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Introducao

O objeto deste trabalho surge com maior for¢a e visibilidade na Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 165/DE em 2018, na qual se
buscou a realizagao de um acordo para solucionar a questdo referente aos expurgos
inflaciondrios derivados dos diversos planos econdmicos editados entre 1987 e 1991

(planos Bresser, Verao, Collor I e Collor II).

Em seguida, diversas situagoes levam o Supremo Tribunal Federal (STF) a
implementar o acordo em acoes do controle abstrato de constitucionalidade, tais
como: ADPF 568/PR e A¢io Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO)
25/DF.

No mesmo lapso temporal dos acordos acima mencionados, bate as portas da Corte
Constitucional o tabelamento de pregos do transporte rodovidrio de cargas, oriundo

da paraliza¢io dos caminhoneiros ocorrida em 21/5/2018.

A temdtica chega ao STF com as A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade 5956/DF,
5959/DF e 5964/DF?, todas questionando, em esséncia, o tabelamento de pregos da

economia.

As acoes sdo distribuidas ao Ministro Luiz Fux, um dos principais elaboradores do
Cédigo de Processo Civil (CPC) de 2015 e que, desde o primeiro momento de andlise

das mencionadas a¢oes, busca audiéncias para um acordo sobre o tema.

Como é cedi¢o, uma das vertentes estabelecidas pelo CPC/2015 é a busca incessante
pela resolugao do conflito de forma dialogada, conforme estabelece o art. 3°, §§ 20
e 3°, do Diploma Processual’. Assim, diante da repercussio politica do tema e do
movimento iniciado em 2018 com a ADPF 165/DF, o Ministro Luiz Fux entendeu

que a melhor saida seria o didlogo e um acordo.

! Atualmente hd em curso tratativas no Ambito da ADPF 984/DF e da ADI 7191/DF para a busca de consen-
so e conciliagdo. Considerando que existem tratativas e que todas caminham para a solugao que se verificou no
ambito da ADO 25/DE nio se abordard essas demandas. Por fim, afigura-se necessdrio pontuar que o relator,
Ministro Gilmar Mendes, destacou seu entendimento de que a conciliagio serve para aproximar as partes na
busca pela construgao de pontes para que, em outra arena, a politica e a decisio sejam tomadas.

2 Naio se abordard, apesar de a temdtica ser parecida, a ADPF 519/DF, uma vez que o objeto da agao sio de-
cisoes judiciais que concedem ou nio liminares para que a Unido garanta a desobstrugao de vias durante a greve
dos caminhoneiros. Na acio nio se discutem os dispositivos da Lei 13.703/2018, tampouco hd debate sobre
acordo nos moldes do que se busca aprofundar neste trabalho.

> BRASIL. [Lei Ordindria 13.105 (2015)]. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2015-2018/2015/1ei/113105.htm.



Todavia, apesar de a esséncia do controle de constitucionalidade ser a verificagao
da regularidade constitucional de atos do Poder Publico em relagao a Constituigao,
cada forma de exercicio desse controle contém especificidades que devem respeitar
sua regulamentacio legal e constitucional, dada a fragilizada, mas importantissima,

reserva legal.

Diante desse contexto, observa-se que a andlise da possibilidade de acordo em
controle de constitucionalidade deve ser verificada de forma mais aprofundada, pois
se faz imperiosa a avaliagao das hipSteses em que essa solugio é possivel e daquelas em

que ela é impensdvel.

A utilizagio equivocada do acordo em controle de constitucionalidade pode ter o
resultado oposto ao pretendido, pois discussoes constitucionais, no atual momento da

sociedade, raramente se encerram na mera subsuncio normativa.

Destarte, um acordo, a depender da situagio, viola a separagio de poderes, a defesa
da ordem constitucional e até mesmo a balanga da justica, pois os atores que se sentam
a mesa em um acordo ocorrido em ag¢des do controle abstrato (a0 menos nos ocorridos

até 0 momento) nio possuem procuragio da sociedade brasileira.

Acresga-se a isso a necessidade de compatibilizagio do acordo em controle de
constitucionalidade com a teoria da nulidade da norma inconstitucional, albergada

pela jurisprudéncia do STF*.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragao na Agio Direta de Inconstitucionalidade.

EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL
Ne 3.642/05, QUE “DISPOE SOBRE A COMISSAO PERMANENTE DE DISCIPLINA DA POLICIA
CIVIL DO DISTRITO FEDERAL”. AUSENCIA DE PEDIDO ANTERIOR. NECESSIDADE DE MOD-
ULACAO DOS EFEITOS. (...). 2. Continua a dominar no Brasil a doutrina do principio da nulidade da lei in-
constitucional. Caso o Tribunal nao faga nenhuma ressalva na decisio, reputa-se aplicado o efeito retroativo. En-
tretanto, podem as partes trazer o tema em sede de embargos de declaracio. ADI 3601/DF-ED. Tribunal Pleno.
Recorrente: Procurador-Geral da Republica. Recorrido: Camara Legislativa do Distrito Federal. Relator: Ministro
Dias Toffoli, 09 de setembro de 2010. Disponivel em < http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurispruden-
cia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+3601%2ENUME%2E%29+OU+%28ADI%2EACMS%2E+-
ADJ2+3601%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/b3qfw8s>

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragio na A¢io Direta de Inconstitucionalidade. REP-
RESENTACAO PROCESSUAL - PROCESSO OBJETIVO - GOVERNADOR DO ESTADO. A represen-
tagao processual do governador do estado no processo objetivo se faz por meio de credenciamento de advogado,
descabendo colar a pessoalidade considerado aquele que, a época, era o chefe do Poder Executivo. REPRESEN-
TACAO PROCESSUAL - PROCESSO OBJETIVO - GOVERNADOR DO ESTADO. Atua o legitimado
para agio direta de inconstitucionalidade quer mediante advogado especialmente credenciado, quer via procura-
dor do Estado, sendo dispensdvel, neste dltimo caso, a juntada de instrumento de mandato. CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE - PROCEDENCIA DA PECHA DE INCONSTI-
TUCIONAL - EFEITO - TERMO INICIAL - REGRA X EXCECAO. A ordem natural das coisas direciona
no sentido de ter-se como regra a retroagio da eficicia do acérdao declaratério constitutivo negativo a data da
integragao da lei proclamada inconstitucional, no arcabou¢o normativo, correndo a conta da excecio a fixacio de
termo inicial distinto. EMBARGOS DECLARATORIOS - OMISSAO - FIXACAO DO TERMO INICIAL
DOS EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE - RETROATIVIDADE TOTAL.

Inexistindo pleito de fixagio de termo inicial diverso, nio se pode alegar omissio relativamente ao acérdio



A discussio sobre a aplicagao na jurisdigao constitucional da teoria da anulabilidade
ou da nulidade da norma inconstitucional hd muito se alonga no estudo da matéria.
Kelsen’, em 1928, jd externava sua posi¢do de que o Tribunal Constitucional deveria
se ater a andlise de anulabilidade, verificando a questio, em esséncia, sob o aspecto da

produgio de efeitos da norma apés a andlise da jurisdi¢ao constitucional.

A anilise acima mencionada ganha relevincia quando se questiona qual é a margem
dajurisdi¢ao constitucional para chancelar e possibilitar acordos em sede de controle de
constitucionalidade. Seria possivel transigir acerca da producio de efeitos ou transigir

sobre a validade ou a existéncia da norma?

Com base nesses pontos, ¢ indene de dtvida a importincia do tema posto, uma
vez que, apesar de a enorme judicializagido das questdes no pais ser um problema,
a qualidade da prestagdo jurisdicional e a sua forma sio ainda mais relevantes. O
paradoxo é claro: como conseguir a adequada prestagio jurisdicional com a quantidade

de processos existentes, levando em conta a busca por seguranca juridica.

Vale ressaltar que o cendrio futuro parece indicar a intensifica¢io da solugao dos
conflitos no STF por meio de acordos, notadamente apéds a criagio do Centro de
Mediagio e Conciliagio (CMC) pelo Ministro Dias Toffoli, durante sua presidéncia

da Suprema Corte®.

Tendo em vista a exposigao realizada até o momento, a defini¢do dos principais
conceitos utilizados ao longo da pesquisa é medida adequada e necessdria, sob pena de

confusoes conceituais.
O primeiro conceito a ser desenvolvido e assentado é o de acordo.

Acordo é um negécio juridico, ou seja, um ato voluntdrio por meio do qual o
individuo delimita o objeto da sua vontade e controla, em grande parte, os efeitos

do que foi pretendido’. E importante observar que o acordo nio ¢ mero ato juridico

por meio do qual se concluiu pelo conflito do ato normativo autdénomo abstrato com a Carta da Republica,
fulminando-o desde a vigéncia. MUNICIPIOS - PARTICIPACAO NA ARRECADACAO DO IMPOSTO
SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS - INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
ESTADUAL - ALCANCE DA DECLARACAO. A ofensa frontal da lei do Estado 3 Constituicio Federal
implicou, no julgamento ocorrido, o afastamento retroativo a data do surgimento de eficdcia do ato impugna-
do. ADI 2728/AM-ED. Tribunal Pleno. Recorrente: Partido Liberal e Partido dos Trabalhadores. Recorrido:
Governador do Amazonas. Relator: Ministro Marco Aurélio, 19 de outubro de 2006. Disponivel em < hetp://
stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI1%24%2ESCLA%2E+E+2728%2ENU-
ME%2E%29+OU+%28ADI%2EACMS%2E+AD]J2+2728%2EACMS%2E%29&base=baseAcord-
aos&url=http://tinyurl.com/lkz57y8>.

> KELSEN, Hans. Jurisdi¢ao constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013; pp. 143-194.

¢ BRASIL. [Resolugio (2020)]. Resolugao 697, de 6 de agosto de 2020. Brasilia, DF: Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em: hteps://www.stf.jus.br/arquivo/norma/resolucao697-2020.pdf. Acesso em 10 jan 2023.
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https://www.stf.jus.br/arquivo/norma/resolucao697-2020.pdf

licito, pois as partes devem ter o poder de definir os efeitos do que foi acordado; do

contrdrio, nao poderia ser um negdécio juridico.

O destaque para a classificagio do acordo como um negécio juridico adentra a
situacio que a doutrina civilista cldssica aponta: o negdcio juridico ¢ a forma principal

de efetivagio do principio da autonomia privada.

O acordo, em especifico, nao é definido no ordenamento juridico brasileiro como
) . 71 . ’ A ]

negdcio juridico tipico. Acordo é género do qual se extraem algumas espécies, em

especial a transagao, o negocio juridico processual € 0 COMpPromisso de ajustamento

de conduta.

Portanto, sendo o enfoque desta dissertacio o acordo no controle abstrato de
constitucionalidade, ou seja, na instauragao de uma demanda judicial para analisar a
validade de um ato normativo frente a Constitui¢ao, a solugio consensual do litigio
ha de ser efetivada, em regra, pelo principal instituto juridico existente, qual seja, a
transagdo, podendo ela ter natureza mais privatista, tal como estabelecido no art. 840
do Cédigo Civil® (doravante CC/2002), ou ter revestimento de matérias de interesse

publico (secunddrio).

A manifestagio de vontade de duas ou mais pessoas, visando controlar os efeitos
do que transacionam, para por fim a um litigio® é a melhor defini¢io de transacio.
Tanto ¢ assim que o CPC', no seu art. 487, quando trata da senten¢a com resolugio

de mérito, dispoe acerca da homologacio da “transacio”.

2002; pp. 203-206; PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed. — Coimbra: Editora
Coimbra 1999; pp. 354-355; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituiges de direito civil. Introdugao ao direito
civil; teoria geral do direito civil. vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 1995; p. 303; FLORES, Paulo Roberto Moglia
Thompson. Direito civil: parte geral: das pessoas, dos bens e dos fatos juridicos. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013; pp. 557-561; TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2016; pp. 192-194; TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 3: teoria geral dos
contratos e contratos em espécie. 10. ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, Sao Paulo: Método, 2015;
pp- 54-60; GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de direito civil: volume tnico. Sio
Paulo: Saraiva, 2017; p. 134.

8 BRASIL. [Lei Ordindria 10.406 (2002)]. Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel
em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 10 jan 2023.

?  FIGUEIREDO, Fibio Vieira. Mini c6digo civil comentado. Salvador: Editora Juspodivm, 2020; p. 426;
GODOY, Claudio Luiz Bueno de; coordenagao PELUSO, Cezar. Cddigo civil comentado: doutrina e juris-
prudéncia. 12. ed. rev. e atual. — Barueri: Manole, 2018; pp. 836-837; ROSENVALD, Nelson. NETTO, Felipe
Braga. Cédigo civil comentado. Salvador: Editora Juspodivm, 2020; p. 822; DINIZ, Maria Helena. Curso de
direito civil brasileiro, 3° volume: teoria das obrigagdes contratuais e extracontratuais. 23. ed. rev. e atual. de
acordo com a reforma do CPC. Sio Paulo: Saraiva, 2007; pp. 591-595; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito
civil brasileiro, volume III: contratos e atos unilaterais. Sao Paulo: Saraiva, 2004; p. 574-587.

1 BRASIL. [Lei Ordindria 13.105 (2015)]. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 10 jan
2023.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm

Destaca-se, nao se olvida da existéncia da transagio extraprocessual, aquela que visa
prevenir um litigio. Todavia, mais uma vez, como o foco deste trabalho ¢ 0 acordo em
uma demanda j4 judicializada, a transacao judicial é a espécie do género transagao que

melhor se amolda a hipétese estudada.

Necessdrio frisar, ainda, que a transagao nio estd restrita 20 Ambito privado, havendo
sua previsdo para a seara publica em diversas leis (Lei 9.307/96'; Lei 9.469/97'%; Lei
Complementar 73/93"3; e da Lei 10.259/2001").

Portanto, a transagio nao tem apenas o cunho privatista que se imagina quando
a natureza juridica do instituto entra em discussao. Essa amplitude de emprego da
transagio torna, em alguma medida, vidvel a andlise e a conformacio de acordos no

controle abstrato de constitucionalidade.
Contudo, alguns outros institutos devem ser analisados.

Como forma de uniformizar o tratamento dado a questio, acordo serd tratado como
sinénimo de transagao, negécio juridico processual ou compromisso de ajustamento
de conduta, salvo se alguma interpretagio extraida do contexto apresentar outra

definigao.

Como todo negdcio juridico, é imperiosa a submissao de todo e qualquer acordo
ao disposto no art. 104 do CC/2002, ou seja, para ser vélido, (i) os agentes devem ser
capazes; (ii) o objeto deve ser licito, possivel, determinado ou determindvel; e (iii) deve

haver forma prescrita ou nio defesa em lei.

J4 no plano da eficdcia, o negécio pode abranger condigoes, termos ou encargos.
Contudo, em sede de acordo em controle abstrato de constitucionalidade, observada
a teoria predominante da jurisprudéncia do STF (teoria da nulidade), ¢ dificil avaliar

essa perspectiva de forma clara e objetiva.

11 BRASIL. [Lei Ordindria 9.307 (1996)]. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm. Acesso em 10 jan 2023.

2 BRASIL. [Lei Ordindria 9.469 (1997)]. Regulamenta o disposto no inciso VI do art. 4° da Lei Complemen-
tar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; dispoe sobre a intervencdo da Unido nas causas em que figurarem, como
autores ou réus, entes da administragao indireta; regula os pagamentos devidos pela Fazenda Piablica em virtude
de sentenca judicidria; revoga a Lei n® 8.197, de 27 de junho de 1991, e a Lei n° 9.081, de 19 de julho de 1995,
e d4 outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/19469.htm. Acesso em 17 jan 2023.

5 BRASIL. [Lei Complementar 73 (1993)]. Institui a Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido e d4 outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/lcp/lep73.htm. Acesso em 10 jan 2023.

4 BRASIL. [Lei Ordindria 10.259 (2001)]. Dispée sobre a instituicao dos Juizados Especiais Civeis e Crimi-
nais no Ambito da Justica Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110259.htm. Acesso em 10 jan 2023.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9469.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9469.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp73.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp73.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/l10259.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/l10259.htm

De todo modo, apesar de o acordo, hoje, ser bem-visto nos mais amplos ramos
do direito, nao devemos renegar o passado e pensar que as bases dos institutos so
irrelevantes. Portanto, sendo um negdécio juridico, dependente da aceitagao multilateral
do objeto licito e disponivel transacionado, hd uma forte presenca do Ambito privado,

o qual, a priori, nao estd presente na temdtica de controle de constitucionalidade.

Ao longo deste trabalho, com base nos acordos j4 realizados, avaliamos se o acordo
efetivado foi licito sob a perspectiva legal e constitucional, com base, inclusive, nos

mais s6lidos requisitos de validade do negdcio juridico (art. 104 do CC).

Definido o que é acordo, necessdria se faz a andlise do que é o Estado de Direito,
a Constitui¢do, a separagio das fun¢des do Poder, a jurisdigio constitucional e as

atribuicoes e as competéncias de cada fun¢io do Poder.

O Estado de Direito é uma concep¢io oriunda do Estado Liberal. Sua génese estd
contida na Magna Carta de 1215, na qual se estabeleceu que o poder do monarca
era limitado, ou seja, existiam regras que nem mesmo a autoridade suprema poderia

ultrapassar.

Com base nessa percepgio, ocorre o deslocamento da prépria ideia de detentor da
soberania, isto é, 0 monarca deixa de ser o detentor do Poder soberano e essa ficcao é

passada ao Estado.

A sedimentagao dessa concepgao gera a nogao, mais a frente no caminhar histérico,
da chamada doutrina do King in Parliament (Rei no Parlamento), e, em seguida, jd nos

Estados Unidos, ¢ concebida a doutrina do rule of law (regra do Direito).

Contudo, a ideia de Estado de Direito evolui na histéria em trés concepgoes
distintas. Na Franga, tem-se o Etat Legal; na Alemanha, surge o Rechtsstaat, e, nos
paises regidos pela commom law, se trabalham as ideias acima mencionadas (rule of law

e King in Parliament)"”.

A diferenca entre essas concepgoes altera apenas a fonte da qual emana a limitagio

ao poder do rei.

Na Franca, o Etat Legal traz a ideia de total submissao a lei, ao principio da
legalidade. Nao hd distingao entre Constitui¢ao e lei. O Judicidrio é observado como
um ator fora da cria¢io da esséncia do Estado de Direito. Assim como o rei, ele estd

submetido as exatas palavras da lei (ideia de “juiz boca da lei”).

5 MOTTA, Otavio Luiz Verdi. Precedente e jurisprudéncia no Estado constitucional brasileiro; em O pro-

cesso civil no Estado constitucional. Coord. Daniel Mitidiero; Salvador: Juspodivm, 2012; pp. 263-319.



Por outro lado, na Alemanha, pela sua concepgao cultural sobre o Direito, o
Estado de Direito estd vinculado em maior extensio a uma supralegalidade centrada
na jurisdigao constitucional oriunda da Constituigio e dos seus termos abertos. Por
esse motivo, a expressao Rechtsstaat nasce no século XIX, momento de surgimento da

jurisdigao constitucional no mundo.

Por fim, a rule of law decorre da sistemdtica do commom law, iniciada na Magna
Carta de 1215. A submissdo a lei e aos precedentes decorre do respeito & prépria
formagao da ordem juridica nos paises regidos pela commom law. Portanto, o Estado de
Direito transborda a concepgao de respeito ao principio da legalidade (lei puramente,

como no Frat Legal; ou supralegalidade e legalidade do Rechzsstaar).

Assim, observam-se 3 linhas do que é o Estado de Direito, sendo que, para o Brasil,
considerando a nossa Carta constitucional em vigor, a concepgao de Rechitsstaat, nao

na sua criagao cultural, mas na sua finalidade, parece mais adequada.

De qualquer modo, sinteticamente, o Estado de Direito é a submissao de todos,
inclusive dos integrantes das fung¢oes do Poder no Estado, ao que dispoe a Constituicio,
a lei e os normativos infralegais (administrativistas incluem aqui o que chamam de
principio da juridicidade). Tal submissao se aplica tanto ao procedimento de edi¢io

desses normativos quanto ao cumprimento do que neles consubstanciado.

Nesse sentido, o Estado de Direito formal se configura como o respeito as normas
) . . ) ,
e aos procedimentos necessdrios para a edi¢do de novos atos normativos. J4 o Estado

de Direito material é o respeito as disposi¢oes substanciais dos atos normativos.

Um dos principios bdsicos do Estado de Direito ¢ a seguranga juridica. A mudanca
de paradigma do governo dos homens para o governo das leis ¢ justamente a alteragao

da volatilidade do Direito vigente. A lei é impessoal e estdvel, o homem ¢ inconstante.

O respeito a lei, derivada de instrumentos pré-estabelecidos, atribui seguranga a
qualquer sociedade que busque seguir seus objetivos sabendo das consequéncias de
seus atos. Previsibilidade ¢ a palavra-chave de seguranga juridica, a qual somente ¢

obtida em um governo de leis, e ndo de homens.

Contudo, Estado de Direito, nessa simples expressio, nao define o que se tem na
Constitui¢io de 1988'°. O art. 1° define o Brasil como um “Estado Democritico de
Direito”. Para alguns, hoje, Estado Democritico e Estado de Direito se confundem'.
6 BRASIL. [Constitui¢io (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:

Presidéncia da Republica. Disponivel em: hteps://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm. Acesso em 10 jan 2023.

7" SARLET, Ingo; MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito constitucional. 6.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

Todavia, como demonstrado acima, Estado de Direito nio é um conceito uniforme
no mundo, de modo que Estado Democrdtico de Direito ndo pode ser resumido na

mesma moldura que o primeiro.

O Estado Democritico de Direito advém da qualificagio que é dada a forma
principal de producio do Direito. A democracia é o regime de governo estabelecido
pelos principais paises do mundo, inclusive o Brasil (art. 1°, pardgrafo tinico, da Carta

da Reptblica).

Portanto, o respeito ao Estado de Direito, no Brasil, depende do respeito ao regime
de governo, de modo que somente as normas extraidas a partir dessa concepg¢io de

Estado sdo validamente aceitas e aplicdveis.

No ponto, é importante destacar que a democracia brasileira pode ser definida
como participativa, dado que primordialmente sio eleitos representantes do povo,
responsdveis pela criacio de normativos e pela execugio das politicas publicas.
Contudo, hd instrumentos de participagao direta, como o plebiscito, referendo e

iniciativa popular'®.

Sendo assim, o Estado Democritico de Direito diverge do Estado de Direito pela
qualificagao que ¢ feita para a prépria cria¢io do Direito vigente no pais. Veja-se, um
Estado autocrdtico pode, em parte, ser um Estado de Direito, mas jamais um Estado

Democritico de Direito.

2

E importante, além disso, destacar que o Estado de Direito é anterior ao

constitucionalismo, especialmente quando se considera a linha do commom law.

Antes de adentrar o conceito de constitucionalismo, é essencial trazer a baila a
o . . 3 : g
prépria defini¢ao de separagio dos poderes, para, entao, analisar como a jurisdi¢io
constitucional age e quais os seus limites diante de uma lei aprovada pelos representantes

do povo e que pode ou nio ser objeto de um acordo.

Separacio de poderes é expressao equivocada, porém de utilizagio ampla nos livros
de direito constitucional e até mesmo nas decisoes judiciais. A correta forma de se
referir & divisao do Poder, que é uno, dado que emana de fonte tnica, o povo, ¢é
separacdo das fungdes do Poder. O Poder ¢ indivisivel, mas suas funcoes (legislar,

julgar e executar) sao passiveis de atribui¢do a diferentes 6rgaos.

ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2017; p. 269.
8 Arts. 49, XV; e 61, § 2°, todos da Constituicao da Reptblica de 1988.



Todavia, por uma questao de uniformidade, utilizar-se-4 a expressao separagio de
poderes. A ideia de se “dividir” o Poder é consolidada com a obra de Montesquieu"’
chamada O espirito das leis. Destaca-se, que a uma fun¢io cumpre a cria¢io das
leis, inclusive com a capacidade de alterd-las ou ab-rogi-las. A outra ¢é atribuida a
competéncia de fazer a paz e a guerra, bem como estabelecer a seguranca. Por fim, a

ultima fungio é incumbida de julgar.

Desse modo, a partir desse momento, a separagao das fungdes do Poder é melhor
explicitada e passa a ser utilizada pelos Estados, sempre visando a um governo

republicano e democratico.

Consolidada a ideia de que o Poder na mao de um s6, sem uma divisao de fungoes,
se mostrava temerario, a Declaraciao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789%,
oriunda da revolugo francesa, assenta em seu art. 16 que uma sociedade na qual a

Constitui¢ao ndo assegure a separagao de poderes nao possui uma Constituigio.

Assim, a partir de 1789, a separagao dos poderes é consolidada em um documento e

passa a reger efetivamente a vida dos Estados que almejam respeitar uma Carta Maior.

Todavia, ¢ imperioso destacar que a pretensdo francesa diz respeito a visao de um
Judicidrio praticamente subordinado aos demais poderes, principalmente ao Legislativo.
Advém dessa ideia a expressao “juiz boca da lei”, na medida em que os franceses
(Terceiro Estado), marcados pela histéria de juizes burgueses que os exploravam, nao

admitiam perder o controle das rédeas estatais por juizes tendenciosos.

Sob essa perspectiva, a forma mais acertada para se dividir o Poder, mas manter
seu controle, era ter um Judicidrio que apenas aplicasse o que a lei determina, sem

competéncia interpretativa. Em sintese, o poder estava com o povo no Legislativo.

Por outro lado, essa visao nunca foi bem aceita nos paises oriundos da commom
law, dado que nessa sistemdtica o juiz sempre foi parte fundamental da constru¢io do

ordenamento juridico.

Contudo, essa ideia nio leva a conclusio direta de que nio hd a necessidade de
divisao das fun¢oes do Poder no sistema da commom law. A grande diferenca estd

no fato de que hd o reconhecimento da grande dificuldade que ¢ dividir o Poder e

¥ MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondant. O espirito das leis. Tradu¢io publicada sob licenca de di-
fusao europeia do livro. 1. ed. Sao Paulo: Abril S.A. Cultural e Industrial. 1973; p. 39-45 ¢ 155-162. Contudo,
¢ importante destacar que Aristételes, em A Politica, j4 destacava a divisio do Poder estatal. ARISTOTELES.
A politica. Tradugio de Nestor Silveira Chaves, supercisao editorial Jair Lot Vieira — Bauru/SP: Edipro, 1995
(série cldssicos); p. 191-231.

20 FRANCA. [Declaragio (1789)]. Declaragio de Direitos do Homem e do Cidadio de 1789. Brasilia, DE
Disponivel em: http://www.fafich.ufmg.br/hist_discip_grad/DeclaraDireitos.pdf. Acesso em 10 jan 2023.



deixar cada fun¢io com atribui¢des estanques e em completo respeito as atribuigoes

das demais.

Vale ressaltar que, em uma situagio de completa divisao, é natural que quem detém
o Poder sem contraponto abuse do que lhe é atribuido. Nessa perspectiva, espera-se
que sejam pensadas formas de contraposicao entre as fun¢des do Poder, notadamente

com um sistema em que elas se fiscalizem mutuamente e dependam uma da outra.

Dessa ideia surge o check and balances (pesos e contrapesos), o qual prima pela

fiscalizagao e pela dependéncia mutuas entre as fungoes do Poder.

A Constituigao brasileira de 1988, em seu art. 29, j4 traz a separagdo de poderes e,
durante toda a sua sistemdtica, estabelece situagdes de fiscalizagao e dependéncia entre

eles.

A principal situacio de respeito a separagao dos poderes é oriunda da combinacio
do art. 1°, que estabelece o Brasil como Republica e Estado Democrético de Direito,
com o principio da legalidade, estabelecido como direito fundamental (art. 50, II) e

como principio da administragao publica (art. 37, caput).

Dessa maneira, o que for aprovado pelo Parlamento como Lei impée submissao pelo
Executivo e pelo Judicidrio, ressalvada a hipétese de controle de constitucionalidade,

como serd visto mais adiante.

A lei e seu processo de elaboragdo, decorrente de Poderes eleitos, s3o o cldssico e
mais importante exemplo do respeito a separagio de poderes. Outros exemplos dos
pesos e contrapesos podem ser citados, como o julgamento, pelo Senado Federal, de
Ministros do Supremo Tribunal Federal; o julgamento, do Presidente da Republica,
pelo Congresso Nacional; o inicio de programas ou projetos pelo Executivo nio

incluidos na lei orcamentdria anual, entre outros®'.

Contudo, hd situagoes em que um dos Poderes sai da sua esfera tipica de atribuicoes,
ao menos na ideia trazida a luz por Montesquieu. O Congresso funciona como julgador
de Ministros do Supremo Tribunal Federal, em clara inversiao de papéis. Por outro
lado, hd hipéteses apenas de dependéncia muitua, como na necessidade de o Executivo
negociar com o Legislativo a sua pretensdo de execugao de algum projeto fora da lei

orcamentdria anual.

2 Arts. 52, Le II; art. 167, 1, todos da Constitui¢io da Republica de 1988.
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Ha situacoes em que, apesar de nio existir nenhuma inversao de papéis, existe a
necessidade de didlogo e convivéncia, sendo que apenas a negociagao politica é capaz

de efetivar os anseios do Executivo e acomodar as pretensoes do Legislativo.

De forma sintética, a divisao das funcoes do Poder e a ideia de checks and balances
dependem, a todo momento, do jogo politico, muitas vezes visto como algo esptrio,

’ ’ . R
mas que, na verdade, é completamente licito, certo e necessério.

Trazidos todos esses pontos, é importante finalizar a introdu¢io assentando o
que ¢, como funciona e a dimensio com a qual deve ser compreendida a jurisdi¢ao
constitucional, para, nos capitulos deste trabalho, entender a possibilidade ou nao de

acordos em controle de constitucionalidade, especialmente sobre leis.

A jurisdigado é o poder do Estado de resolver problemas, com definitividade,
mediante a aplicagao do Direito ao caso analisado com o intuito de pacificagio social.
A jurisdigao ¢ a fungdo de julgar, tipica do Judicidrio na tradicional separagao das

fungoes do poder, considerando as trés fungoes tipicas: legislar, administrar e julgar.

A fungio jurisdicional é efetivada pelo Judicidrio por meio do devido processo
legal. A baliza basica da atuagio jurisdicional é a moldura normativa estabelecida pela
Lei, devidamente aprovada pelo Legislativo. Portanto, em tese, ao Judicidrio cumpre

solucionar conflitos com base nos ditames legais.

Contudo, com o surgimento do constitucionalismo, uma nova faceta da jurisdicao
foi inaugurada, a chamada jurisdi¢ao constitucional, que tem o poder de invalidar
normativos editados pelo Legislativo. Esse poder deriva da ideia de que o ordenamento
juridico deve ser pautado em uma norma que esteja no dpice da ordenagao normativa,

sob pena de nao ser possivel estabelecer uma norma de conduta sélida o suficiente.

A principal forma de efetivagio da jurisdi¢do constitucional é pelo controle de
constitucionalidade, o qual pode se dar incidentalmente ou de forma abstrata. O
primeiro é chamado controle difuso de constitucionalidade e o segundo, controle

abstrato?? (ou concentrado) de constitucionalidade.

No Brasil, o controle difuso é exercido por qualquer magistrado, mas o controle

abstrato a posteriori, tendo como parimetro a Carta de 1988, ¢ monopdlio do

2 AMARAL JUNIOR. José Levi Mello do. Controle de constitucionalidade evolucio brasileira determina-
da pela falta do stare decisis. Revista dos Tribunais, v. 920, p. 113, jun/2012DTR/2012/44648, Disponivel
em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5572287/mod_resource/content/0/Controle%20de%20consti-
tucionalidade-evolucao%?20brasileira....pdf#: - :text=Relativamente%20a0%20controle%20de%20constitucio-
nalidade%2C%200%20drama%20d0%20modelo%20%C3%A9,stare%20decisis%20n%C3%A30%20per-
mite%20c%C3%B3pia. Acesso em 20 dez 2022.



