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RESUMO

Esta dissertacdo investiga a nomeacao de peritos judiciais no processo civil. Teve como intuito
analisar impropriedades identificadas no modo pelo qual a relagdo juridica entre o Estado-juiz
e o particular toma forma no momento da eleicdo do auxiliar e se desenvolve ao longo da
execucdo dos servigos técnicos. A observacdo profissional, aliada a pesquisa académica,
permitiu constatar que o tratamento legal e regulamentar de ato processual tipico, que Ihe é
dispensado pelo Novo Cdadigo de Processo Civil e pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
da margem a profundos questionamentos quanto a sua adequacao para a dindmica de resolucéo
de conflitos empresariais no cenario contemporaneo. Isso apesar de a pericia se tratar de
espécie probatoria, que figura ha muito no ordenamento nacional, de producao corriqueira em
milhares de ac¢Ges todos 0s anos.

As apuradas deficiéncias, diante do carater de imperatividade que o ato ostenta, tém o
potencial de disseminar improbidades no Poder Judiciario, considerando-se a magnitude de
recursos financeiros e interesses econdémicos envolvidos em um grande numero de processos
judiciais. Ademais, geram inseguranca juridica a todos os envolvidos — magistrado, peritos
e partes — naquilo que se refere a relacdo comercial de prestacdo de servicos entabulada.
Suscitam-se, assim, prejuizos ao exercicio jurisdicional propriamente dito e desestimulo ao
incremento de mercado de negdOcios promissor para a industria de consultoria.

Tracada a problematizacéo, elegeu-se, a fim de realizar a avaliacdo critica do tema, 0 viés do
cotejamento das peculiaridades das nomeacdes, com os elementos de (i) ato processual
complexo; (ii) obrigacGes legais; (iii) contratos civis e (iv) contratos administrativos,
observando os sinais distintivos de cada uma dessas categorias e alcancando concluséo de que
seria judicioso o repensar da qualificacdo do ato — realidade que, se aceita, demandaria novos
balizamentos a atividade pericial.

A partir dai desenvolveram-se proposicdes de lege lata como possiveis encaminhamentos a
serem dados & matéria, pautados pelos principios da administragdo publica, com vistas a
reflexdo juridica sobre a hodierna interpretacdo da legislacdo e a adequacdo da
regulamentacdo do CNJ: tudo com vistas ao aprimoramento do modelo vigente no
ordenamento, inibindo, dessa forma, improbidades e proporcionando seguranca juridica

negocial.

Palavras-chave: Pericia judicial. Perito judicial. Nomeacédo de peritos judiciais.



ABSTRACT

This dissertation investigates the appointment of court experts in civil proceedings. The
purpose of this study was to analyze improprieties identified in the way in which the legal
relationship between the Judge-State and the individual takes shape at the time of the election
of the court expert and throughout the execution of their technical services. Professional
observation, coupled with academic research, made it possible to ascertain that the legal and
regulatory treatment of a typical procedural act as established by the New Civil Procedure
Code and by the Conselho Nacional de Justica (CNJ) evokes deep questions about its
suitability for the dynamics of business conflict resolution in the contemporary context — an
unexpected reality, given that the appointment of judicial experts is a type of evidence which
has enduringly been contemplated in the national legal system, having been employed in
thousands of lawsuits every year.

In view of the imperative nature of the act, the identified deficiencies have the potential of
spreading misconducts in the Judiciary, considering the magnitude of financial resources and
economic interests involved in a large number of lawsuits. Furthermore, they create
legal uncertainty for all actors involved: magistrates, court experts and parties, with reference
to the business relationships of service provision encapsulated. This generates, thus, damages
to the jurisdictional exercise as well as a discouragement to the development of a promising
business market for the advisory industry.

In order to critically evaluate the subject, a comparative assessment of the particularities of
the appointment of court experts was carried out, with regard to the following elements: (i)
complex legal proceedings; (ii) legal obligations; (iii) civil contracts; and (iv) administrative
contracts, observing the distinctive signs of each of these categories, having reached the
conclusion that it would be judicious to rethink the qualification of the appointment of court
experts — a reality, which, if accepted, would require a new characterization of the court
expert activity.

Hence, lege lata propositions were developed as possible directives to be given to the subject,
guided by the principles of Public Administration, aiming to encompass the legal reflection
on the current interpretation of the legislation and the adequacy of the CNJ regulations: all
with a view to improve the model in effect in the national legal system, thus
inhibiting misconducts and allowing for contractual legal certainty.

Keywords:
Court expert investigation, court expert, appointment of court experts
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O Brasil parece passar por uma fase de clamor por moralizacdo, apesar de soar
politicamente a deriva, sem lideres reconhecidos. Apos breve temporada de euforia e pujanca
econdmica, em que o Pais atingiu niveis de crescimento de 7,5% ao ano e quase alcangou o
pleno emprego, iniciou-se um severo periodo recessivo e de crise politico-financeira, talvez
sem precedentes. Mais um presidente da RepuUblica sofrera impeachment — por muitos
considerado controverso e pouco judicioso —, e 0 seu vice, ora presidente, jurista bem versado
em direito publico, vé-se em meio a denlncias de supostos atos de corrupcdol. Nessa mesma
toada veio a condenagdo de um chefe de Estado por crimes de corrupgéo passiva e lavagem de
dinheiro?.

Paralelamente aos ditos acontecimentos, outras iniciativas do Ministério Pablico
Federal e operacfes da Policia Federal acabaram por desencadear um sem-nimero de
constataces de ocorréncias ilicitas envolvendo grandes grupos empresariais nacionais e sua
vinculacdo com o Estado por meio de instituices como o Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social (BNDES), a Caixa Econémica Federal e a Petrobras. Prisdes da alta cupula
de parlamentares e membros do Poder Executivo, bem como de empresarios até entdo
considerados, por alguns, gurus do desenvolvimento, fizeram fervilhar novas dendncias por
meio de acordos de leniéncia, expandindo-se o espectro da probleméatica aos mais finos
capilares da Administracdo Publica. Efetivamente, ndo se tem ideia de onde comeca e termina
a cadeia de improbidades.

O Pais perde espaco e influéncia no &mbito externo, o que se pode constatar, por
exemplo, pela debandada de correspondentes estrangeiros diante do retrocesso, agravado pelo
momento pés-Copa do Mundo e Olimpiadas. Um jornalista do Wall Street Journal salientou
que, para voltar aos holofotes, “O pais tem duas opgdes: piorar bastante como a Venezuela ou

melhorar muito’.

1 “Comum pequeno grupo de manifestantes em frente a [sic] Congresso, a Cadmara dos Deputados rejeitou ontem

a autorizacdo para que o presidente Michel Temer seja julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) pelo
crime de corrupgdo passiva. [...] A articulagdo provocou o ‘efeito-manada’ pro-Temer. Com uma clara vitéria
do pemedebista, deputados antes ‘indecisos’ optaram por votar pelo trancamento da denincia, que agora s6
sera julgada quando Temer deixar o cargo. [...] Temer € acusado pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR)
de negociar favores para a JBS em troca de propina. [...]” CAMARA rejeita processo contra Temer. Valor
Econdmico, p. A5, 3 ago. 2017.

2 MORO condena Lula por corrupgéo e lavagem no caso do triplex. Valor Econdmico, 12 jul. 2017. Disponivel
em: <http://www?2.valor.com.br/politica/5035844/moro-condena-lula-por-corrupcao-e-lavagem-no-caso-do-
triplex>. Acesso em: 7 ago. 2017.

3 MICHAELS, Julia. N&o interessa mais: a debandada dos correspondentes estrangeiros do Brasil. Revista
Piaui, 24 abr. 2017. Disponivel em: <http://piaui.folha.uol.com.br/nao-interessa-mais/>. Acesso em: 7 ago.
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Diante do contexto e da vigéncia de diplomas normativos como a Lei Anticorrupgéo, o
Decreto n. 5.687/2006 — que promulgou a Convencao das Nag¢des Unidas contra a Corrupgéo
— e as politicas internacionais anti-bribery, soa natural o enrijecimento de érgéos de regulacéo,
ja notadamente rigorosos, como o Conselho de Defesa Econémica (Cade), a Comissao de
Valores Mobiliarios (CVM) e o Banco Central do Brasil (Bacen). Uma amostra disso foi a
edicdo da Medida Provisoria n. 784, de 7 de junho de 2017%, tendente a mostrar melhor
fisionomia do Brasil aos organismos internacionais, tais quais o Fundo Monetario Internacional
(FMI) e o Banco Mundial, com impactos sobre o rating do pais e o prémio de risco®.

Reflexo dessa realidade, que pode ser observado em corporagdes com severos critérios
de conformidade, é a crescente preocupacdo em implantar medidas que mitiguem os riscos de
suas atividades, notadamente de grande exposicdo®. Existe, inclusive, incentivo legal a
apropriacdo de atividades e programas internos que proporcionem seguranca nos negocios
juridicos com entidades publicas. Para essas mesmas empresas, nas quais ndo basta o

atendimento a legislacdo, mas é necessario que isso seja cristalino a qualquer observador, um

2017. “[...] a maioria dos veiculos de imprensa internacionais esta fechando as portas ou enxugando

drasticamente seu quadro de funcionarios no Brasil. [...] Tornou-se complicado escapar da cantilena do pais

quebrado, em crise, sem perspectiva de melhora. Se por aqui o leitor comum pouco se interessa pelo assunto,

0 que dira os la de fora, para quem o Brasil derreteu — passando de uma idilica promessa de poténcia para

apenas mais um pais disfuncional em desenvolvimento.” O nome do jornalista citado no corpo do texto é Paul

Kiernan.

“Em 07 de junho foi publicada a Medida Provisoria 784/2017, que dispde sobre o processo administrativo

sancionador perante 0 Banco Central do Brasil (BACEN) e a Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM). O

novissimo diploma prop6e-se a atualizar o marco regulatério aplicavel ao Sistema Financeiro Nacional. Até

entdo o processo sancionador no BACEN era regido pela Lei 4.595/64 e, na CVM, pela Lei 6.385/76.” DOTTI,

René Ariel; ZARDO, Francisco. Punic8es no sistema financeiro: MP 784. Valor Econémico, 21 jun. 2017.

Disponivel em: <http://www.valor.com.br/legislacao/5011598/punicoes-no-sistema-financeiro-mp-784>.

Acesso em: 7 ago. 2017.

5 ¢“..] O pais estava ‘feio na foto’ dos organismos internacionais, segundo uma fonte
oficial, por ter uma legislacdo de processo administrativo datada de 1964, quando da edicdo da lei 4.595, que
criou 0 Banco Central. Os valores das multas aplicadas no sistema financeiro estavam desde 0s anos 1990
congelados em no méximo R$ 250 mil, cifra que a MP 784 elevou para até R$ 2 bilhdes. Os termos da medida
proviséria foram inspirados na legislagdo do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE),
inclusive aproveitando dos seus instrumentos como o acordo de leniéncia, 0s termos de compromisso e as
medidas acautelatorias.” BC e CVM passam, assim, a investir mais na atividade de inteligéncia, com maior
capacidade investigativa. SAFATLE, Claudia; CAMPOS, Eduardo. Para abranger conduta criminal, MP 784
necessitara de emenda. Valor Econbmico, 13 jun. 2017. Disponivel em:
<http://www.valor.com.br/financas/5002066/para-abranger-conduta-criminal-mp-784-necessitara->.  Acesso
em: 7 ago. 2017.

6 “Q caminho parece sem volta. Tem sido cada vez maior o nimero de empresas que investem em programas
de compliance. [...] Um bom programa de compliance melhora os niveis de governanga, reduz riscos e ajuda
a evitar fraudes e desvios éticos. Sua base € um codigo de ética e conduta a ser seguido por todos na empresa.
[...] A entrada em vigor da chamada Lei Anticorrup¢do impulsionou a procura por compliance no pais. [...] O
interesse por compliance tem crescido especialmente nas empresas de grande porte. VVeja o caso da Petrobras.
A companhia criou uma diretoria de gestdo, risco e conformidade e desenvolveu um programa corporativo de
integridade [...]” CRESCE no pais o interesse por sistemas que evitam fraude e riscos. Folha de S.Paulo,
Estddio Folha, 12 jun. 2017. Disponivel em: <http://estudio.folha.uol.com.br/petrobras/2017/06/1892322-
mais-empresas-adotam-praticas-de-compliance.shtml>. Acesso em: 6 ago. 2017.
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outro aspecto que preocupa é a inseguranga quando se “arrisca” a contratacdo com o Estado
num cendrio negocial incerto, recaindo sobre a lisura: (i) no procedimento de eleicdo do
prestador de servicos; (ii) no recebimento do preco pelos servigos; e (iii) no respeito aos prazos
especificados, observadas as legitimas prerrogativas do contratante sem, contudo, serem
ignoradas aquelas que cabem ao parceiro privado.

Todo esforgo parece valido, portanto, na sugestdo de mecanismos juridicos que facam
frente as desconformidades no sistema em vigor, contrapondo atos de corrupcéo e, ab mesmo
tempo, proporcionando solidez aos negocios juridicos.

Esses dois designios puderam ser identificados, por diferentes oticas, na reclamagéao
trabalhista coletiva n. 2039/1989, em tramite pelo Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 142
Regido — Rond6nia, 0 que motivou embrionariamente esta dissertacdo. O processo tornou-se
emblematico ao gerar a emissdo do noticiado’ maior precatorio judicial ja pago pela Unido
Federal. Em uma frente encabecada por forca-tarefa envolvendo TRT 14, Ministério Publico
do Trabalho, Advocacia Geral da Uni&o, Tribunal Superior do Trabalho (TST) e Conselho
Nacional de Justica (CNJ), observou-se a feicdo da legalidade, da moralizacdo e da efetividade
do processo. E na outra frente, em que esteve o parceiro privado, empresa perita judicial,
sustentou-se e se consolidou no caso concreto a necessidade de observancia da estrita
conformidade e da higidez negocial nas nomeagOes/contratacdes realizadas pelo Poder

Judiciario.

“A Policia Federal deflagrou ontem a Operagao Pretério para desarticular organizac¢do criminosa envolvida
com o maior precatorio do Pais, no valor de R$ 3 bilhdes, expedido pelo Tribunal Regional do Trabalho da
14.2 Regido (TRT14), em Rondoénia. [...]” MACEDO, Fausto; RECONDO, Felipe. PF desarticula quadrilha
do superprecatério de R$ 3 bi. O Estado de S.Paulo, Politica, 1 nov. 2012. Disponivel em:
<http://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,pf-desarticula-quadrilha-do-superprecatorio-de-r-3-bi-imp-
,954201>. Acesso em: 3 out. 2017.
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2 INTRODUCAO

2.1 PROBLEMA, OBJETO, UTILIDADE PRATICA

O interesse em se dissertar sobre a “nomeacdo de peritos judiciais” decorreu da
assessoria juridica no caso anteriormente mencionado, perante o TRT 14. O estudo e a pesquisa
para delinear as medidas a serem tomadas a fim de garantir os direitos da empresa privada em
face do Judiciario-nomeante acabaram por revelar incongruéncias na legislacdo e na
regulamentacdo da matéria, tanto nos mecanismos de eleicdo do prestador quanto no
desenvolvimento da sua relagdo comercial com o juizo ao longo do processo. Observando-se
com acuidade, vislumbrou-se relevancia em se problematizar o sedimentado carater processual
e propor encaminhamentos a fim de melhor se institucionalizar a atividade pericial, cobrindo
duas vertentes: uma que busca maior transparéncia em atividade promovida por agente publico,
representante do tribunal a que esta vinculado, refreando potenciais atos corruptivos, e uma
segunda, que trilha no sentido de inspirar seguranca juridica em um segmento especifico de
negocios.

A letra da lei, confirmada pela préatica advocaticia, demonstra que o juiz muitas vezes é
instado a conhecer no processo civil de matéria técnica que ndo se circunscreve unicamente ao
ambito de seu conhecimento juridico. Ou, ainda, que pode estar diante de demanda cuja
complexidade ou envergadura, em termos de volume de dados constante dos autos, torne
impraticavel o sentenciar de imediato. Em circunstancias como essas, 0 magistrado, a fim de
dar cabo a sua atividade jurisdicional tem o poder-dever, sob pena de julgar mal e causar dano,
de se socorrer de mdo de obra qualificada, externa & do tribunal que integra (quando
indisponivel internamente), instrumentalizada em auxiliares que titulem experiéncia em outros
segmentos cientificos, tais quais: engenharia, medicina, economia, financas, quimica,
contabilidade, dentre outros tantos. Referidos profissionais sdo os chamados “peritos judiciais”.

O Novo Caodigo de Processo Civil (NCPC) trouxe diferentes regramentos a respeito da
atividade pericial. Contudo, ao se observarem as disposi¢des compreende-se que foi mantida a
esséncia daquilo que ja havia sido estipulado no diploma de 1973, considerando, ao que se
depreende, apenas os trabalhos que se esgotam num laudo ordinario, simples e pontual,
produzido pelo “profissional de confianga” do juizo. Essa assuncao parece se confirmar quando
do estudo das regulamentacOes expedidas pelo Conselho Nacional de Justica. Tais regras
parecem pouco atentar para (e, portanto, ndo abranger) nomeacg0es de auxiliares em que 0s

escopos se apresentam mais robustos, envolvendo matéria técnica intrincada, vasto volume de
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informagdes e, consequentemente, custos de realizagdo extremamente significativos. Esses
misteres distam, consideravelmente, daquilo que aparentemente idealizaram o legislador e o
6rgdo regulamentador®, pois podem se traduzir em verdadeiros projetos que demandam meses
de empenho e atingem cifras dos milhdes de reais em honorarios periciais. Por razdes
semelhantes a essas, é pouco provavel que os trabalhos sejam assumidos pelo perito individual,
recaindo, entdo, sobre organizadas sociedades prestadoras de servicos de consultoria,
transmutando-se, assim, a natureza e a forma da prestacéo de servigos. Como € sabido, enfrenta-
Se por agora grave momento recessivo, em que as demissdes se acumulam sem a proporcional
recontratagdo de profissionais, gerando indices de desemprego recordes e queda abrupta e
brusca do nimero de negdcios sendo fechados. Ha, por conseguinte, enorme interesse do
mercado em oportunidades publicas ou privadas®.

Isso ndo quer dizer, no entanto, que o tratamento legal vigente esteja acertado e
satisfatorio para as nomeacBes ou para os trabalhos de menores proporgdes, posto que,
conguanto de inferior exaltacdo econdmica, estampam semelhante anatomia juridica se
comparadas aqueles.

Da observacgdo empirica pdde-se constatar, em alguns casos especificos®®, a diligéncia
de juizes que, ao identificarem a necessidade da nomeacao para casos de maior magnitude —
apesar da ndo obrigatoriedade —, recorrem as consultas a0 mercado — mormente por
intermédio dos conselhos profissionais —, e as cotagdes no ambito do processo, a fim de
elegerem os auxiliares para receber o encargo. Preditas condutas, apesar da boa cautela, ndo
ostentam, todavia, pelo prisma desta dissertacdo, toda a transparéncia demandada, ademais de
uma clara defini¢do quanto ao regime juridico em que se inserem as apontadas relagdes.

O Cadigo de Processo Civil (CPC) firmou a necessidade de serem criados cadastros de

profissionais nos tribunais a fim de reunir os respectivos curriculos dos auxiliares, cabendo

8 O Cddigo de Processo Civil abrange de forma pouco elaborada situagBes empresariais que eram
inimaginaveis quando da sua idealizagdo. O jornal O Estado de S.Paulo, em 14 de novembro de 1939,
noticiava que “A fun¢@o do juiz vai ser no futuro muito mais ampla e importante do que € no presente”.
(apud MARTINS, Pedro Batista. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil (Decreto-Lei n° 1.608 de 18
de setembro de 1939). Rio de Janeiro; S8o Paulo: Forense, 1960. v. 2, p. 109).

® O Conselho Nacional de Justica dava noticia, ja no ano de 2011, que das 118.108 ag@es de conhecimento que
tramitariam naquele ano em primeira instdncia no Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, 40%
demandariam produgdo de prova pericial: “Corregedoria vai criar banco de dados de peritos. [...] Para 2011 a
previsdo é que o0 ano encerre com 118.108 ac¢Bes de conhecimento, das quais a estimativa € de que 40% poderdo
necessitar de laudos periciais para compor o processo”’. CORREGEDORIA vai criar banco de dados de peritos.
Portal do Conselho Nacional de Justica. 1 jul. 2011. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/71939-corregedoria-vai-criar-banco-de-dados-de-peritos>. Acesso
em: 14 set. 2017.

10 E.g.: Processo de faléncia da Viacdo Aérea de Sdo Paulo S/A — Vasp - n. 0070715-88.2005.8.26.0100, em
trAmite pela 12 Vara de Faléncias e Recuperac6es Judiciais da Comarca da Capital do Estado de S&o Paulo.
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ainda ao julgador distribuir os servigos dentre os ali inscritos. Contudo, mais uma vez, referidas
solugdes mostram-se pouco efetivas quando se avanca na complexidade e na monta, fazendo
assoberbar a necessidade de maior previdéncia.

Vislumbra-se que um dos reflexos relevantes da aceitacdo daquilo que se sustenta nesta
dissertacdo ¢ minimamente a publicizagéo irrestrita de potenciais oportunidades (nomeagdes)*?,
pelo conjunto dos 93 tribunais do Pais, composto pelos tribunais superiores, pelos tribunais
regionais federais, pelos tribunais estaduais, pelos tribunais eleitorais, pelos tribunais regionais
do trabalho e pelos tribunais militares e suas respectivas subdivisdes?.

Acrescente-se um outro problema a ser considerado em termos de segurancga para todos
os interessados: o fato de algumas das nomeacgdes envolverem escopos notadamente
diferenciados®® — tais quais avaliacbes de valor de mercado de agces ou quotas de empresas
ou grupos empresariais; liquidacdes judiciais em acdes coletivas; questdes tributarias de alta
complexidade, envolvendo vastissima documentacdo; analise de estruturas financeiras e
societarias no exterior; dentre outros — pode fazer com que o proprio magistrado que efetua a
nomeacao tenha dificuldade em delimitar o objeto a ser executado pela empresa perita. Com
isso, ao final dos trabalhos € possivel que o julgador, quando se debrucar para sentenciar, ndo
encontre o elemento que acreditaria estar contemplado nos servigos. Com o regramento vigente
no CPC, o juizo insatisfeito com os trabalhos poderia destituir o prestador e ainda rebaixar os
honoraérios estipulados originalmente, restando pouco espaco de legitima manobra juridica a
empresa nomeada para garantir a sua remuneracdo. Ou seja, 0 préprio juizo age com poderes
jurisdicionais numa relacdo em que participou como nomeante, 0 que soa inadequado, de

antemdo, até mesmo para o leigo observador.

11 «“As entidades parceiras do Programa Justica Plena, da Corregedoria Nacional de Justica comegam a indicar

processos de relevancia social para serem incluidos no programa [...] ‘Os processos podem estar paralisados
por uma série de motivos, como dificuldades estruturais, de localizagdo de pessoas, omissdo de magistrados,
falta de peritos, pericia complexa, [...]°, diz Neis. De acordo com ele, ndo se trata apenas de controlar a
movimentacdo dos processos, mas de auxiliar a encontrar solugdes para agilizar o andamento deles.”
CARVALHO, Luizade. CNMP e OAB participam do Justica Plena. Portal do Conselho Nacional de Justica,
3 dez. 2010. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/70797-cnmp-e-oab-participam-do-justica-plena>.
Acesso em: 14 set. 2017.
12 Dados dos tribunais disponiveis em <http://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/portais-dos-tribunais>. Acesso
em: 5 ago. de 2017.
“Mais um laudo produzido pela empresa Ernst & Young pode dar um novo rumos [SiC] a0 processo em
tramitacdo na Justica do Acre que visa a apurar se a Ympactus Comercial, que controla a Telexfree, é de fato
uma pirdmide financeira. [...]” PIRAMIDE Financeira. Ermnst & Young produz novo laudo sobre caso
Telexfree no  Acre. Revista Consultor Juridico, 2 maio 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-mai-02/ernst-young-produz-laudo-telexfree-acre>. Acesso em: 25 jun. 16.

13
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Rememore-se, ainda, que essas relacbes ndo sdo objeto de fiscalizagcdo por parte dos
tribunais de contas, mesmo que se trate o Estado da parte sucumbente da demanda e que se
despendam os honorarios a custa do erario.

Em face disso, como se adiantou, 0 momento de aparente valorizacao de iniciativas de
moralizacdo geral atrai a nocdo de que a absoluta transparéncia deve permear todo e qualquer
ato oficial, incluindo ai os oriundos do Poder Judiciério, por intermédio dos juizes de direito e
dos particulares chamados a auxiliar no processo. N&o basta que os atos publicos sejam idéneos;
devem, igualmente, refletir aparéncia de idoneidade. Além da forma licita, o conteddo deve
exprimir a plena juridicidade.

Pelo até entdo exposto, pretende-se sustentar, ao longo desta dissertacdo, que a relacéo
juridica estabelecida entre o Estado-juiz, os auxiliares prestadores de servicos de pericia judicial
e as partes do processo ndo tem sido adequadamente tratada pelo regramento aceito e adotado,
dando azo as potenciais atividades ilegais e ao ndo desenvolvimento econdmico. Ressalte-se
que as criticas ao sistema ndo se centram na questdo da dinamica processual da produgdo da
prova pericial, e sim na relacdo obrigacional estabelecida entre o juizo nomeante, o
perito/empresa perita nomeado(a) e as partes do processo. Ambiciona-se, assim, a proposi¢ao
de encaminhamentos que defendam a necessidade e a utilidade de qualificacdo juridica
diferenciada para a hipétese, em auténtica conformidade com os consagrados principios da
administragdo publica.

2.2 FORMATO DA DISSERTACAO E DESAFIOS

O formato que tomou a dissertacdo € de trabalho exploratério de uma pratica
juridica, qual seja: “a nomeagado de peritos judiciais pelos juizos”, a partir da sua qualificacdo
juridica. Analisa-se a relacdo firmada entre o Estado-juiz e o particular prestador de servigo:
perito ou empresa perita. Segue-se 0 percurso apresentado no trecho a seguir, nos termos do
working paper Pesquisa juridica no mestrado profissional*4, do professor Mario Engler:

[...] O trabalho exploratorio sobre préaticas juridicas deve cumprir quatro etapas:
buscar a apreensdo da realidade e a contextualizagdo fatica da pratica pesquisada;
realizar reflexdo sobre as praticas constadas, mediante a identificacdo do regime
juridico aplicavel, das questdes controversas ou com potencial de problematizacao, e

14 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Pesquisa juridica no mestrado profissional. Working paper, versio n. 4, 24
jun.  2017. Disponivel em: <http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/mprof/mario
_engler_pinto_junior_28pesquisa_juridica_no_mestrado_profissional_4a._versao_03.08.20172928limpa29.p
df>. Acesso em: 14 jan. 2018.
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dos entendimentos relevantes [...] O trabalho deve entdo avangar para a analise e
avaliacdo critica da pratica descrita e qualificada juridicamente.

A quarta fase deve ser necessariamente propositiva, sugerindo cursos de acdo aos
profissionais do direito (como agir e com que cautelas). Em carater complementar,
pode-se ainda formular propostas de lege ferenda para adequacdo do marco legal ou
regulatério, sem prejuizo das necessarias proposicdes de lege lata. [...].

Ressalte-se ndo se tratar, por consequéncia, de estudo de caso, apesar de a ideia de
dissertar sobre o assunto haver se materializado diante da visitagdo de um processo judicial
especifico, 0 mencionado “2039/1989”.

Consigne-se que, em vez de se enveredar pela natureza juridica da nomeacéo de
peritos judiciais, seguiu-se pela qualificacdo juridica, de modo a tornar o trabalho “mais
preciso e teoricamente descompromissado”?®,

Utilizando-se dos ensinamentos de Antonio Junqueira de Azevedo!® e Carlos Nelson
Konder!’, vislumbra-se a importancia fundamental da tarefa da qualificagdo, mormente
relacionada a sua finalidade de influir ndo somente nas abstracdes académicas, organizatorias
ou didaticas, mas nos casos concretos que se apresentam. Viabilizam-se solucdes de conflitos
com maior preciséo, sendo exatamente esse o intuito e o esforco embarcados neste trabalho. O
entendimento de Caio Mario da Silva Pereira é invocado por Konder, no que tange a
qualificagdo das obrigagdes: “Reduzindo-se todas as modalidades de tipos obrigacionais a uns
poucos grupos, consegue-se ter a mao para qualquer eventualidade, jogos de principios que
simplificam a solucdo das questbes em torno de cada uma. Nao tem, pois, sentido de pura
abstracio”*8,

Os autores mencionados, a seu modo, explicitam a dificuldade enredada em empreitas

dessa natureza, demonstrando a inconveniéncia de se optar por um processo mecanico

15 Acatando-se a orientagdo de Osny da Silva Filho, professor do mestrado profissional em Direito dos Negécios
da Fundagéo Getulio Vargas de Séo Paulo.

16 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. (Parecer) Contrato atipico, complexo, com elementos de contratos de know
how, de gestdo e de mandato com administragdo. Indenunciabilidade de contrato de duracdo determinada.
Apuragdo das perdas e danos a partir da efetiva resilicdo, e ndo de anterior denincia revogada por
comportamento concludente do denunciante. In: . Novos estudos e pareceres de direito privado. Séo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 136-161. “‘Qual-ifi-car’ etimologicamente dizer qual é, entre muitos. Fixados os fatos,
discutir a qualificacéo juridica é questdo de direito (nesse sentido, Gabriel Marty, La distinction du fait et du
droit, Sirey, Paris, 1929, n° 115, p. 204) matéria prdpria, portanto, dos tribunais superiores (no mesmo sentido,
Corte de Cassacdo italiana, 26/06/96; idem, 26/04/90; idem, 11/05/71 apud Alpa, Fonsi e Resta,
L’interpretazione del contrato, Giuffré, Mildo, 2001, p. 223 e ainda, Claude Du Pasquier, Introducion a la
théorie génerale et a la philosophie du Droit, 4* ed., Delachaux et Niestlé, Suiga, 1967, n° 112, p. 91).”.

17 KONDER, Carlos Nelson. Qualificacéo e coligacdo contratual. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 406, p. 55-
86, nov./dez. 2009.

18 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. 2, p.
45 apud ibidem, p. 56.
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subsuntivo, conclamando, por seu turno, um exame mais rigoroso e a utilizacdo de um método
cientifico pertinente®.

Pelo processo aqui eleito, tenciona-se cotejar os fatos que congregam a nomeacao de
peritos judiciais pelo juizo — e as caracteristicas materiais dessa relacdo juridica — com a
formatacdo legal (i) dos atos processuais; (ii) das obrigacdes, (iii) dos contratos e, por fim, (iv)
dos contratos administrativos?®2!, identificando, a partir disso, caracteristicas que a afastam do
carater processual tipico ora aceito, calhando entdo o debate baseado em outros contornos
hermenéuticos, com a finalidade de propor encaminhamentos diversos para equacionar
deficiéncias legislativas®.

Lastreia-se em recursos oriundos de outros trabalhos ja desenvolvidos em direito civil,
processual civil, administrativo e constitucional, bem como em pesquisa jurisprudencial, em
gue se concentram os esforcos nos julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ), dos
Tribunais Regionais Federais da 22 e da 3% Regido, dos Tribunais Regionais do Trabalho da 12
e da 22 Regido e dos Tribunais de Justica de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro.

Sem embargo da crenca firme quanto a sua juridicidade, é certo que limitacdes e sérias
objecBGes ao conteudo podem ser apostas — como ja foram, alias, durante a formacdo da
conviccgdo e na fase de desenvolvimento do projeto. Isso uma vez que, até entdo, a formatacéao
dos entendimentos nos moldes hoje vigentes (adstrita unicamente ao ambiente processual da
producdo probatdria) tem sido legal e amplamente acolhida: admitida pela melhor doutrina.
Sublinha-se que ndo houve melhor sorte na busca de debate semelhante ao que se aventa aqui

para fins de apoio ou critica.

19 KONDER, 2009, op. cit., p. 70-71: “Cabera ao intérprete, partindo da causa concreta nestes casos, ndo
restringir-se & verificagdo da compatibilidade com o modelo tipico abstrato como um todo, mas
especificamente a ratio da norma tipica especial de potencial aplicagdo ao caso, considerando obviamente sua
insercdo no sistema como um todo. Trata-se, portanto, de uma avaliacdo de compatibilidade funcional entre a
norma cuja aplicacdo é pretendida e a causa concreta do contrato sobre o qual se pretende aplica-la, levando
em conta o atendimento aos principios gerais do ordenamento”.

20 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O contrato administrativo no Brasil. Revista do Advogado, Sdo Paulo,
v. 29, n. 107, 2009, p.156 apud ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato administrativo. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2012, p. 14.

2L Parece relevante trazer a lembranca a constatacdo de que a categoria contrato ndo esta certamente adstrita
exclusivamente a um ramo especifico do direito, por isso a construgdo desta dissertacdo passa por aspectos do
direito civil para entdo alcancar as peculiaridades do direito administrativo, a fim de qualificar a nomeagéo.
Tem-se, contudo, por cristalina a no¢@o de que tal ramo ndo se trata de um “direito de exce¢do” em relagdo ao
direito civil, conforme ligio de BENOIT, Francis-Paul. Le droit administratif francais. Paris: Daloz, 1968,
invocada por ALMEIDA, 2012, op. cit. p. 15: “Historicamente, o Direito administrativo ndo nasceu por um
‘esforgo de derrogagao, de diferenciagdo ou adaptacdo em relag@o a regras de direito privado, fazendo o papel
de regras de base’; em verdade, o ‘Direito administrativo surgiu sob seus aspectos proprios desde o momento
em que nasceu certa forma de organizagao social’”.

22 PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. 5. ed. Napoli: ESI, 2005. p. 370 apud KONDER, 2009, op.
cit., p. 66.
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E provéavel que no campo processual o argumento principal de contraposicdo seja a

esséncia do poder jurisdicional do Estado, representado pelo juiz e pela sua necesséria

independéncia funcional?®, garantida pela Constituicio Federal.

Podem, igualmente, ser cogitadas as diferencas entre as virtudes®* que presidem as

acOes do magistrado e as do administrador publico no exercicio das suas fungdes tipicas.

Uma outra presumivel objecdo seria a eventual inviabilidade prética de se proceder com

qualquer interpretacdo da legislacdo posta que incremente a carga burocratica, incidentalmente

num processo judicial, sobretudo num momento de busca do desembaracar dos litigios. O

direito a razoavel duragdo do processo, oriundo da Emenda Constitucional 45 e apregoado pelo

inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal (CF), que demanda tramitacao célere, bem

como a ordem cronoldgica para o proferir de sentencas e acordaos, do artigo 12 do NCPC,

igualmente podem ser ressaltados. Diga-se de passagem que a pericia, por si sO, sabidamente,

ja tende a se tratar de um meio de prova oneroso que causa retardo procedimental®2®,

23

24

25

26

O Cadigo de Etica da Magistratura, em seu artigo 6°, reza ser dever do magistrado denunciar ao Conselho
Nacional de Justica qualquer interferéncia que vise limitar sua independéncia. O artigo 5° trata do desempenho
livre de influéncias: “Impde-se ao magistrado pautar-se no desempenho de suas atividades sem receber
indevidas influéncias estranhas a justa conviccdo que deve formar para a solugdo dos casos que lhe sejam
submetidos”. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 17 ago. 2017.

MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979. v. 1, p. 26. “[...] Na administrativa, o objeto da agdo, tanto legislativa como executiva ¢ a
utilidade publica a ser alcangada mediante a promulgacdo de normas juridicas e a execugdo de atos juridicos
com fundamento naquelas, e atividades materiais complementares, que constituem formas de sua realizacéo
efetiva em cada caso. Assim, o direito constitui mero instrumento de efetivagdo da utilidade publica, processo
empregado pelo Estado-poder para atingi-la. A Prudéncia ¢ a virtude que preside essa agdo. [...] Na
jurisdicional, o objeto é o proprio direito, a resolucdo de controvérsia ou contestacdo juridica, para manter a
ordem juridica normativa vigente, declarando ou decretando em definitivo o direito das partes e determinando
o seu respeito. A Justica € a virtude que preside essa acdo. [...] Destarte, na jurisdicional a utilidade publica é
conseguida como consequéncia, como razdo da ordem juridica e do direito individual, que se faz respeitar. [...]
Ja na administrativa, a utilidade publica se considera como nocédo positiva, em torno da qual o direito gravita,
como meio técnico para informéa-la, na sistematizacdo de uma ordem juridica e sua efetivacédo, tanto na agédo
legislativa como na executiva.”

WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil. 15. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. v. 1, p. 625.

A prova pericial era reputada desde as antigas versdes dos cédigos de processo como um procedimento
moroso: “A prova pericial, hoje em dia, ¢ um dos obstaculos mais acentuados a rapida marcha do processo.
A entrega do laudo pelos peritos das partes é sempre demorada”. MARTINS, 1960, op. cit., p. 98.



