicos
que concebem o0 direito como entidade
ontologicamente autdbnoma, intrinsecamente justa e
objetivamente racional, atributos que se estendem ao
Estado.

Sao quatro, portanto, os seres imagindrios
que a ideologia oferece: trés dizem respeito ao direito,
0 avatar ontoldgico, o axioldgico e o racional; o quarto
é 0 avatar politico, o Estado.

2 0 AVATAR ONTOLOGICO

0 avatar ontoldgico é a transfiguragdo das
duas expressdes mais transparentes do fendmeno
juridico, a normatividade e a instituicdo, entendida
como ideia que se realiza e mantém juridicamente no
meio social.® Esta configuragdo infirma a realidade
existencial de algo imaginario, mas supostamente
dotado de unidade estrutural, tido por principio e
fundamento da facticidade do que existe fora da
consciéncia e critério de verdade para as
caracteristicas essenciais dajuridicidade. Sobre estas,
existe controvérsia quanto a regido dntica do direito, e
teorias as mais diversas o situam na natureza, na
idealidade dos conceitos l6gicos e matematicos, no
mundo da cultura ou ainda na transcendentalidade
religiosa ou o metafisica. Estas concepgoes refletem-
se nametodonomologia hermenéutica quando se trata
de interpretar e aplicar as regras positivas.

E a questao ontoldgica basilar da filosofia do
direito, que espelha a oposicao entre jusnaturalismo e
juspositivismo, idealismo e empirismo, culturalismo e
utilitarismo, teorizagdes que nao se esgotam no exame
dos distintos momentos do ser, mas que se estendem
a relacdo entre a normatividade juridica e seus
destinatarios, as pessoas reais.

Na indagacao sobre a esséncia universal do
direito impoe-se a distingdo estabelecida por
Hartmann entre objetualidade e essencialidade, o que
suscita o paradoxo da possivel incongruéncia entre um
conceito objetivamente considerado e o ente

Também equivale a “encarnagdo” em outras religides e, na
linguagem informatica, é a representagdo de uma pessoa na
internet.

8 HAURIOU, Maurice. Teoria dellistituzione e della fondazione, trad.
de Cesarini Sforza, Mildo, 1931. Th. DELOS, J. T. «La Théorie de
Ulnstitution», in Archives de Philosophie du Droit et de Sociologie
Juridique, 1931, 97.
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ontologicamente auténomo ao qual se refere.” 0
paradoxo fica mais patente na indagacdo sobre os
critérios de verdade dos enunciados linguisticos que
expressam o direito na forma de leis e principios,”” ndo
sendo preciso confina-los a uma objetividade
cognoscitiva, pois a verdade juridica extraida dos
mesmos no momento de sua aplicagdo ndo €
necessariamente a verdade universal do direito.

A distin¢do entre direito como objeto e como
esséncia  estd  subentendida na  separacdo
estabelecida por Kelsen entre normas e proposigoes
juridicas,” do mesmo modo que na distingdo entre
linguagem juridica e sua metalinguagem. Donde a
condicaoideologicamente atribuida ao direito, a de um
ente cujo ser se reveste de singularidade que o
distingue no universo dasregides do ser, inconfundivel
com suas expressoes normativas.

Nada obstante, admitindo-se que 0 social
seja portador de uma esséncia, esta identifica seu
horizonte interno como algo que se apresenta como
objeto. Mas além do horizonte interno, ©
conhecimento atinge seu horizonte externo, a
abrangéncia de seu significado em fungdo das
circunstancias Aic et nunc. A proporgao que estas sdo
determinadas pelo sujeito no encontro entre as
condicbes subjetivas do cognoscente e as
caracteristicas ontoldgicas que emanam do objeto,
este ndo sera portador de significado auténomo, como
algo que dele sai e 0 qual a mente acessa, mas
heterdnomo, porque atribuido ou influenciado pelo
sujeito, e este pelo seu entorno ambiental e
comunitario.

Ao tratar-se do social, bem como das regras
da moralidade e da juridicidade que o integram como
expressoes comunicativas, mesmo o0 significado
essencial resulta heterdbnomo, pois ndo existe
esséncia prévia do social, como ndo existe esséncia
anterior do juridico; é o sujeito quem as constroi,
edificacao que ocorre no plano concreto mediante a
participacdo do sujeito em seu objeto pelo proprio ato
de conhecer, e no conceptual por meio da elaboracao
teorética na conformagao de um paradigma de saber
racionalmente escolhido. E uma dindmica que se
apresenta como atividade empirica a revelar o real e
suas variaveis, bem como as relagées manifestas por
indugoes, dedugoes e intuicdes; uma organizagao de
acoes a revelar uma objetividade, ndo como a priori
universal, @ moda do platonismo, mas situado,

’. HARTMANN, Nicolai. Ontologia, México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1905, 189.

"0 DWORKIN, Ronald. Is Law a System of Rules? In DWORKIN, R. M.
(editor) et al. The Philosophy of Law. Oxford: Oxford University
Press, 1979, p. 38 e ss. Th. CHUEIRI, Vera Karam de. A Filosofia
Juridica e Modernidade. Ronald Dworkin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos. Curitiba: M editores, 1995.

" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 2. ed., trad. Jodo Baptista
Machado, Coimbra: Arménio Amado, 1962,137 e s.
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imanente ao objeto, todavia passivel de apreensao
pela consciéncia, e também de transformacao em
consequéncia da relacdo sujeito/objeto, a qual ndo
traduz um pensamento abstrato, mas uma vivéncia.

Ao infirmar esta ideologia, a educacdo
juridica corrobora uma falacia, pois o direito nao tem
um Ser em si que Se possa considerar objetivamente,
nao se forma por si em virtude de potencialidade
ontoldgica, mas é permanentemente constituido pela
experiéncia a medida que se problematizam 0s
conflitos sociais e respectivas solugdes normativas.
Razao assiste a Castanheira Neves, ao asseverar que
o direito é resultado de uma poiesis normativo-
constitutiva, cujo referencial de validade é a evidéncia
de uma historicidade auténoma e condicionada;™ é o
factum da experiéncia imediata que se objetiva em
padroes estandardizados de comportamentos.”® 0
direito é atualidade, ndo /factum mas fieri
possibilidade a determinar, transcendens de uma
validade a predicar, problema a resolver. Nao &
realidade objetiva, mas objetivo para uma realidade”.*

0 avatar ontoldgico € a transfiguragdo de um
ser que nao existe como real, mas que pode ser
pensado como experiéncia presente que constréi o
futuro.

3 0 AVATAR AXIOLOGICO

Os objetos do conhecimento, ndo importando
sua materialidade ou idealidade, sdo passiveis da
incidéncia de valores, 0s quais se polarizam em
sentido positivo ou negativo. Tendo em vista essa
polaridade, a ideologia ndo se limita a estabelecer a
objetividade ontoldgica do ser juridico, também Lhe
atribui uma qualidade positiva.

Lembrando que os avatares podem ser
deuses ou demdnios, ndo é preciso muita elucubragdo
para dizer que o direito € o anjo da guarda da
sociedade, seu bom avatar. E um pressuposto que
omite 0s valores negativos da experiéncia historica,
quica presentes, como a escravidao, o despotismo e 0
desprezo pelos direitos humanos, para enfatizar seu
correspondente positivo; e assim o direito € ars boni et
gequi; identificado na justica, no bem comum, na
igualdade, na liberdade, que sao os valores historicos
do liberalismo.

2 NEVES, Anténio Castanheira. «Coordenadas de uma reflexao
sobre o problema universal do direito — ou as condigdes da
emergéncia do direito como direito», in Estudos em homenagem a
Professora Doutora lIsabel de Magalhdes Colago, Coimbra:
Almedina, 2002, 839.

8 BRONZE, Fernando José. LigGes de Introdugao ao Direito. Coimbra:
Coimbra Editora, p. 120.

14.NEVES, Antonio Castanheira. Questdo-de-facto — Questdo-de-
direito, ou 0 Problema Metodoldgico da Juridicidade (Ensaio de uma
reposicao critica), 1. ed., Coimbra: Almedina, 1967, p. 41.

JUN-JUL/2023

18




GRALHA

0 direito é tido como minimo ético,"arte do
bom e equitativo - ars boni et aequi - e vontade
constante e perpétua de atribuir acadaumoque é seu
- constans et perpetva voluntas ivs suum cuique
tribvendi-. E os preceitos juridicos - praecepta iuris -
de Ulpiano o definem como regras morais: viver
honestamente - /oneste vivere -, nao lesar o outro -
alterum non laedere— e atribuir a cada um o que é seu
- Suum cuique tribvere -.

A educacgdo juridica, apegada ao dogmatismo
exegético e ao culto a lei, ndo consegue vislumbrar e
muito menos transmitir que a bondade essencial do
direito ndo passa de artificio retorico para sua
imposicdo ao consenso da macrossociedade, e que
seu carater ético estd na dependéncia de seu uso
como instrumento de controle social. Mas para obter
0 consenso com um minimo toleravel de dissenso,
interessa a ocultagdo dos aspectos perversos, 0 Uso
das leis para semear o ddio, a discordia e o desejo de
vinganca, que em nome dos nobres valores que
dignificam o avatar da juridicidade sdo cometidos 0s
crimes mais hediondos contra a humanidade.

A distancia que vai da teoria juridica a sua
pratica configura auténtica aporia, beco sem saida, a
mesma que Nietzsche suscitara em relacdo a
moralidade, ao afirmar que esta ndo passa de
interpretacdo moral de fendmenos da existéncia.”
Nesta perspectiva, pode-se asseverar 0 direito nao
passa de modo de interpretar fatos da vida, e que tal
compreensao conduz a nogao otimista de que o direito
¢ uma ordem voltada para que todos sejam felizes.E o
sentido que levou Miguel Reale a definir o direito como
ordem na procura do bem,” Ronald Dworkin a postular
a integridade da ordem juridica como virtude social a
impor a todos que levem os direitos a sério,” e John
Rawls a referir-se a well ordered society como
comunidade ideal.

Os valores sociais do direito, como justica,
paz, seguranga, ordem, cooperagdo etc, e outros
engendrados pelas ideologias racionais, como
democracia,  progresso,  desenvolvimento e
modernidade, devem ser encarados em funcao de seu
contexto historico do grau de intensidade da
manipulacdo de que sao objeto. A afirmacdo da
neutralidade ideoldgica, a educacgao juridica deve opor
a evidéncia da operosidade ideoldgica dos valores,
enfatizando que eles integram a esséncia da
juridicidade e interferem na conduta dos cidaddos. 0
que deve ser esclarecido é que em todas as
expressées normativas e decisionais do direito estao

5 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Trad. Fernando de los
Rios. México: Fondo de Cultura Econdmica, 2000 (Politica v
Derecho).

16 NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da Moral: uma polémica, trad.
Paulo César de Souza, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009.
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compreendidos o0s grandes valores multilaterais,
COMO a Seguranga, a ordem, a paz e a justica, oS quais
incidem sobre as normas e as instituigdes. 0 direito,
sem deixar de ser direito, pode ser utilizado tanto para
0 bem quanto para o mal, e a prevaléncia de um ou de
outro depende do grau de alienagdo da sociedade por
ele regida. No plano individual, a opcdo entre a
positividade e a negatividade € uma escolha racional
que depende do carater de quem escolhe. Como disse
0 poeta luso-brasileiro Sidonio Muralha: “se carater
custa caro pago o prego”.t°

4 0 AVATAR RACIONAL

A analitica ontolgica revelou os dois
aspectos determinantes da configuracdo ideoldgica do
direito, sua essencialidade e caracteristica axioldgica
positiva, ambas fundamentais para a respectiva
legitimagdo perante a sociedade. Mas ha um terceiro
fator, a atribuigdo ao juridico de uma racionalidade que
se manifesta nas teorizagdes que o0 concebem como
norma, ordenamento e decisao, elaboradas a partir de
sua pretensa sistemicidade analitica. A primeira
assercdo sobre aracionalidade é a afirmacéo do carater
cientifico dos estudos juridicos, a segunda é a projecao
desta cientificidade nos objetos a que se referem.

Desde que no contexto do Iluminismo se
atribuiv a racionalidade o papel de instrumento para
superar o obscurantismo medievo, assumiu relevancia
0 problema das formas que a razao assume para a
consecugdo de objetivos especificos. Ainda que
anterior a Kant, a polémica adquire maior relevancia a
partir de seus critérios de distincdo entre a razao pura
tedrica e a razao pratica, os quais ndo levavam em
conta as atividades da consciéncia ndo redutiveis a
pura racionalidade, nem as condicdes ambientais e
sociais exteriores que interferiam no uso da razao.

7 REALE, Miguel. Fundamentos do Direito, 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais e Universidade de Sao Paulo, 1972.

'8 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard
University Press, 1977.

¥ MURALHA, Siddnio. Obras Completas do Poeta. Lishoa:
Universitaria, 2002, p. 200
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Tal enfoque comega a mudar com a critica de
Schopenhauer ao conceito kantiano de razao pratica,
particularmente com referéncia a moralidade. Kant
concebera a razao pratica dentro do mesmo purismo
gnseologico com que tratara a razdo especulativa, ou
Seja, como estrutura a priori encarregada de fornecer
0S principios para a tomada das decisdes. Dai o conceito
de imperativo categdrico, que o fildsofo de Kdnigsberg
apresenta como fundamento aprioristico da moral e do
direito.”

Schopenhauver, porém, ponderou que a
finalidade das acdes ndo é critério exclusivo, eis que a
razdo pratica se refere a todas as agdes humanas,
inclusive as decorrentes de motivacoes que possam ser
tidas por irracionais, cujo mével ndo € a razao, mas a
vontade. Se o carater racional de um conhecimento,
atitude ou agdo concreta ndo pode ser negado, ainda
que discutivel, a vontade pode sé-lo a vista dos
objetivos que levam o individuo a deseja-los ou ndo. 0s
motivos para a negacao da vontade nao estdo atrelados
a uma intengdo ou sentimento de dever, mas emana de
um contato imediato da interioridade do homem com
sua realidade externa? E assim, a racionalidade
adequada a esse tipo de decisdo tem outra forma, que o
filésofo denomina ético-mistica.

Avulta entdo o papel da imaginagao, que nao
constitui condicdo prévia e imanente a consciéncia
somente, mas é fruto das condigdes exteriores que
interferem na intersubjetividade. Donde a formagao de
um tipo de racionalidade que Max Weber nominou como
substantiva, distinta da meramente formal ou tedrica,
que Mannheim concebeu como voltada para a
compreensao da realidade e busca da liberdade,
distinta da racionalidade funcional, voltada para os fins
a serem alcangados.

Estes autores conceberam a racionalidade
dentro de seus respectivos contextos sociais, cabendo
a pergunta se suas no¢Ges permanecem na sociedade
contemporanea. Foi 0 que levou os juristas fildsofos da
Escola de Frankfurt a pesquisar como a racionalidade
intersubjetiva poderia ser definida em face das
condicdes diferenciadas da sociedade pds-moderna.
Nesse diapasdo, suscitou Marcuse a racionalidade
tecnoldgica como instrumento de dominagéo,” e veio a
subsidiar Habermas em sua teoria da razdo
comunicacional, em oposi¢do a ideia de dominancia
pela razdo, caminho para um modelo ideal de acao
comunicativa instrumentalizada na linguagem e no
consenso. Na atualidade surgem novos tipos de

2.V, o texto da palestra sobre Kant, que proferi na Universidade de
Coimbra, no dia 24 de fevereiro de 2014. V. COELHO, Luiz Fernando.
A Fundamentacdo Metafisica da Moral e do Direito: Repensando o
Imperativo Categorico. In Boletim da Faculdade de Direito. v. XV,
Tomo |, Coimbra, 2014, p. 315/330.

2 SCHOPENHAUER, Arthur. Aforismos para a sabedoria de vida.
Trad. Jair Barboza. Sdo Paulo: VMF Martins Fontes, 2017.

22 MARCUSE, Herbert. A Ideologia da Sociedade Industrial. Trad.
Giasone Relend, 6. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1982.
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racionalidade gue ainda carecem de analise mais
aprofundada. E uma forma que pode ser designada
como digital ou algoritmica.

A teoria do direito pode alimentar-se das
ciéncias particulares, mas o saber juridico & uma
retorica destinada ao convencimento a respeito do que
se supbe verdadeiro. Deve-se levar em conta que o
juridico ndo antecede o conhecimento, ndo o descreve
como objeto, mas o constitui permanentemente pelo
préprio ato de conhecé-lo; o jurista cria e modifica o
direito a medida que, em o conhecendo, o interpreta;
afirma-se por isso o carater problematico do saber
juridico, eis que seu objeto somente se constitui como
um problema a ser solucionado e nao como um objeto a
ser descrito.”

Quanto a neutralidade, trata-se de
pressuposto da concepcao positivista de ciéncia, que
recomenda cientista que nao se deixe envolver por
convicg0es pessoais em seu labor de investigacao.
Reforgado pelo principio neopositivista da verificagao,
0 credo positivista exige que o saber ndo esteja
contaminado por valoragdes. No caso do saber juridico,
além de impossibilidade epistémica  dessa
neutralidade, ja que o jurista é parte do objeto que
descreve, ndo importando seu status profissional, é
cidadaoigual aos demais e jpso factoresponsavel pelos
problemas enfrentados pela sociedade e possiveis
solucdes.

A racionalidade do direito veio a constituir o
pressuposto ideoldgico mais expressivo da concepgao
dogmatica. Mas ndo se trata da racionalidade
conceitual que a doutrina juridica projeta na
experiéncia, mas de uma racionalidade objetiva, pela
qual se entende que a ordem juridica & racional em Si
mesma, caracteristiqa a ser descoberta e revelada pela
ciéncia do direito. E um atributo a mais do avatar
ontoldgico, que induz ao predominio dos métodos ditos
rigorosos de interpretacao das leis, quais sejam, a
analise linguistica e os procedimentos da ldgica formal,
estabelecendo liames analiticos entre principios e
regras, bemassim, entre normatividade e subsuncao. E
assim, a teoria do direito absorve o conceito analitico
de sistema e vé-se como padrdo técnico e funcional,
articulagdo de elementos e coeréncia de formas.?

% FERRAZ Jr. Tércio Sampaio. Direito, retérica e comunicagao. Sao
Paulo: Saraiva, 1973.

2 FARREL, Martin Diego. La Metodologia del Positivismo Ldgico.
Buenos Aires: Astra, 1976, cap. Il. Tb. WARAT, Luis Alberto. O Direito
e sua Linguagem, 2° versao, Floriandpolis: UFSC, 1983. Do mesmo
autor, em colaboracdo com Albano M. B. Pépe. Filosofia do Direito
-uma introducao critica, 1. ed. Sao Paulo: Editora Moderna, 1996.

2 SALDANHA, Nelson. Sociologia do Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 140 s.
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Dentro desta perspectiva, o direito ndo é
somente norma racional, ele & um conjunto normativo
organizado, um complexo l6gico-formal dotado de
completude, definido como ordem juridica, da mesma
forma vista como objetivamente racional nas
articulagbes entre os elementos que a compdem,
formando um sistema cujo critério é a coesdo de suas
normas singulares. A completude do sistema juridico se
expressa pelo principio da plenitude, pelo qual se
entende que a ordem juridica ndo tem lacunas, porque
envolve em si mesma o0s instrumentos para colmatar
eventuais falhas na legislacao.

0 resultado mais expressivo dessa ideologia
foi a construgdo de uma nocdo principioldgica de
constituicao e ordenamento juridico. Principioldgica,
porque constituida por principios que pairam acima das
demais normas juridicas, as quais se relacionam com
aquelas numa relacdo analitico-dedutiva. Aceita-se
que ainsercdo na cartamagna danacao de declaragdes
relativas aos direitos basicos é garantia da efetividade
de tais direitos.

Os  principios  constitucionais  sdo
reconhecidos como valores superiores, em dada
sociedade politica, materializados e formalizados. Isso,
nao obstante, embora se conceda prevaléncia ao
aspecto formal, normativo, conjunto de normas que
organiza os elementos constitutivos do Estado, a teoria
constitucional tem assinalado seu aspecto socioldgico,
distinguindo entre constituicdo efetiva ou material,
conjunto dos fatores reais de exercicio do poder, e
constituicdo formal, que ndo passa de enunciados
linguisticos e outras formas de expressao. E Carl
Schmitt enfatizou o lado politico, definindo-a como
decisdo politica fundamental do Estado e da nagdo.”

Tal conceito pressupde uma racionalidade
analitica que se objetiva ideologicamente na
concepcao piramidal, kelseniana. Entende-se que as
normas juridicas formam um sistema analitico
encimado pela constituicao, onde a lei escrita tem o
primado sobre as demais fontes do direito, sendo
considerada portadora de um significado autonomo que
cabe ao intérprete descobrir e ao Estado aplicar na
solugdo dos conflitos. Isso mediante a progressiva
abstracdo de conteldos outros que refletissem a
concreta realidade a normatizar, o esvaziamento dos
conteddos valorativos do direito.

Mas a ideologia juridica ndo se detém na
alegada cientificidade do saber juridico, pois incute a
nocao de que o direito é também racional em si mesmo,
visto que se concretiza numa estrutura analitica como

5S|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 10.

2. CARVALHO, Joaquim de. Prefcio a E. Husserl, A Filosofia como
ciéncia de rigor, trad. de Albin Beau, 2. ed., Coimbra: Atlantida
Editora, LII-LIV.
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norma, ordenamento e decisao. Embora parega evidente
que a racionalidade é uma caracteristica subjetiva dos
individuos e nao das coisas materiais que eles criam, a
ideologia apresenta o proprio ser juridico como
objetivamente racional, mais um atributo a reforcar a
imagem do avatar da juridicidade.

Esta coisificagdo da razdo juridica pode ser
compreendida a partir da nogdo de intencionalidade
referida no item inicial. Consoante expde Husserl, é um
processo envolvendo dois fatores que se dialetizam,
noema e noese (noesis). O primeiro sdo os dados que
defluem do objeto, e deles dimana um significado
decorrente de sua esséncia e circunstancia envolvente.
0 segundo é o aspecto subjetivo da atribuicdo de
significados, compreendendo todas as atitudes que
interferem na apreensao intelectiva dos noemas, a
cognicao através da percepgdo, imaginacao, ideologias
racionais ou psicossociais, vivéncias misticas e
religiosas, bem como o proprio saber como atitude
consciente direcionada ao que se postula como
verdadeiro. A racionalidade pode entdo ser vista como
propriedade noematica do direito, o que reforga a ideia
de sua transfiguracao ficcional.

Quando a racionalidade é circunscrita ao
pensamento juridico, a analise das formas de razéo
vincula-se ao problema metodologico do acesso e
assimilacdo da normatividade especificamente
juridica, revelada nos parametros normativos dos juizos
decidendos. Essa atitude exige a constituigdo de
instrumentos  especificos de avaliacdo da
interpretagdo juridica nas suas dimensdes de
pressupostos intencionais, cuja racionalidade &
apontada por Fernando Bronze segundo trés critérios:
as valoractes como razao fundamentante, objetivos
pragmaticos como razao finalistica e a articulagdo de
formas comportamentais, para atenuar a complexidade
inerente ao sistema juridico, uma racionalidade
sistémica.” 0 alcance dessa metodologia é a afirmacao
da autonomia do direito também no campo logico-
metodoldgico, sem necessidade de buscar 0s
fundamentos da decisao em outros dominios culturais

Ndo obstante, se tivermos em mente a ideia
de racionalidade sistémica fulcrada na concepgao
luhmanniana da sociedade complexa,® poder-se-ia
objetar que a complexidade do juridico induz a sua
desconstrugdo como ontologicamente autdnomo. Para
responder a esta questdo, releva a separagao inicial
entre objetualidade e essencialidade, pois a
metodologia a que se refere Bronze diz respeito ao
momento existencial consubstanciado no juizo

2. BRONZE, Fernando. A metodonomologia entre a semelhanga e a
diferenca (Reflexdo problematizante dos pdlos da radical matriz
analdgica do discurso juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 1994

% | UHMANN, Niklas. Ilustracion Socioldgica y otros ensayos. trad.
de H. A.Murena, Buenos Aires: SUR, 1973.Tb. La Differenziazione del
Diritto. Contributi alla sociologia e alla teoria del diritto. Trad. de R.
de Giorg e M. Silbemagi, Bolonha: Mulino Spa, 1990.
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decisorio, e ndo a aproximagao intelectiva ao fenomeno
objetivado mediante fundamentos e critérios. E
justamente esta aproximagdo que induz a
autonomizacao do direito, como forma de pensar que se
incorpora ao ente ontologicamente auténomo em que a
ideologia o transformou, seu avatar.

Trata-se portanto de uma racionalidade
ontoldgica que impregna o avatar hipostasiado do ente
juridico-politico e sustenta outras, a da cientificidade
do conhecimento juridico, o entendimento da ordem
juridica como piramide analitica normativa, a
racionalidade das decisdes judiciais através do
procedimento ldgico da subsuncdo e, finalmente,
sustenta o pressuposto da neutralidade do Estado e do
proprio ordenamento juridico.

Qutro corolario do pressuposto da
racionalidade ontoldgica é o principio da plenitude do
ordenamento juridico.

0 sistema juridico s6 pode ser objetivamente
considerado como contexto interdisciplinar, onde se
articulam os varios subsistemas sociais, 0S quais sao
estudados como instituicdes politicas, econdmicas,
profissionais, sindicais, associativas, familiais etc. Ele
nao forma um sistema fechado e coerente, ele esta
cheio de normas contraditorias, sob a forma de regras
ilegais, inconstitucionais, mas eficazes, porque
impostas pela autoridade., ou seja, 0 sistema juridico
esta integrado nos demais microssistemas sociais e &
com eles permanentemente articulado. Por isso, a
ordem juridica contém lacunas, inclusive intencionais,
que o digam os criminosos de colarinho branco e 0s
politicos e autoridades corruptos que saqueiam o pais
sob a protecdo das leis do Estado.

0 direito ndo é racional, ele é emocional,
intuitivo, pratico. A racionalidade do direito & um mito,
pois a forma ou aparéncia de racionalidade é somente
um meio de legitimar o direito e as decises juridicas.
Na verdade, o direito ndo pode desligar-se de seus
operadores, 0s quais lhe incutem elementos de
irracionalidade quando objetivam, através das regras e
decisbes, suas crengas, emocdes, valores e
sentimentos.

50 AVATAR POLITICO

0 derradeiro fator a consolidar a imagem
ideoldgica do direito como algo em si é a
transformagdo do Estado em um ser igualmente
imaginario, acima da sociedade, voltado para o bem
comum e supostamente real; em tais condigoes, ele
integra o avatar ontolgico em plano idéntico ao dos
avatares axiologico e racional.

2-MONTESQUIEU, Charles L. S. Baron de la Bréde et de. 0 Espirito
das Leis. Trad. Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins
Rodrigues, 3. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, col. “Os Pensadores”,
1985.
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Sua configuracao inicial é a figura do Leviata,
0 monstro marinho de que fala o livro de Jo, utilizado
por Hobbes para simbolizar o Estado e tendo por
referencial s Europa do século XVI; neste lugar ficticio,
0 soberano, mesmo sendo iniquo, é a propria
encarnagao da justica, pois o intuito hobbesiano nao
foi a descricdo de uma entidade violenta que, em
estado selvagem, justificasse o pacto social, pois
mais importante no Leviatd é o plano axiologico em
que se considera o Estado, principio da desigualdade
entre 0s homens; e a ordem social, centrada na
propriedade, ndo é decorréncia da natureza original do
ser humano, mas dadiva do soberano..

Essa ligacdo do Estado com a desigualdade
correspondeu ao ambiente da Europa seiscentista,
porém, no cenario da Inglaterra do século 17, que se
estendia as florescentes coldnias americanas, 0S
interesses da nobreza fundidria impunham a ligacao
do Estado com a ideia liberdade. Os teoricos
posteriores a Hobbes sdo apresentados como
construtores de uma teoria da limitacdo dos poderes
do Estado, mas o que narealidade fizeram foi legitimar
0 principio da soberania, deixa-la derivar, ndo da
vontade do soberano fout court como em Hobbes e
Luis XIV, mas de entidades metafisicas como a
onipoténcia divina, uma natureza humana imutavel, o
direito natural, a sociedade abstrata, a volonté
générale, o Volksgeist, a vontade do povo.

Enquanto na Inglaterra Sir Robert Filmer
ressuscitava a vetusta teoria do poder divino dos reis
e John Locke embasava os fundamentos do pacto
social nos direitos naturais de subsisténcia e
propriedade, na Europa continental Jean Bodin
assentava os limites da soberania no direito natural,
na tradicdo e no direito das gentes, Bossuet, De
Maistre e De Bonald retomavam no plano metafisico
as antigas doutrinas teoldgicas que viam a génese do
Estado em um direito divino sobrenatural ou
providencial.

Eram os avatares da época, cujas pinceladas
modernistas eram dadas por Montesquieu, ao
assentar as bases tedricas do Estado moderno pos-
iluminista, definir com nitidez suas funcdes e
concebé-las de forma a exercer o mdtuo controle.?
Em Rousseau, finalmente, o Estado fica sendo corpo
social em que se concretiza a vontade comum, a
volonte générale que se expressa pela lei, mas que
respeita a liberdade e a igualdade politica. E a nova
feicdo do avatar, que pode ser concebido como
democratico, mas que ndo reconhece nenhum poder
superior ao seu e nenhum direito que ndo suas
préprias leis.
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Com efeito, em Rousseau pode-se detectar a
construcao do Estado metafisico, tendo em vista que
ocorre a substituicao da vontade real do soberano,
cifrada no (Etat c'est moi de Luis XIV, pela vontade
metafisica do Estado. E com esta constroi-se
paralelamente a metafisica da liberdade, entendida
como o0 direito natural abstrato de agir na
conformidade das leis estatais. Essa nogdo esta
igualmente presente em Kant, como principio
subjetivo expresso no imperativo categdrico da
liberdade, que também é limite e fundamento da
soberania, desde que a regra das ag0es externas
esteja desvinculada dos motivos do agir.

0 apogeu desse processo de substituicao da
vontade real do soberano pela vontade metafisica do
Estado é Hegel, para quem o avatar retorna ao seu
lugar de origem, mas ja desprovido de concreticidade.
0 espago politico hegeliano é o lugar da maxima
realizagdo do espirito objetivo que, para levar a cabo
seu desiderato de autoconsciéncia, é também o palco
de realizacao da autonomia individual; em Hegel, a
liberdade consiste na consciéncia que 0 povo S0
adquire no Estado.

0 pensamento dominante no século XVIIl havia
acolhido uma concepcao individualista de liberdade,
proveniente da tradicao jusnaturalista, que a entendia
como autodeterminacao subjetiva. Mas Hegel, ao
situar o Estado como recinto de realizacdo da
liberdade, tornou-a objetiva na medida em que o
Estado era reificado. Ademais, deslocou o centro
epistemoldgico de sua teorizacao, direcionada para
um objeto que, de constituido pelas relacdes entre o
Estado e os cidadaos, passa para o Estado em si como
entidade real que € ao mesmo temporacional; e assim,
a legitimidade do avatar, que radicava na natureza
dessas relag0es, nas garantias da ordem e seguranga,
passa a apoiar-se na atividade propria e independente
que se manifesta por meio da lei e do governo. E 0
Estado volta a ser ilimitado, ndo porque as vontades
reais que o constituem sejam infinitas, mas porque
sua completa irresponsabilidade e seu poder sem
limites sdo uma necessidade ontoldgica, exigéncia
inexoravel de sua plena realizacao. E assim, a doutrina
hegeliana da soberania completa o ciclo histérico de
afirmacao doutrinaria da organizacao social burguesa,
a qual vai consolidar-se no século 19. Mas seu alcance
foi muito além, e chegou ao século XX como
fundamentagdo metafisica dos totalitarismos
apregoados pelas ideologias racionais negadoras da
dignidade da pessoa humana, nazismo e fascismo.

Nesse plano da inculcacdo do Estado como
pressuposto do direito, prospera paralelamente uma
postura filosofica que procura arranca-lo de seu
contexto historico-social para alca-lo a uma condicdo
de a-historicidade: o Estado como simbolo da
dominagdo real sai de seu casulo para coisificar-se no
imaginario metafisico que o legitima, para depois
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retomar sua propria ideia como algo real em seu
Dasein, sem necessidade de legitimagao heterénoma.
E o avatar ontopolitico a instituir-se como Estado
totalitario, legitimo por si mesmo e triunfante na
ocupacao de todos o0s espagos normativos da
sociedade.

0 Estado é, portanto, o pressuposto basilar de
toda essa mitologia, considerado o criador do direito
ou cooptador das regras de conduta pertencentes a
ordens normativas tidas por ndo juridicas. O ensino
juridico,  que  também  prepara  politicos,
administradores, contabilistas e cientistas sociais, 0
apresentado como ente real e transparente, uma
esséncia nao historica que sempre existiu, embora
revestida de formas historicas variaveis. E 0 que esta
implicito no adagio vbi societas ibi ius, que a filosofia
politica explica como um dito além e acima dessas
aparéncias temporais. E o carater transitério das
organizagdes sociais reais serve para justificar as
tiranias, consideradas anomalias que nao
comprometem o Estado mitoldgico, o avatar definido
desde Platdo como entidade ideal que se reflete nos
Estados histéricos. Nos manuais destinados aos
estudantes, o avatar politico é o ente que representa
a nacao, 0 povo e a sociedade, orientado para o0 bem
comum, para a protecao dos fracos e oprimidos, para
fazer as leis e administrar a justica.

Os manuais refletem o atraso da filosofia
politica, que continua subordinada ao conceito
positivista da objetividade cientifica. Partem da falsa
evidéncia de que o Estado a antecede como objeto e
cujas caracteristicas essenciais determinam a
correspondéncia semantica entre seu proprio ser e o
saber que sobre ele se constroi; e quando verificam a
impossibilidade de rigorosa correspondéncia com 0s
fatos, procuram identificar o direito e o Estado
segundo uma objetividade intelectualistica de carater
analitico: o Estado e o direito como estrutura ldgico-
formal objetiva. Foi o caminho trilhado por Kelsen, cuja
teoria do Estado baseada em Seu purismo
metodoldgico permanece altaneira a seduzir as
mentes jovens e mal informadas. A educagdo juridica
brasileira ndo se dd conta de que a objetividade
metodoldgica em ciéncias sociais prescinde do
rigoroso sentido positivista da ciéncia, e adota
paradigmas alternativos oriundos da filosofia
existencial: o Estado e o direito como concrecdo
dialética de fatores de diferentes estatutos
ontoldgicos, Seja comoO SUPErposicdo, seja como
unidade dialetizada. O atraso epistemologico e
didatico também leva a ignorar as manifestagdes do
realismo juridico na abordagem psicoldgica e
socioldgica, e, last but not least ignoram as posturas
criticas que denunciam a tendéncia a considerar o
Estado e o direito, identificados em certas
manifestagoes da vida social, como evento anterior a
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experiéncia gnosica. Assim, Olivecrona, apds definir o
direito como imperativo independente, conceitua o
Estado em uma linha de pretensa objetividade fatica:
0 Estado como instituicdo social destinada ao
monopolio da forga.® Curiosa é a analogia entre a tese
de Olivecrona e a de Poulantzas, que define o Estado
como "codigo da violéncia publica organizada" ou
como "organizagdo do monopélio da violéncia"®
Nessa mesma linha, Althusser insere no fato Estado a
existéncia de dois aparelhos, destinados a
manutencao do poder e confundidos nas instituicdes
politicas, um repressivo e outro ideoldgico-

Identificados o direito e o Estado em sua
dimensdo existencial com a violéncia legitimada e
institucionalizada, a exigéncia de objetividade fica
responsavel pela descricdo semantica do poder, ao
registrar idéntica equivocidade, tanto em relacao as
formas sob as quais ocorre, como em sua explicacao
genética, de contedo metafisico ou socioldgico.

Assim é que a doutrina do poder irrompe na
cultura europeia em torno da questdo dos limites da
potestade divina — g potentia assolvta ov potentia
ordinata Dei —, passa ao plano politico por meio da
teoria do poder divino dos reis, seculariza-se pelo
racionalismo e adentra a filosofia da vida e da
existéncia por Nietzsche. Finalmente, verifica-se 0
retorno da antiga distingao entre a potestade absoluta
e a ordenada, no contexto do pensamento existencial:
em Sartre, a poténcia absoluta ndo reside em Deus,
mas no ser humano.

A transigdo da metafisica para a sociologia e
desta para apsicologia do poder opera-se segundoum
determinismo que considera 0s conteudos espirituais
como sublimagdo das forgas elementares da
natureza.

Em Schopenhauer, os fatores determinantes
da racionalidade sdo constituidos por um impulso
natural instintivo e primario, que o fildsofo definiu
como vontade. O intelecto é apenas o produto da
vontade vital em si inconsciente, um instrumento e
uma arma na luta pela existéncia, a qual ocorre tanto
no reino animal quanto no humano. Mas com a
ressalva de que, no homem, o intelecto se desprende
aos poucos da vontade e pode leva-lo a apreender o
mundo de modo completamente objetivo e, entdo, ele
configura, poetiza e pensa.®

Esta brecha na filosofia da vontade instintiva
é contestada por Nietzsche, paraquem a objetividade
desinteressada do pensamento, caminho para a
liberagdo do homem da vontade priméria irracional, S0
serviu para criar uma falsa hierarquia, que conduz ao
poder. E Nietzsche paga seu tributo ao contratualismo
guando assevera que 0S homens, para minimizar 0s

%0 OLIVECRONA, Karl. El Derecho como Hecho. Trad. Gerénimo
Cortés Funes. Buenos Aires: Lib. Juridica, 1953.

31. POULANTZAS, Nicos. A Lei. In Critica do Direito |, Sdo Paulo, 1977.
Th. 0 Estado em crise. Rio de Janeiro, 1977.
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efeitos da "guerra de todos contra todos", fixaram por
acordo o que no futuro deveria ser considerado
verdade: colocar em acdo um exército de metaforas,
metonimias e antropomorfismos para encobrir 0s
impulsos que constituem a vontade de poder.

Em Marx, essas forgas elementars, que
condicionam a superestrutura ideoldgica — regido
ontica do direito e das instituicdes —, sao as relagoes
econdmicas, as quais determinam a divisdo da
sociedade por classes, na qual a puga pela hegemonia
faz com que a ideologia dominante seja a da classe no
poder. Nietzsche inverte a ordem pois, sequndo ele, a
vontade é que leva 0 homem a apoderar-se das coisas;
na perspectiva marxiana, o "apoderar-se" caracteriza
0 inicio da dominagao politica.

A descricdo objetiva do poder esta presente
igualmente em Weber, que também o concebe como
vinculo concreto, caracterizado pelo fato de alguém
dar ordens a certo nUmero de pessoas, na convicgao
de que serd obedecido.

0 poder é entdo visto como algo objetivo,
como controle do Estado, nogdo metafisica que elide
o fato social da obediéncia real ou potencial a que as
pessoas estao inclinadas, seja por motivagdes
autdnomas, como certos imperativos éticos de
consciéncia, seja por determinagdes heterdnomas,
nas quais o constrangimento juridico & o meio mais
eficaz.

A dominacao surge na sociedade como difusa
manifestagcdo em todos 0s agrupamentos humanos,
com grau variavel de eficacia, o que repercute nas
teorias que tratam do pluralismo das ordenacdes
normativas.

Essa profusdo de doutrinas evidencia a
impossibilidade de um discurso semantico, quando se
trata de objetos cujo ser nao suporta a objetividade
cientifica no seu entendimento tradicional: o juridico
e 0 politico, na condi¢do de objetos cientificamente
cognosciveis,  constituem-se  pela  constante
problematizacdo de certa realidade, que ndo é de
modo algum pressuposta, mas uma construgao
tedrica da filosofia e das ciéncias sociais.

Questionam-se destarte o0s fundamentos
epistemoldgicos da ciéncia politica, tornando-se
necessario distinguir seus requisitos ideoldgicos,
porquanto os niveis de pura especulacdo acham-se
extremamente difusos e entremeados com a
elaboracdo ideoldgica. Hartmann ja havia detectado
esta dimensao do saber dirigido ao Estado, ao nomina-
lo teoria ideoldgica, e Cabral de Moncada chegou a
predicar como missao da  filosofia o
desmascaramento de seus impuros momentos
ideoldgicos, ao reduzi-los ao seu justo significado de

% ALTHUSSER, Louis. Ideologia e Aparelhos Ideoldgicos do Estado.
Lisboa, 1974.

% WELZEL, Hans. Introduccion a la Filosofia del Derecho. Madrid,
1971, p. 211.
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mitos ou postulados da agdo, realizando-se a critica
das teorias politicas analogamente a critica kantiana
do conhecimento fisico e matematico.

Fica demonstrado, portanto, o real alcance da
narrativa ideologica, que é o de construir entes
imaginarios — o0s avatares da juridicidade e da
politicidade — o0s quais se sobrepfem a realidade
social concreta, ao substitui-la como objeto de uma
teorizagdo que postula o estatuto positivista da
cientificidade. De maneira mais prosaica, poder-se-ia
asseverar que nds acreditamos no direito e no Estado
de igual modo que 0s antigos acreditavam nos deuses
do Olimpo.

Assim como a jusfilosofia em relagdo ao
direito, a doutrina do Estado elaborada pelo senso
comum apresenta-o como entidade perfeita, produto
da evolucdo de formas histdricas de organizacdo
social, mas uma persona situada fora da historia,
neutra, criadora do direito no sentido do bem comum.
Desta maneira, o pensamento conservador cumpre
Sua tarefa de propagar a imagem do Estado como um
ente que sempre existiu e que sempre existira. A polis,
0 império e o feudo sao propostos como formas
histdricas de um ser real, que evoluiu até a perfeicdo
consubstanciada no Estado de Direito: este é o mito
que a ideologia juridica e politica inculca na
macrossociedade.

Quando se aprofunda a critica a esta
concepgdo, que corresponde ao Senso comum, 0
carater lacunar do discurso ideologico torna-se
evidente, pois seus enunciados coincidem apenas
parcialmente com a realidade, em virtude da
manipulacdo no interesse dos que dela se beneficiam.
Aciéncia politica, naimpossibilidade de estabelecer a
correspondéncia semantica entre uma realidade
objetiva e o conceito de Estado, primeiro o constroi
como objeto, como se o resultado dessa obra
correspondesse a realidade da vida. S6 que o objeto
fica entdo constituido por essa realidade construida,
0U Seja, a propria ideologia, ao se reduzir o discurso
que dele trata a simples metalinguagem dessas
expressdes ideoldgicas.

A ciéncia politica, assim como a
jurisprudéncia, trata entdo de elaborar categorias que
representem certos fatos psicologicos ocultos sob 0
significante poder. Ndo obstante, as dogmatiza, ao
transformar a ideologia em objeto de uma
investigagao que precisa ser objetiva para suportar o
estatuto da cientificidade. Se tivermos presente o
constituir-se em concreto das relacfes sociais,
veremos qudo ficticio € o método de fabricacdo dos
objetos das ciéncias que devem estudar esses

S“WARAT, Luiz Alberto. Del discurso alienante de la modernidad a
la semiologia de la autonomia en la transmodernidad. Elementos
para una semiologia ecoldgica del Derecho. Hacia una teoria
linguistica de la transmodernidad. Conferéncia pronunciada en la
Universidad Hispanoamericana de Santa Maria de la Rabida, Huelva,
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eventos, sob a formajuridica ou politica. Pode-se dizer
0 mesmo do processo de institucionalizagao,
igualmente ilusorio, seja ele interpretado em suas
conexdes semioldgicas ou simplesmente conceituais,
seja ainda em suas expressoes abstratas, de natureza
l6gica ou axiologica.

0 Estado ndo passa de abstragdo, um mito; nds
acreditamos no Estado tal como o0s gregos
acreditavam nos deuses do Olimpo; ele surgiu
historicamente ap06s a consolidacao de uma forma de
controle social a que se convencionou denominar
direito e s6 se antepde a ele para dar legitimidade a
suas proprias normas. O Estado é criagao histérica dos
que detém a hegemonia na sociedade, e é por estes
colocado a servigo de seus interesses.

6 SACRALIDADE, CARNAVALIZACAO E

TRANSFIGURAGAO NO ENSINO DO DIREITO

Como visto nos itens anteriores, tanto a
linguagem quanto a metalinguagem do discurso
juridico partem de uma objetualidade configurativa,
como se o direito correspondesse a uma verdade
objetiva a qual se reportam as normas juridicas,
diretamente, e 0s  respectivos enunciados
doutrindrios, indiretamente. E uma dualidade
discursiva reproduzida no discurso educacional sobre
0 direito, o Estado e seus institutos, com um sentido
basilar de transmissdo de conteldos resultantes
interpretacdes as mais das vezes subjetivas. E assim,
prevalece um discurso dogmatico cuja verdade é
meramente consensual, muitas vezes legitimador do
ilegitimo e justificador do injustificavel.

A constatagdo desta insuficiéncia tem levado
a busca de novas linguagens em setores do saber que
extravasam os discursos cientificos usuais, e mesmo
o discurso critico que, elaborado dentro dos
paradigmas tradicionais, padece de carater aporético
aparentemente inafastavel. Dai o desafio inicial, por
que ndo se valer entdo de outros meios, a exemplo das
expressdes estéticas da ficcao literaria, da musica,
das artes plasticas e outras que o imaginario possa
engendrar?

Dificil responder, pois toda inspiragdo nesse
sentido se esgota na denoncia desprovida de
solugdes, embora alguns conteddos tenham
enriquecido o viés do pensamento critico na tarefa
pedagdgica de conscientizagdo. Nada obstante,
permanece 0 impasse diante das enumeraveis
interpretacdes da realidade contemporénea, nossa
neomodernidade, p6s-modernidade,
hipermodernidade ou transmodernidade.®

ago. 1996. Apud MARTIN, Nuria Belloso. Paradigmas ecoldgicos de
la Filosofia del Derecho en la transmodernidad. In: OLIVEIRA Jr,,
Alcebiades (Org.) et allii. 0 Poder das Metaforas. Homenagem aos
35 anos de docéncia de Luis Alberto Warat. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1998. p. 25.
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Ademais, o recurso a metafora dos avatares
nao pode ignorar a referida conotagao denunciativa, a
qual tem seguido a constituicao da normatividade. 0s
avatares engendrados situam-se em patamar igual ao
das metaforas miticas e religiosas, ndo a
personificacdo das divindades que interferiam nas
relacoes entre os humanos, mas a configuragao de
seres de outra estirpe, construidos a partir dos
universais da ciéncia e da filosofia.

Entidades miticas personalizadas, as
encontramos nas antigas civilizagoes, quando oS
humanos atribuiam a entes sobrenaturais os
acontecimentos que ndo podiam explicar e os tinham
como origem de suas regras comportamentais, para o
bem e para o mal. Entre os persas, Ormuzd seria a fonte
de todo 0 bem, enquanto Ariman era um deus subalterno
que, ap0s haver se revoltado contra o primeiro, ter-se-
ia tornado a origem do mal. No antigo Egito, os faracs
consideravam-se reencarnagao do deus supremo
Amon- R4, e o Livro dos Mortos faz referéncia ao
Tribunal de Osiris e a deusa Maat, que simbolizava a lei
e a ordem universais. Entre 0s povos da Mesopotamia
havia o culto a Shamash, deus do sol e da justica, mas
as principais deidades sumérias representavam 0s
quatro elementos da natureza: Na, Ki, Enlil e Enki,
respectivamente o céu, a terra, 0 ar e a agua,
responsaveis em conjunto pelas leis imutaveis que a
todos obrigavam. Também os assirios e babildnios
adoravam Anu, o deus do céu, Enlil, o deus da terra, do
ar e da tempestade, e Ea, 0 deus das aguas, e tinham
uma trindade de deménios, Labartu, Labasu e Akhkhazu.
Na época de Hamurabi, o deus protetor da cidade da
Babilonia, Marduk, passou a reunir os atributos dos
outros deuses e a ser venerado como 0 principal,
presidindo o céu, a luz, a guerra e a fertilidade.

0 tema biblico do paraiso perdido aparece
em quase todas as religioes, mas é a partir da filosofia,
quando a religido cede espaco para a razao, que as
crencas juridicas e politicas assumem a forma de
narrativa alegorica, o que encontramos em Homero,
Hesiodo, Pindaro e Sofocles. A narrativa homérica
ensina que a de origem divina nao pode ser ofendida
impunemente, e para Hesiodo a justica € filha de Zeus.
A supremacia absoluta da lei, a ordem cdsmica que 0s
pré-socraticos projetavam na cidade-Estado, era
simbolizada pela inclusdo de Témis entre os titas, os
deuses da primeira geracdo que haviam se revoltado
contra Cronos, o tempo, e seretirado parao Olimpo ap6s
a vitoria, A fantasia mitologica ainda engendrou Dike, a
justica, nascida da unido de Témis com Zeus, 0 mais
poderoso dos deuses.

% AGAMBEN, Giorgio. 0 uso dos Corpos (Homo Sacer N° 2). Sao
Paulo: Boitempo, 2017.

% BOBBIO, Norberto. Qual Socialismo? 2. ed. Tradugao de lIza de
Salles Freara. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1983. Cf. OLIVEIRA Jr., José
Alcebiades de. Bobbio e a Filosofia dos Juristas. Porto Alegre:
Sérgio Fabris, 1994. esp. p. 141 s.
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A proposta inclusdao dos avatares na
mitologia juridica respondeu ao desafio inicial de valer-
se de linguagem literaria, no caso a cinematografica,
para simbolizar a criagdo de novas deidades que
possam encarnar as crencas juridicas e politicas da
época atual, infirmadas e transmitidas através da
educacdo juridica; uma narrativa doutrindria e ficcional
com antecedentes bastante expressivos.

Neste sentido, a morte de Deus apregoada por
Nietsche entrevé as novas religibes da pos-
modernidade, areligido capitalista referida por Walter
Benjamin e a substitui¢do da Igreja e seus sacerdotes
pelas instituicdes bancdrias, na observagdo de
Agamben®*® E a sacralizacdo dos institutos,
comegando pela constituicdo e a democracia, e
continvando nas instituiches estatais, inclusive 0s
partidos politicos, as novas divindades que ndo
admitem profanacdo. Quanto a democracia, 0S
estudos politicos atuais voltam-se para uma profusao
de formas que demonstram mais duvidas do que
certezas quanto a sua capacidade de oferecer
solugdes para os problemas sociais. Com efeito, ela é
designada como democracia liberal, populista,
participativa, social, deliberativa etc., sendo estudada
em seus beneficios, mas também em seus paradoxos
e desarmonias, como o fazem Bobbio®, e Habermas. E
Jean Baudrillard refere-se ao mundo artificialmente
criado como hiperrealidade, extensao do
hiperrealismo estético, um espaco onde ndo ha
fronteiras entre o real e o ficcional.

Outro conceito, mais diretamente relacionado
ao ensino juridico, é o de carnavalizagdo, empregado
por Warat. Evocando Baudrillard e Bakhtin, denunciou
Warat a alienagdo no ensino do direito, resultante de
praticas didaticas que mantém o aluno “... prisioneiro
de uma censura que ndo podera ser abalada por
nenhuma préatica de autonomia."’ E uma observagao
pessimista, que o autor enfrenta com sua proposta de
carnavalizagcdo do ensino do direito, reavaliacdo
linguistica e simbolica das praticas voltadas para a
definicdo e implementacao de valores humanisticos,
especialmente no que tange aos direitos humanos e a
democracia.

Para melhor compreensdo do alcance
metaférico do carnaval, levado a efeito por Warat, &
preciso afastar a imagem pantagruélica do carnaval
carioca e paulistano, para ater-se ao horizonte do
carnaval medieval e renascentista estudado por
Mikhail Bakhtin.®Para o linguista russo, a

I-WARAT, Luis Alberto. Introdugéo geral ao direito. O direito ndo
estudado pela teoria juridica moderna. Porto Alegre: Safe, 1997, p.
60

% BAKHTIN, Mikhail M. A Cultura Popular na Idade Média e no
Renascimento: o contexto de Francois Rabelais. 7. ed. Sdo Paulo:
Hucitek, 2010.
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carnavalizagdo nao se confunde com a eventual
inversdo de valores e papéis, mas traduz vivéncia e
participagao, nao se deixando exaurir no esteticismo
do espetaculo. E o que Warat reafirma, a carnavalidade
como atributo atuante no desfazimento das
representacoes ideologicas e na implosdo da
microfisica dos segredos que sustentam as ordens
totalitdrias das verdades” E a carnavalizacéo
pedagdgica tem seu complemento na epistemologia
carnavalizada.

0 recurso a mitologia tem tido o carater de
resposta aos problemas que a racionalidade nao pode
solucionar, e o recurso a irracionalidade alegérica dos
avatares ndo foge a regra. Se Warat falava em
carnavalizagdo das praticas juridico-pedagdgicas, e
Aganbem referia-se a santificagdo das instituicdes,
forma-se um contexto que inclui a transfiguracao do
direito e do Estado através de seus avatares. Mas a
finalidade deste recurso a ficgdo cinematografica deve
ser atrelada a contemporaneidade, admitindo-se que as
solugdes historicamente aventadas podem nao servir
para 0 estado atual da sociedade.

A modernidade ja fora caracterizada como
situacao historica de crise religiosa, filosofica e
politica, no sentido de que o0s sustentaculos da
civilizagdo ocidental implicados pelareligiao, tradicao
filoséfica e autoridade politica ja ndo se
apresentavam como legitimos aos olhos do povo.*
Pode-se asseverar que 0s tempos atuais sao
prolongamento dessa situagdo, que também enfrenta
sua crise, decorrente da perda dos referenciais* que
levavam o ser humano a sentir-se protegido como
seguidor de uma religido, participe de comunidades
mais ou menos definidas e, principalmente, como
nacional de um pais que considera sua patria. Como
enfatizou Lyotard, na sociedade pds-moderna a
fragmentagao e sensagao de inseguranca invadem o
devir vital.? E Julios-Campuzano complementa, ao
constatar a morte do sujeito como unidade historica
da razdo, o que importou na quebra definitiva do
projeto moderno em sua radical integridade.®
Ademais, enfrenta-se uma crise de paradigmas,*
diante do fracasso da ciéncia na solucdo dos

% \WARAT, Luis Alberto. Manifesto do surrealismo juridico. Sao
Paulo: Académica, 1988, p. 71.

‘® ARENDT, Hanna. As Origens do Totalitarismo. Tradugdo de
Roberto Barroso. Rio de Janeiro: Documentario, 1975 a 1979. V.
ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O Problema da Legitimidade. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1989.

¥ GODQY, Horacio. EL Derecho y la Informatica. Boletin de la
Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho.La Plata, n. 17, oct.
1984,

“2YOTARD, J. F. La diferencia. Barcelona: Gedisa, 1996. p. 95.

%3 JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. La Dindmica de la Libertad.
Sevilla: Universidad de Sevilla, 1997, p. 262.

“ KUHN, Thomas. La structure des révolutions scientifiques. Paris:
Flammarion, 1983.

GIDDENS, Anthony e PIERSON, Christopher. 0 Sentido da
Modernidade - Conversas com Anthony Giddens. Politica da
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problemas materiais que afligem a maior parcela da
sociedade globalizada, informatizada e liberal-
capitalista.

A sociedade atual tem sido descrita como
p6s-moderna, pés-industrial, do conhecimento, de
risco, de massa, do medo e da exclusdo®
entendimentos estanques que sinalizam as relagdes
humanas na contemporaneidade, e que convergem
para a ideia mais abrangente de sociedade complexa.

0 conceito deve-se a Niklas Luhmann, em sua
critica epistemoldgica a sociologia positivista, que
tinha como principio metodonomoldgico a exigéncia
de neutralidade ideolégica do sujeito. Como
demonstrado por Popper e Bachelard, tal
pressuposto traduzia uma aporia, pois o fato da
imersdo do sujeito em seu objeto determinava
necessariamente certo nivel de parcialidade. A
solucdo encontrada por Luhmann foi substituir a
relagdo sujeito—objeto pela distingao entre sistema e
ambiente, nuclear em sua teoria dos sistemas.

Nessa linha de investigagdo, os sistemas
sociais sao encarados do ponto de vista das interagdes
entre sistemas grupais menores e 0 maior, que forma o
ambiente; donde a ideia de complexidade, conceito
relacional vinculado a variedade e quantidade de
interagOes entre os individuos, a nivel macro e micro,
bem como as respectivas formas de expressao. E todo
esse processo se viabiliza mediante a comunicacao,
outro fator inerente ao sistema.”

As ideias de Luhmann serviram para uma
nogao mais realista da sociedade no presente. Vejo-a
formada pelos grupos microssociais componentes da
macrossociedade. Seu desenho perde a feigdo da ordem
piramidal, e assemelha-se a intersecgdo de formas
ovaladas, onde cada oval representa um microssistema,
atravessa os demais e é por eles permeado. Ha por
conseguinte um nocleo comum que, a0 mesmo tempo
em que aparentemente é uma redugdo dos ovais,
representando o ponto para o qual todos convergem, a
exemplo do sentimento nacional, os envolve na mesma
esfera social.

Sociedade de Risco. Faculdade Getilio Vargas, Rio de Janeiro, 1°
edicdo, 2000, p.139-148. GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da
Modernidade. Seguranca e Perigo. Sdo Paulo: UNESP, 1991, p. 16-19.
GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich e LASH, Scott. Modernizagao
Reflexiva - politica, tradigdo e estética na ordem social moderna.
Trad, Raul Sikeri. Sdo Paulo: UNESP.1991. LUHMANN, Niklas.
Sociologia del riesgo. México: Universidad Iberoamericana e
Universidad de Guadalajara, 1992.

“ POPPER, Karl. A Ldgica da Pesquisa Cientifica. Trad. Lednidas
Hegenberg e Octanny S. da Mota. Sao Paulo: Cultrix e Universidade
de Sao Paulo, 1975. Th. Conhecimento Objetivo. Trad. Milton Amado.
Belo Horizonte: Itatiaia e Universidade de Sao Paulo, 1975.
“"LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Trad. Gustavo Bayer. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, sem indicagao de data, p. 168)
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A configuracao real e formal dos grupos é
permeada pelo direito positivo, e cada qual institui em
seu ambito regras de conduta e comprometimento bem
definidas, e seus membros possuem um trago cultural
comum no que concerne a valores e objetivos. Ndo quer
isso dizer que sejam monoliticos, homogéneos, nem
movidos por amplo consenso, contudo, sempre que sua
seguranga e sustentabilidade corre algum risco,
rednem-se em torno de um objetivo que os une. Por
essa razao e sem perder a identidade, perpassam Seus
limites territoriais e invadem o espago de outros
microssistemas, na busca de certo equilibrio. Com
efeito, um idoso pode pertencer, simultaneamente, ao
seu proprio microssistema, a comunidade dos idosos,
bem como ao familiar, ao dos consumidores e ao dos
trabalhadores. Um narcotraficante, do mesmo modo,
pode pertencer simultaneamente ao microssistema
dos narcotraficantes, ao da familia e ao dos
presidiarios. E ilusério imaginar que, numa sociedade
organizada, um Unico grupo consiga limitar o raio de
penetracdo de suas proprias raizes dentro de sua Orbita
de atuacdo, dada a imprescindivel interdependéncia
que naturalmente os norteia.

Os interesses desses conjuntos de
microssistemas que Se entrecruzam formam o
macrossistema, que se identifica com a sociedade
como um todo. Sdo agrupamentos dotados de
peculiaridades especificas que buscam, dentro do
possivel, uma convivéncia harmdnica com as demais.
Mas nessa articulacao, alguns acabam por impor-se
a0s outros, seja por razdes historicas que os dotaram
de forga politica, seja porque conseguiram alguma
espécie de lideranga. Surgem entdo 0S grupos
microssociais hegemonicos que, da mesma forma, se
articulam para manter a hegemonia e se apoderam dos
instrumentos de controle social, infiltrando-se nas
organizacgdes sociais, inclusive 6rgaos governamentais.
Os conflitos intergrupais que entdo se formam sao de
magnitude tal que chegam a frear ou ameagar a
hegemonia do grupo e até sua continuidade.

