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APRESENTACAO

E com muita satisfacio que apresentamos a obra de Direito e
Processo, primeira edi¢io de uma obra coletiva publicada pela
Universidade Paranaense — UNIPAR.

Trata-se de publicagao que redne artigos de temdticas diversas
atinentes ao direito e ao processo, baseados em pesquisas realizadas
pelos autores. Compéem-se de artigos doutrindrios escritos por
professores, alunos ingressos e egressos do Programa de Mestrado
em Processo e Cidadania da Universidade Paranaense, bem como,
colaboradores de outras instituicoes criando um vinculo critico e
argumentativo  construtivo como forma de contribuigao
académica.

As mudancas sociais requerem novas alternativas processuais e
interpretativas que promovam, por meio da atual legislaco,
doutrina e jurisprudéncia, acesso a direitos de forma célere e eficaz.

Assim, a coletinea retine gama de artigos que apontam questoes
juridicas relevantes a sociedade contemporinea, incluindo
discussoes iniciadas ainda no projeto do vigente Cédigo de
Processo Civil.

O primeiro artigo com o titulo “Relativizagio do principio da
indisponibilidade do interesse publico: composicio de conflitos”,
dos autores Wellington Henrique Rocha de Lima e Jussara Suzi
Assis Borges Nasser Ferreira, parte da andlise interpretativa
adequada de conflitos envolvendo interesse publico por meio da
relativizagdo do principio da indisponibilidade do interesse
publico.

O segundo artigo “A legitimagao pelo direito no estado de
excecao’ dos autores Gerson Faustino Rosa e Carolina Noura de
Moraes Régo, debrugam-se sobre obras de Giorgio Agamben e
Michel Foucault, que abordam a teoria do Estado de excegdo e a
noc¢io de biopolitica, numa andlise do papel do Direito na



regulacio da vida humana e como o liberalismo acaba
influenciando a ordem juridica.

“Astreintes no Processo Civil: necessidade de intimagao pessoal
do devedor como condigao de exequibilidade e de protegao de seus
direitos da personalidade”, terceiro da coletinea, tendo como
autores: Marcelo Negri Soares, Isabela Franco Arruda Brasil e
Maria Vittoria Bulhak Sal¢a, aponta a divergéncia entre a Simula
n° 410 do STJ instituida na vigéncia do CPC de 1973, que previa
a necessidade de intimagio pessoal em caso de fixagio de
astreintes, e o texto do atual CPC em seu art. 513, § 29, inc. I, que
permite a intimagao através de seu advogado. Tal argumentacio
termina na andlise do reflexo dessa mudanca nos direitos da
personalidade dos litigantes.

No quarto texto, intitulado “A protegao da posse por meios
alternativos a jurisdi¢ao”, os autores Celso Hiroshi Iocohama e
Fabio Caldas de Aragjo, demonstra que a notifica¢ao extrajudicial
contribui para a prote¢io do possuidor de boa-fé, como alternativa
a oposicado de embargos de terceiro. Acrescenta ao estudo a
possibilidade da interven¢io inominada do terceiro lesado
diretamente nos autos de onde partiu a apreensdo e os reflexos de
tais medidas nos honordrios advocaticios de sucumbéncia.

“Andlise Econémica do Direito como um mecanismo
metodolégico para a viabilizagdo de Contratos de Seguro”, de
autoria de Wilson Engelmann e Marcelo Barreto Leal, demonstra
a necessidade de convergéncia entre as ciéncias juridica e
econdmica. Nesse contexto, a andlise econémica do direito propoe
o exame das institui¢des juridicas sob o prisma da eficiéncia,
devendo operar, portanto, de modo sustentavel.

No sexto artigo intitulado “Solugio consensual e a audiéncia do
art. 334 do novo CPC versus mediacio como faculdade das
partes’, de autoria de Elaine Harzheim Macedo, parte da
afirmativa do processo como espago democritico de direito,
analisando a conciliagio e a mediagao expressos na audiéncia
preliminar do art. 334 do novo CPC, tecendo criticas ao referido
instituto.