21

Por fim, mais uma refutacdo potencialmente expressiva, contréria a um enfrentamento
da atual nocdo da nomeacao, é o fato de o Estado ndo ser, em regra, implicado a responder pelos
honorarios do perito com dotagdo orgamentaria proveniente do eréario?’282%30,

A despeito das respeitaveis latentes premissas antagonicas apresentadas, acredita-se que
se dispde de arcabouco robusto que pode refutar judiciosamente os fundamentos contrarios a
um debate no sentido de que ha razdes para se reexaminar o tema. A encorajadora evocagio®!
de Eduardo Garcia de Enterria por Jessé Torres Pereira Junior proporciona alento e faz acreditar

na empreitada:

Todo el mundo del Derecho privado, por ejemplo (y es éste uno de sus prestigios
frente a un Derecho publico abierto a todas las tormentas y sensible a todas las
tentaciones del tiempo histdrico), continia como imantado, como seducido, por el
hallazgo que los juristas romanos de hace mas de dos mil afios parecen haber hecho
de una vez para siempre. Cuan distinto el caso de la Administracion. No tenemos aqui
paradigmas atemporales a cuya acogedora sombra recogernos [...] La historia de la
Administracién es, por ello, la historia de un permanente hacer y deshacer, la historia
de un constante proceso de revision de sus estructuras institucionales, proceso que
Ilega a formar parte asi de la esencia misma del concepto.

2.3 ASPECTOS MOTIVADORES ESPECIFICOS DA DISSERTAGCAO

2.3.1 A assessoria juridica no processo 2039/1989

O Sindicato dos Trabalhadores em Educacéo no Estado de Rondonia ajuizou no ano de
1989 agd0® contra a Unido Federal pleiteando o reconhecimento de isonomia de tratamento

27 Conforme norteia, no caso dos contratos administrativos, o artigo 7°, Il1, da Lei n. 8.666/1993.

28 BRAGSIL. Lei n. 8.666/1993. “Art. 52 Todos os valores, precos e custos utilizados nas licitagdes terdo como
expressdo monetaria a moeda corrente nacional, ressalvado o disposto no art. 42 desta Lei, devendo cada
unidade da Administragdo, no pagamento das obrigacdes relativas ao fornecimento de bens, locacdes,
realizacdo de obras e prestacdo de servicos, obedecer, para cada fonte diferenciada de recursos, a estrita ordem
cronoldgica das datas de suas exigibilidades, salvo quando presentes relevantes razGes de interesse publico e
mediante prévia justificativa da autoridade competente, devidamente publicada”.

29 O regulamento para a execugdo do Cddigo de Contabilidade Publica da Unido (Decreto n. 15.783, de 8 de
novembro de 1922), referenciado por Manoel de Oliveira Franco Sobrinho como “a tardia tradigdo positiva
dos contratos administrativos no Brasil” (FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Contratos
administrativos. Sao Paulo: Saraiva, 1981 apud ALMEIDA, op. cit. p. 161), ja trazia com clareza essa nogao
em seu artigo 765: “Todos os contratos de que resultem receitas ou despesas para o Estado devem ser
precedidos de concorréncia publica ou administrativa segundo as normas estabelecidas no capitulo precedente
[...]".

%0 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacéo direta sem licitagdo. 10 ed. Belo Horizonte: Forum, 2016.

31 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La administracion publica y el Estado contemporaneo. Madrid,
Instituto de Estudios Politicos - Madrid, 1961, p. 166 apud PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a
Lei das LicitagGes e Contratacfes da Administragdo Publica. Rio de Janeiro: Renovar, 1994. Evocagao.

32 Qs fatos expressos neste trabalho sdo pulblicos e estdo descritos em despachos e peticdes nos autos da
reclamacdo trabalhista coletiva n. 0203900-75.1989.5.14.0002, que tramita pela 22 VVara Trabalhista de Porto
Velho/ RO, movida pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educacdo no Estado de Rondénia (Sintero) contra a
Unido Federal.
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entre 6.200 funcionarios pablicos do outrora territorio de Ronddnia e os funcionarios publicos
federais contemporaneos a eles. Muitos foram o0s percalgos da tortuosa biografia do feito,
permeado por morosidade processual e supostos atos irregulares, que teriam sido cometidos por
advogados locais e até mesmo magistrados®® predecessores do entdo juiz diretor do processo.
O fato de se tratar, segundo noticias, de um dos maiores precatorios ja emitidos no Pais, cujo
valor podia chegar a aproximados R$ 2 bilhdes, pode ter sido o chamariz para as ilegalidades
constatadas.

Ap0s iniciativa do Tribunal Regional do Trabalho da 14% Regido, implementando
medidas para trazer o processo de volta a sua regular tramitacdo, atingiu-se fase final do
cumprimento da sentenga, culminando-se com a necessidade de serem organizados o0s
pagamentos aos trabalhadores. O juizo singular, entdo, deparou-se com obstaculo néo
processual, de intrincada solucdo. A extraordinaria quantidade de documentos que compunham
0s autos trintenarios fez com que o magistrado ndo pudesse apenas depender dos servidores do
tribunal para a hercllea, porém delicada, tarefa de mapear os pagamentos ja realizados para se
evitar liberacdo em duplicidade ou preteri¢do de algum dos reclamantes. Vislumbrou-se, entéo,
ex officio, a indispensabilidade de pericia contabil, a fim de que se pudesse sanear 0 processo
de forma a transcorrerem bem as providéncias finais do feito.

Idealizou-se, entdo, uma “concorréncia intra-autos”, de que participaram sociedades e
profissionais individuais indicados pelo Conselho Regional de Contabilidade e pelo Conselho
Regional de Economia do Estado de Ronddnia, sendo contemplada para exercer o encargo de
perita a empresa de auditoria e consultoria que apresentou melhor proposta e aceitou condi¢des
diferenciadas para o reembolso de despesas e recebimento dos pagamentos. Fixaram-se, assim,
0 preco dos servicos e 0s prazos para entrega do laudo e liberacdo de honorarios.

Logo no primeiro contato com os trabalhos, a experta nomeada, sob pena de ver
frustrada a execucdo dos servicos, teve de aceitar a alteracdo unilateral do escopo original,

demandada pelo juizo no que tange a sua forma de execucdo. Explica-se: o lapso temporal para

3 “Q Conselho Nacional de Justiga (CNJ) determinou a aposentadoria compulsoria da juiza Isabel Carla de Mello
Moura Piacentini, do Tribunal Regional do Trabalho da 142 Regido (TRT14), que abarca os Estados de
Ronddnia e Acre, por pagamentos irregulares de precatorios. A decisdo foi por maioria de votos durante a 2542
Sessdo Ordinéaria, no Processo Administrativo Disciplinar (PAD) 0007576-20.2013.2.00.0000, aberto no CNJ
em 2013. O processo investigou a conduta da magistrada quando estava a frente da 22 Vara Trabalhista de
Porto Velho/RO, ap6s inquérito da Policia Federal de Rondénia. Segundo as investigacfes, encaminhadas ao
Superior Tribunal de Justiga (STJ), a juiza ordenou o pagamento de precatorios a 56 pessoas que ja haviam
recebido os mesmos valores devidos por aquele Estado. [...]” CNJ aposenta juiza de Rondonia por
irregularidade em precatérios. Portal do Conselho Nacional de Justiga. 27 jun. 2017. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85007-cnj-aposenta-juiza-de-rondonia-por-irregularidade-em-
precatorios>. Acesso em: 27 jun. 2017.
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a realizacéo dos trabalhos foi estimado em aproximados trés meses, e sua consecuc¢ao dar-se-ia
de forma remota com equipes locadas nos seus escritorios no Rio de Janeiro, em Salvador e em
Sdo Paulo, mediante disponibilizacdo eletrénica de documentacao pela serventia. Ndo obstante,
problemas de ordem técnica, de responsabilidade do TRT, emergiram, 0 que obrigou a
consultoria a mobilizar equipe na sede do foro, arcando antecipadamente (por ser condicdo
pretérita da nomeagdo) com os custos de deslocamento, hospedagem, alimentacdo, bem como
com os adicionais cabiveis aos seus funcionarios.

Ja num segundo momento, ao tomar contato com 0s autos em si, a empresa perita, em
conjunto com os servidores da vara, constatou que, pelo estado de organizagdo em que se
encontrava o seu conteldo, a tarefa pericial seria mais complexa do que se tinha em mente
guando idealizada a citada concorréncia. Ademais disso, sequer havia certeza do numero total
de reclamantes que se encontravam, efetivamente, no polo ativo. O trabalho desenvolvido
acabou por identificar uma diferenca de aproximadamente 1.200 reclamantes néo relacionados
originalmente, o que gerou uma nova alteracdo compulséria, se comparada ao escopo inicial,
visto que a apuracao documental e o cruzamento de dados haviam de ser incrementados nessa
proporcdo. Os honorarios pactuados tiveram de ser, igualmente, expandidos na mesma base.

As duas alteragOes verificadas fizeram dilatar em mais de 12 meses os trabalhos, e a
empresa somente péde concluir a primeira versdo do laudo quase um ano apdés o inicio do
projeto, acreditando a equipe de consultoria ter exercido o seu mdnus e cumprido o encargo,
nos termos da meta delineada, consideradas as suas correcdes de rota. Recebido o draft do
relatério final, contudo, o juizo, em decisdo interlocutdria, sem manifestacdo da interessada,
em vez de determinar a emissdo de guia para pagamento a empresa perita, a destituiu da
nomeacao, arbitrando honorarios na propor¢do de aproximados 10% do valor entabulado
originalmente. A justificativa atribuida ao ato judicial se referia a insatisfacdo com o trabalho,
por destoar daquilo que acreditava que adviria como resultado final dos servigos. A decisdo
veio com forca jurisdicional, como se houvesse demanda processual ajuizada em que a empresa
perita fosse parte. Diante da situacéo atipica, o seu departamento juridico foi instado, entdo, a
intervir na demanda com tais contornos peculiares.

Por intermédio de insurgéncia processual lastreada em documentagéo e fundamentacéo
juridica, afora incontaveis audiéncias com o juizo local, o ministro corregedor-geral da Justica
do Trabalho no Tribunal Superior do Trabalho (TST), na Advocacia-Geral da Unido (AGU) e
no Ministério Publico do Trabalho (MPT), conseguiu-se demonstrar que os dados
disponibilizados no laudo traziam todo o contetdo necessario ao atingimento do escopo final

do processo, que seria o0 recebimento, pelos reclamantes, da por¢do da condenacdo que Ihes
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cabia. Indispensavel se fez a boa-fé por parte dos envolvidos que decidiram, ao final, que o
posicionamento anterior deveria ser revisto, proferindo-se decisdo no sentido de que a
“demandante” perita deveria ser reconduzida ao encargo pericial, sem prejuizos quaisquer.

Antes de a liberacdo definitiva dos honorarios se efetivar, um grupo de reclamantes
impetrou mandado de seguranca sustentando que a empresa perita deveria ser paga por
precatdrio e somente apds a satisfacdo dos créditos que Ihes cabiam. Dependeu-se novamente
do entendimento jurisdicional do TRT 14, que estatuiu que a natureza dos pagamentos dos
honorarios de pericia — ainda que a sucumbente seja a Unido — néo se submete ao regime de
precatorios®,

Apesar do desenrolar satisfatorio do impasse, outros resultados gravosos para 0
particular poderiam ter se verificado, tais quais a manutencdo da decisdo de destituicdo nos
termos lancados; o0 apontamento da necessidade de emissdo de precatdrio para pagamento; ou,
ainda, diante das circunstancias, a necessidade de insurgéncia judicial em ag&o de conhecimento
condenatdria, para forcejar o recebimento dos honorérios pactuados.

Foi, entdo, o perscrutar da andlise técnica da qualificacdo da relacdo juridica, pelos
patronos da empresa, que gerou a percepcao de que soa juridicamente desarrazoada e anémala
a situacdo em que o0 juiz que contratara servicos ndo usuais e de tdo grande monta — cujos
honorérios (precgo dos servicos) alcangam cifras milionarias e que demandaram um verdadeiro
projeto de trabalho — pudesse, sem pestanejar, decidir a sorte do seu parceiro privado,
ignorando todo o empenho financeiro antecipado, consubstanciado em centenas de
horas/homem e vultosas out of pocket expenses. Ficou evidente o poder concentrado nas méaos
do nomeante e sua potencialidade em desequilibrar a avenca, sem o devido processo legal.
Identificou-se, portanto, consoante se antecipou, uma possivel lacuna no sistema legal: a
referida nomeacdo, que esta configurada hoje como ato judicial processual tipico e, no entanto,

muito mais se aproxima de verdadeiro negocio juridico celebrado por juizes de direito em nome

3 «[...] De outro lado, registra-se, apenas a titulo de argumentagéo que os impetrantes, de forma velada, aduzem
gue o pagamento da aludida assessoria representaria uma pretenséo aos pagamentos dos seus créditos, uma vez
que os valores depositados na conta judicial n.1800123958336 sdo suficientes para a satisfagdo integral do
pedido de antecipacdo de pagamento de créditos humanitéarios, nos termos contidos no 6°, art. 100, CF.
Todavia, a pretericdo a que se refere o art. 100, 2° da CF/88 diz respeito a créditos cujos pagamentos estejam
submetidos ao regime de precatério, 0 que ndo é o caso da ERNST & YOUNG ASSESSORIA
EMPRESARIAL LTDA., conforme dados colhidos nestes autos. Alids, na propria inicial os impetrantes
noticiam que ndo houve manifestacéo contraria da Unido — AGU (devedora) e do MPT (‘custos legis’) em
relagdo a esse modelo de pagamento (ID 40153 ed — Pag 7). [...]” Mandado de Seguranga n. 0000239-
96.2017.5.14.0000, relator llson Alves Pequeno Junior, Tribunal Regional do Trabalho do Estado de Rondénia
(TRT14).
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do tribunal, teria um tratamento diferenciado inadequado, se comparada a outros atos juridicos
anélogos, de forma injustificada.

2.3.2 O argumento econémico

Outro motivador da ideia de dissertar sobre a peculiar nomeagéo de peritos pelo juizo
foi 0 econémico. A atmosfera dos negdcios que permeia 0 mestrado profissional ressalta a ideia
do departamento juridico, parte da area técnica da empresa; idealiza-se um General Counsel’s
Office efetivamente envolvido com o desenvolvimento e o fechamento de negdcios, mantido,
ndo obstante, o seu carater de guardido da conformidade (counselor/dealmaker/gatekeeper).

Orlando Gomes, logo nas primeiras linhas do Contratos®, faz clara a intrinseca

vinculacdo do carater econdmico com a mateéria juridica. Citando Trimarchi, aduz que:

Os fenémenos juridicos que estdo se manifestando na &rea contratual atestam, como
frisa o citado autor, que as funcdes e valores do contrato ndo podem mais ser nos
mesmo termos da doutrina oitocentista, pois, no campo da produgdo econdmica
organizada, as normas legais tém a funcéo de assegurar uma distribuicdo eficaz dos
recursos produtivos, de golpear as empresas ineficientes e de proporcionar as
condig¢Bes para o rendimento econémico, e a atividade do empresério € considerada
em funcdo do interesse econdémico da comunidade.

Portanto, soa como contrassenso o fato de que existe toda uma gama de potenciais
oportunidades de trabalhos desperdicadas (pela falta de publicidade ou de adequacdo de
procedimentos, que gera temor no mercado) a ser desenvolvida por empresas competentes que
titulam know how suficiente para darem guarida ao Poder Judiciario.

Uma série de processos judiciais acaba por ndo alcancar solucdo pela falta de
aparelhamento dos tribunais, passando a ser evitados, diante da inviabilidade de meios para
julgé-los. O presente trabalho compreende que o Direito dispde de ferramentas valiosas, aptas
a contribuir com o desenvolvimento, no sentido de melhor se institucionalizar a nomeacao de
peritos, para a resolugcdo mais célere e técnica dos feitos.

Pela dtica do Direito e Economia, contudo, ao observar de relance as proposicoes
estampadas, poderia se dizer que qualquer alteracdo no sistema vigente geraria um efeito

antiecondmico, na medida em que pode burocratizar consideravelmente um procedimento

% GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 5.
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razoavelmente simples. Deixar o juiz de operar de forma livre pode fazer com que 0s custos de
transagdo inerentes a acdo estatal tendam a crescer de imediato®.

Acredita-se, entretanto, haver justificativa, do mesmo ponto de vista econémico, para
tratamento juridico diferenciado nas nomeacdes de peritos levadas a efeito pelo Poder
Judiciario®, uma vez que os magistrados e os servidores, como agentes plblicos que s&o, ao
administrarem patrimdnio alheio nem sempre tém os melhores incentivos® para minimizar o
preco, buscar eficiéncia ou eleger os auxiliares®*4° de forma imparcial**, pois é a coletividade
ou séo o0s sucumbentes — e nunca, até entdo, 0s proprios agentes — que arcam com 0S CUstos;

1SS0, ainda, se desconsiderado o dolo potencial de locupletamento indevido.
2.3.3 O argumento da agenda anticorrupcéao
A comunidade juridica estd apta a identificar falhas no sistema, sugerindo

aparelhamento legal que possa mitigar os vicios da corrupcdo, desestimulando os intentos

ilicitos.

% Interessante a constatacdo trazida em LEMOS, Patricia Helena Murta. Custos de transagdo dos contratos
administrativos celebrados através da modalidade pregdo eletrénico. Revista de Estudos de Direito Postal da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, 2016. Disponivel em: <https://www.correios.com.br/sobre-
correios/a-empresa/revista-de-estudo-de-direito-postal-da-ect/edicao-atual/pdf/2016/artigo6.pdf>. Acesso em:
7 ago. 2017.

87 A conclusdo e fragmentos desse paragrafo sdo oriundos de sugestdo franqueada, para o enfrentamento da

matéria, da professora Mariana Pargendler, do Mestrado Profissional em Direito dos Neg6cios da Escola de

Direito de S&o Paulo da Fundacdo Getulio Vargas (FGV Direito SP).

Em nota de rodapé, o professor Celso Antonio Bandeira de Mello (op. cit. p. 538, nota 4) pontua: “S&o estes

mesmos 0s objetivos que a Lei federal 8666/93, de 21.6.1993, expedida a titulo de estabelecer normas gerais

de licitacdo e contratos para todo o Pais, expressamente consigna, em seu artigo 3°, com a redacao que lhe deu

a Lei 12.349, de 15.12.2010) ao estatuir que ‘a licitagdo destina-Se a garantir a observancia do principio

constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a Administragdo e promoc¢do do

desenvolvimento nacional sustentavel’”.

39 «A conceituacgdo de vantajosidade — A vantagem caracteriza-se como a adequacao e satisfacdo do interesse
coletivo por via da execugdo do contrato. [...]” JUSTEN FILHO, Marc¢al. Comentérios a lei de licitacdes e
contratos administrativos. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 71.

40 Ibidem, p. 72. “A vantagem econdmica e a seguranca necessaria para o particular — A obtencio pela
Administracdo Publica da proposta mais vantajosa depende da reducdo da inseguranca dos particulares. Um
elevado nivel de incerteza quanto ao critério de escolha das propostas de contratagdo, quanto a extensdo das
obrigacOes que serdo assumidas pelo sujeito, quanto ao cumprimento pelo poder publico a suas obrigacGes
afastam os potenciais interessados em contratar. De todo 0 modo, existe uma relacdo entre a incerteza e a
inseguranca e os pre¢os ofertados pelos particulares. A licitagdo desempenha, por isso, uma funcao de reducéo
de inseguranca, permitindo a ampliacdo das vantagens para a propria Administracdo. A existéncia de um
procedimento predeterminado, com regras precisas e claras, permite que os interessados formulem a proposta
mais vantajosa possivel. [...]”.

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p. 538. A licitacdo, nos termos do que hoje estabelece a legislacdo, visa alcangar triplo objetivo: proporcionar
as entidades governamentais possibilidade de realizarem o neg6cio mais vantajoso (pois a instauracdo de
competicdo entre os ofertantes preordena-se a isso); assegurar aos administrados ensejo de disputarem a
participagdo nos negdcios que as pessoas governamentais pretendem realizar com os particulares; e concorrer
para a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel.

38
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Comente-se, nesse sentido, a modificacdo, em maio de 2016, da Resolucdo n. 7 de 2005

do Conselho Nacional de Justica de modo a aperfeicoar as medidas antinepotismo no Poder

Judiciério. O intento é direcionado a coibir desvios em contratagdes operadas nesse ambito?.

CONSIDERANDO que a Administracdo Publica encontra-se submetida aos
principios da moralidade e da impessoalidade consagrados no art. 37, caput, da
Constituicéo;

Art. 1° E vedada a pratica de nepotismo no ambito de todos os 6rgdos do Poder
Judicirio, sendo nulos os atos assim caracterizados.

Art. 2° Constituem praticas de nepotismo, dentre outras:

[...]

V - a contratacdo, em casos excepcionais de dispensa ou inexigibilidade de licitaco,
de pessoa juridica da qual sejam socios cOnjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros
ou juizes vinculados [...] (Redagdo dada pela Resolugdo n° 229, de 22.06.16)

VI - a contratagdo, independentemente da modalidade de licitacdo, de pessoa juridica
que tenha em seu quadro societario conjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade até o terceiro grau, inclusive, dos magistrados ocupantes de
cargos de direcdo ou no exercicio de fungBes administrativas [...] (Incluido pela
Resolugdo n° 229, de 22.06.16). (Grifo nosso).

Vale mencionar o marco representado pela Lei Anticorrupcdo, n. 12.846/2013, dispondo

sobre “a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra

a Administracdo Publica nacional ou estrangeira”, que tornou uma obrigacéo legal desenvolver

mecanismos de conformidade aptos a corrigirem desvios. Destacou-se, na mensagem que
acompanha o seu projeto de lei (6.826-A/2010%%):

42

43

“O Conselho Nacional de Justiga (CNJ) alterou a Resolugéo n. 7/2005 para abarcar outras situacdes possiveis
de nepotismo no Poder Judiciario. Com a mudanca, a pratica passa a ser reconhecida na contratacao,
independentemente da modalidade de licitagdo, de empresas que tenham em seu quadro societario conjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade até o terceiro grau de juizes e servidores
ocupantes de cargos de direcdo, chefia e assessoramento vinculados a &rea de licitagdo do tribunal. Até entdo,
a previsdo valia somente para 0s casos de dispensa ou inexigibilidade de licitagdo. [...] O voto apresentado
pelo relator, conselheiro Carlos Eduardo Dias, foi motivado pela necessidade de aperfeigoamento, passados
dez anos da referida Resolugdo, de acordo com a evolugdo social e jurisprudencial. [...] De acordo com o voto
apresentado pelo conselheiro Carlos Eduardo Dias, o entendimento jurisprudencial vem se consolidando no
sentido de vedar todas as hipGteses em que a participagdo na licitacdo carregue risco potencial de ofensa aos
principios constitucionais da impessoalidade, isonomia e da selecdo da proposta mais vantajosa para a
Administracdo, independente da modalidade da licitacdo. Quarentena — Outra alteracdo na Resolucéo n. 7/2005
foi proibir também as contratag@es cujo procedimento licitatério tenha sido iniciado quando os magistrados e
servidores que causaram a incompatibilidade por nepotismo estavam no exercicio dos respectivos cargos e
funcgdes, assim como as licitagdes iniciadas até seis meses ap6s o desligamento do cargo. [...] Assim, conforme
0 voto, € facil perceber que uma eventual influéncia com objetivo de ‘direcionar’ o objeto da contratagcdo pode
ser exercida desde o inicio do procedimento, ou seja, muito antes da escolha da forma de sele¢do ou da oferta
do preco do servico, e se estende apds o término do exercicio dos cargos e fungdes geradores da
incompatibilidade.” FARIELLO, Luiza. Alterada resolugdo que coibe possibilidades de nepotismo no
Judicidrio. Portal do Conselho Nacional de Justica. 31 maio 2016. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=82446:alterada-resolucao-para-
coibir-possibilidades-de-nepotismo-no-judiciario&catid=813:cnj&Itemid=4640>. Acesso em: 8 out. 2017.

O estudo doutrinario e jurisprudencial oriundo da Fundagdo Getulio Vargas Responsabilizacdo por ilicitos
praticados no ambito de pessoas juridicas: uma contribuigdo para o debate pablico brasileiro, do Projeto
Pensando o Direito, pautou a origem da norma.


http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj_07.pdf
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A corrupcdo é hoje, como se sabe, um dos grandes males que afetam a administragéo
pUblica de grande parte das nacGes, desde as subdesenvolvidas até aquelas em estado
avancado de desenvolvimento econémico e social. Seus efeitos vdo desde os custos
politicos, sociais e econdmicos que acarretam, comprometendo a legitimidade
politica, enfraquecendo as instituicdes democraticas e os valores morais e éticos da
sociedade, até a geracdo de inseguranca no mercado econdmico nacional,
comprometendo o crescimento e desenvolvimento econdmico e afugentando
possiveis investimentos.

Deve, assim, fazer parte da agenda nacional, como compromisso assumido com a
comunidade mundial, o esfor¢co no sentido de Estado e sociedade se mobilizarem contra
quaisquer préaticas negociais inidoneas.

No que concerne a esta dissertacdo, a Lei Anticorrupcdo enfatiza, em seu artigo 5°, a
lesividade dos atos que atentem contra o patrimdnio publico, contra os principios da
administracdo publica ou contra 0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil,
trazendo especificamente no inciso 1V um rol com sete alineas* relacionadas aos negécios
juridicos entre o Estado e o particular.

No ambito privado, essa mesma inclinacao se espelha, e.g. na contemporanea iniciativa
do International Ethics Standards Board for Accountants (IESBA), que desenvolveu um novo
padrdo de informagé&o a ser seguido por contadores e auditores independentes de todo o mundo
quando da analise de demonstraces financeiras. A norma Responding to Non-Compliance with
Laws and Regulation (Noclar) torna mandatéria a comunicacdo aos orgaos regulatorios e de
governanca interna da empresa, bem como da administracdo, sobre inconformidades ou

ilegalidades identificadas®.

4 BRASIL. Lei. n. 12.846/2013. “Art. 5% Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo
Unico do art. 1°, que atentem contra o patrim6nio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da
administracdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: [...]
IV - no tocante a licitagdes e contratos: a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinac¢do ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatério pablico; b) impedir, perturbar ou fraudar a
realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatorio pablico; c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio
de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela
decorrente; e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitacdo publica ou
celebrar contrato administrativo; f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificagdes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a administragdo publica, sem autorizacdo em lei,
no ato convocatério da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou g) manipular ou
fraudar o equilibrio econdbmico-financeiro dos contratos celebrados com a administragdo publica.”

4 «...] Lembrando que a Noclar é resultado de um longo processo de consultas em mais de 100 paises, nos
Gltimos seis anos, Idésio Coelho avalia que a norma esta alinhada com diferentes tratados internacionais. ‘A
norma valoriza ainda mais os profissionais da Contabilidade, que contribuirdo para a construcao de instituicbes
mais sélidas, justas e éticas, essenciais para 0 desenvolvimento sustentavel do Brasil’, conclui. A ordem é
informar. A nova regra € clara; sempre que encontrar inconformidades e ilegalidades, o profissional da
Contabilidade deve comunicar. ‘N&o se trata de delagdo. A Noclar deve ser vista como uma ferramenta a favor
dos profissionais da Contabilidade, desde que as condic¢Bes internas e externas de seu cliente estejam dentro
do previsto. A norma determina que os profissionais da Contabilidade informem os 6rgéos competentes quando
encontrarem inconformidades ou ilegalidades, desvios de leis e regulamentos’, explica Rogério Garcia.” OS
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Gera-se, com isso, imediato reflexo interno nas empresas, principalmente em seus
departamentos juridicos e codigos de conduta, agugando o indispensavel ceticismo dos técnicos
envolvidos nos projetos e enfraquecendo o temor reverencial daqueles responsaveis pela
conformidade em geral. Estimula-se, assim, a rejeicdo de comportamentos antiéticos e de
praticas de negdcios ilegais e, por consequéncia, sustenta-se a observancia de leis, regulamentos
e padroes.

Nessa seara, pretende-se, portanto, colaborar na instigacao sobre o debate no que tange
a certas relaces juridicas firmadas pelo Poder Judiciario®®, que, ndo obstante a sua solidez
ética, ndo é imune aos desmandos individuais, compreendendo-se, por consequéncia, tratar-se

de obrigacdo, e ndo de uma faculdade do Estado, fechar as brechas identificadas no sistema.

4Tendo presente que a prevencéo e a erradicacdo da corrupgéo séo responsabilidades
de todos os Estados e que estes devem cooperar entre si, com 0 apoio e a participacao
de pessoas e grupos que nao pertencem ao setor publico, como a sociedade civil, as
organizagdes ndo-governamentais e as organizacfes de base comunitaria, para que
seus esfor¢os neste ambito sejam eficazes.

Eis ai as justificativas do trabalho.

DESAFIOS do Noclar. Revista Transparéncia do lbracon, n. 25. 25 maio 2017. Disponivel em:

<http://www.ibracon.com.br/ibracon/Portugues/detNoticia.php?cod=4494>. Acesso em: 4 out. 2017.
4«0 plenario do Conselho Nacional de Justica (CNJ) acolheu, na 2392 Sessdo Ordinaria, pedido de Revisdo
Disciplinar 0003934-68.2015.2.00.0000 apresentado pela Corregedoria Regional da Justica do Trabalho da 22
Regido contra o arquivamento da proposta de instauragdo de processo disciplinar envolvendo o magistrado
Renato Sabino Carvalho Filho, titular da 382 Vara do Trabalho de S&o Paulo. Com o acolhimento do pedido,
uma revisdo disciplinar sera instaurada no CNJ para avaliar se 0 magistrado descumpriu a Lei Orgénica da
Magistratura Nacional (Loman) e o Codigo de Etica da Magistratura ao permitir que quatro funcionarios,
cedidos por peritos, permanecessem nas dependéncias da Secretaria da Vara executando, segundo a
Corregedoria, atribuicdes tipicas de servidores. Para a Corregedoria do tribunal, a presenca de pessoas
estranhas ao quadro de funcionérios do tribunal nas dependéncias da Secretaria, executando atribuicGes
privativas de servidores, ofende o Regimento Interno do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido (TRT) e
a dignidade da justica, além de comprometer a isen¢do do magistrado. [...] A maioria do plenario, no entanto,
acompanhou o voto do relator, conselheiro Arnaldo Hossepian, pela procedéncia da revisdo disciplinar. [...]
Além disso, afirmou o conselheiro Lélio, os empregados eram contratados pelo escritorio de um perito contabil
que auxiliava partes em processos que tramitavam na mesma Vara, ofendendo a dignidade da Justica.”
FREIRE, Tatiane. CNJ analisard conduta de juiz que manteve funcionarios cedidos por perito. Portal do
Conselho Nacional de Justica. 13 out. 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83663-cnj-
analisara-conduta-de-juiz-que-manteve-funcionarios-cedidos-por-perito>. Acesso em: 14 set. 2017. Grifo
Nosso.
O predmbulo Convencdo de Mérida traz: “Preocupados com a gravidade dos problemas e com as ameagas
decorrentes da corrupcdo, para a estabilidade e a seguranca das sociedades, ao enfraquecer as instituicdes e 0s
valores da democracia, da ética e da justica e ao comprometer o desenvolvimento sustentavel e o Estado de
Direito”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Decreto n®5.687,
de 31 de janeiro de 2006. Promulga a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, adotada pela
Assembléia-Geral das Nages Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de
2003. Brasilia, 31 jan. 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/decreto/d5687.htm>. Acesso em: 4 out. 2017.
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3 0 TRATAMENTO PROCESSUAL DA NOMEACAO DE PERITOS JUDICIAIS

A pouca simplicidade do assunto esta diretamente atrelada a complexidade da tutela

jurisdicional, que é funcéo juridica do Estado, apta a dirimir conflitos no Estado de Direito.

Affonso Fraga*, nos anos 1940, se referia ao tema de forma bastante contemporanea:

Os magistrados por si sé ndo poderiam cumprir essa importante e vasta missao
(administrar a justica) com a efficiencia reclamada pelo interesse em jogo dos
litigantes e pelo bem estar social, ou a cumpririam mal em detrimento da justica, se
a lei 0s ndo cercassem de agentes que os auxiliassem a desempenhal -a.

[...]

CXLI. Avaliadores, peritos, traductores e interpretes. — Esses varios auxiliares
ndo sdo funccionarios publicos nem mesmo agentes com parte essencial no
desdobramento das funcgoes judiciaes. [...] Algumas vezes, porém, ocorre em
juizo a necessidade de recorrer-se a taes auxiliares para dar estimativa ao negocio
juridico ou objecto da demanda [...]. (Grifo nosso).

Parece, entdo, pairar sempre a pergunta sobre a natureza da relacdo dos auxiliares com

0 juizo, que basicamente se inaugura diante do insucesso das partes em solucionar, entre si, a

lide. Ou, pela Otica negocial, por haverem os polos, conscientemente, preferido, em suas

tratativas iniciais, que os custos de transa¢io*® fossem menores no momento da formagio da

contratacdo e os esforcos, maiores ao final: “[...] trade off lower front-end contracting costs for

higher enforcement costs on the back end”*°. Consequentemente, diante da impossibilidade de

autotutelarem seus préprios interesses na disputa pelo bem da vida, resta ao Estado, se for

invocado, intervir com base no direito processual, por meio do processo dispositivo®?, técnica

de soluco imperativa de conflitos®?. Vigora, portanto, diante da inércia da jurisdicio (ne
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FRAGA, Affonso. Institui¢des do processo civil do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva. 1940. tomo 1, p. 374 e 376.
“Qur analysis of the tradeoff between front-end transaction costs and back-end enforcement costs owes an
intellectual debt to the work of Louis Kaplow and others who have discussed the choice between rules and
standards in legal regulation. [...] By efficiently choosing between vague and specific terms, the parties can
lower the cost of further completing their contract. Indeed, by improving the cost-effectiveness of litigation,
the parties can incorporate more standards in their contract, and reduce the cost of completing their contract
even further.” SCOTT, Robert E.; TRIANTIS George G. Principles of Contract Design. Yale Law Journal,
v. 115, 2005-2006. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=722263>. Acesso em: 6 ago. 2017. p. 6-7; 66-
67.

GILSON, Ronald J.; SABEL, Charles F.; SCOTT, Robert E. Text and Context: Contract Interpretation as
Contract Design. Cornell Law Review. v. 100, n. 23, 2014. p. 34.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria
geral do processo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 64-65. “O processo €, nesse quadro, um instrumento
a servico da paz social. [...]” -

“Processo civil é, resumidamente, técnica de solugdo imperativa de conflitos [...] em todas essas hipoteses,
guando ndo houver a resignacéo do sujeito quanto ao bem da vida que constitui um objeto da pretensdo, o
Unico caminho civilizado e permitido para tentar a satisfacdo serd o processo — sendo indiferente, para a
realizacdo deste, se a razao esta com o sujeito que tomou a iniciativa de recorrer ao sistema judiciario ou com
seu adversario. Esse processo sera realizado sobe o comando de um juiz estatal [...]” DINAMARCO, Candido
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procedat judex ex officio), o principio da agdo, cabendo aquele que titule interesse processual
movimenta-la®.

A partir dai, quando as partes buscam a prestacao jurisdicional®*, exercendo o seu direito
de acdo, conforma-se a relacéo juridica processual, vinculando-se Estado-juiz, autor e réu, apds
a citacdo valida. E certo que as partes trazem ao processo uma série de elementos faticos®, “que
n&o sdo facilmente visualizados™®, as vezes, a fim de demonstrar a raz&o das suas atitudes pré-
processuais que culminaram com a necessidade de se servirem do Poder Judiciario. Essas
alegacdes podem ou ndo ser verdadeiras ou, ainda, apesar de verdadeiras, ndo ser capazes de
garantir o direito que se pretende sustentar. E possivel também estarem os envolvidos
equivocados quanto a realidade dos fatos ou quanto ao direito aplicavel aquela situacao,
inexistindo subsuncao da norma invocada para a hipotese.

Acompanhando a exposicao factual, cabe o esforco de persuasdo do juizo (para que
sejam provados tais fatos) a quem as provas se destinam. Trata-se, segundo Wambier e
Talamini®’, de instituto tipicamente processual, diante do fato de a sua producéo se dar dentro
do processo, sendo regulamentado por normas processuais, mormente®8,

Munido, entdo, dos elementos que Ihe foram franqueados pelas partes ou, ainda, dentro
de limites, daquilo que por sua prépria iniciativa se produziu, pelo critério da persuasao
racional espelhado no artigo 370 do Cddigo de Processo Civil®®, o juizo decide.

Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. v. 1, p. 96-97. Grifo do
autor.

5 BRAGSIL. Cédigo de Processo Civil. “Art. 22 O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por

impulso oficial, salvo as excegdes previstas em lei.”

“A jurisdigdo ¢, portanto, no ambito do processo civil, a fungdo que consiste primordialmente em resolver

conflitos que a ela sejam apresentados pelas pessoas, naturais ou juridicas [...], em lugar dos interessados, por

meio da aplica¢do de uma solucéo prevista pelo sistema juridico.” WAMBIER; TALAMINI, 2015, op. cit., p.

109.

BRASIL. Cddigo de Processo Civil. “Art. 434 Incumbe a parte instruir a peti¢do inicial ou a contestagdo com

os documentos destinados a provar suas alegagdes.”