Dai que a sociedade, para ser segura e
estavel, requer uma ordem normativa superior apta a
dominar todos os microssistemas sociais, de forma a
poderem evitar ou postergar o aparecimento de
conflitos, sanando-os quando inevitaveis. A forma mais
sofisticada de controle dos comportamentos
individuais no meio social é o direito, que impregna o0s
microssistemas ao sabor desses conflitos potenciais.
Na sua compreensao usual como direito positivo, é o
conjunto das normas comportamentais tornadas
obrigatdrias em virtude do poder de coagao do Estado.

Na sociedade contemporanea verifica-se
uma complexidade extrema na articulacdo de

interesses, valores, projetos e exigéncias de individuos
e grupos, uma rede de dimensoes globais expressada
mediante estruturas dos mais diversos aspectos,
formadas por amplas redes comerciais, sistemas de
producdo e distribuicdo, pelo sistema financeiro
mundial e também pelo mercado de trabalho,
estruturas que transcendem as fronteiras geopoliticas
e culturais. Nao se acha vertical e hierarquicamente
escalonada, mas horizontalmente articulada, uma
estrutura que se projeta em micro-ordenamentos
integrados no macro-ordenamento formado pelo
direito positivo. E a antiga tese do pluralismo juridico,
que encontra nova fundamentacdo na teoria dos
sistemas.

Assim é que ndo temos uma ordem juridica
Unica, estatal, racional e legitima, e sim, diversas
micro-ordens normativas a disposicdo dos membros do
agrupamento. Como cada microssistema é composto
de individuos com caracteristicas proprias, na maioria
das vezes diversas das caracteristicas de individuos de
outros microssistemas, estes, cada um por si ou em
conjunto, tendem a impor-se aos demais, 0 que esta na
génese dos conflitos interindividuais, classistas,
religiosos, politicos, etc., numa escala avassaladora
que leva aos grandes conflitos identificados nas
revolugdes politico-juridicas e nas guerras. E o resgate
da teoria da gradagdo da positividade juridica, proposta
por Miguel Reale,® a qual oferece bastante similitude
com a que ora desenvolvo. S6 para completar esta
nocdo sistémica, é preciso considerar que a ordem
normativa interna de cada grupo tende a positivar-se
comoideal a atingir,na medida em que o direito positivo
¢ 0 sistema que atingiu maior grau de sofisticagao,
inclusive tecnoldgica.

No plano socioldgico e sistémico em que
situo as presentes reflexbes, as regras de
comportamento engendradas no interior dos grupos
microssociais refletem, na ordem juridica, a vontade e
interesses individuais e grupais. Donde a realidade nem
sempre harmoniosa da convivéncia grupal, o que
demonstra a extrema dificuldade na busca de solucdes
para a insuficiéncia de um ensino dogmatico,
estereotipado e alienante, ofertado a juventude
académica nas centenas de cursos juridicos
espalhados pelo pais.
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PARA ALEM DOS AUTOS: DIALOGOS PELA DEMOCRACIA

Ramon de Medeiros Nogueira?

O trabalho tem por escopo analisar, no Estado de Direito, a relagdo entre a justiga multiportas,
métodos adequados e democracia participativa. A problematica reside em investigar o papel
do modelo vigente de resolugdo de conflitos no resgate da participatividade democratica. Para
tanto, foi feito uso do método légico dedutivo combinado aos precedentes de pesquisa
bibliografica e documental. Como principal contribuicdo do trabalho tem-se que a
participatividade, elemento essencial as democracias contemporéneas, € apreendida na
pratica e de forma gradual, com influéncia relevante das experiéncias prévias obtidas através
da resolucao de conflitos e sistematica processual. Por fim, o trabalho conclui que a justica
multiportas é essencial ao cultivo da democracia e cidadania ativa, com impactos para além
da lide. Uma vez alargar os espagos de dialogo, resgata e incentiva, ou melhor, ensina, para
gue, posteriormente, se participe e exercite a cidadania ativa também no espago publico.

Palavras-chave: Processo Civil; Democracia; Cidadania ativa; Justica Multiportas.
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BEYOND THE PROCESS: DIALOGUES TO THE DEMOCRACY

Rogério Etzel®

The purpose of this work is to analyze, in the rule of law, the relationship between multi-door
justice, adequate methods and participatory democracy. The problem lies in investigating the
role of the current model of conflict resolution in the rescue of democratic participation. For
that, the logical deductive method was used, combined with the precedents of bibliographic
and documentary research.
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The main contribution of the work is that participativeness, an essential element of
contemporary Democracy, is apprehended in practice and gradually, with a relevant influence
of previous experiences obtained with conflict resolution and procedural systematics.
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Finally, the work concludes that multi-door justice is essential to the cultivation of Democracy
and active citizenship, with impacts beyond the fight. Once it expands the spaces for dialogue,
it rescues and encourages, or rather, teaches, so that, later, one can participate and exercise
active citizenship also in the public space.
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INTRODUGAO

Assim com o direito e a ciéncia juridica, 0
processo e seus institutos evoluem conjuntamente
com a sociedade.

Do mesmo modo, a democracia, ndo é projeto
pronto e acabado, mas em construgao diaria e perpétua.
Se renova a cada novo sopro, conforme venham vindo
novos ares.

E utopicoimaginar que cidadania e democracia
serdo, assim, ideias perpétuas, que vigorardo de forma
perene, sempre, ao longo da historia.

Em tempos de guerra e pandemia, quando a
democracia de um pais € ameagada, de desigualdade e
intolerancia, as tematicas, democracia e cidadania
ativa, precisam migrar para o centro do debate.

A democracia se mantém, assim, quando
cultivada, com a participacao da populacdo no seio da
sociedade, exercitando ativamente a cidadania.

Tratam-se ambas de ideias complementares,
dependentes uma da outra. Nao existe democracia sem
participacdo social, mas também a cidadania s6 podera
ser exercida no seio de um Estado Democratico de
Direito, sendo elemento legitimador.

0 problema é que se por muito tempo obstou-
se a participacao, silenciada a voz pelo regime de
excecdo. Quando veio a redemocratizagdo, com a
Constituicao Cidadao, repleta de direitos e valores, no
contexto de um processo transplantado a moda
Eurocéntrica — procedimentalista, burocratizado e que
fomentava a resolugdo unicamente pela via estatal —
nao se Sabia muito bem como, ou furtava-se, ao
exercicio ativo da cidadania.

Deixou-se de participar tanto quanto era
preciso. Calou-se avoz, quando era necessario falar. No
lugar, conferiu-se poderes ao advogado para que, no
exercicio do direito de agdo, provocasse a jurisdicao
inerte a atuar na resolucao da contenda trazida.
Detalhada no papel a lide, a pretensao resistida, exige-
se do juiz da causa uma solucdo adequada, tempestiva
e efetiva.

Vislumbra-se a figura de um Judiciario
paternalista. Apos as diretas ja, pouco se viu no espaco
publico. Autuadas e distribuidas, as questdes politicas
passaram a ocupar a pauta didria do Judiciario no
fendmeno que ficou conhecido como judicializacao das
questdes politicas e sociais.

Aborto, reducdo da maioridade penal,
fornecimento de medicamentos e etc. — questdes
trazidas a justica e que refletem o alargamento
demasiado da jurisdicdo, com o Judiciario passando ao
centro da democracia, encarregado de coordenar as
forgas vivas, materializar os direitos fundamentais e

T ALENCAR, José de. Sistemas representativos. Rio de Janeiro: B. L.
Garnier, 1868. p. 36.
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tutelar a pessoa humana, mesmo quando inoperantes
0s demais poderes politicos.

A tragédia dos comuns se viu refletiva na
disfuncionalidade do sistema juridico processual que,
na sociedade do litigio, restou abarrotado de demandas
imparaveis. Foi preciso mudar o prumo. A crise convidou
ao repensar dos institutos processuais e do processo
como um todo.

Entrava em vigor, o Cddigo de Processo Civil
parainovar naordem juridica processual, avancando em
pontos essenciais.

Diante deste cenario, o presente estudo tem
por escopo analisar, no Estado de Direito, a relacao
entre a justica multiportas, métodos adequados e
democracia participativa. Para a elaboracdo, serd
utilizado o método l6gico dedutivo, combinado aos
precedentes de pesquisa bibliografica e documental.

Para tanto, além da introducao e conclusao, a
exposicao se desenvolvera em trés capitulos.
Investigar-se-4, primeiramente, a ideia de democracia
e participatividade do Estado de Direito. Na sequéncia, 0
conflito e o processo na sociedade do litigio e a sua
relagdo com a participatividade da sociedade brasileira.
Por fim, ird se adentrar no cerne da problematica do
presente estudo analisando a relagao o modelo vigente
de resolugdo de conflitos e a democracia participativa.

2 ESTADO DE  DIREITO:
PARTICIPATIVIDADE

DEMOCRACIA  E

0 vocabulo “democracia” € um substantivo
formado pela unido das palavras “demos” e “kratos”,
traduzindo-se na expressao poder do povo, ou governo
do povo, e tendo por simbolo as pracas publicas
(4goras). Conforme destaca Alencar ', na Grécia Antiga,
“A praca representa o grande recinto da nacao [...]. Ali
discutiam-se todas as questdes do Estado [...]".

Destarte, conforme ja dizia Aristoteles, o
homem é um ser gregario, & da sua natureza o viver em
sociedade, sendo um animal politico por exceléncia. A
dissolucdo da esfera pdblica, de um espago para acdo e
discurso, para exercicio da democracia, nestes termos,
foi exatamente o0 que deu origem ao totalitarismo.

Ap6s cerca de doze anos, de um estado
legislativo, de excegdo, se sucederam, em vitdria
histdrica, as democracias contemporaneas.

Em eterna construgdo, a democracia se
articula em dois pilares principais, autogoverno dos
povos e direitos e garantias fundamentais. ?

2 LINHARES, Emanuel Andrade et al (org.). Democracia e direitos
fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do professor Paulo
Bonavides. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 2.
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Neste sentido, Victoriano® chama atencgao ao
fato de que a luta pela democracia e cidadania “tem
colocado hegemonicamente, o cidaddo como titular de
direitos — politicos, civis e sociais — em relagao ao
Estado e a outros particulares”.

Também, advindo do bojo das revolugdes, o
movimento do Constitucionalismo destinou-se a
refazer os pactos antes existentes.

Mantendo-se permanentemente
inconformado com as injusticas historicas, volta-se a
assegurar, com a dinamicidade que lhe é inerente, a
realizagdo didria da democracia cujo conteldo em
processo de acabamento busca conformar-se com a
organicidade da realidade.

Embora a democracia aposte na vontade da
maioria como elemento legitimador do poder e o
constitucionalismo dela desconfie, receoso quanto ao
despotismo, & em razao disto, que ambos se
complementam em uma verdadeira sinergia.
Limitagdes “exageradas ao poder podem bloquear 0s
canais de atuagdo da soberania popular e,
consequentemente, comprometer a autonomia politica
do cidadao como coautor do seu destino coletivo *". Em
contrapartida, “uma “democracia” sem limites [..],
tende a dinamitar os direitos das minorias, além de
outros valores e liberdades essenciais a formacao da
cidadania [..] *".

Diante disto, constitucionalismo e cidadania
ativa, com intensa participatividade, se relacionam,
assegurando a igualdade e que a democracia se realize
dia a dia “acolhendo as forcas de combate por uma
sociedade mais justa ¢".

Para Bonavides’, a democracia ocidental é “[...]
regime [...] onde o poder politico se sustenta numa
teoria da soberania popular, & aquela forma de poder em
que 0s governantes sao escolhidos em eleigdes livres,
mediante sufragio universal”, mas cuja outorga da
legitimidade ndo se esgota com o voto.

Longe de meramente representativa, impée
um atuar ativo de seus cidadaos, auténticos sujeitos de
direitos e deveres.

Assim, a democracia atual em muito se
distingue do modelo meramente representativo, e vem
a desembocar até mesmo no Direito.

% VICTORIANO, Marcia Regina. Capacitando para a democracia
participativa. Revista Avesso do Avesso, Aracatuba, v.1,n.1,p.87 -
97,jun. 2003.p. 88.

“ LINHARES, Emanuel Andrade et al (org.). Democracia e direitos
fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do professor Paulo
Bonavides. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.

5 LINHARES, Emanuel Andrade et al (org.). Democracia e direitos
fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do professor Paulo
Bonavides. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.

S LINHARES, Emanuel Andrade et al (org.). Democracia e direitos
fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do professor Paulo
Bonavides. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 9.

7 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1995.p. 126.
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No modelo participativo, a legitimacao do
Direito reside na existéncia de um procedimento
discursivo-argumentativo, um discurso pratico geral,
como substrato legitimador da participagao do cidadao
na formacao do Direito, no processo de tomada das
decisoes politico-administrativas, conforme
descrevem Alexy e Habermans.

Do mesmo modo, a legitimacdo do poder
estatal encontra-se na participagdo popular, que
permite a sociedade desempar um papel de destaque
na escolha dos rumos que serdo seguidos ®.

Rosenfield * conceitua a democracia como um
agir politico, um regime de poder que “parte do
pressuposto de que o mundo politico & o mundo das
opinides e de que estas tém igualmente direito de
tornarem-se publicas”.

Assim, contemporaneamente, tem-se, nao
governados, mas cidaddos. Sujeitos titulares ativos, que
abrem, a partir da possibilidade de participacao efetiva
no exercicio do poder poblico, espacos outros de
participacdo. O exercicio ativo da soberania, explica
Benevides ®, é o que confirma a soberania popular,
elemento essencial da democracia.

Sobretudo, em paises como o Brasil, que
possuem experiéncias tdo heterogéneas, ha a
necessidade de valorizacdo de modelos contra-
hegemdnicos, capazes de incorporar novos temas com
ampliacdo da gramatica social — adverte Boa Ventura
de Souza Santos™ ao tratar da democracia participativa
em contraposi¢ao ao modelo representativo passivo.

Em adicdo, Hanna Arendt " vislumbra o
pertencimento como ndcleo fundante da ideia de
cidadania, uma vez assegurar a participacao ativa de
cada um dos cidaddos na condugdo da sociedade
politica cumprindo a missdo de melhoramento e
autopreservagdo evidenciada por Leo Strauss®. Ao
obter o consenso na esfera pUblica, se reconhece a
importancia do outro para uma acdo que leve a
consecugao de um objetivo maior.

¥ FILARDI, Hugo. Demacracia e Processo-Breves reflexdes sobre a
influéncia do Estado Democratico de Direito na prestacao da tutela
jurisdicional. Revista de Direito, v. 63, 2004.

? ROSENFIELD, Denis L. 0 que é democracia. 5. ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1994. p. 50.

' BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita. Educacdo para a
democracia. Lua Nova: Revista de cultura e politica, n. 38, p. 223 -
237,1996.

SANTOS, Boa Ventura de Souza. Reinventar a democracia. 2. ed.
Lisboa: Gradiva. p. 46.

2 ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Tradugio de Roberto
Raposo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p. 302.
BSTRAUSS, Leo. La ciudad y el hombre. Buenos Aires: Katz, 2006. p.
16-17.
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A autodeterminagao coletiva, diante disto, é
elemento legitimador do regime, com expressao
maxima na participagao.

A vista disso, tem-se ndo haver democracia
sem participacdo por meio da agdo politica
comunicativa. Quandoa acdo e o discurso deixam de ser
relevantes, o espago pUblico se abre ao totalitarismo,
com um poder que se legitima por si s6, de forma
arbitréaria.

Em Habermas, o agir comunicativo enquanto
legitimador, assegurados direitos de comunicagdo e
participacdo politica, instrumentaliza um espago
eminentemente de integragao social.

No Brasil, o processo de reabertura
democratica foi impulsionado por milhdes de
brasileiros que foram as ruas reivindicar as diretas ja.

0 retorno da regularidade das instituigdes
instrumentalizou-se por uma nova Constituicdo que
deu inicio a redemocratizagdo, com mudancas
profundas no ordenamento juridico.

Conjuntamente com a retomada da vida
pUblica, as “nossas circunstancias” ™“impeliam que se
conferisse centralidade a pessoa humana, de modo que,
no Estado de Direito, a dignidade da pessoa humana foi
erigida ao patamar de supraprincipio, orientador e
conformador de toda a ordem juridica.

Somado a isso, a luta pela democracia e
cidadania fez retornar ao povo o poder estatal,
assegurada a participacao.

Segundo explica Moraes ™, a Constituicao
conjugou democracia e Estado de Direito, combinando a
forma representativa dos Parlamentos e a consecugao
da supremacia da Constituigdo, bem como o respeito
aos Direitos Fundamentais.

0 principio democratico é trazido ja de inicio,
na Constituicdo que, ao prever, no artigo 1°, que o poder
advém do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, destaca a
exigéncia de participacao popular na vida politica a
assegurar a soberania popular.

Elucida Moreira Neto” que o principio da
participacao abrange as formas de a¢ao de todos o0s
trés poderes, legislativa, judicial e administrativa,
visando, principalmente, “a legitimidade dos atos da
Administragdo PUblica, embora, incidentalmente, possa
servir a seu controle de legalidade”.

“ BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo: 0s conceitos fundamentais e a construgdo do
novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 66.

'S MORAES, Alexandre et al (org.). Constituicao Federal Comentada.
1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 7.

16 Ao tratar do principio da participagdo administrativa no Estado de
Direito, Rafael Carvalho Rezende, destaca, que: “A consagragao de
um Estado de Direito reforca a democracia nos Estados
Contemporaneos e, em especial, no ordenamento juridico
brasileiro, abalada pela crise da democracia representativa e do
mito liberal de completude da lei. E justamente em razao disso que
a participacdo administrativa ganha forca e consubstancia-se em
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Nesta linha, tem-se o reconhecimento, pelo
constituinte, da democracia auténtica associada a
efetiva participacao popular nas decisoes e escolhas
dos governantes, que imp0e a previsao de mecanismos
de ampliacdo da eficacia da representatividade.

Destarte, a Constituicdo convida ao
fortalecimento de um espaco publico de debate outrora
perdido, que remete a polis grega, retomada da
natureza politica do homem, com a participatividade
correspondendo a pilar central da democracia.
Conforme Bonavides ™ democracia sem participagéo
popular “é quimera, € utopia, € ilusdo, é retorica, &
promessa sem arrimo na realidade, sem raiz na historia,
sem sentido na doutrina, sem conteddo nas leis".

Ato continuo, embora a Constituicao
institucionalize a sociedade plural, contemplando
valores e interesses, dada a hipercomplexidade social,
sendo raro 0 consenso, caberd a democracia
participativa, possibilitar que se perfagam 0s anseios
do constituinte ao harmonizar 0s dissensos e gerar
estabilidade social. Também, assegurar a mutagéo do
resultado das deliberagdes, sempre reversiveis, com
possibilidade de adequagao as novas realidades.

Assim, constata-se que a efetividade da
democracia nao se esvai com 0 reconhecimento do
cidadao como sujeito de direitos e deveres, muito
menos com a participagdo em eleigdo, mas engloba a
igualdade politica para que efetivamente possa
participar de forma ativa na construcao do Estado de
Direito no espaco pablico.

Para além, os beneficios da participacdo e
consensualidade extrapolam a seara da legitimidade,
vindo a corroborar, inclusive, com o atendimento das
exigéncias do artigo 37 da Constituicdo Federal pela
Administracao.

um verdadeiro principio, cujo fundamento constitucional é o art.
1°". — (OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Democratizagdo da
administragao pablica e o principio da participagao administrativa.
Revista da Emerj, 1998.v.9. n. 35. p. 158 — 176, 2006. Rio de Janeiro.
7'MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participagao
politica: legislativa, administrativa, judicial: (fundamentos e
técnicas constitucionais da legitimidade). Rio de Janeiro: Renovar,
1992.p.76 - 90.

% BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia
participativa (por um direito constitucional de luta e resisténcia,
por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da
legitimidade). 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 345.
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0 consenso-negociagdao faz com que a
administragdo se volte para a coletividade, com
identificacdo dos interesses que busca estabelecer.
Com isso, a discricionariedade, unilateralidade e
autoritarismo das decisdes ficam de lado, a medida que
ocupa um lugar de mediadora, que dirime conflito de
interesses, desempenhando tarefa que, agora, € aberta
a colaboragdo .

Inobstante, embora tao 6bvia e natural possa
parecer a democracia como algo que “esta a nossa
volta como as mesas e cadeiras e 0 ar que respiramos,
normalmente tido como concedidos [..]", verdade seja
dita, sua legitimidade e eficacia tem perpassado por
verdadeira crise. Conforme destaca Maritain 2, “A
tragédia das democracias modernas é que ainda nao
conseguiram realizar a democracia” por completo.

Na Teoria Constitucional da Democracia
Participativa, ceticamente, Bonavides 2 sinalizava uma
inevitavel fragilizacdo da democracia em paises de
modernidade tardia advertido que “somos uma
democracia blogueada, uma democracia sem povo”,
também apontando para o descrédito dos poderes
politicos no Brasil.

De fato, a fragilizagdo dos poderes politico e
inoperancia é evidente. Basta ver o fendmeno do
alargamento da jurisdicdo que passa a ser provocada
recorrentemente a atuar, até mesmo em questdes
politicas.

Bonavides? conclui, desta forma, pela
necessidade de se fazer valer a vontade Constitucional
com a introducdo de mecanismos de democracia
participativa, aptos a engajar o povo soberano na
tomada de decisdo. Assim, gradativamente, via
consenso, se resgatard a legitimidade democratica
constitucional, naquilo que chama de “repolitizacao da
legitimidade”. Mas, ressalta, a transi¢do se dara de
forma gradual. Antes de mais nada, é preciso aprender
a participar e a educagao politica se da justamente por
meio da participagao.

Conforme destaca Victoriano® s¢ “ [..] se
aprende a participar, participando. S6 nos tornamos
verdadeiramente democraticos, se praticarmos a

1?MOREIRANETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito publico.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 41.

20 In: ALEIXO, José Carlos Brandi. Democracia representativa.
Revista de Informacdo Legislativa. a. 14, n. 53, p. 67 - 92, jan.-mar.
1977.p.79.

21 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia
participativa (por um direito constitucional de luta e resisténcia,
por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da
legitimidade). 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 10.

22 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia
participativa (por um direito constitucional de luta e resisténcia,
por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da
legitimidade). 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 160. p. 10.
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democracia quotidianamente. A educacao politica se da
na pratica politica. Ndo foi inventado de outro jeito”. Dai
o carater eminentemente educativo da cidadania
participativa e participagao popular

3 TEMPLOS LiQUI[]OS: 0 CONFLITO E O PROCESSO NA
SOCIEDADE DO LITIGIO

E da natureza do homem ser um animal social
que vive em comunidade, convivendo e socializando, do
inicio ao fim de sua vida. )

Conforme destaca Rodrigues, “E
historicamente impossivel conceber um Homem-
solitario, exceto por limitados espagos de tempo,
havendo uma propensdo inata e natural para o ser
humano se agregar em comunidades %"

Na mesma linha, Gimenez, Del'0Olmo e Angelin
% sinalizam a impossibilidade do ser feliz isolado em
uma comunidade infeliz, j& que é a prépria sociedade
que “[..] contribui na construcdo da felicidade e do
bem-estar daqueles que nela vivem e compartilham, ao
passo que transmite seguranca (lugar da liberdade),
paridade (no lugar da igualdade) e rede (no lugar da
fraternidade) [...]".

0 viver em comunidade é condigdo ontoldgica
do ser humano *e que envolve “[...] relagdes de convivio
pessoal, intimidade, afeto, solidariedade, compromisso
com o0 bem comum, apoiadas no sentimento de
confianga e reciprocidade” 7.

De outro giro, asrelagdes humanas podem dar-
se de forma cooperativa, competitiva ou conflituosa.
Mas, o litigio é inevitavel mesmo nas sociedades mais
pacificas. Sua natureza é relacional, natural a interacéo
social, de forma que onde houver sociedade,
necessariamente, havera litigio como parte das
relagdes humanas.

23 |CTORIANO, Marcia Regina. Capacitando para a democracia
participativa. Revista Avesso do Avesso, Aracatuba, v.1,n.1,p.87 -
97,jun. 2003.

2+ RODRIGUES, Claudio Ferreira. Curso de Constitucional:
Normatividade Juridica. Rio de Janeiro: EMERJ, 2013. ISBN 978-85-
99559-14-7.p. 46.

25 GIMENEZ, Charlise Paula Colet; DEL'OLMO, Florishal de Souza;
ANGELIN, Rosangela. Dos direitos humanos e dos conflitos na
sociedade liquida p6s-moderna. 2017. p. 262.

26 GIMENEZ, Charlise Paula Colet; DEL'OLMO, Florishal de Souza;
ANGELIN, Rosangela. Dos direitos humanos e dos conflitos na
sociedade liquida p6s-moderna. 2017. p. 262.

27 SCHMIDT, Jodo Pedro. Comunidade e comunitarismo:
consideracdes sobre a inovagdo da ordem sociopolitica. In:
Ciéncias Sociais Unisinos. Sdo Leopoldo, v. 47, n. 3, p. 300 - 313,
set/dez 2011. p. 312.
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Segundo explica Birnbaum, o conflito ndo “[...]
estd, portanto, circunscrito a uma etapa particular da
evolugao supostamente disfuncional da humanidade.
Com Weber, a novacdo de conflito adquire uma nova
dimensdo, ja que se torna natural ao mundo social;
perde o carater “patoldgico” e transforma-se num
conceito analitico aplicavel a todo sistema social”.

Assim, elemento fisioldgico da estrutura
humana que é, o conflito em si é positivo por provocar
mudancas na sociedade, permitindo o desenvolvimento
do sujeito, constituindo-se forma de socializagao?. Isto
¢, de interagao entre os individuos no seio da sociedade.

Se nas comunidades primitivas, diante do
conflito, recorria-se a autotutela ou vinganga privada,
ao se deparar com 0S Seus riscos e danos, a solugao
passou a ser atribuida a terceiro, facilitador ou arbitro,
com posicao respeitavel, pretendendo visando a
obtengao de uma solucao consensual; tendo sido, mais
tarde, delegada ao Estado.

Nasce, assim, o0 processo judicial como
monop6lio do Estado. Conforme j& dizia o brocado
romano, vbi societas ibi jus, isto €, onde houver
sociedade, havera o Direito, com a fungao precipua de
exercer o controle social.

Em contrapartida, juridicamente, o conflito é
tido como “uma contraposicdo intersubjetiva de
direitos e obrigagdes, como um fenémeno que se
produz quando, a respeito de um mesmo bem”
coexistem pretensdes distintas, com o litigio sendo,
classicamente, “uma das formas de resolver uma
disputa legal" .

Destacam Junior e Borges *'que, a principio, a
resolucdo do conflito, que vier a se manifestar no plano
intersubjetivo, ou mesmo nas relacées entre individuo-
Estado, sera o fim a que se destinard o Estado juiz.
Cabera a ele se colocar "[...] neste espago de presséo e
de inquietude entre os fatos e seus estados e a propria
experimentagcao material do direito [...]", em meio ao
estiramento social, para examinar, evidenciar, avaliar
escolhas, presumir respostas, “[..] construindo
raciocinios e promovendo a propria degustacao do
Direito”.

Nesta linha, passa a ter, o Judiciario, 0
monopdlio para julgar e resolver as contraposicées

% BIRBAUM, Pierre. 0 Conflito. In: Raymond Boudon (org.). Tratado
de Sociologia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1995. p. 256.

2 SIMMEL, Georg. EL Conflicto: Sociologia del antagonismo. Trad.
Javier Eraso Ceballos. 2. ed. Madrid: Sequitur, 2013.

SUGORCZEVSKI, Clovis. Jurisdicao Paraestatal: solugdo de conflitos
com respeito a cidadania e aos Direitos Humanos na sociedade
multicultural. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2007. p. 32.

S JUNIOR, Tercio Sampaio Ferraz; BORGES, Guilherme Roman. A
superagdo do direito como norma. Uma revisao descolonial do
direito brasileiro. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2020. p. 16 - 18.
2GORCZEVSKI, Clovis. Jurisdicdo Paraestatal: solugdo de conflitos
com respeito a cidadania e aos Direitos Humanos na sociedade
multicultural. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2007. p. 42.
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oriundas das relagdes intersubjetivas. Ao dizer quem
tem o direito no caso concreto, exercendo seu poder
soberano e independente, classicamente, pretende-se
que coloque fim ao conflito, assegurando os fins
constitucionalmente eleitos * e a pacificagdo social.

Diante disto, quanto ao exercicio jurisdicional
no Estado moderno, Grinover, Cintra e Dinamarco® o
conceituam como sendo um desmembramento do
préprio poder estatal que, quando provocado, exerce
funcao pacificadora, com vias a colocar fim aos
conflitos interindividuais, através de decisdo imposta,
relativa as pretensodes apresentadas.

Em sintese, em uma acepcdo classica, é a
jurisdicdo “[...] uma das fungdes do Estado, mediante a
qual este se substitui aos titulares dos interesses em
conflito para, imparcialmente, buscar a pacificagdo do
conflito que os envolve, com justiga 3.

Em contrapartida, Theodoro JUnior * a define,
nao como poder, mas funcdo estatal. A fungdo que o
Estado tem de declarar e realizar a vontade da lei de
forma concreta, ante eventual controvérsias, uma
atividade "“[..] desinteressada de conflito”.

Quanto a sua finalidade Oltima, destacam,
Grinover, Cintra e Dinamarco *, a jurisdigdo tem o papel
de “eliminar os conflitos individuais e com isso fazer
justica em casos concretos”. Destacam, ainda, a
realizacdo do bem comum mediante a pacificacao
obtida com a justica.

J&, para Theodoro Jonior ¥, se promove com a
justa composicao do litigio. Reestabelecida a ordem
juridica, elimina-se o conflito e, por corolario, alcanca-
se a paz social, sendo a obtencdo desta o fim Ultimo
almejado.

Com a virada axiolégica para o Estado
Democratico de Direito, a jurisdicao despontou “ [...]
como a grande caixa de ressonancia dos anseios por

% GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA,
Antdnio Carlos de Araujo. Teoria geral do processo. 20. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2004. p. 24.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA,
Antdnio Carlos de Araujo. Teoria geral do processo. 20. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2004. p. 24.

% THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. 41. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 1, p. 34.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA,
Antonio Carlos de Araujo. Teoria geral do processo. 20. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2004. p. 24.

S THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. 41. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 1, p. 34.
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concretizagao” de direitos (e cumprimento das
promessas previstas constitucionalmente) [...] **".

Como resultado da inoperancia dos demais
poderes politicos, o Judiciario teve ampliado seu papel
de atuacdo, tido “como Oltima instancia de deliberagdo
capaz de efetivar e/ou assegurar direitos fundamentais
%" Dado isso, 0 correlato acesso a Justica torna-se
simbolo do préprio exercicio da democracia no espaco
publico.

Por corolario, a0 mesmo tempo em que da
jurisdicao se passa a exigir um atuar efetivo, com tutela
bastante adequada tornou-se inevitavel, diante da
constitucionalizacdo, "o aumento da demanda por
justica por parte da sociedade brasileira e a ascensao
institucional do Poder Judiciario “*", que provoca, “[..] no
Brasil, uma intensa judicializagdo das relactes
politicas e sociais “".

Dadoisso, a crise dajustica torna-se inevitavel
com entraves a entrega tempestiva e satisfativa da
tutela jurisdicional.

Para além, a sociedade contemporanea foi
responsavel por tornar cada vez mais complexas e
volateis as relagdes emergentes, gerando uma
verdadeira crise de sentidos, com a instabilidade e
liquidez intensificando ainda mais a crise do litigio.

Ao tratar da virtualizacao da sociedade e do
impacto das redes sociais no contexto contemporaneo
Tércio Sampaio e Guilherme Roman ** destacam que,
ap6s uma década, a vida, os valores, as formas de
escolha, padroes de decisdo, vida pessoal e em
sociedade, modos de ser e agir, tudo, se flexibilizou, com
formacao de uma multiplicidade de valores e
hierarquias, cada vez mais heterogéneos e maltiplos.

0 contexto, propicio para a crise dos sentidos,
foi responsavel, segundo o0s autores, pela
desestabilizagcdo do papel do Estado, que passa a
precisar aglutinar processos, num contexto em que o
solopismo moral, metafisico e gnoxiologico que se
sobrepoe.

Enuncia Marcelo Neves *, nesta linha, que a
hipercomplexidade da contemporaneidade faz do
consenso algo eventual, de modo que se deve buscar
absorver o dissenso por intermédio de um acordo que
contemple as diferencas, as divergéncias morais e
interesses subjetivos.

%8 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo
Franco. Processo Constitucional: uma abordagem a partir dos
desafios do Estado Democratico de Direito. Revista Eletronica de
Direito Processual, v. 4, n. 4., 2009.

% LINHARES, Emanuel Andrade et al (org.). Democracia e direitos
fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do professor Paulo
Bonavides. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 7.

 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do
novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020.

“TSOUZA NETTO, José Laurindo de Souza. A evolugdo da jurisdicao
para uma perspectiva transformadora: a necessaria compreensao
critica da realidade. Revista do Instituto de Direito Brasileiro.
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[nobstante, embora a Constituicao Federal
assinale a democracia no Brasil, marcada pela intensa
participatividade como elemento legitimador, o
Processo Civil, até entdo, nos moldes em que foi
estruturado, seguia logica antagdnica, instituindo
modelo polarizado, adversarial e pouco participativo.
Basta vez a concepcao classica, estritamente formal,
acerca do papel da jurisdicdo trazida anteriormente.

A disputa exclusivamente judicial acaba por
frustrar @  autonomia,  cooperatividade e
participatividade das partes para que resolvam
autonomamente 0s seus conflitos, tendo por produto
uma sociedade eminente litigante, voltada ao embate e
terceirizagdo dos conflitos, com resultado sempre
soma zero.

Completamente arritmico, adotando via
exclusivamente heterocompositi-
va, procedimentalista e burocratizada, o Cddigo de
Buzaid passou a representar barreira a concretizacao
dos fins constitucionalmente eleitos, que posicionaram
a pessoa humana no centro do ordenamento juridico,
situando as partes em posicao de passividade a espera
da resolugdo a ser imposta por terceiro, responsavel
por dizer quem tem a razdo, ganhou e perdeu, no caso
concreto.

Para Crespo *, a participacao é fundamental a
reducao do descompasso entre a lei e a realidade, mas
0s codigos existentes na América Latina, por, em sua
maioria, serem importados da Europa, acabam dela
carecendo. Ao mesmo tempo, a passividade impede a
obtencdo de melhores solugdes para todos oS
envolvidos.

Adelegacao daresolugao dos conflitos, dentro
da légica meramente processual, como via exclusiva
prevista no Codigo arritimico, também deixa de lado
questoes fundamentais, como 0s sentimentos das
partes, interesses e posigdes, essenciais para uma
resolucdo que se pretenda efetiva.

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Ano, v. 1, 2012. p.
3122,

“2 JUNIOR, Tercio Sampaio Ferraz; BORGES, Guilherme Roman. A
superagdo do direito como norma. Uma revisao descolonial do
direito brasileiro. Sao Paulo: Almedina Brasil, 2020. p. 16 — 18.

“ NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagao dificil: o
estado democratico de direito a partir e além de Luhmann e
Habermas. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 144.

“ ALMEIDA, Rafael Alves de; Almeida, Tania; Crespo, Mariana
Hermandez. Tribunal Multiportas: investindo no capital social para
maximizar o sistema de solugdes de conflitos no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2012. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10438/10361. Acesso em: 5 abr. 2021.
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Conforme preceitua Antonio Carlos 0zorio
Nunes , no processo de comunicagdo ha fatores muito
mais relevantes que transcendem a palavra,
“comunicamos principalmente através das emogdes,
do sorriso, do timbre de voz, do olhar, do vestuario, do
aperto de mao, do gesto, da postura corporal, da
vontade de ouvir e até mesmo do brilho no olhar”.

Assim, além de ir na contramdo da
participatividade, sustentdculo da democracia, o
modelo vigente distancia a jurisdicdo de seu fim 0ltimo,
tornando-a incapaz de efetivamente resolver os
conflitos de interesse trazidos, com a pacificagao
social.

Em crise, 0 modelo anterior é substituido por
um paradigma engajador de solugdo de conflitos
adotado pela legislagao que lhe sucede.

4 AGIR COMUNICATIVO, FRATERNIDADE E DEMOCRACIA -
PROCESSO PARA ALEM DOS AUTOS

A democracia se mantém quando cultivada,
com a participagao da populacdo no seio da sociedade,
exercendo ativamente a cidadania.

Nao existe democracia sem participacao
social, mas também a cidadania s6 podera ser exercida
no contexto de um Estado Democratico de Direito,
sendo dele elemento legitimador. Conforme destaca
Bonavides, “a posicao passiva em face da coisa pUblica
faz soditos, e ndo cidadados *"".

Passados mais de 30 anos do inicio do
processo de redemocratizagdo engendrado pela
Constituicdo Federal, a auséncia de mobilizacdo do
povo, “[..] descrito como passivo demais, sem muita
consciéncia politica”, faz da “[..] letargia politico-
social” caracteristica que marca a historia politica do
Brasil. ‘8

A exigua participatividade no espaco pablico
se faz presente na alta taxa de litigiosidade dos
Tribunais — a grande caixa de ressonancias das
questdes politicas e sociais do pais, com aumento
significativo da demanda por justica.

Questdes envolvendo politicas publicas,
relagdes entre poderes e direitos fundamentais, sao

% NUNES, Antanio Carlos 0z6rio. Manual de Mediagao: Guia Pratico
da Autocomposicao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
p.168.

“ \WARAT, Luis Alberto. Educagao, Direitos Humanos, Cidadania e
Exclusdo Social: Fundamentos preliminares para uma tentativa de
refundacao. [recurso eletrdnico]: 2003. p. 13.

“” BONAVIDES, Paulo. A Constituigdo aberta: temas politicos e
constitucionais da atualidade, com &nfase no federalismo das
regides. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 2.

‘8 LINHARES, Emanuel Andrade et al (org.). Democracia e direitos
fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do professor Paulo
Bonavides. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.
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trazidas para resolugao pelo judiciario, com jurisdicao
extremamente alargada, naquilo que ficou conhecido
como judicializagao da politica. De modo paradoxal,
agora, caminha-se em sentido contrario, quando da
“explosdo de litigiosidade que judicializou o social”, em
um processo de “ ‘desjudicializacdo’ da resolucgo dos
conflitos” **

Diante deste cendrio, Bonavides ** adverte a
necessidade de uma implementagdo gradativa da
participatividade, caracteristica da democracia, no
contexto de um pais em que 0s cidadaos nao estao
acostumados com o0 “exercicio do protagonismo
constitucional”.

Explica Linhares ¥, do mesmo modo, que a
participatividade “[..] precisa ser erigida aos poucos até
que um dia possa ser naturalmente assimilada como
elemento intrinseco a cultura politica nacional”.

0 Caodigo de Processo Civil de 1973,
abarrotado de placas europeias, nao apenas acentuou 0
descompasso entre a lei e a realidade, instaurando uma
crise sem precedentes, com a disfuncionalidade do
sistema juridico-processual e fragilizagdo dos
mecanismos de implementagdo de direitos, mas uma
verdadeira crise de representatividade, contribuindo
para o desgaste da democracia a medida do aumento da
litigiosidade.

Uma vez formalista, burocratizado, prevendo
com exclusividade a via heterocompositiva, fomentou a
adocdo pelas partes de postura passiva, pouco
participativa e muito dependente do Estado.

0 Caodigo de Buzaid nada mais é do que
reflexo da realidade de toda a América Latina que tem
seus codigos como sendo meros produtos do direito
europeu, muito formalista, pouco participativo e em
completa dissondncia com a heterogeneidade
existente.

Carecendo de participagdo, a legislacao
processual resulta em uma “resolucdo de conflitos que
“[..] opera em uma érea de “pélida sombra da lei",
adverte Crespo %2

“FOLEY, Glaucia Falsarella. Justiga Comunitaria — Por uma Justica
da Emancipagao. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 66.

50 BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta: temas politicos e
constitucionais da atualidade, com énfase no federalismo das
regides. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 21.

5 LINHARES, Emanuel Andrade et al (org.). Democracia e direitos
fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do professor Paulo
Bonavides. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 24.

52 |n: ALMEIDA, Rafael Alves de; Almeida, Tania; Crespo, Mariana
Hermandez. Tribunal Multiportas: investindo no capital social para
maximizar o sistema de solugdes de conflitos no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2012. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10438/10361. Acesso em: 5 abr. 2021. p. 41.
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No mesmo sentido, Tercio Sampaio Ferraz
Junior e Guilherme Roman Borges * chamam atengdo ao
fato de que, no Brasil, a sistematica, a ciéncia juridica e
a dogmatica do direito passaram por um processo de
mero transplante e assimilacdo da teoria europeia,
como espécie de produtos da propria colonialidade do
poder e do ser latino-americano precedente, o que
Causou uma assincronicidade entre a teoria contida nos
regramentos e a realidade prética.

Destacam, ainda, que aagdo é social, de sorte
que toda experiéncia vivida é produto da consciéncia,
por ela situada no contexto de relagdes outras
anteriormente experimentadas 54.

Uma vez que a parte, dentro de um litigio que
Lhe envolva na esfera privada ndo seja acostumada, ou
incentivada, ao didlogo, a resolugdo pacifica e
autocompositiva, mas a lide resistida, a contenda no
Judicidrio, resolvida pelo Estado paternal, em uma
posicao passiva, falta-lhe a experiéncia prévia a lhe
capacitar para que se envolva participando
significativamente, também, na esfera publica.

Neste sentido, considerando que s6 se
aprende a participar participando, e a funcdo
orientadora e estabilizadora dos sentidos, exercidas
pelos cadigos, sejam normativos, sejam éticos, cuja
repeticdo exaustiva e padronizada é responsavel por
formar tradices e conservar os sentidos *. Também, a
acao, como um agir social motivado por experiéncias
moltiplas vivenciadas pelos agentes, extrai-se a
importdncia de uma legislagdo que inspire a
participatividade, o agir dialogico e comunicativo. Isto
¢, a formacdo de uma sociedade que participe com
intensidade da democracia legitimando-a em varios
momentos.

Tanto a Resolugdo 125/2010, do Conselho
Nacional de Justica, que instituiu Politica Judiciaria
Nacional de Resolucdo Adequada de Conflitos, como o
Codigo de Processo Civil, que veio a instrumentalizar e
reforgar a resolugao, instituindo o Tribunal Multiportas,
e a Lei 13.140/2015, todos, a se complementar, foram
essenciais a mudanga de paradigma rumo a uma justica
pacifica, dialdgica e participativa de resolugdo de
conflitos.

No Cadigo de Processo Civil de 2015, a opgao
pelo modelo de uma justica transformadora, mais
participativa, cooperativa e dialogica, em detrimento da

% JUNIOR, Tercio Sampaio Ferraz; BORGES, Guilherme Roman. A
superagdo do direito como norma. Uma revisao descolonial do
direito brasileiro. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2020. p. 16 - 18.

5% JUNIOR, Tercio Sampaio Ferraz; BORGES, Guilherme Roman. A
superagdo do direito como norma. Uma revisao descolonial do
direito brasileiro. Sao Paulo: Almedina Brasil, 2020. p. 26.

% JUNIOR, Tercio Sampaio Ferraz; BORGES, Guilherme Roman. A
superagdo do direito como norma. Uma revisao descolonial do
direito brasileiro. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2020. p. 29.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

heterocompositiva, passiva e impositiva, se revela em
varios momentos, evidenciando uma auténtica
revolugdo paradigmatica no Processo Civil, com efeitos
que extrapolam os autos, auxiliando na formacao de
uma nova cultura, mais participativa, também na esfera
poblica.

Ao todo, sdo 22 ocorréncias sobre a mediacao
no diploma, conforme Tartuce *, sendo que, ja de inicio,
na parte geral, ha toda uma secdo voltada aos
mediadores e conciliadores entre os auxiliares da
justica. Bem como, o capitulo V, que vem a tratar
especificamente da audiéncia de conciliacdo e
mediagdo que é mencionada nos §§1° e 2°.

Ainda, ha a adocdo expressa pelo cddigo do
modelo de um Tribunal Multiportas, no §1° do artigo 3°,
com a possibilidade da arbitragem e a obrigatoriedade
da mediagdo ou conciliagao, em sede preliminar, antes
mesmo de polarizada a lide (art. 334, caput).

No §2° do mesmo artigo, o Cdigo ressalta a
predilecdo pela solucao consensual que deverd ser
promovida pelo Estado, sempre que possivel. Caber3,
neste sentido, aos participes do processo, juizes,
advogados, defensores e Ministério Publico, até mesmo
no curso do processo judicial, estimula-la.

0 modelo de uma justica transformadora vai
ao encontro do que preceitua a Constituicdo Federal
que acolhe o principio da solugdo adequada dos
conflitos de interesses e estimula a solucdo pacifica ao
dispor, no art. 5° inciso XXXV, sobre o acesso
extremamente adequado a justica com entrega de uma
tutela extremamente adequada e satisfativa.

A justica consensual é constituida pela
mediagao, negociagao e conciliagdo que, juntas, ao lado
da jurisdicdo e arbitragem, compde 0 Tribunal
Multiportas, dentro de um modelo de processo
dialogico cooperativo, que tem por fundamento politico
justamente a maior participa¢do das partes, auxiliadas
pelo mediador, ou conciliador, na solucdo do conflito,
elemento  “[..] caracteristico da democracia
participativa, com seus varios momentos em que a
sociedade é chamada a atuar” *

% TARTUCE, Fernanda. Mediagdo no Novo CPC: questionamentos
reflexivos. 2013. In: FREIRE, Alexandre; MEDINA, José Miguel Garcia;
DIDIER JR, Fredie; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; MIRANDA DE
OLIVEIRA, Pedro (org.). Novas Tendéncias do Processo Civil: estudos
sobre o projeto do novo Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
www.fernandatartuce.com.br/a

rtigosdaprofessora. Acesso em: 27 mar. 2020.

5 CINTRA, Antdnio Carlos de AraUjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
CANDIDO, Rangel Dinamarco. Teoria Geral do Processo. 29. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2013. p. 3.
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A resolucdo voltada a pacificagdo, com a
colaboracdo direta dos envolvidos, é capaz de
transformar o conflito em um espago de ‘[.]
reintegracao da desordem, o que significa uma
verdadeira revolucdo social que possa refutar o
espirito, 0s usos e costumes pouco democraticos e
pouco auténomos impostos aos conflitantes *".

Além disso, diferentemente do que ocorre na
légica do litigio, necessariamente soma zero, a
resolugdo construida pelas partes com auxilio de
terceiro, neutro, imparcial, contribui para que de forma
voluntaria se chegue a uma solucdo muito mais
aceitavel e satisfativa, com pacificagao social.

Também, as questdes essenciais ao litigio, “o
conflito socioldgico, do qual a “lide” é apenas a ponta do
iceberg %", que usualmente ficariam de lado no
processo judicial, conquanto analise apenas aquela
parte do litigio trazida aos autos, ndo sdo deixadas de
lado. A solugdo 6, assim, muito mais efetiva e
satisfativa.

Ha, ainda, a reducdo dos custos e danos
psicoldgicos enfrentados pelas partes, mesmo quando
encerrado o relacionamento, a0 mesmo tempo em que
sdo fortalecidas a confianca e o respeito. 0s resultados
sdo transformadores, transcendendo a relacdo juridica
processual.

Inobstante, no ambito da linha principioldgica
adotada pelo Codigo, ha a previsdo, para além da
efetividade e adequacdo, do principio da cooperagao.
Conforme preceitua o artigo 6° do Cddigo de Processo
Civil, "Todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisao de mérito justa e efetiva”.

0 instituto do negécio juridico processual
(NJP) também vem a possibilitar que as partes de um
negacio juridico possam estipular 0s atos processuais
a serem, ou nao, praticados, diante do ajuizamento de
uma acao. Seja em contrato, acordo ou convencao, ou
até mesmo antes ou durante o procedimento judicial. 0
instituto fomenta o didlogo e cooperagdo entre as
partes no exercicio da autonomia da vontade.

0 modelo de uma justica mais participativa
proporciona as partes protagonismo na resolugao dos
seus conflitos, tendo por resultado maior

8SPENGLER, Fabiana Marion. A “jurisconstrugdo” de uma resposta
para os conflitos sociais a partir das “alternative dispute
resolution”(adr) no brasil. Seminario Nacional Demandas Sociais e
Politicas Publicas na Sociedade Contemporanea, 2015. p. 25-26.
 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. 0 novo cddigo de processo civil.
Questdes controvertidas. Sdo Paulo: Atlas, 2015. ISBN 978-85-970-
0235-5.p. 3.

60 ALMEIDA, Rafael Alves de; Almeida, Tania; Crespo, Mariana
Hermandez. Tribunal Multiportas: investindo no capital social para
maximizar o sistema de solugdes de conflitos no Brasil. Rio de
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comprometimento, responsabilizacao, ao conferir mais
eficiéncia e transparéncia, com estimulo da paz.

Para Crespo o Tribunal Multiportas faz
parte “de uma solucdo sistémica para um futuro
melhor”, uma vez que o estimulo da participacdo e a
experiéncia vivida auxiliem na aquisicdo de
competéncias necessarias a uma interferéncia
significativa cada vez maior nas decisées publicas.

Além disso, ao romper com “[..] um padrdo
binario de passividade ou agressaol..]" e “[...] abrir um
leque de opgdes [..] ¢, os métodos autocompositivos
transformam ndo apenas 0 processo, mas
contrabalanceiam as forgas de exclusdo com
aprimoramento da qualidade da participacao.

Ao participarem, ou serem estimuladas a
resolugdo autdnoma, pacifica, cooperativa e dialdgica,
as partes, trardo consigo a experiéncia, valores e
expertises apreendidas no dmbito privado para a esfera
pblica.

A funcdo contra-fatica desempenhada pela
experiéncia de resolucdo autdnoma serd capaz de
gradativamente modificar os padroes de inércia e
passividade até entdo existentes.

Consoante destaca Crespo ¢ preparando “[...]
cada pessoa que entrar no Tribunal Multiportas a lidar
efetivamente com o0s conflitos, essas habilidades
poderiam passar do ambito privado para a esfera
piblica”.

Trata-se de uma nova perspectiva cultural de
superacao da passividade que empodera as partes para
que, juntas, de forma pacifica e autdnoma, possam
resolver seus conflitos com atendimento de interesses
multiplos.

Diante disto, tem-se a Justica Multiportas,
maxime, a via autocompositiva, como essencial ao
cultivo da Democracia e cidadania ativa, com impactos
para além da lide.

Conquanto alargue os espacos de dialogo, a
resolugdo colaborativa resgata e incentiva, ou melhor,

Janeiro: Editora FGV, 2012. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10438/10361. Acesso em: 5 abr. 2021. p. 81.

6 ALMEIDA, Rafael Alves de; Almeida, Tania; Crespo, Mariana
Hermandez. Tribunal Multiportas: investindo no capital social para
maximizar o sistema de solugdes de conflitos no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2012. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10438/10361. Acesso em: 5 abr. 2021. p. 121.

62 ALMEIDA, Rafael Alves de; Almeida, Tania; Crespo, Mariana
Hermandez. Tribunal Multiportas: investindo no capital social para
maximizar o sistema de solugdes de conflitos no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2012. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10438/10361. Acesso em: 5 abr. 2021. p. 82.
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ensina, para que, posteriormente, se participe e exercite
a cidadania ativa também no espago pablico.

Convidando-se a dialogar e a participar
efetivamente na esfera privada aprende-se a fazer o
mesmo quanto as questdes do Estado. Além disso, 0s
ganhos também sao vistos em termos de efetividade.

Cuida-se de uma nova forma, mais
customizada, humanizada, dialdgica de se resolver 0s
conflitos de interesse e que permite, sobretudo, uma
tutela extremamente adequada da pessoa humana, com
satisfatividade, como resultado da entrega da
prestacao jurisdicional.

Mais que isso, a sistematica Multiportas é
instrumento valioso na realizacao da cidadania ativa
com o robustecimento da Democracia, ideias que
devem ser cultivadas dia a dia nas questoes politicas e
sociais que dizem respeito ao quotidiano da populacao
conferindo legitimidade em oportunidades varias.

CONSIDERACOES FINAIS

0 estudo constatou que a democracia
auténtica ndo se esvai com o reconhecimento do
cidadao como sujeito de direitos e deveres, nem mesmo
com a mera participacdo em eleigdo. Esta atrelada
também a autodeterminagdo coletiva, com intensa,
igualitaria e efetiva participagao popular nas decistes
e escolhas dos governantes, como elemento
legitimador. Assim, ja de inicio, deixa claro a
Constituicdo, no decorrer do artigo 1°, ao prever a
adocao de mecanismos de ampliacdo da eficacia da
representatividade.

Em contrapartida, o transplantar puro e
simples da legislacdo europeia e do direito como um
todo foi responsavel pela adogdo de um Cadigo, por
muito tempo vigente, disfuncional, formalista e
burocratizado, que pouco contribuiu para a formacao de
uma cultura participativa.

0 Cobdigo de Processo Civil de 1973
sedimentou, no pais, uma cultura eminentemente
litigante, de inércia.

A auséncia prolongada de experiéncias
participativas no processo extrapolou a seara privada,
acarretando uma verdadeira crise de participatividade,
que acentuou a crise das instituictes e da propria
democracia.

0 Cadigo de Processo Civil, ao promover uma
verdadeira revolucao processual, adotando um modelo
participativo, dialdgico, cooperativo e fraterno, que
conta com diversos encaminhamentos de resolucao,
servird de experiéncia prévia contrafatica que
capacitara a participagao, também, na esfera publica,

63 BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita. Educagdo para a
democracia. Lua Nova: Revista de cultura e politica, n. 38, p. 223 -
237,1996.
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mudando padrdes de inércia e passividade até entao
existentes.

Em contrapartida, a implementacdo da
participatividade é processo gradual em um pais em
que a populacdo ainda ndo estd acostumada com o
“exercicio do protagonismo constitucional ¢".

Pouco a pouco, aprende-se, na préatica, a
participar. Do seio do processo, do conflito privado,
gradualmente, a experiéncia ¢ trazida para o publico,
quando, a cidadania ganha corpo, tornando-se, ao fim,
algo natural, um elemento cultural interno, que faré da
cultura do litigio relato do passado medievo.
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COMBATE A DISCRIMINAGAO DA MULHER NO TRABALHO

Maria Lucia Cardoso de Magalhaes!

A dignidade da pessoa humana foi a grande inspiradora da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, de 1948 que serviu de tema central de muitas Constituigdes. A dignidade é inerente
a todo ser humano e retrocessos nao devem ser admitidos. A respeito desse valor ndo pode
haver concessdo de nenhuma espécie. Trata-se de um direito fundamental, decorrente da
propria vida, com reflexos difusos sobre o seio social, uma vez que envolve todas as
civilizacdes ao longo de toda a histéria da humanidade. No entanto, a despeito de toda a luta,
muitas desigualdades ainda sobrevivem até os nossos dias. O objetivo desse artigo & pontuar
a questdo da discriminagdo contra a mulher em seu ambiente de trabalho, fazendo uma rapida
retrospectiva das legislagdes internacionais e nacionais que regem a matéria bem como as
pertinentes agdes afirmativas, como as politicas pUblicas e as cotas de género.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da Pessoa Humana - Discriminagao do Trabalho da Mulher -
Leis Protetivas - Acdes Afirmativas

' Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido - MG. Mestranda no programa de Pds-
graduacao stricto sensu em direito da Universidade FUMEC, Mestrado Académico em Instituicdes
Sociais, Direito e Democracia. E-mail: maludemagalhaes@gmail.com
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FIGHTING DISCRIMINATION AGAINST WOMEN AT WORK

The dignity of the human person was the great inspirer of the Universal Declaration of Human
Rights, of 1948, which served as the central theme of many Constitutions. Dignity is inherent to
every human being and setbacks should not be accepted. There can be no concession of any
kind regarding this amount. It is a fundamental right, arising from life itself, with diffuse
reflections on the social core, since it involves all civilizations throughout the history of
mankind. However, despite all the struggle, many inequalities still survive to this day. The
objective of this article is to point out the issue of discrimination against women in their work
environment, making a quick retrospective of the international and national legislation that
governs the matter, as well as the pertinent affirmative actions, such as public policies and
gender quotas.

KEYWORDS: Dignity of the Human Person — Discrimination against Women's Work — Protective
Laws — Affirmative Actions
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INTRODUGAO

A luta pela igualdade de condigbes entre
homens e mulheres no ambiente de trabalho ainda é
longa e ardua, tendo sido marcada por avangos e
retrocessos.

A'insercao da mulher no mercado de trabalho
foi lenta e gradativa na histéria e ainda, por certo,
precisa evoluir muito mais.

De fato, as duas grandes guerras mundiais
foram responsaveis em parte pelos espagos ocupados
pelas mulheres no mercado de trabalho, ainda que 0s
meios de comunicagdo continuassem a reforgar a
imagem da mulher como mae e dona de casa.

No final dos anos de 1960, 0s primeiros passos
foram dados para a construcao de uma teoria feminista
que, além de enunciar as desigualdades e reivindicar
direitos iguais, passou a questionar as raizes culturais
dessas desigualdades.

Nos anos de 1970, o movimento feminista
ressurgiu com uma nova perspectiva e inegavel forga
politica, o que contribuiu também para a formagéo de
uma consciéncia a respeito das condigdes das
mulheres em todas as esferas (politica, académica, do
trabalho, etc.).

Em 1975 foi decretado pela Organizacao das
Nagdes Unidas (ONU) o Ano Internacional da Mulher, na
Conferéncia Mundial do México, o que revigorou o
movimento feminista.

Na década de 1980, foram aprofundados
estudos sobre a condicao da mulher e elaborado o
conceito de género. )

No ano de 1993, em Viena, na Austria, a ONU
realizou a Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos,
reforcando a protecdao dos direitos humanos das
mulheres.

Motivadas pela esperanga da igualdade,
surgiram organizagdes de mulheres em todo mundo,
dando origem a um dos movimentos mais consagrados
da historia.

No fim do século XIX e inicio do XX, o feminismo
defendia direitos igualitarios de propriedade, voto,
contrato, autonomia, integridade do corpo, dentre
outros, sendo que tais conquistas foram incorporadas
por inimeros paises, inclusive pelo Brasil.

Neste artigo fazemos um “vol d'oiseau” sobre
as normas internacionais, regionais e nacionais que
visam proteger a mulher trabalhadora bem como a
evolugdo constitucional que ocorreu no Brasil a
respeito do tema.

Fazemos uma retrospectiva historica sobre a
discriminacdo da mulher no mercado de trabalho e
comentamos sobre as a¢des afirmativas e cotas que
ainda se fazem necessarias para superar a questao de
desigualdade de género.
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Entretanto, a discriminagdo e o desrespeito
contra a mulher ndo sao prerrogativas das relacdes de
trabalho, mas fruto de uma cultura de menosprezo e de
violéncia contra elas, 0 que somente pode ser vencido
com educacgdo e politicas publicas adequadas e de uma
legislagdo protetiva da mulher, quer no ambito civil,
penal ou no trabathista.

Enfim é preciso lutar! Lutar com as armas que
temos para a manutencao dos meios de protegao ao
trabalho da mulher. Ndo nos calemos diante dos
abusos! Ao combate!