O sétimo texto da coletdnea, dos autores Lauriano Pereira da
Luz e Luiz Manoel Gomes Junior, intitulado “A possibilidade
juridica de se firmar acordos em sede de agio de improbidade
administrativa: a revoga¢io tdcita do artigo 17, §1°, da Lei de
Improbidade Administrativa” aborda a revogagao ticita do art. 17,
§1°, da Lei de Improbidade Administrativa, possibilitando a
realizacdo de transacdo, acordo ou conciliacio nas acoes civis
publicas movidas em razao de improbidade administrativa.

O oitavo texto da coletdnea, “Inadmissibilidade de
oferecimento de defesa ou recurso na produ¢io antecipada de
provas (CPC/2015, art. 382, pardgrafo 4°” de autoria de Marcos
Noboru Hashimoto, aponta, dentro das alteracoes do Novo
Cédigo de Processo Civil, a abolicio de todos os processos
cautelares especificos, e ai discorre acerca da controvérsia
envolvendo a (in)admissibilidade de oferecimento de defesa ou
recurso, na produgio antecipada de provas que se manteve ora
como natureza protetiva, ora como natureza satisfativa.

O nono texto, intitulado “Incidente de demandas repetitivas no
projeto do novo Cédigo de Processo Civil: andlise hermenéutica”,
das autoras Kelly Cardoso e Jussara Suzi Assis Borges Nasser
Ferreira, realiza uma anélise hermenéutica dos contratos standard
que compde grande demanda de agbes de interesses individuais
homogéneos no viés do instituto de incidente de demandas
repetitivas incluido no projeto do novel Cédigo de Processo Civil.

Intitulado “Inovacoes e alteragdes do Cddigo de Processo Civil,
e a manuten¢io do subjetivismo do termo ‘insuficiéncia de
recursos para a concessio da gratuidade de justica’, o décimo
texto da coletinea, das autoras Juliane Dziubate Krefta e Aline
Fatima Morelatto, promove uma reflexdo das alteragdes no atual
Cédigo de Processo Civil referente a gratuidade da justica,
considerado meio importante de acesso a justica.

O décimo-primeiro texto da coletinea, dos autores Luciana
Turatti e Janior Roberto Willig, intitulado “A criagdo judicial do
Direito no Brasil: evidéncias e comparagdes com a jurisprudéncia
dos conceitos e a jurisprudéncia dos interesses” aborda algumas



caracteristicas da tratativa jurisprudencial no Brasil como algo
ainda niao superado em andlise equiparada a discussoes jd
sedimentadas na jurisprudéncia dos conceitos e dos interesses do
século XIX, oriundos da Alemanha.

De acordo com o décimo-segundo texto — “A fraude a execugio
nas situagbes de insolvéncia e a simulacio no prisma da Lei
13.097/15”, dos autores Adelino Borges Ferreira Filho e Ana
Cldudia Corréa Zuin Mattos do Amaral, analisa as alteracoes do
atual Cédigo de Processo Civil em relagao aos negécios simulados
de compra e venda de ativos imobilidrios e de como proceder o
reconhecimento de fraude a execu¢io por meio do consilium
[fraudis.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos
interdisciplinares maduros e proficuos. Os autores preocupam-se
em combinar a andlise de alteragdes legislativas e uma construgio
tebrica argumentativa que se adeque as realidades sociais e
processuais. Os textos aprofundam-se mediante bases legais e
doutrindrias da experiéncia juridica estrangeira e discussoes sobre a
aplicabilidade eficaz do novel Cédigo de Processo Civil, de
maneira a propiciar uma reflexdo da prdtica processual e do
Direito construido.