Supremo Tribunal Federal por meio das agoes do controle concentrado (agao direta
de inconstitucionalidade, argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental,
agao declaratéria de constitucionalidade e agdo direta de inconstitucionalidade por

0missao).

Em relagio ao histérico, & primeira vista, é possivel imaginar que a jurisdi¢io
constitucional se consolidou e foi aceita desde o surgimento das Constitui¢des, em

1787 nos Estados Unidos (EUA) e em 1791 na Franga, a partir da Revolugao Francesa.

Todavia, é sempre necessirio trazer a baila a realidade para entendermos como a
jurisdigao constitucional evoluiu e como sua efetivagao se deu através de um caminho
de harmonia, até o atual momento, em que a exposi¢do do 6rgao de cupula do

Judicidrio o direcionou, com maior clareza, a uma fungio de ator politico.

O primeiro grande caso da jurisdi¢io constitucional no mundo é o famoso Marbury
vs Madison, no qual a Suprema Corte americana foi instada a se manifestar sobre a
constitucionalidade da nomea¢io de diversos juizes ocasionada por uma legislacio

aprovada em fevereiro de 1801 (situagdo também conhecida como midnight judges)™.

Desse modo, considerando a entao recente criagio da Constitui¢ao (1787) e a
estrutura frgil da ideia de um Tribunal anular uma lei emanada de representantes do
povo, a Suprema Corte, pelo juiz John Marshall, percebe a fragilidade do momento

para o Tribunal exercer o controle de constitucionalidade.

Diante dessa situagao, a Suprema Corte assenta seu poder para anular leis e atos
contrdrios a Constitui¢do; porém, declara sua incompeténcia para julgar o caso,
evitando um desgaste politico e exarando sua posicio de defensora da Constitui¢ao de

1787.

Portanto, apesar de as faculdades ensinarem que o nascimento do controle de
constitucionalidade se d4 nos EUA no caso Marbury vs Madison, a realidade demonstra
que a Suprema Corte nao exerceu qualquer controle de constitucionalidade. Em
verdade, a autopreservacio foi o ponto nodal, o que levou a uma declara¢io de

incompeténcia para andlise do questionamento.

Ocorre que, apds esse julgamento, a jurisdigao constitucional e o controle de

constitucionalidade ficaram consolidados no mundo até chegarmos ao atual cendrio

23

SOUTO, Joao Carlos. Suprema corte dos Estados Unidos: principais decisées. 3. ed. Sio Paulo: Atlas,
2019; pp. 101-119.



e supremacia das Cortes Constitucionais**, o que serd analisado sob a perspectiva dos
d das Cortes Constit “0q lisado sob tiva d

acordos em controle abstrato de constitucionalidade.

Portanto, a jurisdigao constitucional, oriunda do Poder do Estado de dizer o direito
diante do caso posto, possibilita que um 6rgao fora do Legislativo invalide uma
norma aprovada pelos representantes do povo. Ao longo dos anos, porém, o poder
dos Tribunais Constitucionais se expandiu, surgindo as chamadas sentengas aditivas e

outras formas de decisao que ampliaram o poder da jurisdi¢ao constitucional®.

Desse modo, com base nos conceitos expostos, observa-se que, na divisao de
atribui¢des de cada fungio do Poder no Estado, a jurisdi¢io constitucional com o
passar dos anos absorveu competéncias que nao foram inicialmente pensadas como

da sua seara.

Trazidos os conceitos principais, destaca-se agora a metodologia que serd iniciada

para fins de desenvolvimento do trabalho e as hipSteses com as quais se trabalhara.

A metodologia utilizada serd a andlise tedrica (i) da natureza juridica das decisoes
de inconstitucionalidade na jurisdigao constitucional brasileira; e (ii) de decisdes do
Supremo Tribunal Federal, no seu contexto politico, social e econémico, para analisar
a razdo de efetivagao do acordo frente as competéncias do Congresso Nacional e do
Executivo, bem como a verificagao da natureza juridica do que pode ser denominado

“acordo” em sede de jurisdigao constitucional.

O exame das normas de regéncias das a¢oes de controle concentrado e do novo
Cédigo de Processo Civil serd essencial para verificar quais sao as molduras legais que

permeiam a atuagao do STF nos instrumentos utilizados para efetivacio de acordos.

O estudo da histéria do constitucionalismo e do constitucionalismo brasileiro é
essencial para esclarecer as bases da tomada de decisao politica do Estado brasileiro e

como um acordo pode interferir na existéncia, na validade ou na eficicia de uma lei.
Ap6s todas as andlises, serd possivel responder as seguintes hipdteses:
(i) E possivel a realizacio de acordo em controle abstrato de constitucionalidade?

(i) A separagio de poderes ¢ preservada nos acordos em sede de controle de

constitucionalidade?

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a

construgao do novo modelo. 7. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018; pp. 302-306.
»  FERNANDES, André Dias. Modulacio de efeitos e decisoes manipulativas no controle de constitucionali-

dade brasileiro: possibilidade, limites e parAmetros. Salvador: Editora JusPodivm, 2018; pp. 15-18.



(iii) A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite a transagio da

constitucionalidade da lei sob a perspectiva da validade ou eficdcia?

(iv)  Nos casos em que for efetivado o acordo em sede de jurisdigao constitucional,

a seguranga juridica é preservada?

(v)  As agoes diretas de inconstitucionalidade que discutem o tabelamento do

transporte rodovidrio de carga admitem acordo?

Esses sao os questionamentos deste trabalho, o qual buscard avancar em assuntos de
pouca exploragio académica, especialmente pela novidade trazida pelo tema, de modo

a analisar a hipdtese de viabilidade do acordo na jurisdi¢ao constitucional®.

% Pontua-se que se buscou trabalhos sobre o assuntou ou temas similares na base da Coordenacio de Aper-

feicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes); da Universidade de Sao Paulo; da Universidade Federal de
Minas Gerais (UFMG); Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UER]); e Universidade de Brasilia (UNB),

porém nio foi possivel encontrar nenhum trabalho semelhantes.

— 17 —



1. Jurisdicao constitucional, supremo

Tribunal Federal e possibilidades de acordos

Como destacado na introducio, o controle de constitucionalidade brasileiro,
exercido em abstrato e a posteriori, é monopodlio do Supremo Tribunal Federal.
Cumpre a ele o exercicio da jurisdi¢io constitucional abstrata, cujas consequéncias da
declara¢io de inconstitucionalidade s3o as mais poderosas na seara da organizagio do

Estado por normas e regras.

-

Contudo, o caminho para esse monopdlio perpassou 7% Constitui¢oes. E
importante, até mesmo para compreender o atual entendimento do Supremo Tribunal
Federal, destacar o histérico da jurisdi¢ao constitucional brasileira ao longo dessas 7

Cartas Maiores.

A primeira Constitui¢io Brasileira foi a de 1824?%, chamada Constituicio
Imperial. Nela foi seguida a concep¢ao francesa, pés-Revolucio de 1789, de divisao
dos poderes, de modo que nao se previa qualquer forma de controle judicial de
constitucionalidade. O monopdlio de toda e qualquer discussdo sobre compatibilidade
entre leis e Constitui¢ao estava a cargo do Poder Legislativo (art. 15, VIII e IX*).
Nota-se a utilizacdo da expressao “velar na guarda da Constituigao”, ideia hoje presente
no art. 102 da Carta de 1988, que atribui essa fungao ao Supremo Tribunal Federal, e

nao ao COHngSSO Nacional.

A partir da Constituigao de 1891, a primeira da Republica brasileira, inicia-se
a ideia de controle de constitucionalidade. A forma escolhida foi o controle difuso.
Talvez essa op¢ao tenha se dado pela influéncia de Rui Barbosa em sua construgao”,

estudioso do sistema norte-americano de controle de constitucionalidade.

27 Aqui nio se considerou a Emenda Constituicio 01/1969 como uma nova Carta Constitucional, apesar da
q ¢

sua alteracio integral da Constituicio de 1967.

2 BRASIL. [Constituicio (1824)]. Constituigao Politica do Império do Brasil de 1824. Brasilia, DF: Presidén-
cia da Reptblica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Aces-
so em 10 jan 2023.

2 Art. 15. E’ da attribuicio da Assembléa Geral:

(...)

VIII. Fazer Leis, interpretal-as, suspendel-as, e rovogal-as.

IX. Velar na guarda da Constituicio, e promover o bem geral do Nagao.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm

30 BRASIL. [Constituicao (1891)]. Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891.
Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/con-
stituicao91.htm. Acesso em 10 jan 2023.

3 Era vice-chefe do Governo Provisério. BARBOSA, Rui. Discursos no Instituto dos Advogados Brasileiros;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm

Assim, observa-se que em 1891 ¢ estabelecida, constitucionalmente, a génese
do controle de constitucionalidade, o qual se deu na forma de andlise difusa. Para
tanto, criou-se a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar os recursos
contra as sentengas das justicas dos Estados quando, em ultima instincia: (i) a decisao
questionada decidisse contrariamente a viola¢io invocada pela parte em relagiao a uma
lei ou tratado; e (ii) a decisao considerasse leis ou atos estaduais ou federais validos

frente a Constitui¢ao (art. 59, § 1°, “a” e “b”).

Desse modo, considerando que a competéncia do STF estava restrita aos casos
em que os questionamentos chegassem ao Tribunal via recurso, a primeira forma
de controle de constitucionalidade se deu sob o véu da concretude. Reafirmando o
controle de constitucionalidade difuso, foi editada a Lei 221, de 20/11/1894, prevendo
a inaplicabilidade, ao caso concreto, das leis e dos regulamentos inconstitucionais (art.

13, § 10).

Por conseguinte, uma vez aplicada a decisdo apenas ao caso concreto, nio se
discutia se a norma seria nula ou anuldvel. Ora, se o entendimento assentado no STF
apenas se aplicava ao caso em exame, a declaragio de inconstitucionalidade resolvia a
situagao posta e ndo haveria razao para adentrar a discussao da validade e da producio

de efeitos da norma de forma geral.

A Constituicado de 1934%, por sua vez, mantém o controle difuso de
constitucionalidade, mas traz a previsio de que o Senado Federal poderia atribuir

eficdcia erga omnes a declaragio de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo

Tribunal Federal (arts. 91, IV, e 96).

Portanto, a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal como guardiao da Constitui¢ao
comega a ser fortalecida diante da possibilidade de o Senado Federal expandir os

pronunciamentos da Corte, embora ainda haja uma dependéncia do Legislativo.

A principal alteragdo trazida pela Carta de 1934 foi a “representagio interventiva’.
A cargo do Procurador-Geral da Republica, a representacio teria como fim validar
eventual intervengao da Uniao nos Estados em caso de descumprimento dos principios

previstos no art. 7°, I, “a” a “h”, da Constituigao. Destarte, em verdade, a representacio

seria a andlise de constitucionalidade da lei editada para a intervengao, de modo que,

Discurso no Colégio Anchieta / Rui Barbosa; Revisio Editorial Palavras em Acdo. Brasilia: Caixa, 2015 (Co-
letAnea Mestre Rui Barbosa); pp. 7-69.
32 BRASIL. [Constitui¢do (1934)]. Constituicao da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Brasilia,
DEF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/consti-
tuicao34.htm. Acesso em 10 jan 2023.
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singelamente, ¢ 0 embrido da agio direta de inconstitucionalidade, mas que ainda serd

gestado e produzird outros instrumentos.

A Constituicao de 1937% manteve a ideia do controle difuso de constitucionalidade;
porém, estabeleceu que a declaragio de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo
Tribunal Federal poderia ser revista pelo Parlamento a pedido do Presidente da

Republica (art. 96, pardgrafo Gnico).

ACartade 1946 retiraaprevisaodederrubadadadeclaragaodeinconstitucionalidade
realizada pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, a sistemdtica volta a se assemelhar

com a previsao da Constituigao de 1934.

Alfredo Buzaid, ao analisar a Carta de 1934, destaca que a fun¢io do STF nao ¢é
revogar a lei, pois esse poder o tornaria um “superlegislativo”. Pontua que a existéncia
da previsio de comunicar ao Senado Federal o julgamento de inconstitucionalidade
de uma lei no caso concreto tem o condao nio de revogar a lei, mas de suspender-lhe

a eficicia, garantindo o postulado bdsico da producio de efeitos, mesmo diante da

nulidade®.

Contudo, a principal novidade se dd na vigéncia da Lei Maior de 1946, com a
Emenda Constitucional (EC) 16/1965, a qual incluiu a alinea “k” ao inciso I do art.
101 da Constituigao. Essa alteracio previu expressamente a competéncia para que o
Supremo Tribunal Federal, mediante provocagio do Procurador-Geral da Republica,
analisasse a constitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual.
Aqui surge, efetivamente, a primeira a¢io do controle abstrato de constitucionalidade,

ainda que sem a eficicia da ADI de hoje.

Adiante na histéria constitucional brasileira, promulga-se a Carta de 1967°,
na qual é preservado o controle de constitucionalidade difuso e a representagio de

inconstitucionalidade trazida pela EC 16/1965. Questao importante foi a inclusio

3 BRASIL. [Constituicao (1937)]. Constituicio dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.
htm. Acesso em 10 jan 2023.

3 BRASIL. [Constituicio (1946)]. Constituicao da Reptiblica dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Brasilia,
DEF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Consti-
tuicao46.htm. Acesso em 10 jan 2023.

3 BUZAID, Alfredo. Da a¢io direta de declaragio de inconstitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 1958; pp. 79-91.

% Aqui é importante destacar que nio se tratard da EC 1/1969, uma vez que, apesar de alterar toda a Constitu-
icdo de 1967, nio modificou as disposicoes da Lei Maior de 1967 sobre o controle de constitucionalidade. BRA-
SIL. [Constituigao (1967)]. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1967. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso
em 10 jan 2023.
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pela EC 7/77 acerca da possibilidade de medida cautelar na representagio de

inconstitucionalidade.

Ponto de relevo até agora trazido e que demanda andlise ¢ a legitimidade monolitica
do PGR paraarepresentacio de inconstitucionalidade. Mostra-se relevante a verificagio
da evolugao sobre a legitimidade, pois, em sede de eventuais acordos em controle
abstrato de constitucionalidade, pode haver a atuagao de entidades que néo retiram sua

representagdo da Constituigdo, mas de seus integrantes (associagdes e confederagoes).

A definigdo do PGR como o tnico legitimado para a propositura da representacio
nao ¢ definida ao acaso. A época, o PGR funcionava nio como chefe do Ministério
Publico Federal (MPF), como nos dias de hoje. O Procurador era uma espécie de

Advogado-Geral da Uniao e chefe do MPE. A pessoa era escolhida pelo Presidente da

Republica e demissivel ad nutum.

Desse modo, a subordinagao ao Executivo era total, de modo que o controle sobre
eventual questionamento constitucional estava nas maos de alguém subordinado ao
Presidente da Republica, evitando, assim, a abertura da jurisdi¢do constitucional, na

via abstrata, de normativos de interesse do Governo.

Essa situagao, vale ressaltar, levou a discussdes no Supremo Tribunal Federal acerca
de qual seria a exata fun¢io do PGR quando recebia pedidos de propositura de uma
representagio de inconstitucionalidade. A principal decisao se deu na reclamacio
(Rel) 849, rel. Min. Adalicio Nogueira, em 10/3/1971, na qual se decidiu que era
discriciondrio o poder do PGR para propor ou nio a representa¢io, uma vez ser ele
o unico legitimado para tanto. Voz contrdria dentro do Tribunal sustentava que esse

monopdlio tornava o PGR verdadeiro juiz da constitucionalidade de normas (Min.

Adaucto Cardoso”).

Por fim, chega-se ao atual quadro normativo, estabelecido pela Constituigao de
1988%, a qual consolidou o controle abstrato de constitucionalidade e manteve o

controle difuso.

Sdo vdrias as alteragdes promovidas pela Carta de 1988, destacando-se a previsio

constitucional da eficicia da decisdo proferida em sede de controle concentrado de

% E importante notar a relevincia da discussio, uma vez que gerou até mesmo a rentincia do Ministro Adauc-

to Cardoso da cadeira do Supremo Tribunal Federal apds a derrota neste julgamento. RECONDO, Felipe.
Tanques e Togas: O STF e a ditadura militar. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2018; pp. 219-225.

3 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm. Acesso em 10 jan 2023.
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constitucionalidade, a legitimidade para propositura das agoes e a quantidade de agdes

do controle concentrado.

As Constituigoes sdo cartas politicas que representam os anseios da popula¢io no
momento de sua promulgacio, razao pela qual nio pode ser um documento estdtico
formal e, muito menos, hermeneuticamente. Todavia, 0 momento pelo qual o
Brasil passou (ditadura) levou a inflacio do movimento mundial de fortalecimento
do Judicidrio, visto, até entdo, como um agente “neutro’ e garantidor da defesa dos

direitos dos cidadaos.

Diante disso, a Constitui¢do de 1988, apds a EC 45/2004, alterou a histdria
brasileira acerca da necessidade de informagdo ao Senado Federal para suspensio da lei
com eficicia erga omnes, ao estabelecer no art. 102, § 3°, que as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade tém efeito
vinculante e eficdcia erga omnes em relacio a administra¢io publica direta e indireta,

em todas as esferas da federacao.

Pelo dispositivo analisado, o Poder Legislativo nao se vincula ao quanto decidido
pelo STE Caracteristica légica da ideia de divisao dos poderes na qual a sociedade, de
forma dinimica e representada diretamente pelo Legislativo, deve ter liberdade para
editar os normativos que o momento politico-social-econémico demandar, ainda que

em outra situagio a mesma norma tenha sido declarada inconstitucional®.

Assim, trazido o histérico do controle de constitucionalidade, destacando a
abrangéncia do exercicio da jurisdigao constitucional, é preciso avangar e definir o
campo de atuagio dos acordos em sede de controle concentrado de constitucionalidade.
A seguir serd feito um escrutinio do exercicio da jurisdi¢do constitucional em controle

abstrato e da natureza da declara¢io de inconstitucionalidade nessa seara.

39

Naio se nega a existéncia da ADI 5105/DEF, na qual o STF afirmou que a atuagio do Poder Legislativo,
no exercicio da elaboragiao de normas infraconstitucionais, tem presun¢io de inconstitucionalidade quando
afrontarem uma decisio do STE A situacio, batizada de “Leis in your face”, parece-nos uma das grandes extrap-
olagées do Supremo Tribunal Federal no 4mbito da separagio de poderes. O precedente e a jurisprudéncia sao
balizas para o Judicidrio, bem como pedras fundamentais da garantia da sua independéncia. O Legislativo, por
outro lado, nio estd vinculado as leis anteriormente editadas, uma vez que cumpre a ele alterd-las ou revogi-las,
na velocidade que bem entender, diferentemente do que ocorre em relagio ao Judicidrio quando entende perti-
nente a alteragio jurisprudencial ou do precedente, situacdes em que deve se valer do prospective overruling, por
exemplo. O Supremo Tribunal Federal nio tem a tltima palavra em todos os casos.



1.1 Jurisdi¢ao constitucional em controle abstrato e natureza da
declaracao de inconstitucionalidade

O controle abstrato de constitucionalidade é aquele que nio depende de um caso
concreto para ocorrer, ou seja, ¢ efetivado por meio das agoes do controle concentrado
(ADI, ADC, ADO e ADPF). J4 o controle difuso é aquele em que se mostra necessiria
a verificagao de uma situacio fitica, e a andlise de constitucionalidade de determinada

norma é um meio para a decisao judicial final.

Como o foco na presente dissertagio é o controle abstrato de constitucionalidade,
¢ importante entender como funcionam os instrumentos viabilizadores dessa atuacio

da jurisdigao constitucional.

A principal premissa a se levar em conta é a de que a jurisdi¢ao constitucional tem
como paridmetro as normas estabelecidas na Constitui¢ao ou no Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias (ADCT). Portanto, o intuito final da andlise de

constitucionalidade ¢ garantir o respeito as previsdes da Carta Maior.

O controle de constitucionalidade visa resguardar a constitucionalidade do
ordenamento juridico vigente, razio pela qual, em regra, nio é possivel questionar

normas revogadas ou cuja eficdcia jd se esvaiu (ADI 2542/SC-AgR¥).

A principal agao do controle concentrado de constitucionalidade é a A¢ao Direta de

« »

Inconstitucionalidade (ADI), prevista no art. 102, I, “a”, da Carta da Reptblica. Esse

instrumento tem como intuito o questionamento acerca da constitucionalidade de leis

ou atos normativos federais e estaduais. Seu principal regulamento infraconstitucional

éalei 9.868/99.

A ADI, assim como as demais agoes, tem causa de pedir aberta, ou seja, o Tribunal
nio estd vinculado as razdes de direito expostas pelo autor da agao para decidir a

questdo suscitada. Ora, como a viola¢ao a Constitui¢io é uma relevante infracio

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade. AGRAVO REGIMENTAL NA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS 11.644/2000 E 15.327/2010 DO ESTADO
DE SANTA CATARINA. INSTITUICAO DE SISTEMA DE GESTAO CENTRALIZADA DE DEPOSIT-
OS SOB AVISO A DISPOSICAO DO PODER JUDICIARIO DO ESTADO DE SANTA CATARINA.
REVOGACAO DA NORMA IMPUGNADA. LEI POSTERIOR QUE REGULA A MESMA MATERIA.
PERDA DE OBJETO DA ACAO E CONSECTARIA PREJUDICIALIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO (...). ADI 2542/SC-AgR. Tribunal Pleno. Requerente:
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessados: Governador e Assembleia Legislativa do
Estado de Santa Catarina. Relator: Ministro Luiz Fux, 16 de outubro de 2017. Disponivel em < https://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13947506>. Acesso em 29/1/2022.
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juridica, nao é razodvel limitar a andlise a ser feita pelo Tribunal incumbido de ser o

guardido da Carta Maior ao que o autor entendeu como violado.

Para exemplificar, ¢ possivel que a norma A seja editada e o partido X a questione no
Supremo Tribunal Federal sob a alega¢iao de violagao ao devido processo legislativo e
nada mais. E plenamente possivel que o STF declare a inconstitucionalidade da norma
A por violagao a reparti¢iao de competéncias legislativas e assente a constitucionalidade

do devido processo legislativo.

No que se refere ao que pode ser objeto da ADI, destaca-se: a lei, federal ou estadual,
em sentido estrito; as emendas constitucionais; os decretos autbnomos; as resolucoes
do CNJ ou do TSE, desde que seu fundamento seja extraido diretamente da Carta
da Republica; o regimento interno de Tribunais; e os convénios em matéria tributdria
(ADI 4171/DF). Em sintese, qualquer norma primdria cujo fundamento de edigao

esteja diretamente ligado ao art. 59 da CRFB/88.

Podem propor ADI todos aqueles previstos no art. 103 da Carta da Republica.
Contudo, a jurisprudéncia do STF dividiu os legitimados em universais e especiais.
A legitimidade universal autoriza que o autor impugne a norma sem comprovar a
chamada pertinéncia temdtica. J4 os legitimados especiais devem comprovar a

pertinéncia temdtica.

Pertinéncia temdtica é a harmonia entre o interesse do autor e o objeto da a¢do. Sao
considerados legitimados especiais a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal (art. 103, IV, CRFB/88); o Governador de Estado ou
do Distrito Federal (art. 103, V, CRFB/88) e a confederacio sindical ou entidade de
classe de Ambito nacional (art. 103, IX, CRFB/88).

Importante adendo a ser feito diz respeito a legitimidade da entidade de classe de
Ambito nacional. Diante da auséncia de regulamentacio especifica sobre a questao,
a jurisprudéncia do STF assentou que (i) a entidade deve abranger toda a classe; (ii)
ter representagao em, ao menos, 1/3 dos Estados-membros (analogia ao art. 8° da Lei

9.096/95); e (iii) apresentar homogeneidade entre seus membros.

Os legitimados universais sio aqueles estabelecidos nos incisos I, 11, III, VI, VII
e VIII da Carta da Republica. Merece mencao especifica apenas o Conselho Federal

da OAB, pois, apesar de ser uma entidade de classe de Ambito nacional, é legitimado

universal (ADI 3/DF).

A segunda agio a ser analisada é a Agao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC).

Essa demanda visa assegurar a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo



« »

federal. Assim como a ADI, sua previsao constitucional estd no art. 102, I, “a”, e
a principal regulamenta¢io infraconstitucional é a Lei 9.868/99. Apesar de as leis
nascerem com a presunc¢io de constitucionalidade e os atos administrativos terem
presungao de legalidade, hd situagoes, especialmente em razdo do controle difuso de

constitucionalidade, em que determinada norma nao é aplicada.

Assim, para assegurar a constitucionalidade do normativo federal, propoe-se a
ADC. Destaca-se que, para o conhecimento dessa acio, é necessdria a demonstracio

da controvérsia judicial relevante (art. 14, III, Lei 9.868/99).
Os legitimados tém as mesmas especificidades da ADI.

A terceira agao, A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissaio (ADO),
apresenta contornos mais delicados no 4mbito da separagio de poderes, pois, ao longo
dos anos, a jurisprudéncia do STF foi alterada. Sua principal regulamentagio legal é a

Lei 9.868/99, prevista no art. 103, § 2°, da CRFB/88.

Por fim, a dltima agao do controle concentrado de constitucionalidade é a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), prevista no art. 102, § 1°, da
Carta da Republica e regulamentada pela Lei 9.882/99.

Hoje esse instrumento pode ser definido como o coringa das agdes do controle
concentrado de constitucionalidade, tanto que é nele a ocorréncia dos principais

exemplos de acordo em controle abstrato.

Seu cabimento tem o intuito de resguardar a ordem constitucional de violagdes
perpetradas por normativos nao impugndveis pelas demais vias. Como exemplo, citam-
se normas municipais (ADPF 514/SP*'), normativos secunddrios (ADPF 310/DF*?),

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. DIREITO
CONSTITUCIONAL. PROBICAO DO TRANSPORTE DE CARGAS VIVAS NO MUNICIPIOS DE
SANTOS. LEI COMPLEMENTAR MUNICIPAL Ne 996/2018. (...). ADPF 514/DF. Tribunal Pleno. Re-
querente: Confederacio da Agricultura e Pecudria do Brasil. Interessado: Prefeito e Camara Municipal de San-
tos/SP. Relator: Ministro Edson Fachin, 11 de outubro de 2018. Disponivel em < http://portal.stf.jus.br/pro-
cessos/downloadPeca.asp?id=15340142994&ext=.pdf>. Acessado em 29/01/2022.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. ARGUICAO
DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ENUNCIADO 018/2013, DO CONSEL-
HO PLENO DA OAB. QUARENTENA PREVISTA NO ART. 95, V, DA CE EXTENSAO A ADVOGA-
DOS ASSOCIADOS, FORMAL OU INFORMALMENTE, A EXJUIZES. ATO DO PODER PUBLICO
COM APTIDAO PARA LESAR A LIBERDADE PROFISSIONAL. SUBSIDIARIEDADE ATENDIDA.
VEDACAO RESTRITA A EX-INTEGRANTES DA MAGISTRATURA. INCONSTITUCIONALIDADE.
(...). ADPF 310/DF. Tribunal Pleno. Requerente: Associacio dos Magistrados Brasileiros e outros. Interessado:
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Relator: Ministro Alexandre de Moraes, 18 de outubro de
2019. Disponivel em hteps://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=752072200>.
Acesso em 29/1/2022.
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leis anteriores & norma constitucional paradigma (ADPF 378/DF-MC®), decisoes
judiciais (ADPF 101/DF*), omissoes (ADPF 347/DF-MC®) e outras.

Uma situagdo que vem sendo abarcada pela ADPF ¢ a instituigado do Supremo
Tribunal Federal como érgao fiscalizador da agdo de pessoas juridicas vinculadas ao
Poder Executivo (ADPF 709/DF; ADPF 708/DF; ADO 59/DEF). Esse alargamento
demonstra a ampliagao da jurisdigao constitucional na seara desse instrumento, o
que pode ser um indicativo para analisar a aplicagio dos acordos. Como exemplo da
expansio, o STE, na ADPF 709/DF, se autodeclarou condutor e validador de politica

publica para vacinacio dos grupos indigenas.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. DIREITO
CONSTITUCIONAL. MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. PROCESSO DE IMPEACHMENT. DEFINICAO DA LEGITIMIDADE CONSTI-
TUCIONAL DO RITO PREVISTO NA LEI Ne 1.079/1950. ADOCAO, COMO LINHA GERAL, DAS
MESMAS REGRAS SEGUIDAS EM 1992. CABIMENTO DA ACAO E CONCESSAO PARCIAL DE ME-
DIDAS CAUTELARES. CONVERSAO EM JULGAMENTO DEFINITIVO. I. CABIMENTO DA ADPF
E DAS MEDIDAS CAUTELARES INCIDENTAIS (...). ADPF 378/DE-MC. Tribunal Pleno. Requerente:
Partido Comunista do Brasil. Interessado: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator: Ministro
Edson Fachin; redator para acérdao Ministro roberto Barroso, 17 de dezembro de 2015. Disponivel em https://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP8&docID=10444582. Acesso em 29/1/2022.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. ARGUICAO
DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL: ADEQUACAO. OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE. ARTS. 170, 196 E 225 DA CONSTITUICAO DA REPUBLI-
CA. CONSTITUCIONALIDADE DE ATOS NORMATIVOS PROIBITIVOS DA IMPORTACAO DE
PNEUS USADOS. RECICLAGEM DE PNEUS USADOS: AUSENCIA DE ELIMINACAO TOTAL DE
SEUS EFEITOS NOCIVOS A SAUDE E AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO. AFRONTA AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA SAUDE E DO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO. COISA JULGADA COM CONTEUDO EXECUTADO OU EXAURIDO: IMPOSSI-
BILIDADE DE ALTERACAO. DECISOES JUDICIAIS COM CONTEUDO INDETERMINADO NO
TEMPO: PROIBICAO DE NOVOS EFEITOS A PARTIR DO JULGAMENTO. ARGUICAO JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1. Adequagio da arguicio pela correta indicagio de preceitos fundamen-
tais atingidos, a saber, o direito 4 satde, direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (arts. 196 e 225
da Constitui¢ao Brasileira) e a busca de desenvolvimento econémico sustentdvel: principios constitucionais da
livre iniciativa e da liberdade de comércio interpretados e aplicados em harmonia com o do desenvolvimento so-
cial sauddvel. Multiplicidade de agoes judiciais, nos diversos graus de jurisdicao, nas quais se tém interpretagoes
e decisoes divergentes sobre a matéria: situacao de inseguranga juridica acrescida da auséncia de outro meio pro-
cessual habil para solucionar a polémica pendente: observéincia do principio da subsidiariedade. Cabimento da
presente agdo. 2. Argiii¢io de descumprimento dos preceitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos:
decisoes judiciais nacionais permitindo a importagio de pneus usados de Paises que ndo compdem o Mercosul:
objeto de contencioso na Organiza¢io Mundial do Comércio — OMC, a partir de 20.6.2005, pela Solicitacao de
Consulta da Unido Europeia ao Brasil. (...). ADPF 101/DE Tribunal Pleno. Requerente: Presidente da Republi-
ca. Interessado: Presidente do Supremo Tribunal Federal e outros. Relator: Ministra Cdrmen Licia, 24 de jun-
ho de 2009. Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955.
Acesso em 29/1/2022.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. CUSTO-
DIADO — INTEGRIDADE FISICA E MORAL — SISTEMA PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DES-
CUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel ¢ a argui¢io de descum-
primento de preceito fundamental considerada a situagio degradante das penitencidrias no Brasil (...). ADPF
347/DEF-MC. Tribunal Pleno. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade. Interessado: Unido e estados-mem-
bros. Relator: Ministro Marco Aurélio, 09 de setembro de 2015. Disponivel em https://redir.stf.jus.br/pag-
inadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665. Acesso em 29/1/2022.