% WAMBIER; TALAMINI, 2015, op. cit., p. 624, grifo do autor. “Na hipotese dos fatos complexos, seu perfeito
conhecimento demanda conhecimentos cientificos que o juiz ndo esta obrigado a ter, necessitando de um
auxiliar com formagao académica na area relativa ao fato a provar, para formar a convicgdo correta do fato
acontecido. Por isso, denomina-se pericia 0 meio de prova destinado a esclarecer o juiz sobre circunstancias
relativas aos fatos conflituosos, que envolvem conhecimentos técnicos ou cientificos. [...] Embora o perito
seja pessoa estranha a lide e que elabora material probatério, ndo vem a juizo para narrar fatos ocorridos. [...]
Em verdade, o perito ndo prova o fato, mas sim o esclarece.”

5 WAMBIER; TALAMINI, 2015, op. cit., p. 560.

%8 Ressalva-se alguma discussdo doutrinaria, quica advinda do tratamento que o Codigo Civil dispensou ao

expediente probatdrio.

BRASIL. Codigo de Processo Civil. “Art. 370 Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar

as provas necessarias ao julgamento do mérito. Paragrafo Gnico. O juiz indeferird, em decisdo fundamentada,

as diligéncias inateis ou meramente protelatorias.”.
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No que concerne a pericia (meio de prova indireto®), ao se deparar o julgador com as
questdes a serem decididas no processo, naturalmente procede a sua analise®! quanto aos
conhecimentos técnicos, além dos juridicos, que se fardo necessarios para o deslinde da causa.
Apresentando-se a necessidade, e independentemente do requerimento da parte, face ao seu
poder instrutorio, pode determinar a sua producdo ex officio, as custas do autor ou do
sucumbente ao final ou, ainda, com as despesas rateadas entre as partes, sendo descabida a

insurgéncia dessas mesmas partes contra essa decisao®

Figura 1- Relagdo juridica processual.

-3
ot ey

Assnstente Assnstente
técnico técnico

A liberdade quanto aos meios de prova a serem produzidos, como € sabido, ndo é
absoluta. A prova pericial, por sua vez, ha muito faz parte do rol do processo civil, mantendo-
se em termos semelhantes também no NCPC. A contrario sensu, 0s incisos a seguir definem a

sua aplicabilidade.

Da Prova Pericial

Art. 464. A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliagéo.
8§ 12 O juiz indeferira a pericia quando:

| - a prova do fato ndo depender de conhecimento especial de técnico;
Il - for desnecessaria em vista de outras provas produzidas;

111 - a verificag@o for impraticavel.

8 Meio de prova indireto, diante da forma que toma ao chegar ao juiz, em contraste com os meios diretos, tal

qual a inspecdo judicial, inexistindo prevaléncia ou hierarquia entre os meios: tipicos ou atipicos.

“Quando o juiz precisa de julgamento sobre fatos que exijam mais do que simples inspecéo, ou se contenta

com os que lhe vém da narracdo das partes ou das testemunhas, ou lanca mdo de pericia, cujo conceito

melhor se esclarece depois que se examinam os elementos diferenciais entre o perito e o juiz, entre o perito

e o escrivdo, entre o perito € o oficial de justiga, entre o perito e a testemunha.” MIRANDA, Francisco

Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Revista Forense. 1947.

v. 1. p. 448.

62 Comentarios oportunos a norma: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Ana Maria de Andrade. Cddigo de
Processo Civil anotado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 989-990: “Prova ex officio limites. A
norma ora comentada ndo impde limitagdo ao juiz para exercer de oficio o seu poder instrutorio no processo
civil; Determinacdo de pericia pelo juiz. Convencendo-se o magistrado da necessidade da prova pericial para
a formacéo de sua convicgdo pessoal acerca da lide, deve determinar de oficio a sua realizacdo, ndo podendo a
parte reputa-la desnecessaria, limitando o poder instrutdrio do juiz”.

8 MAIA NETO, Francisco. A prova pericial no processo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 7.
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Ao deferir a sua producio, portanto, o juizo serve-se de mao de obra do perito®4656¢,
que esta lotado dentre os demais servigos auxiliares da Justica®”®. Pressupde-se que o
profissional arregimentado inspire “confian¢a” ao nomeante e que seja eleito sem que haja
influéncia das partes em litigio, sob pena de a inarredavel independéncia se esvair, cabendo a
aposicdo das mesmas excecdes aplicaveis aos magistrados e ao Ministério Publico, nos termos
do artigo 467 do NCPC®°.

Araken de Assis distingue o perito’® como “pessoa versada ou entendida na ciéncia ou
arte ou oficio respeitantes a certos fatos da causa” ou alguém que, por conta de seus
conhecimentos e de sua competéncia, auxilia o juiz na confirmacédo dos fatos litigiosos. O seu
vinculo com o juizo, em todos os graus de jurisdi¢do, inclusive com o Superior Tribunal de
Justica e o Supremo Tribunal Federal, em menor ou maior grau, ndo costuma ser perene, Como

se adiantou. A fugacidade, contudo, ndo afasta a sua natureza pablica’.

6 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. “Art. 156 O juiz serd assistido por perito quando a prova do fato depender
de conhecimento técnico ou cientifico. § 12 Os peritos serdo nomeados entre os profissionais legalmente
habilitados e os 6rgdos técnicos ou cientificos devidamente inscritos em cadastro mantido pelo tribunal ao qual
0 juiz esté vinculado. § 22 Para formacdo do cadastro, os tribunais devem realizar consulta publica, por meio
de divulgacdo na rede mundial de computadores ou em jornais de grande circulagdo, além de consulta direta a
universidades, a conselhos de classe, ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Ordem dos Advogados
do Brasil, para a indicacdo de profissionais ou de érgéos técnicos interessados. § 32 Os tribunais realizardo
avaliacdes e reavaliacBes periddicas para manutencdo do cadastro, considerando a formagdo profissional, a
atualizacdo do conhecimento e a experiéncia dos peritos interessados. § 42 Para verificacdo de eventual
impedimento ou motivo de suspeicdo, nos termos dos arts. 148 e 467, o drgdo técnico ou cientifico nomeado
para realizacdo da pericia informard ao juiz os nomes e os dados de qualificagdo dos profissionais que
participardo da atividade. [...]”

% NERY, N.; NERY, R. M. A, 2016, op. cit., p. 631-633, comentam oportunamente: “Nomeac&o de perito.
Como normalmente o juiz possui conhecimentos juridicos, quando o esclarecimento do fato probando depender
de conhecimento técnico em outra area o juiz pode servir-se de auxiliar especialista da matéria se a controvérsia
dos pontos versar sobre tema que demande conhecimentos de outra area do saber. Mesmo que o juiz tenha
conhecimentos técnicos em determinada area do conhecimento que nédo seja a do direito deve ser assistido por
perito especializado na matéria para esclarecimento do fato probando. [...]".

% Perito, daqui em diante: perito, perito judicial, empresa perita, empresa experta, experto, expert, auxiliar do
juizo, auxiliar, prestador de servico.

67 NERY, N.; NERY, R. M. A,, 2016, op. cit. p. 633, comentam: “Auxiliares da justica. Sdo funcionarios
publicos ou cidaddos comuns (investidos em munus publico) que, no exercicio de seus misteres atendem as
determinacgdes do juiz dando sequéncia a atos de vital importancia para o desenvolvimento do processo e para
a garantia da infraestrutura necessaria ao exercicio da jurisdigdo. [...] executam tarefas necessarias a elucidag¢do
dos fatos que serdo objeto de analise pelo juiz, fornecendo-lhe subsidios técnicos indispensaveis a formacao
do seu convencimento, como € o caso dos peritos”.

8 Por sua vez ndo sdo auxiliares da Justica: a) em primeiro lugar, as partes, que sdo sujeitos autbnomos do
processo; b) as testemunhas, que sdo antes de tudo fonte de prova; c) os jurados, que sdo mais que auxiliares,
pois integram um importante 6rgdo do Poder Judiciério, o tribunal do jdri, na condicéo de juizes; d) os tutores,
0s curadores, 0s sindicos, 0s quais sdo representantes da parte. Ibidem, p. 237.

8 BRAGSIL. Codigo de Processo Civil. “Art. 467 O perito pode escusar-se ou ser recusado por impedimento ou
suspeicdo. Paragrafo Unico. O juiz, ao aceitar a escusa ou ao julgar procedente a impugnacdo, nomeara novo
perito.”

0 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 2, tomo 1. p.

1038.

“[...] Mesmo ndo tendo vinculo formal com o Estado, os auxiliares sdo submetidos ao regime juridico de

direito publico sendo subordinados e supervisionados pelo juiz no exercicio de suas fungdes. Seus atos sdo
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O objeto final dos trabalhos €é denominado, genericamente, “laudo”, que se
consubstancia em parecer técnico, cujo contetudo ndo é vinculante para o julgador, diante da
vigéncia do principio do livre convencimento, conforme brevemente ja se noticiou. O laudo
pode ndo ser considerado para o julgamento ou, ainda, ser substituido por um segundo. A
persuasao racional, contudo, ndo confere faculdades ao juiz ao julgar. Se 0 elemento necessario
ao julgamento de uma demanda extrapolar o conteddo eminentemente juridico, torna-se
obrigatdrio o lancar méo da producéo de prova pericial — artigo 375 do CPC: “O juiz aplicara
as regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente
acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, 0 exame
pericial”.

Oportuno o fragmento da doutrina’® de Dinamarco:

Também constitui reflexo da impessoalidade a auséncia de faculdades a disposicao
do juiz. Ele exerce o poder estatal e cumpre o0s deveres que tem perante o Estado, na
realizacdo do processo justo e mediante julgamentos justos. N&o tem, contudo,
faculdades — que se conceituam como liberdades de conduta e de exercicios dos
direitos segundo escolhas proprias e o interesse de cada um — simplesmente porque
ndo hé direitos ou interesses seus em jogo no processo. [...]

Assunto diferente é a liberdade interpretativa do juiz, associada a liberdade para
formar racionalmente seu convencimento na valoragéo das provas (CPC, art. 371) —
dado que essas liberdades ndo correspondem a ditames do préprio interesse. [...] tem
ampla liberdade para aceitar as conclusdes do laudo do perito ou rejeita-las
racionalmente em decisdo fundamentada. (CPC art. 479).

Os procedimentos adotados nos sistemas processuais nacionais para nomeacgdo desses
auxiliares judiciais sdo opc¢oes legislativas que se alternam no tempo. Ha diversos formatos
eleitos em cada ordenamento, norteando-se mormente pela prevaléncia em cada sistema
juridico do principio dispositivo e do principio inquisitorio’®. O proprio processo civil
brasileiro ja variou consideravelmente.

A nova legislagdo processual civil, no artigo 4647*, manteve tal prerrogativa a critério

do magistrado.

dotados de fé-publica, presuncdo de legitimidade e eventuais danos causados no exercicio da funcéo ensejam
responsabilidade objetiva.” ASSIS, 2016, op. cit., p. 1056.

2. DINAMARCO, 2016, op. cit., p. 447-449, grifo do autor. “S6 se vé o juiz como sujeito processual — ele proprio
e ndo como agente do Estado — nos incidentes de excecéo de suspei¢do ou de impedimento (art. 146, § § 12,
29, etc.): ali ele figura como exceto, em oposicao a parte que lhe argui a suspei¢do ou o impedimento que é o
excipiente. Como sujeito passivo da excecdo, podera reconhecer o pedido, afastando-se do processo.”

3 ASSIS, 2016, op. cit., p. 1041.

" BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Art. 464. “A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliagdo.
§ 12 O juiz indeferira a pericia quando: | - a prova do fato ndo depender de conhecimento especial de técnico;
Il - for desnecessaria em vista de outras provas produzidas; Il - a verificagdo for impraticavel. § 22 De oficio
ou a requerimento das partes, 0 juiz podera, em substitui¢do a pericia, determinar a producéo de prova técnica
simplificada, quando o ponto controvertido for de menor complexidade. [...]”
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Originalmente, o Cddigo de Processo Civil de 1939 trazia redacdo proxima a do
sistema vigente: “Art. 129. Os exames periciais serdo feitos por um perito, sempre que
possivel técnico, de livre escolha do juiz”.

Anteriormente ainda, segundo Martins’®, o Regulamento n. 737, por seu artigo 192,
adotava o sistema de louvacéo, o que denota pouca estabilidade da legislacdo na escolha do
meio mais eficiente para eleicdo dos auxiliares. A titulo de exemplo’®, para simples
comparacio, pela Ley de Enjuiciamiento Civil de 20027"’® no direito espanhol, o perito
permanece sendo eleito pelas partes ou, alternativamente, por sorteio dentre os integrantes de
listas, previamente habilitados — o que acaba por aproximar essa Ultima solucéo a ora adotada
pela legislacéo e pelo Conselho Nacional de Justiga.

Tratando-se da disciplina infralegal do CPC, verificou-se a assun¢do dessa competéncia
pelo Conselho Nacional de Justica, que o fez por intermédio das Resolugdes n. 232 e 2337° de
julho de 2016.

Compreende-se, como se adiantou, porém, que tanto a nova lei como a sua
regulamentacdo, se analisadas com uma certa dose de rigor, permanecem carentes de
indispensavel aprofundamento que deveria embarcar maior tecnicidade, se considerados alguns
matizes da questdo. Referida caréncia gera problemas. Dinamarco parece, do mesmo modo,

compreender que a disciplina da matéria ndo se mostra hermética:

8FE pem grande e heterogéneo o elenco dos servigos complementares a cargo do
pessoal auxiliar da Justi¢a, sendo muito dificil chegar a alguma classificagdo

s MARTINS, 1960, op. cit., p. 90.

6 BODART, Bruno Vinicius da Rds. Ensaio sobre a prova pericial no Codigo de Processo Civil de 2015. Revista
de Processo, v. 244, p. 33-57, jun. 2015. DTR\2015\9710. Revista dos Tribunais Online. “Quanto a liberdade
de escolha do profissional sobre o qual incidird a nomeagdo como perito judicial, ha trés tipos de sistemas: (i)
o0 da livre escolha, que é o sistema geralmente adotado nos ordenamentos da common law; (ii) o da escolha
vinculada a requisito legal, previsto no CPC/1973, exigindo o seu art. 145, § 1.°, apenas que a escolha do perito
recaia sobre pessoa com formag&o universitaria e inscrigdo em 6rgédo de classe; e (iii) o da escolha vinculada a
lista estabelecida pelo Judiciario, albergado pelo CPC/2015. Dessa forma, o art. 156, § 1.°, do CPC/2015
restringe a discricionariedade do juiz na nomeacdo do perito, determinando seja este escolhido dentre os
profissionais inscritos em cadastro mantido pelo tribunal. [...]”

" Legislacdo espanhola citada por ASSIS, 2016, op. cit., p. 1041.

™ «[...] Con las excepciones obligadas respecto de los procesos civiles en que ha de satisfacerse un interés
publico, esta Ley se inclina coherentemente por entender el dictamen de peritos como medio de prueba en el
marco de un proceso, en el que, salvo las excepciones aludidas, no se impone y se responsabiliza al tribunal de
la investigacion y comprobacién de la veracidad de los hechos relevantes en que se fundamentan las
pretensiones de tutela formuladas por las partes, sino que es sobre éstas sobre las que recae la carga de alegar
y probar. Y, por ello, se introducen los dictamenes de peritos designados por las partes y se reserva la
designacion por el tribunal de perito para los casos en que asi le sea solicitado por las partes o resulte
estrictamente necesario. [...]” Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/pdf/2000/BOE-A-2000-323-
consolidado.pdf. Acesso em: 4 out. 2017.

" “Dispde sobre a criagdo de cadastro de profissionais e drgdos técnicos ou cientificos no ambito da Justica de
primeiro e segundo graus.”

8 DINAMARCO, 2013, op. cit., p. 665.
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correta e Gtil ou mesmo a uma classificacdo completa. [...] Todos esses servigos
sdo referidos nas leis do processo quando disciplinam os atos processuais em
relagcdo aos quais eles sdo prestados (a citacdo, a penhora, a pericia etc.) Existem
ainda textos legais destinados de modo indireto a regéncia do status processual e das
funcdes de certos auxiliares da Justica, que indiretamente servem de fonte normativa
pertinente as funcBes destes. Inexiste, contudo, uma disciplina organica dos
servigcos complementares, seja na lei processual, nas de organizacéo judiciaria,
nos regimentos internos e muito menos na Constituicdo Federal ou nas estaduais.
Em alguma medida confundem-se as normas atinentes a esses servicos e as que
dizem respeito aos agentes que os prestam, ou seja, os auxiliares da Justica. (Grifo
N0ss0).

Perdeu-se, pela o6tica aqui disposta, a oportunidade de se atualizarem os pardmetros de
grandeza econdmica, percepcdo e proporcao de influéncia das nomeacdes na efetivacdo final
das decisbes judiciais, contemporaneamente. Algumas arestas — verdadeiras brechas no
sistema — permanecem salientes e se mostram potencialmente fontes de conflitos, eventuais

desmandos e perpetracédo de ilegalidades, conforme se adiantou.
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4 CRITICAS AO REGRAMENTO FUNDADO PELO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL E PELA REGULAMENTACAO DO CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA

4.1 CRITICAS AO PROCEDIMENTO DE NOMEAGAO DE PERITOS JUDICIAIS

O artigo 8° do CPC, reafirmando a eficacia dos principios da proporcionalidade, da
razoabilidade, da legalidade, da publicidade e da eficiéncia, estabelece que o juiz, ao julgar,
deve pautar-se pelo atendimento dos fins sociais, exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade humana. Compreende-se que esse regramento deve ser estendido para
0 bom desenvolvimento da atividade judicial como um todo, ndo se restringindo aquilo que
concerne ao estrito exercicio da jurisdicdo. Observadas, contudo, as disposi¢fes pertinentes a
nomeacao dos auxiliares peritos, como ora se consolidaram, € bem de ver que ndo se atinge

essa plenitude.

A codificacdo das regras e a regulamentacdo oriunda do CNJ, repise-se, parecem, de
plano, haverem sido dimensionadas para abarcar apenas trabalhos de menor envergadura
executados pelos proprios servidores publicos, de forma “artesanal” e ndo institucionalizada;
idealizadas somente para o0 ambito interno do processo e incompativeis com a envergadura das

relacGes empresariais contemporaneas.

O legislador e o 6rgdo regulamentador, sem embargo, da circunscricdo da nomeacéao,
num primeiro plano, ao ambito processual e, por sua vez, inteiramente sob a batuta do juizo,
deixaram de observar por uma outra perspectiva, menos ortodoxa, de fato: tratar-se de uma
relacdo juridica comercial que envolve o Estado-juiz e, na maioria das vezes, um particular

prestador de servicos que esta inteiramente apartado do mérito do processo em tramite.

No que concerne, por exemplo, ao modo de eleicdo dos auxiliares, aparenta estar-se
longe do ideal, ndo obstante a criagdo do Cadastro Eletronico de Peritos e Orgaos Técnicos ou
Cientificos (CPTEC)® — por intermédio da Resolucdo n. 233 do CNJ, que restringiu,
teoricamente, a liberdade do juizo, com a obrigatoriedade da distribuicdo dos trabalhos dentre
o0s cadastrados e com alguma formalizagdo em relacdo a comprovacéo de expertise por meio de

consultas e curriculo. E mostra disso® o simples fato de se permanecer franqueando ao juiz a

8 BRASIL. Resolugdo n. 233 do Conselho Nacional de Justica. “Art.1° Os tribunais brasileiros instituirdo
Cadastro Eletronico de Peritos e Orgdos Técnicos ou Cientificos (CPTEC), destinados ao gerenciamento e &
escolha de interessados em prestar servigos de pericia ou de exame técnico nos processos judiciais, nos termos
do art. 156, § 1°, do Cddigo de Processo Civil.”

82 Nesse sentido, ALMEIDA, 2012, op. cit., p. 74: “As liberdades de ‘escolher com quem contratar’ € ‘sob que
forma contratar’ praticamente ndo existem, sendo em termos reduzidos a generalidade da propria liberdade de
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escolha do perito e a distribuicdo das oportunidades com base em critérios “equitativos”, ou por

“sorteio eletronico”, mesmo que entre os listados.

Verifiquem-se o artigo 157 do CPC e o artigo 9° da Resolugdo n. 233 do CNJ,

respectivamente:

§ 22 Sera organizada lista de peritos na vara ou na secretaria, com disponibilizacao
dos documentos exigidos para habilitacdo a consulta de interessados, para que a
nomeacao seja distribuida de modo equitativo®], observadas a capacidade técnica
e a area de conhecimento. (Grifo nosso).

84Art. 9° Cabe ao magistrado, nos feitos de sua competéncia, escolher e nomear
profissional para os fins do disposto nesta Resolugéo.

§1° a escolha se dara entre os peritos cadastrados, por nomeacdo direta do
profissional ou por sorteio eletrdnico a critério do magistrado.

§2° O juiz poderé selecionar profissionais de sua confianga, entre aqueles que estejam
regularmente cadastrados no CPTEC, para atuagdo em sua unidade jurisdicional,
devendo, entre os selecionados, observar o critério equitativo de nomeagdo em se
tratando de profissionais da mesma especialidade. (Grifo nosso).

As ressalvas do artigo 9° parecem eliminar a desejada e indispensavel profissionalizacdo
na escolha dos auxiliares, remetendo-se ao antigo modo artesanal da sua indicacéo a cargo das
secretarias das varas, de forma pouco transparente.

Acrescente-se, ainda, que, apesar da determinacdo da criacdo dos cadastros nos
tribunais, ndo ha sequer prazo final estipulado no documento para o inicio de seu funcionamento
e tampouco se tem noticia de efetivo controle por parte do conselho. A vigéncia do diploma,
em si, se deu 90 dias ap0s a sua publicacdo, ou seja, no més de outubro de 2016.

Uma busca breve na internet®® com o argumento “CPTEC peritos” traz alguns
resultados, tais como os dos tribunais TRT 14, TRT 18, TRT 9, TRT11, TRF 2, TISP, TIMA,
TJPR e alguns outros, restando ainda alguns importantes estados e tribunais federais
aparentemente sem a cobertura do sistema. De modo que, passado mais de um ano do termo
inicial de vigéncia da regra, permanece-se ainda sem qualquer sorte de mudanca nesse item,

tampouco as ora criticadas. As oportunidades de negocio continuam circulando de forma néo

‘contratar ou ndo’. Isso porque a Administrag@o esta adstrita a contratar sob formas estabelecidas em lei e deve
escolher seu parceiro mediante processo de licitagdo (ou, justificadamente, mediante processo de dispensa ou
inexigibilidade)”.

8 «Lista de peritos. Essa providéncia busca distribuir as nomeacdes de forma equitativa entre todos os peritos
de conhecimento do juizo. Porém, o préprio artigo destaca que deve ser observada a capacidade técnica para
essa distribuicdo, de forma que o perito com especialidade na area devera arcar com trabalhos mais complexos,
ndo sendo viavel a distribuigdo rigidamente igualitaria de processos entre todos os peritos ligados ao juizo.”
NERY, N.; NERY, R. M. A., 20186, op. cit., p. 634, grifo nosso.

8  Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=2310. Consulta em: 12 set. 2016.

8 https://www.google.com.br/search?g=cptec+peritos&og=cptec+per&ags=chrome.0.69i59j69i57j014.7412j0j4
&sourceid=chrome&ie=UTF-8
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institucionalizada e com pouca ou nenhuma clareza, sem que com isso se ofenda, n/fuma anélise

rasa, qualquer regra, ja que ndo ha prazo peremptdrio para a instalacao.

O cenario se agrava na medida em que os tribunais, ao criarem seus cadastros,

igualmente estabelecem desdobramentos® restritivos das regras da Resolugdo n. 233. O

Tribunal Regional Federal da 22 Regido, e.g., inseriu a expressdo “tanto quanto possivel” ao

lidar com a questdo do critério equitativo, de forma que ainda mais liquefeita fica a necessidade

de observéancia de distribuicdo isondmica dos trabalhos. O §1° do artigo 14 da Resolugéo n.
TRF2-RSP-2016/00028 restou assim:

Art. 14. O juiz selecionara os profissionais e 6rgdos que estejam regularmente
cadastrados no CPTEC, diretamente ou por sorteio eletr6nico, a seu critério.

[...]

§ 1° Para atua¢do no mesmo segmento de especialidade, o magistrado deverd, tanto
guanto possivel, observar o critério equitativo de nomeacéao de profissionais. (Grifo
N0sso).

No mais, 0 seu artigo 5° exigiu, para cadastro no CPTEC, por exemplo:

Art. 5°. O deferimento da inscricdo no CPTEC dependera do preenchimento dos
seguintes requisitos:

I - referéncia de, no minimo, trés magistrados com jurisdi¢cdo na Justica Federal
da 22 Regido, ou indicacdo resultante de consulta direta realizada na forma do
art. 156, §2° do Codigo de Processo Civil, a algum dos 6rgéos ali mencionados
ou equiparados; (Grifo nosso).

[..]

Extrapola-se visivelmente o espectro da lei processual civil, cabendo mencionar, com

lastro no primeiro considerando da Resolucéo n. 7/20058” do Conselho Nacional de Justica,

que:

nos termos do disposto no art. 103-B, § 4°, 1, da Constituicdo Federal, compete ao
Conselho zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou
6rgaos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para
que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei. (Grifo nosso).

8 “RESOLUCAO N° TRF2-RSP-2016/00028 de 14 de outubro de 2016. Disciplina o Cadastro Eletronico de

87

Peritos e Orgéos Técnicos ou Cientificos (CPTEC), nos termos do art. 156, §1°, do Cédigo de Processo Civil,
e da Resolugdo n°® 233/2016 do Conselho Nacional de Justiga. [...] Art. 15. Enquanto ndo houver a formagéo
do primeiro Cadastro Eletronico de Peritos e de Orgéos Técnicos ou Cientificos (CPTEC), a nomeagio de
peritos podera ser feita livremente, ou com base em cadastro existente para 0s casos de gratuidade de justica,
observada a alternancia a que se refere o artigo 14, § 1°.” Disponivel em: http://www10.trf2 jus.br/portal/wp-
content/uploads/sites/28/2016/11/trf2rsp201600028a.pdf. Acesso em: 14 set. 2017.

O conteldo da Resolucdo n. 7 de 2005 do Conselho Nacional de Justiga (alterado pela Resolugdo n. 229, de 22
de junho de 2016) exalta a preocupagdo com os principios administrativos, vedando a pratica do nepotismo e
ressaltando a relevancia da licitacdo, ao reputar excecdes as hipoteses de dispensa. Cf. a reprodugdo do
conteddo na pagina 23 supra.
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Note-se, além do que, uma outra imperfeicdo no procedimento: esta-se diante da
impossibilidade, ainda na fase de eleicdo do auxiliar, que é contemplado com o objeto dos
trabalhos, de que os demais concorrentes ou terceiros interessados tenham potencial de se
insurgir administrativamente e invocar o controle na escolha meritéria do auxiliar judicial pelo
juizo, uma vez que a distribuicdo dos trabalhos ndo é realizada de forma aberta. Mais uma vez,
os principios de direito administrativo de legalidade, moralidade e impessoalidade, publicidade
e eficiéncia ndo tém funcionado de forma estrita na avaliacdo da relacéo juridica da nomeacao,
uma vez que, ainda que ndo integrantes do quadro permanente da administracdo judiciaria,
sujeitam-se o0s peritos nomeados, pontualmente, ao regime de direito pablico®,

Um outro indicio de que o dimensionamento das regras talvez tenha ficado adstrito as
conjunturas processuais menos contemporaneas é o teor da mencionada Resolucéo n. 232 do
CNJ, que regulamenta o artigo 95, § 3°, Il, do Cddigo de Processo Civil. Tratou dos valores
maximos de trabalhos de pericia a serem considerados no ambito da assisténcia judiciaria
gratuita, que se balizaram entre singelos R$ 230,00 e R$ 757,00%. Mesmo havendo ressalva
que autoriza a sua quintuplicacdo, evidencia-se que o padrdo que o regulamentador tinha em
mente como referéncia de apreciacdo aparta-se da realidade quando se trata de questdes de
natureza complexa, cada vez mais comuns quando se vislumbra a evolucao dos negécios. Fica
claro que a legislacéo e a regulamentacgéo parecem néo se adequar a normatizar nomeacoes para
trabalhos de grande vulto, que envolvam, por exemplo, competéncias técnicas diferenciadas,
estruturas de trabalho de saliente magnitude e relevantes esforcos econdmico-financeiros, que
impactam de forma direta e compulsdria o patriménio das partes, uma vez que o sucumbente,
no mais das vezes, responde pelo 6nus da nomeacdo judicial. Exatamente pelo caréater

diferenciado dos servicos é que o0s precos podem alcancar cifras milionérias e,

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. 16. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. v. 1. p. 654-655. O perito “[...] pode incidir em crime de corrupgdo se pede ou
aceita vantagem indevida em razdo da fungdo, sendo tratado como agente publico para fins penais
relativamente aos atos que pratica no desempenho de sua funcdo de auxiliar da justi¢a [...] podendo inclusive
responder por improbidade administrativa e os ndo vinculados, mas que desempenham atividade para a qual
se exige imparcialidade sujeitam-se as regras relativas ao impedimento e suspei¢do, relativamente ao perito
(Art. 466) prevé dever de escrupuloso de cumprimento de sua tarefa podendo as partes arguirem impedimento
e suspeicao 4658 1°, I, do Cddigo de Processo Civil”.

8 ESPECIALIDADES. NATUREZA DA ACAO E/OU ESPECIE DE PERICIA A SER REALIZADA. VALOR
MAXIMO. 1.CIENCIAS CONTABEIS. 1.1 — Demanda proposta por servidor(es) contra o Estado/Municipio.
R$ 230,00. [...]. 2. ENGENHARIA/ARQUITETURA. 2.1 — Avaliacdo do valor comercial de imoével urbano.
R$ 230,00. [...]. 6. OUTRAS. 6.1 — Avaliacdo de bens imoveis. R$ 100,97. [...]”
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consequentemente, deter enorme potencial de levar ao desvirtuamento dos preceitos que devem
nortear as atividades publicas.

Por outro lado, pela estrutura que norteia a jurisdicdo, reitere-se caber ao magistrado
condutor da demanda e a ninguém mais, nos termos do artigo 370 do NCPC (nota de rodapé n.
59 supra), a definicdo da prova a ser produzida, que seja apta a influir eficazmente em sua
convicgdo (artigo 369 do NCPC). A pericia tem de estar, necessariamente, circunscrita ao
ambito de confianca do julgador, uma vez que tem de atribuir aos elementos produzidos pelos
expertos uma parcela relevante de seu entendimento sobre o processo. Esse € o aspecto
processual da nomeacgdo. A doutrina reafirma esse posicionamento: “NO parecer, 0 perito
subministrara elementos para o 6rgdo judiciario desempenhar a contento atividade que Ihe é
prépria e indelegavel. Sob tal &ngulo o perito ha de ser pessoa de estrita confianca”®.

Compreende-se, contudo, que a subjetividade para a escolha dos profissionais, expressa
na figura do perito “de confianga”, caberia ser relativizada para entdo ser constituida,
conjuntamente, por critérios objetivos de lisura, transparéncia e competéncia técnica, até
mesmo para a seguranca do proprio juizo. Esse € 0 aspecto administrativo-contratual da
nomeacao. Para essa fase, portanto, a subjetividade da “confian¢a” deveria ser conjugada com
a objetividade da “idoneidade documentada”, da “competéncia técnica comprovada” e do
“menor prego’.

Tais dicotomias ja se faziam notar por ocasido dos comentarios de Pontes de Miranda®
sobre o Codigo de 1939 (alterado pelo Decreto-Lei n. 8.570, de 1946).

[...] No direito anterior, havia grande diferenca entre o oferecimento da prova
testemunhal e o oferecimento da prova pericial, que, ao contrério daquela, poderia
em certos casos, ser ordenada pelo juiz. Essa diferenga desapareceu, devido ao golpe
profundo que vibrou nos principios o artigo 117, ao dar aos juizes oportunidades de
suscitar diligéncia necessaria a instrugdo do processo. Pelo fato de serem muitas
as pessoas que podem ser peritos, ao contrario do que se passa com as
testemunhas [...] cria-se, a respeito deles, o problema da escolha, dentre essas
muitas pessoas capazes, por seus conhecimentos, de proceder a exames
periciais.

Wambier e Talamini, quando da edi¢do da nova legislacéo, constatando a problematica
aqui tratada, ja advertiam enfaticamente que o seu alcance deveria proporcionar transicoes

efetivas:

% ASSIS, 2016, op. cit., p. 1041, grifo nosso.
1 MIRANDA, 1947, op. cit., p. 452.
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92A intencéo do legislador foi afastar o arbitrio e o capricho e dar mais qualidade para
a prova judicial [...] E assim que esse cadastro precisa ser compreendido e posto em
pratica — e ndo mais como uma reserva de mercado, um feudo de determinados
profissionais e empresas. Enfim, o cadastro deve contribuir para a eficiéncia da
prova pericial, sem burocratiza-la nem transforma-la em refém de corporagdes e
interesses cartoriais. (Grifo nosso).

Rememore-se, por derradeiro, que, da mesma forma que se critica, por exemplo, 0
avancar do Cadigo Civil sobre a matéria probatéria — considerando-se um retrocesso, em
termos cientificos, do direito processual —, poder-se-ia, também, lancar criticas ao CPC ao
abundarem normas de direito material®® sobre a relagéo entre auxiliares eventuais e o juizo num
plano extraprocessual®*®: “[...] existem significativas faixas de estrangulamento, ou

momentos de interseccdo, entre o plano substancial e processual do ordenamento juridico”.

4.2 CRITICAS A FORMATACAO DA FASE DE EXECUCAO DOS SERVICOS DE PERICIA PELO
PARTICULAR

As peculiaridades da nomeacéo ndo cessam na fase de elei¢do do prestador. Continuam
se sucedendo durante a execucdo dos trabalhos até que ao perito seja dada quitacdo pelo juiz,
mediante despacho para levantamento dos honorarios.

Ocorre que toda relagdo juridica esté sujeita a necessidade de alteracdo consensual de
curso durante o seu desenrolar, ou mesmo a se tornar conflituosa em determinado momento,
tanto por ingeréncia das partes quanto por fatos alheios ao controle delas. Acentua-se essa
verdade quando tal relacdo ja se origina no ambiente hostil do processo. Esse é caso da
nomeacdo de peritos: uma relacdo tripartite, entre juizo, partes e o expert, em que ha um
desequilibrio natural de prerrogativas em favor da autoridade judicial, em comparagdo com 0s
demais atores. O magistrado cotitula poderes de administrador — tais quais a
autoexecutoriedade e os jurisdicionais —, fazendo com que a relacéo fique sujeita ainda mais
a instabilidade. Incremente-se a problematica com o caréater dicotdmico da relacéo juridica, que

envolve Estado e particulares, muitas vezes recursos publicos e potencial corruptivo.

%2 WAMBIER; TALAMINI, 2016, op. cit., p. 343.

9 «“Assim composto, o ordenamento juridico divide-se em dois planos distintos, interagentes mas reciprocamente
autdnomos e cada qual com sua fungdo especifica. [...] As normas substanciais compete definir modelos de
fatos capazes de criar direitos e obrigacdes ou situacfes juridicas novas (fattispecie), além de estabelecer as
consequéncias especificas da ocorréncia desses fatos (sanctione juris). As normas processuais ditam critérios
para a descoberta de fatos relevantes e revelacdo da norma substancial concreta emergente deles, com vista a
efetivagdo pratica das solugGes ditadas pelo direito material. Do juiz espera-se a fiel e correta revelacéo das
normas substanciais concretas, partindo do texto das leis e valendo-se de critérios racionais e realistas para a
interpretagdo legitima e socialmente adequada.” DINAMARCO, 2016, op. cit., p. 105.

% Reitere-se a citacdo do entendimento de Dinamarco reproduzido na pagina 31 e 32.

% Ibidem, p. 45-46.
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Ademais, eventualmente, pela complexidade envolvida, que pode ultrapassar a expertise
do auxiliar nomeado, pelo desencontro de informacdes, pelos equivocos no mapeamento do
escopo pelo proprio juizo ou mesmo pela negligéncia ou impericia dos profissionais envolvidos,
os trabalhos podem se tornar sem utilidade para o processo, mantendo-se a interrogagao técnica.
Disputas oriundas de defeitos em servi¢os se acumulam nos tribunais e s&o corriqueiras em
diversos segmentos.

Diante dos variados cenarios, 0 magistrado, para preservar o andamento processual, tem
de titular a prerrogativa de desestabilizar a referida relagdo a qualquer momento. Pode basear-
se, assim, em uma serie de necessidades, como a imposicdo de aumento ou diminui¢do do
escopo®, a resolugdo do encargo pela perda do objeto ou a destituicdo do auxiliar pela
insatisfacio com o andamento dos trabalhos®” — que pode levar a inabilitagdo do perito para
prestacdo de servicos semelhantes. O problema verificado na hipdtese que se apresenta € que o
Estado-juiz se confunde diretamente com o Estado-administracéo. E aquele, ao decidir de forma
unilateral, investido em jurisdi¢do, sobre os problemas que se apresentarem na relagdo juridica
estabelecida entre 0 juizo e o perito — que esta totalmente apartada da relacdo juridico-
processual —, soa como se estivesse exercendo “autotutela” dos interesses do tribunal.