1A DISCRIMINACAOQ DO TRABALHO DA MULHER

De acordo com dados estatisticos da
Organizagao Internacional do Trabalho, a participacao
das mulheres no mercado de trabalho é bastante
inferior a dos homens. Além disso hd diferenca
significativa entre a média do salario recebido pelas
mulheres e pelos homens.

No que se refere aos salarios, as estatisticas
do Banco Mundial demonstram que em todo o planeta,
as mulheres sempre recebem menos que 0S homens,
sendo que nenhum pais atingiu a paridade salarial de
género.

A maioria das diferengas entre os salarios das
mulheres e dos homens podem ser explicada pelos
tipos de trabalhos desempenhados e sua duragao, visto
que hd predomindncia de mulheres na economia
informal, em trabalhos que exigem menor nivel de
qualificacdo e em trabalhos de tempo parcial. Além
disso, ha uma tendéncia de diminuicdo dos salarios
depois das mulheres terem filhos, apesar do oposto
ocorrer com 0s homens (em geral, 0s homens com
filhos sao mais bem remunerados, do que homens sem
filhos), o que pode ser explicado pelo fato de que as
responsabilidades de criacao dos filhos e de execugao
das tarefas domésticas normalmente recaem sobre as
mulheres.

Além disso, ha certa desvalorizagdo social de
profissdes e categorias com predominancia de mao de
obra feminina, como tarefas de educacao e assisténcia
a salde. E, segundo a OIT, quanto maior a presenga
feminina em uma determinada categoria profissional,
menores Sao 0S niveis salariais pagos aos
trabalhadores que executam este tipo de trabalho, o
que torna a carreira menos atrativa para 0s homens,
perpetuando a segregagao ocupacional.

Algumas teorias econdmicas neoclassicas que
explicam a diferenga de salarios entre 0s sexos, nos
diversos paises, mencionados por Alice Monteiro de
Barros, apontam que a concentragdo de mulheres em
determinadas ocupacfes e sua escassa participacao
em outras reduz a sua remuneracdo em virtude do
aumento total da oferta de trabalho em determinadas
categorias.
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0 principal fator que explica essa
concentracao feminina em algumas tarefas pode ser
atribuido a atitudes tradicionais relativas ao papel da
mulher, como responsavel pelas tarefas domésticas e
pela criagcdo dos filhos, limitando seu tempo para
dedicagdo a qualificacdo profissional e sua
disponibilidade para servigos que exigem a realizagao
de trabalho, viagens, ou que ndo dé suficiente
flexibilidade de horarios”.

Estudos conduzidos pela Organizagdo das
Nagées Unidas? pontuam que as limitacGes
enfrentadas pelas mulheres no ambiente de trabalho
incluem: a concentragdo desproporcional em formas de
trabalho vulnerédveis, a segregacao ocupacional, as
disparidades salariais e a divisao desigual do trabalho
doméstico ndo remunerado.

Essas restricoes refletem a desvantagens das
mulheres no processo de educagao, a falta de uma voz
organizada e com poder de negociagao, restricoes de
sua mobilidade no mercado, 0 envolvimento
relativamente alto de trabalho em tempo parcial ou
temporarios, concentragdo em empregos onde as
pressées da concorréncia mundial atuam para manter
0S niveis salariais mais baixos, e discriminagoes
diretas.

De maneira geral, se veem obrigadas a
desempenhar trabalhos mais informais, inseguros e
perigosos, bem como trabalhos por conta prdpria, na
economia informal, sem desfrutar de acesso a protecao
trabalhista e a seguridade social, além de contarem
com uma voz limitada e com baixa representacao e
mecanismos de dialogo social.

A auséncia de ajuda publica e privada para
fazer frente as responsabilidades familiares, além da
tradicional  desigualdade na distribuicdo  das
atribuicbes domésticas ndo remuneradas, sao alguns
dos fatores que explicam a predominancia feminina na
economia informal, que proporciona trabalhos
remunerados com maior flexibilidade de horéarios e
proximidade geografica, permitindo o cumprimento das
obrigagoes familiares.

Além disso, as mulheres enfrentam diversas
desvantagens em termos de acesso ao mercado de
trabalho e formacao profissional e, frequentemente
ndo possuem a mesma liberdade que os homens na
escolha dos trabalhos que querem desempenhar.

Outros aspectos sdo indicativos de maior
discriminacdo em relacdo ao sexo feminino: as
mulheres sdo mais preteridas em promocoes,

' BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o direito do trabalho. Sao
Paulo Ltr. 1993. p. 149.

2 ORGANIZAGAQ DAS NACOES UNIDAS. 2009 World Survey on the
role of women development. Disponivel em:
https://www,un,org/womenwatch/daw/public/WorldSurvey/2009.
pdf.
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desvalorizadas em promogdes de desempenho,
excluidas de postos de direcdo e geréncia e vitimas
constantes de assédio no trabalho, inclusive de indole
sexual.

Para fazer frente a esses fatores limitativos da
participacdo feminina igualitaria no ambito laboral,
seria imprescindivel a adogao de incentivos a formacao
e qualificacdo profissional feminina aliada ao
desenvolvimento de infraestrutura social com creches
e pré-escolas. Mas, além disso, faz-se necessario
incrementar a protecdo contra a discriminagdo da
mulher, dando maior efetividade as normas
internacionais e nacionais vigentes nos diversos paises,
que vedam a discriminacao em razao do género.

As normas que proibem a discriminagao de
género pretendem dar efetividade ao principio da
igualdade entre os sexos, ja que o direito a ndo
discriminacdo pode ser entendido como a vertente
negativa do direito a igualdade.

Importante destacar que as medidas de
protecdo contra a discriminagdo em relagdo ao género
feminino, ao contribuirem para o empoderamento e
para a maior autonomia das mulheres, acarretam
efeitos positivos para a sociedade como um todo.
Segundo a Organizagao Internacional do Trabalho® as
mulheres podem converter-se em agentes de sua
propria transformacgdo social, através de oportunidades
laborais e educativas e do acesso a Servigos essenciais.
Dessa forma como bem observa Raquel Betty de Castro
Pimenta“, o papel do Poder Judiciario em todo 0 mundo
é ressaltado, no sentido de promover a implementagao
das normas presentes em tratados internacionais, além
das normas supralegais e internas de diversos Estados
que preveem mecanismos para 0 combate a
discriminagdo de género. Esse movimento para a maior
eficacia das normas contra a discriminagdo de género
faz-se essencial para propiciar a efetivacdo dos
direitos humanos em escala global.

3 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Piso de protecitn
social para uma globalizacion equitativa e inclusiva: informe del
grupo consultivo sobre el piso de protecion social. Genebra: Oficina
Internacional del Trabajo, 2011. p. XXVI.

“ PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Cooperagdo judiciaria
internacional no combate a discriminagdo da mulher no trabalho:
um didlogo Brasil e Italia — Sao Paulo: Ltr, 2016
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2 A PROTEGAO CONTRA A DISCRIMINAGAO DO TRABALHO
DA MULHER NAS NORMAS INTERNACIONAIS

No plano internacional, diversos diplomas
normativos instituem normas protetivas do trabalho da
mulher, vedando a discriminagdo em razao do género.
Tais normas internacionais podem estar contidas em
tratados, recomendacOes, declaragbes ou outras
espécies de diplomas normativos.

Os tratados internacionais sdo acordos
juridicamente obrigatdrios e vinculantes, e constituem
hoje a principal fonte de obrigagdo do Direito
Internacional. De acordo com o art. 1°,“a", da Convencao
de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, o termo
“tratado” significa um acordo internacional concluido
por escrito entre Estados e regido pelo Direito
Internacional, ou seja, trata-se de um diploma
normativo formal celebrado por sujeitos de Direito
Internacional. Pouco importa a denominagdo especifica
do documento, podendo também ser chamado de
Convencao, Pacto, Protocolo, Carta, Convénio ou Acordo
Internacional.

A Recomendacdo € um tipo de instrumento
normativo internacional de natureza diversa dos
Tratados e Convengdes Internacionais, pois nao se
sujeita a ratificagdo pelos Estados participantes das
conferéncias ou pelas instituictes que a adotam. No
entanto, as Recomendagdes editadas pela OIT, servem
para complementar suas Convengdes Internacionais
com normas regulamentares, de cunho programatico,
que criam para os Estados membros da Organizagdo
uma obrigacao de natureza formal: a de submeté-la ao
poder Legislativo para legislar ou adotar outras
medidas referentes a matéria versada’.

As Declaragoes ou Cartas de Direitos,
normalmente, ndo possuem forca direta vinculante,
sendo documentos enunciadores de principios e
garantias que devem direcionar a pratica a ser adotada
pelos Estados membros de um organismo
internacional.

Podem ser proclamadas no bojo de
Resolugdes, Portarias, Decisdes ou outras espécies de
atos, servindo para guiar a interpretagao a ser dada a
outros diplomas normativos ou para tracar planos de
acao. De acordo com a Organizacao Internacional do
Trabalho, as declaracfes sao usadas em poucas
ocasioes e sempre com a finalidade de expressar ou
reiterar os principios fundamentais do organismo,
sendo de natureza muito solene, e, podem ser
apontadas como expressao de direito consuetudinario
internacional.

5 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 3 ed. atual.
Sao Paulo: Ltr.2000.p. 186

ORGANIZAGAO  INTERNACIONAL DO  TRABALHO. Direito
Internacional do Trabalho e direito interno: manual de formagdo
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As normas internacionais sdo verdadeiras
fontes de direito do trabalho, incidindo nas ordens
juridicas dos varios Estados que as adotam.

De acordo com a Organizagdo Internacional do
Trabalho, o papel do direito internacional na resolugao
de litigios é variavel, e podendo ser usado para
solucionar diretamente uma questao, para auxiliar na
interpretacdo de dispositivos de direito interno, para
inspirar  no reconhecimento de um principio
jurisprudencial ou para fortalecer uma decisdo baseada
no direito interno. Assim, quando as normas
internacionais sao utilizadas diretamente na solugao
de uma questao, podem atuar nos casos de lacuna das
ordens juridicas nacionais, bem como para contornar ou
invalidar um dispositivo interno contrario ou menos
favoravel que um tratado ratificado. Quando utilizadas
para auxiliar na interpretacdo, podem resolver
ambiguidades, esclarecer o ambito de aplicagdo de uma
norma de direito interno a até mesmo avaliar a
constitucionalidade de tais normas. Quando reforgam
uma decisao baseada no direito interno, permitem que
se enfatize a natureza fundamental de um principio ou
direito®.

A preocupacdo com a protegdo contra a
discriminagdo do trabalho da mulher é antiga, e esta
presente desde os primeiros tratados internacionais
instituidores de normas trabalhistas, quando da criacao
da Organizacao Internacional do Trabalho, em 1919. Uma
série de Convencoes e Recomendagdes da OIT trata de
aspectos relevantes para a protecao da mao de obra
feminina.

Posteriormente com a criagdo da Organizagdo
das Nagdes Unidas, em 1948, a preocupacao com a
protecao contra todas as formas de discriminagao em
razao do género também se refletiv em normas
editadas por este organismo internacional.

De acordo com a OIT, as normas internacionais
do Trabalho e as previsdes dos Tratados de Direitos
Humanos das Nagdes Unidas relacionadas a essas
normas sdao complementares e se reforcam
mutuamente, de forma que a cooperagdo entre 0s
sistemas é necessaria para garantir a consisténcia e
coeréncia em mateéria de direitos humanos nas relagoes
de trabalho.

Na esfera da ONU sdo relevantes as previsoes
contidas na Carta das Nagdes Unidas (1945), na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), no
Pacto dos Direitos Civis e Politicos (1966), no Pacto dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966) e na
Convencdo sobre a Eliminagdo de todas as formas de
Discriminagao contra as Mulheres (1979).

Na OIT, destacam-se o0s dispositivos da
Constituicdo da OIT (1919) e de seu Anexo, a Declaragdo

para juizes, juristas e docentes em direito. Editado por Xavier
Beaudonnet. Turim. Centro Internacional de Formagdo da OIT, 2011.
p. 47.
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da Filadélfia (1944), a Declaracao sobre os Principios e
Liberdades Fundamentais no Trabalho (1988), a
Convengdo n. 100 (1951), a Convengdo n.111 (1958) e
outras Convencdes e Recomendacgdes editadas por
esse organismo internacional.

Paula Oliveira Cantelli ressalta que: “No que
diz respeito especificamente ao trabalho das mulheres,
pode-se dizer que duas grandes preocupacoes
inspiraram a agao internacional, a primeira decorrente
da necessidade de protegé-las de condigoes
desgastantes durante o estado  gestacional; a
segunda, da necessidade de lhes atribuir igualdade, de
direitos e de tratamento, com os homens’.

Para Adriana Goulart de Sena, é compreensivel
que a estratégia dos proprios trabalhadores tenha sido,
inicialmente, na direcdo do estabelecimento de
protecdes e proibicdes minimas para, posteriormente,
reformular os preceitos normativos no sentido de
eliminar os dispositivos de carater discriminatorio. E
que a mulher tinha ingressado no mercado de trabalho
submetida a uma logica empresarial de
custo/beneficio, sendo que sua contratacdo, no
passado, tornava-se vantajosa pelo fato de a mulher
subordinar-se mais facilmente, em vista da secular
segregacao cultural e juridica que sofria, estando
sujeita a salarios mais baixos, jornadas elevadas e
condigdes ambientais agressivas ao organismo® (9).

Dessa forma, as normas que visam combater a
discriminagdo de género surgiram depois das normas
protetivas e restritivas do trabalho feminino,
relacionando-se dialeticamente. Com o passar do
tempo, as primeiras normas protetivas comegaram a
ser entendidas como um excesso de restricdes a
contratacao feminina, emergindo, elas proprias, como
elementos de discriminagao, ja que inibiam a afirmacéo
da mulher na sociedade democratica. Para Adriana
Goulart de Sena: "0 que fora protegdo ganha, portanto,
décadas apos, certo sabor de discriminagdo™.

3 AS NORMAS INTERNACIONAIS E CONVENGOES DA OIT

No Brasil os tratados e convencoes
internacionais ratificados sdo incorporados a ordem
juridica através da atuagdo conjunta do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, que emite o decreto de
ratificacao.

A Constituicao Brasileira de 1988 prevé em seu
art. 5°, pardgrafo 2°, que os direitos e garantias nela
expressos “ndo excluem outros decorrentes do regime

7 CANTELLI, Paula Oliveira. O trabalho feminino no diva, dominagao
e discriminagdo. Sao Paulo: Ltr. 2007. p. 167.

8 SENA, Adriana Goulart de. Mulher e trabalho na cena juridica
brasileira contemporanea. In: AMATRA Il - Associacdo dos
Magistrados da Justica do Trabalho da 3° Regido (Coord). Temas de
direito e processo do trabalho. Belo Horizonte. Del Rey. 1996. p. 12.
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e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica do Brasil seja parte”.

Nos tratados internacionais de direitos
humanos editados no ambito da Organizacdo das
Nacgoes Unidas, releva salientar que o Estado Brasileiro
foi um dos fundadores da organizagdo, estando
presente quando da elaboragdo da Carta das Nagoes
Unidas de 1945. Além disso, o documento foi
promulgado internamente pelo Decreto n. 19.841 de 22
de outubro de 1945.

Da mesma forma, como Estado membro da
ONU, o Brasil participou da assembleia geral ocorrida
em Paris, em 10 de dezembro de 1948, tendo votado
favoravelmente para a aprovagdo da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948.

0 Pacto dos Direitos Civis e Politicos, de 1966,
foi ratificado pelo Estado brasileiro em 12 de dezembro
de 1991, tendo sido promulgado pelo Decreton. 592 de 6
de julho de 1992.

Por sua vez, o Pacto dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, de 1966, foi ratificado em 19 de
dezembro de 1991, e promulgada pelo Decreto n. 591, de
6 de julho de 1992.

A Convencao sobre a Eliminagdo de todas as
formas de discriminagdo contra as mulheres, de 1979,
foi ratificada pelo Brasil em 1° de fevereiro de 1984, com
reservas em razao das restricoes ao pleno
reconhecimento da capacidade civil das mulheres no
Codigo Civil de 1916, em vigor na época da ratificagao.
Posteriormente, em 20 de dezembro de 1944, o Brasil
retirou as mencionadas reservas aos artigos 15,
paragrafo 4° e 16, paragrafo 1°, alineas “a", “c”, “g" e “h"
tendo em vista que o decreto legislativo que autorizava
a ratificagdo aprovou a totalidade da Convencao, sem
reserva, ja sinalizando a tendéncia de reforma do
ordenamento interno a este respeito (o que veio a ser
realizado pelo Cadigo Civil de 2002). A Convengao foi
promulgada anos mais tarde, pelo Decreto n. 4.316 de 30
de julho de 2002.

No que se refere aos instrumentos editados no
ambito da Organizacao Internacional do Trabalho em
que pese o Brasil nao ter participado da assinatura do
Tratado de Versalhes em 1919, é considerado um dos
membros fundadores do organismo internacional e
como Estado membro da OIT, participou das
conferencias

9 SENA, Adriana Goulart de. Mulher e trabalho na cena juridica
brasileira contemporanea. In: AMATRA Il - Associacdo dos
Magistrados da Justiga do Trabalho da 37 Regido (Coord). Temas de
direito e processo do trabalho. Belo Horizonte. Del Rey. 1996. p. 13.
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internacionais que aprovaram a Declaracdo da
Filadélfia, de 1944 (Anexa da Constituicdo da OIT) e a
Declaracdo sobre os principios e direitos fundamentais
do trabalho, de 1988.

A Convencdo n. 100 da OIT, sobre igualdade de
remuneragao para a mao de obra masculina e amao de
obra feminina por um trabalho de igual valor, de 1951, e
a Recomendacao n. 90 da OIT, de 1951

A Convencgaon.100 da OIT, de 1951, foi ratificada
pelo Brasil em 24 de abril de 1957 e promulgada pelo
Decreto n. 41.721de 25 de junho de 1957.

A Convencdo de n. 100 da OIT dispde sobre
igualdade de remuneracdo para a mao de obra
masculina e a mao de obra feminina por um trabalho de
igual valor e é marco das mulheres contra a
discriminagdo de género. Foi aprovada na 34* Reunido
da Conferéncia Internacional do Trabalho de 1951, em
Genebra, tendo entrado em vigor no plano internacional
em 23 de margo de 1953.

N&o € coincidéncia o fato dessa convencao ter
sido adotada apds o final da Segunda Guerra Mundial,
periodo em que as mulheres ingressaram macigamente
nas frentes de trabalho produtivo em diversos paises.

Para a OIT, a discriminacdo salarial & um
problema universal e recorrente. Historicamente, as
mulheres sempre receberam menos que 0s homens,
havendo paises em que isso se dava como uma politica
expressa. Tal pratica se baseia na preconcepgao de que
0 trabalho feminino seria meramente complementar ao
do “chefe de familia”, sendo que essas tradicdes e
esterectipos persistem até os dias atuais em todos os
paises, em todos 0s niveis educacionais, faixas etarias
e ocupagoes.

A Convengdao n° 100, portanto, pretende
influenciar para diminuir o abismo remuneratorio entre
0s géneros, vedando qualquer discriminacao em
matéria remuneratoria em virtude do sexo do
trabalhador.

0 artigo 1° da Convencao define o que deve se
entender pelo termo “remuneragao”:

ARTIGO 1°

Para os fins da presente convencao:

a) o termo ‘“remuneragdo” compreende o
salario ou o tratamento ordinario, de base, ou minimo, e
todas as outras vantagens, pagas direta ou
indiretamente, em espécie ou ‘“in natura” pelo
empregador ao trabalhador em razdo do emprego deste
oltimo.

0 artigo 2° prevé que os Estados membros
deverdo adotar medidas para incentivar a aplicacao a
todos os trabalhadores do principio da igualdade de
remuneragao para a mao de obra masculina e feminina
entre empregadores e empregados ou uma combinacgao
dos diversos meios.

Em seu artigo 3°, a Convencao afirma que, para
aapuragao do trabalho de igual valor, deve ser realizada
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uma avaliacao objetiva dos empregados e dos trabalhos
a serem efetuados.

Para a fixagao de critérios de defini¢do do
trabalho de igual valor, devem ser considerados fatores
como a natureza do trabalho realizado e a qualificagao
e treinamento necessarios e as condigdes de trabalho,
enfatizando o conteddo do trabalho, e ndo as
caracteristicas pessoais do trabalhador.

Para complementar a Convengdo n° 100, foi
também editada, em 1951, a Recomendagdo n°® 90, para
garantir a aplicacao do principio de igualdade de
remuneracdo. A Recomendagdo sugere medidas que
permitem avaliar os trabalhos executados e classificar
0s empregos independentemente de sexo, bem como
para elevar os rendimentos dos trabalhadores,
assegurando-lhes as mesmas oportunidades de
orientagdo profissional.

A Convencao n. 111 da OIT, sobre discriminagao
em matéria de emprego e profissdo, de 1958, e a
Recomendacao n. 111, de 1958

A Convencao n. 111da OIT de 1958, foi ratificada
pelo Brasil em 26 de novembro de 1965 e foi promulgada
pelo Decreto n. 62.150 de 19 de janeiro de 1968.

A Convencdo n. 111 da OIT sobre discriminagao
em matéria de emprego e profissao foi aprovada pela
42* Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1958,
entrando emvigor no plano internacional em 15 de junho
de 1960, apos as ratificagdes necessarias.

Seu predmbulo deixa claro que a discriminacéo
constitui uma violacdo dos direitos humanos e dos
preceitos contidos na Declaracdao Universal dos
Direitos Humanos e na Declaracao da Filadélfia.

De acordo com o artigo 1° da Convengao n. 117,
0 termo “discriminagdo” compreende:

a) Toda a distingdo, a exclusdo ou preferéncia
fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido publica,
ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades
de tratamento em matéria de emprego ou profissao.

b) Qualquer outra distincdo, exclusdo ou
preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria
de emprego ou profissao que podera ser especificada
pelo Membro interessado depois de consultadas as
organizagdes representativas de empregadores e
trabalhadores, quando existam, e outros organismos
adequados.

Como visto, a OIT atribuiu aos paises membros
aresponsabilidade de especificar outras situagoes que
gerem distingbes, exclusdes ou preferéncias que
atinjam a igualdade de oportunidades no ambito da
relagdo de trabalho, inclusive no que diz respeito ao
tratamento remuneratorio. Essa possibilidade deixa
claro o reconhecimento, pela ordem internacional de
que os fatores que motivam a discriminagao ndo sao
taxativos, cabendo a todos os paises a tarefa de
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proteger o0s individuos contra quaisquer atos
discriminatorios.

Importante ressaltar que, nos termos do art. 1°,
item 2, as distingdes, exclusdes ou preferéncias
fundadas em qualificagbes exigidas para um
determinado emprego ndo sdo consideradas como
discriminacdo. Assim, os requerimentos inerentes as
tarefas a serem desempenhadas, objetivamente
definidos, ndo sdo vedados, desde que possam Ser
justificados em razdo da natureza do trabalho.

A Convencgdo n. 111 da OIT prevé em seu art. 2°,
de maneira ampla, a obrigacdo de promover, por
métodos adequados as circunstancias e aos USs0S
nacionais, a igualdade de oportunidade e de tratamento
em matéria de emprego e profissdo com o objetivo de
eliminar toda discriminacao nessa matéria.

Em seu artigo 5° a Convengdo autoriza a
adocao de acoes afirmativas, pelo entendimento que
apenas vedar a discriminacao nao é suficiente, por si s6,
para eliminar as praticas discriminatorias na realidade
social. Assim, sdo permitidas medidas especificas para
eliminar, prevenir ou remediar situagdes passadas, no
intuito de, ao instituir desigualdades estruturais, atingir
aigualdade real.

A Convencdo n. 111 é complementada pela
Recomendacao n. 111, editada também em 1958. A
Recomendacao preconiza aigualdade de oportunidades
e de tratamento entre 0s $ex0s no acesso a servicos de
orientagdo e colocagdo profissional, formacdo e
aprendizagem, bem como as promogdes, de acordo com
sua conduta, experiéncia e capacidade. Em  seu
artigo 2°, a Recomendagdo menciona a discriminagao
quanto as condicdes de trabalho, incluindo-se ajornada
de trabalho, periodos de descanso, descanso semanal
remunerado, salde e seguranga no trabalho, seguridade
social e prestacoes sociais relacionadas ao emprego.

A importdncia da utilizagdo das normas
internacionais existentes em matéria de discriminacao
pelos juizes e Tribunais nacionais foi enfatizada pelo
Comité de Peritos da OIT, que considera imprescindivel
aumentar a capacidade das autoridades competentes,
incluindo juizes, para identificar e tratar os casos de
discriminagao nas relagdes de trabalho e desigualdade
salarial. Segundo a OIT, os juizes possuem a importante
tarefa de construir uma jurisprudéncia que promova 0s
principios de ndo discriminacdo trazidos nos Tratados e
Convencoes internacionais sobre o tema, notadamente
as de n. 100 e 111 da OIT, o que pode ser promovido por
meio das redes internacionais de juizes.

As Convencoes fundamentais no eixo da
protecdo contra a discriminagdo no trabalho, a que se
refere a Declaragdo da OIT dos Principios e Liberdades
Fundamentais no Trabalho de 1988 sdo as de nUmero 100
e 111. Contudo, diversas outras Convencoes
Internacionais da OIT trazem previsdes que pretendem
atacar a discriminagao contra o trabalho da mulher, que
serdo analisadas em seguida.
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A Convencao N. 117, sobre objetivos e normas
basicas da politica social, de 1962

A Convengdo n. 117 da OIT, de 1962, e em
vigéncia internacional desde abril de 1964, em que pese
ndo ser especifica no que se refere a protecao da mao
de obra feminina, vem estabelecer normas de carater
geral, a serem observados por todos os Estados
membros, para a promocao de elevagdo dos niveis de
vida de sua populagdo e do desenvolvimento aliado ao
progresso social.

A Convencaon. 117 da OIT, de 1962, foi ratificada
pelo Brasil em 24 de margo de 1969 e promulgada pelo
Decreto n.66.496 de 27 de abril de 1970.

Aparte Vda Convengaon.117, é destinada a ndo
discriminagdo em matéria de raga, cor, Sexo, crenga,
associacao tribal ou filiacao sindical. No item 2 do
artigo XIV estabelece que serdo tomadas todas as
medidas praticas e possiveis no sentido de reduzir
quaisquer diferencas salariais resultantes de
discriminagdo fundadas nos critérios elencados,
mediante a elevagdo dos niveis aplicaveis aos
trabalhadores de menor remuneracdo. Esta Convencao
estabelece claramente que o0 progresso social &
atingido também com a proibigao da discriminagao que
representa uma etapa importante para a obtencéo do
bem-estar social e do desenvolvimento da populacao.

A Convencao n. 122, sobre politica de emprego,
de 1964.

A Convencao n. 122 da OIT, de 1964, ratificada
pelo Brasil em 24 de marco de 1964, foi promulgada pelo
Decreto n. 66.499 de 27 de abril de 1970.

A Convencao n. 122 da OIT, que trata da politica
de emprego, editada em 1964 também se refere
incidentalmente a protecdo contra a discriminacdo em
razao de género.

Este diploma internacional visa estimular o
crescimento e desenvolvimento econdmico, a elevar 0s
niveis de vida, a atender as necessidades de mao de
obra e a solucionar o problema do emprego e do
subemprego.

Dessa forma, ao incentivar medidas que
permitam a formacdo e qualificacdo profissional de
trabalhadores de ambos os sexos, a Convencao atua
para diminuir uma das causas da discriminacao contra
a mao de obra feminina, sendo importante instrumento
a ser implementado para o combate a praticas
discriminatérias no contexto das relagdes de trabalho.

A Convencgao n. 156, sobre trabalhadores com
responsabilidades  familiares, de 1981, e a
Recomendacao n. 165 de 1981.

Editada em 1981, e em vigor no plano
internacional desde 11.8.1983, a Convengao n. 156, sobre
trabalhadores com responsabilidades familiares,
complementada pela Recomendacdo n.165, ndo é
especifica sobre a prote¢do do mercado de trabalho da
mulher.
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Entretanto, como ja ressaltado, as mulheres
$d0 as que tradicionalmente, nos mais diversos paises,
assumem a maior parte das responsabilidades com a
criagcao dos filhos e como cuidadoras de familiares
idosos ou que necessitam de cuidados constantes.
Assim, em que pese ser aplicavel a trabalhadores de
ambos 0s sexos, € inegavel que a Convencdo n. 156
aumenta a protecdo as mulheres trabalhadoras, ao
estabelecer as medidas a serem adotadas para eliminar
a discriminagdo contra trabalhadores que detenham
responsabilidades familiares.

A Convengdo determina ao Estados partes que
adotem medidas para a promogao de Servigos
comunitarios e criacdo de instituicdes de cuidados para
as criancas e de ajuda a familia, como creches e pré-
escolas, para permitir aos pais a livre escolha de seu
emprego. Ha que se ressaltar a importancia da criacao
de bercarios, creches e pré-escolas ndo s0 para
assegurar as mulheres uma participagdo mais
equitativa no mercado de trabalho, como também para
atender as necessidades das criangas de alimentagao,
salde e desenvolvimento intelectual.

Outras Convengdes e Recomendagdes da OIT
trazem normas prevendo a igualdade de tratamento
entre homens e mulheres nas relacdes de trabalho, e
estabelecendo  medidas protetivas contra a
discriminagdo em razao de género.

Um exemplo importante é a Convencao n. 183,
de 2000, que contém dispositivos destinados a proteger
amulher contra discriminagdo fundada na maternidade.
Em seu artigo 8% proibe expressamente a rescisao
imotivada do contrato da trabalhadora durante a
gestacado, durante a licenga maternidade ou durante
determinado periodo subsequente ao seu retorno ao
trabalho. Além disso determina a adocdo de medidas
para assegurar que a maternidade ndo seja fonte de
discriminagdo no emprego, inclusive no acesso a este,
sendo vedada a exigéncia de exames ou certificados de
testes de gravidez, exceto quando o trabalho for
proibido ou restrito para gestantes ou houver risco
significativo para a sa0de da mulher ou da crianca.

Diversas Convencoes da OIT, em fungao do
contexto histérico em que surgiram e da visao anterior
de que era necessario proteger o “sexo fragil”, preveem
limites ao trabalho da mulher no horario noturno, em
horas extraordinarias, ou em condigdes insalubres ou
perigosas. Por exemplo, a Convencao n. 45 da OIT, de
1935, veda o emprego de mulheres em trabalhos
subterraneos nas minas.

A Convencao n. 127, de 1967, que impoe limites
ao trabalho de mulheres em transporte manual de
cargas, estabelecendo que 0 peso das cargas que
exijam esforgo muscular deve ser inferior ao admitido
para 0s homens.

A Convengdo n. 171, que dispde sobre o trabalho
noturno, abrangendo todos os trabalhadores, homens
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ou mulheres. A protegao especial contra o trabalho
noturno passou a se limitar as mulheres gestantes e em
gozo de licenga maternidade ou aos trabalhadores que,
por razoes de salde, ndo estivessem aptos para esse
trabalho.

L A EVOLUGAO CONSTITUCIONAL DAS MULHERES
BRASILEIRAS

Ao longo de sua historia politica, o Brasil
possuiu sete Constituigdes, uma no Império e seis na
Republica. Embora elaboradas em épocas e situagoes
diferentes, sua esmagadora maioria raramente se
refere a figura feminina. Baseada nisto, & notorio o
carater evolutivo da tematica em nosso
constitucionalismo, como bem afirma a advogada
Fernanda Marinela “a mulher foi tratada durante toda a
historia, de forma preconceituosa, mesmo na legislagao
constitucional.”

CONSTITUIGAQ DE 1824

Nela a mulher era simplesmente ignorada,
sequer se cogitava de sua participacao na sociedade.
Sem direitos, sem participagdo politica. A Unica
referéncia a mulher tratava especificamente da familia
real — o que demonstra discriminacao nao apenas de
género, mas também de classes sociais — lembrando
que esse era o texto que deveria garantir a liberdade e
igualdade entre todos, mas ao contrario taxava
desigualdades, como por exemplo o estabelecimento
de dote para casamento das princesas, onde a mulher
era tratada como mercadoria, ndo tendo o direito
sequer de escolher com quem iria se casar, devendo se
submeter a ordem dos pais. 0 amor e o livre-arbitrio sdo
deixados de lado em nome de outros interesses. Em
1824 o preconceito era normal e constitucional em
N0SS0 pais.

CONSTITUIGAQ DE 1891

Com a primeira Constituicdo da Republica,

promulgada em 1889, a familia imperial deixa o Brasil e
0s militares assumem o poder dando inicio ao periodo
que ficou conhecido como Repdblica da espada. Porém,
a mulher continuava excluida do conceito de cidadania.
A Constituicao somente se preocupava com ela quando
se referia a filiagdo ilegitima, mostrando a
(des)importancia da figura feminina, que s¢ interessava
quando repercutia na esfera patrimonial. A mulher
continuava sem o direito de votar ou ser votada.
Entre o fim do Século XVIII e o inicio do Século XIX, o
movimento feminista tomou forma quando as mulheres
comegaram a Se organizar para exigir espago na area da
educacdo e do trabalho. Ja sabiamos que o primeiro
passo para a igualdade residia na educagdo e na
qualificacdo profissional. Em 1898, Myrtes de Campos
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se torna a primeira advogada do pais. Enquanto isso,
muitas mulheres trabalhavam como operarias de
segunda classe nas fabricas, em condicdes desumanas
de trabalho, o que reforgou sua mobilizagdo por
condicOes dignas de trabalho e seguranca. Assim, em
1907 eclodiu em Sdo Paulo a greve das costureiras —
ponto inicial para definicao da jornada de oito horas, 0
que significou e significa muito na consciéncia coletiva
das mulheres, ou seja, a busca dos seus direitos e da
cidadania em todo o mundo por melhores condictes de
trabalho. Em 1917, com a eclosdo da Primeira Guerra
Mundial, as mulheres passaram a ser admitidas nos
quadros do servigo pUblico como funcionarias publicas.

Em 1932 o voto feminino se tornou um direito
nacional e no ano seguinte,1933, Carlota Pereira de
Queiroz, que era médica foi eleita a primeira deputada
federal. Ela participou da Assembleia Nacional
Constituinte nos anos de 1934 e 1935.

CONSTITUIGAQ DE 1934

Com a deflagracao do Estado Novo e a chegada
de Vargas ao Poder por meio do golpe de 30, a
populacao, temerosa de ocorrer a instalagdo de uma
ditadura, passou a exigir a elaboracdo de uma nova
Constituicao. Mas Vargas foi um defensor do direito das
mulheres.

Pela primeira vez, apds mais de cem anos de
constitucionalismo, e com a primeira mulher
participando da elaboracdo da Constituicdo, homem e
mulher sdo colocados em pé de igualdade na definigdo
de cidadania.

A filiacdo ilegitima desaparece, apesar de o0
Codigo Civil de 1916 continuar a tecer esta
discriminacdo. A mulher passa a ter direitos politicos
(direito de votar e ser votada), passa também a ter o
direito de se “libertar” do casamento com a legalizagao
do “desquite” e da anulagdo do casamento. A mulher
deixa de ser uma escrava, um acessorio do marido, e
passa a ter cidadania.

Mas a igualdade de direitos nunca foi
suficiente, precisdvamos de uma igualdade
constitucional, aristotélica, com direitos e privilégios
especificos para as nossas necessidades e diferengas
em relacao aos homens. E foi ai que se conquistou o
direito a licenga-maternidade: trés meses de licenca
recebendo vencimentos integrais, quando se paria um
filho vivo. O texto foi um marco fundamental na luta
pela igualdade de género.

CONSTITUIGAQ DE 1937

Nada mudou em relagdo as mulheres. Com o
fim do Estado Novo e a eleicdo de Eurico Gaspar Dutra
para aPresidéncia da Republica, uma nova Constituicao
assegura o retorno da democracia ao nosso pais.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

CONSTITUICAOQ DE 1946

Ap6s o trauma da Segunda Guerra Mundial e o
novo sentido de humanidade criado, uma nova
obrigagdo surge para 0S pais. A assisténcia-
maternidade é garantida a mulheres como uma espécie
de génese do principio da paridade responsavel e o pai
passa a ser responsavel a prover a mae de seu filho. Por
outro lado, 0 casamento voltou a ser indissolivel, o que
significou um retrocesso grande para as mulheres.

Em 1964 o0 golpe militar depde do poder o0 entao
presidente Jodo Goulart e instala um regime ditatorial
no nosso pais — uma nova Constituigdo surge para
legalizar o regime.

CONSTITUICAQ DE 1967

Esta Constituicao manteve a aposentadoria
com a idade de 70 anos para ambos 0S $exos, mas
incluiu uma nova modalidade de assisténcia
previdenciaria: a aposentadoria voluntaria ap6s 35 anos
de servico. Posteriormente, a aposentadoria feminina
voluntaria voltou para os 30 anos. Na década de 60, as
drogas, rock e amor livre eram as palavras de ordem
entre 0s jovens que passaram a levantar bandeiras das
minorias e dos oprimidos: negros, mulheres,
homossexuais, indigenas. Tudo era motivo de lutas e de
conquista de direitos. E o surgimento da pilula
anticoncepcional representou ao mesmo tempo um
marco e uma libertacdo para as mulheres.

Surgiram, na década de 70 0s grupos
feministas de primeira geragao que geraramimpacto ao
discurso dominante.

A Ditadura militar chegou ao fim nos anos 80 e
nosso pais passou a viver a redemocratizagdo, tendo
como apice a promulgacao de nosso atual Documento
da Liberdade.

CONSTITUICAO DE 1988

Com a “Constituicdo Cidadd” o constituinte
quis ir mais além. Além de mencionar a igualdade
perante a Lei também reafirmou a igualdade de direitos
e obrigagoes de homens e mulheres. A afirmagao nao
foi redundancia do legislador, interessante mencionar
que nao cabia mais em nosso constitucionalismo
qualquer forma de discriminacgao de género.

No ambito trabalhista, a Constituicdo passou a
garantir a licenga maternidade e paternidade, além de
proibir diferencas de salarios por motivo de sexo e
proteger as mulheres em seu mercado de trabalho. A
mulher sai do plano de doméstica e entra no ambito das
grandes multinacionais e organizagfes estatais. Na
Previdéncia Social foi garantida a estabilidade a
gestante e a desequiparagao foi instituida, reduzindo
em cinco anos a idade de aposentadoria das mulheres —
inclusive das servidoras pUblicas. O principio da
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isonomia — assegurado pelo Estado Democratico de
Direito — veio corrigir as desigualdades com
desequiparacdes permitidas em razdo do género.

Na familia, a Constituicao protege a mulher ao
reconhecer a unido estavel, a isonomia conjugal € 0
divorcio, além de assegurar o principio da paternidade
responsavel e proteger o ambiente familiar de toda e
qualquer forma de violéncia ™.

No artigo 7°, relativo aos direitos sociais dos
trabalhadores urbanos e rurais sdo importantes para a
protecdo contra a discriminagdo em razao do género as
previsdes contidas nos incisos XVIII, XX, XXV e XXX.

Oinciso XVIll prevé o direitoa licenga gestante,
sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragao de
120 dias, norma essa essencial para a protecdo a
maternidade.

0 inciso XXV também € relacionado com a
protecdo a maternidade (e a paternidade), pois prevé a
assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o
nascimento até aos cinco anos de idade em creches e
pré-escolas, o que representa politica publica
importante para possibilitar a compatibilizacao das
responsabilidades familiares e profissionais.

0inciso XX estipula a “prote¢do do mercado de
trabalho da mulher, mediantes incentivos especificos
nos termos da lei”, fundamentando a adogao de agdes
afirmativas e politicas publicas tendentes a facilitar a
insercao e manutencao da mulher no mercado de
trabalho. O inciso XXX dispde sobre a “proibicdo de
diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de
critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil”.

No Ato das Disposi¢es Constitucionais
Transitorias, foi inserido importante protecdo contra
uma das principais praticas discriminatorias contra as
mulheres: a estabilidade provisdria da gestante.

No artigo 10, inciso II, alinea “b”, foi instituida a
vedagdo da dispensa da empregada gestante, desde a
confirmagdo da gravidez, até cinco meses ap6s o parto.

Paula Oliveira Cantelli aponta que, com a
promulgagao da Constituicao de 1988 e a consagracgao
de todas essas normas, diversos dispositivos
constantes na legislacao ordinaria foram derrogados, ja
que, sob o aparente manto tutelar, produziam efeito
discriminatorio em relagdo as mulheres e violavam os
principios constitucionais de igualdade e ndo
discriminagdo”

OUTRAS LEIS IMPORTANTES:

10 MARINELA, Fernanda. Presidente da OAB/AL. Autora dos Livros
DIREITO ADMINISTRATIVO e SERVIDORES PUBLICOS pela Ed. Saraiva.
Professora de Direito Administrativo da rede e LFG de ensino.
Professora de Direito Administrativo do Centro de capacitacdo do
STF. Advogada. Presidente do INJUR Instituto Cultural para difusdo

do conhecimento juridico.
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LEI'N. 9029, DE 1995

0 diploma legal brasileiro editado
especificamente para promover a protecao contra a
discriminagdo nas relacdes de trabalho é a Lei n.9029,
de 13 de abril de 1995, que proibe a exigéncia de
atestados de gravidez e esterilizacdo, e outras praticas
discriminatorias, para efeitos admissionais ou de
permanéncia da relagdo juridica de trabalho.

A Lei 9029/1995 é um amalgama de varios
projetos de lei apresentados no Congresso Nacional
com a finalidade de aumentar a protecao contra a
discriminagdo em razao do género. A Lei foi resultante
de um projeto de lei substitutivo, que incorporou outros
trés projetos de lei apresentados por deputadas
federais em 1991 e 1992.

Essa lei exerceu grande impacto na defesa dos
direitos de personalidade dos empregados, oferecendo
ampla protecao contra varias formas de discriminagao
nasrelagoes de trabalho, ampliando o rol constante das
disposigdes constitucionais,

Em seu artigo 1°, prevé o seguinte:

Fica proibida a adocdo de
qualquer pratica
discriminatéria e limitativa
para efeito de acesso a
relacdo de emprego, ou sua
manutengao, por motivo de
Sexo, origem,  raga,  cor,
estado civil, situagao familiar
ou idade, ressalvadas neste
caso, as hipoteses de
protecdo ao menor previstas
no inciso XXXIIl do art. 7° da
Constituicao Federal.

Assim, estdo proibidas as praticas discriminatérias nas
fases pré-contratual e durante o curso do contrato de
trabalho, sendo relevantes para a protegdo contra a
discriminagdo em razao do género e a mengdo ao
estado civil e a situacdo familiar que também s&o
critérios utilizados como motivo para prejudicar
mulheres no contexto trabalhista. O rol de motivos
discriminatorios ndo é taxativo, sendo recorrente a
utilizacdo dessa lei para a punicdo de atos
discriminatérios por motivos ndo listados no artigo 1°,
como no caso de empregados portadores de doencas
graves, ou ao trabalhador que ingressou na justiga.

0 artigo 2° dessa lei cria um tipo penal,
prevendo como crimes a exigéncia de teste, exame,
pericia, laudo, atestado, declaragdo ou qualquer outro

1 CANTELLI, Paula Oliveira. O trabalho feminino no diva: dominagao
e discriminagdo. Sdo Paulo: Ltr. 2007 p. 159-160.
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procedimento relativo a esterilizagdo ou a estado de
gravidez, bem como a adogao de quaisquer medidas, de
iniciativa do empregador, que configurem indugao ou
instigamento a esterilizagdo genética ou a promogao do
controle de natalidade, assim nao considerado o
oferecimento de servigos e de aconselhamento ou
planejamento  familiar, realizados através de
instituicoes publicas ou privadas, submetidas as
normas do Sistema Unico de Sadde (SUS).

Além da sangdo penal para as praticas
especificadas no artigo 2° qualquer violagdo aos
preceitos da Lei n. 9029/95 é passivel de ser punido
pelas penalidades administrativas previstas pelo artigo
3% 0 pagamento de multa administrativa e a proibicéo
de obter empréstimo ou financiamento junto a
instituigdes financeiras oficiais.

Posteriormente, a Lei n. 9263/1996 agravou as
sancOes previstas nos casos de indugdo ou
instigamento dolosos a pratica de esterilizacdo
cirdrgica e a exigéncia de apresentagdo de atestado de
esterilizacao para qualquer fim, substituindo a pena de
detencdo por reclusdo, sem prejuizo de sancdes
administrativas previstas no artigo 3° da Lei n.
9.029/1995.

LEIN. 9.799, DE 1999

Com o intuito de incrementar a protecao
contra a discriminacao em razao do género, foi editada
a Lei n. 9.799, de 26 de maio de 1999, que promoveu
alteragdes na Consolidacdo da Leis do Trabalho,
acrescentando os artigos 373-A, 390-B, 390-C, 390-E e
o paragrafo 4° do artigo 392.

0 artigo 373-A veda a adogdo de uma série de
atos quando da contratacdo das empregadas por Seus
evidentes efeitos discriminatorios.

Art. 373-A. Ressalvadas as disposices legais
destinadas a corrigir as distorgoes que afetam 0 acesso
da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades  estabelecidas  nos  acordos
trabalhistas é vedado: (Incluido pela Lei n. 9.799, de
26.5.1999)

| — publicar ou fazer publicar andncio de
emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor
ou situacao familiar, salvo quando a natureza da
atividade a ser exercida, piblica e notoriamente, assim
0 exigir;

[l - recusar emprego, promogao ou motivar a
dispensa do trabalho, em razdo de sexo, idade, cor,
situagdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a

12 GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos Humanas, principio da
igualdade e ndo discriminagdo: sua aplicagdo as relagdes de
trabalho. Sdo Paulo. LTr. 2010. p. 117.
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natureza da atividade seja notoria e publicamente
incompativel.

Il = considerar o sexo, a idade, a cor ou
situagao familiar como variavel determinante para fins
de remuneracdo, formagdo  profissional e
oportunidades de ascensao profissional;

[V — exigir atestado ou exame, de qualquer
natureza, para comprovagdao de esterilidade ou
gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego;

V - impedir o acesso ou adotar critérios
subjetivos para deferimento de inscrigao ou aprovacao
em Cconcursos, em empresas privadas, em razao de
sexo, idade, cor, situagdo familiar ou estado de gravidez;

VI — proceder o empregador ou preposto a
revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo nao
obsta a adocao de medidas temporarias que visem ao
estabelecimento das politicas de igualdade entre
homens e mulheres, em particular as que se destinam a
corrigir as distorgbes que afetam a formagao
profissional, 0 acesso ao emprego e as condicoes gerais
de trabalho da mulher.

Em 2000, a Comissdo de Peritos em aplicagao
da Organizagdo Internacional do Trabalho, ao examinar
o cumprimento da Convencdo n. 111 da OIT, reconheceu
0 empenho do Estado brasileiro no combate a
discriminacdo nas relagoes de trabalho, tendo
mencionado expressamente a promulgacao da Lei n.
9.799199.

Para Yara Maria Pereira Gurgel, a protegdo
contra a discriminacdo das mulheres deve ser
enfrentada pela aplicacdo conjunta das previsoes da
Lei 9.029/1995 e das acrescidas a CLT pela Lei n.
9.799/1999

Tratam-se, portanto, de  mecanismos
complementares, que podem ser utilizados
conjuntamente para incrementar a protecao das
mulheres contra praticas discriminatdrias.

5 AGOES AFIRMATIVAS E COTAS DE GENERO EM FAVOR DA
MULHER

No Brasil, o0 art. 7°, XX da Constituigdo prevé a
protecdo ao mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos decorrentes de lei especifica. Da mesma
forma, o paragrafo Unico do art. 379-A, acrescentado a
CLT pela Lei n. 9.799, de 26 de maio de 1999, prevé a
implantacdo de medidas temporarias com vistas a
igualdade entre homens e mulheres, especialmente no
tocante a
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formacao profissional, acesso ao emprego e condigGes
gerais de trabalho da mulher.

0 art. 390-E da CLT, inserido pela Lei n.9.799, ao
dispor sobre a possibilidade de a pessoa juridica
associar-se a entidade de formacdo profissional,
sociedades civis, sociedades cooperativas, entidades
poblicas ou sindicatos, para o desenvolvimento de
acdes conjuntas na execugao de projetos relativos ao
incentivo ao trabalho da mulher, também permite acées
afirmativas. Alias, de certo modo, a propria norma ja é
em si mesma uma agao afirmativa.

No entanto, verifica-se que ainda sao
inexpressivos planos concretos de agdes afirmativas
neste sentido, talvez por falta de divulgacdo ou de
incentivo do governo federal.

De qualquer forma, é certo que a eliminagdo da
discriminacao contra as mulheres e,
consequentemente, da desigualdade social dai
decorrente depende da adocdo de efetivas acdes
afirmativas que busquem gerar oportunidades e
equilibrar o mercado. As acdes afirmativas acabam
beneficiando as proprias empresas que as implantam.

Estudos do Instituto Ethos indicam que a
competitividade estad diretamente relacionada a
composicao de sua forga de trabatho, que deve refletir
adiversidade dos clientes e dos mercados. As empresas
com mao de obra diversificada tém melhores condigdes
de satisfazer consumidores cada vez mais
diferenciados e exigentes.Assim praticar a diversidade,
além de trazer beneficios para as empresas, deve fazer
parte de suas obrigagdes com a sociedade, com 0S
consumidores. Combater a discriminacdo e o
preconceito & um principio de responsabilidade social
empresarial. Mas ndo basta a edicao de leis. E
importante que o Estado, além de viabilizar agdes
afirmativas, crie formas de efetiva-las, seja por meio de
incentivos financeiros, fiscais ou de outros meios que
promovam a sua implantacao.

Certa vez, referindo-se ao famoso lema da
Revolugdo Francesa — liberdade, igualdade,
fraternidade -, um autor falou que sdo palavras “que
surpreendem de estarem juntas”. De fato, uma
igualdade apenas formal ndo leva a verdadeira
liberdade e desmente o ideal de fraternidade. Contudo,
como afirma Paula Cantelli, as agdes afirmativas
podem harmonizar aquelas trés palavras, usando a
fraternidade para alcangar uma verdadeira igualdade e
uma liberdade mais real. Mas para isso dependem
também de nossa aceitagao e de nossa cumplicidade™

Outra grande batalha das mulheres é ainda a
ocupacao de espagos de poder.

No Brasil, o poder é um dominio ocupado
hegemonicamente ainda por homens. As decisées

13 CANTELLI, Paula de Qiveira. Discriminagao/ Luiz Otavio Linhares
Renault, Marcio Tdlio Viana, Paula Oliveira Cantelli, coordenadores
-2 ed. Sdo Paulo:Ltr. 2010.
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publicas do pais sdo em maioria masculinas, e nesse
contexto, as decisdes quanto as relagdes de género nao
carregam sensibilidade.

Politicamente foi muito grande a luta das
mulheres pelo direito ao voto, o qual s6 foi conquistado
em fevereiro de 1932, um marco na historia da mulher
brasileira, que foi consolidado na Constituigao de 1934.
E necessario conscientizar a participagdo da mulher na
politica, em um pais democratico e fundamental para o
alcance da igualdade e do desenvolvimento, e
consequentemente da paz.

Ndo podemos olvidar que, por intermédio de
politicas afirmativas, se conseguiu instituir cotas no
sistema politico, para fomentar a inclusdo das
mulheres na politica. Foi aprovada na legislacdo
eleitoral a cota de género, que hoje é de 30%, valida
para qualquer eleigdo do poder legislativo.

Hoje, a lei eleitoral brasileira estimula a
participacdo feminina na politica estabelecendo um
percentual minimo de 30% de candidaturas de cada
sexo (art. 10, § 3°, da Lei n. 9.504, de 1977).

Se analisarmos a Lei n. 9.096, de 1995, com
redacdo dada pela Lei n.12.034, de 2009, ha a imposicao
de aplicacao de, no minimo, 5% dos recursos do Fundo
Partidario na criacdo e manutencao de programas de
promocdo e difusdo da participacao politica das
mulheres e determina que, no minimo, 10% do tempo de
propaganda partidaria gratuita no radio e na televisao
seja destinada a promogdo e a difusdo da participacao
politica feminina.

Mas é preciso que a sociedade e sobretudo nos
mulheres nos conscientizemos de que, mesmo com as
cotas, o percentual de mulheres eleitas é muito baixo,
ou seja, as mulheres ainda ndo tém representacao
proporcional a esse nimero no Parlamento.

Uma maior participacao politica da mulher se
revela necessaria, como ferramenta para por fim a
discriminacdo da mulher no trabalho e na sociedade.
Conforme Eliana Calmon, jurista e magistrada
brasileira, e também primeira mulher a compor o ST “a
participacdo politica ou 0 empoderamento da mulher no
eixo politico & importante na medida em que sdo
tomados nos espacos privilegiados de poder as
decisdes referentes as politicas publicas e as acdes
afirmativas que levam a equidade de género Enfim,
apesar dos avangos e conquistas da atuacao feminina
na sociedade, em especial no mercado de trabalho, ha
que se reconhecer, também, que ha inimeros desafios
a serem vencidos. A desigualdade ainda esta presente
nas relagcoes de trabalho, em especial na menor
remuneracdo alcangada, na falta de amparo a
maternidade (insuficiéncia de creches) e, também, no
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grande numero de casos de assédio moral e sexval que
vitimizam as mulheres em seu ambiente de trabalho.

CONCLUSOES

A luta das mulheres por igualdade,
emancipacao, voz e empoderamento, ndo pode ser
compreendida distanciada de todas as outras lutas em
defesa da dignidade humana.

0 direito pode ser usado como uma ferramenta
no processo emancipatério. A resisténcia e a luta
contra as relagdes de opressao sao meios coparticipes
nesse processo: nao somente as batalhas do
feminismo, mas todos 0s processos de luta de todos 0s
segmentos sociais (movimentos raciais, movimentos
religiosos, movimentos pelas minorias e vulneraveis,
movimentos LGBTQ+, etc).

Assim ndo so o feminismo deve disseminar
uma cultura humanistica de igualdade, a familia é
essencial nesse processo de formacao em direitos
humanos e cultura de igualdade.

Assim sendo, 0 objetivo do feminismo deve ser
de cooperacao para a construcdo de uma sociedade
sem qualquer tipo de discriminagdo, nao s6 a de género,
mas a discriminagdo por idade, identidade, raca,
pertencimento cultural ou comunitario ou por
desigualdades econdmicas.

0 combate a todas as formas de desigualdade,
inclusive a desigualdade de género ndo se trata de uma
agenda de carater exclusivamente humanitario, mas
deve ser priorizado também por sua relevante
vantagem econdmica e como fator diferencial para o
desenvolvimento nacional.

Ndo € por menos que a diminuicdo da
desigualdade na taxa de presenga das mulheres no
mundo do trabalho se tornou um compromisso
assumido pelos paises que compdem o G20, em
cumprimento inclusive dos mais recentes acordos
internacionais comprometidos com o direito ao
desenvolvimento.

Se o Brasil quiser evoluir economicamente e se
tornar verdadeiramente competitivo nas relagoes
exteriores vai precisar investir em politicas afirmativas
para combater as desigualdades e repudiando de forma
contundente qualquer forma de discriminagao.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988
contém um arcabougo principioldgico bastante
consistente no combate a discriminagdo de género,
como se pode extrair de seu art. 5° inciso |, que
assegura a igualdade entre homens e mulheres, e de
seu artigo 7°, inciso XXX, que proibe a discriminagao no
mercado de trabalho em funcdo do sexo. O que falta é
dar concretude, fortalecer os principios que ja estdo em
nossa Constituicdo, com a producao de leis afirmativas
eficazes na redugdo das desigualdades entre os
géneros.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

Devemos sempre nos lembrar e destacarque a
luta contra a discriminacdo de género é uma luta contra
a opressao e fator determinante para a construgao de
uma sociedade democratica. Vamos ao combate!
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MITIGAGAO DA NATUREZA INQUISITIVA DO INQUERITO CIVIL

A NECESSIDADE DE ADEQUAR 0S PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS
AO DIREITO PROCESSUAL EM TRANSFORMACAO

Ana Cristina Cremonezi*

A participagao do cidadao nas decisdes do Estado figura como exigéncia que alcanca todas as
instituicbes, sendo elemento essencial da Democracia. Neste norte, sobreleva-se, na
atualidade, a adogao do sistema multiportas pelo Cédigo de Processo Civil, com o acolhimento
do processo cooperativo e solugdes dialdgicas, com base do direito processual transformador.
Referido movimento de expansdo do sistema negocial, por certo, deve ser transportado ao
Inquérito Civil, ndo se vislumbrando fundamento para uma visdo restritiva ou de excecdo. A
participacdo do investigado na arrecadagao dos elementos probatoérios em sede de Inquérito
Civil constitui fator de legitimidade do procedimento, além de essencial para a
desjudicializacdo e solugdo consensuada de conflitos. Referidas circunstancias afetam o
enfoque econdmico do Direito e a sustentabilidade da estrutura dos poderes afetos a
distribuicao da Justica.
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MITIGATION OF THE INQUISITIVE NATURE OF THE CIVIL

INQUIRY THE NEED TO ADJUST ADMINISTRATIVE PROCEDURES TO
PROCEDURAL LAW IN TRANSFORMATION

Citizen participation in State decisions is a requirement that reaches all institutions, being an
essential element of Democracy. In this north, the adoption of the multi-door system by the
Code of Civil Procedure stands out, with the reception of the cooperative process and
dialogical solutions, based on the transforming procedural law. Said expansion movement of
the negotiation system, certainly, must be transferred to the Civil Inquiry, not seeing any
grounds for a restrictive view or exception. The participation of the investigated person in the
collection of evidentiary elements in the Civil Inquiry constitutes a legitimacy factor of the
procedure, in addition to being essential for the non-judicialization and consensual solution of
conflicts. Said circumstances affect the economic focus of Law and the sustainability of the
structure of powers affected by the distribution of Justice.

KEYWORDS: Civil Inquiry; Cooperative Process; Contradictory; Pre-procedural Means of
Conflict Resolution; Shared Production of Tests.
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INTRODUGAO

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, houve um incremento do acesso ao sistema de
Justica pelo amplo rol de direitos individuais e sociais
contemplados, além da previsdo da tutela coletiva dos
direitos.

Por certo, a maior proximidade do Poder
Judicidrio constitui relevante conquista ao cidadao e,
concomitantemente, novo ponto de preocupagao no
gerenciamento de acervo, para nao se converter a
inovagdo em mera retorica, desprovida de efetividade.

Destaca-se, pois, que o volume de processos
que ingressam no Poder Judiciario, aliado ao nimero de
processos pendentes, exigem dos atores processuais o
desenvolvimento de habilidades e visdo, que se
espraiam para além do conhecimento juridico.

Outrossim, ao tratar das inovagdes na area
judicial, apontam-se “premissas para a superagao de
obstaculos como a cultura digital, lideranca, judiciario
40, cidaddo ao centro, judiciario como plataforma,
inovagdo multidisciplinar e ecossistema”. (CAMBI, pg.
630).

0 Conselho Nacional de Justiga' inclusive,
reforga a necessidade de da transformacao digital no
Poder Judiciario para o fortalecimento do direito de
acessao a Justica. Todavia, afora a transformacao
digital, imprescindivel a inovagdo da mentalidade dos
operadores do direito, com maior capacitacdo com
relacdo aos varios instrumentos de pacificacdo de
conflitos e a superacdo da pretensa manutenc¢ao do
controle processual absoluto.