No que se refere aos legitimados para a propositura dessa demanda, sao os mesmos

das demais a¢oes do controle concentrado de constitucionalidade.

Explicitadas as principais caracteristicas das ac¢oes do controle concentrado, é
necessdrio aprofundar na questao dos legitimados, antes de avaliar a natureza juridica
da declaragao de inconstitucionalidade, pois é importante para a avaliacio da legalidade

e da constitucionalidade de um acordo.

Os legitimados especiais do inciso IX do art. 103 da CRFB/88 atuam em nome
de seus representados, ou seja, de determinado grupo de individuos. Portanto, sua
representagdo estd restrita aqueles que sdo por eles representados. Como exemplo, a
Confederagao da Agricultura e Pecudria do Brasil (CNA) representa as Federagoes de
Agricultura e Pecudria de cada estado-membro; a Confederagao Nacional da Industria
(CNI) representa as Federagdes da categoria econdmica da industria; a Associagao
dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe) representa os magistrados federais; a Associacio
Brasileira dos Produtores de Soja (Aprosoja Brasil) representa as associagoes estaduais
dos produtores de soja brasileiros, dentre inimeras outras confederagoes e entidades
de classe de 4mbito nacional que tém legitimidade para propor acoes do controle

concentrado de constitucionalidade.

Dessa maneira, a defini¢do especifica dos representados tem ligagao direta com
o requisito da pertinéncia temdtica, pois apenas assuntos que digam respeito aos

representados dos legitimados sao passiveis de questionamento por esses representantes.

Com base nessa légica, ¢ possivel extrair uma conclusao principal: quando a CNA,
a CNI, a Ajufe ou a Aprosoja Brasil propoem uma agio do controle concentrado
de constitucionalidade, elas nao possuem procuracio da populagao brasileira, mas

apenas de seus representados, impactados que sao pelos normativos questionados.

Nesse sentido, essa premissa é necessdria de explicitagio, bem como seu raciocinio,
uma vez que, na andlise da viabilidade ou nao da efetivagio de acordos em controle
concentrado de constitucionalidade, a legitimidade dos acordantes ¢ ponto central,
considerando que, em algumas situagoes, normas que impactam esses legitimados

também causam impacto em outros setores da sociedade.

Explicitada essa situacio, deve-se destacar a natureza da decisaio do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade. Em outros
termos, ao afirmar a inconstitucionalidade do ato questionado, a Corte declara ou

constitui a incompatibilidade do normativo com a ordem constitucional? Ainda, o
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reconhecimento da inconstitucionalidade anula (eficicia prospectiva) ou declara nulo

(eficdcia retroativa) o ato?

A questdo ¢é divergente nos paises do mundo. Para entender ao certo as diversas
situagdes, mostra-se necessdrio rememorar que o controle de constitucionalidade é um
ponto de defesa da ordem constitucional, porém, ¢ a interferéncia do Poder Judicidrio
nas decisoes tomadas pelo Poder Legislativo (pensando no controle efetivado tendo

como objeto leis).

Hans Kelsen pontua que a declaragao de inconstitucionalidade de uma norma
deveria ter eficdcia prospectiva®®, uma vez que é preciso preservar, até a decisdo, a

eficdcia de uma decisao tomada no seio do Poder Legislativo, representante do povo.

A 16gica de seu raciocinio perpassa primeiro, a soberania da fungao do Poder, que
representa sobretudo os detentores do Poder, e, em seguida, pela seguranca juridica.
Kelsen destaca que a Constitui¢io é a norma que o legislador deve respeitar, contudo,
possui amplo grau de liberdade para editar leis. Vale destacar que o autor defende que
o Poder Legislativo se vé, como deve ser entendido de fato, como um livre criador do

direito, e nao um 6rgao aplicador do direito, ainda que vinculado a Constituigao.

Entretanto, o binémio liberdade-limitacio do criador de normas é invertido
conforme se desce na ideia de atos normativos hierdrquicos. Portanto, o legislador
primdrio estd vinculado apenasa Constitui¢io, enquanto o editor deatosadministrativos
estd vinculado a Carta Maior, mas também as leis, ou seja, seu grau de liberdade ¢

restringido conforme se desce na hierarquia normativa.

No que tange ao exercicio da jurisdi¢io constitucional em rela¢io a atos que violem
a Constituigao, tem-se que a defesa feita pelo jurista austriaco é no sentido da eficicia
prospectiva da decisao do Tribunal Constitucional, isto é, da anulag¢do do ato. A
posi¢do, como pontuado, tem como alicerces a separa¢ido de poderes e a seguranca
juridica, visto que nio é consentineo, em especial com a previsibilidade, desestruturar

atos juridicos perfectibilizados durante a vigéncia da norma.

Ademais, as leis editadas pelo Poder Legislativo nascem com presuncio de
constitucionalidade e ddo embasamento para a realizacio de diversos atos juridicos e

para a consolidacio de relagoes juridicas.

4 KELSEN, Hans. Jurisdi¢ao constitucional. 3. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2013; p. 178.



Por outro lado, vertente oposta sustenta a nulidade do ato inconstitucional. Essa
posicdo, defendida, por exemplo, por Gilmar Ferreira Mendes, tem alicerce principal

na doutrina norte-americana de que o ato inconstitucional no é nem mesmo direito®.

A ideia subjacente se pauta no argumento de que autorizar a producio de efeitos
de uma norma declarada inconstitucional seria 0 mesmo que suspender proviséria ou

parcialmente a Constitui¢ao.

Essa percepgio se consolidou entre diversos doutrinadores brasileiros, bem como,
adianta-se, no Supremo Tribunal Federal. Todavia, destaca-se que a ideia estanque de
nulidade nunca foi ou poderia ser vista como solucionadora dos problemas priticos.
Tanto isso é verdade que, nos préprios dizeres de Gilmar Ferreira Mendes, “interessante
notar que essa orientagio ndo obsta que se admita o desenvolvimento de formulas

intermedidrias entre a nulidade e simples declaracio de constitucionalidade (...) ™.

Essa ¢ a razdo para a adogao das diversas técnicas de julgamento no 4mbito da
andlise das decisdes de constitucionalidade que se pautam na teoria da nulidade da
norma. A principal delas é a modulagao de efeitos, cuja positivagao se deu no art. 27

da Lei 9.868/99 e no art. 11 da Lei 9.882/99. Essa medida se mostrou extremamente

relevante diante da ado¢ao brasileira da teoria da nulidade.

Para aplicar essa forma de decisdo, o Tribunal pode decidir que a eficicia de sua
decisdo tenha efeitos prospectivos, desde que pautado em razées de seguranca juridica

ou excepcional interesse social.

Além das razoes mencionadas, o quérum para aplicagao da modula¢io é de maioria
qualificada (2/3 dos membros do Tribunal, art. 27 da Lei 9.868/99 e art. 11 da Lei
9.882/99). A maior quantidade de votos exigida para a modulagdo estd justificada
exatamente na necessidade de manter a tese de que a lei inconstitucional nao ¢ lei,
ou seja, para garantir a eficicia tempordria de uma norma que, em tese, ndo é norma,
mostra-se necessiria a anuéncia de nimero significativo de votos do Tribunal cujo

dever é preservar a ordem constitucional.

No entanto, ainda que se exigisse maioria simples, nao é possivel chegar a simpléria
conclusao de que esse quérum menor para a modulagio desembarcaria na adogao
prética da teoria da anulabilidade. Ainda que a exigéncia para modular fosse de quérum

simples da maioria, seria preciso existir um pedido do autor da agao para tanto e o voto

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicio constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Ale-

manha. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2005; pp. 317-318.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicio constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Ale-

manha. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2005; pp. 326.
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da maioria dos Ministros nesse sentido. A teoria da anulabilidade jd pressupoe, sem
pedido algum, que a decisao de inconstitucionalidade tem efeitos prospectivos, o que

gera a desnecessidade de votagao sobre a modulacio.

Portanto, na jurisdi¢ao constitucional, a grosso modo, sem adentrar nas diversas
técnicas hoje existentes, predominam duas teorias: anulabilidade e nulidade. A
primeira, tendo como expoente o austriaco Hans Kelsen, defende a produgao de efeitos
ex nunc da decisdo de inconstitucionalidade do Tribunal constitucional. A segunda
advoga a produgio de efeitos ex zunc da decisao de inconstitucionalidade, pautada,

principalmente, no principio da supremacia da Constitui¢o.

Como j4 destacado, a segunda teoria é a adotada pelo Supremo Tribunal Federal,
porém, como ji pontuado, nao resolve todos os problemas préticos e constitucionais.
Esse fato levou a criagao de diversas técnicas de julgamento, em especial a modula¢io
de efeitos das decisoes que, muitas vezes, produzem exatamente a mesma consequéncia

prética da teoria da anulabilidade.

1.2 O Supremo Tribunal Federal e a nulidade ou anulabilidade da

declaracgao de inconstitucionalidade

De forma sintética, a nulidade assenta que a norma nunca produziu efeitos, de modo
que nio pode servir de sustentagio para qualquer rela¢io juridica. A anulabilidade,
por sua vez, pontua que a norma ¢é constituida nula apés o julgamento pela Corte
Constitucional, ou seja, até o pronunciamento do Tribunal a produgao de efeitos do

normativo ¢ assegurada.

Em 1968, no recurso extraordindrio (RE) 61410/RN*, o STF destacou que a norma

inconstitucional nao produz efeitos. Em 1976, a Corte julgou o RE 84230/PR*, no

“  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio. A LEI INCONSTITUCIONAL NAO
PODE PRODUZIR EFEITOS. NULIDADE DAS NOMEACOES PRATICADAS SOB A SUA VIGEN-
CIA. RE 61410/RN. Tribunal Pleno. Recorrente: Estado do Rio Grande do Norte. Recorrido: Arthur Eduardo
Freire. Relator: Ministro Themistocles Cavalcanti, 23 de abril de 1968. Disponivel em < https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=158827>. Acesso em 29/1/2022.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio. INCONSTITUCIONALIDADE. DE-
CRETADA ESTA, OS ATOS PRATICADOS SOB O SEU AMPARO DEVERAO SER TORNADOS SEM
EFEITO, NAO GERANDO NENHUM DIREITO. INCONSTITUCIONALIDADE DE DISPOSITI-
VO DO CODIGO DE ORGANIZACAO JUDICIARIA DO ESTADO DO PARANA, DETERMINAN-
DO A NOMEACAO DOS SERVENTUARIO DA JUSTICA PELO PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE
JUSTICA. DESFAZIMENTO DOS ATOS PRATICADOS. RE NAO CONHECIDO. RE 84230/PR. Tri-
bunal Pleno. Recorrente: Livia Moreira Martin. Recorrido: Estado do Parand. Relator: Ministro Cordeiro Guer-
ra, 15 de junho de 1976. Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&do-
cID=178635>. Acesso em 29/1/2022.
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qual se assentou que uma vez declarada a inconstitucionalidade de uma norma, os
atos praticados sob sua vigéncia devem ser declarados sem efeitos. A conclusao decorre

diretamente do entendimento de que a norma inconstitucional é nula.

No mesmo sentido, em 15/6/1982, o RE 93173/SP>' decidiu de maneira clara
que a norma inconstitucional nio produz regra juridica vélida, nao incidindo sobre
qualquer fato, o que gera a inexisténcia de fato ou ato juridico pautado na norma

inconstitucional.

Em 1992, j na vigéncia da Carta de 1988, mas antes da edigao da Lei 9.868/99, o
STF julgou a ADI 652/MA-QO e frisou que a lei inconstitucional é nula.

Veja-se, apesar de o entendimento jurisprudencial iniciado em 1968 sobre o
acolhimento da teoria da nulidade da lei inconstitucional, nenhuma Constitui¢ao foi

clara quanto a eficdcia retroativa ou nio da norma inconstitucional.

Na Constitui¢io de 1891, a inauguradora do controle de constitucionalidade, hi
a previsao de andlise da compatibilidade das normas com a Carta Maior, mas nio se

observa nenhuma disposi¢ao sobre a eficicia desse pronunciamento.

A Carta de 1934 dispoe sobre a competéncia do STF para realizar o controle de
constitucionalidade e estabelece a atribuigado do Senado Federal para dar eficdcia
erga omnes A decisao do STF para suspender a execucdo da lei ou ato. Portanto, nao
hd qualquer disposicao sobre eficdcia retroativa da decisio do STF, mesmo porque

inexistia controle concentrado®.

A Lei Maior de 1937 mantém o controle de constitucionalidade, mas nio prevé uma
forma de dar eficicia erga omnes as decisdes do Supremo. Pelo contrério, dispoe apenas
sobre a possibilidade de o Presidente da Republica, mediante votagao do Parlamento,

declarar sem efeito a decisao do STE

A Constitui¢ao de 1946 volta a dispor sobre o controle de constitucionalidade nos
mesmos moldes da Carta de 1934. Com a edigao da EC 16/65 e a implementacio

literal do controle de constitucionalidade abstrato, o STF passa a entender que seus

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio. SENDO INCONSTITUCIONAL, A
REGRA JURIDICA E NULA. NAO INCIDINDO SOBRE FACTO, NELA, VISTO OU PREVISTO,
NAO HA FACTO JURIDICO E, VIA DE LOGICA CONSEQUENCIA, O FACTO NAO PRODUZ
QUALQUER EFEITO JURIDICO. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. RE
93173/SP. Tribunal Pleno. Recorrente: Estado de Sao Paulo. Recorrido: Maria Liicia de Almeida e Outros. Rela-
tor: Ministro Frimino Paz, 15 de junho de 1982. Disponivel em <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/
sjur37888/false . Acesso em 29/1/2022.

2. CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Do controle da constitucionalidade. 1 ed. Sao Paulo e Rio de Janei-
ro: Companhia Editora Forense, 1966; pp. 61-63.
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pronunciamentos na representagao de inconstitucionalidade (art. 119, I, “k’”, da

Carta de 1946) tém eficdcia erga omnes™, porém, nao se discute a eficdcia vinculante.

Em relagio a retroatividade ou nio da declaragio, o Projeto de Emenda a
Constitui¢io, que estabeleceu o EC 16/65, previa claramente a ideia da anulabilidade,
tanto ¢é assim que era expresso ao afirmar que as normas declaradas inconstitucionais
perderiam sua eficdcia a partir da declaragio do Presidente do Supremo®. Entretanto,

essa parte nao foi aprovada.

A Constitui¢ao de 1967 mantém a légica da Carta de 1946 em relagao ao controle

de constitucionalidade.

Na Carta de 1988, assim como nas demais, a resposta para o entendimento sobre a
nulidade ou sobre a anulabilidade da lei inconstitucional nao estd estabelecida. O art.
102, § 3°%, da CRFB/88 estabelece apenas a eficdcia vinculante e erga omnes sobre o
Poder Judicidrio e sobre o Poder Executivo; nao hd a previsao sobre a retroatividade ou

nio da declarac¢io de inconstitucionalidade.

Portanto, ¢ possivel afirmar que o acatamento da teoria da nulidade no direito
brasileiroéumaconstrugao 100% jurisprudencial, semexistir, em qualquer Constituigao,

previsdo taxativa sobre a retroatividade da declaragio de inconstitucionalidade.

Apenas em 1999, com a edigio da Lei 9.868/99, fica claro, ainda que a contrario
sensu, que o Parlamento brasileiro coadunou com a teoria da nulidade. Isso porque,
como destacado, o art. 27 da mencionada lei prevé a modulagao de efeitos da decisao

do STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

Ora, se hd a previsdo legal de modulagao de efeitos, de modo a restringir a eficicia
da declaragao, decidir que os efeitos da decisao tenham marcos prospectivos (trinsito
em julgado ou outro momento) ou afirmar que a eficicia da norma estd restrita a
um determinado lapso temporal torna ébvio que a regra é a nulidade da norma; do
contrdrio, nio seria nem mesmo preciso assentar a possibilidade de modula¢ao com

outro marco que nao a decisio da Corte.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil. Sao Paulo: C.
Bastos, Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 2000; pp. 37-45.

54 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito

constitucional. Sao Paulo, Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1998; pp. 749-755.
5 E importante ressaltar que essa previsio foi incluida em 1993, pelo EC 3/93, ou seja, a Constituigio de

1988 foi promulgada sem a previsio expressa do efeito vinculante das decisoes do STE
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Assim, é possivel afirmar que o STF possui jurisprudéncia consolidada acerca da
adogio da teoria da nulidade®®, mas apenas a partir de 1999 o Parlamento, ainda que

indiretamente, anuiu com o entendimento jurisprudencial.

Ocorre que, como jd destacado, a teoria da nulidade nio consegue dar respostas
satisfatérias a4 dinamicidade das relagoes juridicas pautadas em leis declaradas

inconstitucionais. Por essa razao, o art. 27 da Lei 9.868/99 ¢ de extrema relevincia.

O dispositivo, em verdade, é amplamente utilizado, o que, na prética, demonstra
que a teoria da nulidade acolhida pelo STF é algo visiondrio, pois a realidade demonstra

o acatamento de uma espécie de teoria da anulabilidade mitigada. Citem-se a titulo

de exemplo os seguintes julgados: ADI 3489/SC>; ADI 2240/BA>® e ADI 3689/PA”°.

>¢ BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. — Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018;
p. 351-355. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder constituinte. 6. ed. rev. — Sio Paulo: Saraiva,
2014; pp. 270-271.

57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE. LEI N. 12.294, DE 22 DE JUNHO DE 2.002, DO ESTADO DE SANTA CATARINA, QUE
ANEXOU A LOCALIDADE DE VILA ARLETE, DESMEMBRADA DO MUNICIPIO DE CAMPOS
NOVOS, AO MUNICIPIO DE MONTE CARLO. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI ESTADUAL
POSTERIOR A EC 15/96. AUSENCIA DE LEI COMPLEMENTAR FEDERAL PREVISTA NO TEX-
TO CONSTITUCIONAL. AFRONTA AO DISPOSTO NO ARTIGO 18, § 4°, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. OMISSAO DO PODER LEGISLATIVO. EXISTENCIA DE FATO. SITUACAO CON-
SOLIDADA. PRINCIPIO DA SEGURANCA DA JURIDICA. SITUACAO DE EXCECAOQ, ESTADO DE
EXCECAO. A EXCECAO NAO SE SUBTRAI A NORMA, MAS ESTA, SUSPENDENDO-SE, DA LU-
GAR A EXCECAO --- APENAS ASSIM ELA SE CONSTITUI COMO REGRA, MANTENDO-SE EM
RELACAO COM A EXCECAO. (...) 13. Agio direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade,
mas nio pronunciar a nulidade pelo prazo de 24 meses, Lei n. 12.294, de 22 de junho de 2002, do Estado
de Santa Catarina. ADI 3489/SC. Tribunal Pleno. Requerente: Procurador-Geral da Repiblica. Interessados:
Governador do Estado de Santa Catarina e Assembleia Legislativa do Estado de Santa Catarina. Relator: Min-
istro Eros Grau, 09 de maio de 2007. Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docT-
P=AC&docID=474624. Acesso em 29/1/2022.

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE. LEI N. 7.619/00, DO ESTADO DA BAHIA, QUE CRIOU O MUNICIPIO DE LUIS EDU-
ARDO MAGALHAES. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI ESTADUAL POSTERIOR A EC 15/96.
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GURANCA DA JURIDICA. SITUACAO DE EXCECAO, ESTADO DE EXCECAO. A EXCECAO NAO
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(...) 13. Acio direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade, mas nio pronunciar a nulidade
pelo prazo de 24 meses, da Lei n. 7.619, de 30 de margo de 2000, do Estado da Bahia. ADI 2240/BA. Tribunal
Pleno. Requerente: Partido dos Trabalhadores. Interessados: Governador e Assembleia do Estado da Bahia. Re-
lator: Ministro Eros Grau, 09 de maio de 2007. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=474616. Acesso em 29/1/2022.
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NALIDADE. LEI N. 6.066, DO ESTADO DO PARA, QUE ALTERANDO DIVISAS, DESMEMBROU
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Desse modo, de forma objetiva, o STF adota jurisprudencialmente a teoria da
nulidade, pautada na ideia americana de que a lei inconstitucional nem mesmo direito

pode ser considerada.

Assim, com base nessa premissa, em conjunto com a previsio da eficicia vinculante
da decisao de inconstitucionalidade de uma norma, é preciso entender a natureza
juridica de um acordo para avaliar se é possivel ou nao transacionar sobre uma norma,
dado que a regra ¢ a discussio sobre a constitucionalidade estar centrada na seara da

existéncia do normativo, e nao de sua producio de efeitos.

1.3 Acordo e suas naturezas juridicas

Acordo, em regra, é a palavra dada para a figura técnica da transacao, hoje prevista
no art. 840 do Cédigo Civil de 2002 (doravante CC/2002). Essa forma instrumental
estd no titulo dos contratos, diferentemente do que era previsto no Cédigo Civil de

1916, o qual a estabelecia como obrigagao®.

Desse modo, a premissa bdsica da qual se parte é a de que a transagio ¢ um negécio
juridico, altamente permeado pela autonomia privada. O interesse, para o presente
caso, estd apenas na transagao judicial, pois os acordos efetuados em sede de jurisdicao

constitucional pressupdem a provocagio do Judicidrio e a existéncia de litigio.

A natureza juridica da transagao ¢ de contrato bilateral, oneroso, consensual e
comutativo®’. E imprescindivel, para a configuragio da transacio, que haja concessoes

mutuas ou reciprocas, do contrdrio nio h4 essa ﬁgura contratual.

PRINCIPIO DA SEGURANCA DA JURIDICA. SITUACAO DE EXCECAO, ESTADO DE EXCECAO. A
EXCECAO NAO SE SUBTRAI A NORMA, MAS ESTA, SUSPENDENDO-SE, DA LUGAR A EXCECAO
--- APENAS ASSIM ELA SE CONSTITUI COMO REGRA, MANTENDO-SE EM RELACAO COM A
EXCECAO. (...) 13. Agio direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade, mas nio pronunciar
a nulidade pelo prazo de 24 meses, da Lei n. 6.066, de 14 de agosto de 1.997, do Estado do Pard. ADI 3689/
PA. Tribunal Pleno. Requerente: Partido do Movimento Democritico Brasileiro. Interessados: Governador e
Assembleia do Estado do Pard. Relator: Ministro Eros Grau, 10 de maio de 2007. Disponivel em < https://redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=469708>. Acesso em 29/1/2022.

@ GODOY, Claudio Luiz Bueno de; coordenagio PELUSO, Cezar. Cédigo civil comentado: doutrina e
jurisprudéncia. 12. ed. rev. e atual. — Barueri: Manole, 2018; ROSENVALD, Nelson. NETTO, Felipe Braga.
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Portanto, a transagao (i) depende da geragio de obrigacio paraambos os transigentes;
(ii) deve impor vantagens para as duas partes; (iii) se perfectibiliza com a manifestagao
de vontade; (iv) e, por fim, nio possibilita surpresas, ou seja, a prestagao de cada parte

¢ previamente estabelecida.

O art. 841 do CC/2002 estabelece que a transagio somente pode se dar com direitos
patrimoniais de cardter privado. Nesse caso, é a mais pura expressao da autonomia
privada, ou seja, a transagio nio prevé a possibilidade de se transigir sobre direitos
personalissimos. Os civilistas comumente destacam a impossibilidade de transagio em

matérias do Direito de Familia®.

No contrato de transagio hd apenas a declaracio dos direitos, nao sendo eles

transmitidos pelo instrumento (art. 843 do CC/2002).

Em regra, a transa¢do nao aproveita ou prejudica terceiros, gerando efeitos apenas
aos transigentes (art. 844 do CC/2002). O contrato em andlise ndo extingue a a¢io
penal no caso de ser efetuado para tratar de obrigacoes decorrentes de litigio (art. 845
do CC/2002). A razio ¢é simples, as esferas civil e penal sao independentes (art. 935
do CC/2002).

Sendo um contrato, ¢ possivel a aplicagio de pena convencional (art. 847 do
CC/2002). Ao contririo da teoria geral dos contratos, a transagao trabalha com a

indivisibilidade, ou seja, sendo nula uma cldusula, todo o contrato é nulo (art. 848 do

CC/2002).

Por fim, a transagao é nula se dispuser sobre litigio ji decidido por sentenga transitada
em julgado ou quando, por titulo ulterior, se verificar que nenhum dos transigentes

possuia direito sobre o objeto da transagio (art. 850 do CC/2002).

Essa é uma sintese do tratamento legal dado ao contrato de transagao, conforme
previsto no Cédigo Civil. Contudo, algumas situagdes de dificil encaixe com a

jurisdi¢ao constitucional se mostram gritantes.

Ora, como admitir que supostas violagbes constitucionais sdo transaciondveis, ou
seja, estdo relacionadas diretamente a direitos patrimoniais? Como aceitar que uma

violagio constitucional depende apenas da vontade das partes para ser solucionada?

Em tese, conflitos constitucionais se resolvem mediante um julgamento sobre a
adequada interpretagao constitucional. Assim, jd se coloca a primeira dificuldade

em admitir que as transagdes em controle de constitucionalidade tém viabilidade®.

¢ FIGUEIREDO, Fébio Vieira. Mini cédigo civil comentado. Salvador: Editora Juspodivm, 2020; p. 427.
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Todavia, como demonstrado, cada instrumento do controle abstrato de normas tem

suas peculiaridades.

De maneira geral, a ADI e a ADC nio questionam, diretamente, nenhuma situagao
concreta® e se restringem a atos normativos abstratos. A ADO, por sua vez, questiona

a omissao, ou seja, a auséncia de ato.

Por fim, tem-se a ADPE, jd destacada como o coringa das agoes do controle
concentrado. Essa caracteristica da ADPF ¢é importante para entender a razio de, no
seu Ambito, alguns acordos terem sido efetivados, bem como a sua diferenca para a
ADI, de modo a confrontar as duas e verificar a viabilidade da transagio em sede de

controle concentrado de constitucionalidade.

Com base nesses pontos, possivel admitir, em tese, a efetivagio de acordos em
sede de ADPE a depender do objeto e dos interessados. Entretanto, se a premissa
para a propositura da agio ¢ uma suposta violagio constitucional, a problemadtica

anteriormente destacada se mantém.

Como é possivela transacio, contrato civil, em sede de controle de constitucionalidade
considerando que a premissa bdsica de uma transa¢io é a concessdo reciproca? Ora,
para se admitir literalmente a utilizagio da transagdo, deveria se partir da premissa
de que uma norma tem mais de uma interpretagao vélida e, por isso, os interessados

poderiam dispor da forma como solucionariam o conflito.

Porém, nio é a isso que se visa com o controle de constitucionalidade. A ideia da
jurisdigao constitucional é estabelecer as bases do Estado por meio da extra¢io de uma
interpretagao tnica de cada disposicdo constitucional, de modo a garantir seguranca
juridica.

Nao bastasse a primeira dificuldade exposta, a segunda também se mostra de dificil
trato, qual seja, a perfectibilizacio da transagao mediante a manifestagio de vontade
das partes. Essa situagdo gera a incongruéncia jd alertada: como é possivel definir a

legitimidade para transacionar sobre determinado questionamento constitucional?

No tépico 1.1, destacou-se os legitimados para propor a¢oes no controle concentrado
de constitucionalidade, tendo se pontuado a diferenca dos legitimados universais e
especiais. Os tltimos atuam por representagio, ou seja, atuam mediante a formalizagao

de uma autorizagio para ingressarem em juizo.

de Direito. 2. ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014; p. 254.

¢ Themistocles Cavalcanti afirmava que sempre se questionard uma situagio concreta, ainda que de forma

hipotética. - CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Do controle da constitucionalidade. 1 ed. Sao Paulo e Rio
de Janeiro: Companhia Editora Forense, 1966; pp. 67-68.
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Por fim, uma das caracteristicas da transagao é garantir a comutatividade, isto é,
os transigentes devem conhecer as contraprestacoes da transagio de maneira prévia e
acordada. Como ¢ possivel garantir essa exata previsdo em uma transa¢ao em sede de
jurisdi¢io constitucional que ¢ efetuada a portas fechadas. Serd que a mera publicagio

do acordo ¢ suficiente?

Certamente, se partimos da regra da publicidade das decisoes judiciais, em especial
daquelas tomadas em sede de controle concentrado de constitucionalidade, tem-se
que as negociagdes e as efetivagoes de acordos na jurisdigao constitucional deveriam se

dar em uma espécie de audiéncia publica.

Contudo, sendo essa premissa verdadeira, seria preciso autorizar que todos os
impactados pelo possivel acordo se manifestassem e, se entendessem pertinente,

concordassem com os termos discutidos na audiéncia.

A problemadtica volta a atormentar. Sendo a violagao constitucional uma mdcula
a Lei Maior, a prépria ideia de estrutura da sociedade e do Estado, seria plausivel
afirmar que toda a populagio deveria concordar com os termos de um possivel acordo.
Frisa-se, na ideia de transacio, que a auséncia de concordincia de qualquer parte a

impossibilita.

Partindo-se dessa problemdtica, seria mais fdcil achar uma solugao via Congresso
Nacional, com a aprovagao de nova lei, a qual dependeria de maioria simples dos

parlamentares.

Considerando, como ji destacado, que o STF tem precedentes na realizagao de
acordos, torna-se imperioso verificar como essas dificuldades foram superadas para,

entao, analisar se de fato a transacio foi o instrumento utilizado.

No intuito de albergar o maior nimero de varidveis possiveis, destaca-se que a
transagdo nao estd circunscrita a regulamentagio do Diploma privado (Cédigo
Civil). A discussao acerca da possibilidade de a Administragao Publica transacionar
determinados direitos sempre foi debatida na doutrina. Contudo, pode-se dizer que
hoje hd boa aceita¢do quanto a hipétese de transagoes no dmbito publico, inclusive

com expressa previsao legal: art. 10, §§ 1° e 2°, da Lei 9.307/96%; art. 1°, caput e §

¢ BRASIL. [Lei Ordindria 9.307 (1996)]. Disp6e sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9307.htm. Acesso em 10 jan 2023.



5°, da Lei 9.469/97%; art. 4°, VI, da Lei Complementar 73/93%; e art. 10, pardgrafo
Gnico, da Lei 10.259/2001.

Porém, para a efetivagao da transacio de direitos publicos, em tese indisponiveis,
deve-se avaliar o que torna o direito puablico indisponivel e o que inviabilizaria a

transacio na seara publica.

Ap6s muito debate, observa-se que a possibilidade de transa¢io sobre direitos ptblicos

envolve a discussao acerca do principio da indisponibilidade do interesse piablico.

Esse postulado sustenta que os bens e os interesses publicos, por nao pertencerem a
Administracao ou aos agentes, Nao cumpre a estes negocié—los. Os bens e os interesses
sa0 da coletividade, de modo que qualquer ato negocial sobre esses bens e interesses
depende de manifestacoes da prépria coletividade, razao pela qual, por exemplo, bens

publicos s6 podem ser vendidos mediante edigao de lei autorizando®.

No entanto, a dinimica social e da prépria Administragao Puiblica demandou
melhor andlise do que seria o interesse publico indisponivel, visto que as parcerias
publico-privadas, bem como as permissoes e as delegagoes da exploragio de alguns

bens exigiram a atualizagao da forma de solugao de conflitos no 4mbito publico.