A imparcialidade do julgador pode se esvair e, consequentemente, se desliga uma
garantia de protecdo das partes, mas também do préprio juizo, que tem de poder se eximir de
funcionar em situacfes em que sua independéncia esteja de algum modo prejudicada. Oportuno

o fragmento de Cintra, Grinover e Dinamarco:

%0 exercicio espontaneo da atividade jurisdicional acabaria sendo contraproducente,
pois a finalidade que informa toda a atividade juridica do Estado é a pacificagdo social,
e isso viria em muitos casos a fomentar conflitos e discordias, lancando desavengas
onde elas ndo existiam antes. Além disso, a experiéncia ensina que quando o
proprio juiz toma a iniciativa do processo ele se liga psicologicamente de tal
maneira a ideia contida no ato de iniciativa, que dificilmente teria condi¢des para
julgar imparcialmente. (Grifo nosso).

O perito ndo € parte da relagdo juridica processual, mantendo-se isolado dela,
interagindo com as partes por intermédio de seus assistentes técnicos e exercendo influéncia,

eminentemente, de apoio ao juiz. Pontes de Miranda refere-se claramente ao ponto:

% e.g.: BRASIL. Cédigo de Processo Civil. “Art. 469. As partes poderdo apresentar quesitos suplementares
durante a diligéncia, que poderdo ser respondidos pelo perito previamente ou na audiéncia de instrucéo e
julgamento. Paragrafo unico. O escrivao dara a parte contraria ciéncia da juntada dos quesitos aos autos.”

% e.g.: Ibidem, art. 468, cf. reproducdo do contelido nas paginas 71 e 72.

% |bidem, p. 171.
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%0 juiz é sujeito da relagdo juridica processual, em vez do Estado, de que ele
é 0rgdo; o perito ndo. O perito é pessoa estranha a relagdo juridica processual,
— € apenas pessoa que tem conhecimentos especiais, de algum ramo da atividade
humana, inclusive cientificos, industriais, artisticos, tecnoldgicos, conhecimentos
que lhe permitem auxiliar, no seu tento, o juiz na investigacdo dos fatos e na
formulacédo de julgamentos de fato. (Grifo nosso).

Araken de Assis'® realcando as diferencas ora apontadas, refere-se a uma
particularidade no que respeita a aplicacdo da pena de inabilitacdo, afirmando que compete ao
juiz da causa, verificando descumprimento do dever da veracidade, instituir procedimento
administrativo contra o auxiliar, assegurando contraditorio e ampla defesa. Reflete frisando
que o artigo 158 do CPC ndo atribui tal competéncia explicita ao juiz da causa, mas que ela
seria intuitiva: “o juiz da causa designou perito e com ele estabelece o vinculo, erigindo a

condicdo de auxiliar do juizo”.

101Art, 158. O perito que, por dolo ou culpa, prestar informagGes inveridicas
respondera pelos prejuizos que causar a parte e ficara inabilitado para atuar em outras
pericias no prazo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, independentemente das demais san¢des
previstas em 1ei'%21%3 devendo o juiz comunicar o fato ao respectivo érgdo de classe
para adoc¢do das medidas que entender cabiveis.

O artigo 7° da Resolugéo n. 233 do CNJ traz regra complementar: “Art. 7° O profissional
ou 6rgdo podera ter seu nome suspenso ou excluido do CPTEC, por até 5 (cinco) anos, pelo
tribunal, a pedido ou por representacdo do magistrado, observados o direito a ampla defesa e

ao contraditério”. Nessas hipéteses, quando se trata de questdes estritamente processuais sobre

% MIRANDA, 1973, op. cit., p. 425.

100 «Q juiz aplicara ao perito a pena de inabilitacdio e o fato serd comunicado aos demais juizos [...] O alcance da
sancdo € geral, com abrangéncia nacional.” ASSIS, 2016 op. cit., p. 1056.

101 «Sentenca civil. O juiz do processo civil onde foi prestada a informacdo inveridica pelo devera fixar

expressamente a responsabilidade do vistor, inabilitando-o para exercer suas atividades por dois anos. O

guantum da pena € fixo, ndo comportando gradacao pelo juiz. Transitada em julgado a decisdo civil que impds

a pena, ndo pode o apenado exercer a atividade pericial em nenhum processo judicial.” NERY, N.; NERY, R.

M. A., 2015, op. cit., p. 635, grifo nosso.

“[...] agdo penal se houver dolo ¢ de iniciativa do Ministério Publico. A responsabilidade processual nao

dependeréa da existéncia efetiva de dano a parte, basta a quebra de confianga, o dano € ao processo, nao se exige

o dolo.” ASSIS, 2016 op. cit., p. 1056.

103 parece interessante notar que o legislador do Cédigo de 1939, no que toca ao artigo 131, 88 1° e 2°, quando
remete a lei penal aplicavel ao perito que prestasse informacg6es inveridicas por dolo ou culpa grave, em vez
de manter a competéncia para o julgamento do eventual crime (artigo 262 da Consolidacdo das Leis Penais)
com o préprio juiz nomeante, demanda a ciéncia do Ministério Pablico. Fica, por sua vez, sob a batuta do
magistrado diretor o processo em que se origina a problematica incumbindo das penalidades dos incisos | e
Il — respectivamente, multa e inabilitacdo. O que se quer dizer é que remanescem com 0 juizo apenas as
competéncias administrativas, relegando-se as jurisdicionais para o juiz natural competente. Martins
ressalta: “Ao juiz da causa em que se houver verificado a recusa ¢ que compete impor a pena de que se
trata.” O autor continua: “E verdade que, além da disposigdo incriminada, o artigo criou penas pecuniarias
e de inabilitacdo para o exercicio da funcdo, nos casos prefigurados. Mas tais penalidades tém caréater
exclusivamente disciplinar [...]” (MARTINS, op. cit., p. 103-105, grifo nosso).

102
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a qual somente o préprio pode ingerir, cabe ao juiz sopesé-las, para que, na sua concepcao,
possa bem julgar. Restam pendentes de resolucdo, por outro lado, inequivocamente, as aleas

puramente comerciais, respectivamente: o eventual reequilibrio econdmico-financeiro*®

ea
apuracdo da responsabilidade, como em qualquer desavenga comercial na qual ndo se alcanga
o designio idealizado!®®. N&o caberiam aqui, por conseguinte, solugdes de natureza processual;
contudo, é exatamente 0 que se observa.

O impacto oriundo da reputada instabilidade!®®

pode pouco representar se se tratar de
trabalhos de pouca envergadura econdémica, que tenham demandado, por exemplo, algumas
horas de trabalho individual. Pode, por outro lado, impactar de forma rigorosa a empresa
prestadora do servigo, dependendo do empenho do nimero de horas profissionais utilizadas,
gue podem, em um projeto considerado médio, alcancar as milhares.

Adicione-se que o potencial corruptivo também permanece livre de cobertura, resultante
da mesma inconsisténcia juridica. Presses podem se verificar em quaisquer sentidos, fazendo
eclodir atos de improbidade que maculem profundamente o julgamento da lide. Quer-se
demonstrar com isso a impropriedade da solucdo trazida pela legislacdo quando se esta diante

de um conflito ndo judicial, e sim administrativo, em relacdo aos servicos de pericia prestados.

104 Qs honorarios fixados comportam revisdo posterior havendo modificagdes supervenientes, perito que
empregou mais material no exame, deslocou-se com maior frequéncia e assim por diante. [...] Além disso o
juiz reduzira proporcionalmente em caso de pericia sem conclusdes precisas ou apresentar deficiéncias na
auséncia de respostas aos quesitos.” ASSIS, 2016, op. cit., p. 1049.

105 Havera ou ndo pagamento dos servicos? Haverd restituicdo do adiantamento? Ou apurar-se-a eventual
responsabilidades das partes por ndo fornecerem meios para os trabalhos serem adequadamente entregues?
Houve dano a parte pelo atraso gerado pelos servi¢os considerados defeituosos? O perito deverd arcar com
custos da nova pericia? O primeiro laudo foi de alguma forma Gtil? Muitas serdo as elucubracdes a serem
enfrentadas.

106 ASSIS, 2016, op. cit., p. 1041. “Os direitos e deveres arrolados no item ndo esgotam a disciplina do complexo
vinculo entretido entre o perito e o drgdo judiciario. Além de poderes e deveres 0 perito tem direitos
concernentes a respectiva condi¢do profissional.”
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5 QUALIFICACOES JURIDICAS POTENCIAIS DO ATO DE NOMEACAO DE
PERITOS JUDICIAIS

Exposta a problemaética, cabe o esforgo no sentido de demonstrar as razdes pelas quais
é possivel considerar inconveniente e nao absolutamente judiciosa a qualificacdo da nomeacao
de peritos como ato processual tipico, de livre disposicdo pelos juizos, nos termos do CPC e de
sua regulamentacédo pelo CNJ. A refratariedade do processo civil, como se adiantou, pode trazer
como consequéncias a abertura aos atos corruptivos e a inseguranca juridica negocial.

Examina-se, entdo, a nomeacdo a luz das concepcbes de um ato processual complexo,
das obrigacdes stricto sensu, dos contratos civis e dos contratos administrativos,
demonstrando-se que muitas das singularidades desses institutos a permeiam, dando ensejo a
revisitacdo do panorama vigente — amplamente aceito — para, consequentemente, propor-se

aprimoramento da mateéria.

5.1 A NOMEAGAO DE PERITOS JUDICIAIS COMO ATO PROCESSUAL COMPLEXO

Apesar das criticas lancadas nesta dissertacao, tem-se como consolidado o entendimento
geral de que se trata a nomeacao do perito judicial de um ato processual tipico num primeiro
plano.

Os atos processuais encontram definicdo em toda manifestacdo da vontade humana que
tem por fim criar, modificar, conservar ou extinguir a relagdo juridica processual®’. Isso inclui,
destarte, as manifestagdes de todos os sujeitos processuais: partes e juiz'%, uma vez que tém
como objetivo comum a extincdo da lide. Mais especificamente, os atos do juiz que

solenemente nomeiam os peritos, segundo a doutrinal®, sao “despachos™!?, por isso nio

107 WAMBIER; TALAMINI, 2015, op. cit., p. 257.

108 «Sendo o representante do Estado e condutor do processo, cabe ao juiz a outorga da tutela jurisdicional. E sem
duvida, quem mais pratica atos processuais, pois a ele compete a marcha procedimental, a solu¢do das questdes
que, passo a passo, vao se apresentando, a presidéncia na colheita da prova (tendo, inclusive, poderes
instrutorios...) e pronunciamento definitivo sobre a lide posta.” Ibidem, p. 264.

109 |bidem, p. 259.

110 Nos termos do §3° do artigo 203 do Codigo de Processo Civil, sdo despachos: “todos os demais
pronunciamentos do juiz praticados no processo, de oficio ou a requerimento da parte, excluindo-se as
sentengas e as decisdes interlocutdrias”.
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ostentam contetido decis6rio nem tampouco envolvem os interesses discutidos entre as partes
do processo; por consequéncia, sdo irrecorriveis, por ndo conterem carga lesival!t12,

Concebe-se, entretanto, pelo todo até entdo sustentado, adicionar aqui o predicado
“complexo”, propondo este trabalho uma indispensavel “dissecagdo” do ato processual tipico.
Observe-se que, a0 mesmo tempo que se decide pelo chamamento do profissional — ato
exclusivamente de jurisdicdo —, outra relagdo juridica, essa com contorno comerciais e isenta
de conteudo jurisdicional, faz-se distintamente presente. Trata-se, isoladamente, de prestacao
de servicos, de um técnico ou de uma empresa especializada, ao tribunal a que o magistrado
nomeante se vincula.

Pontes de Miranda, em mais um comentario do Cddigo de 1939 (alterado pelo
Decreto-Lei n. 8.570, de 1946)*2, dessa vez sobre o artigo 129, refere-se a uma duplicidade
de facetas da relacdo que se estabelece com o perito, conformando-se tanto em meio de prova

quanto em auxiliar do juizo:

Objetivamente, o exame pericial é meio de prova, razdo por que no Cddigo de
Processo Civil, no Titulo VIII do Livro Il, que se refere a provas, foi incluido o
Capitulo VII, sébre os exames periciais (arts. 254-258); subjetivamente, o exame
pericial é contribui¢do do perito & informagédo do juiz. Dessa duplicidade resulta
que o perito é auxiliar do juiz, e a0 mesmo tempo, instrumento pessoal de
prova, que ha de ser oferecida, segundo os principios das diligéncias
probatorias. (Grifo nosso).

O fato de a decisdo que nomeia 0 perito se tratar de despacho stricto sensu, nos termos
do § 3° do artigo 203 do CPC*115 mostra-se aqui importante, na medida em que até mesmo
para aqueles vinculados a relacdo juridica processual o despacho de nomeacao € expressdo do
poder jurisdicional, mas ndo conduz carga de decisdo. Muito menos, entdo, verificar-se-ia, pela

I6gica, tal atributo na relacdo firmada entre o juizo e o perito: auxiliar judicial.

11 «“Qs despachos, atos praticados pelo juiz, ndo envolvem o direito que se discute, nem os interesses (Gnus)
processuais das partes. Dizem respeito, apenas, ao andamento normal do processo. Pode-se exemplificar com
0 despacho positivo da peticdo inicial, pelo qual o juiz manda citar o réu, a nomeacéo do perito ou, ainda,
quando o juiz deixa a analise de uma questdo para o momento posterior.” WAMBIER; TALAMINI, 2016, op.
cit., p. 269.

112 Em sentido contrario é o entendimento de Bodart: “Ao contrario do que sugere o art. 465, § 1.°do CPC, o ato
do juiz que nomeia o perito é caracterizado como decisao interlocutéria, nos termos do art. 203, § 2.°, do mesmo
diploma, e ndo como despacho, considerando a inegavel carga deciséria do provimento. A nomeacdo do perito
normalmente ocorrerd na decisdo de saneamento e de organizacdo do processo, conforme previsto no art. 357,
I1, do CPC” (BODART, 2015, op. cit., p. 4).

113 MIRANDA, 1947, op. cit., p. 452.

114 Nota de rodapé 110.

115 Respeitada a mencionada posicédo de Bodart.
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Os efeitos do despacho, no que toca a nomeacao, muito mais se aproximam de mero ato
administrativo, carreando os efeitos que Ihe sdo peculiares, unicamente.

Antecipe-se fragmento de ementa*® de julgado do Tribunal Superior do Trabalho que
espelha esse entendimento: “O perito judicial ndo pode ser tido como parte no processo e sim
auxiliar do Juizo, na forma do art. 139 do CPC, exercendo fun¢do meramente administrativa”.

Carnelutti, ao explorar a natureza da relacéo da pericia e definir que se inclui dentre
“el sector de las pruebas” trata da vinculagdo com o encargo concedido pelo juizo. Observe-

sell’:

La necesidad y la conveniencia del encargo judicial se refieren a la adecuacion del
oficio a las variables exigencias del litigio que se trate de componer: en su forma
estable, el oficio estard constituido sobre un esquema, que puede resultar inidoneo
o insuficiente respecto de un litigio determinado: es necesario entonces, o constituir
para dicho litigio un oficio ad hoc o, por lo menos, integrarlo con elementos
distintos. A esta sustitucion se provee, precisamente, mediante el encargo.

La nocion del encargo judicial no ha sido, que yo sepa, empleada hasta ahora por la
ciencia del Derecho procesal; pero no creo que ello sea dificultad para transplantarla
del campo del Derecho administrativo, donde hoy dia esta consolidada [...]

El perito es probablemente la figura mas conocida de encargado judicial.

Isso se confirma ao se cotejar o referido ato decisorio com qualquer outro que emane
efetivo exercicio de jurisdicdo, em que estardo evidentes: o carater substitutivo®'®, ademais dos
caracteres da imperatividade, imutabilidade, inafastabilidade, indelegabilidade e inércia'®.

José Frederico Marques?® pontua com clareza que a participagdo de 6rgdos auxiliares
do juizo é indispensavel ao adequado desenvolvimento dos trabalhos jurisdicionais,
denominando-os “funcionarios do processo” que estdo “submetidos a regras juridico-
administrativas” do que ele chama de “direito administrativo processual”. Rememora que, de
par com os auxiliares permanentes, esta presente, quando necessario, o elemento variavel,
como anteriormente se mencionou: 6rgaos do encargo judiciario. O autor reconhece,

igualmente, a dificuldade na categorizacdo dessa relacdo juridica.

2IMuito complexa ¢ a sistematizagdo de todos esses drgdos, num estudo que possa
abranger, de forma cientifica e metddica, as diversas normas que os regulamentam.

116 E-ED-RR 710729-88.2001.5.04.0013 TST, Subsecdo | - Especializada em Dissidios Individuais, Rel. juiz
conv. Flavio Portinho Sirangelo, DEJT 3-12-2010.

17 CARNELUTTI, Francisco. Sistema de derecho procesal civil: Il composicion del processo. Buenos Aires:
Uteha Argentina, 1944, p. 214 e 218.

118 |bidem, p. 166.

118 WAMBIER; TALAMINI, 2015, op. cit., p. 110-111.

120 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. 1. ed. atualizada. Campinas:
Millenium, 2000. v. 1. p. 221.

121 |bidem.
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O problema envolve questBes de Direito Administrativo, de organizagéo
judiciaria e de preceitos de ordem puramente processual. (Grifo nosso).

Afirma-se, na obra Teoria geral do processo’??, que: “Quando se trata de lide
envolvendo o Estado-Administracdo, o Estado-juiz substitui com atividades suas as atividades
dos sujeitos da lide — inclusive a do administrador [...]".

Ha diferencas entre os atos jurisdicionais e 0s atos administrativos, tais quais a sua forma
de enfrentamento e a imutabilidade da coisa julgada que alcanga o primeiro. Mais uma vez, 0s

subsidios de Cintra, Grinover e Dinamarco'?3:

Mas a diferenca entre as duas atividades estd em que:

a) embora cumpra a lei, tendo-a como limite de sua atividade, o administrador ndo
atua com o escopo de atua-la (o escopo &, diretamente, a realizacdo do bem comum);
b) quando a Administracdo Publica pratica ato que lhe compete, é o proprio Estado
quem realiza uma atividade relativa a uma relacdo juridica de que é parte, faltando
portanto o carater substitutivo;

c) os atos administrativos ndo sdo definitivos podendo ser revistos jurisdicionalmente
em muitos casos. Acima de tudo, s6 na jurisdi¢do reside o escopo social magno de
pacificar em concreto os conflitos entre pessoas, fazendo justica na sociedade.

Tudo que ficou dito demonstra a inaceitabilidade do critério organico isoladamente,
para distinguir a jurisdigdo: esta seria, segundo tal critério a funcéo cometida ao Poder
Judicidrio. [...] hé func¢Bes absolutamente ndo jurisdicionais que os 6rgdos judiciarios
exercem (Const., art. 96).

[...]

Avulta a importancia do “terceiro Poder”, a quem ¢ confiada a tutela dos direitos
subjetivos até mesmo contra o Poder Publico.

[...]

Aliés, a triparticdo classica dos Poderes do Estado néo obedece no direito positivo a
rigidez com a qual fora idealizada.

[.]

Konder ja advertia'®* quanto ao perigo de se arriscar a seguranca juridica em nome de
uma “incerta possibilidade de se fazer justi¢a no caso concreto” quando transferido ao arbitrio
do juiz o imiscuir-se nas relacdes juridicas negociais. Evidentemente, o quadro se agrava na
situacdo ora estudada, em gue o magistrado é mais do que um terceiro analisando os fatos, é

ator presente:

125Especialmente, considerando que vivemos um momento no qual se teme que a
passagem do positivismo para 0 p6s-positivismo no ordenamento juridico brasileiro
tenha conduzido ao sacrificio da seguranca juridica sem que houvesse o proporcional
ganho de justica, e que a recorrente mais descuidada utilizagéo dos principios causa a
sensacdo de que o rigoroso “império do legislador” tenha sido simplesmente
substituido pelo arbitrario “império dos juizes”, é cabivel conferir tamanho poder e

122 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2014, op. cit., p. 169.
123 |bidem, p. 193-194.

124 KONDER, 2009, op. cit., p. 84.

125 |bidem.
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liberdade para que a cominagédo dos efeitos juridicos do contrato deixe as maos das
partes e mesmo do legislador par que o juiz possa atribui-los com base nas
peculiaridades que em concreto considerar juridicamente relevantes?

Adicione-se que se reconhece até mesmo haver diferenca evidente na relacéo juridica

processual em face da relagéo substancial controvertida entre os litigantes; o que se dizer, entéo,

de uma relagdo substancial (material) conflituosa entre Estado-juizo e perito judicial®?®,

5.1.1 Entendimentos jurisprudenciais selecionados e possiveis decorréncias

Os entendimentos jurisprudenciais selecionados coadunam com o que se sustentou até

aqui. Os tribunais tém mantido o perito apartado da relacdo juridica processual em que atuam

como auxiliares. Observem-se alguns fragmentos.

(1) Funcgéo

RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI N.°11.496/2007. PERITO
JUDICIAL. ILEGITIMIDADE PARA RECORRER. O perito judicial ndo pode
ser tido como parte no processo e sim auxiliar do Juizo, na forma do art. 139 do
CPC, exercendo fun¢@o meramente administrativa; tampouco, por 6bvio, integra
0 Ministério Publico; também, no caso, ndo é terceiro prejudicado, pois ndo se
verifica o nexo de interdependéncia entre o interesse de intervir, a saber, pagamento
de honorérios periciais, e a relagdo juridica submetida a apreciagdo judicial [...] Na
realidade, o perito judicial apresenta interesse préprio meramente econdémico,
falecendo, portanto, de legitimidade para recorrer. Precedentes de Turmas desta
Corte e do STJ. Recurso de embargos conhecido e provido. (TST, Subsecéo |
Especializada em Dissidios Individuais, E-ED-RR 710729-88.2001.5.04.0013, Rel.
juiz conv. Flavio Portinho Sirangelo, DEJT 3-12-2010, grifo nosso).

O mesmo entendimento se confirma quando se atém ao aspecto econdmico ou se

adentra matéria processual.

(if) Honorarios

RECURSO. TERCEIRO PREJUDICADO. PERITO. O PERITO JUDICIAL NAO
POSSUI LEGITIMIDADE PARA RECORRER, VISANDO O AUMENTO DE SUA
REMUNERACAO. O PRAZO DO RECURSO DEFERIDO AO TERCEIRO E
IGUAL AO DAS PARTES. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

126 «As categorias juridicas processuais, aglutinadas em torno de seus institutos basicos (jurisdi¢do, acdo, defesa
e processo), sdo reconhecidas universalmente como realidades independentes do direito substancial e das
situagdes regidas por ele. [...] Hoje ndo ha margem para duvidar da autonomia do Direito Processual e de sua
colocagdo um patamar distinto daquele em que se situam as normas e relagdes juridico-materiais.”
DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituicfes de direito processual civil. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2013.v. 1, p. 46 e 47.
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(REsp 12426/SP. Recurso de origem 1991/0013726-0 SP. Relator ministro Barros
Monteiro. Quarta Turma RSTJ STJ. Data do julgamento 14/09/1992. DJ 26/10/1992,
vol. 46, p. 188).

(iii) Suspeicao

PROCESSUAL CIVIL. EXCECAO DE SUSPEICAO PERITO OFERECIMENTO
DE DEFESA PRAZO PARA OPOSICAO SUMULA 07 DO STJ

1. O incidente de excecdo de suspeicdo do perito suscitado internamente no processo,
é matéria incidente que somente interessa a relacdo processual onde a prova
contestada foi produzida, cabendo ao Juiz, a luz dos artigos 130 e 131 do CPC,
acolher a exceptio ou rejeita-la. A oitiva do expert impde-se, apenas, como meio de
obter informages necessérias ao desate do incidente, e se dirige ao Juiz. 2. A exceptio
suspicionis do perito ndo enseja a¢cdo nova introduzida no organismo do processo
cognitivo dependente de prova e, a fortiori, ndo transmuda o auxiliar do juizo
em parte. Consectariamente, ndo tem o mesmo o 6nus de constituir advogado e
sequer oferecer defesa, por isso que sao de sua exclusiva responsabilidade essas
iniciativas. [...] (Recurso especial ndo conhecido. REsp 625402/PR. Recurso de
origem 2003/0237760-7 PR. Relator ministro Luiz Fux. T1 - Primeira Turma. Data
do julgamento 03/05/2005. DJ 30/05/2005, p. 225, (grifo nosso).

(iv) Execucéo dos servigos

PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. CABIMENTO. MULTA
APLICADA AO PERITO JUDICIAL. ATUACAO DESIDIOSA. PROVA PRE-
CONSTITUIDA. AUSENCIA. PROPORCIONALIDADE DA MULTA. EXAME
PREJUDICADO.

[...] No presente caso, o impetrante ndo logrou trazer aos autos documentos
suficientes para infirmar as conclusdes do juizo prolator do ato impugnado. A sangdo
aplicada ndo se fundamenta apenas numa conduta isolada, mas numa sucesséo de atos
praticados pelo perito, que foram determinantes para o retardamento da entrega da
prestacdo jurisdicional. O impetrante ndo comprovou que atendeu com presteza as
providéncias solicitadas pela autoridade judicial, ndo dando causa ao atraso
mencionado na decisdo impugnada, ou, ainda, que houve justo impedimento para sua
regular atuacdo. [...] (RMS 21546/SP. Recurso de origem 2006/0045561-4. Relator
ministro Castro Meira, STJ T2 — Segunda Turma. Data do julgamento 05/05/2009.
Diério da Justica Eletr6nico 15/05/2009).

O que se depreende e torna, aparentemente, incoerente, por conseguinte, o atual
regramento vigente, é que, apesar de se mostrar claro o entendimento no sentido de que a
relacdo estabelecida entre o juizo e o perito ndo é integralmente de feicdo processual, mantém-
se as diretrizes e as solucdes que caminham nessa direcdo quando se trata da nomeacao e da
execucdo dos trabalhos. O primeiro grau de complexidade percebido ai se encerra, marcado por
evidente conflito.

Um segundo grau, por sua vez, cinge-se ao fato de que ndo se trata de uma prestagéo de
servigos comum aquela que o auxiliar realiza — muito longe disso, alias. Aqui, grosso modo,
0 juizo elege um auxiliar, via sistema de informatica do tribunal, por “critérios equitativos” ou

por “sorteio eletronico”, cingindo-se, teoricamente, & expertise do prestador. A parte que
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requereu a prova responde, inicialmente, pelos honorérios, sem a prerrogativa de se insurgir
vinculativamente!?” quanto ao preco ou a forma de prestacido. Ao final do processo, 0
sucumbente deve arcar com 0s pagamentos. O juizo, ainda, titula a prerrogativa de alterar, no
curso dos trabalhos, a formatacdo da sua execucgdo e os valores a serem pagos ou de romper 0
vinculo, unilateralmente, pela perda do objeto ou pelo defeito na prestacao.

O que se vislumbra, entdo, é que essa relacdo juridica, por sua evidente diferenga, se
comparada aos atos que norteiam 0 processo a que se serve, ndo deveria ter tratamento
homogéneo pelo CPC.

Ao final desse topico pretende-se alcangar o entendimento de que ha distin¢éo clara
entre um ato processual tipico e o despacho de nomeacdo de perito judicial, que encerra
complexidade, engendrando efeitos processuais — exclusivamente de producédo probatoria em
relacdo ao perito e as partes — e também efeitos materiais, pela relacdo juridica comercial
entabulada em relagdo ao experto, exclusivamente. A percepcao, pelas caracteristicas que tanto
se distinguem, é de que um regime juridico diferenciado deveria reger essa ultima. Por isso,
daqui em diante atém-se apenas a ela quando se tratar da nomeacdo de peritos judiciais,
deixando, a vista disso, apartada aquela que se concentra nos atos processuais imperativos de

producado de prova.
5.2 ANOMEAGAO DE PERITOS JUDICIAIS PELA OTICA DO DIREITO DAS OBRIGAGOES
Parecem aflorar efetivas obrigaces'?® apds o chamamento do perito a participar do

processo, nos termos do § 2° do artigo 465 do CPC, a seguir reproduzido. Diferem elas de

simples deveres juridicos*?® — dos quais sdo exemplos votar nas eleicdes ou servir como

127 «[...] o responsével pelos honorarios devera se manifestar acerca deles, pois nio é razoavel que o juiz os arbitre
baseado unicamente na proposta, ato unilateral e que causa gravame a parte. E mister a concordancia desta. Se
houver divergéncia entre o perito e a parte sobre honorarios, cabe ao juiz fixa-los, levando em consideracéo o
trabalho a ser desenvolvido e as tabelas de honorarios profissionais elaboradas pelas entidades de classe.”
WAMBIER; TALAMINI, 2015, op. cit., p. 628.

128 «[_..] A obrigagdo cumpre 0 seu papel de fazer circular a riqueza e, uma vez cumprida, exaure-se, ainda que
outra obrigagdo idéntica venha a surgir posteriormente, entre as mesmas partes.” VENOSA, Silvio de Salvo.
Direito civil: teoria geral das obrigac6es e teoria geral dos contratos. 14. ed. S8o Paulo: Atlas, 2014. v. 2. p.
176.

129 «“Aqui se nota uma distingdio essencial entre a unidio (convencdo geradora de situacéo juridica objetiva) e o
contrato (convencdo geradora de situacdo juridica subjetiva): sendo ato-regra ou ato-condi¢do (atos
objetivos), a unido pode ter efeitos juridicos dela decorrentes que atinjam pessoas estranhas a convencao, o que
ndo poderia ocorrer com o contrato, enquanto ato subjetivo. Sdo exemplos de unido: o casamento, a convengdo
coletiva de trabalho, a convencdo-lei (do Direito internacional), a nomeagdo de funcionario publico, a
concessdo de servigo publico — mas esta apenas no que diz respeito as clausulas regulamentares, ao lado das
quais existem clausulas de natureza contratual”. DUGUI, Léon. Traité de droit constitutionnel. 3. ed. Paris:
Ancienne Librairie Fontemoing & Cie., 1927 (t. 1) ; 1928 (t. 2) ; 983 (t. 3) apud ALMEIDA, 2012, op. cit., p.
89, grifos do original.
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testemunha. Tudo antes mesmo de se formalizar uma nova relacdo juridica pela nomeacao

definitiva. O artigo 157 também firma obrigagBes que podem ser coercitivamente exigidas.

130

Dentre elas estdo o carater vinculativo da proposta apresentada™" e a necessaria manifestacédo

sobre eventual escusa para se eximir do encargo processual.

Art. 465. O juiz nomeara perito especializado no objeto da pericia e fixara de imediato
0 prazo para a entrega do laudo.

[...]

§ 2¢ Ciente da nomeacéo, o perito apresentard em 5 (cinco) dias:

| - proposta de honorarios;

I1 - curriculo, com comprovagao de especializagdo™;

Il - contatos profissionais, em especial 0 endereco eletrbnico, para onde seréo
dirigidas as intimages pessoais.

A chamada “relacgéo juridica” tem como nascedouro a vinculacéo que se estabelece entre
pessoas naturais, pessoas juridicas e o Estado; estd consubstanciada, no mais das vezes, em

troca de valores ou utilidades. As obriga¢des, por sua vez, se encerram em uma relacao juridica

e decorrem da lei®®?,

133Assim, a obrigacdo é relacdo juridica. O Direito Romano ja realgava o vinculo que,
nos tempos de antanho, incidia pessoalmente sobre o devedor. Ja se acentua essa
relagdo que une duas ou mais pessoas. Qualificando como juridica a relagdo, afastam-
se todas as demais relacOes estranhas ao Direito, tais como as obrigaces morais e
religiosas, que sdo desprovidas de sancéo, escapando ao mando da lei [...]

Mais uma vez, Venosa, citando aqui Fernando Noronha®3, esclarece:

O Direito das Obrigacdes disciplina essencialmente trés coisas: as relagdes de
intercAmbio de bens entre as pessoas e de prestacdo de servigos (obrigacdes
negociais), a reparacdo de danos que umas pessoas causem as outras
(responsabilidade civil em geral, ou em sentido estrito) e, no caso de beneficios
indevidamente auferidos com o aproveitamento de bens ou direitos de outras pessoas,
a sua devolucdo ao respectivo titular (enriquecimento sem causa). (Grifo nosso).

Entende-se que a sentenca, por sua vez, ndo é fonte de obrigagdes, visto que apenas

reconhece situacdes juridicas, que, por sua vez, podem se configurar, sim, como obrigacoes'®.

130 GOMES, 2009, op. cit., p. 19. “Consideradas individualmente, a proposta e a aceitacdo nio sido negocio

juridico, embora a proposta, em certos casos, produza efeitos negociais previstos em lei.”

181 NERY, N.; NERY, R. M. A,, 2016, op. cit., p. 1087, grifo nosso “Comprovacdo da especializagdo — por
comprovante de curso.”

132 A doutrina diverge quanto a imediatidade da lei como fonte das obrigagGes juridicas.

133 VENOSA, 2014, op. cit., p. 49.

134 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2003 apud ibidem, p. 4.

135 MELLO, O. A. B, 1979, op. cit., p. 23, grifo do autor. “Assim, a lei, além de ser matéria da regra juridica
imperativa, geral, abstrata e impessoal, como expressdo do poder legislativo, tem um valor formal, de se
impor, imediatamente, de modo superior a qualquer manifestacdo do Estado-poder, a todas as autoridades
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Diante disso, nenhuma outra espécie de decisdo no processo, igualmente, se configuraria como
fonte obrigacional. Nem mesmo o comando do artigo 515, V, do CPC*% cria obriga¢des quando
estabelece se tratar de titulo executivo judicial o crédito do perito no processo. A aprovacao
que consta da decisdo judicial apenas reconhece a regularidade da prestacdo, mas nada tem de
efeito jurisdicional.

No caso em estudo estd-se no primeiro momento, diante de imediatidade da lei como
fonte das obrigacdes iniciais do auxiliar judicial, visto que ainda nenhum arranjo de cunho
especifico foi entabulado. Partiu-se, até agora, apenas de um comando legal geral, que serve a
qualquer dos habilitados a prestar servigos ao tribunal, individualizados apenas por uma diviséo
equitativa de trabalhos ou por um sorteio eletronico.

E somente num segundo momento, representado pelo artigo 466 do Codigo de Processo
Civil, que a relacéo juridica se especializa: “Art. 466. O perito cumprira escrupulosamente o
encargo que lhe foi cometido, independentemente de termo de compromisso” (grifo nosso).

A partir da assuncdo do encargo e do aperfeicoamento da nomeacéo, julgadas eventuais
excecdes, compreende-se que se estabelece uma série de novas obrigacGes para 0 nomeado

(com formas de coercédo delineadas), para o juizo e para as partes. Note-se, por exemplo:

[OBRIGACOES DO JUiZO]

Art. 95.

[...]

812 O juiz podera determinar que a parte responsavel pelo pagamento dos honorarios
do perito deposite em juizo o valor correspondente.

822 A quantia recolhida em depdsito bancério a ordem do juizo serd corrigida
monetariamente e paga de acordo com o art. 465, § 4°.

[...]

estatais e aos componentes do Estado-sociedade, e de se impor, ainda, virtualmente, sem necessidade de se
apoiar em regra anterior as suas prescri¢des, limitadas no seu poder tdo-somente pelos textos constitucionais,
e, destarte, a sua forca juridica consiste no seu carater de inovar, de maneira absoluta, a ordem juridica,
derrogando a anterior, dentro da estrutura constitucional vigente. Por sua vez, a sentenca, além da sua natureza
de resolugdo, de modo eminente, de controvérsia juridica entre as partes, para a aplicagdo do direito ao caso
concreto, tem um valor formal, que consiste no transito em julgado da decisdo proferida, insuscetivel, ao
depois, de modificacao até pelo préprio julgador, e que traz em consequéncia a forga juridica consistente no
estabelecimento da coisa julgada. Afinal, o ato executivo, além de sua natureza de realizagéo concreta da lei,
como participante da acdo do Estado-poder, tem o valor formal da presuncdo da verdade, e que consiste em
independer, em principio de prova, e poder ser, desde logo, exigivel, o que traz, como consequéncia, a for¢a
juridica de autotutela, ou seja, a possibilidade de autoexecutoriedade, quando ndo obedecido, isto é, de
execucdo de oficio dos atos, sem prévia decisdo do Poder Judiciario, apreciando a sua legitimidade e
reconhecendo o seu direito de coagir terceiros, na hipotese, bem como de decretagdo da sua nulidade ou
revogacao pelos prdprios 6rgaos executivos.”

1% NERY, N.; NERY, R. M. A., 2016, op. cit., p. 1087, grifo nosso, comentam: “Honorarios. De forma distinta
do que ocorria no CPC 73 no qual o juiz fixava os honorarios do perito, no CPC o perito deve apresentar uma
proposta de honorarios a qual deve ser aprovada pelas partes e pelo juizo. Também diferentemente do que
ocorriano CPC 73, o crédito de honorarios do perito é objeto de cumprimento de sentenga, visto que é aprovado
por decisdo judicial como prevé o CPC 515 (e ndo mais de execugéo por titulo extrajudicial)”.Grifo nosso.
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[OBRIGACOES DAS PARTES]

Art. 95. Cada parte adiantard a remuneragdo do assistente técnico que houver
indicado, sendo a do perito adiantada pela parte que houver requerido a pericia ou
rateada quando a pericia for determinada de oficio ou requerida por ambas as partes.