Neste contexto, ndo se afastando da evidente
indispensabilidade da inovagao tecnoldgica, assentar-
se-a a avaliacdo da imprescindivel renovacdo do ser
humano, enquanto instrumento da distribuicdo de
acesso ao sistema de Justica.

Pautado nesta premissa, constata-se que o
Codigo de Processo Civil de 2015 elenca inOmeros
instrumentos inerentes ao sistema multiportas para a
solucao dos conflitos, favorecendo a participacao e o
contraditorio substancial, ressaltando o principio da
colaboracdo processual e a relevancia dos meios de
composicao.

Cabe, portanto, transportar  referidos
principios e instrumentos a fase inquisitiva, posto que
possuem o conddo de atribuir maior legitimidade aos
procedimentos administrativos e, mormente, exercer
atividade seletiva no ajuizamento de novas demandas.

2 PROCESSO COOPERATIVO

t CNJ. Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-
content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf.
Acesso em: 18 nov. 2022.
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0 processo  cooperativo  decorre  de
manifestacdes Constitucionais, no ambito processual.

Preliminarmente, vincula-se a exigéncia
democratica de participagdo efetiva na construgao da
decisdo do Estado, sobretudo, por aquele que sera
diretamente afetado pela atuacao.

Ao discorrer sobre a garantia constitucional,
Fredie Didier Junior anota que “ha diversos modelos de
direito processo, sendo que todos podem Ser
considerados em conformidade com o devido processo
legal”. (DIDIER, 2018, p. 151)

Agrega que, ao lado dos modelos comuns a
civilizacao ocidental, influenciada pelo Iluminismo, que
contempla o modelo dispositivo e 0 modelo inquisitivo,
vislumbra o modelo cooperativo e afirma:

“Os principios do devido
processo legal, da boa-fé
processual, do contraditorio e
do respeito ao
autoregramento da vontade
no processo, juntos, servem
de base para o surgimento de
outro principio do processo: 0
principio da cooperagdo. 0
principio da  cooperagao
define 0 modo como o
processo civil deve
estruturar-se  no  direito
brasileiro”.  (DIDIER, 2018,
p.156).

Note-se que o modelo participativo mitiga o
protagonismo e as  posicdes  assimétricas,
estabelecendo atuac6es paritarias, com a aplicagdo de
técnicas dialdgicas e gestdo equilibrada do processo.

Como apontado por Daniel Mitidiero, “o juiz do
processo cooperativo € um juiz isondmico na sua
condugdo e assimétrico apenas quando impde suas
decisdes. Desempenha duplo papel: é paritario no
dialogo e assimétrico nas decisdes”. (CAMARGO, 219, p.
33).

Referida perspectiva ndo fragiliza o limiar
decisdrio, posto que a decisdo judicial ou aquela
adotada pelo representante do Ministério Publico
quanto a instauracao da demanda sdo essencialmente
atos de poder. A mitigagdo ocorre, entretanto, ndo
conducdo do processo judicial e/ou administrativo.

Neste norte, 0 modelo cooperativo abandona o
apego exacerbado a forma e, sendo menos rigido,
fornece outros percursos na consecugao da justica,
sem excluir a moldura de seguranga juridica.
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Amolda-se referido modelo a busca da
efetividade,  contraditério e aos  contornos
constitucionais do processo justo, em que o0 aparato
procedimental ndo existe como um fim isolado em si
mesmo.

“Um processo s se legitima se puder dar
conta dessa realidade, prestando resposta adequada,
tempestiva e efetiva a essa realidade, sempre
observando as garantias processuais fundamentais das
partes. Trata-se de uma leitura do direito processual a
luz do texto constitucional e, em particular, das
garantias fundamentais — tais como a garantia do
acesso a Justica (art. 5° inc. XXXV, da Constituigdo), do
devido processo legal (art. 5° inc. LIV, da Constituicao),
do contraditério e da ampla defesa (art. 5° inc. LV, da
Constituicdo) e da duracdo razodvel do processo (art.
5°, inc. LXXVIII, da Constituicdo). Se essas normas sdo
garantias fundamentais, entdo devem iluminar todo o
sistema juridico, impondo as regras processuais
interpretagao que ofereca a esses valores a sua maior
densidade e mais ampla aplicabilidade”. (ARENHART:;
OSNA, JOBIN. pg. 13).

Em analise ao art. 6° do Codigo de Processo
Civil, Alexandre Avalo Santana indica a existéncia de
“uma comunidade de trabalho, na qual os sujeitos
processuais devam atuar em viés interdependente e
auxiliar, com responsabilidade, na constru¢do dos
pronunciamentos judiciais e em sua efetivagao”.
(SANTANA, 2019, pg. 53)

Conclui o autor que o “Novo Cddigo de
Processo Civil traz em seu bojo a queda de diversos
paradigmas e, de consequéncia, uma verdadeira
reformulacao conceitual de todo o sistema processual,
ancorado em normas constitucionais”. (SANTANA, 2019,
pg. 52).

E, inegavelmente, 0s principios processuais
que norteiam o processo judicial alcancam o
procedimento investigatorio a cargo do Ministério
Publico, tanto em virtude da incidéncia dos principios
constitucionais quanto pela viabilidade de solucdo do
conflito pelo sistema multiportas, antes da efetiva
judicializacao da demanda.

3 INQUERITO CIVIL - CONCEITO E CARACTERISTICA

0 inquérito civil constitui instrumento
relevante de investigacao administrativa, a disposi¢ao
do Ministério Publico, criado na Lei n. 7.347/85 e
consagrado na Constituicao de 1988.

Importante ressaltar que o Inquérito Civil,
além da previsdo no art. 129, inciso Ill, da Constituicéo
Federal e Lei de Acdo Civil Publica, também fora
contemplado em outros regramentos, como a Lei
7.853/1989 (Protecéo as pessoas com deficiéncia; Lei n°
8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), Lei
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n® 8.078/90 (Cadigo de Defesa do Consumidor) e Lei n°.
8.625/1993 (Lei Organica do Ministério Pablico).

Acerca de sua natureza juridica, prevalece o
entendimento de que se trata de mero procedimento do
qual se vale o Ministério Pablico para colher elementos
de conviccdo, destinado a andlise concreta acerca da
viabilidade da instauracdo de uma acao civil ou a
pertinéncia de outras providéncias administrativas.

Buscando arrostar a visao reducionista, fica
consignado que o Inquérito Civil se destina ao
fornecimento de elementos ao Ministério PUblico “para
que possa formar seu convencimento sobre os fatos e,
sendo necessario, identificar e empregar os melhores
meios, sejam eles judiciais ou extrajudiciais, para a
defesa dos interesses metaindividuais em questao”.
(ANDRADE A.; MASSON; ANDRADE L., 2020, pg. 196)

Com base nos pardmetros adotados para
delimitar a natureza juridica, extrai-se que ndo se
presta o Inquérito Civil a imposicdo de qualquer
penalidade ou restricao de direitos, donde se extrai o
fundamento prevalente de que ndo se aplica a
disposicao constitucional acerca do contraditdrio, nos
termos do art. 5° inciso LV da Constituicdo da
Republica.

Sobre referido ponto, pondera Hugo Nigro
Mazzilli que o inquérito civil é “"destinado apenas a
formacao da convicgdo do 6rgao do Ministério Publico
para a propositura ou ndo da acdo piblica, ndo se
prestando por si s6, ao juizo condenatorio, de forma que
ndo se ha de exigir intimagdo prévia do advogado para
as inquirigdes que nele devam ser colhidas”. (MAZZILLI,
ng. 574)

E conclui referido autor:

() o inguérito civil é uma
investigagdo administrativa a
cargo do Ministério Publico,
destinada basicamente a
colher elementos de
convicgdo para eventual
propositura de acdo civil
publica;  subsidiariamente,
serve para que 0 Ministério
Pdblico: a) prepare a tomada
de COMPpromissos de
ajustamento de conduta ou
realize audiéncias publicas e
expeca recomendacoes
dentro de suas atribuicdes; b)
colha elementos necessarios
para o exercicio de qualquer
acdo publica ou para se
aparelhar para o exercicio de
qualquer outra atuacao a seu
cargo”. (MAZZILLI, pg. 561).

Quanto a Lei n® 13.245/16, o renomado autor
destaca que o0 acesso conferido ao advogado ndo deve
frustrar o sigilo de diligéncias imprescindiveis, ou
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mesmo afrontar a protecao em favor de outro
investigado, ndo tutelado pelo mesmo procurador.

“Esse amplo acesso do advogado aos
procedimentos investigatorios ndo pode, porém, chegar
ao ponto de comprometer o regular e fluente
andamento do inquérito. E ainda ndo se devera dar
acesso integral dos autos ao advogado, se neles houver
documentos cobertos por sigilo legal que nao se
refiram ao seu constituinte; outrossim, ha hipoteses em
que o sigilo deve ser mantido, porque imprescindivel a
seguranga da sociedade e do Estado. O Poder Judicidrio,
entretanto, pode liberar a quebra do sigilo. (MAZZILLI,
ng. 575)

3.1 MITIGAGAO DA NATUREZA INQUISITIVA DO INQUERITO
CIVIL

A despeito da prevaléncia do posicionamento
acerca da prescindibilidade do contraditério pleno em
sede de Inquérito Civil, inegavel que a participacdo da
parte adversa na coleta das provas, ainda que
previamente limitado o conteddo desta atividade,
poderd contribuir sobremaneira para o deslinde do
procedimento.

Fabricio Veiga Costa e Davi de Paula Alves
salientam o contraditério no dmbito administrativo
como instrumento de autoinclusdo no espago
processual, sendo que o processo coletivo permite o
empoderamento do cidadao.

“Nesta Otica & que se torna importante
trabalhar o modelo de processo como espaco de
discursividade, que, tendo raiz neoinstitucionalista,
considera a necessidade de participacdo de todos o0s
interessados na construcao de qualquer decisao final,
seja jurisdicional ou pré-jurisdicional” (COSTA; ALVES.
Jan/jun. 2021)

Atentando a  referidas  ponderagoes,
vislumbra-se que, paulatinamente, o Brasil vem
adotando meios alternativos de solucdo de conflito,
tendo por marco relevante a Campanha “Conciliar ¢
Legal e Necessario”, capitaneada pela Ministra Ellen
Gracie, em 2006.

Posteriormente, adveio a Resolucdo 125 do CNJ
que determinou a instituicao dos centros de mediagao,
seguida pela Lei n® 13.140/2015 que estendeu a
possibilidade de mediacdo pela Administragdo PUblica
e 0 Codigo de Processo Civil de 2015, que adotou o
sistema multiportas para a resolucao adequada de
conflitos.

Hermes Zaneti Jonior e Gustavo Silva Alves
acentuam que “o ordenamento juridico brasileiro
encontra-se voltado a garantia dos direitos
fundamentais e a defesa da ordem juridica e do regime
democratico”. E acrescentam:

“Entre  esses e outros
motivos, afirma-se que essa
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funcao resolutiva deixou de
ser subsidiaria, passando a
assumir, agora, papel cada
vez mais central em sua
atuacdo, inclusive nos
Inquéritos Civis. Assim, o
MP deve prestigiar, sempre
que possivel, 0S
mecanismos de justica
multiportas previstos no
CPC/15, como  meios
alternativos de possibilitar
uma adequada e satisfativa
tutela  dos  direitos”.
(ZANETI, ALVES. 2016, pag.
298-319)

Ndo se apresenta razodvel, portanto, a
manutencao rigida do Inquérito Civil, revelando-se
salutar maior abertura a atividade participativa do
cidaddo investigado e a instalacdo de atividade
dialogica para que a finalidade de maior eficiéncia pelos
meios consensuados alcance também a fase
administrativa de processos de relevo, como as agdes
civis pablicas.

A propoésito, pautados na imperiosidade de
adequacdo do Inquérito Civil aos preceitos
constitucionais e ao sistema multiporta adotado pelo
Codigo de Processo Civil, Hermes Zaneti e Gustavo Silva
Alves sugerem uma nova conceituagao ao instrumento:

“0 inquérito civil atualmente
¢ procedimento  formal,
tendencialmente inquisitivo,
que deve preservar o direito —
sempre que possivel — aos
investigados e
representantes
(destinatarios do ato final)
consistente na triplice opgao:
a) ajuizamento da agdo; b)
compromisso de ajustamento
de conduta as exigéncias do
ordenamento juridico; ou, c)
arquivamento. Preserva-se
assim, o direito de influenciar
na tomada de decisao,
propiciando a progressiva
processualizagdo através da
garantia do contraditorio”.
(ZANETI, ALVES. 2016, pg. 298-
319)

L PRODUGAO DE PROVAS E NEGOCIO JURIDICO
PROCESSUAL NA FASE ADMINISTRATIVA

Ao promover a instauracao do Inquérito Civil, 0
Ministério Publico podera produzir as provas que
reputar necessarias, desde que ndo acobertadas por
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restricao legal, como por exemplo o sigilo de dados
telefonicos. Verifica-se que a propria Constituicédo
Federal outorgou ao Ministério Pablico atribuigdo para
expedir notificagdbes e requisitar documentos,
conforme se infere do disposto no art. 129 da Magna
Carta.

Por outro lado, com a edicdo do Caédigo de
Processo Civil de 2015, a autonomia de vontade das
partes estampa maior relevancia, inclusive no ambito
probatorio, sendo que o art. 190 de referido cddigo
assenta a possibilidade de realizagdo de negocios
juridicos processuais atipicos.

Ademais, conforme o artigo 369 do Cédigo de
Processo Civil - CPC, as partes podem utilizar todos o0s
meios legais e morais, ainda que ndo previstos em lei,
para provar suas alegagdes no processo.

Referidos  dispositivos  ampliam  as
possibilidades de atuacdo das partes, de forma que o
procedimento figure como verdadeiro instrumento para
a solucao adequada do conflito.

Nesta vertente, em sendo prevalente que o
inquérito civil peca ndo obrigatéria, ndo cabe ao
Ministério Puablico imprimir entraves de natureza
procedimental.

A proposito, cita-se a adverténcia de Bedaque:

“E  preciso, pois, iniciar
movimento com o objetivo de
mudar a mentalidade de
todos os que influem na
concepgao e condugdo do
processo.  Ndo  bastam
alteragoes legislativas se o
aplicador das regras
processuais mantiver-se
apegado ao  formalismo
estéril”. (BEDAQUE, p. 53)

Nao se pode olvidar que o art. 6° § 5° da
Resolugdo CNMP n. 23/2009 garante a qualquer pessoa
o direito de apresentar documentos e informacoes para
melhor elucidacdo dos fatos.

Sobre o tema, Fernando da Fonseca Gajardoni
ressalta:

‘0 contraditorio é
verdadeira  condigdo  de
existéncia e validade das
provas, vez que ele &
exigéncia constitucional
impostergavel em todos os
momentos da  atividade
instrutoria. Exatamente por
isto, alguns autores tém
entendido, com alguma razao,
que a prova colhida no
inquérito civil podera ser
considerada valida -
inclusive com dispensa de
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sua renovagao em juizo -, se
eventualmente o presidente
do inquérito permitir a
participacdo  plena  dos
interessados e advogados na
colheita da prova. Quer dizer,
quanto maior o contraditorio,
havido na colheita
extrajudicial da prova, maior
seria o valor emprestado pelo
juiz a ela no momento do
julgamento da acado civil
poblica. Para estes autores,
seria licito, inclusive, ao juiz
dispensar, nestas condigdes
de contraditorio extrajudicial
pleno, a renovagdo da prova
em juizo, principalmente
quanto as periciais realizadas
por 6rgaos publicos oficiais
(que serdo os mesmos, em
regra, a realizar a prova
judicialmente ordenada”.
(GAJARDONI, 2012, p. 81)

Discorrendo sobre os Interesses Difusos e
Coletivos, Andrade A, Masson e Andrade, L., no mesmo
desenrolar, indicam uma ferramenta preciosa a
disposicao do Ministério Publico para a arrecadacgao de
elementos para a delimitagdo fatica do ilicito
investigado, favorecendo a participagao do cidadao e
entes interessados: a audiéncia publica.

“Ela consiste em uma
assembleia, para a qual sdo
convidadas autoridades,
entidades da sociedade civil e
comunidade interessada, e
em meio a qual, segundo as
regras estabelecidas pelo
presidente do inquérito, 0s
diversos interessados podem
manifestar suas
consideragdes acerca da
questdo em foco. A opinido
dos presentes a audiéncia
ndo vincula o membro do
Ministério PUblico, mas pode
contribuir para o encontro da
melhor solugcdo para 0 caso,
bem como conferir uma maior
legitimidade a atuagdo da
instituicdo”. (ANDRADE A,
MASSON, ANDRADE, L. 2020: p.
211).

Por fim, acerca do fundamento juridico, Edilson
Vitorelli aponta para a realizagdo de negdcio juridico
processual, de forma a resguardar a validade da prova
produzida.
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“Nada impede que o
Ministério Publico acorde
com o investigado a
participagao na producao da
prova e, com isso, sua
producdo em contraditorio.
Tanto o art. 190 do CPC, que
institui, de modo geral, a
figura  das  convengdes
processuais, quanto o art. 471
do mesmo Cddigo, que
autoriza a escolha
consensual do perito pelas
partes, militam em favor
dessa conclusdo. Havendo
interesse  reciproco, &
possivel permitir que a
producdo de provas no dmbito
do inquérito civil se faca em
contraditorio e, também de
comum acordo, ambas as
partes aceitem que aquela
prova, qualquer que Seja 0 Seu
resultado, substitui a prova
que viria a ser produzida em
juizo". (VITORELLI, p. 220).

Inarredavel, pois, que a realizacdo
compartilhada da prova em sede de Inquérito Civil,
sobretudo, com relagao as periciais, afigura-se como
providénciarelevante no gerenciamento dos processos,
contribuindo para a solucdo célere e menos onerosa do
conflito.

Ao contrério, a postura recalcitrante, pautada
nas “Teorias da Oltima palavra” (CAMBI, 2021) ou a
intransigéncia com regras meramente procedimentais,
apenas contribui para o arrastamento da demanda e
crescimento exacerbado do acervo pendente de
solucao.

Ou seja, qualquer abertura promovida pelo
presidente do Inquérito Civil a participacdo do
investigado possui o0 conddo de atribuir maior robustez
e legitimidade as provas arrecadadas, razdo pela qual
apresenta-se recomendavel que o propdsito de
celeridade empregado para sustentar a postura
inquisitorial curve-se a seguranga juridica e
efetividade.

5 DISPENSA DO REFAZIMENTO DA PROVA NA FASE
JUDICIAL

Os elementos de prova colhidos na fase pré-
processual podem desbordar na formulagdo de solugao
consensuada ou mesmo viabilizar o arquivamento do
procedimento investigatdrio. Entretanto, constatada a
imperiosidade do ajuizamento da acdo, tais

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

componentes probatorios estamparao maior ou menor
eficacia de acordo com o0 envolvimento do investigado.

Neste sentido, a vedacao de participacdo do
investigado no Inquérito Civil trard prejuizos
incontorndveis aos principios do contraditorio
substancial e da ampla defesa, mormente, quanto as
provas irrepetiveis.

Descortinada a valia da reflexdo, o
aproveitamento adequado da prova produzida na fase
extraprocessual fora objeto de pesquisa no direito
comparado por varios autores, com a finalidade de se
amealhar pontos de vantagens compativeis com a
legislacao brasileira.

Descrevendo sucintamente a Discovery,
Ursula Ribeiro de Almeida explica a sistematica do
direito estadunidense, em que os litigantes podem
fazer ampla investigacao antes da estabilizacdo da
demanda. (ALMEIDA, 2012)

Esclarece a autora:

“0 processo civil ‘ordinario’ se
divide em duas partes:
pretrial e trial. Na primeira, as
partes apresentam as suas
pretensoes, colhem as provas
(evidences) e delimitam as
questtes de fato e de direito
controvertidas na petrial
order, que encerra €ssa
primeira fase. No julgamento
(trial), que pode ser perante o
jOri ou ojuiz togado, as partes
apresentam novamente suas
pretensoes e produzem todas
as provas oralmente em
audiéncia e a sentenga é
proferida”.

()

‘A colheita das provas
(evidences) é feita
diretamente pelas partes em
que uma pode solicitar
diretamente a outra — sem
prévia apreciagao do juiz ou
outra autoridade, salvo se a
informacao for protegida por
um privilégio - informacdes,
documentos, depoimento
pessoal ou inquiricao de
determinada testemunha. As
declaragbes e as resposta
sdo  prestadas  perante
funcionario do tribunal, que
asregistraem ata”.

Edilson Vitorelli também se debrugou sobre o
sistema estadunidense, transportando ao Inquérito
Civil as vantagens da adogao de seus contornos e
adverte que, para que o inquérito civil funcione como
Discovey, alguns requisitos sao necessarios.
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“Finalmente, a produgdo
adequada da prova durante o
inquérito civil pode servir
para fomentar um acordo ou
mesmo evitar a acdo. Se
ambas as partes concordam
que a prova ndo podera ser
repetida em juizo, suas
conclusdes favoraveis ao MP
possivelmente  permitirao
Qque Se avance para uma
solugdo consensual. De
outro modo, se a prova indicar
a insubsisténcia do que foi
investigado, é provavel que o
inquérito  seja  arquivado,
poupando o investigado de
consideraveis  despesas”.
(VITORELLI, pg. 220)

(.)

“Primeiro, 0 investigado deve
ser formalmente cientificado
das diligencias e da
possiblidade de nelas intervir.
Segundo, os limites da sua
participagao devem ser bem
definidos, incluindo
oportunidades razodveis e
significativas de intervir na
produgdo probatéria. 1sso
abrange a possibilidade de
participar da escolha do
perito, formular quesitos,
acompanhar os trabalhos e
debater as  conclusdes,
indicar testemunhas para
serem ouvidas pelo Ministério
Pablico, participando
também dos respectivos
depoimentos, analisar 0s
documentos  obtidos no
inquérito e fornecer outros,
solicitar inspe¢ao ministerial
em locais importantes para o
conhecimento da
controvérsia, participar de
audiéncia publica, fornecer
dados estatisticos,
epidemioldgicos ou outros
que sejam relevantes e
participar de reunies com os
subgrupos afetados pelo
litigio”. (VITORELLI, pg. 221)

Outrossim, Thiago Simdes Pessoa, apds
aquilatar as dificuldades da Discovery em muito
relacionada com a amplitude da utilizagdo e gastos dai
decorrentes, frisa:

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

“Inicialmente, € possivel
afirmar que o instituto da
Discovery é em grande
medida responsavel pela
diminvicdo de casos que
chegam ao trial, bem como
pela obtengdo de um alto
percentual  de litigios
resolvidos por meio da
autocomposicao.

E ndo é nenhumsegredo quea
diminuicdo de casos que
chegam a fase de trial, acaba
por via transversa
estabelecendo uma melhor
qualidade da  prestacdo
jurisdicional, uma vez que o
julgamento de meérito se
concentra em um menor
nimero de casos, podendo
alocar recursos e tempo para
a resolucdo de casos que
realmente necessitam”.
(PESSOA, 2019).

Evidentemente, os meros apontamentos sobre
a Discovery nao estampam o aprofundamento
necessario acerca do tema, com a abordagem
histérico-cultural dos paises em que se adota o
procedimento, suas dificuldades e tempo de
construcdo de um sistema estavel.

Verifica-se, além disso, que o sistema da
Discovery nao guarda correlagdo com qualquer
instituto processual previsto na legislagao brasileira.
Mas a andlise do sistema estadunidense, presta-se a
ilustracdo de que a producdo antecipada de provas,
ainda que ndo verificada a situagdo de urgéncia,
constitui método salutar para a busca da solugdo
consensuada, para a averiguacao sobre a conveniéncia
do ajuizamento da acdo e, caso proposta aquela, facilita
a delimitacao da lide.

Deduz-se que, quando o Ministério PUblico
proporciona a participagao do investigado na producao
de provas, prescindivel a repeticdo em Juizo, sendo que
eventuais pontos de esclarecimento poderao ser
sanados por outrosS mMeios Menos 0nerosos e mais
céleres.

Por fim, a sucinta abordagem franqueia uma
reflexdo sobre o conduzir participativo e diferenciado
na producdo probatdria sem a intervencao do Poder
Judiciario, contribuindo para o debate acerca dos
fundamentos para a extensdo do contraditorio
substancial ao Inquérito Civil.

5 PRODUGAO ANTECIPADA DE PROVAS
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Conforme ponderado alhures, o Inquérito Civil
constitui instrumento disponivel exclusivamente ao
Ministério PUblico, em que serdo realizadas diligéncias
e provas aptas a respaldar a atuacao decisoria do
representante do parquet.

De igual forma, inarredavel que perdura a
postura recalcitrante do Ministério Publico quanto ao
contraditério no procedimento investigatorio e a
participacao efetiva do cidadao investigado.

Por outro lado, ndo se pode ignorar que a
instauragao do Inquérito Civil e a publicidade do
procedimento como regra possui o condao de afetar a
orbita de direitos do investigado, como sua dignidade e
reputagdo, com a divulgagdo midiatica de investigacao
unilateral.

Havendo, portanto, impedimento
participacdo efetiva e substancial no Inquérito Civil, 0
investigado podera se valer do procedimento de
producao antecipada de provas.

Inclusive, referida solucdo se aplica aqueles
que ndo concordam com a atribuicdo de natureza de
prova aos elementos arrecadados pelo Ministério
Publico em sede de Inquérito Civil, eis que o
procedimento ndo é conduzido por um sujeito imparcial.

Imperioso atentar que, segundo o Enunciado 50
do FPPC, “os destinatarios da prova sdo aqueles que
dela poderdo fazer uso, sejam juizes, partes ou demais
interessados, ndo sendo a Onica fungdo influir
eficazmente na convicgao do juiz”.

Flavio Luiz Yarshell, citado por Ursula Ribeiro
de Almeida, “propde a renovacao da concepgdo de que a
prova é um direito da parte com a Onica finalidade de
formar o convencimento do juiz e afirma que também é
um direito do litigante ter conhecimento dos fatos”.
(Apud: ALMEIDA, 2012)

Em complemento ao raciocinio, externando a
avaliagdo de tempo despendido e recursos gastos como
pontos de ressalva e a despeito das dificuldades, Tiago
Simdes Pessoa extrai a importancia da producdo
partilhada da prova em processo cooperativo.

“Assim, no &mbito de um
processo cooperativo, além da
finalidade de convencimento do
juiz acerca das alegacbes de
fato realizadas, também ndo se
pode esquecer que a prova tem o
objetivo  de  promover 0
convencimento  das  partes
acerca das situagdes que
pensam ter, bem como a
demonstrabilidade destas em
Juizo". (PESSOA, 2019)

Em consonancia com o principio cooperativo,
atualmente, a produgdo antecipada de provas nao mais
ostenta a necessidade de demonstracao de urgéncia,
eis que o art. 381 do Codigo de Processo Civil de 2015
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possibilita o pedido quando a prova a ser produzida seja
suscetivel de viabilizar a autocomposigdo ou outro
meio adequado de solugdo de conflito” (artigo 381,
inciso II); ou “o prévio conhecimento dos fatos possa
justificar ou evitar o ajuizamento de agao (artigo 381,
inciso Ill).

A produgdo autdbnoma da prova, portanto,
revela inOmeros beneficios, ofertando maior certeza
acerca do direito em disputa e, ainda, atende ao
disposto no art. 166 do Codigo de Processo Civil, acerca
da “decisdo informada”.

6 - SOLUGAO DIALOGICA DA DEMANDA

Reflexivamente a relevancia da producdo
partilhada da provano ambito pré-processual, indicam-
se 0S meios de solugdo consensuada do litigio,
decorrentes a expansdo do sistema negocial,
paulatinamente adotado na legislacao brasileira.

Tais alteracdes refletiram no ambito da
Administragdo Publica e nos denominados interesses
publicos, conforme se extrai do art. 174 do Codigo de
Processo Civil e dos artigos 26 e 27 da Lei n®. 13.665/2018
(LINDB).

Ademais, o artigo 3°, § 3° do Codigo de
Processo Civil afirma que a conciliagdo, mediacao e
outros métodos de solucdo consensuada de conflitos
deverdo ser estimulados pelos intervenientes, inclusive
0 Ministério Publico, em qualquer fase do processo.

Luciana Fernandes Portal Lima Gadelha,
tratando da necessidade de introduzir do dialogo entre
as partes especificamente nos processos afetos ao
Ministério Publico, transcreve as licdes de Bruno da

Fonseca, in verbis:

“A autocomposigdo
incompatibiliza-se  com 0
descaso as garantias
processuais, como 0
contraditorio e a ampla defesa.
Ao revés, &  processo
participativo,  dialogico e
transparente,  que  rende
homenagem a liberdade, a
igualdade e a autonomia das
pessoas. A relativa
informalidade do IC e de outros
procedimentos administrativos
em tramites nas Procuradorias e
Promotorias possibilitardo
debate  exaustivo,  franco,
informal e direto sobre o caso
concreto”. (GADELHA, 2017, p. 61-
86)

Ressalte-se que existem in0meras formas de
solucdo consensuada do litigio, na fase pré-processual
ou judicial, sendo ferramentas imprescindiveis para o
tratamento adequado dos conflitos.

A propdsito, as consideracées de Carlos
Alberto Salles:
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“0 modo judicial de solugao
de controvérsias deve ser
visto como uma das formas
dentro de um universo de
alternativas  parciais ou
totalmente direcionadas aos
mesmos fins. 0
reconhecimento dessa
realidade permite melhor
enquadrar a escolha e 0
momento de se recorrer a
determinado mecanismo de
solugdo de conflito. Isso
possibilita, em longo prazo,
uma reducdo da sobrecarga
do Judiciario, mas também
tem a real importancia de
propiciar canais para uma
resposta mais adequada a
sitvacdo do interessado”.
(Apud: MANCUSO, 2013: pg.
164)

Dentre as alternativas de solugao de conflito,
para o Ministério Publico sobrelevam-se o Termo de
Ajustamento de Conduta e 0 Acordo de Nao Persecucao
Civel, instrumentos que terdo ampliado o ambito de
éxito quanto maior a discursividade nas diligéncias
probatdrias prévias.

6.1- COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA.

0 compromisso de ajustamento de conduta
constitui-se no acordo celebrado entre o Ministério
Publico e uma parte interessada, para a protecdo de
direitos difusos, coletivos e/ou individuais homogéneos,
pondo fim a um litigio. Encontra-se regulamentado pela
Lei n. ° 73471985, art. 5°, § 6°, consoante redagdo dada
pela Lein.° 8038/1990, art. 113.

Trata-se de um meio consensual de prevencao
e resolucdo de conflitos que, segundo Rodolfo de
Camargo Macunso, nao se identifica com mediacao ou
conciliagdo, “mas ao mesmo tempo de cada uma
haurindo algumas caracteristicas, sempre ao
pressuposto de que ao fim e ao cabo sobrevenha a
pacificagao do conflito”. (MACUSO, 2103: pg. 103)

Sobre a relevancia do instituto, referido autor
frisa:

“0 ponto fulecral a ser
corretamente entendido é que
por meio do compromisso de
ajustamento de conduta o 6rgdo
celebrante ndo estd dispondo
sobre o direito ou 0 interesse
material objetivado — nem o
poderia, ja que deles ndo tem a
titularidade — mas em verdade
estd preservando 0 interesse
metaindividual, de modo mais
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celere e eficaz do que se poderia
esperar  caso 0COITesse a
judicializagdo da controvérsia,
com o0s Onus, incertezas e
percalcos  imanentes  ao
processo judicial”. (MACUSO,
2013:105).

Acerca da natureza juridica do compromisso
de ajustamento de conduta, existe divergéncia se
constitui verdadeira transagdo, destacando-se a
impossibilidade de disposicao do direito material, mas
apenas a forma e prazos de cumprimento das
obrigacGes avengadas.

Destacando que a Resolugao 179/2017 define o
compromisso de ajustamento de conduta como negacio
juridico, Andrade e Masson ressaltam que:

“Seja como for, ndo ha divida
sobre o carater juridico bilateral
do compromisso, de modo que
ele estd sujeito as mesmas
condicdes  de  existéncia,
validade e eficacia dos negdcios
juridicos em geral, sendo
passivel, portanto, de
guestionamento judicial quanto
a falta de qualquer dessas
qualidades”.  (ANDRADE A,
MASSON, ANDRADE, L. 2020: pg.
273).

6.2 - ACORDO DE NAO PERSECUCAO CiVEL

A Lei n® 13.964/2019, que deu nova redagdo ao
§81° do artigo 17 da Lei de Improbidade Administrativa
trouxe novo instrumento de solugdo consensuada do
litigio, a disposicao do Ministério Publico, permitindo a
formulacdo de Acordo de Ndo Persecucao Civel.

A composicdo poderd ser realizada em
qualquer fase do processo e sujeita-se a avaliagdo do
orgdo competente para a apreciagdo do arquivamento
de Inquérito Civil quando firmado na fase pré-
processual.

Ainda, o art. 17-B da Lei de Improbidade
Administrativa, introduzido pela Lei n° 14.230/202],
exige a homologacao judicial do  ANPC,
independentemente da fase em que fora formulado,
aproximando-se do regramento do ajuste previsto no
art. 28-A do Codigo de Processo Penal.

Consoante previsdo do art. 17-B da Lei de
Improbidade Administrativa, o acordo de nao
persecucdo civel possui uma clausula resolutiva
implicita.

“No entanto, a clausula
resolutiva no presente caso é
ex vi legis, decorrente da
natureza do instrumento
previsto no art. 17-B da LIA, e
ndo depende da vontade das
partes nem de
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pronunciamento judicial. Ao
signatario prejudicado cabe,
tdo somente, avaliar se é
melhor executar o acordo ou
considera-lo resolvido, em
razao da natureza e
relevancia das obrigagoes
inadimplidas”. (SIMAO, 2022,
pg. 423)

Como meio de incentivo e coercdao ao
cumprimento da avenga, o art. 17-B, § 7° da LIA
estabelece, como efeito do descumprimento, a vedacao
de celebracao de novo acordo pelo prazo de cinco anos.

A despeito das concessdes muituas inerentes
aonegacio processual encetado pelo Ministério Publico
neste contexto, denota-se que a celeridade decorrente
da avenga outorga maior amparo a probidade
administrativa do que propriamente uma acao judicial,
sujeita as intempéries processuais, sobretudo, pelo
arrastamento e indefinicao do problema por longos
anos.

Portanto, descortina-se mais um
procedimento no sistema multiportas, seguro e
eficiente, para a tutela de interesses de relevo.

CONCLUSAO

Conforme se extrai da breve explanagdo, 0
neoconstitucionalismo e as ondas renovatorias de
acesso a Justica exigem a alteragdo de paradigmas e a
racionalizacdo dos meios processuais a fim de que o
principio da eficiéncia na solugdo de conflitos seja
alcancado.

Com o modelo de processo cooperativo,
inarredavel que se assegure a efetiva participagdo das
partes em todas as fases do processo, sendo 0 meio
adequado para conferir a legitimidade para a atuacao
estatal na esfera de direitos do cidadao, ainda que
sujeito a investigagao.

Ndo se pode ignorar que a instauragao do
procedimento investigatorio possui o condao de afetar
a Orbita de direitos do investigado, sobretudo, em
decorréncia do impacto midiatico dos fatos.

Por consequéncia, a efetiva participacdo no
procedimento investigatorio vincula-se ao principio
constitucional do devido processo legal e ampla defesa,
0s quais ndo devem ficar adstritos a fase judicial.

Em sendo o Ministério Pdblico instituicao
incumbida de resguardar 0s preceitos constitucionais,
ndo se mostra congruente a manutencdo de
procedimento inquisitivo sob sua responsabilidade,
sendo salutar um desempenho mais resolutivo.

Por fim, a alteracao do perfil do procedimento
pré-processual e a implementagao de mecanismos de
participacdo efetiva refletem no principio da eficiéncia,
com reducao dos gastos do Estado, direcionamento da
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atuacao das partes interessadas no litigio e impacto
positivo na desjudicializagao de demandas.

A flexibilizacdo procedimental viabiliza maior
acesso ao modelo multiportas, adotado pelo Cadigo de
Processo Civil, refletindo inarredavelmente na
prestagdo jurisdicional em decorréncia do menor
ajuizamento de processos.

Portanto, conclui-se que a instauragao de um
procedimento dialdgico no Inquérito Civil constitui
proeminente elemento de transformagdo social,
desenvolvimento sustentdvel do direito e de toda a
estrutura do sistema de justica.
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CREDITO RURAL: SISTEMA DE FINANCIAMENTO PUBLICO DO
AGRONEGOCIO E ASPECTOS POLEMICOS

Heloisa Bagatin Cardoso'

Com o desenvolvimento da Politica Agricola, na década de 60, houve um crescimento das
legislagdes que tratavam do direito agrario a fim de criar mecanismos para o Estado fomentar
a atividade rural e, consequentemente, a produgao de alimentos, garantindo o bem-estar da
populacdo. Para tanto, a competéncia para criar normas foi delegada ao Conselho Monetario
Nacional e ao Banco Central foi dada a responsabilidade de executar e fiscalizar o
cumprimento das disposicdes, consequentemente, houve crescimento na elaboracdo de
normas juridicas de direito agrario e o direito financeiro.

Palavras-Chave: Agroneg6cio; financiamento publico; crédito rural.
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RURAL CREDIT: AGRIBUSINESS PUBLIC FINANCING SYSTEM AND
CONTROVERSIAL ASPECTS
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With the development of the Agricultural Policy, in the 60's, there was a growth of the
legislations that dealt with the agrarian right in order to create mechanisms for the State to
foment the rural activity and, consequently, the production of food, guaranteeing the well-
being of the population. To this end, the authority to create norms was delegated to the
National Monetary Council and the Central Bank was given the responsibility of executing and
supervising compliance with the provisions, consequently, there was an increase in the
elaboration of legal norms of agrarian law and financial law.

Keywords: Agribusiness; public funding; rural credit.
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INTRODUGAO

Com o desenvolvimento da Politica Agricola,
na década de 60, houve um crescimento das legislagdes
que tratavam do direito agrario a fim de criar
mecanismos para o Estado fomentar a atividade rural e,
consequentemente, a produgcdao de alimentos,
garantindo o bem-estar da populacdo. Para tanto, a
competéncia para criar normas foi delegada ao
Conselho Monetério Nacional e ao Banco Central foi
dada a responsabilidade de executar e fiscalizar o
cumprimento das disposicGes, consequentemente,
houve crescimento na elaboragdo de normas juridicas
de direito agrario e o direito financeiro.

A lei 4505 de 30 de novembro de 1964,
representa um marco para o direito agrario nacional,
uma vez que dispGe sobre o Estatuto da Terra, cujo um
dos objetivos principais € a promocdo da Politica
Agricola. Trata-se de elaborar e efetivar um ‘conjunto
de providéncias de amparo’ sendo o Estado um sujeito
ativo, podendo interferir, de certo modo, nas relagoes
privadas para garantir o bem-estar social e o
cumprimento da fungao social da propriedade e da
producao agropecuaria.

Deste modo, compete ao Estado, e aos 6rgaos
a que delegar competéncia, instruir o produtor rural de
forma adequada, a fim de otimizar a producdo e
fornecer seguranca ao trabalhador e aos investidores
para, dessa forma, fortalecer a economia no setor
primario em todo o territério nacional. O Poder PUblico
pode auxiliar esse processo de forma direta, com a
concessao de crédito, oferecendo seguro rural e
promovendo cursos de capacitacao, ou indiretamente,
com a manutencao de estradas e rodovias para facilitar
0 transporte e com a implementacao de saneamento
basico, energia elétrica e telefonia, melhorando as
condigdes de vida no campo.

De fato, cedigo que a melhor forma do governo
intervir na economia e colocar em pratica suas politicas
é por intermédio de instrumentos crediticios, conforme
previsto no art. 187 |, da CF, seja liberando ou reduzindo
aoportunidade de crédito, como também determinando
quais sdo os cultivos ou criagdes que receberao
maiores facilidades de financiamento. Assim, consegue
organizar a produgdo agropecuaria para atender ao
mercado interno e externo.

Vale destacar, ainda, a Lei 4.829/65, que
institucionalizou o créditorural no pais, e o Decreto-Lei
167167, que dispde sobre os titulos de crédito, criando
um regramento proprio aos contratos bancarios rurais,
inclusive, no tocante aos encargos financeiros
aplicaveis as operagdes de crédito, distintos dos
contratos de mUtuo comum, a fim de incentivar o setor
agricola.

'BORDENAVE, Juan E. Diaz. 0 que é comunicagao rural. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1988. p. 19.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

Bordenave explana que a agricultura constitui
um complexo bioecondmico, no qual “combinam-se
aspectos de ordem pessoal, de ordem ecoldgica e de
ordem institucional”, mas muitos desses fatores néo
podem ser controlados pelo agricultor, o que imprime a
agricultura um carater aleatorio. Assim, o0 autor
acredita que os maiores inimigos do produtor rural sdo
orisco e aincerteza. Conforme expde Barros? além dos
fatores sazonais que tornam a atividade rural de alto
risco, o homem do campo ainda teria contra si a
instabilidade da politica exclusivamente econdmica do
governo, logo, o crédito rural ndo configuraria uma
benesse governamental, mas sim uma “imposi¢cao
ditada pelo bindmio risco da produgdo e necessidade
social de alimentar”.

Com a institucionalizagdo do SNCR grandes
mudangas ocorreram na sociedade brasileira, pois a
partir dos investimentos realizados no setor
agropecuario, tornou possivel a expansdo da atividade
agraria no Brasil, atraindo ndo somente novas
tecnologias, mas também, investimentos do setor
privado, 0 que impulsionou a produgdo agricola e
consequentemente a economia nacional. Desse modo,
com a expansdo das fronteiras agricolas, o Brasil
passou a ocupar a posi¢ao de grande protagonista na
producao mundial de alimentos, 0 que demanda para o
futuro uma grande captacao de recursos, pois um dos
grandes desafios do mundo moderno é garantir a
seguranca alimentar de maneira sustentavel, o que
demanda uma evolugdo constante na producao
alimentar, acompanhando a crescente demanda
populacional, que busca erradicar a fome com a adocao
de praticas sustentaveis que garantirdo um meio
ambiente equilibrado para as futuras geracoes.

Nesse cenario a MP n° 987/2019 convertida em
lei, que passou a ser conhecida por “Lei do agro” (Lei n°
13.986/2020), foi introduzida no ordenamento juridico
como uma medida para reestruturar os sistemas de
financiamento do agronegdcio, uma vez que essa
crescente demanda por recursos tornou-se um desafio
a ser superado o0 quanto antes, desse modo, medidas
que fomentassem a producdo agropecudaria foram
adotadas, dentre elas, desburocratizar o crédito rural,
com a adogdo de garantias mais robustas e céleres que
possibilitassem a manutencao do fluxo de retorno dos
empréstimos, evitando assim, o encarecimento do
crédito e oportunizando o0 acesso a ele. Medidas essas
que influem em seguranca juridica ndo somente para 0s
componentes do SNCR, mas também para os
investidores do financiamento privado, atraindo
recursos de investimento para 0o complexo
agroindustrial.

2 BARROS, Wellington Pacheco. Curso de Direito Agrario. Porto
Alegre: Liv. do Advogado, 1996. p. 154-155.
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Importante frisar que o crédito rural, objeto de
estudo do presente trabalho, &€ uma politica agricola
publica, e ndo se confunde com o sistema de
financiamento privado, pois o crédito rural € um
sistema de financiamento altamente controlado pelo
Estado. Enquanto o financiamento privado é um sistema
que surgiu em razao da crescente necessidade de
investimento do agronegdcio brasileiro. Sendo o ponto
chave, a limitacao de recursos do crédito rural, o que
demandou o investimento particular, que se procedeu
mediante a Cédula de Produto Rural (CPR) em 1994 °

Cumpre ressaltar que embora oS aspectos
estabelecidos no presente trabalho possam incidir nas
condighes estabelecidas em ambos o0s sistemas de
financiamento, ele se limita a analisar as relacges e
instrumentos juridicos do sistema de financiamento
publico.

Portanto, o presente artigo procura descrever
um pouco da estrutura do crédito rural, os objetivos e
finalidades do mo0tuo, bem como 0S encargos
financeiros aplicaveis aos contratos, uma vez que as
operac0es rurais possuem tratamento especial em
relagdo ao crédito comum, abordando ainda, temas
polémicos que permeiam as relagdes juridicas do
crédito rural, a saber, i) suspensdo do plano safra
2021/22; ii) venda casada; i) prorrogagdo X
renegociacao; iv) a (in)constitucionalidade da execugao
extrajudicial.

Ap6s a adocdo dessas novas modalidades de
garantia, sendo uma delas a alienagao fiduciaria, uma
conhecida de longa data das instituicoes credoras do
agro componentes do SNCR, mas que passou a ganhar
maior relevancia, por demandar de um procedimento de
execugdo extrajudicial com uma rapida satisfagdo da
divida, procedimento este que polarizava a doutrina
quanto a constitucionalidade dessa modalidade de
execugdo em detrimento de principios constitucionais,
como o devido processo legal, o contraditério, a ampla
defesa e da garantia constitucional de acesso a justica.
Nesse mesmo sentido, foram introduzidos a CIR e 0 PRA
por intermédio da lei do agro, embora sendo 0 PRA uma
inovagdo que atendesse as necessidades do agro de
maneira  excepcional, demandava do mesmo
procedimento  extrajudicial, com celeridade e
seguranca juridica para os investidores.

Por todo o0 exposto, o presente trabalho,
propde-se a analisar as relagdes juridicas decorrentes

STORMA Francisco, Diferengas entre crédito rural e financiamento
privado, Agrolei. 2019.

“REIS, Marcus. Crédito Rural - Teoria e Pratica. Ed. Forense, 2019. p.
10.

$Segundo aautora, compete ao CMN: “Formular a politica crediticia
a ser conduzida pelo Sistema Nacional de Crédito Rural, em
consondncia com as diretrizes  governamentais  de
desenvolvimento agropecuadrio. A decisdo do Conselho Monetario
Nacional é divulgada através de Resolugdo do Banco Central do

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

do crédito rural e o procedimento de execucao
extrajudicial de bens imdveis a luz da Constituicao
Federal, descrevendo o SNCR, estudando como
influenciam os principios constitucionais que
polarizam a doutrina nessas relacdes juridicas, e se de
fato, o procedimento de execugao extrajudicial viola 0s
preceitos estabelecidos na Constituicdo Federal.

1CREDITO RURAL ,
11 SISTEMA NACIONAL DE CREDITO RURAL

0 marco para a estruturacdao do Sistema
Nacional do Crédito Rural foi a Lei da Reforma Bancaria
(lei 4.595/64) que instituiu o Conselho Monetario
Nacional (CMN) e o Banco Central (Bacen).

Marcus Reis4 explica que no SNCR existe uma
interacdo entre a esfera piblica e privada, onde a
primeira estabelece as diretrizes, fontes de recurso e
fiscalizacdo, e a segunda promove a negociagao do
crédito entre o produtor rural e a instituicdo financeira
0U equiparada.

Dick sustenta que a politica de crédito no
Brasil realiza-se de acordo com o escalonamento de
valores determinados pelo Poder Executivo Federal,
sendo que o CMN é o responsavel pelas decisoes
executadas pelo Bacen, com a intermediagdo do
Sistema Financeiro Nacional (SFN)5. Deste modo,
Barros explana que o CMN constitui-se em um
colegiado que tem competéncia para fixacdo dos
procedimentos do crédito rural, “especialmente na
avaliacdo, origem e dotacdo dos recursos a serem
aplicados; na expedicdo de diretrizes e instrugoes;
critérios seletivos e de prioridade e fixacdo e ampliagao
dos programas”.6 Neste mesmo sentido, Lutero’
destaca que foi delegada a normatizagdo do crédito
rural ao CMN, pois havia necessidade de que esta fosse
feita de forma célere (o que nao seria possivel com a
tramitagdo morosa do processo legislativo).

No tocante ao Bacen, este assume a responsabilidade
de gerenciar a atuagdo de todas as instituigoes
financeiras que trabalham com o crédito rural, como
assevera Barros?, “elaborando planos globais de agéo
para a implementacao dos financiamentos, inclusive na
forma de distribuicdo e incentivo da producdo rural”

Ademais, Igor Tendrio afirma que &

competéncia do BACEN:

Brasil e operacionalizada pelas instituicbes financeiras
integrantes do Sistema Nacional de Crédito Rural.” DICK, Ana Luisa
Ultmann. Manual do Crédito Agrario. Rio de Janeiro: Aide, 1991. p. 20-
21.

 BARROS, 1996, p. 140.

7 PEREIRA, Lutero de Paiva. Crédito Rural Limites da Legalidade.
Tomo I. Curitiba: Jurug, 1992. p. 29-30.

¥BARROS, 1996, p. 140.
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a. dirigir, coordenar e fiscalizar o cumprimento
das deliberagdes do CMN, aplicaveis ao crédito
rural;

b. sistematizar a agao dos 6rgaos financiadores e
promover a sua coordenagao com 0s que prestam
assisténcia técnica e econdmica ao produtor
rural;

c. elaborar planos globais de aplicagéo do crédito
rural e conhecer a sua execugao tendo emvistaa
avaliagdo dos recursos para introducdo de
correcdes cabiveis;

d. determinar os meios adequados de selecao e
prioridade na distribuicdo de crédito rural e
estabelecer medidas para zoneamento dentro do
qual devam atuar os diversos 06rgaos
financiadores, em fungéo dos planos elaborados;
e. estimular a ampliacdo dos programas de
crédito rural, mediante refinanciamento ou
repasses a seus agentes financeiros;

f) estimular a expansao da rede distribuidora do
crédito rural, mediante refinanciamento ou
repasses a seus agentes financeiros;

g) executar o treinamento do pessoal dos 6rgaos
do Sistema Nacional de Crédito Rural,
diretamente ou mediante convénio. ’

Segundo a Lei 4.829/1965 que institucionaliza 0
crédito rural, o SNCR é constituido de 6rgaos basicos,
vinculados e articulados. Fazem parte da primeira
classificagdo o Banco Central do Brasil, 0 Banco do
Brasil S.A, o Banco da Amazdnia S.A. e 0 Banco do
Nordeste do Brasil S.A. Dentre os vinculados fazem
parte o Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico
e Social (BNDES), os auxiliares (agéncias de fomento,
bancos estaduais e privados, Caixa Econdmica Federal,
cooperativas rurais e sociedades de crédito) e os
incorporados (instituicdes integrantes do Sistema
Brasileiro de Poupancga e Empréstimo). Articulados sao
0s 6rgdos oficiais de valorizacao regional e entidades
de prestacdo de assisténcia técnica, cujos Servicos as
instituicdes venham utilizar em conjugacao com o
crédito, mediante convénio.

Tenotrio acrescenta que, além das instituicées
financeiras (privadas, publicas federais e ndo-federais)
supramencionadas, também compdem o SNCR as
entidades de prestacdo de assisténcia técnica e
econdmica ao produtor rural, 6rgaos oficiais e outras
instituicoes admitidas pelo CMN.® Na concepcéo de
Albuquerque, os estabelecimentos que integram o
SNCR podem ser classificados em trés categorias:
entidades que estdo autorizadas a conceder Crédito
Rural sem limitagdo (como o Banco do Brasil S/A, Banco
da Amazonia S/A e Banco do Nordeste do Brasil S/A),
entidades que concedem ou participam do crédito rural
através de autorizacdo expressa da lei — mas nos
limites por ela impostos — (como o Bacen, Instituto
Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria, o Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social,

9 TENORIO, Igor. Curso de Direito Agrério brasileiro: com
formularios. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 193-194.
'TENORIO, 1984, p. 192.
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bancos estaduais e privados, sociedades de crédito) e
entidades e associagGes que concedem financiamento
rural em virtude de autorizagao oficial fornecida pelo
Conselho Monetario Nacional (como a Cooperativa).110
autor entende necessaria a autorizacdo especifica
como elemento caracterizador do sujeito concedente
do crédito rural, diante da finalidade prépria do
financiamento agropecuario, tendo habilidade técnica
para examinar a proposta de modo adequado e
fiscalizar a aplicacao do crédito em consonancia com a
politica agraria do pais. A autorizacao especial pode ser
de trés tipos: decorrente da propria legislagao,
expressa em lei —mas condicionada ao cumprimento de
requisitos — ou fornecida pelo Estado.”

A estrutura do SNCR também estava prevista
no capitulo 1do MCR, porém a partir da Resolugao CMN
n°® 4883/2020 houve a reestruturagdo dos primeiros
capitulos do Manual de Crédito Rural, passando a
constar 0s requisitos necessarios para que instituicoes
financeiras possam operar com crédito rural, a saber:
existéncia de setor especializado, conhecimento das
normas hasicas e sistematizagao do trabalho de acordo
com a peculiaridade do crédito, disponibilizagdo de
servicos de assessoramento técnico em nivel de
carteira, indicagdo de recursos livres destinados ao
crédito rural, designar responsavel pela area.

0 MCR também prevé a possibilidade da
instituicdo financeira oferecer crédito rural por
intermédio de agentes que podem prestar alguns
servicos especificos, tais como: realizacdo de cadastro
do beneficiario; recebimento e analise preliminar das
propostas, projetos e documentos exigidos pela
legislagdo para a contratagdo; orientacao do
beneficiario acerca das normas que regulamentam o
financiamento; fiscalizagdo da aplicacdo do crédito;
cobranca extrajudicial em caso de inadimpléncia ou
descumprimento de alguma clausula; guarda da
documentacao recebida. Vale ressaltar que o custo da
contratacdo de agente de crédito ndo pode ser
repassado ao cliente. Além do mais, a agéncia quando
prestar servigos de assisténcia técnica e extensao rural
nao pode condicionar a sua contratagao para liberacao
do crédito rural, sob pena de configurar venda casada.

Assim, denota-se a preocupacao do Estado em
criar 0 SNCR para administrar e suprir parte das
necessidades da politica crediticia do pais no setor do
agronegacio, a fim de fomentar o desenvolvimento da
producao rural.

1.2 PLANO AGRICOLA E PECUARIO - PAP

Desde 2003, a execucdo do crédito rural se
da todos os anos através do Plano Agricola e Pecuario -

"ALBUQUERQUE, 1995, p. 210-211.
" ALBUQUERQUE, 1995, p. 212-213.
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PAP, ou como €é popularmente conhecido, Plano Safra,
onde o Governo Federal divulga anualmente por meio do
Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento
(MAPA) o montante de recursos e as condigfes que
deverdo ser observadas pelas instituigoes financeiras
para o financiamento aos produtores rurais. Onde as
diretrizes do crédito sao tragadas para aplicacao pelas

instituicdes financeiras que compdem o0 SNCR,
reunindo o conjunto de politicas de assisténcia técnica
e extensdo rural, crédito, seguro de producgao, prego,
comercializagdo e organizagdo econdmica, para
atender em especial 0s pequenos e médios produtores
rurais através de diferentes linhas de crédito.

No atual Plano Safra 2021/22 foram
disponibilizados R$ 2512 bilhdes para o crédito rural,
com um valor 6,3% superior ao PAP anterior, 0 que
reflete os custos da produgao e a demanda estimada de
recursos para o financiamento da safra, pararealizacao
de novos investimentos e para a comercializacdo e o
processamento da producdo. Do montante total 179,2
bilhdes foram destinados para o financiamento de
custeio, comercializagdo e industrializacdo. Ja para os
financiamentos de investimento, foram

disponibilizados R$ 73,4 bilhdes, com aumento de 29%
em relacdo a safra passada, objetivando assegurar e
atender a crescente demanda por esses recursos.

Na formulacdo do Plano Safra 2021/22,
estimou-se que o Tesouro Nacional gastaria R$ 2,8

bilhdes com a equalizacdo de juros neste ano, sendo R$
960,1 milhdes com operagées de custeio, R$ 4138
milhdes com empréstimos para investimentos, R$ 10,5
milhdes para linhas de comercializagdo e R$ 1,4 bilhdo
com o Pronaf. Em 2021, o custo foi de R$ 791 milhdes. Ao
todo, o governo vai gastar R$ 13 bhilhdes com a
subvengdo do plano, dos quais R$ 2,1 bilhdes no
orcamento de 2023.®

Conforme amplamente noticiado, foi suspenso
temporariamente no dia 07/02/2022 as contratacdes de
crédito rural nas linhas subsidiadas do Plano Safra
2021/22 até o fim de fevereiro pela Secretaria do
Tesouro Nacional.

0 ponto de partida para a suspensao, segundo
0 oficio do Ministério da Economia encaminhado as
instituicdes financeiras, se deu através da Lei
Orgamentaria Anval (LOA), que foi aprovada com
insuficiéncia das dotacbes orgcamentarias que
amparam 0s pagamentos de equalizacao de taxas de
juros, e diante dessa insuficiéncia orcamentaria para

8 Sem recursos, Tesouro suspende contratagdo de linhas com
subsidio no crédito rural. Valor Econdmico. Disponivel em:
https://valor.globo.com/agronegocios/noticia/2022/02/05/sem-
recursos-tesouro-suspende-subsidio-ao-credito-rural.ghtml.
Acesso em: 10 fev. 2022.

" Sem recursos, Tesouro suspende contratagdo de linhas com
subsidio no crédito rural. Valor Econdmico. Disponivel em:
https://valor.globo.com/agronegocios/noticia/2022/02/05/sem-
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custear novas operacgoes subsidiadas, foi determinada
a suspensao de novas contratacdes de financiamentos
subvencionados entre os dias 07/02/2022 e 28/02/2022.
Ainda, no mesmo oficio, asseveram 0s aumentos em
sequéncia na taxa Selic, chegando a 10,75% a.a., 0 que
eleva os gastos do governo com a equalizacao de juros
nas operactes de financiamento, ocasionando no
esgotamento precoce dos recursos, tornando
insuficiente o dinheiro alocado no orcamento do Gltimo
ano para a subvengao.”

0 Valor consultou o0s bancos, 0s quais
afirmaram que ainda tinham linhas de crédito com
subvencao abertas para operar nos cinco meses
restantes do ciclo 2021/22. Porém, a suspensdo
atrapalha o planejamento dessas instituigoes, uma vez
que elas se programam para ter sobras de recursos
equalizados e oferecer empréstimos mais baratos aos
produtores na reta final do Plano Safra, um diferencial
competitivo em relagao as taxas de mercado.®

Trata-se de situagao similar coma que ocorreu
no Ultimo ano, quando o Tesouro também determinou a
suspensao das contratacdes. Todavia, diferentemente
desta, a suspensdo do Plano Safra anterior foi
anunciada em maio, ja quase ao final do ano-safra.
Ademais, em 2021, a medida foi tomada em virtude de
cortes de R$ 2,5 bilhdes no orgcamento, posteriormente
sendo suplementado com a aprovacao de um PL.

Neste ano, diferentemente, 0s recursos foram
insuficientes em virtude do crescimento dos custos do
Tesouro para equalizar os financiamentos, fruto dos
aumentos recorrentes na taxa Selic.

Para o consultor juridico e ex-secretario de
politica agricola do Ministério da Agricultura (Mapa),
José Carlos Vaz, foi resultado da falta de condugdo
adequada dos recursos para o crédito rural.

Vaz assevera que “Essa decisdo € fruto de
descoordenagdo do governo na gestdo da politica
agricola, que ja comegou o Plano Safra com problemas,
com a suspensao de outras linhas. O produtor vai ser
afetado, pois o recurso do plano agricola acabou, mas a
safrando”.

recursos-tesouro-suspende-subsidio-ao-credito-rural.ghtml.
Acesso em: 10 fev. 2022.

5 |bidem.