Dessa maneira, a doutrina’ inicialmente e depois a legislacao’" passaram a prever a

possibilidade dea Administracao Pablica transacionar e negociar os direitos patrimoniais

6 BRASIL. [Lei Ordindria 9.469 (1997)]. Regulamenta o disposto no inciso VI do art. 4° da Lei Complemen-
tar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; dispoe sobre a intervencio da Unido nas causas em que figurarem, como
autores ou réus, entes da administragao indireta; regula os pagamentos devidos pela Fazenda Piblica em virtude
de sentenca judicidria; revoga a Lei n® 8.197, de 27 de junho de 1991, e a Lei n° 9.081, de 19 de julho de 1995,
e d4 outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/19469.htm. Acesso em 17 jan 2023.

¢ BRASIL. [Lei Complementar 73 (1993)]. Institui a Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido e d4 outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/lep/lep73.htm. Acesso em 10 jan 2023.

6 BRASIL. [Lei Ordindria 10.259 (2001)]. Dispée sobre a institui¢ao dos Juizados Especiais Civeis e Crimi-
nais no Ambito da Justica Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110259.htm. Acesso em 10 jan 2023.

¢ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. rev., atual. e ampl. — Sio
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disponiveis” ou, como a doutrina” enfatiza, tudo que envolva os interesses publicos

secunddrios.

Desse modo, apenas aquilo que estivesse circunscrito ao interesse ptblico primdrio
nio seria passivel de transagao’®. Para assentar o que seria interesse ptblico primdrio
e secunddrio, é importante destacar que o primeiro seria aquele que diz respeito a
coletividade, ou seja, que nio é possivel ser individualizado e, por isso, a Administracao
Publica nao é titular desse interesse. J4 o interesse publico secunddrio, também chamado
de interesse da Administragao, pode ser definido como aquele que diz respeito a todos
os interesses que a Administragao assume como Estado e busca a consecugao de algum

fim, mas que nio seja de toda a coletividade e que qualquer outra pessoa poderia

assumir.”’

Por conseguinte, fica claro que hd a possibilidade de a Administragao Pablica firmar
acordos via transagio ou outro instrumento. Contudo, essa possibilidade nio legitima,
por exemplo, a negociagdo sobre um dispositivo legal. A Lei nao é um interesse ptblico
secunddrio, pelo contrdrio, é a propria definidora das obrigagdes e dos deveres do
Estado, nao cumprindo a ele negociar sua existéncia, validade ou eficicia ap6s editada.

A forma correta de efetuar essa pretensao é por meio do processo legislativo.

Assim, a priori, observa-se a viabilidade da transa¢ao com a Administra¢ao Piablica

em um dos polos. Porém, por ser necessdrio que a negociagao albergue o interesse

72 GUEDES, Jefferson Carts. Transigibilidade de interesses publicos: prevencio e abreviagio de demandas

da Fazenda Publica. in Advocacia de Estado: questoes institucionais para a construgio de um Estado de Justica.
Coordenadores Jefferson Cartis Guedes e Luciane Moessa de Souza. Editora Férum. Belo Horizonte, 2009.
PEREIRA, Ana Lucia Pretto; GIOVANINI, Ana Elisa Pretto Pereira. Arbitragem na Administragiao Puablica
brasileira e indisponibilidade do interesse piiblico. Quaestio Iuris, vol. 10, n° 02, Rio de Janeiro, 2017, pp.
1146-1161. DOI 10.12957/rqi.2017.23491. FARIA, Luzardo. A incidéncia do principio da indisponibilidade
do interesse publico nas transagées judiciais envolvendo a Administragio Publica. Revista Eurolatinoameri-
cana de Derecho Administrativo, vol. 6, ndm. 1, 2019; Universidad Nacional del Litoral. MANCUSO, Ro-
dolfo de Camargo. A resolugio dos conflitos e a funcio judicial no contemporineo Estado de Direito. 2. ed.
rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014; pp. 235-301.
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publico secundério, hd, mais uma vez, dificuldade em encaixar algum acordo sobre
um normativo questionado no controle concentrado de constitucionalidade nessa

formatacio juridica.
De todo modo, hd outros instrumentos a serem verificados.

Com a edigao do CPC/2015, foi trazida para o campo normativo tipico a figura
dos negécios juridicos processuais. Verificadas as dificuldades de enquadramento de
um acordo na jurisdi¢do constitucional na seara da transagdo, é importante analisar
esse outro instituto que ocorre, em regra, no seio de um processo judicial para ver se

hd adequagio.

O negbcio acima mencionado estd expresso no art. 190 do CPC/15. Para a
celebragio do negécio juridico processual, é necessdrio que o direito discutido admita
a autocomposi¢io, bem como que o magistrado nao verifique nenhuma nulidade ou

cldusula abusiva.

Osarts. 190 ¢ 191 do CPC/15, ao disporem sobre o que pode ser objeto do negécio
juridico processual, deixam claro que essa figura negocial tem como fim alterar o
procedimento da agdo, além dos 6nus, dos poderes, dos deveres e das faculdades

processuais, mas nao os direitos e as obrigacoes de espectro material.

Portanto, apesar de ser um negdcio juridico entabulado, em regra’®, no 4mbito
judicial, o negécio juridico processual nio parece ser a figura que melhor se adequa ao
que o Supremo Tribunal Federal j4 efetuou em sede de acordo em controle abstrato de

constitucionalidade.

Vale ressaltar que hd doutrinadores que abordam a dificuldade de aplicar os negécios
processuais até mesmo em situagoes nas quais a norma autoriza. Vejam-se situagoes em

que hd davidas sobre a possibilidade de efetivacio dessa figura negocial:

Por tal razio, a0 menos por ora, nio vejo como aceitar convengoes
processuais sobre: (i) deveres-poderes do magistrado ou sobre
deveres regentes na atuagio das partes e de seus procuradores; (ii)
sobre a for¢a probante dos meios de prova; (iii) sobre os pressupostos
de constitui¢do e desenvolvimento vélido do processo e/ou do
exercicio do direito de agio; (iv) sobre as hipéteses (e o regime) da
tutela proviséria; (v) sobre as formas e técnicas de cumprimento de
sentenga, inclusive o provisério, e as de execugio; (vi) sobre a coisa

76 Nao hd impedimento para a realizagio de um negécio juridico processual em sede contratual, de modo a

se estipular, com antecedéncia, que eventual conflito terd um procedimento especifico. Inclusive, essa ¢ a 16gica
da jd usual cldusula de eleicao de foro. - BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: intei-
ramente estruturado a luz do novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. rev. atual. e ampl.
— Sao Paulo: Saraiva, 2016; p. 215-219.



julgada; (vii) sobre o nimero de recursos cabiveis ou interponiveis

e seu respectivo regime juridico; ou (viii) sobre as hipéteses de
rescindibilidade.””

Diante dessas dificuldades, jd é possivel verificar uma davida sobre qual a real

aplicagio do negdcio processual, dado o seu aparente e restrito campo de atuagio.

Todavia, a prdtica precisard ser verificada para andlise pormenorizada de qual a
efetiva aplicagao do instituto. Ademais, caso se entenda possivel a utilizagao do negédcio
juridico processual nos instrumentos do controle concentrado de constitucionalidade

(ADPE ADI, ADO e ADC) diante do art. 13 do CPC, a alteragio de procedimentos

nao parece desarrazoada.

O préprio Diploma processual dispde que poderd ser objeto de negociagio 6nus,
poderes, deveres, faculdades e até calenddrios processuais. Sendo assim, mostra-se
possivel, por exemplo, que seja acordado, entre o autor e o interessado da agao do
controle abstrato de constitucionalidade, que nao havera sustentagio oral por ocasido
do julgamento. Poderd, ainda, ser acordado que nem mesmo serd possivel opor

embargos de declaracio da decisao eventualmente exarada’.

De todo modo, ¢ inegdvel que os acordos na seara juridica tém se multiplicado e
se alastrado pelas mais diversas temdticas, até mesmo no direito penal. Essa percep¢io
estd diretamente ligada a jd notéria “faléncia do sistema processual”, a qual impée que

aproximadamente 17.988 juizes analisem 75,4 milhées processos™.

Portanto, ¢ natural que o sistema judicidrio pensasse em formas de reduzir a
litigiosidade e se buscasse a solu¢ao de conflitos por meios alternativos, como os
acordos. A cria¢io do Centro de Media¢io e Conciliagio (CMC) pelo Supremo

Tribunal Federal é um exemplo cldssico da busca pela solu¢io consensual.

Veja-se: um processo subjetivo (fora do controle abstrato de constitucionalidade)
passou, em regra, por trés instdncias, mas, ainda assim, no seu tltimo caminhar, pode
ser levado a um centro de concilia¢do. Nao se nega a ideia de que a jurisdigao nao

pacifica totalmente o conflito, pois apenas a aceitagao plena das partes processuais

77 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado 4 luz do novo
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Reuters Brasil, 2018; p. 700-701.
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chegaria a pacificagio completa. Contudo, a conciliagao exacerbada pode violar a
razodvel duragao do processo (art. 5°, LXXVIII, CRFB/88).

O ponto de relevo é demonstrar que os acordos estdo em voga. Além disso, o
préprio Supremo, buscando assentar a importincia e a abrangéncia do instituto na
seara judicial, firmou posi¢io no sentido de que a colaboragao premiada é um negécio

juridico processual (HC 127.483/PR, rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 27/8/2015).

O caso ¢ interessante para se analisar, pois, como destacado anteriormente, a
doutrina (e o CPC) pontua a possibilidade de negécios processuais sobre direitos
que admitam a autocomposi¢io, mas sobre questoes processuais. Contudo, no HC
127.483/PR, o Supremo Tribunal Federal, apesar de reconhecer a colaboragio como
negdcio juridico processual, expressamente admitiu que questoes de direito material,

de ordem publica, sejam transacionados. Veja-se trecho da ementa:

4. A colabora¢io premiada é um negdcio juridico processual, uma
vez que, além de ser qualificada expressamente pela lei como “meio
de obtencao de prova’, seu objeto é a cooperagio do imputado para
a investigagdo e para o processo criminal, atividade de natureza
processual, ainda que se agregue a esse negdcio juridico o efeito
substancial (de direito material) concernente a san¢ao premial a ser
atribuida a essa colaboragao.®
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Negécio juridico processual personalissimo. Impugnagio por coautores ou participes do colaborador. Inadmis-
sibilidade. Possibilidade de, em juizo, os participes ou os coautores confrontarem as declaracdes do colaborador
e de impugnarem, a qualquer tempo, medidas restritivas de direitos fundamentais adotadas em seu desfavor.
Personalidade do colaborador. Pretendida valoragao como requisito de validade do acordo de colaboragio. Des-
cabimento. Vetor a ser considerado no estabelecimento das cldusulas do acordo de colaboracio - notadamente
na escolha da san¢io premial a que fard jus o colaborador -, bem como no momento da aplicagio dessa sancio
pelo juiz na sentenca (art. 4°, § 11, da Lei n° 12.850/13). Descumprimento de anterior acordo de colaboragio.
Irrelevincia. Inadimplemento que se restringiu ao negdcio juridico pretérito, sem o condao de contaminar, a
priori, futuros acordos de mesma natureza. Confisco. Disposi¢ao, no acordo de colaboragio, sobre os efeitos
extrapenais de natureza patrimonial da condena¢io. Admissibilidade. Interpretagao do art. 26.1 da Convengiao
das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convengao de Palermo), e do art. 37.2 da Con-
vengio das Nagoes Unidas Contra a Corrupgio (Convengio de Mérida). Sancdo premial. Direito subjetivo do
colaborador caso sua colaboragio seja efetiva e produza os resultados almejados. Incidéncia dos principios da
seguranca juridica e da protegio da confianca. Precedente. Habeas corpus do qual se conhece. Ordem denegada
(...). HC 127483/PR. Tribunal Pleno. Paciente: Erton Medeiros Fonseca. Coator: relator da Pet 5244 do STE
Relator: Min. Dias Toffolu, 27 de agosto de 2015. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pag-
inador.jsp?docTP=TP&docID=10199666. Acesso em 06/3/2022.



Desse modo, a pretensio de solu¢ao de conflitos via acordo passa por tamanha
aceitagao que até mesmo a defini¢ao de um instituto como negdécio juridico processual
admite que seus efeitos atinjam diretamente uma questao de ordem publica, como a

imputagao de pena.

Assim, o préprio Supremo Tribunal Federal, diante de situagbes de dificil
enquadramento legal, retorce, estica e puxa para conseguir que algo esteja dentro de

uma caixa juridica, ainda que de encaixe duvidoso.

Quanto, especificamente, a uma espécie genérica de acordo, o autor brasileiro
que analisa o tema com mais profundidade é Georges Abboud. Todavia, o préprio

doutrinador ¢ errdtico em seu posicionamento.

Georges Abboud tem grande parte de seu posicionamento guiado por Henry
Eckhardt. Todavia, no cerne da questo ora em andlise, Georges Abboud desconsidera
o que ele préprio aponta como o cerne da ideia de Henry Eckardt. Confira-se o que

defende o doutrinador brasileiro:

Dos dois acordos celebrados perante a corte constitucional estadual,
encontrou um desses acordos uma lide constitucional entre Estados,
e o outro encontrou um conflito entre Uniio e Estado. Em ambos os
casos, o tribunal constitucional estadual confirmou o efeito validade
e eficdcia do acordo. Uma tomada de posigao categérica e clara sobre
a admissibilidade de acordo nao aconteceu; ela foi, ao invés disso,
sempre, para cada caso, pressuposta tacitamente.

Nesse aspecto, o problema mesmo sio as lacunas a respeito da
admissibilidade do acordo nesse 4mbito. Nao se enxerga, ainda,
tanto no direito processual constitucional, quanto no direito
constitucional, e na préxis da Suprema Corte Alema, mecanismos e
proposi¢des que tratem da admissibilidade ou inadmissibilidade do
acordo em sede constitucional.

Entretanto,aindacom fundamentoem Eckhardt, importantesalientar
que frequentemente foi apontado que o acordo em procedimentos
objetivos é inadmissivel, por neles predominar a méxima oficial,
nao a maxima da disposi¢ao (haveria aqui a indisponibilidade plena
do direito discutido em juizo). De forma oposta, deve o acordo em
procedimentos contraditérios ser admissivel, porque neles as partes
brigam por direitos e obrigacoes. Fora desse procedimento de lide
contraditdrio, as relacoes de participagao dos tipos de procedimentos
especificos devem se dar por um acordo.”!

8 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 2. ed. rev. atual. e ampl. — Sao Paulo: Thomson

Reuters Brasil, 2018. p. 708.
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Como destacado, Georges Abboud pontua a situa¢io afirmando que Henry
Eckhardt afirma ser impossivel o acordo em sede de jurisdi¢ao constitucional por meio
do controle concentrado. Seu argumento ¢ 16gico: no controle abstrato, hd a médxima
de higidez da ordem constitucional e nao hd disposi¢dao das partes sobre o direito
litigioso. De forma sintética, a estrutura do controle objetivo impede a realizagao do

acordo.

Contudo, sem uma explicacio fundamentada sobre a questdo, considerando
inclusive que a base da andlise ¢ iniciada com Eckhardt , o doutrinador brasileiro
afirma a possibilidade de acordo em controle concentrado, sem destacar sua natureza

ou razoes de existir:

Portanto, acordos judiciais sao possiveis em sede de jurisdi¢ao
constitucional, seja em processos de cariz subjetivo e contraditério,
por exemplo, MS, reclamagao, RE, bem como em caso de controle
abstrato de constitucionalidade, ADIn, ADC e ADPE

(...)

A transindividualidade do objeto da jurisdi¢do constitucional no
controle abstrato, juntamente com sua importincia, nao constituem
impeditivos para o acordo. (...)

Se o conteddo constitucional for evidentemente determinado,
ou seja, o objeto do acordo estd em conformidade com regra
constitucional expressa, entio podem os interessados acordar,
quando a constitui¢io nao lhes proibir essa possibilidade.

(...)

Por existir, muitas vezes, a méxima da disposi¢ao no procedimento da
corte constitucional, nao existe obriga¢ao fundamental do Tribunal
para decidir, motivo pelo qual os interessados podem acordar.®*

A primeira questdo jd é bem delimitada pelo préprio autor. A transindividualidade
do direito é um problema a ser superado em sede de controle concentrado. Ora,
partindo-se da premissa de que o acordo (genérico) ocorrerd sobre direitos previstos
na Constitui¢do, mas por “partes” que representam alguma parcela da sociedade, mas

nao a populagio de forma total, hd dificuldade em admitir a legitimidade do acordo.

82 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 2. ed. rev. atual. e ampl. — Sao Paulo: Thomson

Reuters Brasil, 2018. p. 709.



Nio se desconsidera a posi¢do de substituto processual que algumas entidades
exercem em determinadas situagdes. Porém, até que ponto essa substitui¢do concede

procuragio da sociedade para, por exemplo, se sobrepor ao Congresso Nacional?

Outro ponto interessante trazido para justificar o acordo que o autor entende como
possivel é a disposi¢ao do procedimento na Corte Constitucional. No direito brasileiro,
a0 menos, essa disposi¢ao nao existe. Tanto nio existe que o art. 5° da Lei 9.868/99
impossibilita a desisténcia em a¢des do controle concentrado. Mais uma vez, a légica é
cristalina. A afirmagao de uma desconformidade de um ato com a Constitui¢io é uma
mdcula ao sistema juridico, de modo que ela nio poderia ficar a disposi¢ao do autor
do instrumento de questionamento. A possivel inconstitucionalidade é uma violacao

de importincia muito superior a vontade do autor da demanda.

Assim, observa-se certa predisposi¢ao do autor a aceitar algo sem base s6lida. De toda
forma, é importante verificar a posi¢io, pois é uma das poucas externadas na literatura

brasileira sobre o tema. No que importa a esta dissertagao, finaliza o doutrinador:

E claro que, ao defendermos a possibilidade de acordo em
jurisdicao constitucional, nao estamos defendendo que a realizagao
desse negdcio juridico seja corriqueira ou que qualquer matéria
pode ser objeto de acordo. Por exemplo, em nenhuma hipédtese,
a inconstitucionalidade de uma lei deve pura e simplesmente ser
convalidada mediante o acordo.

A premissa para todo acordo constitucional é a de inexistir
dispositivo constitucional vedando seu conteddo. O acordo nao
pode transformar em constitucional algo que seja inconstitucional.
A natureza do procedimento, se controle abstrato ou processo
subjetivo, nao caracteriza impedimento a sua celebragio.®

Aqui, talvez de forma mais clara, haja uma pequena explicagao de quando se entende
possivel o acordo. Quanto a sua natureza, remete a ideia genérica e abstrata de negocio
juridico. Ora, que se trata de um negécio juridico é inquestiondvel. A questao é: qual

sua denominagao?

Quanto aos demais fundamentos trazidos pelo autor, a premissa de nio tornar
constitucional algo que ¢é inconstitucional se apresenta de forma clara. Entretanto,
nao seria a intengao do acordo em controle abstrato justamente a forma de trazer para

a constitucionalidade o que se mostra inconstitucional para solugao do conflito de

8 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 2. ed. rev. atual. e ampl. — Sao Paulo: Thomson

Reuters Brasil, 2018. p. 710.
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modo consensuado? Resposta a essa ponderagio demanda a andlise de casos concretos,

sendo a avaliagao abstrata nebulosa.

Ademais, hd mais uma categoria que deve ser verificada para fins de abrir mais
uma caixa juridica tipica e avaliar a possibilidade de defini¢ao do acordo em sede de

controle concentrado como figura legalmente prevista.

Ana Luiza de Andrade Nery realizou aprofundado estudo sobre o compromisso
de ajustamento de conduta, instituto previsto na Lei 7.347/85 (art. 5°,
§ 6°). No seu estudo sobre a natureza juridica do instrumento, enfrenta a questao dos

direitos metaindividuais e sua indisponibilidade®.

A autora destaca que a indisponibilidade, por si s6, ndo poderia ser impeditiva
para a defini¢io da natureza juridica do instituto, visto que direitos indisponiveis
tém margem de disponibilidade para fins de acordos. Traz alguns exemplos, tais
como os parcelamentos tributdrios. Ademais, defende que a indisponibilidade nao
seria determinante para fins de definicao da natureza juridica do compromisso de

ajustamento de conduta.

No entanto, é importante lembrar que a autora se aprofunda em instrumento
juridico que nao trata da validade de normas editadas pelo Poder Publico de forma
direta. Isso posto, apesar de serem pertinentes suas observacoes, niao é possivel, a
principio, equiparar o compromisso de ajustamento de conduta aos acordos em sede

de controle concentrado.

De todo modo, a autora chega a conclusio de que a natureza juridica do seu
objeto de estudo ¢é de negdcio juridico transacional hibrido, pois afirma que hd uma
negociagao sobre as cldusulas, nio sendo mera determinag¢io do Poder Publico para

que o particular cumpra.

O primeiro ponto é destacar que essa definicao parte de andlise macro realizada e

que tem um fundamento legal (o ajustamento de conduta estd previsto na lei).

O segundo ponto é que essa previsao legal atribui margem para a anilise
realizada, diferentemente da inexisténcia de previsao sobre acordos em controle de

constitucionalidade.

Ademais, ¢ importante destacar que o acordo em sede de controle concentrado nao

pode ser definido como ato administrativo nem como contrato administrativo pelos

% NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria e andlise

de casos praticos. 2. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editores Revista dos Tribunais, 2012; pp. 109-115.



mesmos motivos do compromisso de ajustamento de conduta, razio pela qual as li¢des

da doutrinadora sdo transcritas 7 totum:

Sendo os atos [administrativos] as decisoes, declaracoes ou
manifestacoes de vontade ou de juizo da administragdo, mais
precisamente, atos de autoridade emanados da administra¢io, que
determinam ao administrado como deve proceder juridicamente no
caso individual, o que se verifica ¢ a total auséncia da negociagao,
da composi¢ao, do sinalagma, marca do "negécio juridico do ajuste
de conduta. Dessa maneira, o ajustamento nio poderia configurar
hipétese de ato administrativo.

(...)

Em verdade, por contrato administrativo se deve compreender o
ajuste que a administracdo publica firma com o particular ou outra
entidade administrativa para a consecugdo de objetivos de interesse
publico, nas condicoes estabelecidas pela prépria administragao.
Nao hd, verdadeiramente, negociagio de cldusulas, o que se
verifica ¢ a subsun¢io do administrado aos termos propostos pela
administra¢ao.®

Veja-se: as premissas sao as mesmas. No acordo em sede de controle concentrado,
uma das “partes” é o Poder Publico. Portanto, se a ideia dos acordos efetivados é
resolver a celeuma via negociagao para que haja uma composi¢io, nao se pode falar

em ato administrativo.

Vale ressaltar também que, se a ideia fosse definir o acordo como ato administrativo,
sua razdo de ser perderia logicidade, dado que seria mais interessante esperar a decisao

do Poder Judicidrio que nao poderd ser questionada®.

Na mesma linha ¢ a razao de nao defini¢ao como contrato administrativo, em que

nao hd prevaléncia do Poder Publico.

Diante de tudo que foi destacado, aparentemente a simplicidade do termo acordo, de
forma ampla, genérica e abstrata, é a melhor definigao, visto que no hd, na tipicidade
brasileira, um instrumento de perfeito encaixe considerando as problemdticas tedricas

apontadas.

% NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria e andlise

de casos priticos. 2. ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo: Editores Revista dos Tribunais, 2012; pp. 135-137.
8 Nao se nega a existéncia de discussoes sobre a possibilidade de uma ADI questionar ato normativo jd anal-

isado em sede de controle concentrado, porém, sua admissibilidade ¢ baixa, vide discussio da ADI 6630/DE
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A expressao acordo, destaca-se, possibilita 0 avango no tratamento da matéria, pois
nao se nega que a jurisdicdo constitucional por vezes se presta a analisar questdes
concretas que nio discutem exatamente a constitucionalidade de uma lei, conforme se
observa em agoes nas quais se discutem decisoes judiciais que determinam a forma de

pagamento dos débitos de empresas publicas ou sociedades de economia mista (ADPF

275/PB, ADPF 524/DF; ADPF 530/PA e ADPF 616/BA).

Portanto, a questao nao se mostra cartesiana, tanto que nem mesmo hi como se

definir com exatiddo a natureza juridica de um eventual acordo.

Por meio da andlise de cada caso em que o STF efetivou acordos na jurisdi¢ao
constitucional via agoes do controle concentrado de constitucionalidade, serd possivel
avaliar se o instrumento utilizado foi a transagio, se nao hd instrumento existente que
possibilite o acordo, se a compatibilizagao dos interesses se deu via decisao judicial ou

se foi efetivada outra forma de solucao.



2. Anilise de acordos em sede de controle
abstrato de constitucionalidade

O presente capitulo tem o intuito de entender como é possivel, e se é possivel,

conciliar a realizacdo de acordos em sede de controle abstrato de constitucionalidade.

Nos itens anteriores, analisamos os principais pontos do controle concentrado de
constitucionalidade, ou seja, quais os efeitos da decisao proferida e, mais importante, a
teoria utilizada pelo STF na sua declaragio, bem como as espécies de acoes do controle
concentrado e os possiveis negicios juridicos a serem definidos como acordos em

controle abstrato de normas.

Isso posto, observamos que hoje uma declaragio de inconstitucionalidade de
lei pelo Supremo Tribunal Federal tem eficicia (i) erga ommnes; (ii) vinculante; e

(iii) retroativa (teoria da nulidade).

Com base nessas premissas, preciso analisar como os acordos siao aplicéveis a
jurisdicio constitucional, verificando tanto a sua natureza juridica quanto a sua

aplicabilidade ao controle concentrado de constitucionalidade.

Além disso, como jd foram efetivados acordos em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, cada caso deverd ser analisado para entender como se efetivou a

situagao e avaliar a possibilidade de novos acordos serem implementados, em especial

em sede de ADI.

2.1 ADPF 165/DF

Em 05/3/2009, a Confederagao Nacional do Sistema Financeiro (Consif) propos
a ADPF 165/DE

O objeto da acio sao diversas normas® editadas que trataram da conversio de
moeda, tablita e critérios de reajustamento de valor de obrigagoes decorrentes de

medidas governamentais de combate a inflagao.

8 Arts. 4°, 82, 9° e 10 do Decreto-Lei 2.284/86; Resolugao BNH 192/83 e Resolucio da Diretoria do BNH
65/86; art. 6° do Decreto-Lei 2.290/86; art. 12 do Decreto-Lei 2.284 ¢ com as redagdes posteriores que lhe
deram o Decreto-Lei 2.290/86 e Decreto-Lei 2.311/86; Resolucoes do Conselho Monetdrio Nacional/Bacen
1.235 e 1.236, ambas de 1986; Resolugio do Conselho Monetdrio Nacional/Bacen 1.265/87; Resolucao do
Conselho Monetdrio Nacional/Bacen 1.336/87; art. 13 do Decreto-Lei 2.335/87 e com a redagio dada pelos
Decretos-Leis 2.336/87, 2.337/87 e 2.342/87; art. 16 do Decreto-Lei 2.335/87; Resolucio do Conselho Mon-
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Argumenta-se que decisoes de Tribunais de segunda instancia e do Superior Tribunal
de Justiga deixaram de aplicar as referidas normas, sob a justificativa de direito adquirido
ou ato juridico perfeito. Ou seja, em vez de aplicarem os normativos mencionados de

maneira imediata, resguardaram previsoes legais anteriores e contratuais.

Contudo, afirma que o STF em diversas oportunidades assentou a inexisténcia
de direito adquirido ao regime juridico da moeda e de seus indexadores, aplicando-
se imediatamente as alteragoes normativas, sejam positivas (corre¢io monetdria) ou

negativas (tablita).

Sustenta violagdo aos seguintes dispositivos constitucionais: arts. 5°, caput e XXXVI;
21, VII e VIII; 22, VI, VII e XIX; e 48, XIII e XIV. Como jd pontuado, afirma-se
violagdo a inexisténcia de direito adquirido ao regime juridico, sendo a defini¢io de
indices de corre¢io monetdria uma questio de politica monetdria a cargo do poder

politico e econdmico do Estado.

Apenas a titulo de curiosidade, o histérico dos Planos Econdmicos, os quais sio

objetos das normas impugnadas na ADPF 165/DF, pode ser assim resumido: Plano
Cruzado K Plano Bresser X Plano Verao X Plano Collor I K Plano Collor II X Plano
Real.

Em sintese, a discussao aberta no STF diz respeito a existéncia ou nao de direito
adquirido do poupador, correspondente a uma expectativa de recebimento de
corregao monetdria de acordo com determinado critério, mesmo quando a Lei exclui

expressamente a aquisi¢ao desse direito antes do decurso do prazo contratado.
Ao final, foram efetuados os seguintes pedidos:

(i) cautelarmente, a suspensdo dos processos que discutam a matéria objeto da

ADPEF e os efeitos de decisoes ja proferidas sobre a questao;

(i)  assentar a constitucionalidade de todas as normas que estavam sendo

afastadas por decisées do Poder Judicidrio;
(iii)  atribuigao de eficdcia vinculante e erga omnes a decisio;

(iv)  fixar a interpretagio de que “a garantia constitucional que assegura prote¢io ao

ato juridico perfeito e ao direito adquirido néo se aplica aos dispositivos acima

etdrio Nacional/Bacen 1.338/87; Resolucio do Conselho Monetdrio Nacional/Bacen 1.343/87; arts. 13, 15,
16 e 17 da Lei 7.730/89; arts. 4°, 6°, 9°, 10, II, e 13 da Lei 7.738/89; arts. 5°, 6°, 7°, 8°, 90, 22 ¢ 23 da Lei
8.024/90; arts. 1°, 20, 30, 60, 70,12, 13 e 15 da Lei 8.177/91.
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mencionados [normas dos planos econdmicos], dada a circunstincia de estes

veicularem normas de politica monetdria, garantindo-se a sequranga juridica”.

Antes da analise da medida cautelar, o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
(Idec) pediu autorizagio para se manifestar e a Associagao Brasileira do Consumidor

(Abracon) requereu seu ingresso nos autos na condicao de amicus curiae®.

O Ministro Ricardo Lewandowski, ao analisar o pleito liminar, o indeferiu, pois
entendeu que nio estavam presentes os requisitos do fumus boni iuris e do periculum

in mora.

Destacou que o perigo da demora ndo estaria configurado, em especial pela
verificagdo de que o indice de lucratividade do setor financeiro foi bem mais elevado
que o da média da economia brasileira. Portanto, os lucros do setor seriam suficientes

para arcar com os custos de obrigagoes frente a correntistas e poupadores.

Em seguida, a Associagao de Protegio e Defesa Ativa dos Consumidores do Brasil
(Aprovat) requereu seu ingresso no feito como amicus curiae. Foi a primeira entidade

a trazer o outro ponto de vista sobre as argumenta¢oes da Consif.

Afirmou que o direito adquirido dos poupadores estd relacionado a data de inicio
do “novo aniversirio” da poupanga, ou seja, se o aniversdrio da poupanca foi antes
de 16/6/1987, até o préximo aniversdrio, deveria ser aplicado o regramento anterior
(discussao em relagao a Resolugao 1.338/1987 e a Resolugao 1.265/87).

Apés o novo aniversdrio, aplicar-se-ia 0 novo regramento. A mesma légica deveria
ser utilizada no caso da MP 32/89.

O Idec solicitou, efetivamente, seu ingresso nos autos como amicus curiae, porém,

Nnao trouxe argumentos meritorios.

A Picchioni Belgo Mineira Distribuidora de Titulos e Valores Mobilidrios S.A.
(PBM) requereu seu ingresso nos autos como amicus curide. A empresa afirmou que a
tese da Consif se resumiria ao chamado “poder monetdrio”, pelo qual o Estado poderia
definir os indices e a forma de composicio da correcao monetdria. Ao final, asseverou
sua tese de necessidade de protegdo ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito,

ambos direitos fundamentais do poupador.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consul-
tarprocessoeletronico/ ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2665693>. Acesso em 16/4/2022.