[OBRIGACOES DO PERITO]
Art. 468. O perito pode ser substituido quando:

I[I '—.]sem motivo legitimo, deixar de cumprir 0 encargo no prazo que Ihe foi assinado.

Estabelecem-se direitos subjetivos reciprocos (direito de se exigir reciprocamente a
solutio uns dos outros) entre o Estado-juizo nomeante e o experto, algo que definitivamente
inexistia entre 0 juizo e as partes ou entre as partes e o experto diretamente, num momento
anterior. Aproxima-se, dessa forma, de um negacio juridico.

Mais uma vez, esclareca-se: 0 ato da nomeacgdo, com efeito, se desdobra em matéria
exclusivamente processual-probatéria (fase processual da nomeacdo) e em matéria
obrigacional, exclusivamente substancial (fase administrativo-contratual da nomeacao).

Assim, como em outras antinomias, de natureza semelhante, entre disposicOes
processuais e materiais, o que deveria nortear a analise e a exegese da relacao juridica que aqui
se apresenta seria o critério da especialidade. O direito das obrigacfes deve preponderar sobre
aquilo que é meramente procedimental. Venosa, nesse tocante, refere-se ao conflito entre o
artigo 745-A do CPC 73 e os artigos 313 e 314 do Cddigo Civil, fazendo-se oportuna a

reproducéo do fragmento®3’:

A preponderancia deve ser segundo o critério da especialidade, pois os arts. 313 e 314
regulam as obrigacGes em geral, enquanto a norma inserida no CPC é procedimental,
sediada na fase de execugéo. As normas dos direitos das obrigaces do Cadigo Civil
devem ser entendidas como normas especiais de direito material em relagdo ao CPC.

N&o se pode negar, portanto, que existem peculiaridades aptas a questionar a tipicidade

processual do ato de nomeacao de peritos, o que encoraja a empreitada das se¢des subsequentes.

187 VENOSA, 2014, op. cit., p. 193.
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5.3 A NOMEAGAO DE PERITOS JUDICIAIS COMO CONTRATO

5.3.1 O procedimento extrajurisdicional da nomeacéo de peritos e o seu paralelo com as
fases da formacéo dos contratos

A secdo anterior infere que o CPC*®® define regramento de natureza material para que
se estabeleca a relacdo juridica entre o Estado-juiz, o perito judicial e as partes em litigio. Tais
regras complementam aquelas de natureza tipicamente processual que norteiam a producgéo da
prova pericial, mas com elas ndo devem se confundir. Também, na secdo precedente,
apontaram-se efetivas obrigacdes que se manifestam a partir de certos atos processuais
emanados pelo juizo.

Seguindo pela mesma linha de raciocinio, investe-se agora pelo cotejamento da
nomeacao de peritos com as fases que se sequenciam para a formacao dos contratos, com 0
intuito, mais uma vez, de fazer notar que a convicc¢do em voga sobre a qualificacdo do referido
ato deve ser objeto de reflexdo.

Reitere-se que, segundo o ordenamento nacional, as obrigacGes exsurgem da lei
diretamente, por intermédio do contrato ou com a materializacéo de ato ilicito. Aqui, pelo que
ja se desenvolveu até agora, vislumbra-se o funcionamento direto da lei num primeiro
momento, que, em seguida, assemelha-se a um relacionamento contratual, cabendo depurar a
seguir as singularidades da nomeacdo de peritos e conjuga-las as dos contratos propriamente
ditos. Observe-se:

“0 negocio juridico tipico é o contrato”, segundo Caio Mario*°, citando a Teoria pura
do direito, de Kelsen. A nogdo vem atrelada & do negocio juridico'®® — género do qual o

contrato é espécie, consubstanciando-se em “todo ato licito, que tenha por fim imediato

138 «“QOra, a parte do Direito Judiciario, denominada Direito Processual, se considera direito adjetivo, porquanto
tem por fim regular a forma para fazer atuar as normas juridicas e as consequentes relagdes definidas em outros
ramos juridicos do direito substantivo. Dai existir o Direito Processual Civil e Comercial, Penal, Trabalhista e
Administrativo, ordenando, juridicamente o procedimento do Estado-poder no exercicio da sua agéo de julgar,
no desempenho da respectiva fungdo jurisdicional. [...] De Direito Administrativo € a acao de legislar e de
executar e ndo a matéria legislada e executada, como de Direito Judiciario é a acdo de julgar e ndo a matéria
julgada. Portanto, tanto este como aquele sdo direitos adjetivos na sua parte procedimental, porque tém por fim
regular a forma para fazer atuar as regras juridicas definidas em outros ramos juridicos, direitos substantivos.”
MELLO, O. A. B, 1979, op. cit., p. 42-44.

139 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 3. p.

45,

“Desse modo, embora nossos Codigos possuam normas gerais de contratos, as verdadeiras regras gerais do

direito contratual sdo as mesmas para todos os negdcios juridicos e estdo situadas na parte geral, que a real

teoria geral dos negocios juridicos. [...] Portanto, para qualquer negécio juridico, e ndo apenas aos contratos,
aplicam-se as regras sobre capacidade do agente, forma e objeto, assim como em relagdo as normas sobre 0s
vicios de vontade de [sic] vicios sociais. O Codigo mantém tal estrutura, sob o titulo ‘negécios juridicos’.”

VENOSA, 2014, op. cit., p. 393.

140
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adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos”*41142, O conceito, por Orlando
Gomes!* ¢ “todo acordo de vontades destinado a constituir uma relagdo juridica de natureza
patrimonial e eficacia obrigacional”.

O que se pode cogitar dai, entdo, é que seriam excecdes 0s negdcios juridicos que ndo
sdo contratos'#4,

Nem mesmo os contratos obrigatorios4°146147 perdem essas caracteristicas®.

E certo que o juiz, depois de se convencer da necessidade da pericia (ndo antes disso'*%)
fica obrigado a nomear um perito, 0 que torna compulsorias para o Estado e para as partes
litigantes™® — que estdo sob a sua batuta na relagdo juridica processual — a formagéo da
relacdo juridica comercial e a submissdo ao comando de pagamento. J& para o auxiliar judicial

(parceiro particular do juizo), a participagdo na referida relagdo é de livre vontade®®?.

152Enquanto o escrivdo documenta, ordena e guarda os autos, o perito exerce mais
do que essa funcdo material, automdtica, instrumental que compete aos cartorios.
Enquanto o oficial de justica executa ato do juiz, ou o ato que a lei lhe cometeu,

141 1bidem, p. 393.

142 PEREIRA, 2014, op. cit., p. 7.

143 GOMES, Orlando. Contratos. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 12.

144 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amaro, 1962. v. 1. apud ALMEIDA, 2012, op.

cit., p. 96: “O Direito é indubitavelmente um ordenamento para a promogdo da paz”, ou, consideradas as suas

falhas, ou aspectos condicionantes, o que se poderia afirmar mais acertadamente é que “[...] a evolugdo do

Direito tem essa tendéncia”.

“A fun¢do social do contrato serve para limitar a autonomia de vontade quando tal autonomia esteja em

confronto com o interesse social e este deva prevalecer, ainda que essa limitacdo possa atingir a propria

liberdade de ndo contratar, como ocorre nas hipoteses de contrato obrigatério.” PEREIRA, 2014, op. cit., p.

12.

146 GOMES, 2009, op. cit., p. 33-34. O autor refere-se ao contrato coativo. As partes do processo acabam sendo
atingidas pelos efeitos da contratacdo da pericia, as vezes mesmo sem requerer a prova. A lei processual ndo
Ihe franqueia alternativa.

147 Cabe diferenciar as hipdteses anteriormente relatadas dos contratos ditos “coativos”, que, segundo VENOSA,
2014, op. cit., p. 423, contém o “maximo do dirigismo contratual”.

148 £ g.: artigos 16 a 24 da Resolugdo Anatel n. 274, de 5 de setembro de 2001, que aprova o Regulamento de
compartilhnamento de infraestrutura entre as prestadoras dos servicos de telecomunicagdes.

149 «En principio, la colaboracion del perito debiera ser, y es, facultativa para el juez y no obligatoria. El juez
es libre, tanto para apreciar la propia idoneidad en cuanto al juicio, a fin de decidir si tiene o no necesidad
de la pericia, como para servirse de medios distintos de ésta para cubrir las lagunas de su experiencia.”
CARNELUTTI, 1944, op. cit., p. 220.

150 PEREIRA, 2009, op. cit., p. 40. “[...] O que no momento ocorre, € o jurista ndo pode desprender-se das ideias
dominantes no seu tempo, é a redugdo da liberdade de contratar em beneficio da ordem publica, que na
realidade ganha acendrado reforco, e tanto que Josseran chega mesmo a considerd-lo a ‘publicizagéo do
contrato’ [...]”

151 «[...] uma variante dessa teoria (teoria que dissocia o contrato administrativo em dois atos unilaterais) reputa
que a expressao contrato administrativo indica dois atos, sendo um de natureza contratual e outro de natureza
unilateral. Haveria um consenso entre as partes relativamente a certos aspectos da obrigacdo mas também
existiria um ato unilateral por meio do qual o Estado disporia sobre 0 objeto da avenca. Essas concepcdes sao
rejeitadas por se reputar que a vontade conjunta harmoénica de ambas as partes é necessaria para produzir e
aperfeigoar a relacdo juridica. [...] Rigorosamente, no entanto, a disputa sobre a natureza juridica contratual
ou unilateral ndo produz efeitos praticos no tocante a determinagdo do regime juridico aplicavel.” JUSTEN
FILHO, 2016, op. cit., p. 320, grifo nosso.

152 MIRANDA, 1947, op. cit., p. 450.

145
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para dispensar o mandado judicial, o perito executa, 0 que 0 juiz quer que éle
pratique, — 0 ato é seu, como auxiliar do juiz, e ndo ato do juiz. A sua atividade
distingue-se, portanto, da atividade do escrivdo, que quando muito, adquire certa
autonomia no impulso do processo [...] Entre o juiz, o escrivao, o oficial de justica,
0 perito e o intérprete existe de comum o serem érgdos da jurisdicéo, razdo por que
pode esses ser recusado, por suspeicao (arts. 129, paragrafo unico, 189) [...]

Retomando-se, como ja se antecipou, nao cabe falar, portanto, em compulsoriedade para
que o perito preste servicos ao Estado-juiz. Submete-se, apenas, a empresa ou o prestador de
servico individual que tiver interesse comercial no negdcio juridico. Do contrario, jamais — ao
menos com o ordenamento vigente!®* — s&o compelidos a fazé-lo. Se se tratasse, por outro
lado, de tipico ato processual, exercicio de poder jurisdicional de império, bastaria um despacho
e a consequente intimacdo para que a empresa demandada fosse subjugada. Né&o &,
absolutamente, o caso, uma vez que o carater da imperatividade ndo se apresenta. Pode-se até
considerar que, ressalvados eventuais obstaculos constitucionais, a lei, por necessidade do
interesse publico, poderia eventualmente estabelecer, por exemplo, que todo cidadao graduado
em curso universitario, se chamado a prestar servico ao juizo como perito, deveria cumprir o
manus.

Pontes de Miranda, ao comentar'>* o caput do artigo 131 do Cédigo de Processo Civil
de 1939 — “Art. 131. Salvo prova de for¢a maior, o perito ficara sujeito as seguintes
penalidades, que serdo impostas pelo juiz” —, devassa qualquer duvida quanto a auséncia de
autonomia do perito em aceitar ou ndo o encargo, reforcando a caracteristica da oportunidade

em detrimento do dever juridico:

A obrigacdo, com a coercdo direta, de proceder a pericia por mandado do juiz,
comparavel a da testemunha, ndo existe no direito, ainda quando ja tenha aceito a
nomeacao e quando esteja a exercer a profissdo que corresponde a pericia. Ndo se
pode aplicar aos peritos, quaisquer que sejam, a pena de conducdo, nem a de
pagamento das despesas resultantes dessa, pois tais penas s6 se referem as
testemunhas (art. 238). A obrigacdo existe sem coercdo direta [...] Porém, o perito
pode alegar: [...]

d) estar ocupado com outra ou outras pericias, no mesmo lapso de tempo, a ponto
de ndo poder executar essa;

e) fér¢a maior (individual).

Compreende-se, diante do fragmento, que imperativa seria a obrigatoriedade de o

experto justificar o ndo atendimento ao chamado judicial. A “for¢a maior” (individual), por

153 BRASIL. Constituigdo Federal. “Art. 1°. A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;” Grifo nosso.

154 MIRANDA, 1947, op. cit., p. 457.
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exemplo, constante da alinea “e” do artigo, ostenta grande amplitude de situacdes, inclusive
aquelas que denotam os aspectos comerciais.

Difere-se aqui, como se adiantou, dos simples deveres legais e de outras obrigacdes
como a de testemunhar ou, ainda, outras de natureza publica, como atender a Justica Eleitoral
— exercendo a funcdo de mesario nas elei¢des — ou servir ao tribunal do jari. Carnelutti, nesse
sentido, desenha um paralelo do papel assumido pelo perito em contraste com o da
testemunha, reconhecendo a dificuldade da acomodacéo da figura em seu direito patrio, o que

torna ainda mais valida e relevante a tentativa de melhor exploragdo do tema:

15[...]1 El ligamen que entre perito y juez establece el encargo conferido por éste a
aquél, es lo que contrapone, mas que distingue, al perito del testigo y lo que lo define
como un auxiliar del juez. Ello no obsta para que el perito presente, en comparacion
con el testigo, diferencias menos acusadas que el juez, y por tanto, aunque con
mucha cautela, se le puede considerar como una figura del proceso que muestra con
el testigo algunas semejanzas: la huella de esta naturaleza un poco incierta [...].

5.3.2 Requisitos de validade dos contratos e sua identificacdo na nomeacao de peritos

Fazendo de gabarito a doutrina de Caio Mario, pode-se identificar de plano na
nomeacao a presenca dos mesmos requisitos de validade® dos contratos: (i) os subjetivos
(capacidade das partes e consentimento); (ii) os objetivos (possibilidade, liceidade,
determinacdo e economicidade) e (iii) o formal. Propde-se, por conseguinte, um exercicio de
cotejamento da anatomia da nocgéo teérica do contrato, com a causa concreta da nomeacao de
peritos judiciais, a luz do CPC, objetivando-se avancar um passo na discussdo quanto ao acerto

da qualificacdo da relagdo juridica como hoje assentada:

5.3.2.1 Requisito subjetivo

a) A capacidade das partes e o0 consensualismo na nhomeacao de peritos judiciais

Figurando no primeiro grupo de requisitos, a analise acerca da capacidade das partes,
de acordo com o autor de esteio, ndo se deve restringir a “capacidade”, estampada em sentido
estrito no Cadigo Civil (capacidade natural), e sim perquirir sobre a aptidao especifica dos

polos para a celebracdo de um determinado negaocio juridico.

15 CARNELUTTI, 1944, op. cit. p. 222, grifo nosso.
1% GOMES, 2009, op. cit., p. 52 e ss. O autor trata dos pressupostos (extrinsecos) e dos requisitos (intrinsecos)
ao doutrinar sobre a validade dos contratos.
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Quando toca a nomeac&o do perito, especificamente, observando-se pelo flanco do juizo
como parte contratante em nome do tribunal, a capacidade estaria relacionada a necessaria
competéncia no processo judicial em que se verifica o trabalho do auxiliar judicial. Pelo lado
do prestador, o critério estaria, hodiernamente, relacionado ao cadastro regular no sistema dos
tribunais (CPTEC). Reforce-se, contudo, o ponto de que o perito ndo é obrigado a constar do
cadastro, estabelecido pela regulamentacdo do CNJ, integrando-o apenas se tiver interesse em
servir ao Poder Judiciario®®’.

Cabe parénteses para salientar que um dos aspectos que move o desenvolvimento deste
trabalho é que, eventualmente, um novo olhar sobre a qualificacdo da relacdo juridica exigiria,
também, um critério mais apurado de especializacdo de capacidade, devendo o perito estar em
conformidade integral com a legislacdo empresarial; deter registro nos conselhos profissionais;
titular escorreita regularidade fiscal e idoneidade stricto sensu, além de atender as necessidades
técnicas exigidas, comprovando-as por intermedio de atestados.

De ambos os lados citados, devem ser observados os impedimentos e as suspeigoes,
gue podem se verificar tanto em relacdo a terceiros como entre o proprio juiz nomeante e o
perito nomeado. A sua inobservancia traduzir-se-ia em ineficacia da nomeacéo.

Naquilo que se refere as partes litigantes, compreende-se que estdo capacitadas de
antemdo a participar da relacdo juridica, diante da sua posi¢cdo de submissdo aos ditames
processuais — lembrando que, apesar de serem as efetivas beneficiarias finais do objeto do
negocio (tutela jurisdicional adequada), de se manifestarem a respeito da nomeacdo e de
responderem pelos honorarios do perito, ndo emitem efetiva declaracdo volitiva, sendo
“obrigadas” a aceitar a nomeagao/contratacdo. Compreende-se tratar de contexto sui generis de
mitigacdo do conteudo do principio da relatividade dos contratos.

Presente o requisito da capacidade, por conseguinte, estardo 0s polos aptos a
consentirem. Ao se encontrarem, entdo, duas vontades (uma limitada, do juizo, e uma livre, do
perito) num acordo, dirigidas a obtencgo de efeitos juridicos'®®, estar-se-ia diante do necessario
consentimento gerador de um efetivo contrato, que “[...] € o cerne desse negdcio juridico”®°.
Referido consentimento engloba acordar sobre: a natureza da contratacdo, que € de prestacdo

de servico de pericia judicial ao Estado; o seu objeto, que é o escopo da pericia, ou seja, qual

157 BRASIL. Resolucéo n. 233 do Conselho Nacional de Justica. “Art. 4° O profissional ou o 6rgio interessado
em prestar servigo no processo devera apresentar a documentagdo indicada no edital.”

158 BRASIL. Cddigo Civil. Art. 421. “A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da fungéo
social do contrato.”

159 VENOSA, 2014, op. cit., p. 557. “Ao lado do objeto, portanto, posiciona-se a manifestagdo de vontade como
elemento estrutural do negocio juridico.”
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duvida técnica precisa ser dirimida para que o juiz possa melhor sentenciar; e as clausulas que
o compdem, isto €, em que configuragdo deve vir a resposta (quesitos, forma®®°, prazos para se
desenvolver o trabalho, coleta de dados, confidencialidade embarcada, dentre outros).

Adicione-se que o perito apresenta proposta de honorarios quando demandado,
conforme o ditame do artigo 465 do CPC, o que difere cristalinamente de uma imposicao legal.
Ha um encontro de declaraces, entre a necessidade do Poder Judiciério e a intengdo comercial
do auxiliar. A propria palavra “proposta” remete a policitacdo — cujo contetdo € cientifico
para o direito —, parte inicial do processo de formagao do contrato®?.

Interessa notar, alids, que a propria Resolucdo n. 233 do CNJ, j& mencionada, em um
dos seus considerandos trata a nomeagao de “contratagdo” propriamente dita. Ademais, seus
artigos 1°, 4° e 5°162 3 classificam como prestac&o de servigos. Tendo em consideraco que a
lei ndo deve conter expressdes supérfluas ou desnecessarias (verba cum effectu sunt

accipienda)®®®, observe-se:

[...] considerando a conveniéncia de implementacdo de sistema pelos tribunais
visando a agilidade operacional, & padronizacdo e ao melhor controle das informac6es
pertinentes as atividades de contratacdo de profissionais e de érgaos prestadores
de servigos técnico/periciais. (Grifo nosso).

Rememore-se que, apds a habilitacdo, a concordancia com o escopo dos trabalhos e a
nomeacdo definitiva, contudo, cabe ao perito o cumprimento, com diligéncia, do encargo®®*.

Deve haver justificativa robusta para sua eventual inobservancia, ja ndo dispondo, como em

160 ALMEIDA, 2012, op. cit., p. 74, texto e nota de rodapé 133, grifo nosso. “J4 quanto a fixacio do contetido do
contrato, isto se d& preponderantemente pela Administragdo, o que ndo difere da situacdo dos contratos de
adesdo. [...] Tal situagdo ndo impede, de todo modo, que a Administracdo possa acolher contribui¢ces do
futuro parceiro contratual, até como modo de chegar a uma proposta mais eficiente. [...] Todavia, a evolugdo
da matéria, sobretudo a partir de constatacdes préaticas, leva a concluir que a negativa legal da possibilidade de
participagdo do parceiro privado na definicdo de aspectos técnicos do objeto a ser contratado, em especial nos
contratos envolvendo maior complexidade técnica, de um lado ndo impede que o mesmo assédio de um
eventual sujeito mal intencionado ocorra — e ocorra mais confortavelmente, as escondidas — e, de outro lado,
priva a Administracéo de possiveis melhores solugdes técnicas de conhecimento do privado, dada sua expertise.
Neste sentido, tanto melhor que se dé essa participacdo e que se faga de modo transparente, sob o controle da
Administracdo — que, afinal, deve autorizar tal procedimento (Lei n. 8.987/95, art. 21 e Decreto n. 5.977/06).”

161 Cf. GOMES, 2009, nota de rodapé n. 126.

162 BRASIL. Resolugdo n. 233 do Conselho Nacional de Justica. “Art. 5° Cabe a cada tribunal validar o
cadastramento e a documentacdo apresentada pelo profissional ou pelo 6rgédo interessado em prestar 0s servicos
de que trata esta Resolugdo.”

183 PEREIRA JUNIOR, 1994, op. cit., p. 144.

164 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. “Art. 157. O perito tem o dever de cumprir o oficio no prazo que lhe
designar o juiz, empregando toda sua diligéncia, podendo escusar-se do encargo alegando motivo legitimo.
§ 12 A escusa serd apresentada no prazo de 15 (quinze) dias, contado da intimagdo, da suspeigdo ou do
impedimento supervenientes, sob pena de renincia ao direito a alega-la.”
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qualquer contratacdo, de liberalidade para esquivar-se de manter-se vinculado!® até o alcance
do objeto.

Esses podem ser considerados argumentos aptos a enfrentarem ilagdes contrarias, de
que a integralidade das obriga¢des que vinculam o perito adviria direta e exclusivamente da lei
e ndo, quicd, de uma contratagdo propriamente dita. Se assim nédo fosse, os comandos legais
supririam integralmente a necessidade de manifestacdo de vontade do auxiliar. Todo 0 exposto
anteriormente, portanto, se aproveita para afirmar que na nomeacao de peritos esta presente a
premissa fundamental que espelha reais contratacGes, que € o acordo de vontades e o
consentimento®®®, tratando-se de mais um indicio de que ha espago para a discussdo de uma

qualificacdo mais bem ajustada da relacéo juridica.

5.3.2.2 Requisitos objetivos

a) Possibilidade material/juridica e liceidade na nomeac&o de peritos judiciais

Quando a doutrina se refere a esse requisito, trata da suscetibilidade de execucdo da
prestacdo. Nesse sentido ndo se percebe, genericamente, qualquer impedimento juridico-
processual a realizacdo dos servicos de pericia, cabendo, eventualmente, avaliar-se empecilho
caso a caso. J& se observou, concretamente, situacdo em que o perecimento do objeto a ser
periciado impediu que se alcangasse conclusdo técnica adequada a finalidade do processo.
Mesmo diante dessas circunstancias, ndo se verificou a impossibilidade material da
contratagdo, uma vez que o exame demandando pode ser realizado. A prestagdo devida pela

empresa perita foi entregue, consubstanciada em laudo (de fato, inconclusivo), e os honorarios

185 «[...] E, mesmo quando as situa¢des juridicas se formam acaso por acordo, entre partes de posi¢io hierdrquica

diferente, isto é, entre o Estado e outras entidades politicas menores ou entre eles e os particulares, o regime
juridico, a que se sujeitam estas e estes, em consequéncia, € de carater estatutario. Portanto, a autonomia da
vontade sO existe na formacdo do ato juridico. Porém, os direitos e deveres relativos a situacao juridica dela
resultante, a sua natureza e extensdo, sdo regulamentados por ato unilateral do Estado, jamais por disposi¢6es
criadas pelas partes, isto €, através de processos técnicos de imposi¢do autoritaria de sua vontade, estabelecendo
as normas adequadas e conferindo os poderes proprios para atingir o seu fim de realizacdo do bem comum. ”
MELLO, O. A. B., 1979, op. cit., p. 14.

“No entanto, ndo h4 davida de que o contrato seja uma fonte de obrigagdes: essas obrigagdes ndo existiriam se
as partes nao houvessem contratado; o concurso de vontades é pois bem a causa eficiente, a for¢a criadora da
gual a obrigacdo depende. Nao ha exagero em se dizer que os efeitos do contrato, mesmo 0s mais longinquos
e 0S mais imprevistos tenham sido queridos pelas partes, posto que as ideias se encadeiam com uma forma
I6gica, e quem admite um principio admite por isso mesmo as consequéncias. Os efeitos dos contratos estdo
contidos no comprometimento.” PLANIOL, Marcel. Traité élémentaire de droit civile. 7. ed. Paris: Librairie
Générale de Droit de Jurisprudence, 1917. tomo 2. apudALMEIDA, 2012, op. cit., p. 75, grifos do original.

166



63

reputados devidos. Impossibilidade, por outro lado, haveria se restrito o acesso ao bem a ser
periciado, por exemplo, por quem quer que fosse (impossibilidade absoluta).

A impossibilidade juridica, por sua vez, tampouco se cogita, na medida em que € a
prépria lei processual que estipula a execucao de pericia como meio probatorio e o regulamento
do CNJ expressamente autoriza a utilizagdo de servigos de particulares para tal. O cumprimento
da obrigacdo, por si sd, evidentemente, ndo afronta o ordenamento juridico®’.

168 referindo-

A caracteristica liceidade do objeto segue essa mesma linha de raciocinio
se ao necessario direcionamento do escopo contratual no sentido da legitimidade. Tal
caracteristica é muito saliente na nomeacao de peritos, uma vez que instrumentaliza a realizacéo

da justica, tratando-se de relacdo juridica peculiar, por mais essa razao.

b) Determinacéo do objeto

A necesséria determinacdo do objeto € outro requisito que se apresenta, passivel de
superacdo, para analise da validade de uma contratacdo no contexto que se propde nesta
dissertacdo. E possivel, de plano, constatar a sua presenca na nomeacdo de peritos judiciais
quando se analisa o cenério hipotético que a estrutura. A propria lei é prodiga em definir o fim
a que se presta a relacao do juizo com o perito — pretendendo-se ai dirimir uma ddvida técnica,
ndo juridica, e assim esclarecer algum aspecto factual, fora do alcance do magistrado condutor
do processo. A sua auséncia geraria a invalidacdo do negdcio juridico ou, por ora, do ato

processual de nomeacéo.

167 A contrario sensu do raciocinio de PEREIRA, 2014, op. cit., p. 31, que menciona o exemplo classico da
vedacao (oriunda do artigo 426 do Codigo Civil) da contratacdo sobre heranga de pessoa viva.

188 «A iliceidade do objeto e sua impossibilidade juridica ocorrem quando a prestacdo afronta a ordem piblica ou
ofende os bons costumes.” Ibidem, p. 31.
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¢) Economicidade!®®

Por derradeiro, dentre os requisitos objetivos esta a apreciacdo da economicidade da
prestacdo. N@o pode haver, para parte da doutrina, obrigacdo sem apreciacdo patrimonial. A
nomeacao de peritos, observada pelo seu carater comercial (extraprocessual), reflete a presenca
desse requisito. Rememore-se aquilo que anteriormente fora mencionado no que concerne a
complexidade da relacdo juridica nessa seara, tendo em consideracdo que tal circulacdo
econémica ndo se da em momento algum entre os seus polos diretamente contratantes, Estado-
juiz e perito, e sim entre o perito e a parte sucumbente, por intermédio do processo.

Um apéndice que soa oportuno nesse momento faz levar em consideracdo que muitas
das vezes as questdes de grande envergadura que demandam prova pericial estdo relacionadas
as atividades governamentais, tendo o Estado, representado por seus entes federados ou por
empresas publicas, como parte processual sucumbente. Tal ponto merece destaque, sendo um
dos aspectos que traz a tona o objeto desta dissertacdo, uma vez que nesses casos o trafego de
recursos do Tesouro se da entre o publico e o privado sem qualquer sorte de limites
preestabelecidos; resultante de ordem oriunda de simples despacho judicial, de convic¢édo
intima do julgador. Ou seja, o juiz singular, via decisdo em processo, pode demandar que uma
empresa particular perita seja contemplada com nomeagéo/contrato de grande monta, a ser
paga(o) com recursos publicos, cuja entrega o préprio avalia em termos de qualidade, na
condicdo de gestor da prestacdo. Observe-se o teor de fragmentos de acérdao que espelha essa
realidade, em que um municipio do interior paulista é compelido ao depdsito de honoréarios
periciais sob pena de preclusdo da prova.

Agravo de Instrumento n® 0096719-64.2011.8.26.0000

Agravante: Elektro Eletricidade e Servigos S/A

Agravada: Prefeitura Municipal de Cesario Lange

Ementa: Honorarios periciais.

[...] Verdade que a autora é imputado o 6nus de comprovar os fatos constitutivos de
seu direito (artigo 333, I, do CPC) e, na espécie, a prova pericial foi ordenada no
acorddo, e, na forma do artigo 33, “in fine”, do mencionado repositorio, os honorarios
devem ser imputados a autora, diversamente do entendimento expendido no MM.

Juizo de primeiro grau, mesmo em se tratando de 6nus carreado a pessoa juridica
publica (Simula 232 do STJ).

Isto posto, pelo meu voto, dou provimento ao recurso a fim de que seja a
agravada regularmente intimada, em primeiro grau, para que deposite 0s
honoraérios periciais, sob pena de preclusao da prova.

189 “Nesse diapasdo, ao contrario do que inicialmente possa parecer, o contrato e nio mais a propriedade, passa a
ser o instrumento fundamental do mundo negocial, da geragéo de recursos e da propulsio da economia. E certo
gue se trata de um contrato sob novas roupagens, distante daquele modelo classico, mas se trata, sem sombra
de duvida, de contrato.” (VENOSA, 2014, op. cit., p. 399).
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Nestor Duarte — Relator. (Grifo do original).

5.3.2.3 Requisito formal

a) A forma escrita e o cadastro

O ultimo dos requisitos de validade dos contratos apontados por Caio Mario e
perfeitamente identificado na nomeacdo de peritos judiciais é o formal. Apresenta-se com
facultatividade na maioria das contratacdes, mostrando-se, todavia, fundamental na nomeacéo
de peritos. Ademais da forma escrita®’® para tal — visto que assim € o procedimento, ainda que
considerado o principio da oralidade —, e mesmo que cada vez mais impulsionado por meios
eletronicos, a lei definiu um ritual a ser seguido. Nele, como se adiantou, entrelagcam-se atos de
natureza endoprocessual, relativos a jurisdicdo, e outros de natureza fundamentalmente
negocial, conforme se tem pregado. N&o basta aqui apenas o acordo de vontades entre o Estado-
juiz e o prestador perito, restando invélida a nomeacgédo se nao seguida a regulamentacdo, no
que toca hoje, por exemplo, ao cadastro eletronico disponibilizado pelos tribunais, bem como
a apresentacdo de credenciais, ainda que com um nivel de avaliacdo de conformidade
nitidamente pouco efetivo. Constando de tal sistema, o perito que se propde a prestacdo de
servicos deve, dentre os demais cadastrados, ser selecionado para o encargo por critérios
equitativos pelo juiz da causa. Ato continuo, é proferido um despacho, sem conteldo
jurisdicional, para que o perito apresente a sua proposta de honorarios e a fim de que as partes
possam, eventualmente, opor as excecdes legais contra o auxiliar. A novel legislacdo processual
dispensou a formalidade de outrora do compromisso do perito'’?, por se tratar de obrigacéo de
fidelidade, ja inerente aos servicos.

5.3.3 A boa-fé objetiva e o principio da funcéo social aplicaveis a espécie

Cabe constatar que, ao se vislumbrar caracteristicas contratuais na relacdo juridica de

nomeacéo de peritos judiciais, compreende-se que deveria entdo funcionar o instituto da boa-

170 BRASIL. Codigo de Processo Civil. “Art. 312. Considera-se proposta a agdo quando a petigdo inicial for
protocolada, todavia, a propositura da agdo sé produz quanto ao réu os efeitos mencionados no art. 240 depois
que for validamente citado.”

171 BRASIL. Cddigo de Processo Civil de 1973. Lei n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Artigo 146. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm>. Acesso em: 27 nov. 2017.
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fé objetiva, que demanda que os contratantes o guardem tanto na formacdo dos contratos
quanto na sua execugio®’?.

Ao que parece, um outro conflito faz-se presente diante da sua vigéncia no regime em
voga, que faz reforcar o que se sustenta na presente dissertacdo. Ao participar o juizo, como
representante do tribunal, diretamente no negécio juridico, afasta-se a sua imparcialidade e,
sendo ele préprio um dos destinatarios da diretriz de exegese da boa-fé objetival’®, faz-se
necessaria readequacdo da forma de se enfrentarem os conflitos que exsurgirem, soando
plausivel o repensar da adequacéo do regime juridico de referéncial’.

Conta-se, nesse mesmo sentido, com um aliado adicional de peso a favor desse novel
contelido: o preceito de ordem publica da func&o social do contrato!”. Compreende-se que 0
seu funcionamento naquilo que aqui se discute permite, por exemplo, que a autonomia do juizo
em decidir autonomamente sobre qual dos peritos disponiveis no cadastro deve ser contratado
seja, legitimamente, restringida para que atendido o interesse social — ou, ainda, para que se
sopese de que forma seré avaliada a execug¢do dos servigos, afastando-se a jurisdicdo do proprio
juiz contratante.

Dito isso, pode-se considerar que todos 0s requisitos anteriormente mencionados sdo
verificados no procedimento constante do CPC para a nomeacéo de peritos, 0 que permite o seu
paralelo com a génese contratual. Passou-se em revista cada um dos predicados apontados por
Caio Mario sem que se deparasse com sinais distintivos salientes. Compreende-se, portanto,
que as caracteristicas dessa relacdo juridica ndo fogem ao gabarito qualificador anteriormente
descrito, fazendo com que se possa mais uma vez desafiar a tipicidade escorreita da nomeacéo
de peritos judiciais como ato processual.

Desdobrando-se o raciocinio, uma vez que, entdo, o Estado-juiz, representando o

tribunal, seria polo ativo dessa relacdo juridica, um conflito emerge, baseado no principio da

172 «[...] Na contemporaneidade, os valores e principios constitucionais relacionados a igualdade substancial,

justica social e solidariedade, fundamentam mudangas de paradigmas antigos em matéria de contrato, inclusive
no campo do contrato administrativo que, desse modo, sem perder suas caracteristicas e atributos do periodo
anterior, passa a ser informado pela nocdo de boa-fé objetiva, transparéncia e razoabilidade no campo pré-
contratual, durante o contrato e po6s-contratual.” REsp 914.087/RJ, 12 T., rel. ministro José Delgado, j.
04.10.2007, DJ 29/10/2007 apud JUSTEN FILHO, 20186, op. cit., p. 322.

173 “Desse modo, pelo prisma do Codigo, ha trés funcdes nitidas no conceito de boa-fé objetiva: funcdo
interpretativa (art.113); funcdo de controle dos limites do exercicio do direito (art.187); e funcéo de integracdo
do negdcio juridico (art. 422).” VENOSA, 2014, op. cit., p. 412.

174 GORDILLO, Agustin. Derecho administrativo de la economia. Ediciones Macchi, 1967, p. 340 apud
MELLO, C. A, 2015, op. cit., p. 663. “Se dice que los contractos administrativos son esencialmente de buena
fe, lo que lleva a que la Administracién no deba actuar como se si tratara de un negocio lucrativo, ni a tratar de
obtener ganancias ilegitimas a costa del contratista, ni a aprovechase de situaciones legales o facticas que la
favorezcan en perjuicio del contratista.”

15 VENOSA, 2014, op. cit., p. 414.
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intangibilidade do contrato: “Ninguém pode alterar unilateralmente o contetdo do contrato,
nem pode o juiz, como principio intervir nesse contetido. Essa ¢ a regra geral [...]"1®.

O que se vislumbra, portanto, é que essa relagéo juridica, por sua evidente diferenca, se
comparada aos atos que norteiam 0 processo a que se serve, ndo deveria ter tratamento
homogéneo pelo CPC nem, tampouco, caber-lhe-ia o tratamento ordinario de um contrato civil
comum. Mais uma vez insiste-se na percepcao — pelas caracteristicas, que tanto se distinguem

— de que um regime juridico diferenciado poderia regé-la.

5.4 A NOMEACAO DE PERITOS JUDICIAIS COMO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Superada a etapa em que se salientou estar a relacdo juridica estabelecida entre o Estado-
juiz, o perito e as partes litigantes permeada por caracteristicas tipicas dos contratos e das
obrigagdes — tratando-se de ato processual complexo —, o préximo intento'’” é discorrer sobre
as especificidades que a aproximam dos contratos privados da Administracdo e dos
contratos administrativos, que atrairiam, em diferentes proporcdes, o funcionamento do
regime juridico de direito pablico.