Trabalhos relevantes para a pesquisa em direito no pais,
desenvolvidos em uma perspectiva contemporinea. A presente
publicagio coletiva demonstra uma visao licida e enriquecedora
sobre questdes essenciais ao direito.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos, j4 publicados
em outras revistas, mas que compde a coletinea de forma a manter
a tratativa reflexiva tao importante ao meio académico juridico.

Celso Hiroshi Iocohama
Fabio Caldas de Aradgjo
Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira
Kelly Cardoso
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RELATIVIZAGAO DO PRINCIPIO DA
INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE
PUBLICO: COMPOSICAO DE CONFLITOS

Wellington Henrique Rocha de Lima1
Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira2

Resumo: A investigacio objetiva analisar a relativizagio do
principio da indisponibilidade do interesse publico para
interpretar adequadamente os conflitos envolvendo o interesse
publico, considerando as mudancas ocorridas a partir da metédica
da constitucionaliza¢io do Direito. Discute- se a invocac¢ao dos
principios da celeridade processual e duragao razodvel do processo.
A Transacio, a Mediacao, os Acordos de Leniéncia e os Termos de
Ajustamento de Conduta apontam para a importincia da
relativizagio na composi¢io de conflitos dirigidos a prestagao
jurisdicional mais adequada.

Palavras-chave: Indisponibilidade; Interesse Publico;
Relativizacao.

1. INTRODUCAO

A investigagio aqui proposta tem por objeto a andlise do
principio do interesse publico, consagrado implicita e
expressamente no ordenamento juridico brasileiro, frente 2
necessidade de relativizagao a partir das mudangas legislativas e
sociais advindas com as evolugdes juridicas ap6s a promulgagao da
Constitui¢ao Federal de 1988 e a Lei Federal sob n. 9.784/99, a
qual dispoe sobre o processo administrativo no ambito da
administragdo publica.
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A problematizacio da temdtica decorre do questionamento
acerca da condigio de possibilidade de vir a ser relativizado o
Principio da Indisponibilidade do Interesse Ptblico em tempos de
composi¢oes plurais dos conflitos, almejando os fins colimados.

No primeiro momento, ¢ feita uma andlise do Principio da
Indisponibilidade do Interesse Puablico, conceito e previsao legal,
bem como suas caracteristicas dogmadticas e, também, uma andlise
na contemporaneidade.

Na sequéncia, sao observados os mecanismos legais e aplicagoes
priticas que demonstram a relativizagdo em decorréncia das
exigéncias e a modernizagio do direito pdtrio com o propésito da
obten¢io da concretizagao do Direito, tanto no ambiente judicial
como extrajudicial.

Na conclusdo, sio apresentados os resultados da investigagio
levada a efeito, considerando a inafastivel necessidade da
apreensio adequada da aplicabilidade do Principio da
Indisponibilidade do Interesse Publico. O estudo foi desenvolvido
com base na doutrina, legislacio e jurisprudéncia, analisadas com
rigor cientifico, vinculados aos métodos dedutivo e sistémico.

2. PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

O Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico estd
previsto no ordenamento juridico brasileiro, de forma expressa e
também implicita.

O sentido principiolégico da Indisponibilidade do Interesse
Puablico vincula-se diretamente ao resgate conceitual do préprio
interesse publico, em si, “considerado um conceito juridico
indeterminado, o que afasta com exatidio o seu conteddo”,
também analisa a escolha do legislador constituinte, que pelo
“simples fato do principio do interesse publico nio ter sido objeto
de catalogagao expressa, ao construir a redagao do artigo 37 da
Constitui¢ao Federal, explicitou tdo somente outros principios”

(LESSA, 2011, p. 1).
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O dispositivo referido determinou a obrigatoriedade de a
Administragao Puablica obedecer aos seus atos nos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e
pautd-los. Evidentemente que desta comunhio de principios
decorre, até por forca da legalidade, o Principio da
Indisponibilidade do Interesse Putblico. Nesta confluéncia,
inevitdvel a prevaléncia da Indisponibilidade do Interesse Pablico
sobre matérias que envolvam interesses publicos diversos, e, em
certas circunstincias, cabe questionar acerca da necessidade da
compreensio deste grau severo de indisponibilidade quando forem
envolvidos, ao menos, um juizo de ponderagio no ambiente
processual e, ainda, nos contextos plurais da extraprocessualidade.