6 Produtor vai ficar sem financiamento e terd que buscar opgées
mais caras. Canal Rural. Disponivel em:
https://www.canalrural.com.br/noticias/agricultura/produtor-
vai-ficar-sem-financiamento-e-tera-que-buscar-opcoes-mais-
caras/. Acesso em: 10 fev. 2022.
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“0 produtor vai ficar sem financiamento e tera
que buscar opgdes mais caras. Ele que ja esta
endividado por conta da estiagem, ainda vai ter
aumento do custo do financiamento”, continua.”

Diante dessa suspensao temporaria dos
recursos, Vaz recomenda ao produtor reduzir 0s gastos
com insumos e buscar alternativas do financiamento
privado, barter ou CPRs.

Nao restando dovidas assim, de que a
subvencao do crédito rural oficial tem se tornado cada
vez mais um desafio, seguindo a tendéncia da
subvengao de recursos controlados serem destinados
especialmente a agricultura familiar, ao pequeno e
médio produtor, enquanto os demais, notadamente o
grande passara a se utilizar apenas do financiamento
privado, em detrimento da falta de recursos.

0 governo tera ainda mais dificuldades para
honrar com planejamento do Plano Safra, faltando
recursos e ainda sendo necessario custear as
renegociacgdes de dividas, alongamento de parcelas e
crédito especial para quem foi prejudicado pelos
problemas climaticos ocorridos na atual safra.

Depreende-se um custo de producdo mais
caro, prejudicando o produtor que precisara recorrer a
financiamentos com taxa de juros mais elevadas, em
especial, o pequeno produtor que se utiliza do sistema
de financiamento pUblico majoritariamente.

1.3 ESPECIALIDADE DO CREDITO RURAL

Alguns tipos de crédito sao considerados
especiais porque sdo conduzidos por principios
privativos a eles, sendo que na doutrina ha diversos
posicionamentos para esclarecer o motivo pelo qual o
créditorural é especial.

Dick acentua que o crédito rural enquadra-
se no Direito Especial, pois constitui modalidade
especializada do crédito comercial diante “de suas
peculiaridades e estrutura de normas especificas,
regulamentos e dispositivos especiais”, assim como
se caracteriza por ser o “suprimento de recursos
financeiros, por instituicoes do Sistema Nacional de
Crédito Rural (SNCR), para aplicacao exclusiva nas
finalidades e condigdes estabelecidas no Manual de
Crédito Rural (MCR)"18

Ainda, Alvarengam conceitua o crédito rural
como sendo um suprimento para melhorar o setor
agropecuario, frisando a necessidade de observar a
medida e ocasido adequada de sua concessdo. 0
doutrinador Bulgarellio entende que a defini¢ao
ainda pode ser complementada pelo art. 2°, § 1°, do

7lbidem.

'8DICK, 1991. p. 25.

¥ “0 crédito agréario pode ser definido como o suprimento
adequado, suficiente e oportuno de recursos financeiros por
estabelecimento de créditos oficiais e particulares, para
aplicagdes que objetivavam incrementar 0s investimentos
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Dec. n® 58.380/1966, o qual estabelece que o
suprimento de recursos sera feito pelas instituicoes
financeiras.

Logo, percebe-se que o crédito rural é
especial por causa de sua fungao social, regrando-
se por legislacdo propria, constitui-se como um
instrumento da Politica Agricola que, por intermédio
de instituicdes bancarias especializadas, injeta
recursos financeiros em atividades agrarias, seja no
ambito  de  custeio, investimento  ou
comercializacao, auxiliando o produtor ou empresa
rural no desenvolvimento satisfatorio de seu
trabalho, de acordo com a modalidade de
financiamento, tempo de liberagao e cobranga de
crédito.

14 OBJETIVOS E PRECEITOS DO CREDITO RURAL

0 crédito rural foi institucionalizado pelo
Decreto n° 58.380/66, prevendo em seu capitulo IIl a
estrutura que deve cumprir, ou seja, as finalidades,
modalidades, exigéncias e preceitos que precisam ser
observados para garantir a funcao social dos recursos
financeiros disponibilizados. Os objetivos do crédito
rural estdo elencados no art. 3°, da lei 4.829/65 (com
semelhante redagdo no art. 3°, do Decreto 58.380/66), e
no art. 48, da lei 8.171/91.

Resumidamente o0s objetivos pretendem
fomentar o desenvolvimento econdmico e sustentavel
da produgdo agropecudria, objetivando garantir a
seguranca alimentar no pais, condi¢do basica para
garantir a ordem publica, a tranquilidade social e o
desenvolvimento econdmico-social.

Seja através da formacdo de capital para
investimentos em  pastagens, florestamento,
reflorestamento, irrigacao, eletrificagao rural, locais de
armazenagem, como galpdes e silos, construgoes de
benfeitorias ou reformas; até a comercializagdo dos
produtos agricolas, abrangendo todo o transporte, seja
0 carregamento, 0 Seguro, a prevengao contra as
pragas, 0s impostos, e 0 armazenamento; ou do custeio
agricola, em que consiste na aplicacdo do crédito para
o financiamento das despesas necessarias para a
producao agricola e pecuaria, sendo o crédito destinado
somente para as despesas de fato pertencentes ao
meio de produgdo. O que abrange o todo, desde a
preparacdo do solo, a compra dos animais, a mao de
obra rural, a compra dos insumos necessarios, a

agroindustriais reprodutivos bem como atender as necessidades
de custeio e comercializagdo da produgdo agropecuaria.”
ALVARENGA, 1974 apud ALBUQUERQUE, 1995, p. 66.

DBULGARELLI, Waldirio. Titulos de crédito. 17. ed. Sao Paulo: Atlas,
2001. p. 497.
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colheita, 0 armazenamento, 0 transporte e 0 maquinario
(tratores e veiculos de transportes).21

Emrelagdo aoinciso |, artigo 3°, da lei 4.829/65,
Lutero Pereira comenta que o estimulo aos
investimentos rurais é importante porque ajuda no
poder de barganha do produtor rural junto ao mercado,
quando se trata da comercializagdo, uma vez que pode
agregar valores aos bens in natura através do
beneficiamento ou industrializagdo, melhorando a
rentabilidade. No tocante ao inciso I, do mesmo
dispositivo, 0 autor sustentaque aconcessao de crédito
de custeio visa aimplementagdo da atividade, enquanto
0 de comercializacdo permite que o produtor venda o
produto em um momento mais favoravel do mercado.
Quanto ao terceiro objetivo, o fortalecimento
econdmico do produtor rural, o agrarista diz que para
ser efetivado, precisa ser praticado com juros em taxas
ou indices mais privilegiados e a época de cumprimento
do contrato deve coincidir com a ocasiao em que 0
produtor aufere receita da atividade financiada. O
Oltimo objetivo especifico diz respeito ao bem-estar e
melhoria da condi¢do de vida da populagdo rural, que é
possivel por intermédio de “métodos mais racionais de
exploracgdo da terra, incluindo ai a propria preservagao
e defesa do solo”.22

Albugquerque23 afirma que 0s objetivos
colimados do crédito rural sdo de diversas ordens, tais
como de orientacdo (foco nos investimentos -
armazenamento e transformagao), capitalizagéo (visaa
harmonia entre a producdo e comercializagéo),
equilibrio entre setores (fortalecimento do setor
agricola) e tecnificacdo (avango tecnoldgico para
promover o crescimento da produtividade).

Além dos objetivos, o legislador cuidou de
tratar dos preceitos basicos inerentes ao crédito
especial, no art. 50, da lei 8.171/91, quais sejam: i)
idoneidade do tomador; i) fiscalizagdo pelo financiador;
iii) liberagdo do crédito diretamente aos agricultores ou
por intermédio de suas associagcdes formais ou
informais, ou organizagdes cooperativas; iv) liberagao
do crédito em fungdo do ciclo de producdo e da
capacidade de ampliagao do financiamento; v) prazos e
épocas de reembolso ajustados a natureza e
especificidade das operacées rurais, bem como a
capacidade de pagamento e as épocas normais de
comercializacao dos bens produzidos pelas atividades
financeiras.

Proenca destaca que a adequacdo, suficiéncia
e oportunidade do crédito, ndo tém sido muito
respeitadas, tendo em vista que 0S recursos sao
insuficientes e liberados com atraso, instigando o
produtor rural a buscar financiamentos inadequados,

Z'RIZZARDO, Arnaldo. Direito do Agronegdcio. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 492 e 493.

22 PEREIRA, 20084, p. 55-57.

% ALBUQUERQUE, Marcos Prado de. Crédito rural. Cuiba-MT: UFMT,
1995.p. 154
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contraindo obrigagGes mais onerosas. Ainda, critica que
a Unica seguranga que interessa aos bhancos sao as
garantias reais elevadas, “comprometendo, quase
sempre, todo o patrimdnio dos tomadores do crédito,
pouco se preocupando com Sseu adequado
planejamento” 24.

Tendo em vista o receio da aplicacao incorreta
do crédito rural, a legislacdo também fez questdo de
elucidar as situacoes que nao constituem funcao do
mesmo (artigo 14, paragrafo Unico, Decreto 58.380/65),
como por exemplo subsidiar atividades deficitarias ou
antieconbmicas, desvio para pagamento de outras
dividas ou fins especulativos.

Para Carlos Alberto Pereira, “0s objetivos
especificos do crédito rural visam, essencialmente, a
fomentacdo da producdo agricola, com o
fortalecimento econdmico dos produtores rurais”, nao
existindo a finalidade de lucro para as instituigdes
concessoras de crédito rural, pois ao agir com esse
intuito estariam “violando a legislacdo rural e levando
os produtores a inadimpléncia generalizada”. 25

Portanto, percebe-se que o produtor rural
precisa aplicar corretamente os recursos financeiros
segundo 0s objetivos do crédito rural para,
posteriormente, poder eventualmente prorrogar sua
divida, dado que o desvio de finalidade impede a dilagao
do prazo de quitacdo e a inclusao em programas
especiais de renegociacao.

1.5 MODALIDADES E FINALIDADES

Existem cinco modalidades de operacdo no
crédito rural, com base no art. 11 da lei 4.829/65, e
também quatro finalidades distintas conforme o art. 1,
do Dec. n°® 58.380/66, atualizado pelo Decreto
8.769/2016, e artigo 9°, da lei 4.829/65.

A primeira modalidade de operagdo do crédito
rural € a corrente, subdividida em sustentacdo, que
serve para financiar atividades rurais consideradas
integrantes da produgdo, e em planificado, que se
destina a projetos especificos para melhorar os
rendimentos e a produtividade. A segunda modalidade é
0 orientado ou educativo, que trata de assisténcia
financeira e técnica-educacional, que pode ocorrer de
forma orientada, no qual hd um plano tecnicamente
elaborado para melhorar os niveis de produtividade e
rentabilidade, o dirigido, que busca aperfeicoar a
produtividade da exploragao rural, sua introducao ou
difusdo em ambientes ecologicamente favoraveis, e 0
supervisionado, que é direcionado para 0 pequeno
produtor rural para atender as suas necessidades
também familiares, tendo como intuito elevar o nivel

%PROENCA, Alencar Mello. Direito Agrario. Porto Alegre: Sintese,
1999. p.108-109.

% PEREIRA, Carlos Alberto. Contratos de crédito. Sao Paulo:
Centrograf, 2007. p. 21.
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socioecondmico. A terceira modalidade de operagdo do
crédito rural é especial, destinado as cooperativas de
produtor rural - com gastos para integralizagdo de
cotas-partes de capital social, prestacao e servicos aos
cooperados, financiamento de trabalhos de custeio,
coleta, estocagem, transporte e comercializagado. Tem
também a modalidade de operacdo de crédito para
comercializacao, a fim de garantir pre¢os minimos de
remuneragao  para colocagdo da safra e
industrializacdo dos produtos agropecuarios, quando
realizada por cooperativa ou produtor rural em sua
propria propriedade. E, por fim, o crédito rural destinado
aos programas de colonizacao e reforma agraria.

Em relacdo as finalidades, o crédito pode ser
de custeio, quando serve para cobrir despesas
ordinarias de varios setores, sendo estes a producdo ou
atividade agricola (gastos com o preparo da terra até a
colheita e seu armazenamento no imdvel rural,
abarcando extracdao de produtos espontaneos,
aquisicao de mudas, sementes, adubos, corretivos do
solo e defensivos, como, por exemplo, para plantagoes
de soja, milho, feijdo e café, compra de insumos e de
silos); segmento pecudrio ou psicultura, apicultura e
sericicultura (despesas com aquisi¢do de sal, arame,
forragens, ragdes, concentrados minerais, sémen,
hormdnios, produtos de uso veterinario, corretivos do
solo, defensivos, adubos, limpeza e restauracdo de
pastagens, fenagao, silagem, formagao de capineiras e

de outras culturas forrageiras) e agricola e pecudrio
com aquisicdo de insumos para restauragdo e
recuperacdo de areas de reserva legal e de preservagao
permanente.

0 crédito de investimento corresponde a
formacao de capital fixo e semifixo. O primeiro refere-
se a implementacdo de culturas permanentes

(incluindo pastagens, florestamento e
reflorestamento), aquisicdo de  maquinas e
equipamentos de longa duragdo (como colheitadeira,
trator, escavadeira), eletrificagdo rural, construgédo
(silo, armazém, estrebaria, galinheiro), realizacdo de
reforma ou ampliagcdo de benfeitorias e instalaces
permanentes, obras de irrigacao e drenagem ou de
recuperacao do solo, e, por fim, respeitada a legislagao
florestal, o desmatamento e destocamento. O segundo,
capital semifixo, trata de inversées para aquisicao de
animais de grande, médio e pequeno portes (destinados
a criacao, recriagdo, engorda ou de servico), maquinas,
implementos, veiculos, equipamentos e instalacdes de
desgastes a curto e médio prazo (utilizaveis nessas
atividades). Em ambos os casos, o crédito rural destina-
se a bens ou servigos que possam ser usufruidos
durante varias safras ou ciclos de producdo.26

%PROENCA, 1999, p. 109-111.
MARQUES, 2009, p. 155-156.
BARRGS, 1996. p. 140-141.
ZPROENCA, loc. cit.
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Ademais, as linhas de crédito de custeio e
investimento podem abranger também gastos com a
subsisténcia da familia —no caso de pequenos e médios
agricultores —, como alimentos, saude, roupas e outros
gastos basicos, conforme item 3-2-9 do MCR.

0 crédito de comercializacdo serve para
facilitar aos produtores rurais ou as cooperativas a
colocagao de suas safras ou produtos no mercado com
a transformacao da matéria-prima, podendo ser
isoladamente ou como extensdo do custeio (para cobrir
despesas inerentes a fase imediata a colheita de
produgdo propria, compreendendo armazenamento,
seguro, manipulagao, preservacao, acondicionamento,
impostos, fretes, carretas, formagdo de sementes e
beneficiamento de grdos). Ainda, essa colocagdo pode
ser feita mediante a negociagao ou conversao em
dinheiro de titulos decorrentes da venda da producgao
ou, ainda, por meio de operacGes para a garantia de
precos minimos fixados pelo governo federal, nas
épocas proprias.27

Conforme licdo de Dick28, os créditos de
comercializagao abarcam “a) pré-comercializagéo; b)
desconto; c) empréstimos a cooperativas para
adiantamento a cooperados, por conta de produtos
entregues [e] d) empréstimos do Governo Federal -
EGF", sendo que, nesta Oltima (EGF) os beneficiarios
podem ser produtores rurais que desenvolvem
atividades agrarias direta e indiretamente.

E, ainda, ha o crédito de industrializagdo de
produtos agropecuarios realizados pela cooperativa ou
até mesmo pelo proprio produtor rural em sua
propriedade, que servem para financiar as despesas do
processo de industrializacdo ou beneficiamento,
incluindo, custeio de embalagens, rotulos, energia
elétrica, impostos, materiais e equipamentos.

Deste  modo, importante conhecer as
modalidades e finalidades do crédito rural para que ele
seja utilizado de forma adequada, sem desvio,
garantindo a liberagao do recurso.

1.6 BENEFICIARIOS

Albuquerque estuda a concepgdo de varios
autores sobre quem seriam os beneficiarios do crédito
rural. A partir disso, entende que o empresario rural (ou
empresa agraria) é a figura que satisfaz as exigéncias
das diversas correntes, posto ser o portador do titulo
(podendo executar os objetivos do financiamento e
prestar garantias) aptoa cumprir a finalidade particular
do crédito, pois é o dirigente da exploragao29.

0 autor explica que é possivel o financiamento
ser concedido a uma associagao e esta repassa-1o aos
seus socios ou participantes, tratando-se de uma

MARQUES, loc. cit.

BARROS, loc. cit.

2DICK, 1991, p. 26.

2 ALBUQUERQUE, 1995, p. 218-219.

JUN-JUL/2023 82




GRALHA

“operacdo preparatéria do financiamento
rural em si”, com melhor garantia ao concedente
(responsabilidade solidaria) e maior facilidade de
liberagao de crédito aos beneficiarios, principalmente,
pequeno e médio produtores.30

Rizzardo aduz ndo existir  “qualquer
discriminacdo entre pessoas fisicas e pessoas
juridicas”, podendo ser beneficiario “todo produtor,
considerado individualmente ou como empresa
organizada, desde que exerga  atividades
agropecuarias”. Assim, segundo o doutrinador, 0s
comerciantes ndo podem se beneficiar do crédito rural,
“ainda que intermediarios na revenda de bens de
natureza agricola ou pastoril”®

A Resolugao CMN n°. 4.929/2021 estabelece a
classificagdo do produtor rural (pessoa fisica ou
juridica) segundo a Receita Bruta Agropecudria Anual,
considerando todas as atividades rurais (exploragao
agropecuaria, extrativismo vegetal e animal, e servigos
afins): i) pequeno produtor é aguele com renda de até
R$ 500.000,00; ii) médio produtor quem obtém receita
entre R$ 500.000,00 e R$ 2.400.000,00; iii) grande
produtor quem obtém receita acima de R$ 2.400.000,00.

Além dos produtores rurais, pessoas fisicas ou
juridicas, e as cooperativas, o caput, do art. 49, da Lei
8.171/91, também apresenta que os indigenas podem ser
beneficiarios de crédito rural.

Pode ainda se beneficiar do crédito rural, nos
termos da Lei n® 8.171/1991 e do Decreto-Lei n® 784/1969,
pessoa fisica ou juridica que embora ndo se enquadre
como produtor rural, se dedique as seguintes atividades
vinculadas ao setor: pesquisa ou produgao de mudas ou
sementes fiscalizadas ou certificadas; pesquisa ou
producdo de sémen para inseminacao artificial e
embrifes; prestacdo de servicos mecanizados de
natureza agropecuaria em imoveis rurais, inclusive
protecdo do solo; prestacao de servigos de inseminagao
artificial em imoéveis rurais; medicdo de lavouras e
atividades florestais.®

Nota-se assim, mesmo com as delimitagoes
trazidas pela Lei n® 4.829/1965 sobre o crédito rural, a
sua concessao foi estendida as pessoas fisicas ou
juridicas que atuam, direta ou indiretamente na
atividade agraria, muito embora ndo estejam
conceituadas como produtores rurais.

Ndo sao beneficiarios do crédito rural, em
regra, estrangeiro residente no exterior, sindicato rural
e parceiro, caso o contrato de parceria restrinja o
acesso de qualquer das partes ao financiamento, e
pessoa estranha ao grupo tribal ou indigena que exerga
atividade agropecudria em area de reserva (item 1-2-2,
do MCR).

0 MCR veda as instituicdes financeiras de
concederem crédito rural para pessoas fisicas ou

S0ALBUQUERQUE, 1995, p. 222-223.
S RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de Crédito Bancario. 5. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2.000. p. 255, p. 206.
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juridicas que tiverem auto de infragdo por manterem
trabalhadores em condigdes analogas a de escravo.
Destarte, o crédito rural pode ser concedido
tanto para pessoas fisicas quanto juridicas, nao
precisando necessariamente ser proprietarias da area
cultivada ou onde se desenvolve a atividade. O
importante é que o beneficiario seja aquele que atua na
exploracao agraria, pecudria, extrativa ou afins.

2 FINANCIAMENTO RURAL
2.1. Condigdes Basicas para Concessao do Crédito Rural

0 item 2-1-1 do MCR, atualizada pela
Resolugdo 4883/2020, apresenta um rol de condicées
basicas que precisam ser cumpridas pelo mutuério e
mutuante do financiamento, as novas diretrizes sao
pautadas na preocupacdo de melhor regularizacao
fundiaria das areas financiadas, e cuidado com
questdes ecoldgicas e sustentaveis.

0 beneficiario do crédito rural deve apresentar
0 recibo de inscricdo no Cadastro Ambiental Rural
(CAR) e observar as recomendagdes e restrigdes do
zoneamento agroecoldgico e ecoldgico-econdmico,
indicando as coordenadas geodésicas quando o
financiamento for para custear ou investir em
determinada area da propriedade rural, com definigao
do perimetro, e se fazer acompanhar do orcamento e
projeto do empreendimento, 0S quais precisam ser
informados e registrados no Sistema de Operagdes do
Crédito Rural e do Proagro (Sicor). Nos casos de
industrializacdo ou venda de produtos diretamente ao
consumidor, o produtor rural também necessita
apresentar a Certidao Negativa de Débito junto a
Previdéncia Social. E fica condicionada a liberacao do
crédito rural, ao depdsito em juizo, quando houver
cobranga judicial de contribuigdes ao Incra.

Quando o financiamento for de atividades
agropecuarias desenvolvidas no Bioma Amazonia, 0
beneficiario precisa apresentar 0S  seguintes
documentos: comprovacao de dominialidade do imével,
requerimento de regularizacao fundiaria de ocupagao
em area da Unido ou dos Estados, Termo de Autorizagao
de Uso ou Concessdo de Direito Real de Uso,
declaracdes dos 6rgdos integrantes das Unidades de
Conservagao e Uso Sustentavel, relacao divulgada pelo
Incra de beneficiarios de projetos de assentamento de
reforma agraria ou declaragdo de aptiddo ao Pronaf.

A instituicao financeira, por sua vez, deve
manter atualizada a ficha cadastral do beneficiario e no
formato digital a disposicao da fiscalizagdo do Banco
Central.

Segundo Dick, por vezes a pessoa fisica ou
juridica pode ser impedida de receber crédito rural,
como tomadora, quando houver irregularidades

92 RI1ZZARDO, Arnaldo. Direito do Agronegdcio. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 494.
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capazes de comprometer a concepcgdo de idoneidade do
sujeito financiado 33. Se assim ocorrer, 0 concedente do
financiamento deve registrar o episddio em ficha
administrativa (com a narracao dos fatos e juntada de
provas), comunicando formalmente o mutudrio, o qual
tera prazo para apresentar defesa. Ademais, a autora
informa que constantemente o Banco Central envia as
instituigdes financeiras a lista do cadastro das pessoas
fisicas e juridicas que nao podem agir no SNCR. 34 Por
sua vez, Barros 35 complementa essa proposicao
afirmando ser obrigatorio o registro cadastral, sendo
que a idoneidade do tomador é verificada diretamente
pela instituicao financeira concedente, de modo que
dividas em aberto podem vir a classificar o produtor
como inidoneo e inviabilizar o matuo 36.

0 autor Rizzardo explica ser relevante a elaboracao de
um completo orgamento, prevendo todos oS gastos,
aplicacao de recursos, 0 custo e 0 tempo da utilizacao
do crédito, a fim de diminuir o risco do empreendimento
e determinar com precisao a destinagcao da verba.sz
Tenorio salienta que a proposta e 0 orgamento precisam
conter data, firma do mutudrio e autenticacao da
instituicao financeira.ss

Ainda, Rizzardo pontua ser fundamental a concessao do
crédito na ocasiao em que forem realmente Uteis para
as atividades financiadas, pois, do contrario, pode néo
ser oportuno, forcando o produtor a contrair motuos
com fontes de recursos mais onerosas. Outrossim,
apenas sera eficaz caso seja liberado em importe
condizente com o orcamento das despesas para nao
ocasionar prejuizo a atividade assistida. O crédito sera
adequado quando atender a sua respectiva finalidade,
assim como o produtor deve ter preparo para
concretizar o investimentoss.

Barrosso declara ser obrigatoria a fiscalizagdo pela
instituicdo financeira por tratar-se de recursos
subsidiados, portanto, se houver desvio de crédito o
mutuante ndo poderda se valer da rescisao contratual,
devendo ambos assumirem com concorréncia de culpa.

Portanto, depreende-se a importancia do
tomador do crédito zelar pelo seu "bom nome”,

% Dick afirma, ainda, que é obrigatdrio o produtor indicar todos os
imoveis rurais de sua propriedade e aqueles em que ha exploragao
e arrendamento, bem como o volume e valor bruto da produgdo nas
Oltimas trés safras. Para ela, constituem causa de ndo idoneidade
do tomador principalmente situagdes, como “(...) obter ou pleitear
financiamento para empreendimentos jé financiados (duplicidade
de crédito), deixar de aplicar os recursos nas finalidades previstas,
comprovar a aplicacao dos recursos com documentos falsos ou
adulterados, emitir documentos falsos, alienar garantias sem
prévia anuéncia do credor, prestar declaragdo falsa ou omitir
informagdes visando obter vantagens indevidas." (DICK, 1991, p.
6k4.).

$DICK, 1991, p. 62.

5 BARROS, 1996, p. 141.

% Rizzardo, também, acentua quais sdo os dados e documentos
pertinentes ao cadastro pessoal, ressaltando que: “Aidoneidade do
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fornecendo informagoes corretas e conferindo 0s
dados repassados ao agente financeiro para garantir
que seu cadastro seja o mais fiel possivel a realidade,
constando como iddneo, a fim de facilitar a liberagao do
financiamento, bem como haja o devido controle e
fiscalizagdo pela instituicdo financeira.

2.2 OPEN BANKING E BUREAU VERDE DO CREDITO RURAL

Estd em fase de implementacao (2021/2022) o
sistema de Open Banking (sistema financeiro aberto),
na qual cada correntista poderd autorizar as
instituigdes financeiras a terem acesso aos seus dados
cadastrais e historicos sobre utilizagdo de produtos
financeiros (investimento, seguros, empréstimos etc.),
com uma transparéncia maior dos dados, é possivel
uma melhor avaliagdo do score de crédito, aprimorando
a oferta de produtos bancéarios e personalizacdo de
Servicos.

A Resolugdo CMN n° 4327/14, sobre
implementacdo de Politica de Responsabilidade
Socioambiental, impde as instituicdes financeiras e
seus agentes que tenham governanca corporativa para
gerenciar riscos socioambientais, com criagdo de
procedimentos, classificagcées e avaliacfes nas suas
operacdes e concessdes de créditos.

0 sistema bancario brasileiro sempre foi muito
avancado e tem evoluido constantemente para atender
as novas exigéncias de mercado, inclusive, no dmbito
das praticas de ESG (Environmental, Social anda
Governance - Ambiental, Social e Governanga)
debatidas na COP26. Tendo em vista que o volume de
recursos para crédito rural é restrito e existe a
necessidade global dos negdcios primarem pela
sustentabilidade e  respeito  aos  critérios
socioambientais, o produtor rural terd que cada vez
mais se adequar as novas regras para conseguir acesso
ao financiamento e seus dados estardo disponiveis no
sistema de open banking.

Desta forma, em relagdo aos financiamentos
concedidos aos produtores rurais, 0 Banco Central esta
criando o bureau verde do crédito rural, que consiste na
regulamentagdo para integrar informagoes a respeito

preponente envolve o cadastro de dados pessoais sobre o cliente,
através de sindicancias e obtencdo de informacgdes quanto a
individuagdo completa da pessoa, ao levantamento do patrimdnio
gque 0 mesmo possui e a sua tradicdo no setor produtivo
agropecudrio. Em se tratando de pessoa juridica, exigem-se: a
apresentagdo dos documentos de sua constituigdo, como
contratos, estatutos, atos de assembléia, com as devidas
alteracdes; elementos sobre a forma societaria, a composi¢ao
social, com o nome dos socios principais, da administracdo e
representagdo, apontando-se o nome dos diretores, e periodo de
vigéncia dos mandatos e poderes conferidos aos diretores.”
(RIZZARDO, 2000, p. 207.).

37RIZZ,ARD(], loc. cit.

%BTENORIO, 1984, p. 198.

%RIZZARDO, 2000, p. 208.

‘“OBARROS, 1996, p. 142.
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do tomador do crédito e incentivar produgoes
sustentdveis. Como as controvérsias sobre o tema
foram muitas, o Banco Central abriv o Edital de
Consulta Pdblica n® 82/2021, acerca dos critérios e
exigéncias de sustentabilidade que seriam aplicaveis
ao  produtor rural para classificagdo  do
empreendimento e concessao do crédito rural, e
acabou resultando na Resolugao BCB 140/2021.

0 bureau verde integrard os dados de consulta
de instituicdes governamentais como 0 Servigo
Florestal Brasileiro (SFB), Agéncia Nacional de Aguas
(ANA), Ministério do Meio Ambiente (MMA), Ibama,
ICMBio, Funai e Incra, a partir dessas informacoes a
area de produgdo podera se enquadrar em trés
classificagdes: i) dreas que ndo poderao receber crédito
por vedagao legal (situagdo de desmatamento ilegal ou
trabalho escravo e analogo); ii) dreas que podem
receber crédito, mas possuem risco socioambiental
(imével embargado por sobreposicdo); iii) dareas
financidveis e classificadas como sustentaveis
(programas de Baixo Carbono, Plano ABC, utilizagao de
energia renovavel etc).

Para Ticiane Figueiredo41 a implementagao do
Bureau Verde dentro da porteira reforgara as praticas
de compliance, com a regularizagdo juridica da
propriedade e trabalho desenvolvido, trazendo maior
sustentabilidade ao empreendimento e agregacao de
valor ao produto, além de facilitar a emissédo de titulos
verdes; e no antes e fora da porteira trara pardmetros
para padronizacao de analises, facilitando os processos
de certificagdo, com possivel impacto positivo no
financiamento privado.

2.3 FONTES DE RECURSQS

0 capitulo 6, do MCR, dispde acerca das
fontes de recursos, sendo de suma importancia
saber distingui-las, pois cada uma tem regramento
proprio, com encargos financeiros diferenciados.
Assim, o crédito rural pode ser concedido com
recursos controlados ou ndo controlados (item 6-1-
1 do MCR). Dentre os controlados estdo o0s
obrigatorios, os das operagdes oficiais de crédito
sob supervisdo do Ministério da Fazenda, os créditos
sujeitos a subvencao da Unido, os da poupanga rural,
0s dos fundos constitucionais de financiamento
regional e do Funcafé, sendo os ndo controlados
todos os demais, conforme itens 6-1-2 e 6-1-3 do
MCR.

A autora Ana Luisa Dick explica que os
recursos de exigibilidade sao também denominados

“FIGUEIREDO, Ticiane. Banco Central cria Bureau Verde e Sinaliza o
futuro do crédito rural. Disponivel em:
https://revistagloborural.globo.com/Noticias/Opiniao/Vozes-do-
Agro/noticia/2021/07/banco-central-cria-bureau-verde-e-
sinaliza-o-futuro-do-credito-rural.html Acesso em 09 fev 2022.
“2DICK, 1991, p. 70.
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de obrigatorios porque provenientes de captacao
bancaria com percentual e taxas pré-determinadas
pelo governo federal. Deste modo, o agente
financeiro pode conceder o matuo com juros a taxa
limitada. Os recursos proprios livres sdo aqueles em
que o agente financeiro tem liberdade de dispor do
numerario para investir em financiamentos ruraiss.
Todavia, o contrato contraido com esta fonte esta
sujeito as taxas de operacdes bancarias comuns, ou
seja, ndo ha limitacdo de encargos financeiros,
como nos recursos de exigibilidade, conforme o
disposto no MCR 6-3-1 e 6-3-2. Ja 0s mutuos
lastreados com as fontes de recursos da caderneta
de poupanga rural possuem a corre¢gao monetaria
pelo mesmo indice que incide nos depdsitos de
poupancga, porém, ndo podem ser realizados com
juros inferiores aos niveis de captagao.ss

Estdo  sujeitos ao cumprimento da
exigibilidade da poupanca rural, com fulcro no MCR 6-
4-4: 0 Banco da Amazonia S.A; 0 Banco do Brasil SA; 0
Banco do Nordeste do Brasil SA; os bancos
cooperativos; instituicdes integrantes do Sistema
Brasileiro de Poupanga e Empréstimo (SBPE), quando
operarem em crédito rural, as confederagdes de crédito
e as cooperativas, com base no item 6-4-4, do MCR.

Tanto Tendrios quanto Lutero preferem
dividir o crédito rural em dois grandes grupos, 0s
recursos comorigens internas e externas, com base
no art. 15, da lei 4.829/65. Consoante este 0ltimo
autor, em relagdo a primeira (origem interna),
destacam-se 0s recursos proprios ou livres que
consistem “na aplicacdo de recursos financeiros
dos préprios agentes no crédito rural, que sao 0s
agentes participantes do SNCR"ss, e também os
recursos obrigatorios que correspondem aos
“valores que os agentes financeiros [sdo] obrigados
a aplicar em operacdes tipicas de crédito rural”. 0
SNCR fixa o percentual que deve ser aplicado e
estabelece multa em caso de descumprimento.
Lutero ainda explica que as fontes de recursos
externos ndo constam no MCR, “visto que depende
da origem de cada uma para o0 estabelecimento dos
procedimentos a serem observados pelo
financiador para contratacdo da operacdo com o
financiado”, porém, é importante o estabelecimento
de normas pela autoridade competente.ss

“DICK, 1991, p. 73.

“TENORIO, 1984, p. 205.

“SPEREIRA, 20084, p. 58-61.

“ PEREIRA, Lutero de Paiva. Legislagdo Especial do Direito
Agrofinanceiro. Curitiba: Jurua, 2.008b, p. 108.
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Assim, cada fonte de recurso de crédito rural
possui regulamentacao especifica (principalmente
no tocante aos juros). Logo, quando ha auséncia de
cladusula no contrato descrevendo a fonte
financiadora, deveriam ser aplicadas as normas
referentes aos mutuos com recursos obrigatorios
ou de exigibilidade, a fim de limitar os encargos
financeiros do contrato.s

E relevante o mutudrio requerer que a fonte
de recurso conste no contrato, assim, pode exigir a
aplicagdo e cobranca correta do crédito. Em caso de
omissdo, é possivel a interposicao de acao
revisional ou, até mesmo, a alegagdo de excesso na
execucdo em sede de embargos do devedor, nas
situaces em que 0 agente financeiro estiver
cobrando valores maiores do que 0 avengado.

Portanto, verifica-se a diversidade de
origens de recursos para financiar a atividade do
produtor rural. Este, por sua vez, deve conhecer as
especificidades de cada fonte para eleger aquela
com melhores condigdes, ndo s6 no que diz respeito
aos encargos financeiros, como taxa de juros, mas
também em relagdo ao valor que pode ser liberado e
em relagdo a possibilidade de posterior
renegociagao do crédito.

2.4 CRONOGRAMA DE UTILIZAGAO E REEMBOLSO

0 Conselho Monetério Nacional cria regras
especificas no que diz respeito aos prazos de liberagao
de mutuo e de reembolso, a fim de proteger a atividade
e o produtor rural. Ainda, conforme visto anteriormente,
“favorecer o custeio oportuno e adequado da producéo
e a comercializacdo de produtos agropecuarios”
constitui um dos principais objetivos especificos do
crédito rural, conforme inciso I, artigo 3°, lei 4.829/65.

Concernente ao cronograma de utilizagao e
liberagdo dos recursos ressalta-se que o crédito rural
deve ser liberado diretamente ao mutuario de uma s6
vez ou em parcelas — dependendo da necessidade do
empreendimento —, por caixa ou em conta de depositos,
e precisa seguir os prazos do orgamento de aquisicoes
e servicos (MCR 2-5-1).

Lutero explana que o crédito rural tem que ser
adequado, suficiente e oportuno. Esta Ultima
caracteristica se da quando o financiamento é liberado
no tempo certo, de acordo com o “tecnicamente
programado ou recomendado para realizagdao do
empreendimento”, mesmo que no momento da avenga
ndo exista ainda um cronograma especifico, haja vista

'TPEREIRA, 1992, p. 26-27.
“*PEREIRA, 20084, p. 100-101.
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que o Conselho Monetario Nacional pode disciplinar até
mesmo a época de utilizagdo dos recursos.48 Diante
disso, a legislagdo vinculou a “liberagdo do crédito em
funcdo do ciclo da produgdo e da capacidade de
ampliacao do financiamento” (redagdo do inciso 1V,
artigo 50, lei 8.171/91).

0 doutrinador destaca quatro pontos do
Capitulo sobre Condicoes Basicas de Utilizacdo do
Crédito Rural no MCR: i) o mutuario tem o direito de
utilizar “o crédito de forma direta, seja em liberacao de
parcelas ou nao, observando-se 0 cronograma de
aquisicées e servicos programados no contrato”; i) o
agente financeiro n3o pode atrasar na liberacao do
mUtuo; iii) é possivel alterar — antecipar ou retardar —a
liberacdo de recursos, conforme a necessidade do
empreendimento; iv) se 0 mesmo financiamento ficar
sujeito a encargos diferenciados, contas vinculadas
diferentes deverao ser abertas.49

E licita a liberacdo de parcelas do crédito para
a cobertura de gastos ja realizados com recursos
proprios do produtor, sem configurar recuperagdo de
capital investido, quando, cumulativamente, os itens
pertinentes constituam despesas que integrem o
orgamento considerado para a concessao do crédito e
0s gastos tenham sido realizados ap6s a apresentagao
da proposta ou, caso esta seja ausente, apds a
formalizacao do financiamento (MCR 2-5-2).

Para realizar a comprovagdao da adequada
utilizagdo dos recursos, o mutuario deve reter os
comprovantes da compra de insumos e do pagamento
de mao-de-obra e entregar a institui¢do financeira,
junto com a copia dos documentos comprobatérios da
aquisicdo de veiculos, maquinas e equipamentos, no
prazo de 30 (trinta) dias contados a partir da liberagao.

Segundo Dick, as utilizagdes do crédito podem
ser antecipadas ou retardadas, quando houver
justificada conveniéncia para o empreendimento
assistido, porém o retardo na liberagdo do crédito ndo
pode ocorrer por vontade unilateral do banco, seja “por
omissdo de providéncia de sua alcada ou da assisténcia
técnica".*

Ainda, segundo a autora, o financiamento
apenas concretiza-se no momento da liberagdo do
recurso, embora tenha validade entre os contratantes
desde a sua assinatura. Isto ocorre, pois, em que pese o
titulo de crédito rural ser geralmente de adesao, possui
natureza juridica de contratos sinalagmaticos e exige
prestacdes de ambas as partes. Destarte, 0 mutuario
precisa preencher os requisitos que a lei determina
para enquadrar-se como beneficiario, enquanto o
agente bancario precisa dispor dos valores contratados
no tempo estipulado.

““PEREIRA, 20084, p. 108.
s0DICK, 1991, p. 74.
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Segundo a escritora, ndo resolve as partes
estabelecerem propostas e orgamentos Se 0 agente
financeiro ndo tiver dinheiro em caixa para conceder o
crédito. Este procedimento somente causa prejuizos ao
setor agropecuario que se desenvolve de acordo com o
ciclo produtivo ao qual se destina.”

A aplicagdo irregular ou o desvio de parcelas
do crédito sujeitam o mutuario a sua reposicao integral
com as sangdes pecuniarias avengadas, retroagindo a
data de liberagdo (MCR 2-5-12). Dick afirma ser possivel
instaurar paralelamente um processo administrativo,
tanto pela instituicdo financeira quanto pela
fiscalizagdo do Banco Central, a fim de investigar a
irregularidade e idoneidade do tomador, podendo até
mesmo impedi-lo de contrair novos financiamentos
para a espécie.5?2

Em relacdo ao cronograma de reembolso, este
sempre deve ocorrer de acordo com os ciclos das
exploragoes financiadas, ou Seja, precisa coincidir com
as épocas normais de obtengdo dos rendimentos da
atividade assistida para compatibilizar com a
capacidade de pagamento do beneficiario, podendo o
adimplemento ser de uma Unica vez ou em parcelas
(MCR 2-6-1¢ 2-6-2). Deste modo, com fulcro no artigo
50, inciso V, da lei 8.171/91, 0 estabelecimento de prazos
para reembolso necessita casar com 0 tempo de
obtencao da receita.

0 agrarista Lutero53 defende que se for
apurada a impossibilidade do mutudrio de adimplir com
as parcelas em periodos mensais ou semestrais,
quando da concessdo do crédito, o cronograma de
reembolso deverd prever prestacées anuais e, até
mesmo, conferir prazo de caréncia se for necessario,
conforme dispde o capitulo 2, se¢do 6, do MCR. Segundo
Tenorio, “os financiamentos rurais poderdo ter prazo de
caréncia para inicio das amortizagoes, de acordo com a
atividade assistida e com recomendagdes do técnico
planejador”54. 0 CMN também cuidou de estabelecer no
MCR os prazos maximos de reembolso para cada
espécie de operacdo, incluindo o prazo de caréncia
(capitulo 3, secdo 2 a 5, do MCR). O prazo de reembolso
deve ser fixado no menor tempo possivel, porém, sem
prejudicar a atividade produtiva, no intuito de permitir a
melhor rotatividade dos capitais emprestados e
atender a um nimero maior de produtores.

Lutero afirma que o calendario de reembolso
deve ser condizente com a época de producdo e,
principalmente, com o momento de comercializagao
normal, cujo “mercado se mostra favoravel ao produtor
rural, facilitando assim o seu fortalecimento
econdmico através de uma comercializagdo mais
rentavel da producdo”.55

*DICK, 1991, p. 75.
S2DICK, 1991, p. 76.

53 PEREIRA, 2008a, p. 36.

S TENORIO, 1984, p. 202.
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Portanto, denota-se que o0 agente financeiro é
responsavel por disponibilizar os recursos financeiros
conforme ajustado no orgamento e no cronograma de
liberacao, tanto no quantum como no tempo ajustado
para garantir o sucesso da atividade assistida. Caso 0
mutuante descumpra as suas obrigacées contratuais e
cause prejuizo na consecucdo do plano de
financiamento, tera de assumir a responsabilidade, ndo
podendo impor 6nus somente ao produtor rural. 0 prazo
de reembolso precisa necessariamente observar as
datas de obtencao de receita do mutudrio, inclusive,
com a disponibilizagdo do periodo de caréncia, caso a
situacdo exija. Contudo, o calendario ndo pode
ultrapassar o tempo maximo previsto em lei e tem de
ser fixado no mais curto intervalo de tempo possivel, a
fim de propiciar maior rotatividade dos recursos
financeiros.

2.5 RENEGOCIACAO E PRORROGAGAQ

Renegociacao (género) é todo tipo de acordo
que altere prazo ou condices de pagamento
previamente estipulados, podendo se caracterizar, por
exemplo, pelas seguintes espécies: composicao de
dividas, prorrogagao, novacgao, ou realizacdo de nova
operagao para liquidacao total ou parcial de contrato
anterior, com base no item 2-1-9-b, do MCR.

A principal repercussdo juridica advinda da
dilagdo do termo ad quem consiste na inexigibilidade da
quitacdo do débito na data originalmente aprazada, por
conseguinte, fica impossibilitada a constituigdao em
mora do devedor até que se alcance o novo prazo fixado.
Consoante Washington de Barros Monteiross, a “mora é
0 retardamento na execucao da obrigagdo”. Quando
ocasionada pelo devedor denomina-se debitoris vel
solvendi e pode acontecer quando este “ndo efetua
pagamento no tempo ou no lugar convencionado [ou,
ainda, quando] ndo cumpre a obrigagdo pelo modo a que
se obrigara”. Segundo aclara o autor, a principal
consequéncia juridica da mora do devedor é a
responsabilizagdo pelos prejuizos e danos causados ao
credor em decorréncia de seu atraso, respondendo pelo
ressarcimento, nos termos do art. 395 do Cadigo Civil.
No entanto, o devedor exime-se da mora com a
prorrogacao da divida, competindo ao credor somente
aguardar o novo termo final com a cobranca
exclusivamente dos encargos de normalidade
pactuados.

SPEREIRA, 2008a, p. 110.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito
das obrigagdes - 1% parte. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 320-
3.
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E proibida a exigéncia dos encargos de
anormalidade (inadimpléncia), desta forma, o
financiador nao poderad cobrar em juizo a divida ndo
vencida, seja por acdo de cobranga, execugdo de titulo
extrajudicial ou monitdria, tampouco incluir o devedor
nos cadastros restritivos de crédito.

No tocante a renegociagdo, € importante
ressaltar que ndo pode ocorrer o desvio de finalidade do
crédito rural. Os recursos liberados para pagamento de
outras dividas do produtor, que ndo da atividade
financiada, configuram a denominada “operagdo mata-
mata”. Lutero acentua que, ao infringir a norma, a
instituicdo financeira concorre para ma geréncia do
empreendimento assistido por inviabilizar a execugao
dos servicos necessariosh/. Conforme destaca
Alfonsin, "o Conselho Monetario Nacional, ao
regulamentar o exercicio ao direito de alongamento
pelo produtor rural, determinou que os calculos para
fins de apuragdo do valor devido retrocedessem a
operagdo original"s8, nao importando a pratica da
“operagcao mata-mata”. Nesse sentido, o teor da simula
286 do Superior Tribunal de Justica (STJ) declara que “a
renegociacao de contrato bancario ou a confissao da
divida ndo impede a possibilidade de discussdo sobre
eventuais ilegalidades dos contratos anteriores”.

0 financiamento de crédito rural costuma
ter contratos muito especificos, considerada a
necessidade de adequagdo do crédito a finalidade e
modalidade para qual é destinado. Os cronogramas
de utilizacdo (aquisigdes e servigos) e de reembolso
precisam ser planejados e criados em conformidade
com a necessidade e comprometimento econdmico
do produtor rural, segundo a regra do artigo 50, V, da
lei 8.171/91 (Lei Agricola), podendo ser concedido ao
financiado prazo de caréncia, com fulcro noitem 2-
6 do MCR. A fiscalizacdo da utilizagdo do crédito
feita pelo agente financiador é essencial, bem como
todo o acompanhamento necessario para a
consecucdo dos cronogramas, por intermédio de
assisténcia técnica, deve ser realizado de acordo
com o item 2.7 do MCR.

Segundo Lutero, a exigibilidade do titulo de
reembolso fica condicionada a capacidade do
agricultor de quitd-la no prazo inicialmente
avencado, pois, caso haja fatores que mudem a
“capacidade econdmico-financeira do mutuario”
fazendo com que ele ndo possa adimplir o
financiamento no tempo aprazado, “a exigibilidade
do titulo se queda inoperante devendo-se
estabelecer outra forma de cumprimento da
obrigagao”se. O autor explicita o rol de permissivos

57 PEREIRA, 2008b, p. 104-105.
% ALFONSIN, Ricardo Barbosa. Dividas agricolas. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 35.
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legais que dariam chancela para a alteracao do
cronograma de reembolsoso:

-que ocréditorural, dentre
outros objetivos, se propoe
a fortalecer
economicamente 0 Seu
tomador —art. 3% inc. Ill, da
Lei 4.829/65;

- que a propriedade rural, a
teor do que dispGe o art.
186, inc. IV, da Constituicao
Federal tem fungdo social
a cumprir, o que inclui uma
exploragdo que favoreca o
bem-estar do proprietario;
- que a agricultura, como
atividade econdmica, inc.
IIl, do art. 2° da Lei Agricola
- Lei 8171191 - deve
proporcionar rentabilidade
compativel com a de
outros setores da
economia aos que a ela se
dediquem e,

- que o0 adequado
abastecimento alimentar
do Pais, inc. IV, do art. 2° da
Lei 8.171/91, é condigdo
basica para garantir a
tranquilidade social e a
ordem publica.

Tendo em vista que a legislagdo busca garantir
o fortalecimento econdmico do produtor rural e o
pleno desenvolvimento da atividade agricola, o
Conselho Monetario Nacional é competente para
fixar os prazos de liberacdo de recursos para que a
producao agropecuaria alcance seu nivel maximo e,
além disso, estabelece o cronograma de reembolso
em conformidade com a obtencao de receita.

Caso a capacidade de pagamento do agricultor seja
reduzida por razao alheia a sua vontade,
considerando o risco negocial e agrobioldgico da
atividade agraria, existe a possibilidade de
prorrogacao do prazo do financiamento. Antes
estava previsto no item 2-6-9 do MCR, e dizia no
caput que independentemente de consulta ao
Bacen era devida a prorrogacao da divida, com os
mesmos encargos, desde que comprovada a
incapacidade de pagamento em virtude dos
requisitos previstos nas alineas.

5 PEREIRA, 2008b, p. 80-81.
0 PEREIRA, op. cit., p. 81-82.
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Apos a Resolugdo CMN n° 4.095/21, a previsao do
alongamento passou a constar no item 2.6.4 do
Manual de Crédito Rural, com a seguinte redacao:

Fica a instituicao
financeira autorizada a
prorrogar a divida, aos
mesmos encargos
financeiros pactuados no
instrumento de crédito,
desde que 0 mutuario
comprove a dificuldade
temporaria parareembolso
do crédito emrazdo de uma
0U mais entre as situagoes
abaixo, e que a instituicao
financeira ateste a
necessidade de
prorrogagao e demonstre a
capacidade de pagamento
do mutuério: (Res CMN
4.883 art 1% Res CMN 4.905
art 1°)

a) dificuldade de
comercializagao dos
produtos; (Res CMN 4.883
art1°)

b) frustragdo de safras, por
fatores adversos; (Res
CMN 4883 art 1° ¢
eventuais ocorréncias
prejudiciais ao
desenvolvimento das
exploracdes. (Res CMN
4883 art1°)

Agora, a instituicdo financeira fica autorizada a
prorrogar o crédito rural, desde que atestada a
necessidade do alongamento e demonstrada a
possibilidade de pagamento do cliente. Segundo
Francisco Tormas, a nova redagdo permite a
discricionariedade da instituicao financeira em
proceder a prorrogagao ou nao, 0 que antes era
impositiva, de modo que 0 acesso a renegociagao
sera mais dificil e terdo preferéncia aqueles
produtores rurais que tem bom histérico de
relacionamento com o banco.

' TORMA, Francisco. A nova prorrogacao do crédito rural. Portal
Agrolei. Acesso em: A nova prorrogagao do crédito rural — AgroLei
Disponivel em 04 fev. 2022.

62 VAZ, José Carlos. Produtor sem condigdes de pagar (o crédito
rural) e as exigéncias para que ndo precise pagar (agora) ndo
previstas na Lei 7.843/1989. Portal Agrolei. Acesso em: Produtor
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A justificativa do CMN (voto 350/2020-BCB, de
10/12/2020) para a mudanca é que cabe a instituigao
financeira analisar caso a caso se o produtor rural
realmente ndo tem condicbes de arcar com 0
financiamento e, a prorrogacdo de forma
indiscriminada, poderia induzir o tomador na ma
gestdo do crédito ou do empreendimento, e
desestimular a mitigagao dos riscos, por exemplo,
com a contratagdo de seguro agricola. Para José
Carlos Vaze2 a mudancga é arbitraria e contraria a
redacdo do paragrafo Onico, do art. 4° da Lei
8.473/89, no qual é assegurada a prorrogacao do
crédito quando o rendimento da produgao for
insuficiente, além do mais, a instituigdo financeira
pode proceder o0 alongamento via sistema
operacional, de forma automatizada, com base em
laudo de assessoramento técnico a nivel de
carteira. O autor defende, ainda, que é abusiva a
exigéncia de calculo de capacidade de pagamento,
como condicionante da prorrogagao, e sugere que
ao invés de estabelecer a prorrogagao para 0
préximo ciclo produtivo — porque muitas vezes o
produtor rural ainda nao se reorganizou na producao
e financeiramente - que Seja autorizada a
instituigdo financeira a “contratar o proximo custeio
em até 05 parcelas anuais, desde que com recursos
nao equalizados”.

Conforme Lutero, o item 2-6-4 do MCR constitui
uma norma agendi e de ordem publica, portanto
independe de previsao contratualss. Assim, 0 agente
bancario ndo pode somente invocar as
caracteristicas classicas dos titulos de crédito —
mediante os principios da cartularidade, literalidade
e autonomia — para executa-lo e torna-lo exigivel,
pois “do conflito ou do aparente conflito entre o
direito do mutuante de receber o valor mutuado no
tempo aprazado na cartula e, o direito do mutuario
de prorrogar o titulo para tempo mais remoto,
prevalece o deste”. De acordo com o autor, a
instituicdo financeira ndo teria prejuizo com a
prorrogacao porque continuaria a receber os juros
remuneratorios contratados, dentro do legalmente
permitido.s

Respeitando a pluralidade de opinides, o ideal
é que o produtor rural e seu advogado procurem
alicergar o pedido de renegociagao na legislacao
agraria. Neste estudo, especificadamente, o
requerimento da prorrogagao tem base no item 2-6-4
do MCR.

sem condicdes de pagar (o crédito rural) e as exigéncias para que
nao precise pagar (agora) ndo previstas na Lei 7.843/1989 — AgroLei
Disponivel em: 04 fev. 2022.

S3PEREIRA, 2008b, p. 83-85.

SPEREIRA, op. cit., p. 86.
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Na intencao de auxiliar o produtor, sindicatos
rurais e instituicoes envolvidas no agronegocio
disponibilizam em seus sites modelos de pedidos
extrajudiciais de prorrogagdo do crédito rural
direcionados ao mutuario. O produtor rural pode
encaminhar a notificagdo ao gerente do banco,
acompanhados de laudo técnico de perdas,
devidamente assinado por assistente técnico, e
planilha demonstrando as receitas e despesas com a
capacidade de pagamento. Caso o gerente ndo
protocolize, o produtor pode se dirigir a um cartorio
notarial com trés vias da carta de requerimento do
alongamento e, através do tabelionato, efetivar a
notificagdo extrajudicial ao agente financeiro. Se
preferir, o produtor rural tem a op¢ao de enviar o pedido
pelos Correios com carta registrada de Aviso de
Recebimento (AR). O Projeto de Lei 4588/2021 propde,
inclusive, um procedimento administrativo para analise
do pedido de prorrogacdo, com possibilidade de
complementagdo da documentacao acaso 0 agente
financeiro entenda que nao ficou demonstrado o
preenchimento dos requisitosés.

Ainda segundo Lutero, apenas podera ocorrer
alteragdo no cronograma de utilizagao ou reembolso do
financiamento “se houver plausivel justificativa técnica
e mediante firmagdo de aditivo a cédula, subscrito por
ambas as partes, a saber, financiador e financiado”66.
Em se tratando de modificacao de clausulas em cédula
de crédito rural, observa-se o disposto no artigo 13 do
decreto-lei 167/67: “A cédula de crédito rural admite
amortizages periddicas e prorrogacdes de vencimento
que serdo ajustadas mediante ainclusdo de clausula, na
forma prevista neste Decreto-lei”.

Ademais, vale frisar que a alteracdo do prazo
final de pagamento do financiamento também modifica
a data da constituicdo em mora no caso de
inadimplemento e, por consequéncia, o termo inicial do
prazo prescricional para acbes de cobranca ou
eXecucao.

Denota-se que € possivel readequar 0s prazos
do cronograma de reembolso quando ocorrerem
eventos que comprometam a renda do produtor rural e
0 incapacitem de adimplir o m0tuo firmado com a
entidade financiadora. Leva-se em conta que a
atividade no setor agricola esta sujeita a diversificadas
intempéries e possui elevado risco.

Vale frisar novamente que o prazo de
reembolso e, por conseguinte, 0 de prorrogacao
precisam necessariamente observar as datas de
obtengdo de receita do mutuario. Logo, o alongamento
da divida ndo pode ultrapassar o tempo maximo
previsto em lei ou nas resolucdes do Banco Central,
observado dois fundamentos basicos, o periodo

% Camara Legislativa. Projeto de Lei 4588/2021. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegr
a?codteor=2128818 Acesso em: 09 fev 2022.
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suficiente para o produtor readquirir a sua capacidade
de pagamento e a fixagdo no intervalo de tempo mais
curto possivel, a fim de propiciar maior rotatividade dos
recursos financeiros.

No item 2-6-5 do MCR, explica que a
referida regra é aplicavel somente em alguns
casos. Em outros carece de autorizagao e
regulamentagao expressa.

5 - 0 disposto no item 4:
(Res CMN 4.883 art 1°)

a) & aplichvel aos
financiamentos
contratados com
equalizacdo de encargos
financeiros pelo Tesouro
Nacional (TN), desde que as
operagoes sejam
previamente
reclassificadas, pela
instituicao financeira, para
recursos obrigatorios ou
outra fonte nao
equalizavel;

b) ndo é aplicavel:

| - aos créditos de
comercializacao sujeitos a
normas proprias aplicaveis
a Politica de Garantia de
Precos Minimos (PGPM);

[l - aos financiamentos
com recursos de fundos e
programas de fomento, que
estdo sujeitos a normas
proprias.

Consequentemente, a possibilidade de
renegociagcao bifurca-se em duas situacoes
diferentes. A primeira identifica proposigoes para o
alongamento da divida sem prévia resolucdo do
Bacen enquanto o segundo remete a oportunidade
de prorrogacao aos créditos sujeitos a normas
préprias, sendo que apenas desfrutam do
alongamento do item 2.6.4 se 0 Conselho Monetario
Nacional ou o Poder Legislativo instituirem normas
que excetuem a restricao imposta pela alinea “b".

%PEREIRA, 2008, p. 109.
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A regra geral estipula que ocorre
prorrogacao quando verificada uma das hipdteses
descritas nas alineas do item 2-6-4, do MCR: a)
problema de comercializacdo; b) frustragdo de
safra; ou, ¢) fato prejudicial a produgdo; com a
incapacidade de adimplemento devidamente
provada e somente quando 0S Trecursos Sao
equalizaveis pelo Tesouro Nacional. Contudo,
precisando ser reclassificadas para recursos
obrigatorios ou outra fonte ndo equalizavel.
Excepcionalmente, o0 CMN pode determinar que o
Banco Central baixe uma resolugdo ampliando o
alcance da medida para financiamentos de outras
fontes de recurso.

Considerando a diversidade das fontes,
finalidades e modalidades de crédito, o Banco
Central estipula 0 prazo maximo da renegociagao e
alongamento do financiamento rural para cada tipo
de empreendimento. Ao fixar 0s prazos, a instituicao
segue dois preceitos basicos, que o tempo seja
suficiente para o0 produtor readquirir a sua
capacidade econdmica, porém no menor intervalo
de tempo possivel para possibilitar a circulacao de
recursos entre os beneficiarios.

0 Manual de Crédito Rural (2.6.4, caput)
dispde ser admissivel o alongamento da divida
“desde que o mutudrio comprove a dificuldade
temporaria para reembolso do crédito em razéo de
uma ou mais entre as situagdes abaixo e que a
instituicdo financeira ateste a necessidade de
prorrogacao e demonstre a capacidade de
pagamento do mutuario”.

0 produtor rural € o maior interessado em
ver seu pedido de prorrogacao deferido e deve medir
esforcos para formar um conjunto probatorio
convincente. Conforme ja visto em capitulos
anteriores, para que o financiamento seja liberado é
necessario que o produtor apresente ao agente
bancario o orgamento ou projeto explicando como
sera desenvolvida a atividade. O cadastro constante
no banco precisa fazer referéncia a idoneidade do
tomador. Também foi apurado ser obrigagdo do
mutudrio seguir o cronograma de utilizagao (sem
desvio do crédito), reter os comprovantes na
compra de insumos, grdos e fertilizantes, os
documentos que confirmem a aquisi¢ao de veiculos,
maquinas e equipamentos e apresentar ao banco ou
agende de crédito. Todos esses elementos ajudama
evidenciar que o produtor rural conduziu bem o seu
negdcio e, por vontade alheia, ndo obteve éxito.