“A Administracdo, juntamente com o processo do acto unilateral, utiliza largamente o
processo contratual, no qual uma situacao juridica nova é criada pelo acordo de vontades dos
interessados.”*’® O capitulo dos contratos administrativos do Direito administrativo de Jean
Rivero inicia com essa assertiva, advertindo, logo em seguida, que “de formas bem distintas”
essa realidade se materializa “em Franga”. Na sequéncia, sucintamente diferencia os contratos
idénticos aos dos particulares — definidos e regulados pelo Cédigo Civil e cuja competéncia
para o contencioso € judiciaria — dos contratos administrativos, que, “apesar da natureza
contratual, uma vez que se baseiam no acordo das vontades”, estdo submetidos a regras
diferentes das que regem os contratos ordinarios e, por isso, sujeitos a jurisdicdo administrativa.

Sabidamente, no Brasil essa clareza se dissipa, dando lugar a inUmeras teorias. Ha

aquelas que procuram apartar as duas espécies, aplicando-se critérios diferenciados; contudo,

176 VENOSA, 2014, op. cit., p. 409, grifo nosso “Uma vez livremente pactuado, deve ser seguido, isto ¢, opera o
respeito a palavra dada, na qual se traduz a chamada confianga publica.”

7 AZEVEDO, 2009, op. cit., p. 138. “Parecendo pacifico, aqui, tratar-se de relacdes contratuais, o ponto seguinte,
e preliminar, nesse passo, ¢ o de qualificar o ‘acordo operacional’, isto € de lhe determinar a natureza no quadro
geral de categorias contratuais [...] No caso presente, a qualificagdo, do contrato entre os varios tipos
contratuais € fundamental para o exame de seu regime juridico. E contrato tipico? E atipico? Conforme a
qualificagdo dada, quais os principios que o regulam? [...]”

178 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981, p. 128.



68

até mesmo os doutos encontram dificuldades em entender definitivas as conclusdes advindas

de tais estudos. Observe-se, e.g., Marcal Justen Filho, com grifo nosso:

179€ extremamente probleméatico estabelecer um critério diferencial entre os contratos
privados praticados pela Administracdo e os contratos administrativos propriamente
ditos. A diferenciacdo ndo pode fundar-se no grau de vinculacdo entre a avenca e a
promocdo dos direitos fundamentais, pois o contrato de direito privado também é uma
via para tanto.

No mesmo sentido, Menezes de Almeidal®, citando Odete Medauar e Caio TAcito,

exprime, que:

além dos contratos norteados, na totalidade, pelo direito pdblico, a Administracdo
celebra contratos regidos parcialmente pelo direito privado [...] a presenca da
Administracdo na relacéo contratual torna dificil a aplicacéo plena do direito privado
[...] a remissdo feita pelo art. 62, na verdade, publiciza tais contratos, quando a
Administracdo figura como parte, pois pouco resta ao direito privado [...] por forca
do disposto neste paragrafo 3°, na maioria dos casos o contrato de direito privado se
transfigura no contrato de direito administrativo.

Trazendo a questdo para a realidade que esta dissertacdo discute, com base no
entendimento supra de que é possivel o entendimento de que a qualificacdo da nomeacao de
peritos se ajusta em alguma medida ao conceito de contrato, pode-se entdo, com lastro no artigo
62, § 3°, 1'8 in fine, da Lei de LicitacGes e Contratos, também cogitar a compreenséo da sua
especializacdo como contrato privado da Administracao. Isso se se considerasse que o interesse
geral se mostra de forma apenas acessoria.

Contudo, observada de perto a relacéo jungida entre o Estado-juiz e o auxiliar judicial,
nota-se que, devido a utilidade pablica que resulta dai, mostram-se indispensaveis, como se
antecipou, as exorbitancias®®?, uma vez que, diante da necessaria imperatividade do juizo nos

atos jurisdicionais do processo e de outras situaces que possam emergir, demanda-se toda sorte

179 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 431.

180 ALMEIDA, 2012, op. cit., p. 226-227.

181 BRASIL. Lei n. 8. 666/1993. “Art. 62 [...] § 3° Aplica-se o disposto nos artigos 55 e 58 a 61 desta Lei e
demais normas gerais, no que couber: | - aos contratos de seguro, de financiamento, de locacdo em que o Poder
Publico seja locatario, e aos demais cujo contetdo seja regido, predominantemente pelo direito privado;” (Grifo
N0Ss0).

182 <O Decreto-lei n. 2300/86 ja estabelecia de forma semelhante a Lei n. 8666/93, e nos exatos moldes do que
passa com a contratacdo/nomeacdo de peritos pelo juizo, um regime de prerrogativas da Administracdo: Art.
48. O regime juridico dos contratos administrativos, instituido por este decreto-lei, confere a Administracéo,
em relacdo a eles, a prerrogativa de: | - modifica-los unilateralmente para melhor adequacéo as finalidades de
interesse publico; Il - extingui-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 69; Il -
fiscalizar-lhes a execugdo; e IV — aplicar sangdes motivadas pela inexecugdo, total ou parcial, do ajuste.”
ALMEIDA, 2012, op. cit., p. 163.
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de alteracdo no andamento da execucgdo da prestacdo, aproximando a relagdo juridica do
contrato administrativo stricto sensu, em detrimento da modalidade privada.

Partindo-se, entdo, do pressuposto de que o modelo nacional de contratagcdo
administrativa tem como base o modelo francés, é possivel utilizar-se dos critérios que naquele
pais diferenciam os contratos publicos dos privados — como faz Menezes de Almeida®®® —
para demonstrar a potencial subsuncdo parcial da relagdo juridica estudada as suas
caracteristicas. Compreende-se que a tendéncia a publicizacdo da Lei Geral de Licitacbes e
Contratos brasileira, ou seja um critério legal, por si sO, isoladamente, ja teria energia suficiente
para fazer concordar com a ideia do presente capitulo. Ainda assim, ndo obstante, o critério

jurisprudencial, ao ser invocado, parece reforgar o ponto.

5.4.1 Critérios identificadores dos contratos administrativos colhidos na nomeacdo de
peritos judiciais

5.4.1.1 Critério legal

No modelo francés, que serve aqui de paradigma, o critério legal apresenta-se como
elemento caracterizador absoluto (numerus clausus) da natureza administrativa dos contratos.
Apenas para que se ilustre, figuram nesse grupo: contratos de obras publicas; contratos sobre
ocupacdo de bens publicos; contratos celebrados por aplicagdo do Codigo dos Marchés
Publicos; e delegacdes dos servicos plblicos'®. Rememore-se que as razdes ai empregadas para
a diferenciacdo estdo fundadas na eleicdo da jurisdicdo contenciosa.

O funcionamento do critério legal no ordenamento nacional que decorre da Lei n.
8.666/1993 denota outra matriz de raciocinio e acaba por abranger a quase totalidade das
contratacdes. Para fins da hipotese estudada, quando figura o Poder Judiciario como um dos
polos relacionados, a legislacdo é expressa nestes termos: “Art. 117. As obras, servicos,
compras e alienacdes realizados pelos 6rgéos dos Poderes Legislativo e Judiciario e do Tribunal
de Contas regem-se pelas normas desta Lei, no que couber, nas trés esferas administrativas”.

Dessa forma, estaria autorizada a vigéncia do paragrafo unico do artigo 2°, que traz a

nocéo legal abrangente do contrato da Administracao:

[...] Para os fins dessa lei considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre érgaos
ou entidades da Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo de

183 |bidem, p. 101 e ss.
184 |bidem, p. 180.
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vontades para a formacédo de vinculo e a estipulagdo de obrigagGes reciprocas, seja
qual for a denominagdo utilizada.

Necessario apenas, portanto, para que uma relacdo juridica qualquer se emparelhe com
0 conceito, é que haja ajuste pelo Poder Judiciario que denote acordo de vontades com o
particular (para a formacéo de vinculo e estipulacdo de obrigacdes reciprocas). Nos capitulos
anteriores foram exploradas as razGes pelas quais se compreende evidenciarem-se efetivos
acordos de vontade e vinculos obrigacionais reciprocos, e ndo deveres legais impostos por forca
jurisdicional.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, em seu Principios gerais de direito

administrativo®®®, quando trata da a¢éo judicial do Estado-poder, ensina:

Contudo, se ndo podem confundir os 6rgdos do Estado-poder com as suas fungoes,
nem mesmo com as agdes que o especificam. Assim, tanto o Legislativo, como o
Judiciario, para a consecucdo de seus fins precipuos de legislar e julgar, necessitam
de organizar reparticGes denominadas suas secretarias, que realizam atividades
estranhas aqueles cometimentos, de natureza executiva, concreta. Demais, 0s préprios
o6rgdos legislativo e judicante desempenham outras atividades meramente executivas.

A citacdo demonstra que o0s poderes exercem suas funcdes tipicas e atipicas
ordinariamente. Da mesma forma, Wambier e Talamini, reforcando esse entendimento,
cotejam?8® as funcgdes dos 6rgéos jurisdicionais (juizes e tribunais) e da Administragdo Publica
(desenvolvidas “precipuamente” pelo Poder Executivo). Rememoram que, para 0s primeiros
agentes, o munus fundamental é a aplicacdo da lei, quando provocados, na condicdo de
terceiros estranhos ao conflito, totalmente apartados aos fatos em questdo. Ja para o
administrador, a aplicacdo da lei é apenas um meio para 0 exercicio de suas atividades
regulamentadas, tais quais a prestacdo de servigos publicos ou o exercicio do poder de policia.
Esses atos ndo sdo exclusivos de cada uma das esferas de poderes, por 6bvio; o legislador exerce
jurisdicdo em algumas situacdes extraordinarias, o Executivo legisla em outras e o Judiciario
pratica atos administrativos em muitas das suas fungdes.

A nomeagcdo/contratacdo de peritos judiciais pelo Estado-juiz soa como uma dessas
situagdes atipicas. Em relacdo ao contratado, parece o magistrado (tribunal) assumir a posicéo
de administrador publico, que necessita dos préstimos técnicos do particular para executar o

seu munus publico, que consiste em julgar adequadamente uma causa. Repise-se que inexiste

185 MELLO, O. A. B., 1979, op. cit., p. 12 e 21. “Afinal, h4 a execucdo de normas juridicas para a obtencio de
bens necessarios para a atividade do Estado-poder, seja em espécie, seja em dinheiro contado, ou mesmo de
prestacdo de atividades dos particulares, as vezes, até compulsivamente exigidas.”

188 WAMBIER; TALAMINI, 2015, op. cit., p. 109.



71

relacdo juridica processual formada de que participe o prestador e, portanto, o Estado-Juiz ndo
estaria investido em jurisdicao no que toca a nomeagdo em si. Rememore-se que foi apresentado
anteriormente o entendimento de que, no que toca a producéo da prova pericial, ha atos de
natureza puramente jurisdicional, que cabem exclusivamente a alcada do diretor da causa.
Contudo, ao se decidir pela necessidade de pericia, todos os atos relacionados a interagdo com
o profissional a ser selecionado para 0 encargo cingem-se aos administrativos, que jamais
deveriam ser “contaminados” por quaisquer outros efeitos dos poderes estatais.

O necessario elemento volitivo se materializa para ambos os polos — Estado-juiz e
perito — em momentos diferentes, ndo se podendo considerar o mesmo para o polo das partes
litigantes. Para o primeiro, de relance, compreendeu-se que ha obrigatoriedade de contratacéo,
diante do seu poder-dever de julgar aparelhado por experto judicial, apds sua decisdo em sede
de saneador. Sem embargo, a vontade ja se restaura em seguida, hoje diante da liberalidade de
eleger, dentre os prestadores listados no sistema®’, aquele que recebe o encargo (liberalidade
que se considera, alias, infundada); da liberalidade ao tratar do preco dos servicos; e da
liberalidade quanto a forma de sua execucdo. Para o perito contratado, a vontade se materializa
guando da decisdo de se habilitar no sistema do tribunal para a prestacdo de servigos e durante
a formacdo do vinculo, ao elaborar proposta e tratar da forma de desenvolvimento dos trabalhos.
Hodiernamente, cabe ao juizo a “decisdo” sobre a coeréncia dos valores apresentados na
proposta (prerrogativa que se considera infundada)®. As partes litigantes, conforme se
adiantou, apesar de se manifestarem quanto aos atos anteriormente mencionados e sobre 0s
impedimentos e suspeicdes'®, ndo Ihes esta franqueada a influéncia ativa na relacdo juridica de
contratacao.

Um outro aspecto importante presente em nota de Menezes de Almeidal®® diz respeito
ao sujeito publico participante do ajuste — se 6rgao ou entidade —, chegando a conclusao de
que, em detrimento da técnica, a lei preferiu ser abrangente, uma vez que o 6rgdo em si nao
titularia personalidade juridica para contratar. O sentido Unico seria de “entidade”. Na hipotese
ora estudada maior dificuldade ndo se vislumbra, na medida em que o contratante formal dos

servicos considerados € o proprio tribunal a quem o juizo esta vinculado. O juiz age, como

187 |_embrando-se que vigora a obrigatoriedade da divisdo equitativa dos trabalhos.

188 BRASIL. Codigo de Processo Civil. “Art. 465 [...] § 32 As partes serdo intimadas da proposta de honorarios
para, querendo, manifestar-se no prazo comum de 5 (cinco) dias, apés o que o juiz arbitrara o valor, intimando-
se as partes para os fins do art. 95.”

189 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. “Art. 465 [...] § 12 Incumbe as partes, dentro de 15 (quinze) dias contados
da intimacdo do despacho de nomeacdo do perito: | - arguir o impedimento ou a suspeigdo do perito, se for o
caso; Il - indicar assistente técnico; Il - apresentar quesitos.”

190 ALMEIDA, 2012, op. cit., p. 205.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art95
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servidor publico, titular de cargo, em nome daquela pessoa juridica. No rodapé, o artigo 84 da
Lei n. 8.666/1993 e o artigo 95 da Constituicio Federal®®!,

Por fim, registre-se que a lei se mostrou abrangente, vez mais, ao prelecionar, sem
mesmo que houvesse necessidade, que independentemente da denominacéo utilizada, desde
que os enquadramentos anteriormente mencionados se verificassem, estar-se-ia diante de
contrato.

Quanto ao objeto do contrato, definiu: “Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre
licitaches e contratos administrativos pertinentes a obras, servicgos, inclusive de publicidade,
compras, alienacgdes e locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios”.

Os trabalhos periciais estdo perfeitamente enquadrados no conceito de servigos,
anteriormente apresentado. Trata-se de andlises técnicas realizadas por especialista em
determinada &rea do conhecimento. Apesar da possibilidade de incluirem, vez ou outra, a
utilizacdo de material, ou insumos, quando observados como um todo, é a mdo de obra
intelectual que prepondera; variando, e.g., de simples pericia médica, que demanda uma
hora/homem, até a mais sofisticada depuracdo de operagbes econdmico-financeiras, que
mobiliza, no mais das vezes, equipes multidisciplinares operando centenas de horas.

Segundo Meirelles e Burle Filho, é necessaria a adequada distingdo dos servigos!® —
diante da influéncia que exerce na formacdo e no contetdo do contrato. Especificamente a
pericia, independentemente da envergadura do projeto, trata-se da espécie denominada pela

doutrina “servicos técnicos profissionais especializados”.

191 BRASIL. Lei n. 8.666/1993. “Art. 84. Considera-se servidor pablico, para os fins desta Lei, aquele que exerce,
mesmo que transitoriamente ou sem remuneragéo, cargo, fun¢ao ou emprego publico.” Constituicdo Federal:
“Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé serd adquirida
apos dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacéo do tribunal a que o
juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenga judicial transitada em julgado. [...]".

192 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 283-285.
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5.4.1.2 Critérios jurisprudenciais

a) Critério material da identificacdo de exorbitancias!®1%

As prerrogativas tituladas pelo juizo ao contratar o auxiliar judicial perito estéo
claramente descritas no CPC em diversos artigos, ndo deixando dividas de que se prestam ao
adequado desenrolar do processo judicial. Ndo levam em consideracao, contudo, ao que parece,
que tais poderes, quando ndo relacionados as atividades jurisdicionais, poderiam ser
considerados atos administrativos do gestor de uma contratacdo e assim serem encarados para

todos os fins.

a.1) Modificagao unilateral

Ordinariamente, o andamento do processo e o desenvolvimento dos trabalhos periciais
devem seguir paralelos sem se tangenciarem. Nao obstante, alteragdes de curso na execugdo do
contrato podem se dar por inimeros fatores diante da dindmica processual, tais quais,
exemplificativamente: novos fatos levantados pelo préprio experto durante a execucdo da
pericia; necessidade de realizacdo de atividades in loco, em detrimento das remotas; reuniao,
pela conexd@o ou continéncia; cisdo de feitos; necessidade de pesquisa de dados adicionais;
requerimento de sigilo que demanda providéncias adicionais; suspensdes e interrupcdes geradas
por decisbes em outros processos; recursos nos tribunais; acdes rescisorias que influenciam
diretamente o julgamento, cautelares incidentais; mandados de seguranca; ou qualquer outro
incidente processual. Ou seja, para perfeito atendimento ao interesse publico nesse caso, que se
consubstancia na higida e oportuna producdo probatéria, o Estado-juiz-administrador tem de
dispor de poderes que lhe franqueiem a desestabilizacdo unilateral da relacao.

Além disso, mais comuns parecem as ampliacbes de escopo, que emergem da
necessidade da resposta a quesitos adicionais. Tais tarefas podem soar, num primeiro olhar, de

fato, extremamente simples, se considerados os trabalhos de menor envergadura; todavia, em

198 para ALMEIDA, 2012, op. cit., p. 218, “ndo haveria propriamente exorbitancia, mas a aplicacdo de regime
especifico”.

194 “Mas quando é que uma clausula é derrogatéria? E dificil responder com seguranga, dado que o direito civil
consagra o principio da liberdade contratual, autorizando as partes a adoptar as clausulas mais variadas. Sdo
certamente derrogatorias as clausulas que excedem essa liberdade e que por isso mesmo sdo insusceptiveis de
figurar num contrato entre particulares, por contrarias a ordem publica. Por vezes consideram-se como tais as
gue na pratica, ndo sdo normais nas relagGes privadas, porque respondem a preocupacdes de interesse geral,
estranhas aos particulares.” RIVERO, 1981, op. cit., p. 136.
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se tratando de questBes de alta indagacéo ou trabalhos técnicos de extrema complexidade, um
unico quesito pode refletir em dezenas de horas/homem e em mobiliza¢éo de equipes em outras
comarcas, consumindo recursos financeiros de grande relevancia.

A legislacdo processual civil ndo deixa davidas quanto a prerrogativa do juizo®®

em
determinar as providéncias adicionais, sem que haja qualquer sorte de liberalidade ao auxiliar,

por exemplo:

CPC “art. 469. As partes poderdo apresentar quesitos suplementares durante a
diligéncia, que poderao ser respondidos pelo perito previamente ou na audiéncia de
instrucdo e julgamento.”

Parégrafo Unico. O escrivdo daré a parte contraria ciéncia da juntada dos quesitos aos
autos.

a.2) Rescisao unilateral

A segunda prerrogativa do juiz, definida no CPC no artigo 468'°¢, que se poderia, pela
linha de raciocinio aqui desenvolvida, categorizar como um critério de exorbitancia refere-se a
autoexecutoriedade da rescisdo unilateral. O artigo 11 da Resolucdo n. 233 do CNJ também é
expresso nesse sentido: “O magistrado podera substituir o perito no curso do processo, mediante
decisao fundamentada”.

N&o ha davida de que algumas hipdteses do rol exemplificativo de circunstancias,
aventadas no topico supra, podem, de forma semelhante, conduzir a necessidade de destituicéo
do perito. Outras (como: esgotamento do objeto do processo, por decisdes em processos
administrativos; confissdo; transacdo; encaminhamento a mediacdo ou a arbitragem; Refis;
PPlIs, parcelamentos ordinarios) conduziriam ao mesmo fim.

Ainda, nas situacdes em que houver desconforto técnico do juiz com os trabalhos ou,
eventualmente, negligéncia, jamais se carece — naturalmente — de aguardar outra decisao para
gue se possa rescindir o avengado. Independe, inclusive, da aquiescéncia do auxiliar prestador
ou das partes litigantes, que podem haver dispendido consideraveis recursos para custeio dos

trabalhos até entdo realizados que ndo serdo reembolsados.

1% Pparece oportuno salientar que a doutrina nacional consultada para a elaboragio desta dissertagdo néo parece
distinguir as “prerrogativas da Administragdo” das “clausulas exorbitantes”. Encoraja a constatagdo a assertiva
de JUSTEN FILHO, 2016, op. cit.,, p. 319: “A doutrina tradicional utiliza as expressdes ‘prerrogativas
extraordinarias’ e ‘poderes exorbitantes’ para indicar esses poderes diferenciados atribuidos a Administragao
Publica nos contratos administrativos em sentido restrito. Prefere-se a terminologia ‘competéncias an6malas’
para acentuar a concepcao de que, num Estado Democratico de Direito, existem apenas competéncias instruidas
e delimitada pela lei”.

19 Cf. reprodugcéo do dispositivo na pagina abaixo e seguinte.
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Compreende-se que a disciplina que hoje regula tais situacfes pode ser mais bem
depurada, para que fiqguem claramente cingidas as situagdes juridicas, cuja natureza € distinta.
Quer-se dizer: as ordens de cessacdo dos trabalhos e de eventual destituicdo do perito do
encargo consubstanciam-se em atos processuais tipicos, que podem ser enfrentados pelas
partes, se for o caso, via recurso, ou seja, atos puramente jurisdicionais: providéncias
endoprocessuais. Por outro lado, naquilo que diz respeito a relacdo Estado-juiz e perito, tem-se
uma outra relacdo, que soa muito mais como ato administrativo autoexecutavel do gestor de
uma contratacdo em que deveria ser afastado qualquer poder que ndo 0s inerentes a essa
condicdo. Suas decisdes ndo poderiam ser consideradas definitivas, cabendo toda a sorte de
manejos extraprocesso por parte do auxiliar que se considere prejudicado. Ensina Oswaldo

Aranha Bandeira de Mello:

[...] salvo o ordenamento juridico da atividade contenciosa do Estado-poder ja
constituido, que pertine ao Direito Judiciario, deve ficar enfeixado no Direito
Administrativo o ordenamento juridico de todas as suas outras atividades, que se
unificam, na criacéo de utilidade puablica, o que se leva a efeito mediante deliberacao
normativa, isto é, mediante a¢do programada, e execucao efetiva dessa deliberagdo,
desse programa de agdo.'%

Evidentemente, a separacdo proposta demanda esforco e aprofundamento.

a.3) Fiscalizacdo do servicos e aplicacdo de sancdes

Aquilo que foi dito anteriormente acerca da autoexecutoriedade aplica-se a mais essa
prerrogativa, que exorbitaria qualquer contrato de natureza civil. Mas uma vez o Estado-juiz
mostra-se como gestor da relacdo juridica contratual, dessa vez indo além e influindo na
equacdo econdmico-financeira, carreando para si todos os poderes disponiveis.

O contetudo das disposi¢des ¢ material e “usurpado pela legislacdo processual”.

Art. 465. O juiz nomeara perito especializado no objeto da pericia e fixara de imediato
0 prazo para a entrega do laudo.

[...]

§ 52 Quando a pericia for inconclusiva ou deficiente, o juiz podera reduzir a
remuneracao inicialmente arbitrada para o trabalho.

[...]
Art. 468.

197 MELLO, O. A. B, 1979, op. cit., p. 34-36. “Ora, o ordenamento juridico dessas atividades peculiares ao Estado,
mas desempenhadas por esses terceiros, que fazem as suas vezes, as enfeixa no &mbito das atividades estatais
regidas pelo mesmo direito que as regulamenta quando levadas a efeito pelo Estado. [...] Exclui-se do Direito
Administrativo qualquer funcdo jurisdicional, isto é, de dizer o direito das partes em controvérsia, mesmo
quando uma delas seja o Estado-poder.”
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[...]

8 1°No caso previsto no inciso I, 0 juiz comunicara a ocorréncia a corporagdo
profissional respectiva, podendo, ainda, impor multa ao perito, fixada tendo em vista
o valor da causa e o possivel prejuizo decorrente do atraso no processo.

§ 22 O perito substituido restituird, no prazo de 15 (quinze) dias, os valores recebidos
pelo trabalho néo realizado, sob pena de ficar impedido de atuar como perito judicial
pelo prazo de 5 (cinco) anos.

Ha paralelo, por exemplo, na Lei de Licitaces:

Art. 87. Pela inexecugdo total ou parcial do contrato a Administracdo podera,
garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes:

| - adverténcia;

I - multa, na forma prevista no instrumento convocatdrio ou no contrato;

I11 - suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar
com a Administracdo, por prazo néo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaragéo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragdo Publica
enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicao ou até que seja promovida
a reabilitacdo perante a prdpria autoridade que aplicou a penalidade, que sera
concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos
resultantes e ap6s decorrido o prazo da san¢do aplicada com base no inciso anterior.

Observe-se que nenhum efeito se faz presente quanto aos direitos dos litigantes no
processo. Sdo evidentes punicdes administrativas, que ndo deveriam ficar, isoladamente, a
cargo do nomeante (polo principal contratante em nome do tribunal), de forma definitiva. As
garantias necessarias aqueles — empresas ou individuos que se prestam a atuar em prol do juizo
— simplesmente se esvaem. Rememore-se que a contrapartida das prerrogativas do
administrador publico é sempre a manutencao do equilibrio financeiro, que ndo poderia ser
tolhida sem a ampla defesa e o devido processo legal — que, se estiverem disponiveis, alias,

jamais podem ser capitaneados jurisdicionalmente pelo préprio aplicador da puni¢éo.

a.4) Inaplicabilidade da excegdo de contrato ndo cumprido

Uma vez que os recursos financeiros a serem utilizados para pagamento dos auxiliares
ndo advém diretamente do Estado-juiz, muitos fatores podem atrasar o adimplemento de
servigos executados no processo. As partes, ao serem demandadas para responder pelos
honorarios periciais, podem apresentar recursos judiciais, estar insolventes, requerer
prorrogacgdes, parcelamentos, etc. Ou, ainda, a parte responsavel pelos valores pode estar
acobertada pela justica gratuita ou se tratar de ente publico, que deve ter em seu orgcamento o
numerario necessario, sob risco de entendimento de que o pagamento da pericia deve se dar via

precatorio.
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Igualmente, podem ser encontradas dificuldades que ndo as financeiras: os trabalhos
podem ficar condicionados a alguma deciséo a ser tomada pelo proprio magistrado condutor do
processo ou do tribunal; as partes podem nédo franquear acesso ao bem da vida a ser periciado,
de forma a atrasar o processo; ou o proprio cartorio pode ndo tomar providéncias burocraticas.

Nada disso pode ser aposto como escusa para a desercéo (resciséo unilateral) por parte
do auxiliar. CPC, artigo 466: “O perito cumprird escrupulosamente o encargo que lhe foi
cometido, independentemente de termo de compromisso”.

A lei ndo concede quaisquer margens de autonomia ao parceiro particular, tudo
evidentemente em prol da economia, da instrumentalidade e da eficiéncia do processo, que
merecem ser preservadas, diante do valor inestimavel que consignam. O solve et repete é que

deve se fazer presente, se for o caso.

b) Critério material da natureza de servigo publico

Menezes de Almeida explica que esse critério — compreendido como “atividades
proprias da Administracio”®® — ja foi em algum momento considerado, necessariamente,
como cumulativo com o da presenca de clausulas exorbitantes, para a identificacdo de um
contrato como administrativo, preponderando ao final o pronunciamento da jurisprudéncia
francesa pela alternatividade.

Na hipotese que se estuda, tampouco, a eventual necessidade da cumulagédo afastaria a
conviccdo, também, pela possibilidade da qualificacdo da nomeacdo como administrativa,
considerando que a natureza do servico publico delegavel (donde decorre o poder de a
Administracdo alterar o objeto do contrato!®®) estd devidamente estampada no escopo dos
trabalhos do perito, por servir, propriamente, a materializacdo da jurisdicdo. Combine-se esse
entendimento com o conceito de Meirelles e Burle Filho sobre os “servigos proprios do Estado”,

que inclui o Judiciario®®2% e reforce-se, utilizando-se da terminologia de Oswaldo Aranha

1% ALMEIDA, 2012, op. cit., p. 180. Na nota de rodapé n. 357, o autor salienta que o conceito de servico publico
¢ utilizado num “sentido mais amplo de ‘atividades proprias da Administra¢do’, e ndo no sentido mais restrito
que comumente os autores brasileiros utilizam”.

199 |bidem, p. 148-149.

20 MEIRELLES; BURLE FILHO, 2015, op. cit., p. 422.

201 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 270. “Diriamos
até que, mais do que o tipo de atividade, o que se considera essencial para a caracterizagdo do contrato
administrativo ¢ a utilidade publica que resulta diretamente do contrato.”
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Bandeira de Mello, que trata da agdo judicial do Estado-poder?®?, que demanda regramento
com critérios precisos. Em alguns processos a pericia se torna tdo fundamental que serve de
campo arado para que a sentenca possa ser proferida com lastro em base técnica segura. Nesse

sentido, Araken de Assis pontua®®

0 grau de relevancia do laudo em determinadas
circunstancias, compreendendo que o trabalho pericial acaba por se confundir, vez ou outra,

com a propria jurisdigdo. Pontes de Miranda faz referéncia nesse sentido, com grifo nosso?*:

N&o raro, o perito recebe o encargo de fixar determinado fato e comunicé-lo, em
seus resultados, ao juiz, quase que em substituicdo completa do juiz devido a
estrita especialidade dos conhecimentos requeridos. Por exemplo: o diagndstico
do médico; o laudo do engenheiro, sobre o desabamento de muralha de grande
acude, ou a causa do rachamento da parede de um edificio; ou do quimico, sobre a
composicao quimica de um veneno.

c) Critério organico

O critério ora analisado é o que leva em consideracédo a presenca de entidades publicas
como parte contratante. Isoladamente tratado, tende a produzir distorgdes que séo alvos de
critica pela amplitude que toma, abarcando situacdes indevidamente. Menezes de Almeida®®®,
vez mais invocado, menciona que seriam prejuizos advindos dai: a extensdo do regime
publicistico, no sentido da oficializacdo dos contratos privados, e a limitacdo de margem para
a Administracdo trazer elementos privados para o regime publico.

Certo € que o Estado-juiz figura como responsavel principal pelo negdcio juridico que
se encerra. O magistrado ou o tribunal nomeante/contratante age como o administrador com
todos os poderes administrativos que ordinariamente titula. Ocorre, contudo, que, nesse caso
especifico, tal administrador também é dotado de poderes de jurisdicdo e, quando decide sobre
a contratacdo/nomeacdo, o faz togado. Tornam-se muito ténues as separacdes entre as duas
investiduras.

Diante de eventual conflito entre o juizo administrador/julgador e o prestador de
servicos, nos moldes em que hoje se apresenta essa relacdo, o desequilibrio mostra-se
evidenciado, pois nenhuma garantia de adimplemento do contrato faz-se presente. Resta ao

particular nomeado insurgir-se via mandado de seguranca, tornando-se, entdo, parte em uma

202 MELLO, O. A. B, 1979, op. cit., p. 12. “Por ela se visa, imediatamente, a assegurar o direito constante da
norma, que, em virtude de fato ou ato juridico anterior, se afirmou no interesse de alguma ou algumas pessoas,
e se ache ameacado ou foi violado.”

203 ASSIS, 20186, op. cit., p. 1035-1060.

204 MIRANDA, 1973, op. cit., p. 425.

205 ALMEIDA, 2012, op. cit., p. 231.
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relacdo juridica processual, sem a oportunidade de passar pelo processo administrativo e pela
primeira instancia ordinéria, ja que alcado diretamente ao tribunal, visto que a autoridade
coatora seria um juiz ou o relator de processo. Em qualquer situacdo semelhante em contratacéo
administrativa tipica, prestador que se considerasse lesado teria abertas as portas da
Administracdo e do foro da Fazenda Publica a fim de se insurgir, nos termos garantidos pela
Constituicdo Federal.

Apartadas as discussdes anteriores, tem-se por satisfeito, também, o critério organico,
completando-se a sabatina qualificadora nos moldes da doutrina francesa.

Note-se, portanto, que, pela identificacdo dos critérios aqui delineados, € judiciosa a
proposicdo de se cogitar uma nova visdo da nomeacgdo de peritos considerando também o0s
elementos dos contratos administrativos. E certo que, ao se enveredar nesse sentido, muitos
seriam os desdobramentos que se mostram proprios das contratacfes publicas, trazendo
principalmente rigidez procedimental administrativa de forma incidental ao processo judicial.
De qualquer forma, a aplicacdo da Lei n. 8.666/1993, com todo o seu rigorismo, parece soar
pouco palatdvel. A despeito disso, podem emanar da legislacdo administrativa muitas
contribuicdes de valor, que permitem oferecer encaminhamentos possiveis, com vistas a

alteracdo do panorama vigente, pouco adequado as dinamicas empresariais de hoje.
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6 POTENCIAIS ENCAMINHAMENTOS DA QUESTAO EM FACE DA CRITICADA
PRESCRICAO DO CPC E SUA REGULAMENTACAO PELO CNJ

Esta dissertacdo elegeu, dentre outras alternativas potencialmente disponiveis,
problematizar a atual conformacdo dada a nomeacéo de peritos — consubstanciada em ato
processual ordinario tipico, tratado como tal pelo CPC e por regulamentacdo do CNJ —, na
medida em que ndo se mostra propria & contemporaneidade das relagdes juridicas que abarca,
carecendo de seguranca juridica aos que se prestam aos trabalhos e deixando margem as
improbidades. Demonstrou que o exame detido de sua morfologia denota que, na realidade, se
distingue como um ato processual complexo, por cindir-se internamente, produzindo efeitos
endoprocessuais — relativos a producdo de prova — e extraprocessuais — no que concerne a
relagdo comercial entre o tribunal, representado pelo Estado-juiz, e o perito. Ademais, diante
dessa cisdo, constatou-se, pelo cotejamento de suas caracteristicas, que estd permeada por
elementos notadamente adstritos a estrutura dos contratos civis e dos contratos administrativos.

Cabe, portanto, a proposicdo de potenciais encaminhamentos que levem ao
aperfeicoamento dessas relacdes, de modo a mitigar a problematica identificada que levou as
criticas a legislacdo como posta. Compreende-se que, em um primeiro momento, ndo se fazem
necessarias alteracbes legislativas nem tampouco na regulamentacdo, 0 que, certamente,
reduziria a amplitude e a utilidade pratica daquilo de que se trata nesta dissertacdo. A mais
eficaz intervencdo parece vir do aproveitamento das regras por meio de sua interpretacao
congruente, saneando-se as diretrizes naquilo em que se afastam dos comandos dos principios

aplicaveis.
6.1 ISONOMIA, IMPESSOALIDADE E PUBLICIDADE NA SELEGAO DO AUXILIAR
Contratar servigos administrativamente pressupde, em regra, havendo possibilidade de

competicdo entre mais de um prestador, licitar. A base desse entendimento esta arrimada no

principio da isonomia®®®, expressdo do artigo 5°%°7 da Constituicio Federal, reproduzido de

206 Claudia Viana, mencionada por Menezes de Almeida, 2012, op. cit., p. 176, lembra que decorrem do “principio
da igualdade como principio estruturante do regime juridico da contratacao publica”, dentre outras regras, as
gue impdem o procedimento competitivo para escolha dos contratantes, a necessidade da prévia fixagdo das
‘regras do jogo’, a avaliagdo objetiva das propostas e a proibi¢do de discriminagdo em razdo da nacionalidade”.

207 BRASIL. Constituicio Federal. Art. 5°. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]”
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forma a se aplicar aos negdcios juridicos governamentais pelo inciso XXI do artigo 372%, No

mesmo sentido, a Lei Geral de Licitagdes o fez com a redagéo do artigo 2°.

Outras situacgdes, que ndo essas aqui relacionadas, igualmente demandam licitacéo, por

serem especiais, como € a hipotese em estudo. Diz-se “especiais” nos termos ministrados pelo

professor Celso Antonio:

209 jcitagdo — em suma sintese — é um certame que as entidades governamentais
devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas travar
determinadas relacbes de conteddo patrimonial, para escolher a proposta mais
vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de competicdo, a ser travada
isonomicamente entre os que preencham os atributos e aptidGes necessarias ao bom
cumprimento das obrigagdes que se propde assumir.

[...]

Alias, deve-se entender que o simples principio da igualdade de todos perante a lei
(art. 5° da CF) e, a fortiori, perante a Administracdo — obrigada a agir com
“impessoalidade”, nos termos do art. 37, caput, da Lei Magna —, normalmente, impora
licitagdo também no caso das permissdes de uso exclusivo de bem puiblico ou de
gualquer outro ato ampliativo que se destine a investir terceiros no desfrute de
situacdo juridica especial a que mais de um podia aspirar. Nesta Ultima hipdtese,
guando as normas regentes de licitacdo forem induvidosamente inadaptadas ao
caso, tera de existir pelo menos, algum procedimento capaz de assegurar
tratamento impessoal, que enseje iguais oportunidades a quantos desejem aceder
a ela. (Grifo nosso).