O principio vem expresso em legislagoes esparsas, como ocorre
na lei sobre o processo administrativo no 4mbito da administracio

publica, n. 9.784 de 1999:

Art. 2° A Administragao Publica obedecerd, dentre outros,
aos principios da legalidade, finalidade, motivagao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Importa destacar nio haver hierarquia entre os principios,
menos ainda entre implicitos ou explicitos, por serem,
naturalmente, principios do ordenamento juridico pdtrio.

Robert Alexy, ao tratar dos conflitos entre principios, aduz que
“las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera
totalmente distinta” e, quando estes principios entram em colisao,
o tratamento deve ser ao contrdrio aos conflitos em que a lei se
envolve e, nesse passo, que “cuando dos principios entran en
colisién — tal como es el caso cuando segiin um principio algo estd
prohibido y, segin outro otro principio, estd permitido — uno de
los principios tiene que ceder ante el outro” (1993, p. 89).

Preleciona Marco Aurélio Mello: “encontram-se insitos,
implicitos no sistema, permeando as diversas normas regedoras de
determinada matéria” e, com isso, arremata: ‘o sé fato de um

12



principio ndo figurar no texto constitucional nio significa que
nunca teve relevincia de principio” (STF — 22T. — RE n° 160.381-
SP, Rel. Ministro Marco Aurélio Mello. RTJ 153/1.030, julgado
em 29 de marco de 1994, DJ 12/08/1994).

A Supremacia do Interesse Publico destaca-se pela dimensio do
interesse tutelado indispensdvel a gestao da Administragiao Publica
na mesma esteira de significagio de que gozam os principios como
valores que sao.

Aduz Maria Sylvia Zanella Di Pietro que o principio da
supremacia do interesse pablico “estd presente tanto no momento
da elaboragio da lei, como no momento da execugio em concreto
pela Administracio Publica” e, neste sentido, “ele inspira o
legislador e vincula a autoridade administrativa em todos os atos”
(2014, p. 65).

A interligacio do conjunto principiolégico consubstancia rede
de principios essenciais e vinculantes 4 compreensio e a
interpretagao dos conflitos, cada vez mais, complexos, tanto na
esfera publica como na esfera privada.

Segundo Celso Bandeira de Mello, em posi¢io doutrindria
cldssica, tratam-se de “interesses qualificados como préprios da
coletividade — internos ao setor publico — nao se encontram a livre
disposicio de quem quer que seja, por inapropridveis’, como
também que “o préprio 6rgao administrativo que os representa
nao tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe
apenas curd-los — o que é também um dever — na estrita
conformidade do que dispuser a intentio legis” (2004, p. 69).

A fundamentagao observada é, em sua esséncia, a posi¢ao
doutrindria cldssica dos interesses qualificados da coletividade, ou
seja, nio se encontram 2 livre disposi¢ao; porém, tal panorama nao
estd bem adequado ao novo viés epistemoldgico abarcado no
sentido ser da indisponibilidade dos interesses publicos, assim
como niao ¢ plausivel aludir que nao é dever de todo agente
publico curar o patriménio publico e o interesse publico.

A sustenta¢do doutrindria vinculada a uma concepgio
tradicional acerca da indisponibilidade asseverava em favor do

13



entendimento de que “as pessoas administrativas niao tém,
portanto, disponibilidade sobre os interesses publicos confiados a
sua guarda e realizacao (2004, p. 69), [...] “esta disponibilidade
estd permanentemente retida nas mios do Estado (e de outras
pessoas politicas, cada qual na prépria esfera) em sua manifestagao
legislativa e por isso, a Administragio e a pessoa administrativa,
autarquia, tém cardter instrumental” (2004, p. 69).