¥ A seguir, no histérico processual, apenas as manifestagoes relevantes serdo destacadas, visto que a ADPF
165/DF tem trimite longo e complexo, mas com muitos atores sem expressividade diante do fim que se busca

explorar, qual seja, o acordo efetivado.



O Banco Central do Brasil (Bacen) também requereu sua admissao no processo,

defendendo, desde logo, a constitucionalidade das normas em debate.

A Associagao de Protegio dos Direitos do Consumidor (APDC), ao requerer
seu ingresso no processo, afirma que “a intengio da CONSIF nesta ADPF: alterar o
entendimento jd pacificado, inclusive no dmbito do STE no sentido de que os saldos das
contas de caderneta de poupanga devem ser corrigidos pelo indice a época do inicio do

contrato™”.

Foi deferido o ingresso nos autos na condigao de amici curiae do Idec, do Bacen, da

Aprovat, da Abracon e da APDC. Foi indeferido o pleito de PBM.

O Sindicato Nacional dos Aposentados, Pensionistas e Idosos da Forga Sindical

(Sindnapi) requereu seu ingresso nos autos, bem como o Conselho Federal da Ordem

dos Advogados do Brasil (CFOAB).

A Associagdo dos Direitos dos Consumidores Mutudrios da Habitagao, Poupadores
da Caderneta da Poupanca, Beneficidrios do Sistema de Aposentadoria de Revisao do
Sistema Financeiro (Procopar) também solicitou seu ingresso no processo, defendendo,

desde j4, tese contraria a da Consif.

O Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (Brasilcon) pugnou
pela entrada no processo. A Associagio de Defesa dos Contribuintes das Regioes
Sul, Sudeste, Centro-Oeste e Nordeste (Acontest) requereu seu ingresso, jd indicando

defesa de tese contraria a da Consif.

O Conselho Federal de Economia (Cofecon) também solicitou sua entrada no

processo, ja destacando sua defesa da improcedéncia da agio.

A PGR apresentou estudo afirmando que a perspectiva de perdas para os bancos

nao chegaria aos patamares informados pelo Banco Central.

Sindnapi, Procopar, Brasilcon, Aconteste, CFOAB, Confecon foram admitidos no

processo como amici curide.

A Associagao Brasileira das Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar
(Abrapp) requereu sua entrada no processo, defendendo a procedéncia da ADPF 165/

DE Foi deferido seu ingresso.

90
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Marcada a data de julgamento para 27/11/2013, o STE por maioria, deliberou que
seria lido o relatério e realizadas as sustentagoes orais, com posterior marcagio de nova

data para julgamento.

Em 28/5/2014, na nova sentada, o julgamento foi convertido em diligéncia para que
a PGR apresentasse nova manifestacio. A PGR, entao, apresentou nova manifestagao,

muito similar & que tinha sido inicialmente apresentada.

A Frente Brasileira pelos Poupadores (Febrapo) solicitou ingresso nos autos, porém,

nao foi admitida.

Antes da retomada do julgamento, em 12/12/2017, AGU, o Idec, a Febrapo, a
Febraban e o Consif apresentam termo de acordo” para fins de homologacio do

Supremo Tribunal Federal.

Os acordantes sustentam o acordo nos arts. 32, §§ 20 e 39; 40; 50; 60; 7° e 8°, todos
do Cédigo de Processo Civil. Afirmam que cumpre aos interessados, devidamente

representados por seus advogados, ajustar os termos e as condi¢oes do pacto.

Assim, com base também na Resolucao 125/2010 do Conselho Nacional de Justica
(CNYJ), alterada pela Emenda 2, de 08/3/2016%%, as partes afirmaram que o termo
apresentado consiste em “instrumento de transagio amigdvel e voluntdria, mediante
concessoes reciprocas, tendo por objeto o pagamento das diferencas relativas aos Planos

Econémicos Verdo, Bresser e Collor I%3.

Afirma-se, ainda, que o direito discutido na a¢do é disponivel e transaciondvel, qual
seja, a quantia discutida em processos judiciais de expurgos inflaciondrios de planos
econdmicos, de modo que a transagio ¢ permitida (Cldusula Sexta). Frisam que os

dispositivos questionados na ADPF jd foram revogados.

No que tange a legitimidade dos acordantes, afirmam que se buscaram as entidades
que “mais amplamente atuam na defesa dos consumidores para falarem em seu nome’.

Sustentam que a escolha dos acordantes pelo lado dos poupadores se deu com base nas

' SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental. 165/DE
Eventos 351 e 352. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2665693. Acesso em: 5 nov 2022.

2 Cumpre destacar que, pela l6gica da construcao da hierarquia do Poder Judicidrio, o STF nao estd subordi-
nado ao CNJ. Portanto, apesar da Resolugio estipular obrigagoes e diretrizes para os “Tribunais”, o STF nio estd
englobado nessa estrutura. Desse modo, a sua menc¢io no acordo ¢ meramente figurativa. Ademais, apenas para
esgotar o assunto, o Regimento Interno do STF nao disp6e sobre conciliagio, acordo ou transacio, de modo
que se verifica a total aplicagio, ao caso, das previsoes legais, sem nenhuma normatizagio infralegal aplicdvel.
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entidades que tém agdes coletivas em curso ou com fase executéria em andamento, e

pelo lado das instituigdes financeiras se fez presente a Federagio Brasileira dos Bancos

(Febraban).

Considerando que duas das principais institui¢des financeiras brasileiras tém
participa¢io estatal (Caixa Econémica Federal e Banco do Brasil), a Advocacia-Geral
da Unifo participou do acordo, assim como o Banco Central, em razio da reverberagio

da agao no sistema financeiro nacional.

No 4mbito do acordo, os participes afirmam que é reconhecida a constitucionalidade
e a validade dos atos normativos que implementaram os Planos Econdmicos, bem

como a escorreita atuagao das instituicoes financeiras.

Os poupadores, pelo acordo, terdo a garantia de recebimento das indenizacoes de
forma mais célere, enquanto as institui¢oes financeiras poderao aferir o montante

devido e usufruirem de certos beneficios no pagamento.

Em relagio & abrangéncia do acordo, excluem-se as a¢oes ajuizadas apés 20 anos
da entrada em vigor de cada plano econémico, conforme entendimento do STJ nos
recursos especiais (REsps) 1147595/RS e 1107201/DFE

No que se refere as agdes coletivas, identificaram todas que nao estdao fulminadas
pela prescri¢ao, de modo que o Idec e a Febrapo representam direta ou indiretamente

todas as autoras.

Quanto aos poupadores individualmente, consideraram-se todos aqueles que,
mesmo nao associados as entidades autoras das agdes coletivas, estejam no raio
de abrangéncia territorial da agio e tenham proposta 3 demanda antes do prazo

prescricional da execugdo da sentenga transitada em julgado (5 anos, ST] — REsp

1273643).

Todas as agoes coletivas serdo extintas, seja pela transagio a ser efetuada em cada
demanda, seja pelo compromisso de reconhecimento da prescri¢ao ainda nao declarada

em algumas delas.

Esse acordo veda a propositura de qualquer nova agao, coletiva ou individual, em
relagdo a qualquer plano econémico abrangido pela composigao. Exige-se, ainda, para
os fins de identificagao dos poupadores, que sejam apresentados os comprovantes das
contas poupanga, seja por meio de extrato ou declaragio do imposto de renda do

periodo.
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O prazo para adesao ao acordo, definido como voluntdrio, serd de 24 meses, mesmo

periodo por que vigorarao suas disposigoes.

Os pagamentos decorrentes do acordo abrangerdo os planos econémicos Bresser,
Verio e Color II. Os valores apurados serao depositados na conta corrente de cada

poupador e os honordrios advocaticios serao pagos diretamente aos patronos.

H4 previsao de pagamento diferenciado para os advogados em caso de agdo em
fase de conhecimento, recursal ou executdria. Ao final, requer-se a homologagio do

acordo, de modo a ser aplicdvel a todas as acoes em curso no Poder Judicidrio.

Destacados os pontos trazidos pelo acordo, verifica-se que a roupagem escolhida
pelas partes foi a transagao, amplamente apresentada no capitulo 1.3 desta dissertagao.
A premissa bésica do contrato foi 0o “acordo” pela constitucionalidade das normas que

q

« »

implementaram os planos econdmicos (Cldusula 4.1, “c
A APCD e a CFOAB apresentaram suas preocupagdes com o acordo.

O Ministro Ricardo Lewandowski, primando pela publicidade do acordo,
determinou sua publicagio no Didrio Oficial da Unido. Em seguida, requereu a

manifestacao da PGR.

Diversos advogados se manifestaram de forma contrdria ao acordo, bem como

diversos bancos peticionaram sua concordancia.
A PGR apresentou parecer pela homologagio do acordo®.

Em 15/2/2018 o Ministro Ricardo Lewandowski, de forma monocratica, homologou
o acordo ad referendum do Plendrio. E importante trazer os pontos levantados pelo
ministro para a homologagao, uma vez que, para a andlise da compatibilidade do ato

com a jurisdi¢do constitucional, é imperiosa a andlise dos fundamentos judiciais (art.

93, IX, CRFB/88).
Em sintese, o relator argumentou o que segue quanto aos pontos formais:

(i) viabilidade de acordo em um processo de indole objetiva. Afirma que
“hd, subjacente ao presente feito [ADPF], um notdvel conflito intersubjetivo,

0 qual comporta uma solugio amigdvel por meio do acordo apresentado para
homologagio™. Com base nessa premissa, sustenta que o STF, ao homologar

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. 165/DE
Evento 446 (¢ aidentificagio do movimento processual no processo eletrénico publico do sitio eletrdnico do STF).
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o acordo, ndo chancela nenhuma interpretagio dada a lei, mesmo que o
acordo veicule diversas interpretagdes. Sendo assim, pontua que o STF
apenas chancelard as disposi¢oes patrimoniais do acordo. De forma resumida,
afirma que o acordo é um incidente processual. Continua, na anilise da
viabilidade, para tratar da auséncia de previsao legal que autorize esse acordo
a ser firmado por associa¢oes representantes dos poupadores. Para contrapor
os argumentos contririos, defende que a auséncia de previsio legal explicita
nao inviabiliza o acordo, pois, se hd possibilidade para os entes publicos
(art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85), nao faria sentido vedar os entes privados
de tal legitimidade, sendo que hd a possibilidade de transacio dos direitos

privados;

(i)  busca analisar os requisitos para a homologac¢ao de um ato compositivo.
Pauta-se na doutrina de Cindido Rangel Dinamarco ao expor os 5 pontos a
serem analisados: (i) existéncia de declara¢ao de vontade acerca dos pedidos
da agao; (ii) possibilidade de disposigao dos direitos (art. 841 do CC); (iii) se
os contratantes sao os titulares dos direitos; (iv) capacidade para transigir; e
(v) representagao adequada. Antes de continuar nos fundamentos da decisao,
destaca-se que hd expressa mengao ao art. 841 do CC, que trata da transagao.
Em seguida, afirma-se que os requisitos (i), (ii) e (iv) estao “ndubitavelmente”
preenchidos. Contudo, pontua ser necessdrio aprofundamento nos itens (iii)

e (v);

(iii)  titularidade do direito transacionado. A questaio que se discutia,
principalmente, era uma suposta suspensio automdtica de todos os processos
individuais com o mesmo objeto do acordo a ser homologado. A decisao,
entdo, esclarece que nao ¢é essa a previsio do ato compositivo. Afirma-se
que a previsio de suspensdo é para adesio ao acordo, nao se referindo a
suspensio generalizada dos processos, situagao que nao seria possivel diante
do fato de as partes nos processos individuais nao terem participado do

instrumento de composigao; e

(iv)  representagio adequada das partes do acordo. Afirma que os acordantes
sao entidades com histérica atuagio na defesa de seus associados, bem
como acrescenta que, para possibilitar o amplo conhecimento, inclusive de
representados, do trimite do acordo, foi determinada ampla publicidade

a0s seus termos, foram admitidos diversos amici curiae nos autos e houve

cID=2665693&ad=s#. Acesso em: 10 dez 2022.
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efetiva participagio do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica.
Pontuou que outra salvaguarda para garantir a representacio adequada seria
a notifica¢io individual. Porém, considerando que o acordo apenas abrange
quem tem a¢ao na justiga, pressupde-se que os poupadores sao representados
por advogados que devem realizar o acompanhamento necessdrio e
comunicar seus clientes. Assentado que a representatividade adequada foi
preenchida, passou-se & andlise sobre a possibilidade de chancela do STF ao

acordo.

Quanto ao mérito da avenca, o ministro destacou:

(i)

(iii)

(iv)

a despeito das diversas criticas, mundiais, sobre acordos em processos
coletivos, tem-se que sua justica, no presente caso, serd analisada por cada
poupador que decidir aderir ou nao ao acordo. Ademais, o STF mantém sua

tltima palavra sobre a questdo de direito subjacente;

ahomologacio discutida se mostra como marco histérico, pois serd a primeira
e estabelecerd os parimetros para andlises futuras. Assevera que, ao definir
os parimetros do acordo em processo coletivo, o STF dard maior seguranca
a esse instrumento e fortalecerd o acesso a justica, direito fundamental de

primeira grandeza e viabilizador essencial da cidadania;

os arts. 97 a 100 do CDC sao interpretados equivocadamente, pois do a
ideia de que os processos coletivos dependem da execugio individualizada.
Essa visdo esvazia a tutela coletiva, quando deve ser privilegiada. Contudo,
o acordo em andlise se pauta na ideia anterior de execugio individual. Nesse
ponto, surge a critica efetuada pelo CFOAB e por iniumeros advogados
acerca dos honordrios, pois o instrumento compositivo estabelece um
limitador para os honordrios (10% do valor a ser recebido), bem como
cede metade aos advogados da Febrapo (parte no acordo). O ministro bem
pontua que a celeuma ¢é relevante, pois o préprio instrumento prevé que o
afastamento ou a anulagdo de qualquer cldusula geram a invalidade de todo o
acordo. Analisando o mérito do problema, afirma que inexiste ilegalidade na
disposicao, pois é possivel a realizagao de acordos privados sobre a situagio,
ou seja, acordo entre cliente e advogado ou resolugao da representagio via

regras do contrato de mandato; e

o fato de que o processo coletivo brasileiro se diferencia do norte-americano

(class actions) em especial na parte dos honorérios. De todo modo, o ponto



relevante da exposiciao da decisdo estd no fato de que se traz juizo de valor
sobre a suficiéncia dos valores transacionados, bem como sobre a ilegalidade
da atuagao das institui¢oes financeiras em relagao aos planos econémicos (p.
19 da decisao).

Ao final, pontua novamente que a homologagao nao vincula o Supremo Tribunal
Federal as teses juridicas apresentadas no acordo, nem mesmo as futuras decisoes
judiciais.

Em 1/3/2018, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal ratificou a decisio do relator
por unanimidade. Cabe destacar a afirmagao do Ministro Alexandre de Moraes no
sentido de que a situagio posta se mostrou como “um marco no Plendrio do Supremo
Tribunal Federal. E a possibilidade (...) de verificarmos um novo método, inclusive de
Jurisdigdo constitucional, para que chegue a finalidade pretendida pelas agées concentradas

¢ pela propria Justica, que é a resolucdo mais rdpido dos conflitos™®.

A Ministra Rosa Weber, apesar de destacar sua preocupagio com a representatividade
adequada em relagio aos direitos individuais homogéneos do caso, acompanhou o

relator.

O Ministro Marco Aurélio, embora sucinto, deixou aberta a porta de seu
questionamento sobre a possibilidade da homologac¢io em sede de ADI ou ADC,
pois expressamente busca tratar a ADPF como um instrumento a parte do controle

concentrado.

Ao final, como jd mencionado, o acordo ¢ homologado por unanimidade. Segue
que diversos pleitos sao protocolados requerendo o julgamento do mérito da ADPE
Em 12/3/2020, é apresentado termo aditivo ao acordo. Os principais pontos do
aditivo so: (i) inclusio do Plano Collor I; (ii) extensio do prazo em 60 meses; e
(iii) julgamento da ADPF com modulagio de efeitos materiais para se estabelecer o

julgamento de procedéncia com o pagamento dos expurgos nos termos do acordo.
A PGR se manifestou pela homologagao do acordo.

Em 29/5/2020 o Plendrio do STF, por unanimidade, homologou o aditivo, mas

com alteracoes. Os principais pontos do acérdao podem ser assim sintetizados:

(i) nao hd vincula¢io do Supremo Tribunal Federal em relagdo as interpretagoes

juridicas efetivadas no aditivo;

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental. 165/DE
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(i)  reitera que o acordo vincula apenas as partes, bem como se trata de incidente

processual;

(iii)  nao ¢é possivel a determinagio genérica de suspensio do trimite das agdes
judiciais com base no aditivo, inclusive a homologagao do STF nao vincula
a decisao dos juizes das instancias inferiores que optarem por nao suspender

0 processo, mesmo com solicitagao das partes;

(iv)  os efeitos da sentenga coletiva abrangida por um dos processos que
integram milhares de execugoes devem ser interpretados favoravelmente aos
poupadores, com aplica¢io do art. 103 do CDC, em vez do art. 16 da Lei
7.347185;

(v) afastou a eficicia da cldusula compromisséria presente no aditivo, com
fundamento nos arts. 515, II, e 516, I, ambos do CPC. Pontuou, ainda,
que o acordo em sede de processo coletivo tem a necessidade de respeitar a
mais ampla publicidade, que nao pode ser garantida nos feitos submetidos a

arbitragem, visto que sdo tipicamente sigilosos; e

(vi) o prazo acordado de 60 meses mostrar-se-ia muito alongado, de modo que
foi homologado o prazo de 30 meses, prorrogdvel por mais 30, a depender

das informagdes a serem prestadas ao término do primeiro interregno.
Ao final, os ministros homologaram o acordo com fulcro no art. 487, 111, do CPC.

Essa é uma sintese do que se mostrou relevante no trimite da ADPF e das decisoes
proferidas, as quais devem ser analisadas a luz das disposi¢oes constitucionais e
legais para aferir a juridicidade da atuagao do Supremo Tribunal Federal, sob o olhar

académico.

Para analisar a situagao, é preciso relembrar o norte do que jd foi tragado. E também
necessdrio avaliar a natureza juridica do instrumento utilizado, a legitimidade dos
acordantes, o objeto do acordo e sua compatibilidade com a jurisdi¢ao constitucional,

bem como as situagoes geradas diante das previsdes do acordo.

2.1.1 Natureza juridica

Tal como é possivel ser observado desde o primeiro acordo, os acordantes denominam

o negocio juridico celebrado de transagio:

Assim, os termos do acordo anexo sintetizam longo didlogo entre
os atores envolvidos, sob intermédio da Advocacia-Geral da Uniao,



consistindo em instrumento de transagio amigdvel e voluntdria,
mediante concessdes reciprocas, tendo por objeto o pagamento das
diferencas relativas aos Planos Econémicos Verao, Bresser e Collor

II”97

3.1. Constitui objeto do presente ACORDO a transagio amigivel,
na qual, mediante concessdes reciprocas, os bancos pagarao aos
poupadores os valores correspondentes aos Expurgos Inflaciondrios
de Poupanga, tudo nos limites e critérios aqui estabelecidos, em
contrapartida da extingdo das a¢des judiciais individuais daqueles
que aderirem a este ACORDO, bem como das agoes coletivas em
que se pleiteiam tais expurgos.”

A andlise do acordo entabulado possibilita afirmar que foi um contrato bilateral,
oneroso, consensual e comutativo. Pelas cldusulas do acordo, mostra-se possivel
assentar que hd diversos atores envolvidos e assinando o instrumento; hd prestagoes
devidas por todos os participantes; foi composto de forma negocial, sem imposigdes;

e apresenta de forma clara os direitos e as obrigagdes de cada parte.
Em tese, todas as caracteristicas da transagio estao presentes.

Outro ponto que reafirma a natureza juridica do instrumento ¢ a previsao de que a
anulagao de uma cldusula macula todo o acordo. Essa disposi¢ao é diretamente extraida
do art. 848 do CC, e o STE ao homologar o acordo nos termos do voto do ministro
relator, destaca justamente esse ponto para passar por cima de algumas questdes, como

a divisao dos honordrios advocaticios.

Outro ponto que solidifica a natureza juridica de transa¢io, pelo que foi apresentado
no instrumento, diz respeito ao fato de que o acordo se dd de forma voluntiria, e
nao impositiva. A transa¢io, conforme o art. 844 do CC/2002, somente obriga os
transigentes e nio abarca terceiros. Esse ponto fica claro nas decisoes do STF que

trataram dessa situagao ao analisar a suspensio das a¢oes por 24 meses:

Entretanto, a leitura atenta da cldusula em questéo revela que ela nao
prevé a suspensao das a¢des durante o prazo de adesdo ao acordo. O
que ela prevé ¢, apenas, que decorrido o prazo de 24 (vinte e quatro)
meses, nao serd mais possivel aderir ao acordo, caso em que as acoes
judiciais prosseguirao em seu normal andamento. Como nao foram
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as partes que convencionaram a suspensao dos processos, nio
teriam elas competéncia para fazer persistir ou cessar a suspensao.

(-..)

Apesar da existente controvérsia sobre a justica do acordo, penso
que, na medida em que persiste a incerteza sobre o resultado
final do litigio no 4mbito do Supremo Tribunal Federal, o qual
tem competéncia constitucional para proferir a Ultima palavra
sobre ele, e considerando a ja mencionada existéncia de todas as
salvaguardas necessdrias para a higidez do acordo, afigura-se, a meu
ver, recomenddvel a homologacio da avenga, possibilitando aos
interessados aderirem ou nio a este, conforme conveniéncia de
cada um.

(...)

Sublinho, desde logo, que, para os autores individuais e para os
exequentes das agdes coletivas transitadas em julgado, o cardter
voluntirio do acordo estd integralmente preservado.” (grifo meu.)

Essas disposi¢coes desaguam na configuragio do acordo como uma transagio.

O STE a titulo de obter dictum, analisou a viabilidade do instrumento diante da
auséncia de previsao legal para a efetivacio de acordo em avencas coletivas. Porém, essa tenta-
tiva se deu de forma timida, pois se buscou apenas destacar que o acordo efetivado seria possi-
vel diante do fato de que o particular (associagoes de direito privado que assinaram o acordo)

nao depende de expressa previsao legal para transacionar. E a mdxima da autonomia privada.

Portanto, quando se imaginou'” que o STF entraria nas mintcias e nas particu-

laridades do acordo com natureza juridica de transagio, a Corte foi nebulosa.

Assim, ao final, o Supremo Tribunal Federal homologou o acordo “zal como pro-

posto”, porém, destacou a inexisténcia de comprometimento com as teses juridicas veiculadas.

Ao que parece, esse acordo, aos olhos do STE tem a natureza juridica de transa-

¢do, o que, até o momento, apresenta-se vidvel. Entretanto, a questao deve ser aprofundada e

9 Decisao monocritica do Ministro Ricardo Lewandowski de 15/2/2018, que restou referendada.

1% Pensamento extraido diretamente da decisdo do STF: “Diante da disseminagio das lides repetitivas no cendrio
Juridico atual, e da possibilidade de sua solugio por meio de processos coletivos, a decisio a ser proferida pelo Supremo
Tribunal Federal assume cardter de marco histérico na configuragdio do processo coletivo brasileiro. Ao decidir este
acordo, esta Casa estabelecerd pardmetros importantes para os insimeros casos andlogos, passados, presentes e futuros,
que se apresentam e se apresentardo perante juizes que tomardo esta decisdo como referéncia ao homologar acordos
coletivos, bem assim ao deixar de fazé-lo”, pp. 13-14. Decisao monocrdtica do Ministro Ricardo Lewandowski de

15/2/2018, posteriormente referendada pelo Plendrio.



avaliada a legitimidade dos acordantes, o objeto da avenca diante da jurisdi¢ao constitucional

e as situagoes geradas com a homologag¢io do acordo.



2.1.2 Legitimidade dos acordantes

A transa¢io, conformeoart. 844 do CC/2002, geraefeito apenas entre os transigentes.
Ora, por uma situagao de l6gica dos negécios juridicos, apenas as partes podem ter
obrigacoes oriundas de um instrumento contratual. Nao se nega a possibilidade de
alguns negdcios juridicos afetarem terceiros ou até mesmo dependerem de terceiros,

mas, na transagao, seus efeitos devem ser restritos aos contratantes.

Considerando que se estd diante de uma negociagao dentro de um processo coletivo
e com entidades que representam seus associados, deve-se analisar a legitimidade dos

acordantes.

Como j4 pontuado neste trabalho, as entidades de classe tém legitimidade para
ingressarem no Supremo Tribunal Federal com ag¢ées do controle concentrado de
constitucionalidade. Contudo, atuam sob representagio, dependendo inclusive de

procuragao com poderes especificos e necessitando de pertinéncia temdtica.

O ponto da legitimidade dos acordantes foi analisado pelo STE o qual concluiu
que a representatividade adequada dos acordantes estava presente. Para tanto, além
de verificar a qualidade dos contratantes, destacou salvaguardas necessdrias de serem

analisadas para resguardar os direitos dos representados.

No caso concreto, as salvaguardas se deram na ampla publicidade dada ao acordo
(determinagio de publicagio no Didrio Oficial da Unido), admissao no feito de diversos
amici curiae e atuagio do Ministério Pablico Federal. A Corte expressamente destacou

que outra salvaguarda poderia ser sopesada, a notificagao individualizada do acordo.

No entanto, como o acordo abrange apenas a¢oes judicializadas'”', para as quais as
partes contrataram advogados, ¢ natural que seus patronos acompanhem as decisoes
que tenham reverberagio nos interesses dos seus clientes. Desse modo, mostrou-se

desnecessdria a notificagao individual.

Trazidas as premissas em que o STEF se pautou, é importante trazer algumas analises.
Em uma primeira verificagao, agodada, a situacio se apresentaria como de solu¢io
mais simples. Quando se demanda em processos coletivos, a depender do instrumento
processual, a associagao (objeto de andlise em razao do cerne do trabalho) pode atuar

como representante ou substituta processual.

101 Mais um ponto aqui que destaca o fato de que a preocupagao que se tem no presente trabalho sao as tran-

sacoes judiciais, e nao extrajudiciais.
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A diferenca, em sintese, estd no 4mbito de uma questao formal, que diz respeito a
necessidade ou nao de autorizagio assemblear para propositura da demanda. Contudo,
o ponto nodal se apresenta no 4mbito do mandato, dos poderes concedidos para o

representante (ou substituto).

Assim, se na procuragao hd a concessio de poderes para transigir, nao haveria razao

para se prolongar na discussao da legitimidade dos acordantes.

Ocorre que nao é essa a celeuma. Apesar de alguns advogados, patronos
dos acordantes, assinarem o acordo e a peti¢do sobre sua efetivagio, a questao ¢é
anterior. Poderiam os acordantes transacionar? A resposta a essa pergunta esclarece a
pseudoceleuma dos poderes dos advogados. A resposta, na verdade, ¢ mais complexa
do que a apresentada pelo STF e perpassa por dupla verificagao, necessria no Ambito

dos processos coletivos.

A primeira verificacio que deve ser feita diz respeito a quem de fato o acordante
representa. Essa questdo é simples de ser respondida, basta ver a lista de associados da
entidade para, assim, verificar seu Estatuto Social e analisar os poderes de representacio

que a entidade tem.

O Estatuto Social de uma associagio é sua norma organica, cuja imposi¢ao a todos
os associados ¢ indiscutivel. Requerida a filia¢do 4 agremiacio e formalizado o ingresso

do filiado, a submissao as normas da entidade é obrigatéria.

Por conseguinte, verificar a legitimidade do acordante para dispor de direitos
patrimoniais disponiveis perpassa muito mais pela avaliagao da sua norma orginica do

que das normas legais.

A segunda verificagdo, e aqui se apresenta o ponto de complexidade, diz respeito
a0 fato de se estar diante de uma situagio concreta em que o direito de diversos
poupadores estd calcado em decisao judicial oriunda de aco civil pablica, cuja eficicia

da decisao é erga omnes.

Nesse caso, éimportante frisar que, apesar de o objeto daagao sera constitucionalidade
das decisoes judiciais que garantem ressarcimento pelos cdlculos alegados como
equivocados dos rendimentos da poupanga, o acordo versa sobre a forma de pagamento

de direitos ji reconhecidos e que estao em fase de execucio judicial.

Dessa maneira, o que os contratantes efetivaram foi remodelar a coisa julgada

consubstanciada, em especial, na decisao oriunda da agao civil publica proposta pelo Idec.



Ora, nao haveria discussdo se nao houvesse uma decisao transitada em julgado
oriunda de uma agao civil puablica, pois cada individuo teria sua coisa julgada distinta
e, naturalmente, nao poderia ser afetado por um acordo entabulado por sua agremiagao

representante.

Todavia, as principais execu¢oes sao oriundas de decisdo transitada em julgada que
beneficia a todos os individuos que possufam valores da caderneta de poupanca. Nao
se trata, por exemplo, de uma decisdo proferida em sede de agio sob o procedimento
comum, com representagio de uma associagdo. Nessa hipdtese, a coisa julgada
abrangeria apenas os integrantes da entidade e a solu¢io poderia se dar de maneira

mais simples.

Ocorre que o caso apresentado tem as implicagoes da forca do processo coletivo,
sendo dificultosa a andlise da legitimidade dos contratantes para transacionarem
direitos que nio lhes pertencem. Nao é possivel admitir que o Idec, ainda que autor
da acio que gerou o titulo executivo judicial executado por milhares de poupadores,
transija sobre o direito adquirido dos individuos que nao sao a ele associados ou até

mesmo sobre os quc s30.

A partir do momento em que um titulo executivo com eficicia erga omnes é
consolidado, nio hd mais para o titular da agao disponibilidade sobre os termos do
titulo constituido. O direito ali reconhecido passa a ser de todos os individuos, os

quais podem executd-lo diretamente.

Admitir uma transagao sobre o titulo executivo judicial transitado em julgado com
eficdcia erga omnes é admitir a inexisténcia de coisa julgada para processos coletivos. A
coisa julgada, um dos pilares da seguranca juridica, impoe que aquilo que nao é mais

passivel de recurso judicial se consolide e produza seus efeitos.

Portanto, a legitimidade dos acordantes estd restrita ao seu ambito de disposigao,
isto ¢, o Idec pode transigir sobre as execugbes em que figura como autor ou que

representa associados, nao sendo admissivel que ultrapasse esse Ambito.

Talvez, apesar de nao estar dito, essa tenha sido a intengao do STF ao mencionar o
cardter voluntirio do acordo, nao abrangendo terceiros, situacio reiterada, de forma
clara, no acérdiao de homologagao do aditivo do acordo: “Assim, para resguardar o
cardter voluntdrio e facultativo da adesio ao acordo, entende ser de rigor o indeferimento
do pedido de suspensio formulado pelas partes™*.

12 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. 165/DE
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Diante do exposto, fica claro que hd sim uma situagao nova apresentada a mesa do
processo coletivo e que se mostra de dificil implementa¢io (acordos em execugoes de
processos coletivos) diante das normativas legais existentes e da prépria ideia de coisa

julgada.

De todo modo, no caso especifico, observa-se que a saida estabelecida pelo Supremo
Tribunal Federal, de homologagao do acordo, com efeitos entre os contratantes,
destacando o cardter voluntdrio e facultativo da avenga, demonstra a presenca da

legitimidade necessdria.

2.1.3 Objeto da avenga

Para os fins desta andlise, ¢ importante abordar se o direito transacionado admite a
transagio, uma vez que o acordo fora efetuado em sede de jurisdigao constitucional,

no bojo de uma agio do controle concentrado de constitucionalidade.

A Cldusula 3.1 do acordo deixa claro que o objeto da transacio sio os direitos
patrimoniais dos poupadores em relagao a créditos oriundos dos Expurgos Inflaciondrios

de Poupanga verificados nos planos econdmicos Bresser, Verao e Color 1I.