Uma peculiaridade relevante aqui se mostra. Ordinariamente, 0s honorarios do perito

ndo sdo considerados despesa do Estado?!®, e sim custas judiciais pagas pelas partes?'!; no

208

209

210
211

Ibidem, Art. 37, XXI. “Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, os servigos, as compras e
as alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicGes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantida do cumprimento das obrigagdes.

MELLO, C. A. B., 2015, op. cit, p. 531-533 ¢ nota de rodapé n. 3, grifos nossos. “Estamos a nos referir a
quaisquer situacfes que ndo estdo abertas aos particulares em geral, isto é, cujo desfrute ndo depende
simplesmente de suas vontades ou da mera expressdo do direito a livre iniciativa, mas que, pelo contrério,
dependem de um ato do Poder Publico que invista o interessado no poder juridico de exercita-las, como ocorre,
e.g. com a outorga de ‘autorizagdo’ para funcionamento de estagdo de radiodifusdo ou para atuar como titular
de deposito aduaneiro etc. ndo importa a denominagdo que rotule tais atos: ‘autoriza¢do’, ‘permissio’,
‘habilitacao’, ‘credenciamento’, ou qualquer outra concebida pela inventiva ou pela atecnia legislativa ou da
propria Administragdo.” Por conta desta dissertagao, incluir-se-ia nesse rol de diferentes rotulos a “nomeacdo”.
Ordinariamente, os contratos administrativos podem ser de receita e de despesa.

BRASIL. Cédigo de Processo Civil. “Das Despesas, dos Honorérios Advocaticios e das Multas. Art. 82. Salvo
as disposicBGes concernentes a gratuidade da justica, incumbe as partes prover as despesas dos atos que
realizarem ou requererem no processo, antecipando-lhes o pagamento, desde o inicio até a sentenca final ou,
na execucdo, até a plena satisfa¢do do direito reconhecido no titulo. § 1° Incumbe ao autor adiantar as despesas
relativas a ato cuja realizagdo o juiz determinar de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, quando sua
intervencgdo ocorrer como fiscal da ordem juridica. § 22 A sentenca condenara o vencido a pagar ao vencedor
as despesas que antecipou. [...] Art. 84. As despesas abrangem as custas dos atos do processo, a indenizagdo
de viagem, a remuneragdo do assistente técnico e a diaria de testemunha. [...] Art. 95. Cada parte adiantard a
remuneracao do assistente técnico que houver indicado, sendo a do perito adiantada pela parte que houver
requerido a pericia ou rateada quando a pericia for determinada de oficio ou requerida por ambas as partes. §
10 O juiz podera determinar que a parte responsavel pelo pagamento dos honorarios do perito deposite em juizo
o valor correspondente.”
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entanto, apesar de ndo responder financeiramente pelos servigos que contrata, o Estado-juiz
proporciona uma verdadeira oportunidade de negd6cio?? a um particular especifico. Este,
desde ai, pode obter lucro sobre objeto perfeitamente passivel de competicdo, diante da
pluralidade de prestadores aptos, o que deveria tornar mandatdria a necessidade de se publicizar
a oportunidade, sob pena de se viciar a nomeacdo. Justen Filho é preciso em elucidar a
questdo®'® ao tratar dos contratos unilaterais em favor da Administracdo, utilizando como
exemplo a agéncia de turismo que presta servicos ao Estado e nada aufere diretamente dele,
visto que os honorarios que recebe pelos servicos sdo pagos, via comissionamento, pelas
companhias aéreas, cujas passagens sdo comercializadas, e pelas redes hoteleiras contratadas
para abrigar os servidores em viagem.

Visto, entdo, que a nomeacdo/contratacdo de peritos se trata de uma relacdo de
contedo patrimonial fomentada pelo Estado-juiz em que ha, num primeiro momento,
potencial competicido?'* entre prestadores de servigos diversos (“desfrute de situagdo juridica
especial a que mais de um podia aspirar”?'®) — que devem demonstrar, objetivamente, que
possuem aptiddes e a atributos técnicos para desempenhar os servi¢cos —, ha de existir pelo

menos algum procedimento capaz de assegurar tratamento impessoal que enseje

212 Digressdo que emergiu durante reunido presencial em que se tratou do assunto, realizada em maio de 2017
com a professora Vera Monteiro, professora do mestrado profissional em Direito dos Negécios da Fundacéo
Getulio Vargas de Sao Paulo.

213 JUSTEN FILHO, 2014, op. cit., p. 62-64. “Contrato unilateral e obrigatoriedade de prévia licitagdo. Mas ha
hipotese de contratos unilaterais em favor da Administracdo, em que se impde a realizacdo da licitagdo. Isso
se passa, em primeiro lugar, quando existe pluralidade de possiveis potenciais contratacdes, mutuamente
excludentes entre si. Suponha-se que a Administragdo necessitasse instalar certo equipamento. Diversos
particulares se disponham a ofertar gratuitamente o equipamento. Porém, a Administracdo apenas poderia
receber uma Unica doagdo. No minimo, caberia um procedimento seletivo, destinado a assegurar que o contrato
com a administracio seria mais vantajoso possivel. E verdade que o exemplo ultrapassa os limites da
normalidade, ndo sendo admissivel estabelecer regras gerais para seu tratamento. Em Ultima andlise, a
incidéncia da licitacdo sujeita-se a regra da possibilidade de competicdo. Havera licitacdo quando a contratagdo
admitir competicdo entre potenciais interessados em contratar com a Administracdo. Porém e como ela apenas
poderé realizar um Unico contrato, ha o dever de selecionar-se a alternativa mais vantajosa. Outra hip6tese de
licitagdo obrigatoria € aquela em que a liberdade do particular é acompanhada de interesse pessoal
indissociavel. Isso se passa quando o particular estiver em condi¢des de auferir vantagem nao diretamente em
face Administracdo, mas quanto a terceiros. A liberalidade em favor da Administracdo sera contrabalancada
por beneficios obtidos no relacionamento com os outros. Em muitos casos, a situacdo assemelha-se a uma
concessdo de bens ou servigos publicos. Poderd, inclusive e se for o caso, aplicar-se a legislagdo
correspondente. [...] Outra hipotese similar ¢ a ‘venda’ de passagens aéreas por intermédio de agéncia de
turismo. As companhias aéreas pagam comissdo sobre o valor da passagem para a agéncia. Logo, é
perfeitamente possivel que a agéncia de turismo se disponha em atuar de modo gratuito em favor da
Administragdo pablica.[...] Ndo se configurara uma atuagdo gratuita e desinteressada da agéncia de turismo,
sendo indispensavel a licitacdo para assegurar ndo apenas obtencdo de contrato mais vantajoso, mas também
proporcionar o tratamento isondmico entre os particulares que exploram certa atividade empresarial. [...]”

214 JUSTEN FILHO, 2014, op. cit., p. 62-64, grifo nosso. “Contrato unilateral e obrigatoriedade de prévia
licitagdo. [...] Mas ha hipdtese de contratos unilaterais, em favor da Administragdo, em que se impde a
realizacdo da licitagdo. Isso se passa, em primeiro lugar, quando existe pluralidade de possiveis potenciais
contratagdes, mutuamente excludentes entre si. [...]”

215 Cf. citacdo do Professor Celso Antonio Bandeira de Mello na pagina 77.
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oportunidades iguais aos interessados. Alguns aspectos tém de ser superados para que se possa
alcancar alguma solucéo judiciosa, num cenario altamente competitivo como o da industria da

consultoria, conforme demanda a Constituicdo Federal.

6.1.1 Inconvenientes em propriamente se licitar a prestacdo de servigos de pericia judicial

Primeiramente, a legislacdo processual civil de forma alguma associa a nomeacédo de
auxiliares judiciais a qualquer sorte de contratacdo em si. Por todo o texto codificado, a relacéo
é sempre tratada na base da “frieza” jurisdicional, relacionada unicamente & producéo
probatéria. Comandos imperativos encadeiam-se sem ali se dar conta de que o perito nao é
parte, sentido estrito, do processo; €, sim, um particular agindo em colabora¢do com o juizo.
Em um outro viés, o CPC, também aparentemente sem se dar conta, prescreve direito material,
de cunho puramente obrigacional, firmando obrigacdes reciprocas entre o Estado-juiz, o
prestador de servicos e as partes. Por essas razdes, nas se¢des anteriores propds-se, em um plano
teorico, o cingir-se dos atos do juiz em atos processuais propriamente ditos, efetivamente de
império e de conducdo do processo, e atos administrativos de contratacdo de servigos de
pericia. Quer-se dizer, entdo, que um aspecto j& diferenciado seria a auséncia de comando
licitatério prescrito pela lei que trata da relacdo juridica, facultando ao juiz agir com liberdade
na eleicdo do particular que executara os trabalhos que o feito demanda, observada a listagem
do tribunal.

Um segundo elemento, ja adiantado, que torna especial a situacao juridica em tela e que
poderia levar & conclusdo imediata sobre a auséncia de pressuposto 16gico?'® da licitagéo é,
conforme se adiantou, o fato de que o 6rgdo contratante nio responde?'’, diretamente, com sua
dotacdo orcamentaria, pelos dispéndios financeiros da contratacdo, nos termos do artigo 7° da

Lei de Licitagdes?'®. O pagamento de honorarios periciais?'®??° da-se, privativamente, pela

216 Acompanham o pressuposto légico da licitacdo, o pressuposto legal e o pressuposto fatico.

217 Eventualmente o faz nas hipoteses de justica gratuita.

218 O conteudo do artigo 7°, 111, da Lei de LicitagGes trata da questdo orgamentaria nos contratos administrativos.

219 NERY, N.; NERY, R. M. A, 2016, op. cit., p. 421. “Os honorarios periciais sdo despesas do processo (todos
os gastos dispendidos para fazer com que o processo cumpra a sua finalidade ontoldgica de pacificagdo social)
segundo o artigo 82 do CPC.”

220 |bidem, p. 466 e 469. “Falta de pagamento dos honorarios do perito — no sistema de 73 caso a parte ndo
providenciasse 0 pagamento dos honorarios do perito caberia a esse solicitar certiddo da qual conste a decisao
gue aprovou o valor dos honorérios a qual constituiria titulo executivo extrajudicial (Lenhen, prova judicial, p
120). Honorério de perito quem deve pagar — [...]. a parte autora ¢ imputado o 6nus de comprovar os fatos
constitutivos de seu direito, devendo os honorarios serem a ela imputados, mesmo se tratando de 6nus carreado
a pessoa juridica publico.”
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parte que sucumbir no processo??!, pois, teoricamente foi o ator que gerou a necessidade de
producdo de prova pericial, ja que, em sua conduta pessoal ou negocial, em algum momento
distanciou-se da lei, gerando uma pretensao resistida.

Ha casos, porém, em que, malgrado ndo ser devedor, o tribunal, representado pelo
Estado-juiz contratante, o Estado-Administracdo, de alguma forma o é. Mencione-se, como
lembrangca, os casos (i) em que o proprio Estado ¢ a parte sucumbente???; (ii) em que ha justica
gratuita; ou (iii) de inquéritos civis ou a¢des civis publicas??® movidas pelo Ministério Pablico.
Aqui o pressuposto logico, de certa forma, voltaria a se manifestar, ndo na sua plenitude, mas
de forma a mitigar uma eventual resisténcia & compreensdo de que se trataria de uma hipotese
especial de contratacdo que demanda licitacdo, pois ha desembolso de verba publica.

Aspecto similarmente robusto a ser enfrentado concerne a eventual entrave a marcha
processual que uma licitacdo incidental poderia impor. Configurar-se-ia a situacdo de

inexigibilidade prescrita pelo professor Celso Antonio?%*:

25Com efeito, o art. 25 (da Lei n. 8.666/93[2%¢) refere que a licitacdo é inexigivel,
quando inviavel a competicdo®7. [...]

221 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. “Art. 91. As despesas dos atos processuais praticados a requerimento da
Fazenda Publica, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica serdo pagas ao final pelo vencido. § 12 As
pericias requeridas pela Fazenda Publica, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica poderdo ser
realizadas por entidade publica ou, havendo previsdo orcamentéria, ter os valores adiantados por aquele que
requerer a prova. § 22 Ndo havendo previsdo orgamentéria no exercicio financeiro para adiantamento dos
honorarios periciais, eles serdo pagos no exercicio seguinte ou ao final, pelo vencido, caso o processo se encerre
antes do adiantamento a ser feito pelo ente publico.” (Grifo nosso).

Ja se ouviu dizer que o “Estado é o maior cliente do Poder Judiciario”.

22 NERY, N.; NERY, R. M. A,, 2016, op. cit., p. 423, grifo nosso, explicitam uma outra hipdtese em que o
pagamento das despesas de pericia cabe ao Estado diretamente: “Pagamento de despesas relativas a produgéo
de prova em demanda coletiva MP — ACP. A lei de ACP ao contrério do que afirma o CPC explica que ndo
haveré qualquer adiantamento de despesas. Constitui regramento préprio que impede que o autor da ACP arque
com os dnus periciais e sucumbenciais, ficando afastada a regra do CPC. N&o é possivel exigir do MP o
adiantamento de honorérios periciais em acdo civil publica. Ocorre que referida isen¢do quanto aos honorarios
ndo pode obrigar que o perito exerca seu oficio gratuitamente, tampouco transferir ao réu o encargo de financiar
acOes contra ele movida. Dessa forma considera-se aplicavel por analogia a STJ 232, a determinar que a
Fazenda Publica ao qual se acha vinculado o Parquet arque com tais despesas.”

224 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do direito. 15. ed. Forense, 1995, p. 103: “Deve o Direito
ser interpretado inteligentemente, ndo de modo a que toda ordem legal envolva um absurdo, prescreva
inconveniéncias, va ter conclusdes inconsistentes ou impossiveis” apud MELLO, C. A. B., 2015, op. cit., p.
561, nota de rodapé n. 24.

225 |bidem, 2015, op. cit., p. 561.

226 |nseriu-se para esclarecimento.

227 A noticia veiculada na homepage do Conselho Nacional de Justica é uma dessas excecdes: “Juizes federais
do DF criam projeto para julgar a¢des sobre doencas raras. Um grupo de 11 juizes da Justica Federal do
Distrito Federal desenvolveu um trabalho inovador para decidir a¢Bes ajuizadas por pessoas portadoras de
doengas raras para ter acesso a medicamentos. Eles identificaram peritos médicos com notorio conhecimento
sobre o tema para elaborar os laudos periciais. [...]” JUIZES federais do DF criam projeto para julgar agdes
sobre doencas raras. Portal do Conselho Nacional de Justica. 29 jul. 2016. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/corregedoriacnj/nosso-aplauso/82958-juizes-federais-do-df-criam-projeto-para-julgar-
acoes-sobre-doencas-raras>. Acesso em: 14 set. 2017.

222
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Outras hipdteses de exclusdo do certame licitatorio existirdo, ainda que ndo arroladas
nos incisos | a Ill, quando se proponham situacBes nas quais estejam ausentes
pressupostos juridicos ou faticos condicionadores dos certames licitatorios. Vale
dizer: naquelas hipoteses em que ou (a) 0 uso da licitacdo significaria simplesmente
inviabilizar o cumprimento de um interesse juridico prestigiado no sistema normativo
e ao qual a Administracdo deva dar provimento.

[...]

Em suma: sempre que se possa detectar uma induvidosa e objetiva contradicdo entre
o atendimento a uma finalidade juridica que incuba a Administracdo perseguir para o
bom cumprimento de seus misteres e a realizacdo de certamente licitatério, porque
este frustraria o correto alcance do bem juridico posto sob sua cura, ter-se-a de
concluir que esta ausente o pressuposto juridico da licitacdo e, se esta nao for
dispensavel com base em um dos incisos do art. 24, devera ser havida como excluida
com supedaneo no art. 25, caput.

De que adiantaria a corre¢do de uma patologia juridica se o seu efeito colateral seria tdo
grave que daria lugar a uma outra tdo perniciosa quanto? O processo judicial brasileiro é,
popularmente, alvo de criticas calcadas na morosidade e nos altos custos envolvidos em se
efetivar justica. Sendo assim, tal incompatibilidade justificaria a nomeacéo direta de peritos
como ora se da.

O melhor esfor¢o concentra-se, entdo, na apresentacdo de solucGes que congreguem
ambas as necessidades, quais sejam: viabilizar efetiva competicdo sem inviabilizar o eficaz

andamento processual.

6.1.2 Proposic¢éo de encaminhamento

Uma vez que se compreende que o teor do § 1° do artigo 156228 e do § 22 do artigo 1572%°
do CPC ndo contraria as diretrizes licitatorias da Lei n. 8.666/1993 nem da Lei do Pregdo, n.
10.520/2002%°, servem os diplomas, por conseguinte, como bons guias, que podem influenciar
positivamente na interpretacdo da legislacdo processual civil e na regulamentacdo do CNJ.
Tem-se que o “modo de distribui¢do equitativo, observada a capacidade técnica e a area de
conhecimento”, hoje vigente pode ser elevado a uma outra categoria de competicdo sem que

isso influa no aspecto jurisdicional da demanda e, dessa forma, sem ofensa ao CPC?%!,

228 Cf. nota de rodapé n. 64.

229 Cf. reproducdo do dispositivo na pagina 34.

230 | ei n. 10.520/2002, regulamentada pelo Decreto n. 3.555/2000. O preg&o eletrénico é regulamentado pelo
Decreto n. 5.450/2005.

231 De forma oportuna, MARTINS, 1960, op. cit., p. 94, ja aquela época (1960) ressaltava a liberdade restrita
do juizo ao eleger o0 auxiliar, que devia se pautar pela capacidade técnica ou cientifica do perito. “Por essa
razdo, a lei confere ao juiz uma certa liberdade a escolha, deixando ao seu critério o julgamento sobre a
capacidade técnica ou cientifica do perito. Nos grandes centros, todavia, ja ndo se podera reconhecer ao juiz
a liberdade de nomear pessoa que ndo tenha conhecimentos especializados.[...] O C.P.C.C. S@o Paulo, em
seu art. 315, era tdo rigoroso nesse propodsito que admitia a recusagdo de peritos, ‘quando ndo tivessem

5 9

conhecimentos técnicos indispensaveis’.
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Por outro lado, retomando-se o contetido da Resolugdo n. 233 do CNJ, ja criticado no
capitulo 42%2, supra, constata-se que a tentativa de regulamentar os dispositivos anteriormente

mencionados fez prevalecer o subjetivismo, afastando-se o direcionamento da lei para um

233

caminho apto a revelar isonomia e transparéncia na contratacdo dos auxiliares=>>. Os termos e

as expressodes “nomeagdo direta” e “profissionais de sua confianga” langados em seu artigo
9923 se tomados isoladamente, colocam a resolugdo em débito minimamente com os dogmas

235 & da moralidade administrativa.

constitucionais da igualdade
O professor Celso Antonio salienta®®® que as liberagbes para que licitagdes sejam

disciplinadas por regulamentos podem ser consideradas inconstitucionais.

Deveras, a licitagdo é uma aplicacdo concreta do principio da igualdade, o qual, na
Constituicao, esta encartado como um dos direitos e garantidas fundamentais. Assim,
ndo ha duvidas de que, por forca disso, os cidadaos tém o direito de participar de uma
licitacdo segundo regras estabelecidas por lei — que direitos se regulam por lei, e ndo
por atos de 6rgdos da Administracéo.

Caberia, portanto, seguindo essa diretriz, rever a visdo sobre o entendimento da

Resolucdo n. 233 de forma a adequa-laZ®” para que o cadastro, cuja criagio nos tribunais fora

232 Cap. 4. Criticas ao regramento fundado pelo Novo Cédigo de Processo Civil e pela regulamentagdo do
Conselho Nacional de Justica

233 Sobre a perniciosidade das regulamentagdes, considerou o professor Celso Antonio, com relagdo a Lei da
Anatel, que afastou em grande parte a Lei n. 8.666/1993: “Seria compreensivel que, em razdo das
peculiaridades do setor — o que, de resto, também acontece com outras areas —, fossem instituidas, por lei,
regras especificas de par com disposi¢des gerais comuns a toda e qualquer licitagdo. Néo foi, contudo, o que
ocorreu. Estranhamente, o art. 54, paragrafo Gnico, da citada lei dispGe que, ressalvadas as aludidas
contratagdes para obras e servicos de engenharia mencionados na cabeca do artigo, para quaisquer outros casos
a Agéncia podera utilizar procedimentos proprios de contratagdo, nas modalidades consulta e pregéo, o0s
quais serdo disciplinados pela propria Agéncia [...]”. (MELLO, C. A. B, 2015, op. cit., p. 536, grifo nosso.

234 Cf. inteiro teor dos 88 1° e 2° do artigo 9° na pagina 34.

235 «[...] A natureza da funcdo publica é incompativel, como regra, com o subjetivismo admitido no direito

privado. No direito administrativo, ndo é admissivel a escolha irracional eivada de subjetivismo. N&o s&o

validos processos psicoldgicos arbitrarios no desenvolvimento de funcédo pablica. Como regra, a identidade do

particular contratado pela Administracdo é irrelevante. O que se exige é 0 preenchimento de requisitos
subjetivos, os quais devem ser objetivamente definidos. A destinacdo da licitagdo é precisamente esta:
selecionar um particular para ser contratado, independentemente de uma preferéncia subjetiva dos agentes
publicos. A irrelevancia das caracteristicas subjetivas da pessoa do particular € comprovada pelo disposto no
art. 64, §2° da Lei n. 8.666/1993. Ali se prevé que, se o vencedor da licitagdo recusar-se firmar o contrato,
podera haver a contratacdo do segundo colocado, nas mesmas condi¢des constantes da proposta vencedora.”

JUSTEN FILHO, 2016, op. cit., p. 326, grifo nosso.

“[...] assim como as situagdes de inexigibilidade e o retardamento previsto no paragrafo unico do art. 8°

deverdo ser necessariamente justificados e comunicados dentro em trés dias, & autoridade superior, para

ratificacdo e publicagdo na imprensa oficial no prazo de cinco dias, como condigdo de eficacia dos atos.”

MELLO, C. A. B, 2015 op. cit., p. 565.

237 A exemplo do que se passou com a modalidade de licitagdo pregdo, que foi originalmente introduzido pela
Lei n. 9.472/1997 (Lei da Anatel), e segundo MELLO, C. A. B., 2015 op. cit., p. 567, teria nascido viciado, a
despeito do § 8° do artigo 22 da Lei n. 8.666/1993. Sanou-se o vicio com a publicagdo da Lei n. 10.520/2002,
que ficou reconhecida como norma geral superveniente a Lei de LicitagGes.

236
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ordenada, funcione obedecendo principalmente as normas e 0s principios anteriormente
invocados.

O primeiro parametro com potencial de aproveitamento, sem prejuizo da utilidade de
qualquer outro que soe mais adequado as hipdteses, seria, por exemplo, o do artigo 24, da Lei
n. 8.666/1993%%:

A) Servicgos periciais cujos honorérios presumiveis estejam balizados até R$ 8.000,00 (oito mil
reais — limite de dispensa de licitagdo pela Lei n. 8.666/1993%%°) — critério de distribuicéo equitativa hoje
vigente, dentre os cadastrados no CPTEC, de livre nomeacdo pelo magistrado diretor da causa ou
tribunal; e

B) Servigos periciais cujos honorarios presumiveis estejam balizados acima de R$ 8.000,00
(oito mil reais), quando circunscritos ao conceito de servico comum??1 modalidade de selecdo
semelhante ao pregao, que pressupde o tipo melhor preco.

Note-se que, ao se definirem os prazos legais para a selecdo, provavelmente nédo
difeririam, em tese, daquilo que ja se passa com a nomeacao levada a efeito no processo nos
dias de hoje. A diferenca positiva é que os lapsos temporais tornar-se-iam peremptérios, ao
menos, 0 que pode até mesmo abreviar os ora correntes.

No gue concerne a habilitacdo, dever-se-ia aplicar a rigidez dos registros cadastrais

stricto sensu, hoje desconsiderada pela Resolucdo n. 233 do CNJ?*2: “apresentacdo de

238 <) Critério para escolha da modalidade licitatoria [...] A Lei 8.666/1993 condicionou a adogio de determinada
modalidade ao valor da contratagdo, mas ressalvou a possibilidade de adotar modalidades diversas
independente do critério econdmico. Ou seja, é possivel que contratacdo de valor relativamente diminuto seja
antecedida de licitagdo em modalidade superior ao valor econdmico cabivel — em virtude da maior adequacao
dessa modalidade licitatoria em face da complexidade do objeto.” JUSTEN FILHO, 2014, op. cit., p. 363.

239 BRASIL. Lei n. 8.666/1993. “Art. 24. E dispensavel a licitacdo: [...] II - para outros servicos e compras de
valor até 10% (dez por cento) do limite previsto na alinea ‘a’, do inciso II do artigo anterior e para alienacgdes,
Nnos casos previstos nesta Lei, desde que ndo se refiram a parcelas de um mesmo servigo, compra ou alienagdo
de maior vulto que possa ser realizada de uma so6 vez.”

240 MONTEIRO, Vera. Licitagdo na modalidade de pregdo. 2. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2010. p. 88. A autora
acrescentou que “bens e servigos que exigem alta complexidade técnica e também os que sdo produzidos ou
executados sob encomenda ndo sdo, a priori, incompativeis com o pregdo. O fato de determinado item néo
estar pronto no mercado para ser consumido pode ndo mudar a sua natureza comum. Necessariamente, para
fins de aferig8o da aplicabilidade desta modalidade no caso concreto, o objeto pretendido pela Administracdo
Publica deve envolver tecnologia ou solucdo conhecida pelo mercado, ainda que complexo e o ndmero de
possiveis ofertantes seja reduzido e o bem ou servigo seja produzido ou executado sob encomenda”.

241 Aparentemente, os entendimentos vigentes tendem a ampliar o conceito de servicos comuns a fim de que a

modalidade pregéo, diante da sua eficécia, pela maior simplicidade ou brevidade procedimental e, por sua vez,

alcance de melhores ofertas diante da objetividade, possa ao méaximo se expandir. Tomem-se como exemplo
os complexos servicos de auditoria independente e consultoria — hipétese essa Ultima em que podem ser
enquadrados os servigos de pericia judicial, sobre os quais se manifestou o Tribunal de Contas da Unido no

acérddo 1046/2014 (Processo n°® TC 018.828/2013-2.) pela obrigatoriedade do pregdo, em contraste com o

parecer do Instituto dos Auditores Independentes do Brasil (Ibracon) e do Conselho Federal de Contabilidade

(CFC).

BRASIL. Resolugéo n. 233 do Conselho Nacional de Justiga. “Art. 3°. Os tribunais manterdo disponiveis, em

seus sitios eletronicos, a relagdo de profissionais e 6rgdos cujos cadastros tenham sido validados. Paragrafo

Unico. As informagdes pessoais e o curriculo dos profissionais [apenas] serdo disponibilizados por meio do

242
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elementos comprobatorios relativos a sua identificacdo juridica, aptiddo técnica, capacidade

econdmico-financeira e idoneidade fiscal”. Nos termos do inciso Il do artigo 30 da Lei de

Licitacdes, a qualificagdo técnica (8 1°)%* deve se dar por atestados fornecidos por pessoas

juridicas de direito publico ou privado e registrados nos conselhos profissionais. Portanto, a

zelosa delineacdo do perfil profissional que os servicos demandam seria imprescindivel,

precipuamente quando nas demandas de alta complexidade (§ 8°). O ac6rddo 1046/2014 do
TCU (Processo n° TC 018.828/2013-2.), citado na nota de rodapé 241, espelha a necessaria

acuidade e a potencial abrangéncia das especificidades que podem ser apontadas sob pena de

se mal contratar/nomear:

Estabelecendo-se uma analogia, pode-se dizer que, ainda que o processo produtivo
adotado pelos diversos fornecedores possuam diferencas, isso ndo impede que sejam
definidos, com clareza e objetividade, no instrumento convocatorio, critérios que
considerem a capacitacao e a qualidade técnica da proposta. Assim, nada obsta, por
exemplo, que determinado grau de formacdo e experiéncia seja exigido no edital,
delineando-se o perfil profissional desejado para a execugao dos servigos.

Também a forma de publicidade®** deveria mostrar-se congruente?”®, cabendo em

qualquer hipotese o aviso do edital na sede da respectiva vara e no diario oficial correspondente.

243

244

245

CPTEC, aos interessados conforme §2°, do art. 157 do CPC, e aos magistrados e servidores dos respectivos
tribunais.” (Grifos nossos).

BRASIL. Lei n. 8.666/1993. “Art. 30. A documentacéo relativa a qualificacdo técnica limitar-se-a a: [...]
Il - comprovagdo de aptiddo para desempenho de atividade pertinente e compativel em caracteristicas,
quantidades e prazos com o objeto da licitacdo, e indicag8o das instalacdes e do aparelhamento e do pessoal
técnico adequados e disponiveis para a realizagdo do objeto da licitagdo, bem como da qualificacdo de cada
um dos membros da equipe técnica que se responsabilizard pelos trabalhos; 8§12 A comprovagédo de aptidao
referida no inciso I do ‘caput’ deste artigo, no caso das licitagdes pertinentes a obras e servigos, sera feita por
atestados fornecidos por pessoas juridicas de direito piblico ou privado, devidamente registrados nas entidades
profissionais competentes, limitadas as exigéncias a: | - capacitacdo técnico-profissional: comprovacdo do
licitante de possuir em seu quadro permanente, na data prevista para entrega da proposta, profissional de nivel
superior ou outro devidamente reconhecido pela entidade competente, detentor de atestado de responsabilidade
técnica por execucdo de obra ou servico de caracteristicas semelhantes, limitadas estas exclusivamente as
parcelas de maior relevancia e valor significativo do objeto da licitagdo, vedadas as exigéncias de quantidades
minimas ou prazos maximos; [...] § 82 No caso de obras, servicos e compras de grande vulto, de alta
complexidade técnica, podera a Administragdo exigir dos licitantes a metodologia de execucéo, cuja avaliagdo,
para efeito de sua aceitacdo ou ndo, antecedera sempre a analise dos precos e sera efetuada exclusivamente por
critérios objetivos.”

“E evidente que, segundo as regras de experiéncia ordinarias (ainda mais levando em conta tratar-se, na espécie,
de administradores publicos), o direcionamento de licitagdes, sem a devida publicidade, levara a contratacdes
de propostas eventualmente superfaturadas [...] Nao fosse isto bastante, toda a sistematica legal colocada na
Lei 8.666/1993 baseia-se na presungdo de que a obediéncia aos seus ditames garantird a escolha da melhor
proposta em ambiente de igualdade de condi¢des. Dessa forma, milita em favor da necessidade de publicidade
precedente & contratagdo mediante convite (que se alcanca mediante, por exemplo, a fixacdo da cdpia do
instrumento convocatdrio em locais publicos) a presuncdo de que, na sua auséncia, a proposta contratada ndo
serd a economicamente mais vidvel, menos dispendiosa, dai porque o prejuizo ao erario é notério.” (Resp
1.190.189/SP, 22 T., rel. ministro Mauro Campbell Marques, j. em 10.08.2010, Dje. de 10.9.2010 apud
JUSTEN FILHO, 2014, op. cit., p. 337).

Para o pregdo, sob pena de inviabilizar o certame nessa modalidade, ha estrita necessidade de que sejam
balizados os padrdes do servigo a ser contratado, sem o que ndo se pode certificar o servigo comum:
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Exemplificativamente, mais uma vez, no que toca ao papel exercido pela comisséao de
licitacdes, regrada pelo artigo 51 da lei n. 8.666/1993, compreende-se que também, nos seus
termos, quando se trata das hipdteses aqui alinhadas, o Departamento Técnico de Licitacdes,
Compras e Contratos do tribunal deveria assumir o encargo apds ato do magistrado (ato da
autoridade competente). Para a sele¢do do preco, o servidor do tribunal designado € que seria o
intitulado para a conducdo dos trabalhos, desde a abertura eletronica das propostas, a tutela dos
lances, a classificacdo e a confirmacgédo da habilitacdo até a entrega do objeto ao melhor dos

afluentes.

6.2 ISONOMIA NA MANUTENCAO DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO

Admitidas as exorbitancias na relacdo juridica firmada entre perito e tribunal, que se
consubstanciam também na alteracdo unilateral de pardmetros da contratacdo?, deveria se
verificar, consequentemente, a intangibilidade da equagdo econémico-financeira. Isso, nos
dizeres de Justen Filho, se caracteriza como: “a relacdo de encargos e vantagens assumidas
pelas partes do contrato administrativo, estabelecida por ocasido da contratacdo, e que devera
ser preservada ao longo da execugdo do contrato”?*’. O regramento é de tal importancia que
esta estampado no inciso XXI do artigo 37 da Constituicio Federal?*8,

N&o se observa, contudo, que esse seja entendimento unanime. Trata-se essa de uma das
preocupacdes que motivaram o estudo empenhado na construcdo da dissertacao, uma vez que
a institucionalizacdo adequada da atividade comercial de prestacdo de servicos de pericia
demanda seguranga na percepg¢éo do preco estipulado. Tal constatagdo coaduna com o fato de

que a protecdo da equacdo econdmico-financeira decorre dos principios da isonomia, da tutela

MEIRELLES; BURLE FILHO, 2015, op. cit., p. 400. “A defini¢do do objeto devera ser precisa, suficiente e
clara, afastadas as especificagdes irrelevantes e desnecessarias. Os elementos indispensaveis a essa defini¢éo
deverdo constar de um termo de referéncia, bem como o respectivo or¢camento, considerando 0s precos
praticados no mercado, a descri¢do dos métodos, a estratégia de suprimentos e 0 prazo de execucdo do contrato
conforme determina o Dec. 3.555/2000.”

246 “Reducdo da remuneragdo — o atual CPC abre expressamente a possibilidade de reducdo da remuneracédo
arbitrada inicialmente nos casos que especifica. Tal reducéo é justa especialmente porque, de forma semelhante
ao que ocorre com 0s honorarios advocaticios a remuneracdo do perito deve ser adequada ao trabalho por ele
desempenhado. Especialmente no que diz respeito a pericia inconclusiva. E preciso verificar se a situagio
inconclusiva se deu por incompeténcia do perito ou pela falta de disponibilidade de dados que permitissem a
ele emitir seu parecer de forma mais segura. Vale lembrar que a reducéo é facultativa, ficando ao critério do
juiz proceder ou ndo a ela. [...]” NERY, N.; NERY, R. M. A, 2016, op. cit., p. 1087.

247 JUSTEN FILHO, 20186, op. cit., p. 386.

248 Cf. reprodugcdo do dispositivo constitucional na nota de rodapé 209.
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e da indisponibilidade dos interesses fundamentais?*®. Como obter boas propostas de servicos
dos particulares se aos parceiros ndo se garante a estabilidade?

Ao se conjugar a nomeacdo de peritos judiciais com 0s contratos civis e 0s contratos
administrativos, pretendeu-se demonstrar que a sua qualificacdo como ato processual tipico ndo
basta para legitimar as prerrogativas do juizo, cuja autonomia na conducdo da producdo da
prova pericial deve ser larga e a0 mesmo tempo garantir critérios racionais de definicdo de

honorarios.

6.2.1 Proposi¢éo de encaminhamento

Justen Filho ressalta a intangibilidade da equacéo econdémico-financeira, que decorre de
dogmas constitucionais, quais sejam: (i) a isonomia, visto que a coletividade, que auferiu
vantagem do trabalho do auxiliar, facilitador de um julgamento higido, ndo deve se beneficiar
a custa do particular alheio a demanda, que firmou relacdo comercial com o tribunal; e (ii) a
protecdo a propriedade privada, que milita em favor do ente privado cujo patriménio ndo
pode ser objeto de apropriacdo pelo Estado sem a prévia e justa contraprestacao.

O que se vislumbra aqui, portanto, é que, por meio de adequado respeito ao regramento
exposto, se mitigue o elevado grau de subjetividade embarcado no 8§ 5° do artigo 465 do CPC,
que permite ao juiz a reducdo da remuneragé@o do perito quando a considerar inadequada, sem
gue isso demande minimamente, como se propds anteriormente, alguma sorte de formalizacéo,
preferencialmente por intermédio de processo administrativo?>. Ainda, parece oportuno que se
estenda essa mitigacdo da liberalidade do magistrado para as hip6teses em que de qualquer
modo sejam alteradas as premissas iniciais dos trabalhos.

No que toca as indenizagdes pelas modificacdes dos contextos originais, compreende-
se que tém lugar maior quando relacionadas aos custos de desmobilizacdo em hipoteses de
necessaria rescisio®®!, eventualmente diante da perda do objeto dos servigos, devendo ser pagas
pela parte que requereu a prova ou por aquela que sucumbiu, se for o caso. Ao Estado-juiz,
representante do tribunal contratante, emergiria responsabilidade direta nas hipéteses de dolo

ou culpa pelo desequilibrio provocado.