Para comprovar o correto gerenciamento
da atividade assistida, a instituigao financeira tema
competéncia de fiscalizar e oferecer assisténcia
técnica ao mutuario a fim de averiguar o bom
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desenvolvimento do empreendimento, pois, caso
ndo cumpra a delegagdo imposta pelo CMN, pode
responder pelos prejuizos que causar.

Portanto, 0 agente financeiro e 0 mutuario
possuem responsabilidades distintas e o6nus
diferentes impostos pela propria legislacdo, cuja
distribuicdo precisa ser respeitada em um
requerimento administrativo ou judicial. Deste
modo, 0 mutuario podera requerer ao banco nas
demandas judiciais a apresentacdo  dos
documentos, laudos e pareceres técnicos que
estiverem em seu poder.

A legislacdo especial estabelece que a
fiscalizagdo pode ser prestada por um individuo do
proprio banco ou mediante convénio com pessoa
fisica ou juridica especializada, como por exemplo,
engenheiros agrénomos, institutos estaduais de
assisténcia técnica e extensdo rural (Emater), e
Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecudria
(Embrapa). Todavia, nunca deve ser feita por um
fiscal contratado pelo mutuario ou de empresa que
0 mesmo participe direta ou indiretamente.

Assim, se o produtor nao tiver condigdes
financeiras ou por outros motivos nao tenha meios
de contratar assistente técnico que produza laudos
constatando a perda da safra, problema na
comercializacao ou outro evento prejudicial, 0 mais
L6gico é que 0 agente bancario ofereca esse Servigo
- haja vista a lei obrigar a fiscalizagdo do uso do
recurso financeiro liberado — até mesmo para
comprovar que nao concorreu para o dano.

Contudo, caso ndo seja possivel obter o
laudo ou pericia especializada, o produtor pode
juntar ao pedido de prorrogagdo fundamento tedrico
de fonte idénea — como livros especializados,
artigos cientificos, teses, dissertagdes ou sites
oficiais —, que forneca informagdes basicas sobre o
empreendimento (por exemplo, se for plantio de
soja, pode comunicar as épocas de semeadura,
colheita, o tipo de solo e clima favoravel a cultura,
ou qual costuma ser o preco médio da saca), e
contrapd-lo com dados, também retirados de fontes
fidedignas, que demonstrem 0s  motivos
ensejadores da frustracao da safra (como estiagem
prolongada ou enchente) a diminvigdo na
comercializagao (queda brusca do prego da saca,
por exemplo) ou a eventual ocorréncia prejudicial ao
desenvolvimento da exploracdo (como casos de
praga ou epidemia). Ainda, 0 mutuario pode fazer
mencao ao decreto de calamidade ou situagao de
emergéncia, quando houver.
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Tais documentos podem contribuir para a
verossimilhanga do direito pleiteado. 0 foco
principal do mutuario deve ser a demonstragdo do
nexo de causalidade entre a incapacidade de
pagamento do financiamento e a frustragcao de
safra, problema de comercializagao ou outro fator
prejudicial.

Portanto, a comprovacado da dificuldade de
pagamento é condicdo fundamental para o produtor ver
seu crédito alongado. Para tanto, devera demonstrar o
nexo de causalidade entre a ndo obtencdo de renda
suficiente para adimplemento da divida e as trés
hipdteses elencadas pelo ato normativo.

A dificuldade de comercializagao de produtos
agricolas pode ser traduzida em diferentes situagoes
que ocasionam a diminui¢do do valor ou, até mesmo,
impossibilitam a compra e venda da producao, gerando
receita negativa para a atividade agropecudria.

A comercializagcao dos produtos agropecuarios
para pequenos produtores rurais pode ser dificil, pois
estes vendem a produgdo in natura para intermediarios
por precos muito baixos. Tal situacdo poderia ser
modificada se houvesse beneficiamento do produto
(“limpeza, polimento, asparas, desinfecgdo, selecdo,
classificagdo, embalagem ou processamento”),
trabalho em conjunto dos produtores na forma de
associagao para diminuir os custos com compra de
insumos, beneficiamento, industrializacao e a venda da
producao, permitindo a oferta diretamente ao mercado
de consumo. Por exemplo, durante o primeiro semestre
de pandemia em 2020, houve determinagdo para
suspender as feiras livres e alguns estabelecimentos
comerciais, incluindo, ceasas, 0 que ocasionou um
problema na comercializagdo de hortifrutigranjeiros,
outro setor fortemente atingido no periodo de
quarentena foi da producdo de flores ornamentais,
tendo em vista a proibicao das festas e eventos.

Outro motivo que pode ensejar 0 alongamento
de divida rural é a frustragdo de safra por fatores
adversos. Embora o legislador tenha utilizado a
expressao em sentido lato, é interessante estabelecer
a distincdo entre safra, safrinha e entressafra. A
primeira nogao importante consiste em entender que o
ano agricola ndo coincide necessariamente com 0 ano
civil. Aquele inicia com época propicia e condigées
climaticas favoraveis para o desenvolvimento de
determinado  cultivo em uma  localidade
predeterminada. A cultura principal escolhida pelo
agricultor nem sempre utiliza 0 ano inteiro para
completar o seu ciclo. Nesse periodo de entressafra o
produtor rural pode plantar outra cultura de ciclo curto,
denominada de safrinha. Logo, havera quebra de safra

S"PEREIRA, Lutero de Paiva. Dividas bancarias: programas especiais
de renegociagdo. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2008a. p. 19.
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quando o valor do produto colhido, por fatores adversos,
nao for suficiente para sanar o custo da produgao,
gerando reducdo no poder econémico do agricultor.
Como exemplo de frustragdo de safra, temos seca,
chuvas em excesso, pragas, tornados etc.

A (Oltima causa apresentada no item 2-6-4 do
MCR diz respeito as “eventuais ocorréncias prejudiciais
ao desenvolvimento das exploragdes”, ou Seja, outros
fatores que comprometam a producdo ou
infraestrutura da propriedade rural, por exemplo, falta
de insumos, problemas de maquinarios, transporte etc.

0 item 2.65 do Manual de Crédito Rural
estabelece quando serd aplicavel ou ndo a prorrogacao
doitem 2.6.4, dependendo da fonte de recurso lastreada
no contrato, mas se trata apenas de regra geral, pois 0
Bacen pode baixar resolucbes que estendam a
possibilidade de alongamento para outras fontes de
recurso ou que excluam a necessidade de analise caso
a caso para realizar a renegociacao do financiamento.

A prorrogacao do cronograma de reembolso,
com fulecro no item 2.5 “é aplicavel aos
financiamentos contratados com equalizagao de
encargos financeiros pelo Tesouro Nacional [.]".
Segundo Lutero, a equalizagdo de encargos financeiros
corresponde a diferenga entre a taxa que o mutuario
deve adimplir e a taxa devida ao agente financeiro. Tal
diferenca €& suportada pelo Tesouro Nacional
justamente para ndo trazer nenhum prejuizo ao
concedente do crédito por causa do alongamento do
financiamentoé7. Ademais, acrescenta-se uma noticia
extraida do site do Banco do Brasil®:

Trata-se de mecanismo por
meio do qual a Unido
desembolsa recursos
orgamentarios para permitir
que recursos financeiros
captados a custo de mercado
possam ser emprestados aos
agricultores como recursos
controlados, portanto com
taxas de juros inferiores as de
captacdo. 0 Governo arca
com o diferencial de
encargos entre o custo de
captacdo, acrescidos dos
custos administrativos e
tributarios dos bancos, e 0s
cobrados dos produtores
rurais.

68 Banco do Brasil. Disponivel em:
http://wwwa4.bb.com.br/appbb/portal/ra/agr/ApoioFinanceiro.jsp.
Acesso em: 08 set. 2009.
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Assim,  propicia  que
expressivos volumes de
recursos  possam  Ser
destinados ao setor rural,
sem que tenha que alocar
diretamente os valores dos
financiamentos. Tal
mecanismo atende a
operagdes de custeio e
investimento.

Ao inicio de cada safra, o
Ministério da Fazenda edita
portaria na qual define as
condigdes das
equalizagdes (montantes
de financiamentos que
serao equalizados em cada
agente financeiro,
férmulas para apuracao do
valor da equalizagao,
periodo para contratagdo
das operagdes etc).

0 uso da equalizagdo dos encargos
financeiros rurais estd prevista no art. 1° na lei

8.427192:

Art. 1o Fica o Poder
Executivo autorizado a
conceder, observado o
disposto nesta Lei,
subvencdes econdmicas a
produtores rurais e suas
cooperativas, sob a forma
de:

| - equalizacdo de precos
de produtos agropecuarios
ou de origem
extrativa;

Il - equalizacdo de taxas de
juros e outros encargos
financeiros de operacées
de crédito rural.

§ 1° Consideram-se,
igualmente, subvencao de
encargos financeiros 0s
bonus de adimpléncia e os
rebates  nos  saldos
devedores de
financiamentos rurais
concedidos, direta ou

% RIZZARDO, 2000, p. 254.
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indiretamente, por
instituicdes  financeiras
autorizadas a  operar
crédito rural.

§ 20 0 pagamento das
subvengdes de que trata
esta Lei fica condicionado
a apresentacdao  pelo
solicitante de declaragao
de responsabilidade pela
exatiddo das informacoes
relativas a aplicagdo dos
recursos, com vistas no
atendimento do disposto
noincisolldo § 1o doart. 63
da Lei no4.320, de 17 de
marco de 1964.

§3° Os produtos extrativos
de origem animal previstos
no inciso | do caput deste
artigo deverao ser
provenientes de manejo
sustentavel, previamente
autorizado pelo 0rgao
ambiental competente.

Art. 1°-A. Para fins do
disposto nesta Lei, 0 Banco
Central do Brasil
disponibilizara a Secretaria
do Tesouro Nacional da
Secretaria  Especial de
Fazenda do Ministério da
Economia informacoes
sobre operacgdes de crédito
rural existentes nos seus
bancos de dados, na forma
estabelecida em  ato
conjunto do Banco Central
do Brasil e da Secretaria do
Tesouro Nacional.

Desta maneira, é imperioso acrescentar a
indagacao realizada por Rizzardoé9. “Como se procede
a equalizacdo segundo a lei 8.4277 Ou em qual parcela
se verificara a subvencao do governo?”. O proprio autor
responde dizendo: “Abrangera a diferenca encontrada
entre o prego conseguido na venda do produto
financiado, observado o pre¢o de mercado, e 0S custos
operacionais do financiamento”.
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Portanto, a dilacdo do prazo de pagamento
somente serd possivel nos financiamentos
contraidos com recursos equalizados pelo Tesouro
Nacional, como por exemplo, a Poupanga Rural, o
Fundo de Amparo ao Trabalhador e o Fundo de
Investimento Extramercado. Porém, a operacao
deve ser reclassificada para recurso obrigatorio ou
para outra fonte ndo equalizavel.

Os recursos obrigatorios sdo oriundos de
captacdo bancaria com percentual e taxas
predeterminadas pelo governo federal. Estes estao
dispostos no MCR 6-2. Deste modo, a instituicdo
financeira tem a exigibilidade geral de destinar 25%
do Valor Sujeito a Recolhimento (VSR) relativo aos
recursos a vista paraoperacdes rurais, formando-se
a partir de subexigibilidades pela utilizagdo de
Depdsito Interfinanceiro Vinculado ao crédito Rural
(DIR), como por exemplo, o Programa Nacional de
Apoio ao Médio Produtor Rural (Pronamp), o
Programa Nacional de Fortalecimento da
Agricultura Familiar (Dir-Pronaf) e o Geral (Dir-
Geral).

A Revista da Federagdo da Agricultura e
Pecuaria do Estado de Minas Gerais aponta que ha
necessidade de autorizagdo do Bacen para
prorrogar o contrato de crédito rural quando for
firmado com recursos oriundos dos Fundos
Constitucionais de Financiamento do Nordeste
(FNE), do Norte (FNO) ou do Centro-Oeste (FCO); do
Fundo de Defesa da Economia Cafeeira (Funcafé); do
Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e
Social (BNDES); e dos casos de Empréstimo do
Governo Federal (EGF). Compreendem todos do item
2.6.5.b do Manual de Crédito Rural.

A Politica de Garantia de Pregco Minimo
(PGPM) do produto agropecuario visa a protecao da
renda do agricultor. Assim, determina que a
producao nao pode ser alienada por valor inferior ao
fixado. Esta quantia pauta-se nos custos da
produgdo, incluindo gastos com semente, terra,
insumos, trabalho, equipamentos e maquinas,
despesas de transporte e mais um percentual
correspondente ao excedente e lucro, de no minimo,
30% para o produtor, com base no artigo 85, da lei
4.504/64. Pode-se concluir que o preco final do
produto sempre deve ser superior ao custo de
produgao, para garantir renda ao produtor rural.

" Faemg;Senar. Notas Juridicas. Belo Horizonte, ano 4, n. 109, p. 1,10
jul. 2009.

" LUCENA, Romina Batista de; SOUZA, Nali de Jesus. Politicas
agricolas e desempenho da agricultura brasileira: 1950-2000.
Porto Alegre: Indic. Encon. FEE, v. 29, n. 2, p.180-200. ago. 2001.

72 Segundo Dick (1991, p. 27), os EGFs subdividem-se em: “a)
financiamentos com opgéo de venda (sdo concedidos pelo agente
financeiro, geralmente a época do vencimento da operagdo de
custeio, proporcionando, ao beneficiario, condigdes mais propicias
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Deste modo, conforme pontua Romina de
Lucena e Nali de Souza71, a politica de garantia de preco
minimo para o produto serve para proteger o setor
agricola das oscilagdes de pregos em tempo de
comercializacao da safra. Segundo as autoras, a PGPM
complementa-se com 0s Empréstimos do Governo
Federal (EGF)72 e as aquisigdes do Governo Federal
(AGF).

0 EGF é um contrato para
crédito de comercializagao
dentro do ano-safra, que
fornece liquidez ao setor
agricola para o transporte
de produtos da safra para
entressafra. Através do
EGF, o Governo financia a
estocagem no curto prazo,
melhorando o poder de
barganha do produtor na
época da colheita e
reduzindo as flutuacgoes
estacionais dos precos. 0
EGF funciona de duas
formas: a primeira é o EGF
COV (com opgdo de venda
a0 Governo Federal) e a
segunda é o EGF SOB (sem
opcdo de venda ao
Governo).

Ja 0 AGF é um instrumento
de garantia de prego
minimo para 0S
agricultores, ao mesmo
tempo em que promove a
estabilidade de precos de
produtos agricolas
fundamentais para o0
consumo da populacao. Ele
permite a formacdo de
estoques reguladores de
passagem de anos de
oferta abundante para a
venda em anos de
8SCassez.

para a comercializacdo de seus produtos, mas facultando-lhes,
ainda, vendé-los a CNA, se assim entender conveniente); b)
financiamentos sem op¢ao de venda (sdo igualmente concedidos
pelo agente financeiro, normalmente a época prevista para o
pagamento do crédito de custeio e visam proporcionar ao
beneficiario recursos financeiros, de modo a lhe permitir o
armazenamento e a conservagdo de seus produtos, para venda
futura a outras pessoas que nao o Governo Federal, em melhores
condigGes de mercado).
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Com o AGF, o Governo
compra 0s excedentes de
producdo, com base nos
pre¢cos minimos fixados
antes do plantio. O AGF é
exercido de duas formas:
AGF Direto e 0 AGF Indireto
(apos a realizagdo do EGF-
cov).73

Ana Luisa Dick complementa afirmando que o
EGF é operacionalizado pelas instituicdes financeiras
integrantes do Sistema Nacional de Crédito Rural,
enquanto os bancos oficiais federais sao responsaveis
por operar a AGF. A autora prossegue informando que “0
risco operacional do EGF ¢ da instituicdo operadora”,
aplicando-se as normas do Manual de Crédito Rural e
subsidiariamente as normas da Confederagdo Nacional
da Agricultura (CNA).74

3. Encargos Financeiros nos Contratos de Crédito Rural

0 crédito rural possui regramento juridico
proprio, com condicdes especiais em relacdo as demais
operacdes bancarias, uma vez que seu fim precipuo é o
fomento da atividade agricola. Consequentemente, 0s
encargos financeiros aplicados aos contratos de
crédito rural sdo, em sua maioria, distintos dos créditos
comuns, como sera visto adiante.

Conforme capitulo 2, segdo 3, do MCR, nos
contratos de financiamento do crédito rural ndo podem
ser cobradas nenhuma outra despesa além destas,
exceto por autorizagao legal:

a) remuneracao financeira;
b) Imposto sobre
Operacdes de Creédito,
Cambio e Seguro, ou
relativas a Titulos ou
Valores Mobiliarios (IOF);
c) custo de prestagdo de
Servicos;

d) previstas no Programa
de Garantia da Atividade
Agropecudria (Proagro); e)
prémio do seguro rural,
observadas as normas
divulgadas pelo Conselho
Nacional de  Seguros
Privados;

f) sangdes pecuniarias;

73 LUCENA; SOUZA, 2001, p.184.

7¢DICK, 1991, p. 27-28.

"BARROS. Wellington Pacheco. Da nulidade na novagao de crédito
rural. Disponivel em < https://direitoagrario.com/da-nulidade-na-
novacao-de-credito-rural/ Acesso em 09 fev 2022.
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g) prémios em contratos de
opgao de venda, do mesmo
produto agropecuario
objeto do financiamento de
custeio ou
comercializacao, em
bolsas de mercadorias e
futuros nacionais, e taxas e
emolumentos referentes a
essas  operacbes  de
contratos de opgao.

Vale destacar que nao podem ser cobradas a
taxa de cadastro (TC), a assessoria técnica e de
fiscalizacdo, a medigao de lavoura e pastagem, exceto
se tiver previsao na linha de crédito tomada. Além do
mais, em regra, nao pode ser financiado com recursos
controlados do crédito rural a assisténcia técnica
referente ao imével ou empresa, estudo e avaliacdo
técnica nao vinculada ao Proagro, e outros servicos de
terceiros (que somente serd cobrado quando
demonstrada a necessidade e com prévia autorizacao
do mutudrio).

A soma de todas as despesas do contrato
corresponde ao Custo Efetivo Total do Crédito Rural
(CETCR) que deve ser indicado em clausula na forma de
taxa percentual anual e apresentado ao mutudrio a cada
renovacao contratual ou na data de cada liberacdo de
recurso.

Além do mais, Barros75 defende a nulidade da
novacdo de crédito rural, ou seja, 0 banco ndo pode
renegociar a divida de crédito especial (rural) em outro
contrato de crédito bancario comum, aplicando taxas
de juros superiores, comissdo de permanéncia e outros
encargos nao previstos na legislagdo agraria. O Projeto
de Lei 4588/202176 também veda de forma expressa a
venda casada de produtos bancarios para liberacdo do
créditorural, ficando a critério do produtor rural decidir
quais produtos bancéarios deseja contratar.

6 Camara Legislativa. Projeto de Lei 4588/2021. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegr
a?codteor=2128818 Acesso em: 09 fev 2022.
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A autora Heloisa Bagatin Cardoso77 também
alerta que os contratos devem ser muitos claros e
informar todos os encargos financeiros e forma de
calculo, a fim de evitar divergéncias na apuragdo do
saldo devedor do financiamento, seja em sede de
liguidagdo do titulo ou, posteriormente, em
cumprimento de sentenga quando discutido o débito
emjuizo, podendo trazer morosidade na solugao judicial
e elevar 0s custos com pericias contabeis.

3.1 CORREGAQ MONETARIA

A correcao monetaria para Celso Marcelo de
Oliveira € um instituto que visa preservar o poder
aquisitivo da moeda, “este mecanismo opera através de
incidéncia do indice de desvalorizagdo sobre o
montante anterior, de maneira sucessiva”, a majoracao
do quantum debeatur é apenas quantitativa, pois o
instituto visa manter estavel a relacdo obrigacional ao
longo do tempo.78 Conforme Luiz Antonio Scavone
Junior, a correcdo monetaria ndo reflete um “plus”, tem
apenas por objetivo a simples “manutencao do valor de
compra pela variagdo de um indice de pregos que
reflete o acréscimo (inflagdo) ou decréscimo
(deflagdo) dos pregos no mercado."79

Desde 1990, 0 STJ pacificou o entendimento, por
intermédio da SUmula n°® 16, que: “A legislacdo ordindria
sobre crédito rural ndo veda a incidéncia da correcdo
monetaria.” Ademais, o instituto também é previsto nos
artigos 389, 395 e 404, cuja atualizagdo monetaria sera
procedida “segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos”, aplicavel nos casos de mora,
independentemente de convencao.

Em relacdo ao indexador para correcao do
débito, o STJ possui trés simulas sobre o tema, a n® 288
permite a utilizacdo da Taxa de Juros de Longo Prazo
(TILP) para corregdo monetaria nos contratos
bancérios, a n® 295 também valida a aplicagdo da Taxa
Referencial (TR) para contratos posteriores a Lei n.
8.177191, desde que pactuada, e a n® 297 veda o uso da
Taxa Basica Financeira (TBF) como indexador de
corre¢do monetaria nos contratos bancarios.

Na auséncia de previsdo contratual do
indexador de correcdo monetaria, a jurisprudéncia
aponta no sentido de ser utilizado o mais benéfico ao
produtor rural.

3.2 TAXA DE JUROS REMUNERATORIOS

77 CARDOSO, Heloisa Bagatin. Renegociago de divida de crédito
rural. In. Direito Agrario na Prética: casos juridicos reais sob a
percepcao das mulheres agraristas. Org. Cardoso, Heloisa Bagatin.
Et al. Santana do Livramento, 2021. p. 266.

78 OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Limite Constitucional dos Juros
Bancarios. LZN Editora: Sdo Paulo. 203. p. 200.

7 JUNIOR, Luiz Antonio Scavone. Juros no Direito Brasileiro. 3% Ed.
Editora RT: Sao Paulo. 2009. p. 371.
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Conforme De Placido e Silva os juros “sdo
tecnicamente os frutos do capital, ou Seja, 0s justos
proventos ou recompensas que dele se tiram,
consoante permissao e determinagdo da propria lei,
sejam resultantes de uma convengao ou exigiveis por
faculdade inscrita em lei"®"

Scavone dispdem que 0S juros podem ser
classificados: a) quanto a origem: convencionais ou
legais; b) quanto ao fundamento: compensatérios ou
moratorios; ¢) quanto a capitalizacdo: calculados de
forma simples ou forma composta.”!

Assim, 0s juros legais, em sentido lato,
decorrem da previsdo legal e independem de
estipulagdo das partes e, em sentido estrito,
corresponde a taxa de juros que deve ser aplicada na
auséncia de contratacdo.82 0s juros convencionais tém
origem na manifestacao volitiva das partes em fixar
uma compensacao pelo uso do capital ou da mora na
restituicao.83 0sjuros compensatorios “sao devidos em
razao da utilizacao do capital pelo devedor na exata
medida em que constituem frutos civis do valor
empregado™®* enquanto que 0S juros moratorios
“decorrem do descumprimento das obrigacdes e, mais
frequentemente, do retardamento na restituicdo do
capital ou do pagamento em dinheiro."®

Os juros ainda podem ser classificados quanto
ao modo de fixacdo, pré-fixados, quando ja existe
estipulacao prévia da taxa do contrato, ou pds-fixados
ou flutuante, quando a taxa fica livre ao longo do
contrato e é aplicada de acordo com a flutuacdo da taxa
de mercado para o dia da operagdo. 0 Manual de Crédito
Rural estabelece as formulas de calculo para ambas as
formas de fixagdo nas operacdes de crédito rural com
recursos controlados, e permite ao beneficiario
escolher no ato da contratacdo qual modalidade de taxa
prefere, pré ou pos fixada, a depender da fonte do
recurso (ndo é possivel, por exemplo, taxa flutuante
com financiamento utilizando recurso da poupanca
rural).

Em relacdo a capitalizagdo, tem-se o calculo
na forma simples quando a “taxa de juros é aplicada
apenas sobre o capital inicial, ndo incidindo sobre os
valores nominais acumulados”, e de forma composta
quando “a taxa de juros incide sobre o capital inicial,
acrescido dos juros acumulados até o periodo
anterior"®

8 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. Ed. Forense. RJ. 2005.
26 ed. p. 807.

8 JUNIOR, Luiz Antonio Scavone. Juros no Direito Brasileiro. 3% ED.
Editora RT: Sdo Paulo. 2009. p. 85.

82JUNIOR, 2009. p. 86.

8 JUNIOR, 2009. p.108.

8 JUNIOR, 2009. p. 111.

8 JUNIOR, 2009. p.125.

8 JUNIOR, 2009. p. 194.

JUN-JUL/2023 96




GRALHA

Carlos Alberto Pereira® ensina que caberia ao
Conselho Monetario Nacional a competéncia de
regulamentar as taxas de juros compensatorios no
crédito rural, com base no art. 14, Lei 4829/65, e art. 5°,
caput, Dec.-Lei 167/67. Contudo, em razao da omissao do
CMN, nos contratos de crédito rural incide a limitagao
da taxa de juros em 12% ao ano, com base na Lei de
Usura (Decreto n°® 22.626/33), sendo inaplicavel aos
financiamentos rurais o teor da Sumula 596 do STF.
Portanto, ndo incide a regra de livre fixagcao de taxa de
juros pelas instituicGes financeiras previstas na Lei de
Reforma Bancaria (art. 4°, IX, Lei n® 4.595/64).

Para cada fonte de recurso de linha de crédito
existe uma limitagdo na taxa de juros remuneratorios,
conforme previsdes elencadas no Manual de Crédito
Rural, de forma sucinta se elaborou 0s quadros a seguir
para melhor elucidacao:

Tabela 1: Sem vinculagdo a Programa Especifico -
MCR 7-1

Recurso Finalidade/Beneficiario | Taxa de
Juros
Obrigatorio | Custeio, Até 7,5%
Comercializagao, aa.
Industrializacdo e
Obrigatorios
Poupanga | Custeio, Investimento, | Até7,5%
Rural, Comercializagdo ao a.a.
equalizavel | amparo do
Financiamento Especial
para estocagem
Poupanga | Investimento Mesmos
Rural encargos
para 0s
Programas
do BNDES

Tabela 2: Programa Nacional de Crédito Fundiario -
MCR7-2

Recurso Finalidade/Beneficiario Taxa de
Juros
Fundo de Renda bruta até R$ 0,5%
Terras e 20.000,00 a.a.
Reforma Patrimdnio até R$
Agréria Mais | 40.000,00

Moradia no Norte e
Sudene

Fundo de Renda bruta até R$
Terrase 40.000,00

Reforma Patrimdnio até R$
Agraria Mais | 80.000,00

Qualquer regido, menos
Sudene

8 PEREIRA, Carlos Alberto. Contratos de Crédito. Sdo Paulo:
Centrograf, 2007, p. 34.

Fundo de Renda bruta até R$
Terrase 216.000,00
Reforma Patrimdnio até R$
Agraria Mais | 500.000,00
Qualquer regido

Tabela 3: Crédito a Cooperativas de Produgdo
agropecuaria—MCR 7-3

Recurso | Finalidade/Beneficiario Taxa de
Juros

Crédito Geral e Até 75%
Comercializagao a.a.

Atendimento a Cooperados | Até7,5%
a.a.

Integralizagao de Cotas- Até 7,5%
Partes a.a.

Taxa de Retencao Até 75%
a.a.

Industrializacao Até 7,5%

a.a.

0 Programa Nacional de Apoio ao Médio
produtor Rural (Pronamp) financia os produtores rurais
com renda bruta anuval de até R$ 24 milhdes.
Financiando custeio, investimento e assisténcia
técnica, com limite do financiamento de custeio em até
R$ 1,5 milhdes, e de investimento em até R$ 430 mil, com
prazo maximo de reembolso de 8 anos e taxa de juros de
6,5% a.a.

Tabela 4: Programa Nacional de Apoio ao Médio
Produtor (Pronamp) — MCR 7-4

Recurs | Finalidade/Benefic | Taxade | Taxa de
0 iario Juros Juros
Prefixa | Pos-
da fixada

Custeio e Custeio | Até -
Rotativo 5,5%
a.a.

Investimento Até 1,62% a.a.
6,5% + Fator
a.a. de
Atualizac
ao
Monetari
a (FAM)
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Tabela 5: Fundo de Defesa da Economia Cafeeira
(Funcafé) - MCR 7-5

Recurso | Finalidade/Beneficiario Taxa
de
Juros

Funcafé | Custeio— cafeicultor e Até
cooperativa 7,0%
a.a.

Funcafé | Comercializagcdo — cafeicultor | Até7,0
e cooperativa % a.a.

Funcafé | Aquisicao de café —indUstria, Até7.0
beneficiadores e exportadores | % a.a.

Funcafé | Contratos de Opgdes e Até7.0
Operacgdes em Mercados % a.a.
Futuros

Funcafé | Capital de Giro Até7.0
IndUstria de café soldvel e % a.a.
torrefagao, cooperativa

Funcafé | Recuperacdo de cafezais Até7.0
Cafeicultor com perda minima | % a.a.

de 10% da lavoura

Conforme disposto no PAP, o Programa
Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar
(Pronaf) consiste em uma politica poblica de
desenvolvimento sustentavel do meio rural através do
apoio aos agricultores familiares, ofertando o crédito
rural em condicGes especiais de juros, prazos e limites.
Caracterizado pela baixa taxa de juros, cerca de 0,5% a
45% ao ano, conveniente aos que dependem da
pequena agricultura.

Sendo criado em 1996, para financiar projetos
individuais ou coletivos, que geram renda aos
agricultores familiares e assentados em areas
concedidas pela reforma agraria, o Pronaf tem o
objetivo de auferir a geracao de renda e
aperfeicoamento da mao de obra familiar, financiando
as atividades e servigos rurais agropecuarios e nao
agropecuarios desenvolvido em estabelecimento rural
0U em areas comunitarias proximas. Mecanismo que
permite ao pequeno produtor ter acesso ao crédito
rural, seja para financiar o custeio da produgdo ou para
modernizar os empreendimentos familiares, através do
financiamento de maquinas agricolas, tratores,
veiculos de carga, equipamentos e tecnologias de
mercado.

Para ter acesso ao Pronaf & necessario que 0
produtor solicite a emissao da Declaracao de aptidao ao
Pronaf (DAP). Dentre os requisitos necessarios para
emissdo do DAP destaca-se que: a area rural em posse
da familia ndo pode ultrapassar quatro madulos fiscais;
a mao-de-obra utilizada deve ser predominantemente
familiar; renda bruta anual de até R$ 500 mil e no

%RIZZARDO, 2018, p. 568.
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minimo 50% de toda a renda deve vir das atividades
desenvolvidas na area rural em posse da familia.

0 Pronaf €& subdivido em diversos
subprogramas, conforme 0S regramentos
administrativos  expedidos, evidenciando-se 0S
seguintes:

Pronaf Custeio, destinado ao custeio de
atividades agropecudrias e de beneficiamento ou
industrializacdo da produgao para os produtores rurais
que se enquadrarem conforme a apresentacao da DAP
ativa, sendo, portanto, uma das linhas de crédito mais
utilizada.

Pronaf B, uma linha de microcrédito
destinado para familias agricultoras com Renda Bruta
Anual Familiar de até R$ 23 mil, para investimentos na
implantagdo, ampliagdo e modernizacao da
insfraesturutra de producdo e Servicos, seja no
estabelecimento rural ou em dreas comunitarias rurais
préximas. Devendo o beneficiario estar com a DAP “B”
ativa.

Pronaf Mais Alimentos, destinado para elevar
a renda familiar, com investimentos no aumento da
producao, da produtividade e na reducdo dos custos de
prougao.

Pronaf Bioeconomia, para investimentos na
utilizacdo de tecnologias de energia renovavel,
ambientais, arma

Pronaf  Agroindustria, sendo um
financiamento a agricultores e produtores rurais
familiares, sejam pessoas fisicas ou juridicas, e suas
cooperativas, destinado a aplicar investimento no
beneficiamento, em armazenagem, no processamento
e na comercializacao da producao agricola, extrativa, de
produtos florestais e artesanais; e para apoio a
exploragdo de turismo rural.®

Pronaf  Floresta,  destinando-se a
investimentos para atividades agroflorestais, a saber,
extrativismo ecologicamente sustentavel,
recomposicdo e manutengdo de areas de preservacao
permanente e reserva legal e recuperagdo de areas
degradadas para o cumprimento de legislacao
ambiental, bem como para o enriquecimento de areas
com cobertura florestal diversificada.

Pronaf Semiarido, com investimentos em
projetos de convivéncia com o semiarido, pondo a
frente a infraestrutura hidrica e visando a
sustentabilidade dos agroecossistemas, implantando,
ampliando, recuperando ou modernizando o solo.”’

Pronaf Mulher, designado a conceder crédito
as mulheres agricultoras, independente do seu estado
civil, para investimento em infraestrutura de producao
e Servicos agropecuarios e nao-agropecuarios no
imovel agrario, conforme o interesse da mulher

®Ibidem, p. 569.
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produtora com projeto técnico ou proposta
simplificada.”

Contextualizando, Thayrine Ferreira Prado91
explica que o Pronaf Mulher foi idealizado durante a
segunda edi¢cdo da Marcha das Margaridas - movimento
de mulheres rurais reivindicando melhorias na
qualidade de vida e igualdade de género -, com a
finalidade de aumentar o acesso da mulher ao crédito,
“através de um programa do Ministério do
Desenvolvimento Agrario (MDA), foi estabelecida uma
portaria estabelecendo que 30% dos créditos do Pronaf
seriam destinados as mulheres”. Apesar da linha de
crédito ja existir ha alguns anos, a Deputada Jaqueline
Cassol92 expOs em palestra que muitas produtoras
rurais nao conhecem o programa e a possibilidade de
captagdo de recursos com encargos financeiros mais
vantajosos, de modo que sequer é esgotado o valor
disponibilizado para o Pronaf Mulher.

Pronaf Jovem, destinado a jovens agricultores
e agricultoras familiares (enquadrados no Pronaf)
maiores de 16 anos e com até 29 anos, financiando
infraestrutura de produgdo e servigos agropecuarios e
ndo-agropecuarios no imovel agrario, atendendo ao
melhor interesse do jovem.

Pronaf Custeio e Comercializagdo de
Agroindustrias, tendo como beneficiarios, agricultores
familiares, suas cooperativas e empreendimentos
familiares rurais, para financiamento das necessidades
de custeio do beneficiamento e industrializagdo de
producdo propria e/ou de terceiros.

Ainda atende nos segmentos de extrativismo e
produtos florestais, turismo rural e produtos
artesanais, devendo observar para beneficiar-se, na
pessoa fisica, que no minimo 80% da producdo que sera
beneficiada, processada ou comercializada, Sseja
propria. Em empreendimentos familiares, rurais, devem
apresentar a DAP pessoa juridica ativa para a
agroindustria familiar, com 70% no minimo de producgao
propria.

Pronaf  Microcrédito  Produtivo  Rural,
concedido aos agricultores integrantes de unidades
familiares de producdo94 para investimentos em
atividades  agropecuarias  desenvolvidas  no
estabelecimento rural, bem como para implantacao,
ampliacdo ou modernizacdao da infraestrutura de
producado e prestagao de Servi¢os agropecuarios.

Pronaf Agroecologia, aos agricultores e
familiares para o financiamento/investimento dos
sistemas de produgdo agroecoldgicos ou organicos,

“bidem, p. 569.

" Prado, Thayrine Ferreira. A Mulher e sua Participagdo nas
Politicas de Crédito Rural. In. Direito Agrario na Pratica: casos
juridicos reais sob a percepgdo das mulheres agraristas. Org.
Cardoso, Heloisa Bagatin. Et al. Santana do Livramento, 2021. p. 266.
2CASSOL, Jaqueline. Palestra proferida no Il Encontro Nacional das
Mulheres  Agraristas da  UBAU. Disponivel em <
https://www.youtube.com/watch?v=GwKyeu2UHws&t=777s>
Acesso em: 09 fev 2022.
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podendo incluir os custos de implantacdo e
manutencao do empreendimento.95Sendo necessaria a
apresentacdo de um projeto técnico ou de uma
proposta simplificada nos moldes exigidos pelo MAPA.

Pronaf Pgpaf (Programa de Garantia de Pregos
para a Agricultura Familiar), instituido pelo Dec
5.996/2006 e destinado a cobrir a defasagem do prego
de comercializagdo do produto financiado que ficar
abaixo do preco de garantia vigente, no ambito do
Programa de Garantia de Precos para a Agricultura
Familiar (Pgpaf).96

Pronaf Bioeconomia, para a implantagdo,
utilizacdo e recuperagao, entre outras funcoes, de
tecnologias de energia renovavel, como 0 uso da
energia solar; da biomassa, edlica, miniusinas de
biocombustiveis; de estactes de tratamento de agua;
de armazenamento hidrico, como 0 uso de cisternas,
barragens, barragens subterraneas, caixas-d'agua; e de
adocao de praticas conservacionistas e de correcdo da
acidez e fertilidade do solo, visando sua recuperagao e
melhoramento da capacidade produtiva, investimento
para o financiamento de pequenos aproveitamentos
hidroenergéticos; tecnologias e energia renovavel
tecnologias ambientais; projetos de adequacao
ambiental; adequagdo ou regularizagdo das unidades
familiares de producdo a legislagdo ambiental;
implantacdo de viveiros de mudas de esséncias
florestais e frutiferas fiscalizadas ou certificadas e
silvicultura.”

Pronaf PNCF (Programa Nacional de Crédito
Fundiario) e PRA (Programa Nacional de Reforma
Agréria), destinado exclusivamente em favor das
familias beneficiarias pelo Programa Nacional de
Reforma Agraria (PNRA) e pelo Programa Nacional de
Crédito Fundirio (PNCF)."

Pronaf Mais Alimentos, para atender
investimento a produgdo, armazenagem e transporte,
dentre outros produtos, de acafrdo, arroz, café, centeio,
erva-mate, feijao, mandioca, milho, sorgo e trigo; e a
producao de fruticultura, olericultura, apicultura,
aquicultura, avicultura, bovinocultura de corte,
bovinocultura de leite, caprinocultura, ovinocultura,
pesca e suinocultura”

Pronaf Composicao de Dividas, que € uma linha
de crédito para composicdo de dividas oriundas de
operagdes de financiamento de investimento ou de
custeio contratadas no dmbito do Pronaf com recursos
repassados pelo BNDES.100

%RIZZARDO, 2018, p. 569.
*Ibidem, p. 569.

“Ibidem, p. 569.

% RIZZARDO, 2018, p. 569.
7 |bidem, 2018, p.569.
%8 |bidem, 2018, p. 569.
9% Ibidem, 2018, p.569.
10 pidem, 2018, p. 569.
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Tabela 6: Programa Nacional de Fortalecimento da
Agricultura Familiar (Pronaf) — MCR 7-6

Recurso

Finalidade/Benefi
ciario

Taxa de
Juros
Prefixa
da

Taxa
de
Juro
S
Pos-
fixad
a

Pronaf
Agroindistri
a

Pronaf
Floresta

Pronaf PNCF

Custeio— Grupo
AIC

Pronaf
Semiarido

Pronaf
PNCF

Investimento -
GrupoAe
beneficiarios do
PNRA com renda
bruta até R$
20.000,00, sem
contratacao de
trabalho
assalariado
permanente

Pronaf
Mulher

Beneficiarias dos
Grupos, A AIC e B,
com projetos que
adotama
metodologia do
PNMPO

Pronaf
Custeio

Custeio— cultivo
de diversos
produtos
agropecuarios
com sistema de
producao de base
agroecoldgica ou
exploracao
extrativista
ecologicamente
sustentavel

Pronaf
Custeio

Aquisicao de
Animais de recria
e engorda

Pronaf
Mulher

Demais
beneficiarias:
manejo e protecao
de recursos
naturais,
formacao e
recuperacao e
pastagens,
infraestrutura
elétrica e para
agua,
armazenagem,
exploracao
extrativista
ecologicamente
sustentavel,
similares

Pronaf Mais
Alimentos

Investimento -
manejo e protecao
de recursos
naturais,
formacao e
recuperagaoe
pastagens,
infraestrutura
elétrica e para
agua,
armazenagem,
exploracao
extrativista
ecologicamente
sustentavel,
similares

Demais
empreendimentos
e finalidades do
Programa

Pronaf
Jovem

todos

Pronaf
Industrializa
¢ao

Pronaf
Cotas-
Partes

Pronaf Mais
Alimentos

Demais
empreendimentos
e finalidades do
Programa

Pronaf
Microcrédito
Produtivo

GRALHA
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Pronaf silvicultura Até 0,29%
Bioeconomia 4,5% +

a.a. FAM
Demais Até 1,72%
finalidade 3,0% +

aa. FAM

Pronaf
Bioeconomia

Pronaf Produtivo | todos Até 1,72%
Orientado 3,0% +

a.a. FAM
Pronaf Cotas- todos Até 1,72%
Partes 4,5% +

a.a. FAM

Além das linhas do Pronaf, sdo disponibilizadas
outras linhas de investimento, como 0 Inovagro,
financiamento para projetos de inovacdo tecnoldgica
para propriedades rurais, visando aprimorar a gestao e
ampliar a produtividade das fazendas.

0 Moderagro, destinado a projetos de
ampliacao e modernizagdo da produgdo agropecuaria.

0 Programa de Construcao de Armazéns (PCA),
com objetivo de ampliar a capacidade de
armazenamento, modernizando, construindo ou
reformando armazéns.

0 Programa de Desenvolvimento Cooperativo
para Agregacdo de Valor a Produgdo Agropecuaria
(Prodecoop), destina-se a tornar competitivo as
cooperativas agropecuarias, com a modernizagao dos
sistemas produtivos e de comercializagao.

0 Programa de Capitalizagdo de Cooperativas
Agropecudrias (Procap), para a recuperagido ou
reestruturacdo  patrimonial  de  cooperativas
agropecuarias,  agroindustriais,  aquicolas  ou
pesqueiras.

0 Programa de Financiamento a Agricultura
Irrigada e ao Cultivo Protegido (Proirriga), destinado ao
desenvolvimento da agropecudria irrigada e
sustentavel, para o incentivo a produgao em ambiente
protegido e para protecao da fruticultura em climas
temperados contra a incidéncia de granizo.

cotas partes e
capital de giro.

Proirriga

Todos os itens

Moderagr
0

Produtores rurais e
cooperativas

Moderfro
fa

Produtores rurais e
cooperativas com
renda bruta de até
45 mi de reais

Prodecoo
p

Cooperativas
singulares e
centrais, associados
para integralizacao
de cotas-partes

Produtores e
cooperativas —
regularizacao
ambiental

ABC

Produtores e
cooperativas -
Demais finalidades

Inovagro

Produtores rurais e
cooperativas

PCA

Produtores rurais e
cooperativas, cuja
capacidade total
nao exceda 6
toneladas por
beneficiario

Produtores rurais e
cooperativas —
demais
investimentos

Tabela 7: Programas com Recursos do BNDES (MCR
7-7)

Programa | Finalidade/Benefici | Taxade | Taxa
S ario Juros de
Prefixad | Juros
a Pos-
fixad
a

Produtores rurais, 3,05
cooperativas, Y%

agroindustrias, etc. . a.a.
Integralizagdo de +FA

M
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Com custeio ou Até
Tabela 8: Fundos Constitucionais de Financiamento capital de giro 5,98%
(MCR7-8) a.a.
Fundo /Finalidade | Receita | Taxade Taxa Até
Bruta Juros de 6,29%
Anval Prefixada | Juros a.a.
Pos- FNO - custeio ou Até
fixada capital de giroe 5,76%a.a.
FCO- Até16 | Até 3,05% comercializagao Até 6,11%
Investimento mi 6,09% a.a. a.a.
Com custeio ou a.a. +FAM Até
capital de giro Deléa | Até 2,58% 6,45%
90 mi 6,56% a.a. a.a.
a.a. +FAM FNO - Operagdes Até 0,42%
Acima | Até 2,58% Florestais 5,24% + FAM
de 90 703%a.a. | a.a. a.a.
mi +FAM
FCO - custeio ou Até 16 Até - 0 MCR prevé que no caso de aplicacdo
capital de giroe mi 6,23% irregular ou desvio de finalidade do crédito rural, o
comercializacao a.a. mutudrio fica sujeito a devolver a quantia com sancées
Deléa | Até pecuniarias contratadas, incidindo desde a data de sua
90 mi 6,76% a.a. liberacao corregdo pela TR e taxa de juros efetiva de
Acima | Até7,27% 24% ao ano, sem prejuizo de demais sanc¢des previstas
de 90 a.a. na legislagdo (MCR 2-3-11 c/c 2-5-12).
mi Na hipdtese de omissdo acerca da taxa de juros
FCO - Operacgdes - Até no contrato, o Projeto de Lei 4588/202101 prevé que o
Florestais 5,46% agente financiador fica sujeito a aplicar as menores
a.a. taxas de mercado para a mesma espécie de operagao
FNE - Investimento | Até 16 Até no periodo da vigéncia contratual, uma vez que em caso
Com custeio ou mi 5,65% de divida o contrato deve ser interpretado em favor do
capital de giro a.a. produtor rural.

Delba | Até i y
90 mi 5,96% 3.3 TAXA DE JUROS MORATORIOS E COMISSAO DE

aa. PERMANENCIA
Acima | Até
de 90 6,27% a.a. Quanto aos juros moratarios, segundo Paulo
mi Nader102, o pagamento é obrigatorio quando ocorre o
FNE - custeio ou Até 16 | Até inadimplemento e independe da alegagao de prejuizo do
capital de giro e mi 5.75% a.a. credor (porje:a ser pr'egumido), com hase no disposto no
comercializagdo | Deléa | Até art. 407 do Codigo Civil

90 mi 6,09% Nos contratos de crédito rural osjuros de mora
aa. sdo aplicados em 1% ao ano, conforme redagao do
Acima | Até paragrafo Unico, do art. 5°, do Dec.-Lei 167/67. Ricardo
de 90 | 6,43% Barbosa Alfonsin frisa que qualquer estipulagao
mi aa. contratual de juros de mora “acima de 1% ao ano é
FNE- Operacoes _ Até manifestamente ilegal, resultando disso a nulidade
Florestais 5,23% absoluta da clausula respectiva."™

aa. Diante da natureza distinta dos juros
ENO = A6 16 At compensatorios e dos moratérios € plenamente
Investimento mi 5 66% possivel a cumulagdo de ambos, sendo devidos “até o
aja. efetivo pagamento da obrigagdo, sob pena de
enriquecimentoilicito do devedor, que seria assim

"0 Camara Legislativa. Projeto de Lei 4588/2021. Disponivel em 0ZNADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Obrigacdes. V. 2. Ed. Forense:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegr Rio de Janeiro. 2005. p. 556.
a?codteor=2128818 Acesso em: 09 fev 2022, 103 ALFONSIN, 2006. p. 48.
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estimulado a ndo quitar suas obrigagdes”, conforme
anota Jodo Roberto Parizatto™.

Todavia, considerando que nos contratos de
crédito rural esta prevista somente a cobrancga de juros
de mora de 1% ao ano, Carlos Alberto Pereira ressalta
que nao é possivel a cumulacdo com a comissao de
permanéncia, afirmando que “a insergédo no contrato de
taxas ou comissdes extras em caso de inadimplemento
deve ser repelida para ndo fazer tabula rasa da
legislacdo especifica."®™ 0 Projeto de Lei 4588/2021
prevé a proibicdo de forma expressa da comissao de
permanéncia em contratos de crédito rural106.

3.4 CAPITALIZACAO DE JURQS

Para Celso Marcelo de Oliveira “capitalizacdo
é a incorporacao dos juros ao principal, para constituir
um novo saldo, e sobre este incidir novos juros,
caracterizada na matematica financeira pela variagao
dos juros em fungdo do tempo."™”

Em relagdo a taxa de juros nos contratos
bancarios comuns e de crédito rural ocorreramdiversas
controvérsias ao longo do tempo. Inicialmente,
entendia-se que a capitalizacdo de juros era vedada
pelo art. 4° do Decreto 22.626/33 (Lei de Usura), sendo
possivel apenas a sobreposigao de juros anual. Em 1963,
o Supremo Tribunal Federal editou a sumula 121; “E
vedada a capitalizacdo de juros, ainda que
expressamente convencionada”. Posteriormente, houve
a liberacdo da capitalizagdo de juros mensal para
instituigdes financeiras por intermédio do art. 5°, da 172
edicdo da Medida Proviséria 1963 (reeditada pela
Medida Provisoria 2.170-36/2001). A doutrina e a
jurisprudéncia  discutiram  muito  sobre a
constitucionalidade de referida norma até pacificarem
0 entendimento no sentido de ser possivel a
capitalizagdo mensal de juros desde que previamente
pactuada, conforme tese firmada em Recurso Especial
repetitivo 973.827/RS do ST, e, posteriormente, deu
ensejo as sumulas 539 e 541 do STJ.

No tocante ao crédito rural, a doutrina e a
jurisprudéncia eram pacificas em permitir a
capitalizagdo de juros de forma semestral, com base no
art. 5° caput, do Decreto-Lei 167/67, mesmo sem ajuste
prévio. Contudo, em relacdo a capitalizacdo mensal
existiam  posicionamentos divergentes, a tese
desfavoravel sustentava que a legislagdo agraria
descreve ointervalo de seis meses para a sobreposicao
de juros (considerando justamente o periodo médio
entre  safras) e, também, questionava a
constitucionalidade da MP n° 1693-17. Entretanto, a

106 PARIZATTO, Jodo Roberto. Multas e Juros no direito brasileito.
Edipa: Minas Gerais. 3* Ed. 1999. p. 78.

105 PEREIRA, 2007. p. 59/60.

10 Camara Legislativa. Projeto de Lei 4588/2021. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegr
a?codteor=2128818 Acesso em: 09 fev 2022.
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controvérsia restou superada em 2014 com o
julgamento do Recurso Especial repetitivo 1.333.977/MT
do STJ, que firmou a seguinte tese: "A legislagao sobre
cédulas de crédito rural admite o pacto de capitalizagio
de juros em periodicidade inferior a semestral".

Portanto, depreende-se que é possivel a
capitalizagdo de juros em periodicidade mensal em
contratos de crédito rural, desde que firmados ap6s a
MP n°®1693-17, e expressamente prevista no contrato ou
ante a pactuagdo de juros anuais superiores ao
duodécuplo da taxa mensal, conforme orientacdo da
jurisprudéncia.

3.5 MULTA MORATORIA

Jodo Roberto Parizatto define multa como
sendo a “pena pecuniaria imposta a alguém em virtude
de infringéncia de determinada obrigagdo legal ou
contratual, essa obrigacdo pode ser de fazer ou nao
fazer, ou de pagar quantia certa em uma data
previamente ajustada”™ Portanto, a multa moratdria
decorre do inadimplemento da obrigagdo no
vencimento convencionado, sendo que a quitagao da
obrigacdo somente se da apds o adimplemento do
principal e da multa moratoria convencionada, cuja
incidéncia é Onica (independentemente do tempo da
mora), aplicando-se a corre¢do monetaria sobre o valor
do débito (total) ou da prestacdo vencida quando a
obrigacao for diferida.”’

0 mesmo autor1o, ainda, explica que nos
contratos de mituo se aplicava a regra do art. 8° do
Decreto n® 22.626/33, cujo limite maximo da multa era
de 10% sobre o principal, pois tinha como finalidade
atender as despesas judiciais e honorarios
advocaticios. Entretanto, com o advento da Lei n°
9.298/96 foi alterado o paragrafo primeiro do artigo 52
do Codigo de Defesa do Consumidor reduzindo o limite
da multa moratéria para no maximo 2%. Segundo o
autor a alteracdo ocorreu em razao da estabilidade
inflacionaria do pais, mantida na faixa de 1% ao més,
logo seria desproporcional fixar em 10% a multa, uma
vez que a finalidade é de apenas compelir o devedor a
quitar a obrigacdo no tempo ajustado. Ademais, 0S
honorarios advocaticios passaram a ser tratados como
remuneracao do advogado e a ele pertencendo, art. 22
da Lei n°® 8.906/1994, portanto a multa perdeu a fungao
de subsidiar o valor da verba honoraria. Inclusive, 0
Supremo Tribunal Federal por intermédio da simula 616
pacificou o entendimento de que é possivel a
cumulacdo da multa contratual com honorarios
advocaticios.

' OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Limite Constitucional dos Juros
Bancarios. LZN Editora: Sdo Paulo. 2003. p. 102.

108 PARIZATTO, Jodo Roberto. Multas e Juros no direito brasileiro.
Edipa: Minas Gerais. 3* Ed. 1999. p. 01.

19 PARIZATTO, 1999, p. 18.

T0PARIZATTO, 1999, p. 12-13.
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0 Superior Tribunal de Justica editou duas
simulas sobre o assunto, a primeira de n° 285
sedimenta a aplicabilidade da multa moratéria prevista
no CDC aos contratos bancérios, e a segunda de n° 297
deixa clara a sujeigdo das instituigdes financeiras a
legislagao consumerista.

Desse modo, nas avencas firmadas a partir de
02 de agosto de 1996 (ou seja, da vigéncia da Lei n°
9.298/96, que modificou a redagédo do art. 52, §1° do CDC)
deve ser aplicada a multa de apenas 2%, sob pena da
clausula ser nula de pleno direito. Além do mais, 0
Projeto de Lei 4588/202111 prevé de forma expressa a
limitacdo da multa em 2% nos contratos de crédito
rural, independentemente da aplicacao da legislacao
consumerista.

4.TITULOS DE CREDITOI RURAL E GARANTIAS ATRELADAS
AS OPERACOES DE CREDITO

Conforme bem disciplina Renato Buranello em
sua obra, Manual do Direito do Agronegacio, “é por meio
das denominadas Cédulas de Crédito Rural que se da a
operacionalizagdo do SNCR".™

Sendo as Cédulas rurais as representaces
escritas do crédito rural, que decorrem de um
financiamento, ou empréstimo rural, ou demais
modalidades de concessao de crédito, abarcando,
ainda, arepresentacao de uma compra e venda a prazo,
pactuada entre produtores rurais, entres estes e
cerealistas, moinhos, cooperativas ou por destes com
terceiros.™

Tais instrumentos sao regulados pelo
Decreto-lei n°® 167/1967, que disciplinou dentre os
titulos de financiamento rural, a cédula rural
pignoraticia (CRP), a cédula rural hipotecaria (CRH), a
cédula rural pignoraticia e hipotecaria (CRPH) e a nota
de crédito rural (NCR). Todas enquadradas como
promessa de pagamento em dinheiro, sendo as trés
primeiras com garantia real credulamente constituida,
e a Oltima sem qualquer garantia real, sendo assim, as
trés primeiras sdo classificadas como cédulas de
crédito rural, e a NCR como cédula de crédito pessoal
rural.

Importante salientar que o mesmo decreto
disciplina outros dois titulos, sendo eles: a nota
promissoria rural e a duplicata rural, os quais se
destinam a venda a prazo de produtos agricolas, de
circulacao irrestrita entre os demais agentes da cadeia
agroindustrial.

Podendo ser utilizada também a Cédula de
Crédito Bancério (CCB) para formalizar operagées de
crédito rural, ou até mesmo mediante contratos, desde

™ Camara Legislativa. Projeto de Lei 4588/2021. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegr
a?codteor=2128818. Acesso em: 09 fev 2022.
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que cumpram oS requisitos formais dispostos na lei
especifica e seja invidvel a realizacdo da operagao
pretendida por meio de outros titulos previstos.

As Cédulas de Crédito Rural de um modo geral
sdo caracterizadas como promessa de pagamento em
dinheiro, destinadas a concessao do financiamento
rural pelos orgdos integrantes do SNCR aos produtores
rurais (pessoa fisica ou juridica) e suas
cooperativas.Sendo, portanto, titulos, liquidos, certos e
exigiveis, incluindo as multas, corre¢cdo monetaria,
juros e demais despesas que incumbirem ao credor para
garantir a seguranga, a regularidade e a realizacdo de
seu direito creditorio. Deste modo, sdo ainda, titulos
negociaveis, 0 que permite que o credor possa endossa-
las a terceiros.

J& a Lei n° 8.929/1994 instituiv a Cédula de
Produto Rural (CPR), uma cédula diferente de todas as
demais, pois promete a entrega de um determinado
produto rural, podendo estar atrelada a uma garantia
real ou ndo, como forma de garantir que o produto
descrito na cédula sera definitivamente entregue,
conforme menciona em seu art. 1° “fica instituida a
Cédula de Produto Rural (CPR), representativa de
promessa de entrega de produtos rurais, com ou sem
garantia credulamente constituida”. (Essa cédula ndo é
utilizada no financiamento publico, portanto, ndo é
objeto de estudo do presente trabalho. Mas &
importante ao menos menciona-la, ja que é um dos
titulos aptos a utilizar o patrimdnio rural em afetacao
como modalidade de garantia).

4.1. GARANTIAS ATRELADAS AS OPERAGOES DE CREDITO
RURAL

0 Decreto n°® 58.380/1966 que trata da
regulamentagdo da Lei que institucionaliza o Crédito
Rural, apresenta em seu art. 30, as possibilidades de
constituicao de garantia das operagdes de crédito rural,
quais sejam: Penhor Agricola, Penhor Pecuario, Penhor
Mercantil, Penhor Industrial, Bilhete de Mercadoria,
Warrants e conhecimentos de depositos, Caucao,
Hipoteca, Fidejussorias, além de outras que o Conselho
Monetario Nacional venha a admitir como forma de
garantia.

4.2. CEDULA RURAL PIGNORATICIA

A Cédula Rural Pignoraticia pode ser
conceituada como o contrato de penhor rural
propriamente dito, pois & um titulo de crédito atrelado
a uma garantia real de um penhor rural ou mercantil.

" BURANELLO, Renato. Manual de Direito do Agronegécio. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacgdo, 2018. p.192.

8RIZZARDO, Arnaldo. Direito do Agronegécio. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 506.
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Sendo tais bens que podem ser objetos do penhor
agricola e pecuario elencados nos arts. 1.442 e 1.444 do
Codigo Civil, sdo eles: “maquinas e instrumentos de
agricultura; colheitas pendentes, ou em via de
formacgdo; frutos acondicionados ou armazenados;
lenha cortada e carvao vegetal; animais do servigo
ordinario de estabelecimento agricola; e 0s animais que
integram a atividade pastoril, agricola ou de laticinios”
e do penhor mercantil mencionados no art. 1.447 do CC:
“maquinas, aparelhos, matérias, instrumentos
instalados e em funcionamento, com 0s acessorios ou
sem eles; animais utilizados na indUstria; sal e bens
destinados a exploragdo das salinas; produtos de
suinocultura, animais destinados a industrializagdo de
carnes e derivados; matérias-primas e produtos
industrializados”. Portanto, tal instrumento é utilizado
para assegurar a auséncia do pagamento, mediante a
garantia de bens moveis provenientes da atividade rural
ou comercial.

Devendo conter no instrumento de
formalizacao da CRP, os seguintes requisitos indicados
no art.14 do Decreto-lei n® 167/1967:

“| - Denominagdo "Cédula Rural Pignoraticia".

Il - Data e condigdes de pagamento; havendo
prestacdes periddicas ou prorrogagdes de vencimento,
acrescentar: "nos termos da clausula Forma de
Pagamento abaixo" ou "nos termos da clausula Ajuste
de Prorrogacao abaixo".

Il - Nome do credor e a clausula a ordem.

[V - Valor do crédito deferido, langado em
algarismos e por extenso, com indicagao da finalidade
ruralista a que se destina o financiamento concedido e
a forma de sua utilizacao.

V - Descricao dos bens vinculados em penhor,
que se indicardo pela espécie, qualidade, quantidade,
marca ou periodo de produgdo, se for o caso, além do
local ou depdsito em que o0s mesmos bens se
encontrarem.