Desse modo, ¢ inegivel que o objeto do acordo estd no 4mbito dos direitos

patrimoniais disponiveis, os quais admitem transa¢iao'®.

Ocorre que a transagio, conforme o art. 487, 11, “b”, do CPC, ¢ forma de extingio
da acio, com resolucio do mérito. Portanto, em tese, o acordo deveria extinguir a
¢ ¢ g
demanda. Contudo, o STE de forma muito hébil, tratou o acordo apresentado como

um incidente processual.

Ora, como nio houve resolu¢io do mérito, nao é possivel defender que o STF
exerceu, de fato, seu poder da jurisdi¢io constitucional de avaliar a validade de
atos normativos frente a Constitui¢do. A premissa tanto é verdadeira que a Corte,
a0 homologar o acordo, expressamente ressaltou que a homologagao nio implica
“qualquer comprometimento desta Suprema Corte com as teses juridicas nele veiculadas,
especialmente aquelas que pretendam, explicita ou implicitamente, vincular terceiras

pessoas ou futuras decisoes do Poder Judicidrio™".

A afirmacio do STF demonstra que a Corte nao ficou confortdvel com a efetiva

resolugio da celeuma via acordo. Demonstrou-se, inegavelmente, a importincia do

1% Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2010-mai-25/emenda-tj-rj-transacao-judicial-arbitraria#:~:-

text=104%20d0%20C%C3%B3digo%20Civil)%2C%?20a,aspecto%200bjetivo%20como%20n0%?20subjeti-
vo. Acesso em 10 dez 2022.
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instrumento, mas nio sua inquestiondvel aplicagdo. O Tribunal, ao final, nao extinguiu
a agao, tanto que homologou o aditivo e a a¢do permanece em curso aguardando para

ser julgada.

A situagao ¢ peculiar, pois a Cldusula 4.1, ¢, traz, como uma das premissas e
fundamentos do acordo, que os atos normativos que trataram dos planos econémicos
objeto do acordo sio constitucionais. Ora, o STE ao homologar o acordo, mas
excepcionar a sua vinculagao as teses, cria, possivelmente, situagao de contradi¢ao da

sua posi¢ao.

Se o STF homologou ¢ porque nio verificou nenhuma violagao legal, do contrério,
nao seria possivel ser homologado o acordo. A transacio nio pode ter nenhuma de

suas disposi¢oes afastadas, do contririo, todo acordo padece.

Posto isso, ao homologar a transagao, a Corte assentiu com essa disposigéo, o que

viabilizou o negécio juridico, mas expressamente nio se vinculou as teses dali oriundas.

A saida, salomoénica, apresenta-se vidvel, porém, s2o muitas excegoes e peculiaridades

para a efetivagdo de um instrumento tao novo e em uma seara de reflexos incontdveis.

A Corte se esquivou da problemidtica acerca de possivel acordo sobre a interpretacao
constitucional correta dos atos questionados. Nao se olvida que o segundo acordo
expressamente menciona o art. 487, III, do CPC. Contudo, a agao nao foi extinta e
continua seu trimite, de modo que aparenta ser mero erro material sua meng¢ao na

segunda homologacao.

De todo modo, a solugdo apenas postergou o que se avizinha. A auséncia de adesao
completa, por parte do STF, ao acordo mantém a ddvida sobre a constitucionalidade
ou ndo dos atos questionados. Vindo o STF a decidir pela constitucionalidade dos
atos, os pagamentos efetuados pelo acordo se deram de maneira indevida. Caso seja
decidido que os atos sdo inconstitucionais e as decisoes que deram ganho de causa
aos poupadores devem ser executadas na sua integralidade, quem aderiu ao acordo

poderd questiond-lo, visto que decisao ulterior declarard que nao havia direito a ser
transacionado (art. 850 do CC).

Nesse sentido, a problemdtica ainda estd posta a mesa. Possivelmente, essa situagao

externada foi a razio do pedido de modulag¢io dos efeitos da decisao final realizado na

peti¢ao do aditivo ao acordo'®.

15 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. 165/DE
Evento 752. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ Con-
sultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2665693. Acesso em 5 dez 2022.
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De forma inovadora, requer-se ao STF que se julgue a a¢io procedente, mas com
modulagdo dos efeitos materiais, para que conste da decisao que a solugao do litigio se

da nos exatos termos do acordo e do aditivo entabulados.

Observa-se que a Suprema Corte, ao enfrentar a questio que se avizinha,
efetivamente analisard as consequéncias prdticas e juridicas da transacio entabulada
de forma sui generes, pois dard margem para a anulagio do que j4 fora entabulado ou

acatard integralmente, inclusive teses juridicas do acordo.

A outra opgao que poderia ser pensada diz respeito ao julgamento de
improcedéncia, com modulagio dos efeitos. Porém, modulam-se os efeitos daquilo
que ¢ inconstitucional, a constitucionalidade nao pode ser suspensa e depois passar
a vigorar. A presungao de constitucionalidade das leis possibilita a manutengao de
efeitos do ato, na ideia de sua mera anulabilidade. A ideia inversa subverte todo o

ordenamento, possibilitando que o STF module efeitos de atos constitucionais.

Dessa maneira, as problemdticas sdo concretas e as solugoes dificeis, devendo o

término da ADPF 165/DF trazer maiores esclarecimentos ou incongruéncias.

2.1.4 Situagdes geradas com a homologacio

Neste topico, trazemos alguns pontos falhos das premissas sobre as quais se

fundamentam o acordo.

Uma delas é a diminuigio da quantidade de processos judiciais. Um dos pontos
trazidos no acordo ¢ a obriga¢io de o advogado renunciar a uma parcela dos honorérios
para repassar as entidades de defesa do consumidor. O argumento central da decisdo
do STF ¢ que, se nio for possivel chegar a um consenso entre o poupador e seu
advogado, a rela¢do se resolve pelas regras de mandato, ou seja, é cassada a procuracio

do causidico.

Ocorre que essa situagdo gerard, em regra, agoes de arbitramento de honordrios,
o que incrementard a quantidade de processos. Nao se nega que possivelmente a
quantidade de processos gerados pela cassagao de mantado é menor que a quantidade

de processos que podem ser solucionados pela via do acordo.

Contudo, outro ponto é o incentivo dado pelo STF a quebra das relagdes contratuais
de representagao. O advogado ¢ indispensdvel a administragio da justica (art. 133 da
CRFB/88). Porém, que indispensabilidade é essa que a Suprema Corte considera de
menor importincia ao proferir decisiao que viabiliza a prépria flexibilizagao da atuacio

do advogado?



Veja-se: a jurisdi¢ao nio deve se prestar a resolver problemas criando outros. O
advogado defende os interesses do cliente, contudo, o faz com base em uma relagio
de confianca e em uma relagio contratual. A primeira, indispensivel; a segunda,
decorréncia da primeira. A quebra da segunda gera problemdticas no préprio cerne

das relagoes de mandato.

Assim, o que se observa da decisdo, em verdade, é a busca pela solugao de um
problema juridico-econémico por meio de um instrumento novo, sem balizas bem

definidas e que pode causar grandes problemas.

A outra premissa que pode se mostrar equivocada jd foi abordada e diz respeito a
decisdo final da a¢do, de procedéncia ou improcedéncia, com modulagao de efeitos ou

nio, e seus impactos no acordo.

Portanto, o que é possivel extrair desse exemplo trazido na ADPF 165/DF ¢
que o acordo, sob a roupagem da transagio, se mostrou possivel, apesar de algumas

peculiaridades e questionamentos posteriores.

A solugido do incidente processual como o meio escolhido para homologagio do
acordo acalmou diversos questionamentos na seara da jurisdi¢do constitucional. Frisa-

se, acalmou, pois a solugdo apenas serd passivel de verificagao no julgamento final da

ADPE

2.2 ADPF 568/PR

A ADPF 568/PR chegou ao Supremo Tribunal Federal por provocacio da
Procuradoria-Geral da Republica em 12/3/2019, portanto, apés a homologagao do
acordo na ADPF 165/DFE

A agao impugna decisao judicial que homologou ato administrativo de natureza
nio penal, denominado “Acordo de Assun¢ao de Compromissos”, firmado entre o
Ministério Pablico Federal (MPF) e a Petréleo Brasileiro S.A. (Petrobras). O ato estd
relacionado ao Non Prosecution Agreement (Acordo de Nao Persecucio), entabulado
entre a Petrobras e o Departamento de Justi¢a dos Estados Unidos da América (EUA),

e a0 ato cease-and-desist order da Security and Exchange Comission (SEC) dos EUA.

Uma das obrigacoes oriundas do ato questionado é a imposigao para que o MPF
preste contas, a cada sessenta dias, em relagio ao implemento dos compromissos

estabelecidos no acordo. Esse acordo se deu no seio da Operagio Lava-Jato, quando a
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132 Vara Federal de Curitiba se destacava pelas condenagoes e quando os procuradores

estavam no holofote da midia.

Em relagao as alegacdes da PGR, sustenta-se o cabimento da agdo em razao de ser
o Gnico meio, no controle abstrato de constitucionalidade, capaz de questionar ato
normativo do Poder Publico (decisao judicial) de efeitos concretos que viola preceitos

fundamentais.

O cerne do ato questionado é a previsao acerca da forma de aplicac¢io de vultosos
recursos (US$ 682.560.000,00) resultantes dos acordos entre a Petrobras e os

mencionados érgaos dos EUA.

Argumenta-se que tanto o acordo quanto a decisio homologatéria violam a
separacdo de poderes, a legalidade, a independéncia e a impessoalidade, todos atributos
que devem pautar a atuagio de membros do Ministério Publico. Para tanto, expoe
desobediéncia aos arts. 2°; 127, caput; 128, § 29,11, “a” e “t”; 129; todos da Lei Maior.

Afirma-se que a fundagao a ser instituida tem completa submissdo e ingeréncia dos
membros da Forga Tarefa da Lava-Jato, os quais seriam os principais tomadores de
decisdo sobre a aplicagdo dos mais de seiscentos milhdes de délares oriundos do acordo
entre a Petrobras e os 6rgaos dos EUA. O acordo ainda exclui qualquer ingeréncia da

estatal na administracao da fundacao.

A PGR destaca, ainda, a incompeténcia do juizo para homologar o acordo (art.
109, I, CRFB/88). Frisa que o acordo firmado nos EUA impée a devolu¢io dos
mais de seiscentos e oitenta milhoes de délares ao Brasil, nio ao Ministério Publico.
A Lei brasileira, ao tratar da devolugio de recursos oriundos de crime, jd estabelece a
destinacio, sendo ela o ressarcimento da vitima; a Unido, nao como ressarcimento; ou

a fundos especificos, como o Fundo Penitencidrio ou o Fundo de Direitos Difusos.

Ao final, como pedido da a¢do, requer-se a nulidade da decisio judicial que
homologou o Acordo de Assungao de Compromissos firmado entre o MPF e a
Petrobras, bem como a nulidade do préprio Acordo, “sem prejuizo de que a Petrobras
adote outras medidas para cumprimento do acordo de Non Prosecution Agreement entre
Petrobras e Do e & cease-and-desist order da SEC, celebrado com as autoridades norte-

americanas™.

%6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguiciao de Descumprimento de Preceito Fundamental. 568/PR.
Evento 1 — referéncia a0 movimento processual de tramita¢do dos processos eletronicos publicos do Supremo
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ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5650140. Acesso em 5 dez 2022.
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Paralelamente, foi proposta pela Mesa da Camara dos Deputados a Reclamagao
(Rel) 33.667/DF suscitando a usurpagio de competéncia do STF na homologagao do
acordo pela 132 Vara Federal de Curitiba, bem como a impossibilidade de o0 MPF ser

o administrador do valor pago pela Petrobras.

Em 15/3/2019, o Ministro Alexandre de Moraes deferiu a liminar requerida na
ADPF 568/DF e na Rcl 33.667/DF para suspender a homologacio do acordo pelos

seguintes fundamentos:

(i) o acordo firmado entre a Petrobrds e os dérgaos norte-americanos nao
especifica qual é a autoridade brasileira que deveria receber os recursos a

serem pagos pela companhia;

(i)  a Unido éa pessoa juridica de direito ptblico interno que representa o Brasil,

de modo que o pagamento da multa deveria a ela ser direcionada;

(iii)  a defini¢do em acordo de fixagio de destinagio de verba publica descola

das atribui¢des constitucionalmente previstas para o Ministério Pablico (art.

129 CRFB/88);
(iv)  violagao ao art. 37, XIX, da CRFB/88 diante da criagdo de entidade privada

para gerir fundos publicos; e

(v)  malfericao dos principios da universalidade e da unicidade orgamentdrias

(arts. 165 e 167 CRFB/88).

A Petrobras prestou informagdes e destacou a impossibilidade de conhecimento
da ADPE bem como o histérico de realizagao dos acordos com os 6rgaos norte-
americanos, que culminou na assinatura do acordo com o Ministério Pablico Federal

do Parani.

Um dos pontos nodais da discussio acerca da dificuldade em direcionar o valor da
multa ao Brasil, tal como previsto nos acordos com o governo norte-americano, seria
a impossibilidade de os valores serem direcionados ou retornarem, de algum modo,

para a Petrobras.

Sendo a Unido (governo brasileiro) o acionista majoritdrio da companhia, sustenta-
se um possivel questionamento das autoridades dos EUA. Caso estas entendessem
que o acordo foi descumprido, os mais de 600 milhoes de dé6lares destinados ao Brasil

deveriam ser remetidos ao governo norte-americano.

Juridicamente, a problematica se dd nas questoes que regem o direito orgamentdrio.

Os postulados da unicidade e universalidade nao possibilitariam que se vinculasse o
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montante a ser pago a alguma agao especifica, o que poderia configurar descumprimento

do acordo com a consequente destinagio dos valores aos EUA.

A Céimara dos Deputados, por sua vez, sendo a autora da Rel 33.667/DE, focou
sua manifestacdo na incompeténcia da 132 Vara Federal de Curitiba para homologar
o acordo, uma vez que os fatos relacionados a responsabilizacao da Petrobras que
justificaram as negociagbes com o governo norte-americano sio oriundos de

investigacoes de pessoas com foro por prerrogativa de fungao.

O Ministro relator admitiu no feito, na condigao de amicus curiae, a Associagao

Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR).

Em 25/4/2019, o Ministro Alexandre de Moraes convocou reunido para tratar
da ADPE devendo participar as seguintes institui¢des: PGR, AGU, Ministério da

Economia e PGFN. Em seguida, a Presidéncia da Cimara dos Deputados foi convidada.

Um dia antes da reuniio mencionada, marcada para ocorrer em 8/5/2019, a
Camara dos Deputados apresentou informagoes que frisam a inaplicabilidade do
mencionado argumento de reversdo indireta dos valores pagos pela Petrobras para a

prépria companhia em razao de o governo brasileiro ser o acionista majoritario.

Na sequéncia, a Procuradoria-Geral da Reptblica se manifesta nos autos destacando
a impossibilidade de valores vultosos serem destinados a0 MPF, bem como que estava
sendo debatida uma forma de o dinheiro ter destinagao, em especial para a educagao e

para o combate aos incéndios que vinham ocorrendo na Amazdnia'”.

Nova reunido é marcada para o dia 28/8/2019, com a presenca dos mesmos
interessados da reuniao anterior, com acréscimo da Secretaria-Geral da Presidéncia da

Republica.
Em 11/9/2019, a PGR, o Presidente da Cimara do Deputados, o Advogado-Geral

da Uniao, o Presidente do Senado Federal e o Procurador-Geral da Fazenda Nacional

apresentam acordo para homologa¢io do STF'®,

Destacam que a destinagao dos valores foi acordada de forma a privilegiar a educagao

e a prote¢ao ao meio ambiente. No bojo do acordo, também estd o compromisso da

17 Disponivel em: https://exame.com/brasil/inferno-na-floresta-o-que-sabemos-sobre-os-incendios-na-ama-

zonia/. Acesso em 10 dez 2022.

Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2019/08/21/politica/1566407148_180887.html. Acesso em 2
dez 2022.

1% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental. 568/PR.
Evento 197. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ Con-
sultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5650140. Acesso em 5 dez 2022. evento 197. Acesso em 10
nov 2022.
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Unido para editar as normas de cardter primdrio necessdrias para a consecu¢io da

destinagao dos valores.

Em 17/9/2019, o ministro relator homologou o acordo, bem como julgou extinta

a ADPE com resolu¢io de mérito. E importante destacar as razoes da decisao do

Ministro para entao avaliar a juridicidade do acordo em um processo objetivo:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

cabimento da ADPE pois nao havia outro meio de impugnar os atos de
forma satisfatéria pelas vias ordindrias. A violacdo aos postulados da
separagao dos poderes, republicano, legalidade e moralidade, bem como
a independéncia financeira e a chefia institucional do MPE, demonstra a
malferi¢io de preceitos fundamentais. Além disso, houve patente desrespeito
a competéncia do STF e auséncia de legitimidade por parte dos membros da

Procuradoria da Republica do Parang;

no mérito, afirmou ser indubitdvel a nulidade do “Acordo de Assuncio de
Compromissos” firmado entre a Petrobras e a Procuradoria da Republica
de Curitiba por violagio aos postulados destacados como preceitos

fundamentais;

o acordo questionado exorbitou as atribui¢des do Ministério Pablico, em
especial por ter lhe atribuido fun¢ao de definidor da destinagio de receita

publica, cuja competéncia é do Congresso Nacional (art. 48, II, CRFB/88);

o acordo celebrado com as autoridades dos EUA previu o pagamento da
multa para o Brasil, o que pressupde uma pessoa juridica de direito publico,
cujos recursos sao definidos como “receita publica” submetida a todos os
ditames do direito financeiro e orgamentdrio pablicos. Portanto, nao poderia
o MPF dispor dos valores para a constituigao de pessoa juridica de direito

privado com atribui¢io de gestora do montante pago pela Petrobras;

a possibilidade de membros do MPF gerirem recursos que tenham alguma
ligagdo com suas atribuigoes lhes retira a imparcialidade e viola os postulados
da legalidade, da moralidade e a prépria estrutura institucional dada ao
Ministério Puablico pela Constitui¢ao de 1988 (art. 128, § 50, II, “f”, da
CRFB/88);

nao ¢ possivel que metade dos valores pagos pela Petrobras seja reservada
para eventual pagamento de danos aos acionistas minoritérios, pois isso sim
seria a reversao em favor da companhia dos valores pagos, o que é vedado

pelo acordo firmado com as autoridades norte-americanas;



(vii) o acordo questionado ¢ nulo, pois viola o art. 166 do CC, assim como a

decisao que o homologou; e

(viii) a solu¢io da questdo ainda demanda a defini¢do da destinagao dos valores,
pois é necessdrio garantir que a Petrobras cumpra com as obrigacoes
assumidas perante autoridades estrangeiras. Destacou-se que, nas reunides
que ocorreram, todos os participantes reconheceram a ilicitude do “Acordo
de Assungio de Compromissos” questionado, assim como se chegou ao
“Acordo sobre a Destinagio dos Valores”, que, de forma licita, definiu a

reparti¢ao da multa.

A partir da homologa¢io do acordo, alguns questionamentos sobre a forma do
repasse dos valores para os estados-membros da Amazdnia Legal passaram a ser

levantados.

O relator, entdo, proferiu decisao afirmando que os valores a serem repassados sao
classificados como transferéncias obrigatérias, o que impunha o imediato envio dos

montantes.

Em seguida, diversos pedidos de estados membros que receberam valores para
combate ao desmatamento solicitaram a alteracio da destinacio da verba no intuito

de combater a pandemia causada pela Covid-19.

O relator destacou que a decisao homologatéria ja havia transitado em julgado,
porém, a emergéncia sanitdria possibilitaria eventual alteragao, desde que aceita pelos

acordantes.
Os signatdrios do acordo acataram a alteragio da destinagao de valores.

Ap6s o decurso de tempo apto a implementagio das obrigacoes oriundas dos valores
recebidos da Petrobras, o relator solicitou informacoes aos recebedores dos recursos

para fins de prestacdo de contas. Todos se manifestaram.

Observa-se, do tramitar da a¢io e do acordo efetivado, que hd substanciais diferencas

em rela¢do ao acordo implementado na ADPF 165/DE

Ademais, terminado o histérico processual da a¢io, causa estranheza seu cabimento.
A decisao homologatéria de primeiro grau e o préprio acordo de assungio de
compromissos poderiam ser questionados nas vias ordindrias. A jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal é cambaleante no que se refere a exata defini¢ao do principio
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da subsidiariedade na ADPF'?, porém, no caso, o questionamento de decisao judicial

Unica e especifica se apresenta de maneira peculiar.

2.2.1 Natureza juridica

O “acordo sobre destinagio de valores” firmado e homologado na ADPF 568/DF
apresenta peculiaridades que o apartam do acordo efetivado na ADPF 165/DF, basta
observar que naquela ndo hd nenhuma “dica” de qual seria a natureza juridica do

alinhamento de vontades.

O acordo prevé, basicamente, onde os recursos oriundos da indenizagio paga pela
Petrobras ao Brasil serdao executados, bem como as “obrigacoes assessérias” necessdrias

para o cumprimento do dever assumido pela estatal frente as autoridades estrangeiras.

Portanto, observa-se que o acordo nio diz respeito diretamente aos objetos
impugnados na ADI, quais sejam, a decisao judicial homologatéria do Acordo de

Assungao de Compromissos e o préprio acordo.

Analisando o processo, observa-se, na verdade, que o Ministro Alexandre de Moraes
julga a agao procedente, para declarar a inconstitucionalidade dos atos questionados
e homologar o acordo no intuito de solucionar a celeuma fitica, dado que a mera
declaragao de inconstitucionalidade manteria o problema da destina¢ao dos recursos e

possivel questionamento por parte das autoridades americanas.

Veja-se: consta no dispositivo da sua decisao que o acordo foi homologado e as
acoes (ADPF 568/DF e Rcl 33.667/DF) foram extintas, com resolu¢ao de mérito. Da
fundamentac¢io, como j4 externado, hd a afirmacio de inconstitucionalidade dos atos

questionados.

Diante do exposto, nio ¢é possivel afirmar que o acordo homologado se configura
como uma transagio. As partes “rés’ da ADPF eram: o juizo da 132 Vara Federal de
Curitiba, os Procuradores da Republica de Curitiba e a Petrobras. Nenhum deles é

participante do acordo homologado.

Assim, ndo hd efetivamente uma transagio sobre o objeto litigioso. Esse requisito
basico jd invalida todos os demais relativos a transagio, pois, se as supostas partes nao

assinam o acordo, no hd nem mesmo que se falar em obrigacoes reciprocas.

Contudo, caso fosse superado esse ponto, sob um argumento de que as efetivas

partes da agao seriam a AGU, a PGR, a Cimara dos Deputados e o Senado Federal,

1 Subsidiariedade considerando apenas a¢oes do controle concentrado: ADPF 76/DF, ADPF 621/DE
Subsidiariedade entre outros meios de impugnagao: ADPF 554/DF-AgRg; ADPF 423.



por uma questdo de legitimidade para recebimento dos valores, ainda assim haveria

dificuldade de enquadramento do acordo na figura da transagao.

O art. 841 do CC estabelece que a transagao sé ¢ admitida quanto a direitos
patrimoniais de cardter privado. Uma das principais discussdoes da ADPF ¢é justamente
o fato de a indenizagio ser recurso publico e por isso nio ser possivel constituir
fundagio privada. Mais uma problemdtica na sua defini¢io como transagio no seu
conceito privatista. Todavia, esse ponto poderia ser superado se fosse considerado que

os recursos tratados estio dentro do Ambito do interesse publico secunddrio.

O art. 843 do CC, por sua vez, seria respeitado, visto que o acordo sobre destinagao
de valores apenas declara o caminho dos recursos e impoe obrigacoes para que a Uniao

efetive o envio dos recursos.

Jd o art. 844 do CC se apresenta como outro dificultador da configuracio da
transagdo. Oriundo da légica cldssica dos negécios juridicos, a transagio apenas

aproveita ou prejudica quem dela participa.

Para admitir que o acordo efetivado seja uma transagio, ¢ necessdrio pontuar que
apenas seus acordantes seriam impactados. Por outro lado, o juizo da 132 Vara Federal
de Curitiba, a Procuradoria da Republica de Curitiba e a Petrobras sao impactados

pela transagdo da qual nao participaram.

Desse modo, hd questdes intransponiveis para o reconhecimento da defini¢ao do
mencionado acordo como transa¢do. Na prdtica, o acordo apenas trouxe chancela

judicial para a¢oes que poderiam ser efetivadas extrajudicialmente.

A decisao do Ministro Alexandre de Moraes homologou o acordo, mas antes
declarou a inconstitucionalidade dos atos questionados. Nessa linha, com a nulidade
da decisio e do acordo de assun¢io de competéncia, o caminho estaria livre para que a
Uniio e a Petrobras definissem a forma de destinagao dos recursos, sem a necessidade

de intervengao judicial.

Portanto, o ordenamento juridico nio alberga, efetivamente, nenhuma roupagem
para o acordo homologado nos autos. Nao é possivel, sequer, sua classificagdo como
negécio juridico processual, visto que nio trata de direitos, faculdades ou deveres

processuais.

Na mesma linha, a definicdo como compromisso de ajustamento de conduta
dependeria da imposi¢ao de uma obrigagao a um particular, o que nio existe, na
medida em que o Gnico particular do caso é a Petrobras, que nem sequer participa do

acordo.
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Com base nesses pontos, observa-se que a situa¢do posta na ADPF 568/DF ¢
bastante distinta daquela efetivada na APDF 165/DE H4, na verdade, relevante duvida
sobre a necessidade do acordo, considerando que os atos que destinavam a indeniza¢io

paga pela Petrobras a fundagao de direito privado foram considerados nulos.

Isso posto, nao hi caixa juridica preexistente que viabilize a defini¢ao da natureza

do acordo efetivado na ADPF 568/DE

2.2.2 Legitimidade dos acordantes

Como destacado, o acordo ¢ assinado pela PGR, pelo Presidente da Camara dos
Deputados, pelo Advogado-Geral da Uniao, pelo Presidente do Senado Federal e pelo

Procurador-Geral da Fazenda Nacional.

Essas autoridades, contudo, nio fazem parte dos objetos questionados na agio,
com exce¢do da PGR, que ¢ a autora da ADPE Por conseguinte, para assentar a
legitimidade dos acordantes, é preciso partir da seguinte premissa: os atos questionados

s30 inconstitucionais.

Firmado esse axioma, abre-se caminho para que a destinagdo da indenizagio da
Petrobras seja debatida pelo seu destinatdrio, qual seja, o Estado brasileiro representado

pela Uniao.

Nessa linha silogistica, sendo a indenizagao receita puiblica (conclusio do decisum
do Ministro Alexandre de Moraes), sua destinagio depende, necessariamente, da
manifestagao do Congresso Nacional (art. 48, II, CRFB/88). Por fim, os destinatirios

dos recursos sio érgaos do Poder Executivo.

Nessa trilha de desdobramentos, observa-se que aqueles que firmaram o acordo, em
um primeiro momento, detém completa legitimidade para a sua assinatura. A PGR ¢
autora da agdo e questionadora dos recursos que, em dltimo caso, seriam destinados
a 6rgaos da sua estrutura institucional. O Presidente da Cimara dos Deputados e o
Presidente do Senado Federal sdo representantes das duas Casas do Parlamento, local
competente para ditar o or¢amento. O Advogado-Geral da Uniao e o Procurador-
Geral da Fazenda Nacional s3o representantes do Poder Executivo, presente no
processo legislativo de orcamento e executor de obrigacoes referentes aos recursos a

serem recebidos.

Com base nisso, aparentemente, hd legitimidade dos acordantes. Todavia, hd uma

questdo mais delicada que dificulta o reconhecimento da legitimidade dos acordantes.



Fato é que o Presidente da Camara dos Deputado e o Presidente do Senado Federal
representam, cada um, a Casa Legislativa que presidem. Entretanto, nao sio eles
os detentores da legitimidade popular para a definicio de destinagao de recursos,

partindo-se da l6gica constitucional de que apenas a lei pode definir o orgamento.

Veja-se, pela légica construida no processo, a indenizagao paga pela Petrobras se
configura como receita pablica, cuja definicio deve ser dada pelo Congresso Nacional,

mediante o devido processo legislativo.

No trimite de projetos de lei, vdrias sdo as for¢as democrdticas que atuam para
definir a melhor forma de emprego do orgamento, tendo, ao final, o Presidente de

cada Casa legislativa um voto'"’.

Ao se admitir que os Presidentes assinem acordo definindo a destina¢io dos recursos

de indenizagio, suprime-se o devido processo legislativo.

Portanto, o que aparentemente se apresenta como legitimo, considerando a légica da
aplicacio dos recursos, mostra-se preocupante sob a dtica da estrutura da democracia

representativa e do devido processo legislativo.

Com base nessa analise, observa-se que parte dos acordantes carece de legitimidade
para a assinatura do pacto, j4 que ndo tém poderes para tanto, diante da estrutura

politico-legislativa do orgamento.

2.2.3 Objeto da avenga

Aqui, diferentemente da ADPF 165/DF, o objeto da avenga nao se assemelha ao
objeto da agao. Apesar de o primeiro decorrer do segundo, o acordo efetuado nio diz
respeito a decisao judicial ou ao ato do Parquet questionados. Em verdade, o acordo
somente ¢ possivel em razio da concepgio primeira de que os objetos da a¢do sao

inconstitucionais.

O objeto da avenga ¢ a destinacio dos recursos oriundos do pagamento de

indenizagio pela Petrobras ao Brasil. Os objetos da agao definem que esse pagamento

10 Isso em determinadas situagdes, pois a regra ¢ que o Presidente da Camara dos Deputados nio pode vo-

tar (art. 17, § 1°, do Regimento Interno da Cimara dos Deputados), assim como o do Senado Federal (art.
51 do Regimento Interno do Senado Federal). BRASIL. [Regimento Interno (1989)]. Regimento Interno da
Camara dos Deputados. Brasilia, DF: Camara dos Deputados. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/
atividade-legislativa/legislacao/regimento-interno-da-camara-dos-deputados/arquivos-1/RICD%20atualiza-
d0%20ate%20RCD%2037-2022.pdf. BRASIL. [Regimento Interno (1970)]. Regimento Interno do Senado
Federal. Brasilia, DF: Senado Federal. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/documents/12427/45868/
RISF+2018+Volume+1.pdf/cd5769c8-46¢5-4c8a-9af7-99be436b89c4. Acesso em 5 nov 2022.
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seria feito a fundagdo privada, com gerenciamento do Ministério Publico Federal de

Curitiba.

Ocorre que, para chegar a conclusio sobre a destinagio dos recursos, era
primeiramente necessdrio invalidar os atos que definiam como legitima a criagio de

fundagio privada ligada ao MPF para disposicio dos valores.

Assim, tendo sido definido que os atos anteriores eram inconstitucionais e nio
podendo a indenizagao ser destinada a ente privado, criou-se um vdcuo acerca do

direcionamento dos valores.
Esse direcionamento ¢, pois, o objeto da avenga.

Muito se discutiu no processo sobre a necessidade de respeitar o encaminhamento
dos valores para os setores discutidos com as autoridades norte-americanas. Contudo,

a0 longo do processo e das crises nacionais, o objeto efetivo do acordo sofreu mudangas.

Os valores, que inicialmente tinha como destina¢io a educagio, tiveram que sofrer
uma primeira alteracio para direcionamento ambiental, diante de queimadas ocorridas
no Brasil. No entanto, uma segunda alteracio se fez necessiria diante da pandemia

mundial causada pelo novo coronavirus (Covid-19).