249 JUSTEN FILHO, 2014, op. cit., p. 1013.

250 Cf. a reprodugdo do dispositivo na pagina 71.

21 «[...] 2. Persiste o dever de indenizar os prejuizos causados em decorréncia de interrupgdo temporaria de obra
publica, por iniciativa da Administragdo. 3. Embora legitima a interrupcdo contratual, impde-se o dever de
indenizar os prejuizos suportados pelo particular em decorréncia da paralisagdo para resguardar a manutencao
do equilibrio econdmico-financeiro do contrato.” REsp 734.696/SP, 2* T., rel. min. Eliana Calmon, julgado em
16.10.2007, Dje 07.04.2009 apud JUSTEN FILHO, 2016, op. cit., p. 397.
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6.3 EFICIENCIA E MORALIDADE PELO CONTROLE ADMINISTRATIVO INTERNO DA NOMEACAO

Quando a escolha do contemplado para o encargo se da pelo magistrado com base
apenas no sistema hoje disponivel, ndo se dispfe de meios para insurgéncia pelos demais
prestadores — igualmente aptos a satisfazé-lo, eventualmente com preco e eficiéncia superiores
—, nem mesmo para se verificar se os critérios “equitativos” norteadores da escolha foram
respeitados. A propria auséncia de publicidade, tanto da oportunidade quanto da fundamentacéo
dos critérios eletivos, mostra-se altamente prejudicial & isonomia.

Entende-se, por conseguinte, haver a possibilidade de serem disponibilizados aos
parceiros particulares, no ambito do Poder Judiciario, da mesma forma que se verifica nas
demais compras realizadas pelos tribunais, sob a rubrica de controle da licitacio®®?, as

ferramentas procedimentais necessarias a insurgéncia.

Registra-se entre administrativistas e processualistas a vigorosa tendéncia a aceitagao
de uma processualidade que vai além daquela vinculada & funcéo jurisdicional. E que
0s escopos de garantia, de legitimacao e controle do poder, de correto desempenho da
funco, de justica e de democratizacdo estdo presentes tanto no processo jurisdicional
quando no administrativo, pois em um e no outro regula-se o exercicio do poder
estatal 253254

A legislacdo dos contratos da Administracdo e das licitacdes, de forma ndo gratuita,
prevé os recursos, a fim de que possam se insurgir os concorrentes que se entenderem de alguma
forma preteridos nas elei¢des dos prestadores contratados.

Ademais, conforme se referiu anteriormente, podem emergir dificuldades ao longo da

execucao dos trabalhos periciais. Uma dessas situacdes diz respeito a cumulagdo, na pessoa do

252 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 18 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 232-
234.

23 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sio Paulo: RT, 1993, apud
CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2014, op. cit. p. 114.

“[...] Assim, quando um procedimento administrativo envolve questdes referentes a relagdes da Administragio
com o particular ou entre particulares em relagdo a algum bem ou vantagem gerida pela Administracéo, ele se
caracteriza bem propriamente como um processo, no qual o Estado exerce seu poder de fazer escolhas e
proceder a decisdes. Tal se da no [...] processo de licitacBes ou das concessdes de servicos publicos etc. Em
todos eles, havendo sempre alguma decisdo a ser tomada e podendo essa deciséo ser favoravel ou desfavoravel
ao administrado, ou favoravel a um administrado e desfavoravel a outro, é indispensavel que o poder exercido
pelo Estado se paute rigorosamente pelos ditames do devido processo legal, exigido constitucionalmente e da
mais plena ciéncia sobre o processo administrativo. Em decorréncia disso, as regras dos diversos
procedimentos administrativos devem ser observadas, como penhores da seguranca de todos, e aos
participantes desses processos deve ser franqueado o direito a participacdo em contraditério e ampla defesa
de seus interesses (art. 5°, inc. LV), isonomia (art. 5°, caput). A igualdade do trato dos licitantes € alids um dos
postulados fundamentais de todas as licitagdes publicas.” CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2014, op.
cit., p. 114-115, grifos do original.

254
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magistrado, das figuras de Estado-juiz investido em jurisdi¢cdo e de Estado-Administracéo,
gestor de espécie de contratagdo. 1sso pode suscitar, por exemplo, a j& apontada incongruéncia
do artigo 158 do CPC?®, que franqueia ao juizo a inabilitacio do perito contratado por até 5
anos.

Acentua-se o contrassenso do contedo do § 1° do artigo 7° da Resolugdo n. 233 do CNJ
pela tendéncia ao subjetivismo que deixa a cargo do magistrado condutor da demanda
novamente a sorte da sua eventual insatisfacdo com os trabalhos. “[...] 8 1° A representacédo
de que trata o caput dar-se-a por ocasido do descumprimento desta Resolugcdo ou por outro
motivo relevante.”

E certo que, mesmo no atual modelo, provavelmente o penalizado dispde da
oportunidade de exercer o contraditorio e a ampla defesa, conforme consta do caput, que, no

entanto, provavelmente se postula perante a propria autoridade “magistrado descontente”.

6.3.1 Proposicdo de encaminhamento

Utilizando-se, igualmente, das resolu¢es do CNJ ja vigentes, poder-se-ia instituir a
possibilidade, tanto pelos licitantes quanto pelos cidaddos, de impugnacdo do edital por
quaisquer irregularidades restritivas da competicdo. Cabivel seria, igualmente, o recurso
referente a habilitacdo e as propostas, incluidas questdes relacionadas ao registro cadastral.

Havendo insurgéncia por algum dos participantes, ao menos no Tribunal de Justica de
Séao Paulo, o seu enderegcamento poderia se dar a Comissao de Acompanhamento da Licitacdo
(CAL)®®, formada por juizes de direito que também tecem parecer quanto a legalidade e a
conveniéncia das informacdes produzidas e da contratacdo em si.

N&o parece viavel, por outro lado, o recurso dos licitantes quanto a anulacdo ou a
revogacdo da oportunidade da pericia, na medida em que somente ao juizo cabe avaliar a
conveniéncia ou ndo da producdo probatéria; e, conforme exposto, inUmeros fatores
processuais podem levar a perda do objeto do contrato vindouro.

Bodart esclarece, oportunamente:

%7Na hipdtese de inobservancia, pelo juizo, do dever de distribuicdo equitativa das
nomeacdes entre os peritos listados (art. 157, § 2.°, do CPC), ndo ha nulidade ou
qualquer outra consequéncia de ordem processual derivada isoladamente desse

255 Caput citado na pagina 40.

26 SAD 4 — Departamento de licitagdes, compras e contratos administrativos — TJSP. Disponivel em:
<http://ww.tjsp.jus.br/download/pdf/manualdeaquisicoesecontratacoes.pdf>. Acesso em: 14 out. /10/2017.

27 BODART, 2015, op. cit., p. 4.
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motivo. Em casos que tais, a Unica possivel consequéncia serd eventual
responsabilizacdo disciplinar do juiz, solucao essa também adotada na Italia.

Vale rememorar aqui a potencial problematica relacionada a incongruéncia que se pode
instalar se o procedimento de contratacdo de peritos de alguma forma vier a macular o
andamento processual. Certo é que a marcha processual jamais pode ser obstada pela relacdo

administrativa paralela de contratacdo da pericia, sob pena de se ter valores de mesmo peso

258

preterindo-se mutuamente, como ja advertiu Carlos Maximiliano=>°. Observa-se que, em um

primeiro momento, os prazos dos incidentes disponiveis ndo devem somar mais de 30 dias,
observadas as suas respectivas impugnacfes e os julgamentos pela autoridade superior.
Considera-se razoavel tal lapso, observada a forma de tramitacdo do processo civil no Brasil,
uma vez que outros atos processuais paralelos continuam com seu curso natural diante do
impulso oficial, principalmente naquilo que concerne & data da instalagcdo da audiéncia de
instrugéo, que pode demandar meses.

Outrossim, se por alguma razdo que foge a normalidade tais prazos forem dilatados,
acredita-se que ha a possibilidade de que os efeitos suspensivos ndo se fagcam presentes e que
tais questdes se resolvam em perdas e danos.

Quanto as potenciais insurgéncias relativas as pretensdes punitivas administrativas pelo
préprio juiz na nomeacdo de peritos, observe-se que a Lei de LicitacGes dispde de regramento
mais racional para o tema, se comparado ao estipulado pelo CNJ. Lanca méo dos porqués das
potenciais punicdes aos contratados, com lapso temporal méximo de 2 anos, garantidas, ainda,

a ampla defesa administrativa e a revisdo judicial, se for o caso.

Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administracdo podera,
garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sancées:

| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatorio ou no contrato;

Il - suspensdo tempordaria de participacdo em licitacdo e impedimento de
contratar com a Administragdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaragéo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica
enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicao ou até que seja promovida
a reabilitagdo perante a prdpria autoridade que aplicou a penalidade, que sera
concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos
resultantes e apés decorrido o prazo da sancao aplicada com base no inciso anterior.
[...]

§ 29, As sangdes previstas nos incisos I, 11l e IV deste artigo poderdo ser aplicadas
juntamente com a do inciso 11, facultada a defesa prévia do interessado, no respectivo
processo, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis.

§ 39 A sancdo estabelecida no inciso IV deste artigo é de competéncia exclusiva do
Ministro de Estado, do Secretéario Estadual ou Municipal, conforme o caso, facultada
a defesa do interessado no respectivo processo, no prazo de 10 (dez) dias da abertura

258 Nota de rodapé n. 224.
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de vista, podendo a reabilitacdo ser requerida apds 2 (dois) anos de sua aplicacéo.
(Grifo nosso).

Parece, a vista disso, adequado no que concerne aos servigos de pericia, que houvesse,
igualmente julgamento administrativo®°2%, com revisdo pela autoridade superior em relagdo
ao magistrado responsavel pela contratacdo no tribunal. Jamais, contudo, um julgamento
jurisdicional com aptid&@o para gerar coisa julgada material. Uma situacdo como essa que se
descreve aproximar-se-ia do instituto do abuso da autotutela delineado por Enterria e

Fernandez?®!, com a permisséo do paralelo no direito estrangeiro:

E preciso advertir, no entanto, que a facilidade de uma atuacio juridica como a
permitida pela autotutela administrativa constitui uma tentacdo permanente para
aplica-la no &mbito externo das hipdteses especificas de gestao dos servicos publicos,
como um meio de evitar os procedimentos mais complexos da tutela judicial, que deve
continuar sendo a regra da vida civil. Nosso ordenamento tem caido, de forma
especial, nos ultimos tempos, nessa tentacdo com alguma frequéncia. Convém
advertir sobre este fato, tanto para impulsionar, na medida do possivel, sua retificacéo,
como para que a aplicacdo das normas que excederam o contexto proprio da autotutela
administrativa se faga com base em critérios restritivos, por se tratar de excecdes a
uma regra comum ou de verdadeiros e odiosos privilégios.

[...]

Mais grave é a extensdo das técnicas de autotutela administrativa ao ambito
sancionador ou repressivo.

[...]

Assim como na atividade denominada arbitral a Administracdo substituia de forma
indevida o juiz civel, também nesta atividade sancionadora vem a substituir
frequentemente e de forma indevida o juiz penal. Nos dois casos a autotutela
administrativa esta notoriamente aplicada fora do seu &mbito e nos dois casos também
¢ suplantado pela Administracdo o papel dos juizes na vida coletiva, que a
Constituicdo define como exclusivo (art. 117.3), tanto nos juizos civeis, como nos
penais, infringindo aqui, além disso, o principio nulla poena sine iuditio [...] E ao
juiz, de fato, a quem pertence exclusivamente a heterotutela da qual tantas vezes se
trata.

Aceitas e implantadas tais providéncias, vigoraria um novo panorama de equilibrio nas
nomeac0es judiciais, que demandaria, de plano, mais respeito a critérios igualitarios. Estar-se-

ia, minimamente, racionalizando e institucionalizando a atividade.

29 WAMBIER; TALAMINI, 2015, op. cit., p. 116.

260 Rememore-se, como jé foi antecipado, que, nos termos do disposto no artigo 103-B, § 4°, 11, da Constituigdo
Federal, compete ao Conselho Nacional de Justica zelar pela observancia do artigo 37 e apreciar, de oficio ou
mediante provocacdo, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou dérgdos do Poder
Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei.

%61 SUNDFELD, Carlos Ari; ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomaz-Ramén. Curso de direito
administrativo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. 1. p. 527-528.
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6.4 LEGALIDADE E EFICIENCIA NO CONTROLE EXTERNO PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS

A finalidade constitucional do Tribunal de Contas, haurida da Constituicdo Federal,
seria diretamente prestigiada se a questdo das nomeacdes de peritos judiciais fosse por tais
orgdos, em alguma escala, apreciada. Compreende-se que a ndo submissdo ao seu crivo, ao
menos de forma macro, pode se configurar como uma brecha no sistema?®?, mormente quando
se tem como responsavel pelo pagamento dos honorarios periciais o Estado, nas situagdes em
que sucumbe no processo®®3. No mesmo tom, o Estado-juiz, como provedor de oportunidades
de negdcio, deve ser rigorosamente fiscalizado, uma vez que é utilizada a maquina estatal para
o0 beneficio direto de particular eleito pelo julgador para exercicio do munus publico. Ou seja,
tanto a modalidade de fiscalizacdo financeira quanto a operacional poderiam se fazer
presentes. André Rosilho, em Controle da Administracdo Pablica pelo Tribunal de Contas da
Uni&o?4, esclarece que a primeira se caracteriza pela “correta gestdo dos recursos publicos — o
que exige o exame de atos [...] bilaterais (exemplo: contrato de compras) e de procedimentos
(exemplo: licitacdo de obras) pelos quais, direta ou indiretamente, se realizam a despesa publica
e a receita publica”. Ja a fiscalizacdo operacional objetiva avaliar o desempenho de um
conjunto de operagdes administrativas sob o pardametro da economicidade, da eficiéncia e da

efetividade (EEE). Citando Kenneth Dye, ressalta que “esse tipo de fiscalizagdo normalmente

%62 A citagdo por MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitacdes e contratos. 10. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 33, de fragmento de voto do ministro Fernando Gongalves no Tribunal de Contas da Unido no
ano de 1992 retrata a situagdo pela otica do o6rgdo: “Lastimo, na qualidade de cidad&o, brasileiro e Ministro
dessa Corte, que 0 presente caso, iniciado com seu Requerimento de f. 01/02, tenha confirmado a tese de que
setores da Administracdo Publica convivem com o descalabro originado da ganancia de alguns servidores,
conluiados com ndo menos gananciosos agentes privados, que ao que parece, embora em minoria, sdo
especializados em fraudar o Erario em busca de locupletamento. [...] Lamentavelmente, pelo que o Tribunal
vem constatando em diversas areas, e a imprensa tem denunciado fartamente, o fenémeno que ora examinamos
na [...] ndo é de sua exclusividade”. TC 030.886/91. TCU, DOU de 10/2/92, p. 1.623. No mesmo sentido, o
ministro Homero Santos, segundo o autor, no ano de 1995 alertava em voto sobre o “visivel incremento de
gastos com auséncia de licitagdo”, recomendando ‘“cautela” e parcimdénia no uso das hipoteses de
inexigibilidade e dispensa.

263 Cf. exemplo de JUSTEN FILHO, 2016, op. cit., p. 417, que espelha, de forma cristalina, o tipo de demanda
gue acaba por ensejar prova pericial complexa, cujos honorérios sdo pagos diretamente pelo erario publico,
sem qualquer formalidade que deveria ocorrer em contratacao de profissional designado para tal: “Ressalte-se
gue os agentes publicos cuja atuagdo concreta for a causa da rescisdo culposa por parte da Administracao
estardo sujeitos a responsabilizag@o pessoal. [...] Assim, se o agente se opuser ao pagamento da indeniza¢ao
devida ao particular e isso acarretar agravamento do prejuizo, com condenacdo da entidade ao pagamento de
lucros cessantes, a responsabilizacdo pessoal deverd impor-se. Essas consideragdes sao imperiosas, para evitar
que decisdes individuais desastrosas desemboquem em condenages judiciais milionarias. Tem-se verificado,
na experiéncia dos Tribunais, que decisdes meramente subjetivas do agente publico produzem o nascimento
de pretensdes indenizatorias de montante vultoso. O particular recebe indenizagdes extraordinarias”. Grifo
NossoO.

264 ROSILHO, Andre Janjacomo. Controle da administragdo publica pelo Tribunal de Contas da Unido. 2016.
Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2016.
Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08022017-165131/>. Acesso em: 26
set. 2017. p. 113-114.
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visa promover informagdo e seguranga sobre a qualidade do gerenciamento de recursos
publicos”. Englobaria a “aferi¢do de economia, eficiéncia e efetividade do emprego de recursos
publicos [...] incluindo a analise [...] do cumprimento de normas legais e éticas (legal and
ethical compliance)”. Segundo o autor, apesar de as auditorias operacionais nao serem

concebidas para detectar fraudes e desvios, elas podem, na pratica, eventualmente detecta-los.

6.4.1 Proposicdo de encaminhamento

Compreende-se que, ndo obstante o argumento contrério a submisséo de contas, diante
da variavel referente a utilizacdo de recursos plblicos para o pagamento dos honorarios?%® —
gue nem sempre se verifica —, o escopo da modalidade de fiscalizacdo operacional, pelo
esclarecimento supra, evidencia-se como integralmente cabivel, principalmente por envolver
autoridades judiciais cujos poderes extrapolam aqueles titulados pelo administrador comum.
Seguramente, diante de eventual indicio de improbidade, acentua-se a dificuldade de producgéo
de prova tendente a adequada apuracdo da responsabilidade do agente. llustra-se com lastro no
acordio?®® 1720-TCU do caso Astra Qil, de 2016:

Como seria possivel ao titular da Acdo de Improbidade Administrativa demonstrar
que, concretamente, a Administracdo Publica ndo obteve a proposta mais vantajosa,
diante da frustracdo da licitude do processo licitatério ou mesmo de sua dispensa
indevida?

Esta producdo probatoria seria diabolica, por que invidvel e indemonstravel.

E induvidoso que a existéncia de uma proposta previa e arbitrariamente escolhida
pelos agentes improbos, materializou danos ao eréario, cuja dimenséo, entretanto, ndo
pode ser mensurada, pelas razdes expostas. A presuncdo do dano, tal como admitido
pela Lei de Improbidade Administrativa, compatibiliza-se com a natureza da matéria.

Em situacdes, como essas que se compreende de potencial exame pelo tribunal, parece
imprescindivel tal sorte de analise pormenorizada, pois do contrario escapariam a atencao,
como hoje acontece. De forma sutil, a contratacdo de peritos pode, efetivamente, servir a
interesses ilegitimos, em grau majorado, se comparado ao prejuizo intangivel que ja provoca

ao se ignorar o carater isondmico que deveria permea-la. Nao se olvide, ainda, o desinteresse

265 Qbserve-se fragmento do julgado do TCU, acérdio 3.043/2010, Plendrio, rel. min. Weder de Oliveira. “O
processo licitatério legitima a presuncdo de que a proposta selecionada no certame representa a proposta mais
vantajosa que poderia ser obtida pela Administracdo Publica. A auséncia de procedimento licitatorio representa
exposicdo da Administragdo ao risco potencial de ndo escolher a proposta mais vantajosa, de agir de modo
antiecondmico. O descumprimento da regra de licitar configura ndo apenas préatica de ato ilegal, mas também
pratica presumidamente ilegitima ou antiecondmica [...]” JUSTEN FILHO, 2014, op. cit., p. 72.

266 Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/juris/SvIHighLight?key=41434f5244414f2d434f4d504c45544f2
d32303135393539&so0rt=RELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-COMPLETO;&highlight=&p
osicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1>. Acesso em: 2 abr. 2018. 6 jul. 2016, p. 25.
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comercial que a pratica pouco institucionalizada acaba por gerar. Certamente, empresas
seguidoras de sérios niveis de conformidade levariam em consideracéo o exercicio de controle

mais acentuado para se interessarem pelas oportunidades de negdcio disponiveis.

6.5 LEGALIDADE E MORALIDADE PELO CONTROLE EXTERNO JURISDICIONAL

Ao nao se verificar solucao de eventual conflito que se instaure entre o perito e 0 juizo
na execucdo dos servicos de pericia, bem como na apreciacao da lisura do ato de nomeacao, a
resolucdo se da no &mbito do préprio processo judicial em que houve a nomeacao. Isso sem
embargo de o auxiliar se tratar de terceiro estranho a relacdo juridica processual. As decisdes
proferidas nos autos originais estariam acobertadas por efeitos jurisdicionais.

E possivel que haja deslocamento para potencial mandado de seguranca impetrado pelo
perito insatisfeito, que teria o tribunal como primeira instancia de julgamento, analisando a
legalidade de um ato processual, e ndo administrativo. Ocorre que, na hipdtese, por exemplo,
da necessidade de dilacdo probatoria, 0 experto ja se depararia com a dificuldade de se insurgir
diante da rigidez do rito do writ.

Parece pouco coerente que a relacdo ndo adstrita a producdo da prova em si possa ser
avaliada definitivamente, com jurisdicdo, pelo diretor do processo, que tem, dentre as suas
funcdes ordinarias, a apreciacdo da qualidade dos servigos fornecidos. A situacdo se
aproximaria daquela em que se admite o contencioso administrativo com poderes
jurisdicionais, em se tratando uma das partes do Estado. Sabidamente, contudo, o sistema
adotado no Brasil € o da jurisdicdo una, que, pelo artigo 5°, XXXV, da CF, estabelece o
monopdlio da fungdo jurisdicional ao Poder Judicidrio. Maria Sylvia Zanella Di Prieto

esclarece:

2670 fundamento Constitucional do sistema da unidade de jurisdicdo € artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal, que proibe a lei de excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Qualquer que seja 0 autor da lesdo, mesmo o
poder publico, podera o prejudicado ir as vias judiciais.

257 DI PIETRO, 2014, op. cit., p. 827.
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6.5.1 Proposic¢éo de encaminhamento

O que se propde € a interpretacdo da norma posta no sentido de que o magistrado ou o

tribunal nomeante, naquilo que se revela aspecto ndo processual da sua relacao juridica com o

perito, tenha suas decisdes controladas jurisdicionalmente como qualquer outro agente do

Estado-Administragéo.

2680 Poder Judiciario pode examinar os atos da Administragdo Publica, de qualquer
natureza, sejam gerais ou individuais, unilaterais ou bilaterais, vinculados ou
discricionarios, mas sempre sob o aspecto da legalidade e, agora, pela Constituicéo,
também sob o aspecto da moralidade (arts. 5°, inciso LXXIII, e 37).

Mediante a propositura de agdes diversas pelos envolvidos na prestacdo — perito

nomeado, Ministério Publico ou mesmo cidaddo interessado, por intermédio de acdo popular

—, caberia a provocagao do efetivo juiz natural?®® para a resolucéo da lide que se formou quanto

a matéria da relacdo juridica ndo processual.

Dai, pode emergir responsabilidade ao proprio magistrado, conforme prescreve o CPC:

Art. 143. O juiz responderd, civil e regressivamente, por perdas e danos quando?7l:

I - no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude;

Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de
oficio ou a requerimento da parte.

Paragrafo Unico. As hipéteses previstas no inciso Il somente serdo verificadas depois
que a parte requerer ao juiz que determine a providéncia e o requerimento ndo for
apreciado no prazo de 10 (dez) dias.
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Ibidem, p. 828.

“Quanto aos controles externos, os principais sdo os seguintes: [...] b) controle jurisdicional, provocado
mediante interposicéo de acdes diversas, por exemplo, mandado de seguranca, acdo popular, agao ordindria. A
Lei 8.429/92 fixa processo jurisdicional para a acdo ordinaria, intentada pelo Ministério Publico ou
procuradoria do 6rgdo, em caso de frustracdo de licitude de processo licitatorio ou dispensa indevida,
caracterizados como improbidade administrativa; se procedente, a a¢do pode resultar na determinacdo de
pagamento ou reversao de bens bloqueados em favor da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito (arts. 17 € 18).”
MEDAUAR, 2014, op. cit. p. 233-234.

“Para o magistrado, a previsdo do art. 49 da LOMAN praticamente repete o art.133 CPC 73 ou art.143 do
NCPC, prescrevendo a responsabilidade por perdas e danos quando o juiz agir com dolo ou fraude no exercicio
de suas funcdes e quando recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo providéncia que deva ordenar de oficio
ou a /requerimento das partes [...].” ARRUDA, Katia Magalhdes. A responsabilidade do juiz e a garantia
da independéncia. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 34, n. 133, p. 165-172, jan./mar. 1997.
Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/204/r133-16.PDF?sequence=4>. Acesso
em: 17 ago. 2017.
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Que néo se olvide, nesse sentido, a variedade de figuras penais constantes da Lei de

LicitacGes e da Lei de Improbidade (Lei n. 8.429/1992)?%272 que refletem o grau de acuidade

dispensado pelo legislador na protecdo a vital competitividade, utilizando-se do expediente

extraordinario da criminalizagio de condutas?”® de autoridades que ousem de algum modo

frustra-las.
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BRASIL. Lei n. 8.666/1993. “Art. 82. Os agentes administrativos que praticarem atos em desacordo com 0s
preceitos desta Lei ou visando a frustrar os objetivos da licitacdo sujeitam-se as sang¢Bes previstas nesta Lei e
nos regulamentos préprios, sem prejuizo das responsabilidades civil e criminal que seu ato ensejar. Art. 83. Os
crimes definidos nesta Lei, ainda que simplesmente tentados, sujeitam 0s seus autores, quando servidores
publicos, além das sangdes penais, a perda do cargo, emprego, fun¢do ou mandato eletivo. [...] Dos Crimes e
das Penas. Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipdteses previstas em lei, ou deixar de observar as
formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade: Pena - detencdo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.
Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacéo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo
do procedimento licitatério, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacéo
do objeto da licitacdo: Pena - detencgdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. [...] Art. 98. Obstar, impedir ou
dificultar, injustamente, a inscricdo de qualquer interessado nos registros cadastrais ou promover
indevidamente a alteracdo, suspensdo ou cancelamento de registro do inscrito: Pena - detencdo, de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos, € multa.” BRASIL. Lei n. 8.429/1992. “Art. 10. Constitui ato de improbidade
administrativa que causa lesdo ao erério qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas
no art. 1° desta lei, e notadamente: [...] VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo
para celebracdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente”

BRASIL. Lei n. 8.429/1992. “Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas previstas
na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato. [...] IT - na hipdtese do
art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se
concorrer esta circunstancia, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos,
pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos.”

“A criminalizacdo das condutas sé deve ocorrer quando seja necessario, € quando ndo seja possivel, proteger
adequadamente o bem juridico por outra via. Esse ¢ o principio da intervengdo minima do direito penal.”
Fragmento do voto do ministro Luis Roberto Barroso no processo de Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 291. Disponivel em: <http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/stf-reconhece-a-
inconstitucionalidade-dos-termos-pederastia-e-homossexual-ou-nao-no-codigo-penal-militar>. Acesso em: 25
set. 2017.
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7 CONCLUSAO

O assessoramento juridico empresarial é sobremaneira rico em evidenciar cenarios
diversos, e vez ou outra inéditos, como aquele que motivou em primeiro lugar o
desenvolvimento desta dissertagdo. A atividade profissional permitiu perceber o que se
considerou aparente impropriedade no ordenamento, relativa ao tratamento da relacéo juridica
que se estabelece entre o Estado-juiz e o perito judicial — nomeado para atuar no processo civil
— como ato processual tipico. Observou-se que o Novo Codigo de Processo Civil e sua
regulamentacdo pelo Conselho Nacional de Justica, ao tratarem dessa modalidade probatoria,
deixaram de ponderar o que foge do ordinario, mantendo-se inteiramente sob a batuta do juizo
os destinos da nomeacdo dos auxiliares. A inadequacdo gera sequelas que se materializam na
inseguranca juridica para todos os atores que se inter-relacionam: comecando pelo prestador de
servicos que se predispde ao encargo, pelo risco de ndo receber os honorarios pactuados;
passando por seu concorrente, que se considerou preterido pelo juizo, apesar de igualmente ou
mais bem aparelhado para exercer o munus; abrangendo as partes do processo que se veem de
certo modo impotentes para ingerir na questdo; terminando no magistrado, que € o diretor da
demanda, ao se relacionar tanto jurisdicional como administrativamente com os prestadores.

A questdo ganha corpo quando se constata que, ademais dos trabalhos mais singelos,
diuturnamente realizados em centenas de acGes judiciais que tramitam nas comarcas Brasil
afora, também um nimero proeminente arremete para um outro patamar, cujo realce econémico
estd na casa dos milhares de reais, ostentando a complexidade de verdadeiros projetos.
Agravam-se as circunstancias, na mesma propor¢do, quando se cogita a abertura as potenciais
improbidades, sobretudo quando o sucumbente é ente publico — que responde pelos honorérios
periciais —, sem que se facam presentes mecanismos sadios, transparentes e isondmicos de
eleicdo do auxiliar e controle de dispéndios oficiais, justificando-se, entdo, o0 interesse em se
dissertar, problematizando o tema no ambiente do mestrado profissional. Valido pareceu,
portanto, o intento de se estudar a nomeacao de peritos judiciais por 6ticas menos ortodoxas,
de modo a alimentar discussao legitima a respeito do tema.

A despeito de todas as latentes objecGes, 0 caminho que se percorreu ao longo da tarefa
foi pautado pelo esforco de se identificar, com assento no direito constitucional, civil,
administrativo e processual civil, na jurisprudéncia dos tribunais e nos julgados do Tribunal de
Contas da Unido, elementos que pudessem fomentar encaminhamentos aptos a contribuir para
0 aperfeicoamento da intepretacdo da legislagéo e dos regulamentos postos, como meio de gerar

seguranca as empresas ou auxiliares nomeados e mitigar os riscos das potenciais improbidades.
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A pesquisa permitiu notar que, desde o inicio, concebem-se obrigacdes reciprocas
tratadas pelo préprio CPC — portanto, diretamente advindas da lei — diametralmente apartadas
das incumbéncias processuais, por nao derivarem do poder jurisdicional.

Passou-se, assim, em revista o gabarito da doutrina, perquirindo-se sobre 0s requisitos
subjetivos, objetivos e formais de validade dos contratos, apurando-se que os elementos que
compdem a nomeacdo ndo distam daqueles que Ihe sdo peculiares. Ademais, o fato de se
discernirem textualmente, nesse tocante, na Resolucdo do CNJ que regulamenta o CPC, os
termos “contratacdo” e “prestacao de servigos” foi compreendido como indicio de que, de certa
maneira, j& h4 algum reconhecimento quanto a premissa.

Desde ai, cotejou-se, entdo, a formatacdo da nomeacdo com os parametros que
identificam o contrato administrativo, pelo modelo francés, e o resultado da analise permitiu
0 reconhecimento das suas caracteristicas na relacdo juridica do juizo com o perito, pelos
critérios legal e jurisprudencial, desdobrado o Gltimo em critério material da presenca das
clausulas exorbitantes, critério da natureza de servigo publico e critério organico.

Pdde-se entdo afirmar que é judiciosa a assertiva de que o ato de nomeacao de peritos
judiciais, em vez de ser considerado simplesmente um ato processual tipico, se trata de um ato
processual complexo, que carreia obrigagdes legais, elementos de contratos civis e de contratos
administrativos e, portanto, deveria estar permeado, em sua concep¢do, de fundamentos de
direito publico e privado em equilibrio. Compreendeu-se, a partir disso, que se mostra
consentanea a abordagem que leva a proposicdo de encaminhamentos que, baseados nas
reflexdes anteriormente expostas, exteriorizem a plena vigéncia, na atividade em estudo, dos
principios constitucionais da Administracdo Publica, sem se descurar dos principios do
processo.

A fim de que seja potencializada a utilidade deste trabalho, utilizou-se de uma
abordagem de lege lata, procurando-se, dessa forma, harmonizar a legislacdo e a
regulamentacdo postas, propondo novas interpretacdes de seu contetdo e utilizando como guias
disponiveis, a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, n. 8.666/1993, e a Lei do Pregéo,
n. 10.520/2002.

Exteriorizaram-se, assim:

I. a necessidade de, num mercado altamente competitivo dos prestadores de servigos de
consultoria aptos a realizarem pericias judiciais, se fundar um sistema mais bem
institucionalizado de selegdo de peritos, como corolario da isonomia, impessoalidade e
publicidade, ainda que, mormente, ndo responda o Estado com dispéndio do erario. Ressalte-se

que é o propiciar da oportunidade de negdcio ao particular, investindo-o no “desfrute de
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situacdo juridica especial”?’, que decreta a imprescindibilidade da competigdo. Propds-se, pois,
para tal, a adequacdo dos recursos j& desenvolvidos para o Cadastro Eletrénico de Peritos e
Orgéos Técnicos ou Cientificos instituido pelo CNJ, de modo a atender as formalidades de
habilitacéo e julgamento de propostas pelo menor preco, orientando-se pela intelec¢do do TCU,
que conceitua como comuns 0s servigos de consultoria. Excepcionalmente, se o objeto fugir
aos padrdes, de forma a exigir o tipo técnica e preco, outra modalidade de escolha pode se
aperfeicoar para o caso especifico. Por fim, compreendeu-se que devem ser dispensados 0s
trabalhos que perfacam hoje honorarios de até R$ 8.000,00.

Fez-se breve mencdo em rodapé, por exemplo, a experiéncia da 1* Vara de Faléncias e
Recuperac6es Judiciais de Séo Paulo, que, no processo da Vasp, adotou o convite, de forma
muito semelhante aquela que aqui se prega, a fim de que fosse contratada empresa apta a avaliar
ativos da massa falida, consubstanciados em créditos titulados em processos judiciais.

I1. a invocacdo do consectario da manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro, em
decorréncia do entendimento quanto a influéncia concomitante do regime juridico de direito
publico e do de direito privado na nomeacdo de peritos, que tenderia a proteger o particular
guando da operacao das alteracdes unilaterais, prerrogativas do juizo, visto isso como uma
virtude indissociavel da disciplina. Versou-se, na mesma linha, sobre as responsabilidades do
Estado-juiz, representante do tribunal contratante, quando vislumbrado dolo ou culpa pelo
desequilibrio provocado.

I11. a conveniéncia em se estabelecer o controle administrativo interno dos atos judiciais
de nomeacdo, como forma de prestigiar os principios da eficiéncia e da moralidade. Mediante
recursos administrativos cabiveis, cujo trdmite se daria no ambiente do préprio tribunal, tanto
os afluentes no momento da eleicdo do auxiliar, que vislumbrarem matéria em que se fiar,
guanto o particular contratado, na fase de execucdo do escopo, poderiam se insurgir. Propds-
se, com base no sistema de compras do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, uma formatacédo
potencialmente capaz de atender as necessidades operacionais em pauta.

IV. a conveniéncia em se instituir, em alguma medida, 0s rigorosos controles externos
pelo Tribunal de Contas, tanto na modalidade de fiscalizagdo financeira quanto na
operacional, sobretudo quando o Estado € a parte pagante, visto que as despesas processuais
com pericias sdo tratadas em rubrica que, aparentemente, néo reflete a natureza dos dispéndios

realizados?”®. Além disso, acredita-se no estimulo ao interesse das empresas com grau elevado

274 Cf. citacdo do Professor Celso Antonio Bandeira de Mello na pagina 77.
25 FERNANDES, 2016, op. cit., 483, grifo nosso. “[...] Acolhendo o segundo entendimento, (de que o caso pode
ser vislumbrado como despesa judicial) a despesa seria classificada como nédo aplicavel. Esse procedimento,
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de conformidade em participar das selecGes para os trabalhos de pericia, incrementando a
competicdo e gerando, em consequéncia, a melhora na qualidade dos servigos e no valor dos
honorarios no segmento.

V. por fim, a necessaria certeza quanto ao cabimento da revisdo judicial, igualmente
externa, porquanto o perito ndo faca parte da relacdo juridica processual em que atua, na medida
em que se sustentou parecer fora de propdsito que o juizo contratante possa exercer jurisdi¢ao
sobre os aspectos externos a lide; o foro competente seria 0 da Fazenda Publica.

Pregou-se ao longo deste trabalho nada mais que o exaltar da efetiva conformidade,
para que possam ser prestigiados os principios constitucionais aqui invocados e, por intermédio
da sua acdo, ao se exercitar interpretacdo mais ampla das normas vigentes, se torne factivel a
concretizacdo de transformacdes de conta. Em momentos de crise, a semelhanca do que ora se
vivencia no Pais, o Direito, que carreia 0 dom do apaziguamento, desponta com importancia
ainda mais saliente, para que se possam tornar menos instaveis as relacdes que dirige: 2%[...]
no Estado de Direito toda a atividade dos governantes estd subordinada a ordem juridica,
condicionando o exercicio das acdes dos agentes publicos e assegurando poderes aos cidaddos
em face do Estado. Ndo ha mais atividade extrajuridica ou suprajuridica”.

Parafraseando Pontes de Miranda: “[...] como a vida resiste a rigidez das
categorias™?’’, se ndo é assim, como se pregou, compreende-se, hoje, melhor que fosse: “a

interpretacéo é algo que esta sempre a caminho, que nunca se conclui”?’8,

definido pelos sistemas financeiros do Governo Federal, indica que na classificacdo juridico-contabil ndo é
aplicavel a Lei de Licitagdes.”

26 MELLO, O. A. B., op. cit., p. 38.

27 MIRANDA, 1947, op. cit., p. 451.

218 GADAMER, Hans-Georg. A razdo na época da ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 71 apud
Acorddo n. 1046/2014 — TCU —Plenario, relator Benjamin Zymler, Processo n. TC 018.828/2013-2, 23/4/2014.
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