VI - Taxa dos juros a pagar, e da comissao de
fiscalizagdo, se houver, e 0 tempo de seu pagamento.

VIl - Praga do pagamento.

VIII - Data e lugar da emissao.

IX - Assinatura do emitente ou de
representante com poderes especiais, admitida a
assinatura sob a forma eletronica, desde que garantida
a identificacao inequivoca de seu signatario.” (BRASIL,
1967)

4.3. CEDULA RURAL HIPOTECARIA
A Cédula Rural Hipotecaria € um titulo, certo,

liquido e exigivel, que tem como garantia a hipoteca de
um bem imovel, sendo a hipoteca disciplinada nos arts.

" BURANELLO, Renato. Manual de Direito do Agronegdcio. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacgdo, 2018. p.196.
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1473 a 1505 do CC, enquanto o0s aspectos
procedimentais, na Lei n® 6.015/1973, que trata dos
Registros Publicos. Portanto, tratando de uma garantia
de um imdvel, que pode ser rural ou urbano, e
consequentemente, todos 0s acessorios introduzidos
nele integram a hipoteca: maquinas e instalagoes,
benfeitorias, construgdes, nos termos do art. 22 da Lei
de Registros Publicos. Desta Feita, fica evidenciado que
em uma fazenda hipotecada, as maquinas agricolas,
benfeitorias, construgcdes, bem como as melhorias
efetuadas no imével durante a vigéncia da cédula,
integram a hipoteca, devendo ser aplicada a hipoteca
cedular, de forma subsidiaria, 0s principios que regem
alegislacdo ordinaria sobre hipoteca no que ndo colidir
com o Decreto-lei n® 167/1967.114

Importante ressaltar, conforme dispde o
Cadigo Civil, que as embarcagdes e aeronaves, embora
sejam bens moveis poderdo ser hipotecadas, desde que,
mediante contrato, sendo inviavel, portanto, ajusta-las
em Cédulas de Crédito Rural.

Por todo o0 exposto, trata-se de uma hipoteca
convencional, por meio de uma cédula, para um
financiamento rural executado pelas instituigdes
financeiras integrantes do SNCR, com os seguintes
requisitos presentes, em conformidade com o art. 20 do
Decreto-lein® 167/1967:

“| - Denominagdo "Cédula Rural Hipotecaria".

Il - Data e condigdes de pagamento; havendo
prestagdes periddicas ou prorrogagdes de vencimento,
acrescentar: "nos termos da clausula Forma de
Pagamento abaixa" ou "nos termos da clausula Ajuste
de Prorrogacao abaixo".

Il - Nome do credor e a clausula a ordem.

[V - Valor do crédito deferido, langado em
algarismos e por extenso, com indicagdo da finalidade
ruralista a que se destina o financiamento concedido e
a forma de sua utilizacao.

V - Descricdo do imével hipotecado com
indicacdo do nome, se houver, dimensoes,
confrontagdes, benfeitorias, titulo e data de aquisicdo e
anotacdes (nOmero, livro e folha) do registro
imobiliario.

VI - Taxa dos juros a pagar e a da comissao de
fiscalizagdo, se houver, e tempo de seu pagamento.

VIl - Praga do pagamento.

VIIl - Data e lugar da emissao.

X - Assinatura do emitente ou de
representante com poderes especiais, admitida a
assinatura sob a forma eletronica, desde que garantida
a identificacdo inequivoca de seu signatario” (BRASIL,
1967)

4.4. CEDULA RURAL PIGNORATICIA E HIPOTECARIA
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A Cédula Rural Pignoraticia e Hipotecaria por
sua vez, redne os dois titulos mencionados, ocorrendo
quando o emitente do titulo oferece em garantia bens
moveis e imaveis, portanto, devera ser emitida a Cédula
Rural Pignoraticia e Hipotecaria, aplicando-se as
mesmas regras das Cédulas Pignoraticias e das
Cédulas Hipotecarias. Seguindo 0s requisitos
mencionados no art. 25 do Decreto-lei n® 167/1967:

“| - Denominagao "Cédula Rural Pignoraticia e
Hipotecaria".

Il - Data e condigGes de pagamento havendo
prestacdes periddicas ou prorrogagdes de vencimento,
acrescentar: "nos termos da clausula Forma de
Pagamento abaixo" ou "nos termos da clausula Ajuste
de Prorrogacao abaixo".

Il - Nome do credor e a clausula a ordem.

[V - Valor do crédito deferido, langado em
algarismos e por extenso, com indicagao da finalidade
ruralista a que se destina o financiamento concedido e
a forma de sua utilizacao.

V - Descrigao dos bens vinculados em penhor,
0S quais se indicardo pela espécie, qualidade,
quantidade, marca ou periodo de producao se for o caso,
além do local ou depésito dos mesmos bens.

VI - Descricdo do imdvel hipotecado com
indicacao do nome, se houver, dimensoes,
confrontagdes, benfeitorias, titulo e data de aquisicao e
anotagdes (nOmero, livro e folha) do registro
imobiliario.

VIl - Taxa dos juros a pagar e da comissao de
fiscalizagdo, se houver, e tempo de seu pagamento.

VIIl - Praca do pagamento.

IX - Data e lugar da emissao.

X - Assinatura do emitente ou de
representante com poderes especiais, admitida a
assinatura sob a forma eletronica, desde que garantida
a identificacao inequivoca de seu signatario.” (BRASIL,
1967)

45. NOTA DE CREDITO RURAL

A Nota de Crédito Rural representa um
financiamento ou empréstimo bancario, porém
diferencia-se dos titulos anteriores, por ndo estar
atrelada a nenhuma garantia real, sendo, portanto,
vinculada a uma garantia fidejussoria, pessoal, e nos
termos do art. 28 do Decreto-lei n° 167/1967, seu crédito
goza de privilégios sobre os demais créditos ndo
sujeitos a garantias em outros titulos, ou nao
preferenciais, como o caso dos fiscais e trabalhistas.
Devendo atender os requisitos do art. 27 do supra
decreto:

“ - Denominagao “Nota de Crédito Rural".

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

[l - Data e condigOes de pagamento; havendo
prestaces periddicas ou prorrogagdes de vencimento,
acrescentar: "nos termos da clausula Forma de
Pagamento abaixo" ou “nos termos da clausula Ajuste
de Prorrogacao abaixo".

[l - Nome do credor e a clausula a ordem.

[V - Valor do crédito deferido, lancado em
algarismos e por extenso, com indicagdo da finalidade
ruralista a que se destina o financiamento concedido e
a forma de sua utilizagao.

V - Taxa dos juros a pagar e da comissao de
fiscalizacdo se houver, e tempo de seu pagamento.

VI - Praca do pagamento.

VII - Data e lugar da emissao.

VIl - assinatura do emitente ou de
representante com poderes especiais, admitida a
assinatura sob a forma eletrénica, desde que garantida
a identificacdo inequivoca de seu signatario.” (BRASIL,
1967)

4.6. NOTA PROMISSORIA RURAL

A Nota Promissoria Rural, classifica-se como
titulo civil, uma espécie do género Nota Promissdria,
utilizado nas vendas a prazo de bens agricolas,
extrativo ou pastoril. E um titulo que consiste em uma
promessa de pagamento a prazo do valor da compra, ou
entrega de um bem agricola, com a fungdo de ensejar
contratos de compra e venda na cadeia agroindustrial.

Podendo a Nota Promissoria Rural ser utilizada
nas situagdes dispostas no art. 42 do Decreto-lei n°
167/1967: “Nas vendas a prazo de bens de natureza
agricola, extrativa ou pastoril, quando efetuadas
diretamente por produtores rurais ou por Suas
cooperativas; nos recebimentos, pelas cooperativas, de
produtos da mesma natureza entregues pelos Seus
cooperados, e nas entregas de bens de produgao ou de
consumo, feitas pelas cooperativas aos Seus
associados”. Com instituicdo contendo 0s seguintes
requisitos nos termos do art. 43 do Decreto-lei n°
16711967

“ - Denominagado "Nota Promissoria Rural".

Il - Data do pagamento.

[l - Nome da pessoa ou entidade que vende ou
entrega os bens e a qual deve ser paga, seguido da
clausula a ordem.

IV - Praga do pagamento.

V - Soma a pagar em dinheiro, langada em
algarismos e por extenso, que correspondera ao prego
dos produtos adquiridos ou recebidos ou no
adiantamento por conta do preco dos produtos
recebidos para venda.

VI - Indicacdo dos produtos objeto da compra e
venda ou da entrega.
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VII - Data e lugar da emissao.

VIl - assinatura do emitente ou de
representante com poderes especiais, admitida a
assinatura sob a forma eletronica, desde que garantida
aidentificacdo inequivoca do signatario.” (BRASIL, 1967)

4.7. DUPLICATA RURAL

Assim como a Nota Promissoria Rural, a
Duplicata Rural, € um titulo utilizado nas vendas a prazo
de produtos agricolas por produtores rurais e suas
cooperativas. Porém a Nota Promissoria Rural é um
titulo emitido pelo comprador no ato da venda,
enquanto a Duplicata Rural é emitida pelo vendedor.
Devendo conter os requisitos mencionados no art. 48 do
Decreto-lei n® 167/1967:

“I - Denominagdo "Duplicata Rural".

Il - Data do pagamento, ou a declaracdo de
dar-se a tantos dias da data da apresentagao ou de ser
avista.

[l - Nome e domicilio do vendedor.

[V - Nome e domicilio do comprador.

V - Soma a pagar em dinheiro, langcada em
algarismos e por extenso, que correspondera ao prego
dos produtos adquiridos.

VI - Praga do pagamento.

VIl - Indicagdo dos produtos objeto da compra
e venda.

VIII - Data e lugar da emissao.

IX - Clausula a ordem.

X - Reconhecimento de sua exatiddo e a
obrigacao de paga-la, para ser firmada do proprio punho
do comprador ou de representante com poderes
especiais.

Xl - assinatura do emitente ou de
representante com poderes especiais, admitida a
assinatura sob a forma eletronica, desde que garantida
a identificacao inequivoca de seu signatario.” (BRASIL,
1967)

4.8. CEDULA DE CREDITO BANCARIO

A Cédula de Crédito Bancario, & um titulo de
crédito que pode ser emitido por pessoa fisica ou
juridica, representando promessa de pagamento em
dinheiro, decorrente de operagdes de crédito, de
qualquer modalidade, podendo ser emitida com ou sem
garantia, real ou fidejussoria cedularmente constituida,
pelas instituicdes credoras integrantes do Sistema
Financeiro Nacional. Sendo um titulo executivo
extrajudicial, que representa uma divida em dinheiro,
certa, liquida e exigivel. A CCR deve conter os seguintes

"5 BURANELLO, Renato. Manual de Direito do Agronegécio. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacgdo, 2018. p.193.
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requisitos essenciais, em conformidade com art. 29 da
Lein®10.931/2004:

‘I - A denominacdo "Cédula de Crédito
Bancario";

[l - A promessa do emitente de pagar a divida
em dinheiro, certa, liquida e exigivel no seu vencimento
ou, no caso de divida oriunda de contrato de abertura de
crédito bancario, a promessa do emitente de pagar a
divida em dinheiro, certa, liquida e exigivel,
correspondente ao crédito utilizado;

[l - A data e o lugar do pagamento da divida e,
no caso de pagamento parcelado, as datas e os valores
de cada prestacdo, ou o0s critérios para essa
determinacao;

[V - 0 nome da instituicao credora, podendo
conter clausula a ordem;

V- Adatae o lugar de sua emissao; e

VI - A assinatura do emitente e, se for o caso,
do terceiro garantidor da obrigacdo, ou de seus
respectivos mandatarios.” (BRASIL, 2004)

Desse modo, conforme bem elucida Renato
Burannelo:

“Em consonancia com a Carta Circular n. 3.203,
de 30 de agosto de 2005, do Bacen, que trata da
formalizacdo de operagdes de crédito rural, a qual,
tendo em vista o disposto na Lei n° 10.931/2004,
esclarece que a Cédula De Crédito Bancario pode ser
utilizada na formalizagdo de operacdes de crédito rural
de que trata o MCR."™

Portanto, passando entdo a integrar o MCR
como instrumento apto a contratar crédito rural, e,
portanto, um verdadeiro alicerce para as instituicdes
financeiras. Pois trata-se de uma verdadeira Cédula
“coringa”, uma vez que além de ser permitida em
quaisquer modalidades de financiamento bancario,
admite-se uma gama de garantias, como é 0 caso da
alienagdo fiduciaria, modalidade de garantia que ndo é
vinculada nos titulos anteriormente mencionados, uma
vez que é inadmissivel em Cédulas de Crédito Rural, nos
termos do MCR 3-1-4.

9 A LEI DO AGRO, 0 PATRIMONIO RURAL EM AFETAGAO E
A CEDULA IMOBILIARIA RURAL

A Lei do agro (Lei n° 13.986/2020) foi
introduzida no ordenamento juridico com o objetivo de
captar mais recursos para a cadeia produtiva do
agronegacio, modernizando o crédito rural e o elevando
a categoria de “agro digital”, trazendo a emissao, 0
deposito, a escrituracdo e as assinaturas eletrénicas ao
financiamento do agronegécio, com novas modalidades
de garantia, modificagcdes em diversas leis e a criacao
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de um novo titulo de crédito, a Cédula Imobiliaria Rural
(CIR), possibilitando acesso desburocratizado e taxas
de juros atrativas ao crédito rural."

Enquanto as mudancas trazidas na CPR, o
titulo de crédito mais utilizado no financiamento do
agronegocio  brasileiro, sendo atualmente um
instrumento voltado para o financiamento privado,
possibilitou diversificar as opgGes de financiamento
dos produtores agricolas, provocando um processo de
desintermediagdo bancaria no financiamento do setor,
0 que contribuiu para o fortalecimento dos Complexos
Agroindustriais do Pais, em especial, 0 segmento de
graos, 0 que consequentemente ocasionou em aumento
de liquidez e maior atragdo de investidores
institucionais.”

Com o aprimoramento do Crédito Rural,
possibilitou-se facilitar sua contratagdo, o que em
contrapartida demandou garantias mais robustas, com
um procedimento executdrio mais célere, garantindo
aos credores/investidores do setor maior seguranca
juridica quanto ao recebimento do valor aplicado.
Destravando  assim, o Crédito Rural, e
consequentemente com a aplicacao dessas garantias
também na CPR, possibilitou-se uma maior captacdo de
recursos do financiamento privado, com vistas a atrair
capital estrangeiro em algumas modalidades, uma
tendéncia de transicdo do mercado que vem se
mostrando necessaria nos Ultimos anos, uma vez que o
SNCR sozinho ndo se mostra suficiente para atender
toda a necessidade de investimento do setor. Pois com
um mercado externo cada vez mais competitivo e
exigente, existe a necessidade de uma grande
alavancagem de recursos para que Brasil assuma o
protagonismo na producao mundial de alimentos.

Dentre as novidades trazidas na Lei do Agro,
merece destaque a Cédula Imobilidria Rural e o
Patrimonio Rural em Afetagdo, que serdo dispostos a
Sequir.

5.1. 0 PATRIMONIO RURAL EM AFETAGAO (PRA)

0 Patrimdnio Rural em Afetagdo, consiste em
uma nova modalidade de garantia, onde o proprietario
do imovel rural, pessoa natural ou juridica, detém a
possibilidade de submeter seu imdvel ou parcela dele
ao regime de afetagdo, este que possibilita, 0 terreno,
as acessoes e benfeitorias, exceto as lavouras, 0s bens
moveis e 0s semoventes, constituir PRA, sendo esta
modalidade vinculada a uma CPR ou a uma CIR em
operacdes financeiras, conforme dispée a Lei n°
13.986/2020 que o instituiu.

"6 Cf. REIS, Marcus. Crédito Rural: teoria e préatica. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 251.

" Cf. REIS, Marcus. Crédito Rural: teoria e pratica. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 103.

"8 Cf. REIS, Marcus. Crédito Rural: teoria e pratica. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 508 e 509.
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Outro ponto que merece destaque, é 0 que
delimita o art. 10°, §2° da mesma lei, que trata da
inalienabilidade do imdvel afetado, pois enquanto
estiver sujeito ao regime de afetagdo, mesmo que de
modo parcial, ndo poderd ser objeto de compra e venda,
doacdo, parcelamento ou qualquer outro meio
translativo de propriedade por iniciativa do proprietario.
Importante ainda suscitar que o bem que constituiu PRA
ndo poderd ser utilizado para realizar ou garantir o
cumprimento de qualquer outra obrigagcdo assumida
pelo proprietario, se tornando impenhoravel e nao
podendo ser objeto de constricao judicial.

Ainda conforme disposto na Lei n°® 13.986/2020,
0 imével em regime de afetagdo ndo é atingido pelos
efeitos da decretacao de faléncia, insolvéncia civil
ourecuperacao judicial do proprietario do bem imével
afetado, ndo se aplicando as obrigacdes trabalhistas,
previdenciarias e fiscais do proprietario.

Observa-se que o PRA possui um grande
diferencial, pois possibilita fracionar um imovel, sem a
necessidade constituir sua totalidade como garantia
real, como ocorre na hipoteca ou na alienagao
fiduciaria, sendo ainda, uma modalidade de garantia
extremamente robusta a fim de satisfazer o
adimplemento junto ao credor.

Desse modo, observa-se que o instituto se
assemelha a alienagdo fiduciaria, uma vez que
inadimplido o crédito, ndo demanda intervencao judicial
para consolidacdo da propriedade pelo credor.
Consistindo o principal diferencial na possibilidade de o
produtor/proprietario dispor apenas de parcela do seu
imovel rural, e ndo de sua totalidade, como ocorre na
alienacdo. Por outro lado, espera-se com isso que 0 bem
afetado seja proporcional ao valor da divida."™

5.2. CEDULA IMOBILIARIA RURAL (CIR)

Anteriormente a CIR, o produtor rural, ao
contrair um financiamento ou um empréstimo, via-se
obrigado, em suma maioria das vezes, ofertar em
garantia um imével rural com valor superior ao do
proprio financiamento por ele garantido.119

Desse modo, o produtor rural, passava a
carecer de novos financiamentos, uma vez seu
patrimdnio encontrava-se travado em empréstimos
anteriores. Sendo frequente a necessidade de
refinanciamento e renegociagdo em razao de quebras
de safra ou outros motivos corriqueiros ao mundo do
agro, e mesmo ao pagar parcialmente uma divida, o
produtor s6 conseguia liberar a garantia de maneira
completa ap6s a quitagdo total. 120

™ Cf. REIS, Marcus. Crédito Rural: teoria e pratica. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 251.

0REIS, Marcus. Crédito Rural: teoria e pratica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 252.
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A partir desse cendrio, surgiu a CIR para
solucionar essa problematica, permitindo juntamente
com a CPR, a garantia do patrimdnio rural em afetagao,
que possibilita ao produtor/proprietario fracionar seus
iméveis rurais, atendendo cada fracdo ao tamanho
correspondente do financiamento. Desse modo, 0
produtor/proprietario consegue planejar e dividir de
maneira adequada, em uma mesma matricula
imobilidria, diversos financiamentos que ndo se
comunicam entre si, seja em razao dos valores e
vencimentos, ou até mesmo da necessidade de
prorrogacao, solucionando esses pontos que até entdo
eram desconfortaveis ao crédito rural.”

Sendo a Cédula Imobiliaria Rural, um titulo de
crédito nominativo, transferivel e de livre negociagao,
representativo de uma promessa de pagamento em
dinheiro, decorrente de operagdes de crédito de
qualquer modalidade, podendo ser emitida por
proprietario de imovel rural, pessoa natural ou juridica,
que houver constituido patriménio rural em afetagao.
Consistindo também em uma obrigagdo de entregar em
favor do credor, bem imdvel rural, ou sua fragdo,
vinculado ao patrimonio rural em afetagdo, nas
hip6teses em que nao houver ocorrido 0 pagamento da
operacao até a data de vencimento.

Por fim, conforme dispde o art. 21. da Lei n°
13.986/2020, “a CIR, é um titulo executivo extrajudicial e
representa divida em dinheiro, certa, liquida e exigivel,
correspondente ao valo nela indicado ou ao saldo
devedor da operagdo de crédito que representa”.

Contendo os seguintes requisitos necessarios
para sua instrumentalizacdo, nos temos do art. 22 da
mesma lei:

“ - A denominacao “Cédula Imobiliaria Rural™;

Il - A assinatura do emitente;

[l - 0 nome do credor, permitida a clausula a
ordem;

IV - Adata e olocal da emissao;

V- Apromessa do emitente de pagar o valor da
CIR em dinheiro, certo, liquido e exigivel no seu
vencimento;

VI - A data e o local do pagamento da divida e,
na hipotese de pagamento parcelado, as datas e 0s
valores de cada prestagao;

VIl - A data de vencimento;

VIII - A identificacdo do patrimdnio rural em
afetacdo, ou de sua parte, correspondente a garantia
oferecida na CIR; e

IX - A autorizacdo irretratavel para que o
oficial de registro de imdveis processe, em favor do
credor, o0 registro de transmissao da propriedade do

'REIS, Marcus. Crédito Rural: teoria e pratica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 252.

22 Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienago Fiduciaria: negécio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
38.
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imovel rural, ou da fragdo, constituinte do patrimonio
rural em afetagdo vinculado a CIR, de acordo com o
disposto no art. 28 desta Lei." (grifo nosso) (BRASIL,
2020)

Tem-se ainda a possibilidade do vencimento
antecipado da CIR, independentemente de aviso ou
interpelacdo judicial ou extrajudicial, quando
descumprida a obrigacao de preservagdo do patrimonio
rural em afetagdo, ou nos casos de insolvéncia civil,
faléncia ou recuperacao judicial do emitente, ou ainda
quando for constatada pratica comprovada de desvio
dos bens e administracdo ruinosa do imével afetado
vinculada a CIR.

Conforme determina o art. 28. da Lei n°
13.986/2020, uma vez vencida a CIR e ndo liquidado o
crédito que ela representa, o credor podera exercer de
imediato o direito a transferéncia, para sua titularidade,
do registro da propriedade da area rural que constituiu
o patriménio rural em afetagdo, ou de sua fracao,
vinculado a CIR no cartério de registro de imoveis
correspondentes.

5.3. ALIENACAQ FIDUCIARIA EM GARANTIA

Conforme bem define Melhim Namem
Chalhub, a fidicia enquanto garantia, exerce fungao
correspondente &s garantias reais em geral, sendo,
porém, dotada de mais eficacia, pois, enquanto nos
contratos de garantias em geral, como a hipoteca, o
devedor grava um bem ou direito para garantia, mas o
mantendo em seu patrimonio, ja na fiducia, difere-se,
pois o devedor transmite ao credor a propriedade ou
titularidade do bem ou direito, que, entao, permanecera
no patriménio do credor como propriedade-fiducidria,
até que seja satisfeito o crédito.”

5.4, FIDUCIA E NEGOCIO FIDUCIARIO

A fidocia originou-se a partir do direito
romano, na Lei das Doze Tabuas, onde conforme
disciplinava a sexta tabua, se alguém empenhava
alguma coisa em presenga de testemunhas, firmava-se
uma convencao com forca de lei.”

Conforme exprime Arnaldo Rizzardo, dentre as
trés espécies no antigo direito romano, registradas por
Paulo Restiffe Neto, destaca-se a fidicia cum
creditore, onde o devedor, por forca de um contrato,
transferia a propriedade da coisa ao credor, a fim de
garantir o pagamento de uma divida, ficando
comprometido o credor a retransmitir a propriedade ao
devedor apos o recebido do que lhe era devido.124

123 Cf. RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p.1273.
124Cf, RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p.1273.
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Do mesmo modo, menciona Melhim Namen
Chalhub, conforme define Gaio, a fidcia seria como
uma mancipatio pactuada com a obrigacdo do
adquirente de remancipare, indicando que a mesma se
fazia pela mancipatio ou pela in iure cessio. Sendo a
fidocia cum creditore, uma modalidade com conteldo
assecuratorio, uma garantia ao credor, pois nessa
modalidade, o devedor vendia o bem ao credor sob
condicdo de reaver o bem se, dentro do prazo
estabelecido, liquida-se a divida.”

Portanto, tratava-se de um ato soleneg,
mediante um pactum conventum, tendo o fiduciario o
direito de dispor da coisa, na posigao de proprietario
pleno, devendo restitui-la ao fiduciante, caso este
salda-se a divida, e caso 0 mesmo nao efetuasse o
pagamento dentro do prazo estipulado, possuia o
fiducidrio o direito de vender a coisa para dispor do seu
crédito, sem concorréncia de demais credores do
fiduciante, cabendo ao fiduciante exigir o valor
excedente se houvesse.

Desse modo, fica constatada, a essencialidade
da boa-fé diante do pacto fiduciario. Sendo, portanto, a
fidocia, um acordo de boa-fé, onde o fiduciante
transferia ao fiduciario um direito propriedade
resolUvel, condicionado a um pagamento. Tendo a
fidUcia, dois requisitos, a entrega da coisa ao fiduciario
e 0 acordo de vontade, o qual obrigava o fiduciario a
restituir a coisa ou lhe dar determinada destinacao
pactuada.

Conforme sintese doinstituto dada por Otto de
Souza Lima, como “a convencao pela qual aquele que
recebeu uma coisa ou um direito, pela mancipatio ou
pela in jure cessio, se obriga a restituicdo, quando
satisfeito o fim ou preenchida a destinacdo”.®

Enquanto os termos mancipatio e in jure
cessio, Arnaldo Rizzardo, define como “dois modos
solenes ou formais presentes no direito romano, de
translagdo do dominio adquirido. Sendo seu efeito, a
transferéncia da plena titularidade do direito, ou da
propriedade”.”

Ja o negdcio fiduciario, consiste no negocio
juridico em que o fiduciante transmite a titularidade de
um direito ou a propriedade de uma coisa ao fiduciario,
este ficando obrigado a lhe dar determinada
destinacao, e uma vez cumprido o0 encargo, retransmitir
a coisa ou o direito ao fiduciante, ou aquele que o
mesmo indicar no pacto fiduciario. Portando, o negdcio
fiduciario pode ser sintetizado, pelo proprio significado

25 Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao Fiduciria: negocio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
40.

126 Cf. RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019.p.1274.

27 Cf. RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019.p.1274.
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da fidocia, estando vinculada em uma relacdo
negocial.128

Nesse mesmo sentido, define Pontes de
Miranda®:

“sempre que a transmissao
tenha um fim que ndo seja a
transmissao da mesma, de
moda que ela sirva a negocio
juridico que ndo venha a ser
de alienacdo aquele a quem
se transmite, diz-se que ha
fiducia, ou negdcio
fiduciario”.

Ademais, atenta Tullio que Ascarelli que o
objetivo fim das partes ndo corresponde ao fim tipico do
negocio fiduciario. Pois sua principal caracteristica se
encontra no fato de obrigar uma transmissdo de
propriedade, onde ainda introduz o seu efeito de direito
real, parcialmente neutralizado por uma convencao
entre as partes em virtude da qual o adquirente pode
fazer proveito da propriedade que adquiriu, apenas para
o fim firmado entre as partes, sendo obrigado devolvé-
la desde que o fim seja preenchido. Enquanto os efeitos
do direito real, isoladamente considerados e
decorrentes do negocio adotado, ultrapassam as
intengdes das partes, pois as convengdes obrigacionais
objetivam  reestabelecer 0 equilibrio, assim
possibilitando o uso da transferéncia da propriedade
para fins de garantia, de mandato, de depésito. Posto
isso, nota-se que em alguns casos de negdcio
fiduciario, a transmissao da propriedade é utilizada
pelas partes, ndo com a finalidade de troca, mas sim de
garantia.”

No Brasil, 0 negdcio fiduciario é admitido pela
doutrina e pelajurisprudéncia, por outro lado, no direito
positivo, nao é comtemplado uma regulamentagao
sistémica da matéria, mas apenas normas legais de
forma isolado em algumas situacdes especificas.
Reconhecendo a jurisprudéncia apenas 0s negdcios
fiduciarios propriamente ditos, fundando-se na
liberdade contratual e na autonomia da vontade, pois
desde que negdcios juridicos inominados ndo afrontem
o ordenamento juridico, a ordem publica ou moral, sdo
validos e eficazes.™

5.5. ALIENAGAO FIDl{CIARIA DE COISA IMQVEL EM
GARANTIA E O PATRIMONIO RURAL EM AFETACAO

128 Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo Fiduciaria: negcio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
65.

129 (1954, p. 123, apud RIZZARDO, 2019, p. 1274)

150 (1945, p. 106, apud RIZZZARDO, p.1275)

1 Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagéo Fiduciaria: negdcio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
94,
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ENQUANTO FERRAMENTAS DE FOMENTO DA CADEIA
AGROINDUSTRIAL

0 instituo da alienagdo fiduciaria sobre bens
imaveis foi introduzido no ordenamentojuridico através
da Lei n® 9.514/1997, para estimular o financiamento
imobilirio e demais operacdes de crédito com garantia
imobiliaria, pois tratava-se de um mecanismo mais agil,
eficiente e seguro para o0s investidores do setor
imobilidrio, uma vez que que permitia a recomposigao
da mora de forma célere quando comparado as demais
modalidades de garantia ja conhecidas pelo mercado
financeiro.

Deste modo, o conceito de alienagdo fiduciaria
de bem imével em garantia, sintetiza-se como o
negocio juridico pelo qual uma das partes adquire, em
confianga, a propriedade de um bem, obrigando-se a
devolvé-la tao logo venha a ocorrer o acontecimento a
que se subordinara tal obrigagao, ou tenha solicitado a
restituigdo. Portanto, se trata de um negocio fiduciario
de garantia, onde o devedor transfere para o credor a
propriedade de uma coisa, imével. Em conformidade
com a definicdo dada pelo art. 22 da Lei n® 9.514/1997,
que define o instituo da alienagdo fiduciaria como o
negacio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com
0 escopo de garantia, contrata a transferéncia ao
credor, ou fiduciario, da propriedade resolOvel de coisa
imovel.

Enquanto essa propriedade se constitui
mediante registro, no competente Registro de Imaveis,
do contrato que lhe serve de titulo, nos termos do art.
23 da lei que o instituiu, obedecendo os requisitos do
contrato presentes no art. 24 da mesma lei para ter
eficacia plena, e com isso gerando efeitos reais de
garantia.

Sendo assim, tal instituto & um direito real de
garantia em que o devedor, proprietario de um bem
imovel, aliena fiduciariamente ao credor, tornando-se
entao depositario e possuidor direto, enquanto o credor,
possuidor indireto e com dominio resolivel, tenha
garantido o seu crédito, podendo vender o imével no
caso de inadimpléncia do devedor, ou na hipotese de
saldada a divida, ficando obrigado a transferir o bem ao
devedor.

Pois trata-se de uma propriedade resolovel,
ocorrendo 0 pagamento da divida e seus encargos,
resolve-se a propriedade fiduciaria do imovel,
conforme determina o art. 25 da Lei n° 9.514/1997.
Dispondo o fiduciario, de um prazo de trinta dias da
liquidacdo da divida, para fornecer o respectivo termo
de quitacdo ao fiduciante, este a vista do oficial
competente Registro de Imdveis efetuard o
cancelamento do registro da propriedade fiduciaria.

Ademais, determina o art. 26 a 27 da referida
lei, que vencida a divida e ndo paga, consolida-se a
propriedade no nome do fiduciario, podendo este
proceder com a execucdo extrajudicial do imovel,
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atendendo, portanto, a satisfacdo do crédito com a
celeridade desejada pelo mercado financeiro.

Do mesmo modo, o Patriménio Rural em
Afetacdo, institucionalizado pela Lei n° 13.986/2020,
parte da premissa de fomento da atividade agraria e do
setor agroindustrial, seja través do financiamento
agricola exercido por meio da CIR, ou pelos mais
diversos negdcios juridicos realizados dentro da cadeia
do agroneg6cio, através da CPR. Sendo o PRA,
modalidade que ganha destaque, ja que possibilita
fracionar uma mesma darea para constituir diversas
garantias.

Portanto ganha um espaco importante dentro
do setor agroindustrial, uma vez que que apresenta
maior seguranca juridica, celeridade, e transparéncia
para 0s que compdem 0 setor, uma vez que Segue 0
mesmo rito de execucdo presente na alienagao
fiduciaria, mas sem a necessidade de compor gravame
de Onus real sob a totalidade do imdvel.

Observa-se entdo que essas modalidades de
garantia, por serem mais robustas e céleres, quando
comparada as outras modalidades presentes, como a
hipoteca, atendendo, portanto, as necessidades do
mercado financeiro do setor agroindustrial e das
instituicdes financeiras componentes do SNCR, e
embora nao sendo admitida a alienagdo fiduciaria nas
cédulas de crédito rural, poderiam utilizar-se do
instituto como garantia atrelada as cédulas de crédito
bancario para financiar a atividade agraria.

0 que consequentemente vem atraindo a
atencdo do SNCR, pois com essas modalidades de
garantia com mais seguran¢a juridica, agilidade e
eficiéncia, passa a ter preferéncia para os credores do
agro, fomentando assim a concessao de custeio,
investimento, comercializagdo ou industrializacao do
setor, bem como possibilitando a incidéncia de juros e
encargos mais atrativos, e consequentemente
facilitando 0 acesso ao crédito.

6 CONSTITUCIONALIDADE DO PROCEDIMENTO DE
EXECUCAOQ EXTRAJUDICIAL DE BENS IMOVEIS (ALIENACAO
FIDUCIARIA, PATRIMONIO RURAL EM AFETACAO)

6.1. EXECUGAQ EXTRAJUDICIAL

Uma vez vencida e ndo saldada a divida,
estabelece o art. 1364 do CC, que “fica o credor obrigado
a vender, judicial ou extrajudicialmente, a coisa a
terceiros, a aplicar o pre¢o no pagamento de seu crédito
e das despesas de cobranca, e a entregar o saldo, se
houver, ao devedor”. Em conformidade com o que
exprime o art. 26 da Lei n® 9.514/1997, que constitui em
mora o devedor, quando vencida e ndo paga a divida,
consolidando a propriedade no credor
automaticamente.
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Portanto, a execugdo extrajudicial do bem
imével  alienado  fiduciariamente,  prossegue
independentemente da vontade do devedor, pois opera-
se por sub-rogacao, viabilizando a expropriacdo do
imével, o qual se perfez a obrigacao executiva. Desde
que notificado o devedor para adimplir sua divida no
prazo de quinze dias, nos termos em que determina ao
art. 26 §1°, porém ndo afastando a mora, essa uma vez
ja consolidada, tendo, portanto, a mera fungdo de dar
ciéncia aos efeitos decorrentes do inadimplemento.

Tendo ainda, como outro requisito necessario,
para consolidar a propriedade ao credor, a
demonstracdo do inadimplemento, para que assim, 0
devedor possa purgar a mora. E ndo havendo a purgacao
pelo devedor, formaliza-se a consolidagdo da
propriedade em favor do credor fiduciario, por meio da
averbagdo na matricula do imével pelo Cartério do
Registro de Imdveis competente.

Conforme acentua o art. 27, da Lei n
9.514/1997, uma vez consolidada a propriedade em favor
do credor, este pode prosseguir no prazo de trinta dias,
contados da data do registro, com o primeiro leildo para
alienacao do imavel, podendo ser arrematado por valor
igual ou superior da avaliacao estipulada no contrato,
observados 0s requisitos mencionados no art. 24 da
mesma lei. Sendo o maior lance inferior ao valor
estipulado no contrato, em quinze dias sera realizado o
segundo leildo, onde basta que o maior valor oferecido,
seja suficiente para saldar a divida, as despesas, 0s
prémios de seguro, 0s encargos legais, tributos, e as
contribuicées condominiais. Entendendo-se, conforme
exprime o art. 27, §3°:

0

“| - divida: o saldo devedor da operacdo de
alienacao fiducidria, na data do leildo, nele incluidos os
juros convencionais, as penalidades e o0s demais
encargos contratuais;

[l - despesas: a soma das importancias
correspondentes aos encargos e custas de intimagao e
as necessarias a realizagdo do publico leildo, nestas
compreendidas as relativas aos anincios e a comissao
do leiloeiro.”

Ademais, sendo arrematado o imével por um
valor superior a divida, devera o credor entregar valor
que sobejar, dentro do prazo de cinco dias. De outro
modo, se no segundo leildo, 0o maior lance oferecido ndo
for igual ou superior ao valor da divida, considera-se
extinta a divida e exonerado o credor da obrigagdo da

82 Trata-se de entendimento do Superior Tribunal de Justica
firmado na SUmula n° 245: “A notificagao destinada a comprovar a
mora nas dividas garantidas por alienacgdo fiduciaria dispensa a
indicacdo do valor do débito”. Contudo, no que concerne a venda
extrajudicial, ha precedentes no sentido de que o devedor devera
ser previamente comunicado das condigdes da alienagao para que
possa exercer a defesa de seus interesses (Resp. no 327.291-RS, 3a
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devolucao de valores sobejados, até porque, esses nao
existem na determinada situacao.

Firmando-se assim, a faculdade do credor de
operar com a venda extrajudicial para a obtencao de seu
crédito, independentemente de leildo, hasta publica,
avaliagdo prévia ou qualquer medida judicial, salvo
disposicdo em contrario estabelecidas pelas partes.
Ainda assim, & necessario a comunicagao ao devedor,
para que esse possa exercer o seu direito de defesa,
conforme entendimento do STJ: “Devera o devedor, ser
previamente comunicado das condigcdes da alienacao
para que possa exercer a defesa de seus interesses”
(Resp.n®327.291-RS, da 3? Turma, j. em 20.9.2001, DJU de
08.10.2001). =2

Evidencia-se entdo que na venda extrajudicial,
conforme os dispositivos citados anteriormente, caso
haja valor apurado superveniente a divida, que esse seja
entregue ao devedor. Porém o que ocorre que no mundo
pratico, por maior que sejam as parcelas satisfeitas, as
financeiras nunca chegam a um saldo favoravel para ao
devedor, e sim o contrario, sempre restando um
montante exacerbado e exigido do devedor, umavez que
0s encargos embutidos nos contratos, sao
exageradamente altos, especialmente em relagao aos
juros, cuja taxas se encontram em um patamar superior
a 12% ao ano, com base na capitalizagdo diaria e
mensal. E caso ndo ocorra 0 pagamento das prestagoes,
N3o raras vezes, 0S juros e outras despesas atingem
patamares que ultrapassam até mesmo o valor obtido
na venda extrajudicial.133

Sendo assim, embora o financiamento de
crédito rural possua condigdes de juros especiais
derivado de politicas publicas, ndo é distante dessa
mesma realidade, uma vez que as financeiras
costumam utilizar-se da alienacdo fiduciaria em uma
operacdo de desvirtuamento do crédito rural, através
de umarenegociagdo de divida, convertendo entdo, uma
cédula de crédito rural com juros e encargos especiais
emitidos pelo PAP, para uma cédula de crédito bancario,
onde se admite a utilizagdo do instituto, e condigdes de
juros que nao sdo de crédito rural, elevando a divida a
patamares ainda maiores, e uma vez nao liquidada,
optam pela venda extrajudicial, por ser mais célere, 0
que consequentemente, leva o imével a ser leiloado por
um montante abaixo do seu valor de mercado, nao
alcancando muitas vezes o valor almejada para saldar
a divida.

T, rel. min. Nancy Andrighi, j. 20.09.2007, v.u., DJU 08.10.2001, p. 214),
ou, caso efetuada a venda do bem pelo credor, terd o devedor o
direito a prestagdo de contas (Resp. no 67.295-R0, 3a T, rel. min.
Eduardo Ribeiro, j. 26.08.1996, v.u., DJU 07.10.1996, p. 37.638).

183 Cf. RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 1295.
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Deste modo, observa-se que o0 rito do
procedimento de execugdo extrajudicial é realizado por
agentes que ndo integram o Poder Judiciario, inerente
ao modelo de execugao previsto no ordenamento patrio,
observados, porém, 0s requisitos de intimacao e
demonstrativo da divida, com discriminacdo dos
valores a serem pagos e 0S prazos estabelecidos.

6.2 AAL[ENACAO FIDUCIARIA EO PATRIMONIO RURAL EM
AFETACAOQ FRENTE AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Conforme  exposto  anteriormente, 0S
procedimentos que constituem a garantia fiduciaria
provem da Lein®9.514/1997, dentre eles, 0s mecanismos
de comprovacdo da mora, a consolidagdo da
propriedade em favor do fiducidrio, o leildo
extrajudicial, ou a reversao da propriedade ao
fiduciante, sendo exercidos pelo Cartorio de Registro de
Iméveis competente, enquanto a reintegracao da posse
do imével se procede perante juizo.

Bem como os procedimentos constituintes do
patrimonio rural em afetagdo presente na Lei n°
13.986/2020, em que uma vez vencida a CIR que
constituiu o patriménio rural em afetacdo e nao liquido
0 crédito, o credor prosseguira com a transferéncia do
imével afetado para sua titularidade perante o cartorio
de registro de iméveis que constituiu a CIR, bem como o
desmembramento da area afetada em relagdo a area
total doimovel rural, estabelecendo a matricula propria
correspondente, sendo realizada de oficio pelo oficial
de registro de imdveis. Ademais, conforme determina
art. 28, § 2° e 3°, da Lei n° 13.986/2020, vencida a CIR e
ndo liquidado o crédito, aplica-se no que couber os arts.
26.e27daLei n°9.514/1997, portanto, seguindo 0 mesmo
rito da alienagdo fiduciaria para satisfagdo do crédito,
respeitado, porém o que dispdes o § 3°, onde determina
que no segundo leildo, o maior lance oferecido nao for
igual ou superior ao valor da divida, somado ao das
despesas, dos prémios de seguro e dos encargos legais,
incluidos os tributos, o credor poderd cobrar do
devedor, por via executiva, o valor remanescente de seu
crédito, sem nenhum direito de retengdo ou indenizagao
sobre o imével alienado.

Posto isso, evidencia-se a necessidade de
apreciacao dos procedimentos extrajudiciais adotados
no rito da alienacgao fiduciaria (Lei n° 9.514/1997) e do
patrimdnio rural em afetagdo (Lei n® 13.986/2020), uma
vez que o procedimento extrajudicial de consolidacdo
da propriedade e leildo € matéria de discussao no
Recurso Extraordinario 860.631-SP em decorréncia do
que estabelece a Constituicao Federal de 1988, no art.
5°, incisos XXXV, LIV, e LV, onde efetiva os principios, do
devido processo legal, do contraditorio, da ampla
defesa, e da inafastabilidade da jurisdicdo, o que

1% Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao Fiduciéria: negdcio
Fiducidrio. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
563.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

polariza a doutrina a respeito da constitucionalidade
dos procedimentos extrajudiciais adotados.

6.3 DEVIDO PROCESSO LEGAL

Importando assim, o efetivo exame das normas
que regulamentam os procedimentos extrajudiciais a
(uz do principio do devido processo legal, incurso no art.
5°, incisos XXXV, LIV e LV, da Constituicdo Federal,
segundo 0s quais a lei ndo excluird da apreciacao do
Judicidrio lesdo ou ameaca de lesdo, impedindo que
alguém seja privado da liberdade ou de seus bens sem
o0 devido processo legal e assegurando o contraditério e
aampla defesa.134

Esses incisos distintos se assentam em uma
mesma e Unica base, a do devido processo legal, este
presente desde as constituicdes anteriores, garantindo
o direito de agdo e reservando ao Poder Judiciario a
apreciacao de qualquer lesao ou ameaca de lesdo de
direito. Deste modo, consideram-se os trés principios
um conjunto, pois sao indissoluvelmente articulados
entre si, de tal moda que a afronta a um deles sempre
repercute de algum modo nos demais.

Sendo assim, quando um determinado
procedimento restringe o campo da defesa, ndo
admitindo a cognicdo ao juiz de todas as questdes,
conforme observa Luiz Guilherme Marinoni “se alguma
questdo pertinente a um caso conflitivo ndo pdde ser
conhecida em razdo da limitacdo da cognicao, deve
estar aberta, obrigatoriamente, outra oportunidade
para o0 seu debate”.

Do mesmo modo, nao obstante alguns
procedimentos limitem a cognicao do juiz, ha de ser
inconstitucional nas hipoteses que impossibilitem a
efetiva tutela jurisdicional, conforme menciona Melhim
Namem Chalhub:

“[..] os procedimentos que
limitam a defesa, obrigando a
propositura de acao inversa,
devem estar em consonancia
com as necessidades do
direito substancial e de
acordo com o0s valores da
Constituicdo. Ou seja, a
limitacdo do direito a
cognicao do conflito de
interesses somente pode
acontecer em razao de
exigéncias do direito material
e da realidade posta pela
Constituigao”.»

Nesse sentindo, importante salientar que a
decisao que reconhece a repercussao geral do RE

8 Cf. CHALHUB, Methim Namem. Alienago Fiduciaria: negacio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
563.
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860.631-SP ressalta que, embora a Lei n° 9.514/1997
disponha sobre procedimento extrajudicial, seu objeto &
a alienacdo fiducidria em garantia, que “ndo guarda
identidade com a tratada no RE 627.106 — Tema 249 da
repercussao geral do Supremo Tribunal Federal”, cujo
objeto é a execucao hipotecaria regulada pelo Decreto-
lei n° 70/1966; ndo obstante, reconhece que a questao
relacionada a execugdo de crédito com garantia
fiducidria também “apresenta densidade constitucional
e transcende os interesses subjetivos das partes, sendo
relevante do ponto de vista econdmico, juridico e social
para milhdes de mutuarios do Sistema Financeiro
Imobiliario”.

Sendo de grande valia a distingdo entre a
hipoteca e a alienagdo fiduciaria, uma vez que embora
integrem a categoria dos direitos reais de garantia, a
hipoteca e a alienacdo fiduciaria distinguem-se
substancialmente no modo constituicdo e de execucao
do crédito.

Pois na hipoteca o devedor onera seu imével,
mas nao admitindo da propriedade, portanto,
conservando seu patrimdnio, respaldado de todo o feixe
de direitos subjetivos que a caracteriza.

Enquanto a alienacao fiduciaria se caracteriza
como negdcio juridico de transmissdo condicional,
conforme exprime os arts. 125 e seguintes do Cddigo
Civil, bem como o art. 22 da Lei n® 9.514/1997, onde o
devedor fiduciante transmitente se demite da
propriedade e a transfere ao adquirente, credor
fiduciario, em carater resolivel, o que o torna sob
condigdo suspensiva, titular do direito aquisitivo.”

Sendo assim, enquanto permanecer a
condi¢do suspensiva, o devedor fiduciante tem direito
expectativo a aquisicdo da propriedade, sendo esta
efetivada nos termos do art. 25 da Lei n® 9.514/1997, onde
determina que o pagamento da divida importa na
resolucdo na resolucdo da propriedade fiducidria e, ipso
facto, na reversao da propriedade plena ao devedor
fiduciante.™

Por outro lado, caso o devedor deixe de pagar,
se procedera com a intimacdo do devedor fiduciante
através do Registro de Imoveis ou de outros meios
indicados pela lei, para que purgue a mora, importando
a purgacdo da mora no convalescimento do contrato, ja
anao purgacao caracteriza o inadimplemento absoluto
da obrigagdo garantida, o que consequentemente
resulta na consolidacao da propriedade no credor,
mediante averbacao no Registro de Imdveis, nos termos
do art. 26 e paragrafos, da Lei n°® 9.514/1997.

Determinando o art. 27 e seus paragrafos, que
0 credor, no prazo maximo de trinta dias apos a

1% Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo Fiduciaria: negécio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
564.
57 Cf. CHALHUB, Methim Namem. Alienagao Fiduciaria: negécio
Fiducidrio. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
564
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consolidacao, deverd ofertar o imével a venda, por meio
de leildo, e entregando ao devedor o quantum que
sobejar, se houver. Ademais, se, no leildo ndo se
alcancar o valor da divida, o credor dara a quitacao ao
devedor, exonerando-o0 do pagamento de eventual
residuo, condigdo que ndo é estendida a CIR caso
vencida e satisfeita mediante leildo, correndo a
execucdo em relacdo ao saldo remanescente, nos
termos do art. 28, § 2° e 3°, da Lei n°® 13.986/2020.

Desse modo, conforme exprime Melhim
Namem Chalhub, o exame da compatibilidade entre as
normas procedimentais de consolidagdo da
propriedade e de leildo e a garantia do devido processo
legal recomendam que se tenha presente a natureza do
direito material em questdo, se atentando para
distincao entre o direito real de propriedade fiduciaria
em garantia e a 0s demais direitos reais de garantia.
Uma vez que alienagdo fiduciaria, se caracteriza como
negdcio juridico de transmissdo condicional, pois
enquanto ndo se verificar a condicdo suspensiva,
permanece em SUSPeNso a Sua incorporagdo ao
patriménio do titular, na categoria de uma expectativa
de direito, ou de um direito meramente virtual. Pois o
negacio condicional esta constituido, mas o direito ndo
é adquirido.”

6. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E ADEQUACAO
CONSTITUCIONAL

Tais meios especiais de realizagdo de
garantias objetivam dispor ao ordenamento juridico,
mecanismos capazes de propiciar a rapida
recomposicdo da mora, em prazos compativeis com as
necessidades de manutencdo do fluxo de retorno dos
empréstimos, com vistas ao interesse coletivo de
permanente oferta de crédito, uma vez que 0S meios
tradicionais ndo se mostram capazes de atender o
agronegocio brasileiro, pois apresentam graves
desvantagens pelo custo e morosidade executiva.

Pois a oferta de crédito, € o elemento
primordial para propulsar a producdo agricola, 0 que
demanda mecanismos dotados de plena capacidade e
eficacia célere para a recuperagdo dos créditos.
Portanto, os mecanismos adotados pelas normas
especiais se adequam a essa necessidade, o que
harmoniza o interesse coletivos da oferta de crédito e
da seguranca alimentar com as garantias individuais
emanadas da Constituicao.

Por outro lado, independente da celeridade
especifica, reclamada no campo da atividade crediticia,
a sociedade clama igualmente pela efetiva prestagao

1% Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao Fiduciria: negécio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl,, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
564.
¥ Cf. CHALHUB, Methim Namem. Alienagdo Fiduciaria: negécio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
566.
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jurisdicional, no sentido que se procede areformulagao
do Codigo de Processo Civil, a partir de 1994, objetivando
a superagao dos problemas advindos da sobrecarga do
judiciario, da burocratizacao e, enfim, de tudo que posso
dotar de morosidade no processo, do modo como
adverte Ada Pellegrini Grinover, “a crise da justica (...)
com a sobrecarga dos tribunais, a morosidade do
processo, a burocratizacdo dos juizes, a complicagdo
procedimental, corresponde, na verdade, a denegagao
da justica”*®

Oportuna portanto, a corrente doutrindria a
que se refere o Ministro Ilmar Galvao, no voto proferido
no RE 223075-DF, preconiza a execucdo de divida ativa
do Estado na esfera administrativa, na medida em que
se reveste ela, na verdade, de atos de natureza
meramente administrativa, reservando-se ao Judiciario
tdo somente a apreciacdo e o julgamento de
impugnagdes, com o0 que estaria preservado o
monopdlio do Poder Judiciario. 0 mesmo se da com a
arbitragem, disciplinada pela Lei n® 9.307/1996, que,
contemplando, embora, a solucdo de conflitos
independente da intervengdo do Judiciario, ndo fere o
principio do juiz natural, ficando sempre preservado o
monopolio do Judiciario para apreciacdo de eventual
lesao de direito."

No mesmo sentido, conforme Melhim Namen
Chalhub, o Professor Arruda Alvim reconhece a
necessidade de mecanismos plenamente eficazes para
recomposicao de situagdes de mora do devedor, como
forma de garantir a manutencdo dos sistemas de
crédito, em beneficio de toda coletividade. Contudo,
atento a garantia constitucional de acesso ao
Judicidrio, chama a atengdo para que a possibilidade de
provimento antecipado da tutela atua em favor do
devedor, 0 que torna efetiva a garantia constitucional.”?

Conforme ainda menciona 0 referido
Professor:

“Com a possibilidade de
antecipacdo, parcial, ou
mesmo total da tutela, ndo se
pode negar que, mMesmo
praticamente, abriu-se
caminho maximo e
pronto/instantaneo de
acesso ao Judiciario, tudo
dependendo da iniciativa do
interessado. Anote-se,
ademais, que a antecipacao
de tutela, do art. 273, foi
criada como instituto geral,
aplicavel a todas as

"0 Cf. CHALHUB, Methim Namem. Alienagao Fiduciéria: negdcio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
583.
U Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo Fiduciaria: negdcio
Fiducidrio. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
583.
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hipdteses. E, acrescente-se,
ainda, que o art. 461, mutatis
mutandis, para 0s casos de
obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, disciplinou o assunto
com 0S mesmos objetivos.
Desta forma, pois, se
houvesse algum resquicio de
fundamento, no sentido de
que a alienacdo extrajudicial
‘arranharia’ o principio do
contraditorio,  esse  se
esvaneceu total e
inteiramente. Esses textos,
por exceléncia, colimam
prevenir o dano, acima de
tudo”

Desse modo, Melhim Namem Chalhub
esclarece que nao resta dovidas de que qualquer dos
procedimentos extrajudiciais considerados, tais como
as tutelas de urgéncia e de evidéncia dos arts. 294 e
seguintes do Codigo de Processo Civil, podem,
eventualmente, dar causa a lesdo de Direito, inclusive
pela mera inobservancia de requisitos ou formalidades
do procedimento e, nesse caso, abre-se ao interessado
a possibilidade eventual, mas efetiva, de postular a
intervengdo judicial ou interpor os recursos cabiveis, se
utilizando da garantia constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

A agricultura é um complexo bioecondmico,
composto por aspectos de ordem pessoal, ecoldgica e
institucional. Estes a conferem um carater aleatdrio
com ineréncia de risco e incerteza, fazendo jus a tutela
estatal. Assim, a década de 1960 foi o marco para
ahistoria do direito agrario brasileiro, porquanto
surgiram diversas legislagdes regrando a matéria.

0 Estatuto da Terra - lei 4.505/64 -
estabeleceu a politica agricola como um conjunto de
providéncias para amparar a atividade agropecuaria e
garantir o emprego e a industrializagdo do pais. 0
crédito rural é uma dessas providéncias de amparo.
Funciona por intermédio de agentes bancarios
especializados que injetam recursos em atividades
agrarias — seja no ambito de custeio, investimento,
comercializacao ou industrializacao
(agroindustrializacao) — e serve para auxiliar o produtor
ou a empresa rural no desenvolvimento satisfatorio de
seu trabalho de acordo com a modalidade de
financiamento e tempo de liberagdo. O recurso
financeiro pode ser concedido tanto para pessoas

%2 Cf. CHALHUB, Methim Namem. Alienagao Fiduciaria: negécio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl,, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
584.
¥ Cf. CHALHUB, Methim Namem. Alienagao Fiduciaria: negocio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
584.
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fisicas quanto juridicas, ndo sendo necessario que 0
beneficiario seja proprietario da area cultivada ou onde
se desenvolve a atividade. 0 importante é que atue na
exploragdo agraria, pecuaria, extrativa ou afins.

Para administrar esse instrumento da politica
agricola, a lei 4.595/64 impds ao Conselho Monetario
Nacional a competéncia para fixar as diretrizes do
crédito rural e ao Banco Central do Brasil o dever de
executd-las, além de gerenciar a atuacao dos 6rgaos
integrantes do Sistema Nacional de Crédito Rural. Para
cumprir sua designacao, o Bacen elaborou 0 Manual de
Crédito Rural, no qual estdo reunidas as principais
normas relacionadas aos financiamentos,
investimentos, projetos e fixagdo do valor basico das
safras.

Com a Lei 4.829/65, institucionalizando o
crédito rural, o Decreto-Lei 167/67 e a Lei 13.986/2020 e
0 MCR, regulamentando as cédulas de crédito rural a
serem utilizados no financiamento pdblico do
agronegocio, bem como as garantias aptas a serem
fixadas em cada titulo, sendo elas: a) Cédula Rural
Pignoraticia, com o penhor agricola ou mercantil como
modalidade de garantia; b) Cédula Rural Hipotecaria,
com hipoteca sobre um bem imével firmada; c) Cédula
Rural Pignoraticia e Hipotecaria, utilizando tanto do
penhor agricola ou mercantil, como uma hipoteca
gravada; d) Nota de Crédito Rural, utilizando-se de uma
garantia fidejussoria, e ndo reais como as demais; e)
Nota Promissoria Rural, sendo uma promessa de
pagamento, ou entrega de um produto agricola; f)
Duplicata Rural, titulo também utilizado nas vendas a
prazo de produtos agricolas como a nota promissoria
rural, mas emitido pelo vendedor; h) Cédula de Crédito
Bancario, embora nao regulamentado pelo Decreto-Lei
167167, passou a integrar o MCR, que admite uma gama
de garantias, como por exemplo, a alienagdo fiduciaria;
i) Cédula Imobiliaria Rural, devendo estar vinculada ao
Patrimonio Rural em Afetacao.

Durante a exposicao, foi abordado o contexto
histérico do crédito rural no ordenamento juridico
brasileiro, sua estrutura, funcionamento, linhas de
financiamento, beneficiarios, concessao, encargos
financeiros e possibilidades do financiamento pUblico
do agronegdcio, bem como suas problematicas,
tecendo comentarios sobre alguns temas polémicos: i)
venda casada, uma pratica abusiva vedada, porém,
muitas vezes utilizada por instituigdes financeiras; ii)
prorrogacao x renegociagdo do crédito rural, como
demostrado, institutos que diferem-se, devendo o
advogado observar e ponderar quais dessas medidas
atenderd de sobremaneira a expectativa do produtor
rural cliente; iii) a (in)constitucionalidade da execugao
extrajudicial, mecanismo este que ndo contraria as
normas elencadas na CRFB/88.

14 Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo Fiduciaria: negdcio
Fiducidrio. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
566.
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Portanto, depreende-se a importancia do
crédito rural para o pais, existindo regramento especial
para as operagdes bancarias desta natureza, com
condicdes mais favoraveis ao produtor, em especial,
quanto aos encargos financeiros aplicaveis aos
contratos de motuo, justamente para fomentar a
atividade agricola. Assim, incentiva o produtor rural a
permanecer na labuta e enfrentar o risco e a incerteza
inerentes a atividade, mas cujos resultados da
produgdo convertem em beneficio para toda a nagéo e
cumprem o legado de alimentar a populagao.

Em contrapartida, tem-se a necessidade de
garantias dotadas de seguranca juridica, para que
investidores continuem apostando no agronegécio
brasileiro,  preferencialmente  com  métodos
extrajudiciais, que ddo a dinamicidade que 0 mercado
exige. Observado que sao in0meros, os infortinios e as
intempéries que assolam o campo e fogem do controle
do produtor rural, ndo cabendo ao investidor a assuncao
desses riscos, mas sim as politicas publicas que devem
contornar essas situacgoes, possibilitando ao produtor
recobrar suas perdas e estabilizar-se novamente, como
por exemplo, 0 instituto da prorrogagdo no crédito rural.

Desse modo, examinando a compatibilidade
das normas procedimentais de consolidacdo da
propriedade e de leildo frente a garantia do devido
processo legal, conforme orienta Melhim Namem
Chalhub, recomenda-se que tenha presente a natureza
do direito material em questdo, atentando-se para a
distincdo entre o direito real de propriedade fiduciaria
em garantia e a 0s demais direitos reais de garantia.s4

Sendo a alienagdo fiduciaria, caracterizada
como negdcio juridico de transmissao condicional, onde
0 devedor fiduciante transmite ao credor fiduciario a
propriedade resolivel, de modo que enquanto n&o
verificada a condigdo suspensiva, permanecera
suspensa a sua incorporacdo ao patriménio do titular,
portanto, uma mera expectativa de direito, pois embora
0 negacio condicional esteja constituido, o direito ndo é
adquirido.