Nessa linha, verifica-se que o objeto da avenca, que nio se confunde com o objeto
da acdo, poderia ser efetivado por meio de procedimentos extrajudiciais. Contudo,
considerando que o primeiro acordo, o qual, supostamente, extinguiu a acio, foi
homologado judicialmente, todas as demais alteracoes dependeram da anuéncia do

Ministro relator.

J& foi demonstrada a impossibilidade de configurar o presente acordo como
transagio, dado que a destinagio da receita publica nio se configura como direito

patrimonial privado.

Desse modo, nio se observa que o objeto acordado possibilita a sua configuragio

como qualquer instituto juridico pré-existente no ordenamento juridico.

2.2.4 Situagdes geradas com a homologacio

No caso analisado, as consequéncias préticas da homologacio sao a atuagio, nesse
Ambito, desnecessdria do Poder Judicidrio em toda alteracio do acordo, bem como a

facilitagao na rdpida, mas inconstitucional, diregdo aos recursos indenizatérios.



Aqui hd a grande celeuma do direito: os fins nio justificam os meios. A atuacio
jurisdicional e estatal, passando por cima do devido processo legislativo, por mais que

tenha fins benéficos, nao legitima a feitura de um acordo.

De todo modo, analisando o ocorrido sob a ética do STE, mais uma vez, temos
a homologacio de acordo em controle de constitucionalidade sob o instrumento da
ADPE. Sendo ela o coringa das agées do controle concentrado, muito se faz sob sua

roupagem sem estrita aderéncia legal.

Tanto ¢ assim que os dois acordos até o momento analisados, totalmente distintos

um do outro, foram efetivados no bojo dessa acio.

No caso ora analisado, nao é nem mesmo possivel analisar o acordo sob a ética de
uma possivel violagao ao postulado da separagio de poderes, em uma ideia de transacio
da norma, pois a agdo foi efetivamente julgada e foram declarados inconstitucionais

os atos questionados.

Portanto, a ADPF 568/DF se apresentou como um meio para a efetivagao de
um acordo sui generis diante do vicuo de diretrizes existente ante a declara¢io de
inconstitucionalidade dos atos questionados e a necessidade de aplicar os recursos

oriundos da Petrobras, sob pena de devolugio aos EUA.

2.3 ADO 25/DF

Esta agao direta de inconstitucionalidade por omissio foi proposta pelo
Governador do Estado do Pard, em 27/8/2013, para que fosse regulamentada a devida
contraprestagdo financeira aos estados-membros em razio da desoneragio de ICMS

nas exportagdes de produtos iz natura.

A celeuma decorre de Emenda Constitucional (EC 42/2003) que deu nova redagao
aoart. 155, § 22, X, “a”, da CRFB/88 ¢ estabeleceu desoneragio para todos os produtos

exportados. Antes, a desoneragao se aplicava apenas para produtos industrializados.

Dado o prejuizo financeiro que tal previsao estabeleceu aos estados-membros,
foi acrescido o art. 91 ao Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias (ADCT)
estabelecendo que a Unido entregaria aos entes federados valores, definidos em lei

complementar, que compensassem as perdas verificadas com a edi¢io da EC 42/2003.



Contudo, passados 10 anos da edigao da EC 42/2003, a Unido nao editou a lei
complementar necessdria para dar aplicagao ao art. 91 do ADCT, o que motivou a

propositura da ADO 25/DFE.

Dessa maneira, o pedido liminar da agao é para que o STF determine a imediata
tomada de providénciasa fim de que 0 Congresso Nacional edite norma regulamentando
o art. 91 do ADCT. No mérito, o pedido é o mesmo, com a existéncia de pleito

subsididrio no sentido de que se estabeleca prazo razodvel para deliberagao parlamentar.

O Ministro Gilmar Mendes foi sorteado relator do caso e aplicou o rito de julgamento

da cautelar e do mérito de forma conjunta (arts. 12 e 12-F da Lei 9.868/99).

O Senado Federal prestou informagdes afirmando o nao cabimento da ADO, uma
vez que ndo havia efetiva mora inviabilizadora da frui¢io de direitos constitucionais,
na medida em que a prépria Constituigao j4 estabeleceu a forma de executar o direito
sem a edigao da devida lei complementar. Afirmou existir projeto de lei pronto para
aprecia¢ao do Plendrio, o que demonstra a auséncia de inércia legislativa. Por fim,

afirmou que os argumentos econdmicos do Estado do Pard nao seriam fidedignos.

A Advocacia-Geral da Unido se manifestou no mesmo sentido do Senado Federal

quanto 2 inexisténcia de mora.

A Procuradoria-Geral da Republica apresentou parecer favordvel aos pleitos autorais,

cujos fundamentos podem ser sintetizados na ementa de sua manifestacio:

A¢io direta de inconstitucionalidade por omissdo. Imunidade
tributdria relativa ao imposto sobre operagdes relativas a circulagio de
mercadorias e sobre prestacoes de servigos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunica¢io (ICMS) incidente sobre produtos
e servicos destinados ao exterior (art. 155, § 2°, inciso X, alinea
a, da Constitui¢do da Republica, com redagio dada pela Emenda
Constitucional 42, de 19 de dezembro de 2003). Previsao no art. 91
e § 3°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transit6rias (ADCT)
deedigao delei complementar com objetivo de regulamentar o sistema
de compensacio financeira aos Estados-membros. Preliminares.
Legitimidade ativa ad causam e pertinéncia temdtica. Possibilidade
juridica do pedido, que foi adequadamente formulado (art. 267, VI,
do Cédigo de Processo Civil). Mérito. Reconhecimento da omissao
do Poder Legislativo. Transcurso de tempo razodvel. Existéncia de lei
complementar a regulamentar provisoriamente a matéria nao afasta
a omissao legislativa. Existéncia de projetos de lei em tramitacio.
Caracterizagio da inertia deliberandi. Precedentes. Possibilidade
do estabelecimento de prazo razodvel para o Congresso Nacional
editar a norma regulamentadora. Caso o prazo nio seja observado,



o Supremo Tribunal Federal poderd fixar solu¢ao normativa para o
tema. Parecer pela procedéncia parcial do pedido.'"

Sao Paulo, Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, Maranhio, Bahia, Parand, Sergipe,
Rondénia, Santa Catarina, Distrito Federal, Mato Grosso, Rio Grande do Norte,
Espirito Santo''?, Goids'"® e Minas Gerais'' solicitaram ingresso no feito na qualidade

de amici curiae, todos ratificando a posi¢io do Estado do Para.

O relator, entao, solicitou informacoes ao Ministério da Fazenda e a Secretaria do

Tesouro Nacional, que foram prestadas.

Em 20/4/2016, o Estado do Pard apresentou manifestagao solicitando a anilise do
pedido liminar. O processo, entio, foi pautado para o dia 23/11/2016, data em que
foi lido o relatério e realizadas as sustentagoes orais, continuando o julgamento em

24/11/2016 com voto do Ministro Gilmar Mendes julgando a agao procedente.

O relator foi acompanhado pelos Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa
Weber, Luiz Fux e Dias Toffoli. Em menor extensdo, acompanhavam o Ministro Gilmar

Mentes os Ministros Marco Aurélio e Teori Zavascki. O julgamento foi suspenso.

Retomado o julgamento em 30/11/2016, a agao foi julgada procedente, por
unanimidade, definindo-se o prazo de 12 meses para que fosse sanada a omissao. Nao
sendo editada norma, o STF definiu que tal atribuigao ficaria a cargo do Tribunal de

Contas da Uniio.

O acérdao transitou em julgado em 26/8/2017. Em 7/11/2017, a AGU peticionou
nos autos solicitando o desarquivamento do feito e a prorrogagio de prazo para edigao

da lei complementar.

O Estado de Minas Gerais se manifestou contrariamente ao pleito da AGU, assim
como os Estados do Pard e do Maranhio. Na mesma linha, a PGR ofertou parecer

contrério aos pleitos da AGU.

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissio. 25/DE Even-
to 22 — identificagio do movimento processual no processo eletronico do Supremo Tribunal Federal no seu
sitio eletronico. https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ ConsultarProces-
soEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4454964. Acesso em 5 nov 2022.

12 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢io Direta de Inconstitucionalidade por Omissio. 25/DE Evento
24. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ ConsultarPro-
cessoEletronico.jsf2seqobjetoincidente=4454964. Acesso em 5 nov 2022.

1135 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acio Direta de Inconstitucionalidade por Omissio. 25/DE Evento
26. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ ConsultarPro-
cessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4454964. Acesso em 10 nov 2022.
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Em 21/2/2019, o Ministro Gilmar Mendes deferiu o pedido da Uniao para

prorrogar por mais 12 meses o prazo para edi¢ao da lei complementar, com base nos

seguintes fundamentos:

(i)

(i)

¢ inquestiondvel o trinsito em julgado do acérdio da Corte, porém, a
situagao fdtico-técnico-operacional acerca da impossibilidade de o Tribunal
de Contas, de forma rdpida, realizar as atribui¢ées que lhe foram impostas
possibilitaria a reanélise do prazo para o cumprimento da decisdo judicial.

Utiliza o art. 505, I, do CPC como fundamento legal;

a existéncia de trAmites legislativos posteriores a decisaio do STE a
complexidade da questao debatida e a insuficiéncia inicial do prazo fixado

autorizam a prorrogacio solicitada.

Em 27/2/2019, os Estados subnacionais apresentaram petigio solicitando, entre

outros pontos, a realizacio de audiéncia de conciliagido. A Unido concordou e a

audiéncia foi marcada para o dia 5/8/2019.

A audiéncia foi realizada e se chegou a acordo para a criagio de uma comissio

especial para debate das questdes com compromisso de, até dezembro de 2019, ser

editado relatério parcial das atividades.

Audiéncias foram realizadas visando chegar a um acordo sobre a defini¢ao de mérito

da temdtica (compensagio aos Estados subnacionais pela imunidade de exportacio do

ICMS).

Foi apresentado acordo (evento 426'") para homologagao pelo Supremo Tribunal

Federal. O negécio juridico efetuado possui os seguintes alinhamentos:

(i)

(i)

(iii)

Unido repassard 58 bilhoes de reais aos Estados subnacionais, entre 2020
e 2037, acrescidos de 7,6 bilhoes de reais uma vez alcancados os marcos

determinados;

os Estados-membros e o Distrito Federal dao plena quitagio quanto a
valores porventura devidos, vencidos ou vincendos, inclusive a parcela dos

municipios, relativa ao art. 91 do ADCT;

compromisso de envidar esforcos para aprovagao da PEC 188/2019;
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(iv)  Unido encaminhard projeto de lei complementar para o pagamento das

compensagoes previstas no art. 91 do ADCT;

(v) compromisso da Unido em envidar esforcos para efetivar os leildes dos

Blocos de Atapu e Sépia;

(vi)  utilizagao do acordo na justificativa dos projetos de lei a serem enviados ao

Congresso Nacional;

(vi) a nao aprovacio das medidas legislativas previstas no acordo ¢ causa de

resolucio do negécio juridico;

(viii) mantendo-se a mora, o STF poderd ser instado a se manifestar sobre o caso

novamente; €

(ix)  qualquer dtvida na interpretagao das cldusulas do acordo serd dirimida pelo

STE

Em 20/5/2020, o acordo foi levado ao Plendrio do Supremo Tribunal Federal,
por meio de uma Questao de Ordem na ADO 25, sendo homologado por maioria,

vencido o Ministro Marco Aurélio, que se ateve a prorroga¢io de prazos. Destacou-se:
(i) a legitimidade das partes signatdrias para firmarem o acordo;
(i)  alicitude do objeto; e
(iii)  a equalizacdo de todos os interesses juridicos que perpassam a federagao.
O acérdao da homologagio transitou em julgado em 25/11/2020.

Essa é uma sintese do trAmite da ADO 25/DEFE que é mais um exemplo da efetivagio
do acordo em sede de jurisdi¢io constitucional. Contudo, as peculiaridades do seu
tramite e da prépria sistemdtica da ADO levam a necessidade de uma andlise mais

aprofundada para a verificagao das suas diferencas em relagio aos acordos efetuados

em sede de ADPE

2.3.1 Natureza juridica

Como demonstrado, o caso ora analisado diverge dos outros dois nao apenas pelo

instrumento utilizado, mas pela prépria esséncia do acordo.

Para analisar a natureza juridica do acordo entabulado, é importante trazer algumas
ponderagdes sobre a agdo direta de inconstitucionalidade por omissio (ADO) e a sua

divergéncia em rela¢io ao que se busca com a declaragio de inconstitucionalidade de
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atos normativos no bojo de a¢oes diretas de inconstitucionalidade (ADI) e argui¢des

de descumprimento de preceitos fundamentais (ADPF).

A ADO tem como escopo requerer ao Poder Judicidrio a declaragao de omissao do

Poder Pablico na edigao de normas para o cumprimento de disposi¢oes constitucionais.

Por conseguinte, o que se ataca ¢ um nao fazer, ao contrdrio do que se busca, em
regra'®, com a ADI e com a ADPE Nestas, a busca ¢é pela declaragio de nulidade de

atos normativos do Poder Puablico.

A Constituigao, no que tange aos efeitos da declaracio de inconstitucionalidade
por omissdo, tem previsaio de que o STF dard ciéncia ao Poder competente
para adotar as providéncias necessarias no intuito de sanar a mora e, caso se trate

de 6rgao administrativo, para que este supra a omissao em 30 dias (art. 103,

§ 30, da CRFB/88).

H4 uma questao referente a competéncia do STF para ele préprio suprir a omissao
legislativa. No entanto, sua jurisprudéncia, iniciada na chamada trilogia do mandado
de injungio (MI 670, 708 e 712), passou a adotar a teoria concretista, em que o STF

entendeu ser possivel ele proprio suprir a omissio legislativa.

Assim, observa-se uma diferenga primordial nas agoes em discussao, a qual diz
respeito a pretensio a ser efetivada com o pronunciamento da Suprema Corte. Na
ADI e na ADPE em regra, o STF atua como legislador negativo, enquanto, na ADO,
sua atuagio deve ser dar como declarante da mora e, atualmente, como legislador

positivo.

Com esses pardmetros, deve-se analisar a natureza juridica do acordo efetuado na ADO
25/DF e a sua diferenca para os acordos entabulados nas ADPFs 568/PR e 165/DE

Na ADPF 165/DE o acordo efetivado se deu antes de qualquer julgamento de

mérito da demanda.

Jana ADPF 568/PR, o acordo foi homologado no bojo da prépria decisao meritéria

da acio constitucional.

Por outro lado, na ADO 25/DE, o acordo se deu no modo de execucio da decisao

judicial, apés o julgamento de mérito e seu trinsito em julgado.

16 A ADPE dado o seu cardter subsididrio, tem sido utilizada para toda e qualquer situagao que se busque

questionar a atuagdo do Poder Publico, razio pela qual existem ADPFs contra omissoes e obrigacoes de fazer do

Executivo, vide: ADPF 708; ADPF 981; ADPF 976; e ADPF 973.
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No primeiro caso, o Tribunal homologa o acordo, mas, explicitamente, afirma
nao se vincular as teses ali dispostas, o que aparenta, tal como demonstrado, certa
contradicdo. Na segunda situac¢io, o STF homologa o acordo, que trata da destinagao
e da aplicacio dos recursos oriundos da Petrobras, mas julga o mérito declarando a

inconstitucionalidade dos atos questionados.

No terceiro caso, a Corte declara a omissao inconstitucional e fixa prazo para o
Congresso Nacional legislar, porém, no momento de produgio de efeitos concretos da

decisao, ¢ formada mesa de didlogo para composi¢ao da forma de dar concretude ao

que foi decidido pelo STE

Em um primeiro momento, a defini¢io da natureza juridica do acordo da ADO
25/DF como transagao parece confortdvel. Ora, o acordo trata de composi¢ao para
a execugao de obrigagoes, reconhecendo o direito dos Estados da federagao de serem
compensados, mas sem a transferéncia direta de recursos. Tudo que se tem no acordo

¢ a negociagao para que medidas capazes de implementar os direitos sejam efetuadas.

Portanto, neste momento inicial, observa-se o respeito ao art. 843 do CC/2002.
Além disso, considerando que o caso estava judicializado, a homologagio se deu nos
moldes do art. 842 do CC/2002.

Corrobora uma avaliacio no sentido da definicio do acordo como transacio o
fato de que o caso jd havia transitado em julgado, mas as partes, de comum acordo,

decidiram pela autocomposiciao'”. Assim, nao se observa mécula ao art. 850 do CC.

Eventual dificuldade sobre a vedagio da utilizagao da transacio para direitos
patrimoniais ptiblicos também pode ser superada. Como destacado em tépico préprio,

a transacao nao mais alberga apenas questdes privadas.

Sendo garantido o interesse piblico primério, o qual nio se observa violagio no

presente caso, mostra-se plenamente possivel a escolha do instrumento.

O caso analisado diz respeito exatamente sobre a forma de execugao da compensagio
financeira aos estados-membros em razao da desoneragao de ICMS. A questéo perpassa,
pois, pela arrecadagio estatal, pela forma de distribuigao de receitas e pela criagao de

uma fonte de renda compensatéria, o que somente pode ser feito por lei.

Isso posto, considerando até mesmo que o acordo alberga inimeros compromissos,
mas sem a efetiva transferéncia de recursos, hd o encaixe na transagao género, aquela

admitida, por exemplo, pela Lei Complementar 73/1993 (art. 4°, VI).

17 Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2021-mar-26/veras-processo-multiportas-pacto-covid-19.
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Contudo, ¢ importante avaliar os outros instrumentos para analisar se n2o hd um

encaixe melhor.

Naio hd negociagao sobre questoes processuais no acordo, de modo que sua definigao

na categoria negécios juridicos processuais se mostra extremamente dificil.

Em rela¢do a sua defini¢io como compromisso de ajustamento de conduta (CAC),
hd, de fato, diante da omissdo verificada, certo espago para se analisar o caso como um

ajustamento de conduta.

Ana Luiza de Andrade Nery define o CAC como um negdcio juridico transacional
hibrido, nio sendo mera determinagio do Poder Publico para cumprimento do
particular. Aqui, de todo modo, apresenta-se uma dificuldade, relacionada ao
direcionamento das obrigagoes. O acordo firmado na ADO 25/DF tem como partes,
apenas, entes da federacio e 6rgaos do Estado. Nao hd qualquer tipo de determinagao

para um particular.

Uma interpretagao usual da norma levaria a conclusio imediata de que quem deve
se ajustar a uma conduta legal é o particular e, por isso, o 6rgao piblico é o proponente

do acordo.

Portanto, hd uma questao delicada a ser tratada, inclusive considerando que a l6gica
do CAC ¢ a obriga¢ao de um particular se amoldar aos preceitos legais. No caso, a
UniZo estava em situagao de descumprimento de uma norma constitucional e de uma

decisao judicial. Nao hd privados no bojo do debate.

Assim, apresenta-se como melhor forma de definigao da natureza juridica do acordo
firmado na ADO 25/DF a utilizagio do instituto da transac¢io género, dado que as
disposi¢des do acordo dependem, todas, de uma atuagio do Congresso Nacional na

edicdo de leis.

Esse é o primeiro acordo possivel de ser encaixado, de alguma forma, em uma das

caixas juridicas pré-existentes, ainda que em sua vertente genérica.

2.3.2 Legitimidade dos acordantes

A legitimidade dos acordantes depende das obrigacoes assumidas e do que se acorda.
O acordo é apresentado por todos os estados-membros e anuido pela Unizo. Portanto,

todos os beneficidrios e o executor das agbes necessdrias participam do acordo.
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Levando em conta que o acordo trata, basicamente, de compromissos para a execugio
de a¢des que viabilizem o repasse de recursos, nio hd efetivamente transferéncia de

direitos no acordo firmado.

Desse modo, a legitimidade dos acordantes estd restrita a uma andlise de capacidade
para assumir os compromissos efetuados. Os estados-membros declararam a quita¢io
total de qualquer divida oriunda do art. 91 do ADCT, uma vez realizados os repasses
nos montantes apresentados no acordo. Sendo eles os destinatérios do recurso e todos
concordando com a forma de divisao, nio hd duvida da sua legitimidade para dar tal

declaracao.

A Unido, por sua vez, na qualidade de representante do Congresso Nacional e
do Governo Federal, assumiu a responsabilidade de trabalhar para a aprovagio no

Legislativo e no Executivo de medidas que efetivem os repasses.

Nesse sentido, observa-se que as obrigagoes declaradas estao no Ambito de atuagao

dos acordantes, nio existindo mdcula nesse ponto do acordo.
2.3.3 Objeto da avenca

Como jd destacado no item 2.3.1, na ADO, busca-se a corre¢ao de uma omissao.
Dessa maneira, como j4 havia sido proferida decisao de mérito na ago, reconhecendo
a mora da Unido e estabelecendo prazo para a corregao desse estado inconstitucional,

a0 acordo restou apenas tratar da forma de suprir a mora declarada.

O objeto do acordo diz respeito & definicao dos valores a serem repassados e a
edi¢ao de leis para regulamentar tal composi¢ao. Nao hd, com o acordo, a obrigagao de
repasse imediato dos valores; isso apenas poderia se dar apds a aprovagao das devidas

normativas.

Nesse sentido, o acordo se apresenta exatamente como um conjunto de compromissos
para execuc¢do de agoes e ndo hd qualquer negociagio sobre a validade ou invalidade

de normativos.

Inexistindo disposi¢do sobre constitucionalidade ou nio de determinado ato, as
duvidas e os questionamentos sobre a possibilidade de negociagao em sede de controle

concentrado, a0 menos para o caso em andlise, apresentam-se superadas.
2.3.4 Situagoes geradas com a homologacio

A homologagio do acordo gerou a obrigacio da Unido de enviar ao Congresso
Nacional projeto de lei complementar para solucionar a omissao verificada e viabilizar

o pagamento dos valores estabelecidos no acordo.



O Projeto de Lei Complementar 133/2020 teve seu trimite iniciado e culminado na

edi¢ao da Lei Complementar 176/2020, a qual deu efetividade ao acordo entabulado.

Dessa maneira, o que é possivel averiguar nesse caso estd relacionado a um sucesso
na composi¢ao do acordo, com natureza juridica de transagdo, que viabilizou a méxima

efetividade de norma constitucional com a pacifica¢io fatica.

2.4 ADIs 5956/DF, 5959/DF e 5964/DF

Essas agoes questionam o mesmo complexo normativo, qual seja, a Lei 13.703, de
8 de agosto de 2018 (publicada no DOU em 9/8/2018), resultado da conversao da
Medida Proviséria (doravante MP) 832/2018, editada em 27/5/2018, com o intuito

de p6r fim & chamada greve dos caminhoneiros que ocorreu em maio e junho de 2018.

Na época, os caminhoneiros reclamavam da variagao constante do prego do diesel
apds a paridade internacional, afirmando que o valor do frete nao era suficiente para
pagar o combustivel. Por esse motivo, os transportadores realizaram mobilizagao nas

estradas do pais, estacionando os caminhées nas vias e nio completando as viagens.

Essa situagdo gerou caos de abastecimento no Brasil, obrigando o Governo Federal
a sentar com os caminhoneiros e negociar uma saida, pois o pais, literalmente, havia

parado.

Como resultado das negociagoes, surgiu a imposi¢ao de um preco minimo de frete,
estabelecido pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (doravante ANTT), ou
seja, um tabelamento do preco do frete (art. 5°, § 4°, da Lei 13.703/2018).

A Associagao do Transporte Rodovidrio de Carga do Brasil (doravante ATR) propds
a primeira agao (ADI 5956/DF) questionando esse tabelamento em 7/6/2018, cujo
objeto era a MP 832/2020.

Em 12/6/2020 a Confedera¢io da Agricultura e Pecudria do Brasil (doravante
CNA) propds a ADI 5959/DF requerendo a inconstitucionalidade da MP 832/2018
e, subsidiariamente, a inconstitucionalidade dos arts. 4°, 5° e 6°, que tratavam, mais
especificamente, da vinculatividade dos pregos de frete, pugnando para que qualquer

tabela fosse referencial.

A Confederagao Nacional das Industrias (CNI), por sua vez, propos a ADI 5964/
DF em 15/6/2018, cujos pedidos sio a inconstitucionalidade da MP 832/2018 e dos

atos infralegais editados com base nela e, subsidiariamente, a interpretagio conforme
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de artigos de Resolucoes da ANTT para que qualquer tabela tivesse cardter meramente

indicativo.

Portanto, antes da conversao em lei da medida proviséria, a questdo jd estava
judicializada, tendo as agdes fundamentos juridicos semelhantes em sua maioria,

resumidos os argumentos do seguinte modo:

(i)  violagao a livre iniciativa, impossibilitando a livre conformacio de precos
pelo mercado (art. 1°, IV; e 170, IV);

(i)  violagao a atuagio meramente indicativa e nio vinculante do Poder Publico

na atividade econémica do particular (art. 174);

(iii)  violagao a impossibilidade de se limar a concorréncia e possibilitar o aumento

arbitrdrio de lucros (art. 173, § 4°);
(iv)  violagao a garantia do desenvolvimento nacional (art. 3°, II);

(v) na a¢ao da CNA, argumenta-se, ainda, viola¢io ao postulado democritico,
visto que a defini¢do da tabela nio possui qualquer participagio dos
embarcadores, apenas dos transportadores (art. 1°, pardgrafo dnico); a
imposi¢ao constitucional e a garantia da comercializacio de produtos
agricolas com pregos compativeis com os custos de producio (art. 187, II);

e a proporcionalidade e a razoabilidade; e

(vi)  naagdoda CNI, acrescente-se os seguintes argumentos: inconstitucionalidade
formal por violagdo ao art. 246 c/c 178, pois nao poderia MP regulamentar o
art. 178; inconstitucionalidade material por viola¢io ao ato juridico perfeito
(art. 50, XXXV), uma vez que contratos haviam sido firmados com outros

pregos antes da publicacio da lei.

A ADI 5956/DF passou a ser a agao principal em razao de ser a primeira protocolada.
Em 13/6/2018, o Ministro Luiz Fux, relator, solicitou a manifestacio do Presidente da
Republica, da ANTT, da Secretaria de Promogao da Produtividade e da Advocacia da
Concorréncia, bem como da Superintendéncia-Geral do Conselho Administrativo de

Defesa Econdmica (Cade).

Antes da manifestagao dos atores acima mencionados, o relator proferiu decisio
(em 14/6/2018) suspendendo todas as agdes individuais ou coletivas que discutissem
a constitucionalidade ou requeressem a suspensio de efeitos da MP 832/2018 e da

Resolu¢io ANTT 5890/2018. Convocou, ainda, audiéncia preliminar de apreciacio
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da cautelar, com participagio da AGU, do Ministro dos Transportes, da ATR, da
CNA e da PGR. Em seguida, incluiu-se a CNI na audiéncia.

Na mesma data da decisdo acima, a AGU se manifestou requerendo a suspensao de

todas as agoes que discutissem a constitucionalidade da MP 832/2018.

A Secretaria de Promogiao da Produtividade e a Advocacia da Concorréncia do
Ministério da Fazenda apresentaram manifestagao no sentido do equivoco da politica

de tabelamento de pregos.

O Presidente da Republica apresentou informagées destacando, em sintese, a
constitucionalidade da MP 832/2018, uma vez que sua edi¢io se deu em contexto
especifico que demonstrava a necessidade de se valorizar o trabalho e impedir o
aumento arbitrdrio do lucro, situagio que estaria em vigéncia antes da edi¢do do

normativo questionado.

A ANTT se manifestou no sentido da constitucionalidade da MP 832/2018,
afirmando que os postulados da livre iniciativa e da livre concorréncia nio sao absolutos,

devendo o Estado intervir em determinadas situagoes no dominio econdmico.

O Cade apresentou seu entendimento sustentando que a politica instituida nao
apresenta beneficios (i) a0 adequado funcionamento do mercado e (ii) ao consumidor

final, razdo pela qual poderd se verificar alta de precos decorrente da medida.

AAssociagioNacional dasEmpresasde Transportese Logistica(NTC&LOGISTICA)
requereu ingresso na agao como amicus curiae, assim como a Associagao Brasileira das
Industrias de Oleos Vegetais (Abiove), a Associacio Nacional dos Exportadores de
Cereais (Anec), a Associagao Nacional para Difusao de Adubos (Anda), a Associacio
Nacional dos Usudrios do Transporte de Carga (Anut), a Associagdo Brasileira da
Inddstria de Alimentos (Abia), o Sindicato Nacional das Empresas Distribuidoras
de Combustiveis e de Lubrificantes (Sindicom), a Confederacio Nacional dos
Transportadores Autdnomos (CNTA), a Industria Brasileira de Arvores (Iba),
a Associagdo Brasileira do Papelio Ondulado (ABPO), a Nirin Isi Eireli — ME, a
Associacio Brasileira dos Caminhoneiros (ABcam) e a Associacio Brasileira das
Industrias de Refrigerantes e de Bebidas Nao Alcodlicas (Abir)''.

A AGU peticionou nos autos requerendo a participagdo de 3 caminhoneiros

autdnomos na audiéncia designada pelo ministro relator. Foi proferido despacho

18 Este tltimo pleito se deu apds a decisio do Ministro Fux, o qual afirmou que analisaria os pleitos apds a

audiéncia preliminar.
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admitindo a participacio dos caminhoneiros autdnomos na audiéncia, bem como

afirmando que decidiria os pedidos de amici curiae apds o ato processual.

Realizada a audiéncia em 20/6/2018, decidiu-se manter a suspensao dos processos
que tratavam da MP 832/2018 e da Resolugao ANTT 5890/2018, bem como se
determinou a suspensio da eficdcia de eventuais decisoes judiciais que tivessem
suspendido a eficicia dos normativos mencionados. Nova data de audiéncia foi
marcada, na qual as partes deveriam levar proposta de prego minimo intermedidrio e

seria reanalisada a manutengio das suspensoes acima mencionadas.

Além disso, foi designada audiéncia puiblica com a participagio da AGU, do
Ministério dos Transportes, da ANTT, da ATR, da CNA, da CNI, da CNTA, do

Cade e da Secretaria de Promogio da Produtividade e Advocacia da Concorréncia.

A Associagio Brasileira de Direito e Economia (ABDE) e a Federacao Nacional
das Operagoes Portudrias (Fenop) requereram ingresso no feito na condigao de amici

curiae.

Diante da conversao da MP 832/2018 na Lei 13.709/2018, foi protocolada pela
ATR emenda 2 inicial para manter o questionamento constitucional da norma, pois
as violagoes alegadas nao teriam sido suprimidas no trimite legislativo da medida

proviséria inicialmente questionada.
Outros pedidos de amici curiae foram realizados.

Em 24/8/2018, a ATR peticionou nos autos requerendo a desisténcia da agao.
Foi realizada a audiéncia publica e o ministro relator decidiu o pedido de desisténcia

apresentado pela ATR, rejeitando-o diante da previsao do art. 5° da Lei 9.868/99.

Na mesma oportunidade, foi deferido o ingresso nos autos, como amici curiae,
da CNTA e da NTC&LOGISTICA. Diante da conversao da MP 832/2018 na Lei
13.703/2018, o Ministro Luiz Fux requereu novas manifestagdes da ANTT, do Cade
e da Secretaria de Promocio da Produtividade e Advocacia da Concorréncia e, em

seguida, requereu a manifestagio da AGU e da PGR.

Foram interpostos agravos regimentais contra o indeferimento da admissao de

amici curiae NO Processo.

A Céimara dos Deputados apresentou informagoes no sentido de que a MP
832/2018 teve trimite constitucional e regimental adequado na Casa. O Senado

Federal apresentou informagoes no sentido da negativa de concessao da cautelar e da
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improcedéncia da a¢do. O Cade manteve seu posicionamento inicial. A ANTT, por

sua vez, se manifestou sem se atentar para a conversio da MP em Lei'".