Do mesmo modo, no outro polo da relacao
fiduciaria, a propriedade adquirida pelo credor
fiduciario extinguir-se-a tdo logo implementada a
condicdo que independente de interpelacao judicial,
verificada a condigao suspensiva, opera de pleno direito
sobre o vinculo juridico, valendo por si s6 e dispensando
aintervencdo do judiciario.”

Uma vez que se mostram complementares as
condigdes  suspensiva e resolutiva, conforme
exemplifica Aderbal da Cunha Goncalves “a todo
proprietario sob condigdo suspensiva corresponde um
proprietario  sob condicdo resolutiva, e
reciprocamente”, de modo que pelo implemento da
condicdo a que esta subordinado o direito do devedor

“5Cf, CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo Fiduciaria: negdcio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
566.
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fiduciante (cumprimento da obrigagdo garantida) de
incorporar a propriedade ao seu  patrimdnio,
simultaneamente, extinguindo a propriedade resoliovel
do fiduciario, se ocorre a falha da condigao
(inadimplemento da obrigacdo garantida), ird se
incorporar a propriedade ao patrimonio do fiduciario e
simultaneamente extinguindo a expectativa de direito
do devedor fiduciante. Portanto, sendo esses 0s efeitos
normais da propriedade resolOvel, que operam
independentemente de interpelagdo, em razao da regra
dies interpellat pro homine, quando se trate de
obrigacdo a termo, operando-se a consolidacao
independente de intervencao judicial, nos termos dos
arts. 1.359 e 1.360 do Cadigo Civil.*

Enquanto em relacdo a alienacao fiduciaria de
bens imaveis, 0s efeitos da condigdo se operam atraves
do procedimento extrajudicial pelo qual o oficial do
Registro de Imdveis averba a reversao da propriedade
ao devedor fiduciante ou sua incorporacao ao
patrimbnio do credor fiduciario fundado no
procedimento estabelecido na lei n° 9.514/97, nos arts.
25 a 27, e uma vez sendo procedida essa averbacao, o
oficial nada mais faz do que constatar, certificar e
anotar na matricula do imdvel a ocorréncia do evento
que caracteriza o implemento ou a falha da condigao."

Conforme bem analisa Melhim Namem
Chalhub, esse procedimento traduz, no plano do
contrato de alienacdo fiduciaria de bens imdveis, a
regra geral do art. 474 do Cddigo Civil, acrescida dos
requisitos do prazo de tolerancia e da abertura de prazo
para purgacdo da mora estabelecidos pela Lei n°
9.514/1997, tendo como precedentes varios outros
procedimentos extrajudiciais de resolugdo de pleno
direito de contratos subordinados a condicao, tais como
0s de compromisso de compra e venda de lotes de
terreno, seguida de cancelamento do registro por ato do
oficial do Registro de Imdveis competente, a promessa
de venda de imoveis ndo loteados , e a promessa de
venda de imdveis integrantes de incorporagao
imobiliaria, seguida de leildo extrajudicial do imével do
adquirente inadimplente realizado pelo incorporador ou
pela comissao de representantes dos adquirentes. Eem
comum a esses procedimentos de resolucdo de pleno
direito, independentemente de intervencao judicial, o
direito positivo ja regulamentava a perda da
propriedade mediante procedimento extrajudicial de
usucapiao, e, ainda, mediante legitimagao fundiaria ou
legitimacdo de posse, que investe o possuidor na

“Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao Fiduciaria: negécio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
567.
WCf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo Fiduciaria: negdcio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
567.
"8 Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao Fiduciéria: negdcio
Fiducidrio. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
567.
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propriedade, entre outros procedimentos extrajudiciais
de execucao e expropriacao de bens.*

Tratando-se de uma tendéncia do direito
moderno em transferir para o ambito administrativo,
por meio de ato notarial ou registral, o cumprimento de
resolucdo de diversos contratos e a desconstituicao de
situacdes juridicas, que antes eram administradas pelo
Poder Judiciario, 0 que consequentemente afasta a
necessidade de intervencao judicial.

Humberto Theodoro Jr observa que “muitas
medidas que no passado figuravam no rol dos
procedimentos ditos de jurisdigdo voluntariam tém
migrado para a competéncia de 6rgdos administrativos,
sem qualquer eiva de inconstitucionalidade”, onde cita,
entre outros, o procedimento de resolugao de pleno
direito regulado pelos arts. 26 e 27 da Lei n® 9.514/1997.%

Procedimentos que se alinham com a proposta
do atual Codigo de Processo Civil, que exclui do rol dos
procedimentos de jurisdicao voluntéria a extingao da
propriedade fiduciaria oriunda de fideicomisso, nos
termos do art. 725, VI, do CPC, quando ocorrer antes do
evento que caracterizar a condicdo resolutéria. De
modo que demostra que uma vez verificada a condicao
resolutiva, incorpora-se a propriedade ao patrimonio do
fideicomissario mediante simples averbacdo da
ocorréncia do evento pelo oficial do Registro de
Iméveis, bastando para esse fim que lhe seja
apresentado o respectivo documento comprobatdrio.™

0 que é constatado também em relacdo ao
implemento ou a falha da condigdo resolutiva a que
esta subordinada a garantia fiduciaria de bens imoveis,
onde os arts. 25 e 26 da Lei n® 9.514/1997 regulamentam
procedimento de averbagdo no Registro de Imaveis.
Sendo assim, a reversdo da propriedade ao patrimdnio
do devedor fiduciante e sua consolidagdo no patrimonio
do credor fiduciario sao atos tipicamente registrais, de
averbagdo da ocorréncia do evento correspondente ao
implemento ou a falha da condigdo estabelecida em lei,
em plena conformidade com a natureza da transmissao
condicional.

Portanto, ndo é demostrado no procedimento
de averbagdo qualquer inconstitucionalidade, nao
somente por nao haver barreiras ao exercicio do direito
de acdo do devedor fiduciante, mas, também, por ser
possivel no inicio do procedimento viabilizar a
deflagragdo do contraditério a qualquer momento,
desde a intimagao para purgagao da mora, presente no
art. 26 da referida lei, do mesmo modo em que esta
assegurado o direito de agdo em relagdo aos demais

% Cf. CHALHUB, Methim Namem. Alienagao Fiduciaria: negécio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl,, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
568.
0 Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo Fiduciaria: negécio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
568.
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procedimentos que regulamentam a extingdo do
contrato por efeito da falha da condicao ou até mesmo
em caso de perda da propriedade por usucapido
extrajudicial (Lei n® 6.015/1973, art. 216-A) e, ainda, a
legitimacao fundidria ou legitimagdo de posse (Lei n°
13.465/2017).%

Pois o processamento desses atos no Registro
de Imdveis da situacdo do imével, se justifica pela
propria natureza do negécio juridico de transmissao
condicional. Uma vez que a condigdo opera seus efeitos
de pleno direito, pela simples ocorréncia do evento que
a caracteriza. Conforme dispde o art. 26 e seus
paragrafos da Lei n° 9514/1997 em relagdo a
propriedade fiduciaria de bem imdvel decorrente de
alienagdo fiduciaria, no mesmo sentido que dispde o art.
725, VI, do Caodigo de Processo Civil, sobre o
cancelamento da propriedade fiduciaria constituida em
fideicomisso, que também é processado no Registro de
Iméveis mediante simples averbacdo do evento que
caracteriza a condigao.

Especificamente no caso da propriedade
fiduciaria em garantia, uma vez caracterizada a mora, 0
devedor fiduciante goza de prazo para purgar a mora e
assegurar o convalescimento do contrato e a
preservacao do seu direito aquisitivo. Pouco
importando se o procedimento se desenvolve no plano
administrativo, pois o devedor fiduciante é notificado
para purgar a mora e no periodo que se inicia da data da
intimacdo até a data da averbacgao da consolidacdo da
propriedade, podendo assim, evitar a expropriagao do
seu direito aquisitivo, seja através da purgagao da mora,
ou da instauragdo do contraditorio na ocorréncia de
lesao ou ameaca de lesao a seu direito.

Pois o pressuposto do contraditorio é a efetiva
possibilidade de reacao, a partir do momento em que a
parte toma ciéncia de algum ato que lhe possa ser
desfavoravel, de modo que para o cumprimento dessa
exigéncia constitucional do contraditorio, basta que
seja oferecida a oportunidade para que em algum
momento as partes possam pedir, alegar ou provar algo,
pois é através da efetividade das oportunidades para
participarem, sempre mediante do conhecimento que a
parte tenha do ato a ser atacado. Diz-se entao que o
contraditorio se exerce mediante reacdo aos atos
desfavoraveis, seja que da parte contraria ou do juiz.”

Sendo importante frisar que o contraditorio se
perfaz na sua forma substancial. Pois ndo basta apenas
seja oportunizado, mas que o oferecimento dessa
oportunidade detenha do real poder de influenciar a
decisdo, garantindo assim o real exercicio do direito de

51 Cf. CHALHUB, Methim Namem. Alienagdo Fiduciaria: negocio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
569.
152 Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagéo Fiduciaria: Negocio
Fiducidrio. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
570.
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defesa, elemento essencial para a compreensao desse
principio constitucional.

Desse modo, quando o Oficial do Registro de
Iméveis notifica o devedor, efetivamente transmite a
informacdo que lhe dara conhecimento do prazo para
purgacao da mora e da eventualidade de expropriacao
do seu direito aquisitivo, constatando que diante dessa
informacdo, o devedor fiduciante tem a sua disposicao
todos 0s meios legais para opor resisténcia a
implementacao desses atos, evidenciando assim, 0S
elementos essenciais do contraditorio. Pois é através
dessa reacao do devedor que o possibilitara utilizar-se
dos meios judiciais necessarios, uma vez que a
notificagao manifesta a informacao que possibilita ao
devedor opor sua resisténcia se houver lesdo ou
ameaca de lesao a seu direito.

0 simples fato do procedimento se proceder
no plano extrajudicial ndo significa que esteja afastado
0 controle judicial ou, como se poderia pensar,
erroneamente, a ampla defesa e o devido processo
legal, pois esses vetores sao exercidos ndo somente a
posteriori, mas, também, no curso do procedimento da
execucao, para impedir e reprimir, utilizando dos meios
processuais proprios.1s3

Portanto, 0 no que tange aos procedimentos
relativos a propriedade fiduciaria de bens imdveis em
garantia, bem como do patrimonio rural em afetacao, &
admissivel o recurso ao controle judicial em dois
momentos e com duas finalidades fundamentais, uma
logo no inicio quando da notificagdo para purgar a mora
ou durante o procedimento perante 0 registro
imobiliario destinado a esse fim, sendo licito ao devedor
fiduciante impugnar em juizo as exigéncias do credor,
seja negando a mora, ou até mesmo a regularidade do
procedimento. Depois, sem prejuizo de trazer a
discussdo o proprio registro que haja sido feito na
matricula imobiliaria, podendo ele discutir em juizo o
valor da venda efetuada em leildo. Tudo com apoio na
promessa constitucional de acesso a justig®*

Sendo assim, & possivel constatar que o
sistema atual de garantia ao crédito rural, seja através
da alienacao fiduciaria de bens iméveis ou do PRA, ndo
se chocam com o devido processo legal, nem mesmo
afronta o0 acesso a justica, garantias constitucionais
elencadas no art. 5° incs. LIV e LV da CRFB/88.

Uma vez que conforme demostra Melhim
Namem Chalhub, o recurso ao controle jurisdicional
pode ser utilizado em pratica tanto na fase da intimacao
para purgagao da mora como na fase de averbacao da
consolidacao da propriedade no patrimonio do credor
0u, ainda, nos atos precedentes ao leildo, e

153 Cf. CHALHUB, Methim Namem. Alienagdo Fiduciaria: Negdcio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
571.
% Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao Fiduciaria: Negocio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
571.
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efetivamente tem sido implementado o poder do
devedor negar a mora e apontar a inobservancia algum
requisito ou modalidade, consignar em pagamento,
requerer tutela de urgéncia antecedente, na qual
suscite controvérsia sobre o valor em cobranga e pague
o valor incontroverso, nos termos do CPC, art. 330, § 2°
e 3°,do CPC.™

Portanto, em qualquer dessas medidas é
assegurada a efetividade do processo em razao da
possibilidade de tutela proviséria de urgéncia ou
evidéncia, nos termos dos arts. 294 e seguintes do CPC,
meios aptos a evitarem a lesdo mediante a pronta
atuacao do Poder Judiciario, sustando o procedimento
desde 0 seu inicio, pela intimacao para purgacao da
mora, como evidenciam decis6es proferidas em
in0meras medidas judiciais intentadas por devedores
fiduciantes a partir daintimacao para purgagao da mora
ou cientificados do leildo.”

Ademais, além da possibilidade de intervencao
judicial ao ato que possa causar lesao a direito do
devedor fiduciante, tem a presenca do inevitavel
controle jurisdicional posterior, no contexto da agdo de
reintegracao de posse de que trata o art. 30 da Lei n°
9.514/1997, quando o juiz examinara, em sua plenitude, a
observancia dos requisitos legais dos procedimentos
de comprovacdo da mora, da consolidacdo da
propriedade, da venda no leildo extrajudicial, e, se for o
caso, ird impor a responsabilizagdo cabivel a quem de
direito. Do mesmo modo que ocorre em qualquer dos
outros procedimentos extrajudiciais regulados pelo
direito positivo, 0 procedimento submete-se ao mais
rigoroso controle judicial dos atos, isso desde a
intimacdo do devedor fiduciante até apds o leildo do
imovel.™

Conforme bem expde Melhim Namem Chalhub,
0o Supremo Tribunal Federal ratificou seu
posicionamento  pela  constitucionalidade  dos
procedimentos extrajudiciais do Decreto-lei n® 70/1966
em varias decisoes, como no RE 223.075-DF, deciséo
unanime, sendo relator o Ministro Ilmar Galvdo
fundamentado com que além de prever uma fase de
controlejudicial, antes da perda doimével pelo devedor,
esse nao fica impedido de alegar eventual ilegalidade
perpetrada no curso de venda do imével, e seja de logo,
reprimida pelos meios processuais proprios. Fazendo o
Acorddo alusdo a outras situagdes de venda do bem

155 Cf. CHALHUB, Methim Namem. Alienacao Fiduciaria: Negdcio
Fiducidrio. 7. ed. rev., atual. e ampl,, Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p.572.

1% Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao Fiduciaria: Negdcio
Fiducidrio. 7. ed. rev., atual. e ampl,, Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p.572.

'’CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao Fiduciria: Negocio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl,, Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p.572.

1% Cf. CHALHUB, Methim Namem. Alienagao Fiduciaria: Negécio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl,, Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p. 580.
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objeto da garantia, diretamente pelo credor, como é o
caso do art. 774, [Il, do CC de 1916, concluindo pela ndo
violagdo dos principios constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditorio.™

Posteriormente a esse julgamento, amesma 1°
Turma, também em votacdo unanime, deu provimento
ao RE 148.872-RS, do qual foi relator o Ministro José
Carlos Moreira Alves, onde reconhece a recepcdo do
Decreto-lein® 70/1966 pela CF/88.=

Portanto, no processo de execugao, o devedor
é chamado, em tese, para pagar, e ndo para contestar o
direito expresso no titulo executivo. E nessa hipétese a
instauragdo do contraditorio, bem como o exercicio do
direito de defesa garantido pela Constituicao, depende
da iniciativa do proprio devedor, para propor a agao de
embargos. Inclusive a jurisprudéncia do STJ ja se
consolidou no sentido de que o procedimento
extrajudicial de leildo ndo inibe o direito de acao
assegurado ao devedor.160

Por todo o0 exposto, evidencia-se, que cumpre
ao credor ou ao agente fiduciario, agir com total rigor
ético e com a observancia dos demais requisitos legais,
de modo a evitar e ndo causar lesdao ou ameaga de lesao
adireito do devedor, para que assim alcancem um ponto
de equilibrio entre a fungdo social do crédito, a fungao
social da propriedade rural, e a garantia dos direitos
individuais do devedor. (CHALHUB, 2021)

Pois nesse mesmo sentido, o direito positivo
vem incorporando cada vez mais outros meios
extrajudiciais de solucdo de conflitos, exemplo disso, é
aproprialei doagro, que instituiu o Patrimbnio Rural em
Afetacdo, onde se autorizam a livre negociagao entre
credores e devedores, objetivando mitigarem o
desequilibrio econdmico-financeiro do devedor e a
preservagdo da produgdo agricola. Ao mesmo passo que
permitem que as partes possam agir de modo simples e
célere para a continuagdo do negdcio, como forma de
assegurar a circulagdo de riquezas, a manutengao da
renda dos trabalhadores e o cumprimento da funcao
social do contrato e do crédito.™

Portanto, a atuacdo direta das partes nao faz
substituir a fungdo jurisdicional, uma vez que nao
afastas a intervencdo do Judiciario, pois este s
intervira na ocorréncia de lesdo a direito ou ameaca de
lesao a direito das partes contratantes. Devendo ser
respeitado os principios constitucionais do devido

15 CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao Fiduciaria: Negdcio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl,, Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p. 580.

10Cf CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao Fiduciaria: Negocio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl,, Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p. 580.

161Cf. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao Fiduciaria: Negdcio
Fiduciario. 7. ed. rev., atual. e ampl,, Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p.585.
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processo legal e da ampla defesa, mas o recurso ao
poder judiciario s6 ocorrera nas hipoteses de ameaca
de lesdo ou lesdo a direito.

Conforme observa Melhim Namem Chalhub, no
caso especifico da venda extrajudicial do imdvel dado
em garantia, as normas nao sao, em Si mesmas,
incompativeis com os principios constitucionais do art.
5°, XXXV, LIV e LV, pois pode ser exercido o direito de
acao pelo devedor sempre que ocorrer lesao ou ameaca
de lesdo a direito, inclusive se verificada por
inobservancia dos requisitos legais consubstanciados
nos principios de aplicacdao geral e nas normas
especificas, que delineiam o regime legal peculiar de
cada modalidade de venda privada, sejam através das
normas do Cadigo Civil, relativas ao penhor, ou aquelas
contidas na legislacdo especial. De modo que a
inobservancia dessas normas, se causarem lesdo ou
ameaca de lesao a direito, ensejara a atuagao judicial,
ndo somente como forma de reprimir ou impedir a
pratica de ato lesivo, mas também, para impor a
reparacao de danos causados por fraude de qualquer
natureza,como que prevé os arts. 40 e 41do Decreto-lei
n°70/1966.¢

Desse modo, nao somente o0 mercado
financeiro anseia por respostas, mas também todos
aqueles que integram e operam no sistema
agroindustrial, a fim de garantir seguranca juridica nas
relagbes contratuais da cadeia produtiva do
agronegocio. Frisando a essencialidade do produtor
rural e/ou proprietarios terem total ciéncia dos riscos e
responsabilidades incumbidas perante as cédulas que
assinam, uma vez que as garantias atreladas as
operacdes caminham para um cenario de modalidades
mais robustas e seguras aos credores, a fim de garantir
a manutencao do sistema creditério, bem como a
captacao de recursos e 0 acesso ao crédito.
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COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DAS DEMANDAS PRESTACIONAIS
SOBRE SAUDE: REFLEXOES E PERSPECTIVAS

Hamilton Rafael Marins Schwartz'

O presente artigo tem por escopo analisar o direito a salde sob o viés constitucional e a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores no que tange as demandas prestacionais nessa area,
sobretudo apos os julgamentos do Tema 793 da Repercussao Geral e do Incidente de Assungao
de Competéncia 14, pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga,
respectivamente. A problematizagdo consiste na verificagdo da competéncia para julgamento
das demandas prestacionais de fornecimento de medicamentos registrados na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), mas nao incorporados ao Sistema Unico de SaUde
(SUS) e os impactos praticos decorrentes da inobservancia das competéncias administrativas
desse Sistema. A conclusdo se direciona a compreensdo do Supremo Tribunal Federal como
instituicdo competente para delimitar o conceito de solidariedade nas demandas de natureza
destacada e a necessidade de se utilizar a decisdo judicial como ferramenta para a
materializagdo do direito constitucional a salde em sua maior efetividade, observando-se,
para tanto, a distribuicdo administrativa de competéncias estabelecida na Lei Organica da
Saude. Ademais, concluiu-se o artigo ressaltando a necessidade da criagdo de mecanismos
extrajudiciais e de aperfeicoamento da administragao pUblica para a solugao de controvérsias
dessa natureza.

Palavras-Chave: Direito a saUde; Direito da salde. Judicializagdo da saude; Competéncia para

julgamento; Fornecimento de medicamentos.
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COMPETENCE TO JUDGE HEALTH LITIGATION: REFLECTIONS AND
PERSPECTIVES

Gustavo Formes Dias?

The purpose of this article is to analyze the right to health from a constitutional perspective
and the jurisprudence of the Higher Courts regarding the provision demands in this area,
especially after the judgments of General Repercussion Topic 793 and the Assumption of
Competence Incident 14, by the Federal Supreme Court and the Superior Court of Justice,
respectively. The problem lies in verifying the competence for judging the provision demands
for the supply of medications registered in the National Health Surveillance Agency, but not
incorporated into the Unified Health System and the practical impacts resulting from non-
compliance with the administrative competencies of this System. The conclusion points to the
understanding of the Federal Supreme Court as the responsible institution to delimit the
concept of solidarity in the highlighted nature demands and the need to use the judicial
decision as a tool for the materialization of the constitutional right to health in its greatest
effectiveness, observing, for this purpose, the administrative distribution of procedural rules
established in the Organic Law of Health. Furthermore, the article concludes by emphasizing
the need of creating extrajudicial mechanisms and improve public administration for the
resolution of disputes of this nature

Keywords: Right to health; Health Law; Health litigation; Competence to judge; Provision of
medicines.
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INTRODUGAO

0 direito a salde se encontra positivado na
Constituicao Federal de 1988 no rol de direitos sociais,
além de ser considerado direito de todos e dever do
Estado, conforme disposicdo do artigo 196, da Carta
Politica.

Por vezes, a necessaria compatibilizacdo entre
a materializacdo dos direitos assegurados e os limites
do Estado acarreta a procura do Poder Judicidrio para
fornecer a Ultima resposta em demandas envolvendo o
tema.

Em aprofundamento deste ponto reside o
desenvolvimento central do presente  artigo,
notadamente no que se refere a competéncia para
julgamento das acOes prestacionais envolvendo
medicamentos registrados na Agéncia Nacional de
Vigilancia ~ Sanitaria  (ANVISA),  contudo,  ndo
incorporados ao Sistema Unico de Satde (SUS).

Nessa esteira, a pesquisa foi estruturada a
partir de metodologia embasada em analise doutrinaria,
legislativa e jurisprudencial.

No primeiro momento, serdo abordados os
aspectos constitucionais e legais acerca do direito a
salde, bem como a forma por intermédio da qual o0s
medicamentos e tratamentos passam a constar nas
listas do Sistema Unico de Sadde.

Em seguida, sera analisada a judicializagcao da
salde como consectario do fendmeno da
constitucionalizagdo do direito e a forma como tal
contexto se refletiv na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga.

Na parte final, sera apresentada uma proposta
de compreensdo da solidariedade constitucional no
tema da salde consubstanciada na necessidade de
proporcionar maior efetividade e grau de satisfacao do
direito constitucional a salde, bem como a
imprescindibilidade de criagdo de mecanismos
extrajudiciais e de aperfeicoamento da administracao
pUblica para a solugdo de controvérsias nessa esfera.

1 0 DIREITO A SAI'JDE, NA CONSTITUICAO DE 1988 E 0
SISTEMA UNICO DE SAUDE

A perspectiva histérica dos direitos
fundamentais guarda intima ligacdo com o conceito
moderno de Estado Constitucional, do qual a esséncia e
justificativa  existencial ~se  estruturam  no
reconhecimento e no resguardo da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2022, p. 139).

Esses direitos considerados fundamentais
surgiram e se desenvolveram em momentos histdricos
distintos, de acordo com os clamores de cada época.
Assim, o reconhecimento nos textos constitucionais
originou 0 que se entende por dimensdes de direitos
fundamentais (NOVELINO, 2014, p. 370).
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Nessa linha, ganha especial relevancia no
presente artigo a segunda dimensao de direitos
fundamentais,  caracterizada  pelos  direitos
prestacionais decorrentes da exigéncia de atuagdo
positiva do Poder Publico, especialmente no que se
refere a implementacao da igualdade social daqueles
que sdo hipossuficientes (TAVARES, 2022, p. 325).

A nova compreensao das relagdes entre
Estado e sociedade impbs ao Poder Publico a
necessidade de assuncdo de posigao central no que
tange a superagdo das angUstias estruturais da
coletividade, o que se deu na forma de obrigactes
positivas ao objetivo de promover a liberdade real e
igual a todos, por intermédio da acdo corretiva do
Estado (MENDES, 2017, p. 135).

Essa intelecao é evidenciada em duas partes
distintas da Constituicdo de 1988, quais sejam, no
capitulo especifico dos Direitos Sociais (arts. 6° e ss.,
CF) e no Titulo da Ordem Social (arts. 193 e ss., CF).

Os direitos de natureza social sao verdadeiras
liberdades positivas e de impositiva observancia no
interior do Estado Social, tendo o prop6sito de promover
o0 fundamento da igualdade social insculpido no artigo
1°, inciso IV, da Carta da Republica (MORAES, 2002, p.
202).

Guilherme Pefia de Moraes compreende que
esses direitos podem ser caracterizados como direitos
fundamentais inerentes a propria condicdo de ser
humano, por se referirem a um complexo de relagdes
sociais, econdmicas ou culturais para desenvolvimento
doindividuo de forma a maximizar suas potencialidades
(2022, p.189).

Dentre o0s direitos sociais, sobressai-se,
dentre outros, o direito a salde, consagrado de forma
categorica em nivel normativo-constitucional e com
intensa regulamentagao na esfera infraconstitucional,
notadamente no que se refere a organizagao do Sistema
Unico de Salde e o fornecimento de medicamentos
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2022, p. 300).

0 direito a saude se encontra expressamente
contemplado no artigo 196 da Constituicao Federal
como sendo direito de todos e dever do Estado a ser
garantido por meio de politicas que objetivem a reducao
do risco de doengas, bem como o acesso universal e
igualitario as agdes e servigos referentes a sua
promogao (BRASIL, 1988).

Ingo Wolfgang Sarlet afirma que é na esfera do
direito a sadde que se evidencia o carater positivo da
segunda dimensdo de direitos fundamentais e sua
estrita relacdo com o direito a vida e o principio da
dignidade da pessoa humana (2022, p. 300).

Assim sendo, inobstante a Constituicdo
ressalte o direito a saude, trata-se, em verdade, do
direito a prestacao e aos cuidados necessarios para
alcanga-la, uma vez que a simples garantia juridica de
determinado aspecto como direito ndo Lhe garante, por
si s0, no plano da pratica (BARCELLOS, 2023, p. 260).
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0 reconhecimento pela Constituicdo Federal
do carater duplice do direito a saude como sendo, por
um lado, direito de todos, e, por outro, dever do Estado,
foi de grande relevancia, representando aspecto
fundamental para o desenvolvimento do Sistema Unico
de Sadde brasileiro (BUCCI; DUARTE, 2017, p. 115).

Nessa esteira, com o0 objetivo de materializar o
mandamento  constitucional ~ programatico, a
regulamentacdo do Sistema Unico de Salde veio por
intermédio da Lei n® 8.080/1990, a qual dispde sobre das
condigdes para a promocao, protecao e a recuperacgao
da salde, bem como sobre a organizagdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes (BRASIL,
1990).

Esse sistema é constituido por diversos
servicos, com objetivos especificos e complementares,
estruturados sob a gestdo de todas as esferas da
Federacao, isto é, federal, estadual e municipal (SOLHA,
2014, p. 13).

0 SUS é composto por principios norteadores
de suas politicas, nos termos do artigo 7° da Lei
Organica da Saude, a exemplo da universalidade de
acesso, integralidade e igualdade de assisténcia,
participacao da comunidade, hierarquizagdo e
descentralizagdo (BRASIL, 1990).

Para que um medicamento seja incorporado ao
SUS, é necessario que, apds o registro na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), ocorra, por
primeiro, uma detalhada analise por parte da Comissdo
Nacional de Incorporagdo de Tecnologias (CONITEC),
instituida pela Lei n® 12.401/2011 (BRASIL, 2022).

Nessa analise realizada por equipe
especializada sdo estudadas todas as informacoes
fornecidas pela parte solicitante para a verificagdo das
evidéncias cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a
efetividade e a seguranga do medicamento (art. 19-Q, §
2°, 1, Lein®8.080/1990) (BRASIL, 2011).

Ademais, para além do estudo referente aos
aspectos supramencionados, a CONITEC promove a
avaliacdo econdmica comparativa dos beneficios e dos
custos em relacdo as tecnologias ja incorporadas ao
SUS (art. 19-Q, § 2° II, Lei n® 8.080/1990), sendo um dos
principais pardmetros de averiguagdo os limiares de
custo-efetividade (LCE) (BRASIL, 2022).

Em momento seguinte a avaliagdo técnica, é
realizada consulta pablica que inclua a divulgacdo do
parecer emitido pela CONITEC e, se a relevancia da
matéria justificar o contexto, também deverd ocorrer
audiéncia publica sobre o tema (art.19-R, § 1° Il e IV, Lei
8.080/1990) (BRASIL, 201m).

Por fim, o Ministério da Salde avalia as
recomendacdes emitidas pela CONITEC e delibera sobre
a incorporacdo dos medicamentos ao SUS (BRASIL,
2013).

Ap6s a incorporagao, a responsabilidade pelo
financiamento das incorporacdes de medicamentos
sera pactuada na seara da Comissao Intergestores
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Tripartite (CIT), resguardando-se a manutengdo do
equilibrio financeiro entre as esferas de gestdo do SUS
e a garantia da linha de cuidado da doenga (BRASIL,
2013).

Paralelamente, os farmacos podem ser
padronizados na Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), que consiste em importante
instrumento norteador do uso de medicamentos e
insumos no SUS, com vasta lista de disponibilizagao,
nos limites das responsabilidades de financiamento de
cada ente da Federagao (BRASIL, 2022).

2 CONS,TITUCIONALIZA(,‘I:\O DO DIREITO E JUDICIALIZAGAO
DA SAUDE

Ingo Wolfgang Sarlet classifica a Carta de 1988
como sendo a mais democratica e avancgada da historia
constitucional brasileira, seja em decorréncia do
processo de elaboracdo ou em razdo da experiéncia
acumulada por forga dos  acontecimentos
constitucionais anteriores, tendo papel essencial para
a estabilidade institucional do pais (2022, p. 114).

Sobre o0 tema, afirma Barroso que o0 advento da
Constituicao Federal de 1988 trouxe consigo uma nova
forma de interpretacao constitucional ligada a algumas
formulas originais de realizagdo da vontade do
Constituinte (2022, p.109).

Essa novidade hermenéutica teve por escopo
atender a multiplicidade de demandas de uma
sociedade que teve seus niveis de complexidade e
pluralidade elevados com o passar do tempo,
incorporando a normatividade dos principios, as
colisbes de normas constitucionais, a ponderagao e a
argumentacao juridica, sendo atribuicao do intérprete
construir adequadamente solucdes, conferindo-lhe o
atributo de coparticipante do processo criativo do
Direito (BARROSO, 2022, p. 110).

Um dos desdobramentos mais significativos
da abertura interpretativa da Constituicdo foi o
reconhecimento da eficacia irradiante dos direitos
fundamentais, o que possibilitou a atribuicdo de
diretrizes hermenéuticas para a avaliagdo de todo o
sistema de direito infraconstitucional a luz do proprio
fendmeno  constitucional  (SARLET;  MARINONI;
MITIDIERO, 2022, p. 158).

Para Barroso, a ideia de constitucionalizacdo
esta fortemente interligada ao efeito expansivo das
normas constitucionais, na medida em que todo o
conteddo axioldgico e material transpassa o Diploma
Constitucional e se irradia por todo o ordenamento
juridico com forga normativa (2022, p. 242).

E possivel afirmar, portanto, que a
constitucionalizacdo do direito é reflexo da irradiacao
dos valores constitucionais pelo sistema juridico, a qual
se faz por intermédio da jurisdigdo constitucional,
exercida amplamente desde o juiz estadval até o
Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2022, p. 131).
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Nesse sentido, o ente Estatal positiva na
Constituicao seus objetivos e direciona a concretizagao
a intervencdo humana, por intermédio de diversos
0rgaos a partir de suas respectivas atribuigoes, as quais
sao divididas entre os trés Poderes da RepuUblica
(CANELA JUNIOR, 2011, p. 56).

0 fenbmeno da constitucionalizacdo do
direito tem por consequéncia de sua propria estruturaa
judicializacao das relagbes sociais, uma vez que, 0
Poder Legislativo, como verdadeiro representante do
povo no processo de tomada de decisdes, Se mostra
como regulamentador dos direitos prestacionais, visto
que muitas das politicas publicas estruturadas a partir
dos direitos fundamentais dependem de normatizacao,
além de se posicionar também como idealizador, com
responsabilidade de verificar 0s anseios e
necessidades sociais para o fim de incorpora-los a lei.

Por seu turno, a materializacdo desses
direitos idealizados pelo Poder Legislativo e pelo
Constituinte é incumbéncia do Poder Executivo, 0 que
promove indiretamente maior acirramento entre 0s
Poderes da RepUblica (PEDRON; DUARTE NETO, 2018, p.
4), uma vez que o “custo” dos direitos sociais &
constantemente confrontado com as limitacfes
praticas e a escassez de recursos, dificultando sua
realizacdo no grau almejado pelo Constituinte e pelo
Legislador.

Ou seja, se por um lado a propria Constituicdo
ndo estabelece maiores limitagdes quanto ao direito a
salde, deixando evidente que este sempre deve vir
acompanhado do dever fundamental de prestacao de
salde pelo Estado, inclusive, por ser atribuicdo comum
dos entes federativos, conforme o artigo 23, inciso Il, da
Carta Politica, por outro, a pratica limita a sua
concretizagdo, especialmente quando se impfe a
necessaria observancia aos limites praticos e
financeiros do Estado.

Gilmar Mendes acrescenta que para além da
necessidade de distribuicao de recursos escassos, a
evolucao do cenario médico evidencia a importancia do
viés programatico do direito a saude, por forga das
constantes evolugdes e novas descobertas (2017, p.
696).

Esse contexto consequencial a
constitucionalizacdo das relagdes juridicas tem levado
os tribunais nacionais a assungdo de um papel
determinante no tema da sadde como sendo a Oltima
possibilidade de garantia de um direito assegurado e,
por vezes, ndo efetivado.

Ademais, conforme Fogaga, em tempos de
protagonismo judicial e elevagdo das despesas
piblicas, a frustracdo do Estado quanto a
materializacdo dos direitos de natureza social tem
posto em evidéncia o debate acerca do ativismo judicial
no ambito das politicas publicas, em virtude da
interpretagdo expansiva dos termos constitucionais
(2021, p. 16).
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Esse cendrio se reforca com a previsao do
paragrafo 1°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, que
estabelece a aplicagdo imediata das normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais, com
escopo na valorizagdo da natureza positiva e
prestacional do Estado no que diz respeito a promogao
de politicas pUblicas (BRASIL, 1988).

Sendo assim, & certo que nado se trata de
atividade tipica do Poder Judiciario a formulagao de
politicas publicas, todavia, verificando a acao
administrativa ineficiente ou sua omissdo, €
incumbéncia desse Poder amparar o cidaddo em sua
dimensdo individual, no que tange a efetivacao do
direito subjetivo a prestacdo de sadde. (MENDES, 2017, p.
703).

Trata-se da propria vinculacdo das politicas
publicas aos ndcleos constitucionais de irradiagao, de
maneira que, ao se verificar na pratica desvio da matriz
constitucional normativa, a consequéncia deve se dar
na forma de realinhamento das acdes estatais (CANELA
JUNIOR, 2011, p. 58).

Pode-se, portanto, afirmar que o controle das
politicas publicas pelo Poder Judiciario ndo se mostra
apenas sob a Gtica da violagao frontal a Constituicdo
pelos atos do Poder PUblico, mas também por meio do
cotejo desses atos com as finalidades existenciais do
Estado (GRINOVER, 2011, p. 129).

3A lURIS?RUDfNCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES E A
CONTROVERSIA ~ ENVOLVENDO AS  DEMANDAS
PRESTACIONAIS REFERENTES A MEDICAMENTOS NAO
INCORPORADOS A0 SUS

A jurisprudéncia das Cortes de Sobreposigao
ao longo dos Oltimos anos reflete de maneira cristalina
o fendmeno da judicializacdo da sadde, vez que o
cidadao, diante do objetivo de ver cumprido o direito
constitucionalmente garantido, provoca o Poder
Judiciario para obter 0 acesso a tratamentos médicos,
farmacos ou procedimentos especificos.

Um dos primeiros e mais paradigmaticos
julgamentos sobre o tema no Supremo Tribunal Federal
se deu no ambito da Suspensdo da Tutela Antecipada
175, no qual a Corte estabeleceu diretrizes e fixou
parametros que, apesar de ndo vinculantes, foram
responsaveis por orientar significativamente a
construcao jurisprudencial a partir de entao.

Nojulgamento, estabeleceu-se a necessidade
de se verificar a existéncia de politica publica que
englobe a pretensdo da parte, de modo que, nessas
situacdes, deve haver a interven¢do judicial para
promover a efetivacao do direito em casos de omissao
ou prestacdes insuficientes.

Além disso, para as hipoteses nas quais
inexiste politica publica especifica, & preciso averiguar
se a prestagao almejada se encontra nos protocolos do
Sistema Unico de Salde, uma vez que, caso assim nao 0
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seja, 0 registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA) se apresenta como condigdo
necessaria para o fornecimento do tratamento
objetivado.

Inclusive, em recente apreciacao, o Supremo
Tribunal Federal julgou 0 Recurso Extraordinario 684.612
(Tema 698) e reafirmou seu posicionamento no sentido
de que “A intervencgao do Poder Judiciario em politicas
poblicas voltadas a realizacdo de direitos
fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia
grave do servigo, ndo viola o principio da separagao dos
poderes”.

Em complemento as decisdes destacadas, o
Superior Tribunal de Justica, ao julgar os Recursos
Especiais 1.657.156/R) e 1.102.457/RJ (Tema Repetitivo n°
106), estabeleceu o0s requisitos necessarios para a
imposicdo ao poder publico da obrigacdo de fornecer
medicamentos nao incorporados em atos normativos
do Sistema Unico de Sadde.

Assim sendo, a concessao dos medicamentos
demanda a presenca cumulativa dos requisitos de: (i)
comprovagao por meio de laudo médico da
imprescindibilidade do tratamento, bem como da
ineficacia dos substitutos terap@uticos fornecidos pelo
SUS; (ii) incapacidade financeira de custeio pela parte
demandante; e (iii) existéncia de registro na ANVISA,
observados 0s usos autorizados pela agéncia de
regulacao.

Ademais, em sede de Embargos de Declaragao
nesse mesmo recurso representativo da controvérsia
repetitiva, a Corte Cidada decidiu que, em regra, nao ha
obrigacao de fornecimento de medicamentos off label
por parte do Poder PUblico, sendo excepcionada a
situacdo somente quando houver autorizacao da
ANVISA para o uso fora da bula.

Diante dessa compreensdo prevalente do
direito a sadde por ser intimamente relacionado ao
proprio direito a vida, o Supremo Tribunal Federal fixou
tese na seara do Recurso Extraordinario 566.471 (Tema
n° 06), no sentido de que é dever do Estado fornecer
medicamento de alto custo a portador de doenga grave
que ndo possui condicdes financeiras de adquiri-lo.

Na mesma perspectiva, a Suprema Corte
consignou no Recurso Extraordinario 657.718 (Tema 500)
a obrigacao excepcional de fornecimento pelo Estado
de medicamento sem registro na ANVISA, limitada as
hip6teses em que: (i) exista mora irrazoavel da Agéncia
em apreciar o pedido de registro do medicamento no
Brasil, salvo no caso de doencas raras e ultrarraras; (ii)
0 medicamento em questdo tenha sido registrado em
renomadas agéncias de regulagdo no exterior; e (jii) se
verifigue a auséncia de substituto terapéutico com
registro no Brasil.

"Art.19-Q. Aincorporacao, a exclusdo ou a alteragdo pelo SUS de
novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a
constituicdo ou a alteragdo de protocolo clinico ou de diretriz
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Em momento posterior e em substituicdo a
tese firmada no Tema 500, o Supremo Tribunal Federal
revisitou a questao, destavez no Recurso Extraordinario
1.165.959/SP (Tema 1.161), no qual foi estabelecido que
“Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais,
medicamento que, embora ndo possua registro na
ANVISA, tem a sua importagdo autorizada pela agéncia
de vigilancia sanitaria, desde que comprovada a
incapacidade  econdmica  do  paciente, a
imprescindibilidade clinica do tratamento, e a
impossibilidade de substituicdo por outro similar
constante das listas oficiais de dispensagdo de
medicamentos e o0s protocolos de intervencao
terapéutica do SUS”.

Em que pese significativa parte das decisées
sobre saude tenha se dado na dimensdo material do
direito, o aspecto processual, notadamente no que se
refere a composicao do polo passivo das demandas
judiciais, tem sido objeto de grandes controvérsias nas
Cortes Superiores.

Isso se deve, em grande proporgao, as
multiplas interpretagdes da Tese fixada pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordindrio 855.178
(Tema 793), na qual restou afirmado que “os entes da
federacdo, em decorréncia da competéncia comum, Sdo
solidariamente  responsaveis nas  demandas
prestacionais na area da salde, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizagdo e hierarquizagao,
compete a autoridade judicial direcionar o
cumprimento conforme as regras de reparticao de
competéncias e determinar o ressarcimento a quem
suportou o 6nus financeiro”.

A controvérsia se apresenta nas hipdteses em
que se discute o fornecimento de medicamentos nao
padronizados na politica publica do SUS, uma vez que o
resultado pratico e processual da interpretagdo do
precedente vinculante do Supremo Tribunal Federal, por
vezes, se orientava no sentido de que, conforme dispoe
0 artigo 19-Q, da Lei Organica da Saude Publica" a
incorporacdo de novos medicamentos ao SUS é
atribuicdo do Ministério da Saide e, por conta disso,
haveria obrigatoriedade de a Unido se fazer presente no
polo passivo da demanda posta em juizo, na forma de
litisconsorcio necessario.

terapéutica, sdo atribuicdes do Ministério da Saide, assessorado
pela Comissdo Nacional de Incorporagao de Tecnologias no SUS.”
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Como consequéncia, deveria ocorrer a
remessa dos autos a Justica Federal?, para o fim de
possibilitar o fornecimento do medicamento em
questdo, bem como promover 0 ressarcimento dos
respectivos valores ao ente originariamente nao
responsavel a arcar com 0 custeio, mas que
eventualmente o tenha feito por forga de determinacao
judicial.

Entretanto, ap6s a remessa dos autos,
conforme dispde a SUmula 150% do Superior Tribunal de
Justica, era preciso realizar o juizo de verificagdo pela
Justica Federal da existéncia de interesse juridico apto
a justificar a presenca da Unido no processo.

Assim, em decorréncia da auséncia de
consenso entre a Justica Federal e Estadual acerca da
interpretacdo do Tema 793, exponencializaram-se 0s
conflitos de competéncia direcionados ao Superior
Tribunal de Justica, fato que levou a Corte a julgar no
Incidente de Assuncdo de Competéncia n° 144 a
tematica especifica da necessidade de a Unido integrar
0 polo passivo da demanda ou se a configuragao do polo
passivo seria realizada por faculdade do autor no
momento de ajuizamento da demanda, competindo a
este escolher 0 ente contra o qual pretende litigar.

No julgamento ocorrido sob a Relatoria do
Ministro Gurgel de Faria, entendeu-se que nas agées
prestacionais referentes ao fornecimento de farmacos
registrados na ANVISA, mas nao incorporados ao

Sistema Unico de Salde, a competéncia para
julgamento é do juizo eleito pela parte no momento do
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REPERCUSSAQ GERAL - FARMACO QUE NAO INTEGRA AS POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE - REMESSA DOS AUTOS A JUSTICA FEDERAL -
JUIZO DE RETRATAGAO EXERCIDO — ACORDAQ REFORMADO. (TIPR -
4* Camara Civel - 0008434-90.2017.8.16.0056/1 - Cambé - Rel.:
DESEMBARGADORA REGINA HELENA AFONSO DE OLIVEIRA PORTES -
J.20.09.2022)

% "Sgmula 150, ST). Compete & Justica Federal decidir sobre a
existéncia de interesse juridico que justifique a presenga, no
processo, da Unido, suas Autarquias ou Empresas Pablicas”.

% Questao submetida a julgamento: “Tratando-se de medicamento
ndo incluido nas politicas publicas, mas devidamente registrado na
ANVISA, analisar se compete ao autor a faculdade de eleger contra
guem pretende demandar, em face da responsabilidade solidaria
dos entes federados na prestagdo de salde, e, em consequéncia,
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ajuizamento do feito, inexistindo, pois, litisconsorcio
necessario.

Além disso, restou reforgado o teor da Stmula
254°, do proprio Superior Tribunal de Justica, no sentido
de que ndo é possivel ao Juizo estadual suscitar o
conflito de competéncia ao receber os autos que lhe
foram restituidos, em razdo da exclusdo da Unido do
polo passivo da demanda.

Por ocasido da intelecgdo firmada no
Incidente, ja se verificam decisdes do Tribunal de
Justica do Estado do Parana lastreadas no contetdo que
restou decidido, inviabilizando a inclusao da Unido no
polo passivo da demanda®.

& PERSPECTIVAS AP(S 0S JULGAMENTOS DO TEMA 793 E
DOIAC 14

Nota-se a divergéncia entre as compreensoes
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica sobre a situagao, visto que este compreende por
uma espécie de solidariedade irrestrita e configurada
unicamente nos termos escolhidos pelo autor da agao,
afastando as interpretacdes direcionadas a existéncia
de litisconsorcio necessario (IAC 14), ao passo que
aquele entende pela obrigatoriedade de observancia
das regras administrativas do Sistema Unico de Salde,
consoante se extrai de trecho da tese firmada no Tema
793, ao determinar que “compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de
reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro”.

examinar se € indevida a inclusdo da Unido no polo passivo da
demanda, seja por ato de oficio, seja por intimagao da parte para
emendar a inicial, sem prévia consulta a Justica Federal.”
S“Simula 254, STJ. A decisao do Juizo federal que exclui da relagdo
processual ente federal ndo pode ser reexaminada no Juizo
estadual”. )

5 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAQ CIVIL PUBLICA. DECISAQ LIMINAR
QUE DEFERIU O PEDIDO DE FORNECIMENTO DO MEDICAMENTO
CANABIDIOL 6000 MG. INCLUSAQ DA UNIAO NO POLO PASSIVO.
PRODUTO COM REGISTRO NA ANVISA. IMPOSSIBILIDADE. IAC N° 14 -
ST). ELASTECIMENTO DE PRAZO. INVIABILIDADE. PRAZO EXIGUO QUE
SE JUSTIFICA PELA URGENCIA NO CASO CONCRETO. RECURSO
DESPROVIDO. (TJPR - 4* Camara Civel - 0062270-73.2022.8.16.0000
- Cianorte - Rel.: DESEMBARGADOR ABRAHAM LINCOLN MERHEB
CALIXTO - J. 01.05.2023)

DECISAO MONOCRATICA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALEGADO
LITISCONSORCIO ~ PASSIVO  NECESSARIO  COM A UNIAQ.
MEDICAMENTO. DERMATITE ATOPICA GRAVE. FARMACO NAO
CONTEMPLADO NA RENAME PARA REFERIDA DOENGA. AUSENCIA DE
PCDT. INCIDENCIA DA TESE FIRMADA NO IAC N° 14 DO STJ E DA
TUTELA PROVISORIA DEFERIDA NO RECURSO EXTRAORDINARIO N°
1.366.243. IMPOSSIBILIDADE DE ALTERACAQ DO POLO PASSIVO.
MANTIDA A COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. ART. 932, 1V, C, DO
CPC RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (TJPR - 4% Camara Civel
- 0035990-31.2023.8.16.0000 - Ribeirdo Claro - Rel.:
DESEMBARGADOR CLAYTON DE ALBUQUERQUE MARANHAQ - ).
07.06.2023)
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Como consequéncia da  multiplicidade
interpretativa acerca da responsabilidade dos entes da
Federagdo nas demandas prestacionais da saude, a
Suprema Corte novamente afetou ao rito da
Repercussao Geral a tematica da salde, no que se
consubstanciou no Tema 1.234, em que desta vez se
decidira especificamente acerca da legitimidade
passiva da Unido e a competéncia da Justica Federal,
nas demandas que versem sobre o fornecimento de
medicamentos registrados na ANVISA, mas ndao
padronizados no SUS.

0 referido Tema ainda nao possui julgamento
definitivo, estando vigente medida liminar concedida
pelo Relator, Ministro Gilmar Mendes, para oS
processos sem sentenca prolatada até o dia 17 de abril
de 2023, no sentido de que as demandas envolvendo
medicamentos ou tratamentos padronizados devem
observar areparticao de responsabilidades estruturada
no SUS, ainda que o contexto implique o deslocamento
de competéncia.

Sob outro prisma, para as demandas
referentes a medicamentos ou tratamentos nao
incorporados, o processamento deve ocorrer perante 0
Juizo escolhido pelo cidaddo, sem possibilidade de
determinar a inclusao da Unido no polo passivo, em
verdadeiro encontro a determinagdo do Superior
Tribunal de Justica no julgamento do Incidente de
Assuncdo de Competéncia n° 14, estabelecendo-se,
ainda que de forma provisoria, certa estabilizacdo da
situacao.

Percebe-se, portanto, que ha dois pontos
centrais sobre a controvérsia envolvendo o aspecto
processual das demandas prestacionais de
medicamentos ndo incorporados ao SUS, sendo o
primeiro deles o conceito constitucional de
solidariedade, o qual se guarneceu de uma
multiplicidade hermenéutica ap6s o julgamento do
Tema 793, e 0 segundo, o significado do direcionamento
do cumprimento conforme as regras de reparticao de
competéncias.

Para se chegar a uma conclusdo adequada
sobre o0 assunto, faz-se necessario, em primeiro lugar,
reconhecer a competéncia do Supremo Tribunal para a
definicdo da situagao, uma vez que a competéncia dos
entes da Federacdao para o fornecimento de
medicamentos e tratamentos €, inegavelmente,
matéria de natureza constitucional.

Além disso, ha de se ressaltar que o processo
de tomada de decisdo na esfera judicial deve ser
observado em seu contexto global, afastando-se a
compreensao do comando decisério como fim em Si
mesmo e 0 reconhecendo como sendo de carater
predominantemente instrumental e intermediario a
concretizagdo do direito fundamental a salde.

Isto &, sob a perspectiva instrumentalista do
processo, deve ser compreendida a jurisdigdo como
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sendo o polo metodologico do sistema, considerando,
dessa forma, que todo o arcabougo processual seja
concebido para que o Estado possa promover objetivos
a ele intrinsecos (CAMARA, 2022, p. 7), inclusive, no que
se refere aos valores constitucionalmente positivados.

Para tanto, € importante reconhecer ao
magistrado da causa a liberdade de atuacgao para que
possa direcionar a demanda a justica competente para
julgar os feitos envolvendo o ente responsavel pelo
custeio do objeto pretendido, em valorizagdo da
efetividade do processo e da satisfagdo integral da
controvérsia posta em juizo, contexto que foi
inviabilizado ap6s a decisdo proferida no IAC 14.

Dessa maneira, é preciso levar em conta que o
SUS é um Sistema de natureza una e construido para
satisfazer as demandas de um pais heterogéneo e com
diversas idiossincrasias em cada uma de suas regioes,
coexistindo com subsistemas estruturados entre Unido,
Estados e Municipios, por meio de gestdo a partir do
Ministério da Saude e das Secretarias Estadual e
Municipal de Sadde, respectivamente, de forma
descentralizada e em niveis crescentes de
complexidade, pensados para a finalidade de viabilizar
maior eficacia na prestacdo de servigos e maximizar a
participacdo da sociedade nessa forma de politica
publica.

Por conseguinte, a solidariedade
constitucional decorrente da competéncia comum
estabelecida no artigo 23, inciso I, da Constituigao
Federal, deve ser observada como a existéncia de
atribuicdes referentes a salde destinadas a todos o0s
entes da Federagdo, contudo, cada qual dentro das
responsabilidades proprias e atribuidas pela legislagao.

Inclusive, essa ideia foi reforcada pelo Ministro
Alexandre de Moraes em palestra proferida em evento
da Escola de Magistrados e Servidores do Tribunal
Regional Federal da 4% Regido, no sentido de que esse
conceito ndo pode ser analisado como possibilidade
irrestrita de o cidaddo escolher o ente contra o qual
pretende demandar, devendo ser concebido como
sendo a prestacdo de salde uma competéncia de
natureza comum, por terem todos os entes da
Federacdo responsabilidades quanto ao tema, contudo,
cada qual dentro das limitagdes impostas pela lei.

Esse posicionamento viabiliza a conclusao de
que a acdo prestacional deve ser proposta em face do
ente da Federacao responsavel pelo respectivo custeio,
de modo que, especificamente para as demandas que
envolvem o fornecimento de medicamentos
registrados na ANVISA e ndo incorporados ao SUS, a
propositura deve ocorrer em face da Unido e, caso
assim nao o seja, o feito deve ser a ela direcionado,
conforme parte final da tese firmada no Tema 793, ainda
que tal fato importe declinio de competéncia.

Inclusive, ha de se destacar a impossibilidade
de execugdo direta do titulo executivo pelo ente
condenado a custear tratamento no lugar de outremem
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face do responsavel para tanto nos casos em que este
ndo participou do processo de conhecimento, visto que
0s atributos de liquidez, certeza e exigibilidade nao lhe
aproveitam, conforme jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica’.

Consequentemente, caso 0 ente que nao
possui a responsabilidade financeira pelo custeio de
medicamento ou tratamento de salde tenha o
suportado por conta de ordem judicial, o responsavel
deve ressarci-lo, ainda que nao tenha participado da
demanda, na via da agao regressiva, sendo tal obrigacao
decorréncia légica do artigo 35, inciso VII, da Lei n°
8.080/19908.

Neste 0Oltimo cendrio apresentado, todavia,
certo é que a medida se mostra como possivel
instrumento para a solucdo da demanda a luz da
solidariedade dos entes da Federagdo, mas nao se trata
da medida mais eficaz, uma vez que se desconsidera a
morosidade natural decorrente da tramitagdo de um
processo judicial até sua efetiva e completa satisfagao,
bem como se deixa de observar as limitagdes praticas
apresentadas, sobretudo em entes dotados de
orcamento reduzido.

Assim, a ideia destacada acerca do conceito
constitucional de solidariedade é de suma importancia,
vez que o entendimento em perspectiva contraria
ignora a compreensao do Sistema Unico de Salde como
unidade complexa, com orcamento direcionado e pré-
estabelecido, e aperfeigoada ao longo do tempo, de
forma a provocar, ao final, a ineficacia da propria
decisdo judicial sem viabilidade de cumprimento.

CONCLUSAO

Estabelecida a possibilidade de intervencao do
Poder Judiciario em politicas puoblicas’, tem-se a
judicializacao da saude como consequéncia natural da
busca pela concretizacao dos direitos sociais. Tendo
isso em vista, essa circunstancia deve ser seguida de

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ASSISTENCIA AO EXEQUENTE. CODIGO
DE PROCESSO CIVIL, ART. 50. INVIABILIDADE DA INTERVENCAO M
FASE DE EXECUCAQ. TITULO EXECUTIVO JUDICIAL DESCONSTITUIDO
EM ACAQ RESCISORIA. FALTA DE INTERESSE EM RECORRER DO
ACORDAQ PROFERIDO NOS AUTOS DA EXECUCAO. AUSENCIA DE
UTILIDADE DO PROVIMENTO PRETENDIDO. (..) 2. A execugao
pressupde a existéncia de titulo liquido, certo e exigivel, atributos
que ndo aproveitam aquele que ndo participou do processo de
conhecimento. 3. Dada a auséncia de utilidade do provimento
pretendido no recurso especial, é 0 caso de se reconhecer a falta
de interesse em recorrer. No caso, 0 acordao recorrido indeferiv o
pedido de ingresso do recorrente como assistente em processo de
execucdo; o titulo executivo judicial foi objeto de agao rescisoria,
cujo pedido foi julgado procedente. Desconstituido o titulo que
embasava a execucdo, nao mais se verifica o interesse do
recorrente em integrar o polo ativo, aplicando-se ao caso o
principio nulla executio sine titulo. 4. Agravo interno a que se nega
provimento. (Agint no REsp n. 1.552.014/ES, relatora Ministra Maria
Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 25/4/2017, Dle de
4/5/2017.)
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uma desjudicializagdo acrescida da andlise das
consequéncias da estruturacdo provocada pela busca
da justica.

Trata-se de ideia que vai ao encontro do
magistério do Ministro Gilmar Mendes na VI Jornada de
Direito da Saode, oportunidade na qual defendeu a
necessidade de aperfeicoamento da administracao
pablica e o papel importante do Poder Judiciario com o
auxilio na construcdo de solucdes administrativas
negociadas.

Dessa maneira, faz-se necessariaa criagao de
mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias
paraapacificacdo das relagdes envolvendo a pretensao
de obtencdo de medicamentos e tratamentos pelo
Sistema Unico de Saude.

Alias, essa inteleccdo pode ser representada
no enunciado n°® 106, recentemente aprovado pelo
Férum Nacional do Judiciario para a Sadde (FONAJUS),
no qual se previu a priorizagdo da tentativa de
conciliagdo na area da salde, com envio dos processos
aos ndcleos de conciliagdo responsaveis”.

Portanto, ainda que se estabilize a
controvérsia processual acerca do fornecimento de
medicamentos e tratamentos nao incorporados ao
Sistema Unico de Sadde apds o julgamento do Tema
1.234 pelo Supremo Tribunal Federal, ha de se pensar
esse Sistema como verdadeira forma de politica
plblica de promogdo do federalismo cooperativo e,
diante do esforgo coordenado entre todos os Poderes
da Republica, sejam criados mecanismos resolutivos
pela administragdo poblica em observancia aos
postulados da analise econdmica do direito,
objetivando a viabilizagdo do direito fundamental a
salde em sua forma mais efetiva e potencializada.

§ Art. 35. Para o estabelecimento de valores a serem transferidos a
Estados, Distrito Federal e Municipios, sera utilizada a combinagao
dos seguintes critérios, segundo analise técnica de programas e
projetos: (..) VIl - ressarcimento do atendimento a servigos
prestados para outras esferas de governo.

?Foram fixadas as seguintes teses (Tema 698): 1. A intervengao do
Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a realizacao de
direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave
do servigo, ndo viola o principio da separagdo dos poderes. 2. A
decisdo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas
pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcangadas e
determinar a Administragdo Pdblica que apresente um plano e/ou
0s meios adequados para alcangar o resultado. 3. No caso de
servigos de saude, o déficit de profissionais pode ser suprido por
concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de
recursos humanos e pela contratagao de organizagdes sociais (0S)
e organizacdes da sociedade civil de interesse pablico (OSCIP).

" Enunciado n® 106, FONAJUS. Deve ser priorizada a tentativa de
conciliagao na area da satde, com o envio do processo aos CEJUSC
— SAUDE ou instancias de conciliacdo similares.
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