A AGU apresentou nova manifesta¢io, cuja ementa sintetiza sua posi¢ao:

Direito Econdmico. Medida Proviséria n® 832/2018, convertida
na Lei n° 13.703/2018, que “instituiu a Politica Nacional de Pisos
Minimos do Transporte Rodovidrio de Cargas”. Alegada ofensa aos
artigos 1°, inciso IV e parégrafo Unico; 3°, inciso I; 5°, inciso II;
170, inciso IV e § 4°; 174; e 178 da Constituigao da Republica.
Preliminar. Ilegitimidade ativa da requerente. Mérito. O diploma
normativo impugnado estd em consonincia com os principio da
dignidade humana e da valorizagao do trabalho, nio estabelecendo
restricdo desproporcional & garantia da livre iniciativa. Fixagio de
preco minimo para o frete no transporte rodovidrio de cargas, a fim
de evitar a manutencao de situagao prejudicial aos trabalhadores desse
setor. O estabelecimento de patamares minimos para a remuneragao
de servicos nao constitui novidade no ordenamento juridico, a
exemplo das normas que preveem o piso salarial. Esse Supremo
Tribunal Federal admite a intervencio do Estado na economia
no intuito de resguardar principios e valores constitucionais.
Manifestagao pelo nao conhecimento da a¢ao direta e, quanto ao
mérito, pela improcedéncia do pedido formulado pela requerente.

O Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento (Mapa), pelo Departamento
delInfraestruturae Logistica para o Setor Agropecudrio (Dilog), apresentou manifestagao

contrdria a politica de tabelamento do frete.

Apés requerimento de tutela proviséria pela CNA, foi proferida decisdo suspendendo
a aplica¢ao das medidas administrativas, coercitivas e punitivas previstas no § 6° do
art. 5° da Lei 13.703/2018 e, por consequéncia, da Resolugao ANTT 5833/2018 ¢
das indenizag¢oes incidentes. Determinou-se, ainda, que a ANTT e os 6rgaos federais

se abstivessem de aplicar penalidades aos embarcadores até o exame de mérito da agao.

A AGU peticionou pedido de reconsideragio da decisao, o que foi acatado pelo

ministro relator.
Outros pedidos de ingresso no feito como amici curiae foram realizados.

A Secretaria de Promogao da Produtividade e Advocacia da Concorréncia apresentou

nova manifestagio afirmando que os caminhoneiros teriam abusado do direito de
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greve, de modo que a norma editada para albergar seus interesses violaria as leis de

mercado.

A AGU requereu a extensdo da liminar de suspensio dos processos e das decisoes
que questionavam a MP 832/2018 para a Lei 13.703/2018, o que foi acatado pelo

ministro relator em 8/2/2019.

A Secretaria Especial de Produtividade, Emprego e Competitividade do Ministério
da Economia apresentou manifestacio informando que as dltimas informagoes
fornecidas pela Secretaria de Promogao da Produtividade e Advocacia da Concorréncia

nao refletem o entendimento do Governo do Presidente Jair Bolsonaro.

A Procuradoria-Geral da Republica apresentou parecer nos seguintes termos:

ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE.
DIREITO ECONOMICO. MEDIDA  PROVISORIA
832/2018. POLITICA NACIONAL DE PISOS MINIMOS
DO TRANSPORTE RODOVIARIO DE  CARGAS.
ADITAMENTO. CONVERSAO NA LEI 13.703/2018.
MERITO. INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA
PARA O RESTABELECIMENTO DO MERCADO E PARA
A PRESERVACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA E DA VALORIZACAO DO TRABALHO.
MEDIDA EM CONSONANCIA COM O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. NAO CONFIGURACAO DE
OFENSA AOS PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA E DA
LIVRE CONCORRENCIA.

1. A conversio de medida proviséria em lei nao prejudica o
julgamento de a¢do direta de inconstitucionalidade contra aquela,
desde que seja promovido o aditamento da petigao inicial.

2. A livre iniciativa e a livre concorréncia nao possuem valor absoluto
na ordem juridica e podem ser relativizadas para a salvaguarda de
outros valores constitucionalmente protegidos. Precedentes.

3. A regulacio estatal de pregos é legitima para fazer frente a situagao
excepcional de crise, a fim de assegurar a regularidade do mercado
e preservar os principios da dignidade humana e da valorizac¢io do

trabalho.

- Parecer pela improcedéncia dos pedidos.'*
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Em 12/2/2020, ap6s a agio ter sido pautada para julgamento na data de 19/2/2020,
a AGU peticionou solicitando a realizagio de audiéncia de conciliagao e a consequente
retirada da a¢do da pauta do dia 19/2/2020.

O ministro relator acatou o pleito da AGU e designou audiéncia de conciliagio.

A PGR apresentou nova manifestagao, alterando sua posigao anterior, opinando

pela procedéncia dos pleitos da agao. A ementa sintetiza a nova posigio:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
PROVISORIA CONVERTIDA EM LEI IMPOSICAO DE
TABELA DE PRECOS MINIMOS DE FRETE RODOVIARIO
DE CARGAS. AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA LIVRE
INICIATIVA, DA LIVRE CONCORRENCIA E DO CARATER
INDICATIVO DO PLANEJAMENTO ECONOMICO PARA
O SETOR PRIVADO. PARECER PELA PROCEDENCIA DAS
ACOES DIRETAS.

1. A disciplina legal da livre concorréncia — principio da ordem
econdmica (art. 170, IV, da CF) e garantia institucional da livre
iniciativa — demanda respeito aos limites da atuagao do Estado
como agente normativo e regulador da atividade econdmica, nos
termos do art. 174 da CE sem imposi¢do ao setor privado de
quantidades a serem transacionadas ou pregos a serem praticados.

Parecer pela procedéncia do pedido.'*!

Realizada a audiéncia de conciliagao em 10/3/2020, as partes se comprometeram

a analisar as propostas de solu¢ao consensual. Nova audiéncia foi designada para
271412020.

Com a eclosio da pandemia causada pela Covid-19, suspendeu-se a audiéncia.

Essa é uma sintese do trAmite das ADIs 5956/DFE 5959/DF e 5964/DF, nas quais
se observam razoes juridicas para a inconstitucionalidade ou nio da medida, bem

como a busca do relator por uma concilia¢o no caso.

A seguir serd analisado, diferentemente do que foi feito até o momento, como se

daria um possivel acordo e se ele estaria dentro das balizas constitucionais.
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2.4.1 Natureza juridica e objeto da avenca

Como jd destacado, a andlise do acordo no presente caso se apresenta de forma mais
dificil em razdo da inexisténcia do mencionado ato juridico. Contudo, o estudo a ser

elaborado diz respeito a pretensio de que um acordo seja entabulado.

Para verificar a possivel natureza juridica do acordo a ser efetivado, é preciso entender

qual o objeto da discussao e sua diferenca para os casos anteriores.

Na ADPF 165/DF, o acordo entabulado, apesar de nao se verificar defini¢ao exata
de sua natureza juridica, autodenominava-se transa¢io. Como buscava tratar, em
esséncia, de direitos patrimoniais referentes a correta aplica¢io de indice de correcio
monetdria a valores depositados pelos poupadores, possivelmente, as partes acharam

que essa seria a melhor qualificagio.

Porém, a despeito das semelhancas com a transagio, havia problemdticas referentes
a legitimidade e a quebra da coisa julgada. De todo modo, o STF tratou o acordo

como uma transacao na forma de incidente processual.

Na ADPF 568/PR, houve a homologac¢io de acordo que nao tratou diretamente dos
atos questionados na agdo constitucional. O negdcio juridico entabulado se restringiu

a aplicagao dos recursos oriundos da Petrobras, o que nio era objeto direto da agao.

Nessa linha, nao foi possivel incluir o que foi efetuado na ADPF 568/PR em qualquer
caixa juridica existente, seja transagao, negdcio juridico processual, compromisso de

ajustamento de conduta ou qualquer outra.

No que diz respeito a ADO 25/DF, apés anilise do objeto da demanda e das
disposi¢des do acordo entabulado, observou-se a possibilidade de encaixe juridico para
o acordo realizado. Tal ato melhor se amoldou a natureza juridica de transagao género,

em especial pela razio de ser da agao direta de inconstitucionalidade por omissao.

Em sintese, na primeira agao, havia situagdes um tanto quanto claras de direitos
patrimoniais, com o STF afastando a sua vinculagio a termos juridicos e quanto
a constitucionalidade ou nio dos atos que eram efetivamente questionados. Na
segunda, nio houve efetivo acordo sobre o objeto da agdo, visto que o Ministro
Alexandre de Moraes julgou a agao procedente declarando a inconstitucionalidade
dos atos entdo questionados. Na dltima, seu objeto nio era um pedido de declaracio
de inconstitucionalidade positivo, ou seja, a anulagio de uma norma, mas, sim, a

declaracao de mora, isto é, o reconhecimento da auséncia de normativo.
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No caso ora em andlise, a discussio estd completamente centrada na
constitucionalidade ou ndo de Lei editada que prevé, de forma expressa, a vinculagio

de uma tabela de pregos.

Por conseguinte, a ansia por um acordo, mas sem a devida preocupagao, pode ser
verificada desde a primeira audiéncia. Na ata da audiéncia preliminar, constou que
seria designada nova audiéncia, situacdo em que “as partes apresentardo proposta de

preco minimo intermedidria'**”.

Para avaliar a viabilidade do acordo, deve-se examinar as op¢oes juridicas conhecidas

e, caso ndo exista uma, analisar se hd pontos normativos que efetivamente impedem

um possivel acordo nas ADIs 5956/DFE, 5959/DF e 5964/DE.

A transagio impde um direito patrimonial privado ou que abranja apenas o interesse
publico secunddrio, ou seja, disponivel. O questionamento efetuado na demanda
A

diz respeito a constitucionalidade, em especial de disposi¢ao legal que impde um

tabelamento de pregos.

Assim, qualquer busca por uma solugao de um caminho do meio, ou seja, pela
existéncia de uma tabela, mas sem vinculatividade, demanda relativizar o que estd

expresso na Lei.

Levando em conta que a Lei ndo estd no 4mbito dos direitos disponiveis dos
individuos, muito menos patrimonial, configurando-se, em verdade, como um limite
a0 particular, hd sérias dificuldades em admitir um acordo sobre a vinculagao ou nio

da tabela de pregos.

A jurisdi¢do constitucional existe para garantir a higidez da Norma Maior, o que
lhe atribui poderes para, conforme a jurisprudéncia do STE, declarar a nulidade da
norma. Os pedidos efetuados nas ADIs, todos perpassam, em esséncia, pela declaracio

de nulidade parcial com redu¢io de texto.

Nessa 6ptica, deve-se indagar como seria possivel existir um acordo em que o sentido
da lei seja alterado de forma consensual entre partes de uma ago, considerando que o
Poder Judicidrio pode retirar leis do ordenamento juridico, mas nem mesmo ele pode

criar leis.

Dessa maneira, admitir um acordo sobre a norma questionada seria malferir

as fungoes, especialmente do Legislativo, ¢ o préprio postulado democrdtico.
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Como externado neste trabalho, partindo-se da premissa de que a declaragao de
inconstitucionalidade é a declaragao de nulidade da norma, nao sobra muito espago

para a pactuagio de acordos no cendrio ora analisado.

Caso a jurisdi¢io constitucional brasileira admitisse a teoria da anulabilidade, talvez
houvesse uma drea cinzenta em que seria possivel realizar um acordo sobre a eficicia
da norma. Porém, ainda assim, seria dificil achar uma forma de particulares, fora do

Poder Legislativo, transacionarem sobre uma das caracteristicas da lei.

Em sintese, sendo a problemdtica a vinculatividade ou nio da tabela, diante de
previsdo legal, o objeto das agoes nao ¢ disponivel, tampouco seria o objeto do pretenso

acordo. Esse fato afasta, de forma clara, a possibilidade de uma transagao.

Restam, aparentemente, mais duas figuras juridicas a serem analisadas, o negécio

juridico processual e o compromisso de ajustamento de conduta.

A primeira op¢ao estd diretamente ligada a direitos processuais e procedimentos.
Como o caso analisado nao estd em nenhuma medida relacionado a esses pontos, a

aplica¢do do primeiro instituto se apresenta prejudicada.

A segunda opgdo, como destacado, atrai maior flexibilidade ao que seriam
direitos indisponiveis. Aqui é preciso proceder a uma anélise mais aprofundada. Nos
compromissos de ajustamento de conduta, o pressuposto estd ligado ao fato de existir
um direito que possa ser efetivado via composigdo, ainda que seja um direito com
grande carga de indisponibilidade. Exemplo trazido pela autora Ana Luiza Barreto de
Andrade Fernandes Nery é o parcelamento tributdrio'”. Em regra, receitas do Estado

nao sio disponiveis ao arbitrio do Poder Publico.

Ocorre que, no caso em exame, nio se trata de uma indisponibilidade sobre um
direito; trata-se de indisponibilidade sobre uma negocia¢ao. Nao cabe aos particulares

negociar os termos de uma lei aprovada pelo Congresso Nacional.

Ainda, nao se discute quanto serd a tabela de pregos; a discussao estd centrada na
prépria existéncia da tabela com pregos vinculativos. Acordar o conteudo da tabela
seria possivel, mas dispor da sua vinculatividade seria dispor e alterar a lei sem o

Congresso e sem o Poder da jurisdi¢ao constitucional.

Portanto, nao hd margem de disponibilidade ou indisponibilidade no direito em si
analisado. A celeuma ¢é antecedente, diz respeito a transacionar a escrita da lei sem a

aplicacdo da jurisdi¢ao.

2 NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria e

andlise de casos préticos. 2. ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo: Editores Revista dos Tribunais, 2012; p. 152.

— 98 —



Descartadas as duas hipdteses, o pretenso acordo é derramado em um mar de

incertezas.

No acordo entabulado na ADPF 165/DEF, o STF homologou-o, mas nao vinculou
as teses juridicas. Esse poderia ser um caminho nas agoes ora discutidas. Poderiam os
autores das agoes, os amici curiae, a AGU e a ANTT acordar que a tabela a ser editada
teria valores infimos, de modo a nao prejudicar o livie mercado. Essa saida, com
certeza, resolveria o problema teérico-econdmico, porém, nio solucionaria a possivel

violagio constitucional perpetrada pela lei.

Mas nao apenas isso, o Ministro Roberto Barroso, em suas aulas, costuma mencionar
que o mercado tem suas proprias leis e que é extremamente dificil e perigoso admitir

a intervenc¢io do direito em alguns pontos.

Sendo efetuado o acordo acima cogitado, o que ocorreria na hipétese de, por
alguma razao, o prego dos fretes cair e a tabela passar a refletir valores acima do que o

mercado utilizaria?

Certamente a lei, ainda em vigor, seria aplicada e multas e infragdes seriam
imputadas aos embarcadores. A celeuma, pois, nio teria sido resolvida pelo acordo, e

a problemdtica seria mantida.

A nio vinculagao da tabela, principal ponto de questionamento constitucional,
nao parece ter como ser solucionada de forma consensual ao se analisar o que jd foi

efetuado no STF e as opgoes que o ordenamento juridico apresenta.

A melhor saida seria a efetivada na ADPF 568/PR, em que o STF decidiu a celeuma
constitucional, mas homologou acordo relacionado aos efeitos concretos da declaracao

de inconstitucionalidade, tal como é feito nas modula¢oes de efeitos.

Desse modo, nio se vislumbra, ao menos no atual estado da arte constitucional, um
instrumento juridico que dé juridicidade a um acordo acerca da vinculagao da tabela

de precos do transporte rodovidrio de cargas.

2.4.2 Legitimidade dos acordantes

Externada a dificuldade de se definir a natureza juridica de um possivel acordo nas
ADIs ora analisadas, a legitimidade dos acordantes, talvez, apresente-se com maior

grau de tormenta.

Mais uma vez, é preciso reiterar o objeto das agoes e a esséncia de um possivel

acordo: vinculatividade da tabela de precos do frete. Sendo esse o objeto, o acordo



deveria dispor sobre uma tabela referencial, no intuito de ainda existir uma tabela, mas

sem vinculatividade.

Outras opgdes seriam a total inconstitucionalidade da tabela; o estabelecimento
de um prazo de vigéncia para a tabela; a defini¢ao de valores infimos; a existéncia de
tabela vinculativa, mas sem san¢io pelo descumprimento; ou a afirmagio de que a

tabela existe e deve ser cumprida nos termos estabelecidos pela lei.

Salvo a dltima hipétese, todas as outras dependem de um dizer estatal,
especificamente da jurisdi¢do constitucional, pois afetam a letra fria da lei. Apenas
o Congresso Nacional ou o Poder Judicidrio podem, de alguma forma, alterar a lei.
As partes de uma agio, ainda que de uma agio constitucional, nio tém poderes para

dispor sobre o que o Congresso Nacional aprovou como lei.

Portanto, considerando que as partes das agdes sio CNA, CNI, ATR, Presidente da
Republica, Congresso Nacional e Diretor-Geral da Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, qual seria a legitimidade desses atores para transformarem uma lei de acordo

com seus proprios interesses?

Frisa-se, CNA, CNI e ATR representam segmentos do setor produtivo, mas que
nao possuem assento direto no Congresso Nacional para tomar uma decisio que
impacta todos os brasileiros. Nenhum deles foi eleito pela populag¢io e nenhum tem o
poder de editar normas que vinculam a populagao brasileira e impactam no preco do

arroz e do feijao.

O Presidente da Republica e o Congresso Nacional sao os atores do processo
legislativo para a edigao de uma lei. Todavia, a atuagao dessas partes depende do
devido processo legislativo, em que hd discussao aprofundada dos temas no seio do

Parlamento.

A presenga desses atores no legitima acordos, mesmo porque o Congresso Nacional,
por exemplo, seria representado pelo seu Presidente, o Senador Presidente do Senado
Federal. Esse individuo, sozinho, tem apenas um voto na aprovagao de normativos,

nao podendo ele legitimar um acordo que altera a lei.

Na hipétese de todos os integrantes do Congresso Nacional assinarem o acordo,
nao hd nem mesmo razao para tal ato, visto que seria mais fécil e constitucionalmente

mais adequado a tramita¢io de um projeto de lei para solucionar a celeuma.

O Diretor-Geral da ANTT nao tem poder para alterar a lei, pois suas atribui¢oes

como representante da autarquia estao restritas a tratar de atos normativos infralegais,
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relacionados ao setor de transporte terrestre. Sua representatividade no acordo, dada a

esséncia da discussao, seria meramente figurativa.

Por conseguinte, eventual acordo, nos moldes do que foi aqui externado, teria, além

de déficit de instrumento juridico, caréncia total de legitimidade pelos acordantes.

Veja-se, o acordo ndo teria a forga da decisaio do Supremo Tribunal Federal
como 6rgao capacitado para exercer a jurisdicao constitucional. Caso o acordo fosse
entabulado e o STF se vinculasse ao que nele fosse disposto, nessa hipdtese, nio
importam os acordantes, a Suprema Corte estaria decidindo o caso e exercendo a

jurisdi¢ao constitucional.

Sendo assim, hd caréncia de legitimidade dos acordantes caso o STF nao adira ao

que for eventualmente acordado.

2.4.3 Situagdes geradas com uma possivel homologacao

Nesse ponto, o importante ¢ avaliar qual seria a consequéncia de um acordo
homologado pelo STF no bojo das ADIs 5659/DF, 5959/DF e 5964/DF caso nao
haja manifestagao em relagao a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei

discutida, ou seja, caso o Supremo adote a mesma posi¢ao da ADPF 165/DE

Primeiro, serd admitido que qualquer legitimado a deflagrar o controle abstrato de
constitucionalidade transacione sobre a lei. Nao importard se o Congresso Nacional
analisou e deliberou sobre determinada norma; os autores de acoes do controle
concentrado poderao dispor sobre as normas em verdadeiro exercicio da jurisdi¢ao

constitucional e de atividade legiferante.

Segundo, a jurisdi¢do constitucional terd seu detentor alterado e pulverizado,
bem como assumird a condigao de legisladora positiva, em efetiva concretizagao do
ativismo judicial. A Corte Constitucional tornar-se-4 verdadeira secretaria das solugoes
consensuais de problemas constitucionais que abalam a sociedade e as estruturas do
Estado.

Terceiro, nao haverd espago para a verificagao se a jurisdicao constitucional brasileira
atua com base na teoria da anulabilidade ou da nulidade, visto que a norma poderd ser
alterada ao bel prazer das partes. Discussoes sobre nulidade da norma seriam enterradas
diante da possibilidade de alterar seu sentido e torni-la constitucional aos olhos dos

novos detentores da legitimidade legislativa e jurisdicional.

Esses sdo os principais pontos que podem ser levantados caso a hipétese aqui

trabalhada seja confirmada. E claro que nio se mostra vidvel discutir todas as varidveis
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que podem sair de um acordo, visto que os exemplos nos quais eles foram realizados
sao distintos entre si e com solugdes impares, o que demonstra a particularidade de

cada situacio.

De todo modo, nas ADIs em andlise, se apresenta extremamente dificil a efetivagao,
sem graves consequéncias, do que o ministro relator tem buscado: um acordo sobre a

letra da lei.
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Conclusao

Apésaexplanagio da teoria constitucional acerca do controle de constitucionalidade;
da vertente escolhida pela jurisdi¢ao constitucional brasileira; da andlise das naturezas
juridicas de acordos em sede de conflitos judiciais; dos casos em que o Supremo
Tribunal Federal efetivou o acordo ou disse efetivd-lo; e do caso em que um acordo

paira no ar, é possivel responder as perguntas realizadas na introdugao.
Rememorem-se os questionamentos que este trabalho buscou responder:
(i) E possivel a realiza¢io de acordo em controle abstrato de constitucionalidade?

(i) A separagio de poderes é preservada nos acordos em sede de controle de

constitucionalidade?

(iii) A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite a transagio da

constitucionalidade da lei sob a perspectiva da validade ou da eficicia?

(iv)  Nos casos em que for efetivado o acordo em sede de jurisdigao constitucional,

a seguranca juridica é preservada?

(v)  As agoes diretas de inconstitucionalidade que discutem o tabelamento do

transporte rodovidrio de carga admitem acordo?

Em relagio a possibilidade de realizar acordos no controle concentrado de
constitucionalidade, a resposta é positiva, tanto que ji foi realizado. Ocorre que a
situagao de maior clareza em que tal acordo foi efetivado nio se deu sob o manto das

acoes diretas de inconstitucionalidade.

O primeiro acordo foi realizado em sede de ADPF (ADPF 165/DF), na qual se

discute direito com cardter patrimonial evidente.

A segunda hipédtese trazida nio foi efetivamente um acordo sobre o objeto do
processo, de modo que a conclusao a ser albergada no caso nio auxilia no 4mbito do

primeiro questionamento ora respondido.

Quanto a terceira situagao, a mais evidente de todas, hd a realiza¢io de um acordo

efetivo, sob a roupagem de uma transagio.

Por fim, a dltima hipdtese debatida ainda nao apresenta solugio, porém, por tudo

que foi discutido, a efetivacio de um acordo seria questionavel.
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De forma sintética, ¢ possivel afirmar que hd a possibilidade de realizagao de acordos
em sede de controle abstrato de constitucionalidade. Contudo, serd preciso analisar
quais os direitos discutidos e o que se pretende com o acordo a ser homologado pelo

Supremo Tribunal Federal.

Tendo em vista toda a teoria que permeia o controle de constitucionalidade, a
pergunta sobre a preservacio da separagao de poderes deve ser respondida com maior

atencao.

Por si s6 o controle de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal
¢ um abalo a separagdo de poderes. Porém, sua existéncia estd calcada na teoria de pesos
e contrapesos em que ao Judicidrio ¢ legitimo atuar em contraposi¢io ao Legislativo

para nio atribuir a este poder exacerbado.

Entretanto, a discussio estd centrada, na verdade, sobre os poderes que podem ser
concedidos as partes nos casos de acordos. Havendo homologacio pelo STE o Poder
Judicidrio faz parte do acordo e, por isso, haverd a necessidade de avaliar possivel

violagio a separagdo de poderes.

Com base nessa perspectiva, pelo que ja foi realizado no 4Ambito do STE no caso da
ADPF 165/DF, hd uma discussdo sobre a validade de normas legais e infralegais, de
modo que a transa¢do efetuada, em suas previsoes, declara a constitucionalidade dos
normativos. Ora, no cumpre as partes assentar a constitucionalidade de normas, uma

vez que elas foram questionadas no STF (art. 5° da Lei 9.868/99'%).

Nessa 6tica, o Supremo Tribunal Federal, a0 homologar o acordo, expressamente
afirmou que nio se vincula as teses juridicas abordadas no instrumento de composigao.
Porém, em algum momento, a celeuma precisard ser resolvida e, em respeito a separagio
de poderes, o Supremo precisard dar sua decisao, sob pena de um ato oriundo do
Parlamento estar ao arbitrio de legitimados a proporem agdes do controle concentrado

de constitucionalidade.

Na ADPF 568/PR, houve efetiva decisao do STF declarando a inconstitucionalidade

dos atos questionados. Portanto, ndo hd mécula a separacio de poderes.

Na ADO 25/DE, o STF julgou a celeuma constitucional e o acordo entabulado se
referiu a forma de execugio do que o STF decidiu. Vale ressaltar que o acordo, por si

s6, ndo tem efeitos praticos.

124

BRASIL. [Lei Ordindria 9.868 (1999)]. Dispoe sobre o processo e julgamento da agio direta de inconsti-
tucionalidade e da agio declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9868.htm. Acesso em 10
jan 2023.
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Por essa razdo e pelo direito de os estados-membros dependerem da edigao de lei

pelo Poder Legislativo, nao hd nenhuma mdcula a separagio de poderes no caso da

ADO 25/DE

Por fim, no que refere 8 ADI 5956/DF, observa-se que o ato normativo questionado é
uma lei, cuja discussio estd centrada na vinculatividade ou nao de precos estabelecidos
pelo Estado, conforme expressa previsao legal. Afastar essa previsao, sem manifestacio

da jurisdigao constitucional, ocasionard violagao a separacio de poderes.

Ademais, nio é possivel que partes representativas de setores produtivos transacionem
sobre o sentido inequivoco de uma norma editada pelo Poder Legislativo. Admitir essa
situacdo é o mesmo que delegar a funcio legislativa a entidades legitimadas a provocar

a jurisdigao constitucional, em completa e direta violacio ao postulado democritico.

Desse modo, em relagao a separagao dos poderes, é possivel dizer que, na experiéncia
constitucional brasileira, hd espago para a realizagio de acordos sem qualquer tipo de
mdcula. Porém, é preciso analisar caso a caso, em especial o que pode ocorrer na ADI
5956/DF, para verificar como a temdtica serd desenvolvida quando o questionamento

estiver centrado na constitucionalidade de uma lei.

A resposta a terceira pergunta, referente a possibilidade de transacio da
constitucionalidade de uma lei sob a perspectiva da validade ou eficicia, nao foi

diretamente encontrada na jurisprudéncia da Suprema Corte.

Isso porque o STE em nenhum dos acordos até o momento efetuados, tratou
diretamente da transacio sobre a constitucionalidade de um ato normativo. Na ADPF
165/DF, o STF homologou o acordo, mas expressamente ressalvou que nao havia
vinculagio da Corte ao previsto no instrumento sobre a constitucionalidade dos

normativos impugnados.

Contudo, nesse caso em especifico, é possivel dizer que, na andlise de mérito da
celeuma, o STF enfrentard a pergunta que neste momento é feita. Tanto é assim que as
partes solicitaram ao STF que, caso seja declarada a inconstitucionalidade da norma,

a eficidcia da decisao se dé nos exatos moldes do acordo entabulado.

Assim, o STF admitiria a transa¢do da constitucionalidade da lei no campo da

eficicia, pois modularia os efeitos da sua decisao.

Na ADO 25/DF e na ADPF 568/PR, o STF nao homologou acordos que diziam
respeito ao mérito das demandas. A Corte julgou os casos e exerceu a jurisdicio
constitucional, com posterior homologagao de acordos sobre a execugao da decisao,

de modo que nao ¢ possivel analisar o caso sob a 6tica desses dois processos.
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Por fim, na ADI 5659/DF, como nao hd julgamento efetuado, a pergunta analisada

fica prejudicada sob a dtica jurisprudencial.

Todavia, com base na teoria constitucional, a transacao sobre a validade da norma se
mostra impossivel, sob pena de violagao a separacio de poderes. A constitucionalidade,
com base na teoria da nulidade adotada pelo STE apresenta-se impensdvel de ser

transacionada no campo da validade.

Por outro lado, a eficicia pode ser analisada, a depender do ato que se estd
questionando, embora se esbarre na questao da legitimidade. Sem a manifestacio
da jurisdigao constitucional, ndo é possivel que particulares sejam partes em acordo
que dispoe sobre a constitucionalidade de normativos, pois o Estado nio pode ter
seus normativos subordinados a vontade particular de agentes privados ou mesmo de

agentes publicos sem a legitimidade do processo legislativo.

Quanto a quarta pergunta, referente ao respeito a seguranca juridica nos casos em

que for efetuado o acordo, importante frisar que a andlise se restringe 8 ADPF 165/

DE a ADPF 568/PR e a ADO 25/DE

Na primeira situagio, apenas o julgamento final da agao dird se a seguranga juridica
serd preservada ou nio. H4 dividas, hd preocupagdes. Porém, os acordos individuais
que tém sido efetuados com base no acordo homologado tendem a direcionar para
uma certa seguranga juridica com base na possibilidade de modula¢io de efeitos e no

ato juridico perfeito.

No que concerne as outras duas hipdteses, nio houve acordo sobre o objeto do
questionamento constitucional, no entanto, mostraram-se importantes para a

implementagao da decisao do STE

Dessa maneira, é possivel dizer que, na ADPF 568/PR e na ADO 25/DE a seguranca

juridica foi preservada e foi implementada via acordos.

Por fim, a ultima pergunta estd diretamente relacionada a exposicio feita no
item 2.4 deste trabalho: saber se ¢ possivel um acordo nas agdes que discutem a
constitucionalidade do tabelamento do frete no transporte rodovidrio de cargas

perpassa por analisar algumas hipéteses.

Assolugao que resolveriaa questio, conforme externado nas ADIs pelos embarcadores,
seria o estabelecimento de tabela referencial. Ocorre que essa situagio somente
pode se dar via decisao da jurisdi¢io constitucional. Nao é possivel que particulares

transacionem a expressa e literal previsao legal sobre vinculatividade de pregos.
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Nosso regime de governo, cristalizado especialmente no art. 1°, caput e pardgrafo
Gnico, da Carta de 1988, estabelece que o Brasil é uma democracia, sendo exercidos

os poderes do povo por meio da representagao no Poder Legislativo.

Quando os representantes do povo, nio de setores econdmicos, manifestam sua
posicao e editam uma lei, ndo cumpre a legitimados especiais no Ambito da jurisdicio
constitucional transacionar sobre a norma. Ainda que o impacto normativo se dé
sobre os representados desses atores, a democracia brasileira, legitimadora do processo
legislativo e do regramento legal do pais, é exercida no parlamento por representantes

de toda a sociedade brasileira.

Isso posto, admitir um acordo, nos moldes pretendidos pelos embarcadores, é
malferir ademocracia de uma forma jamais vista na histéria da jurisdigao constitucional

brasileira.

Tendo essas respostas aos questionamentos elencados, os principais pontos deste
trabalho foram parcialmente respondidos e a principal celeuma, referente a possibilidade
de acordo na jurisdi¢io constitucional é respondida afirmativamente, porém, sem uma

solucio clara sobre a possibilidade de transagao sobre uma lei.

Portanto, apenas o tempo dird qual o caminho da jurisdi¢ao constitucional em um

periodo de tanta ovagao aos acordos.
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