A instrumentalidade em cena é retrospecto fundamental para
os novos moldes das pessoas politicas contemporineas, as quais, no
papel de instrumento do Estado, estio ao norte e ao sul da
Administracao Publica, como garantidores da protecio do
interesse publico, assim como da preservagio dos principios da
publicidade, da eficiéncia e da moralidade publica.

A Lei de Improbidade Administrativa n° 8.429 de 1992, que
dispoe sobre as san¢oes aplicdveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou fungdo na administragdo publica direta, indireta ou
fundacional, traz a vedacio de manifestacio contriria a
Indisponibilidade do Interesse Publico, nao permitindo a adogao
de qualquer tipo de transagio, consoante regra do Art. 179, § 1°:

A acao principal, que tera o rito ordinario, sera proposta
pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica
interessada, dentro de trinta dias da efetivacdao da medida
cautelar.

§ 1° E vedada a transacdo, acordo ou conciliagdo nas
acgoes de que trata o caput.

[...].

A presente previsio legislativa é a manifestacio explicita do
Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico, havendo
assim a vedagio expressa de qualquer transagio, acordo ou
conciliagdo nas agbes que buscam sancionar os agentes publicos
nos casos em que causarem qualquer dano a Administragio
Pablica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que “precisamente por
nao poder dispor dos interesses publicos, cuja guarda lhes ¢
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atribuida por lei, os poderes atribuidos a Administracio tém o
cardter de poder-dever” e que “a autoridade nao pode renunciar ao
exercicio das competéncias que lhe sao outorgadas por lei; nao
pode deixar de punir quando constate a pritica de ilicito
administrativo” e, nesta senda, ainda assevera que “nio pode deixar
de exercer o poder de policia para coibir o exercicio dos direitos
individuais em conflito com o bem-estar coletivo; ndo pode deixar
de exercer os poderes decorrentes da hierarquia; nao pode fazer
liberalidade com o dinheiro publico” (2014, p. 68).

O poder-dever atribuido ao gestor publico ultrapassa os limites
e se relativiza com o passar dos tempos. A Administragao Puablica
se moderniza, assim como a busca pela garantia do exercicio do
poder de policia. Ocorre que a relativizagao do Direito Publico
nao estd na liberalidade do dinheiro ptblico, mas sim na liberdade
assistida dos érgaos competentes em buscar por meios
autocompositivos a resolutividade das demandas.

Evidente que os interesses da Administracio Publica sio
irrenuncidveis por parte da autoridade administrativa.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho, os bens e interesses
publicos nao pertencem aos gestores publicos, nem a seus agentes,
pertencendo, assim, a coletividade, “cabe-lhes apenas geri-los,
conservé-los e por eles velar em prol da coletividade, esta sim ¢ a
verdadeira titular dos direitos e interesses publicos”, é nesse sentido
que “a Administragio nao tem a livre disposi¢do dos bens e
interesses publicos, porque atua em nome de terceiros. Por essa
razao é que os bens putblicos s6 podem ser alienados na forma em
que a lei dispuser” (2016, p. 88).

Ao gerir os bens e interesses publicos, os gestores devem buscar
a efetividade de suas agoes e, principalmente, das sangoes previstas
nas legislacoes patrias. E no exercicio do poder que lhes é
conferido garantir que a morosidade processual nao prejudique
ainda mais os bens publicos.

Nessa senda, hd a previsio legal na Lei de Licitagoes, n° 8.666
de 1993 que, ao tratar das modalidades de licitagdo, traz em seu

15



bojo a possibilidade da venda de bens inserviveis 8 Administragao
Pablica:

Art. 22. Sdo modalidades de licitagao:

[..]

V - leildo

§ 5° Leildo é a modalidade de licitacdo entre quaisquer
interessados para a venda de bens moveis inserviveis
para a administracdo ou de produtos legalmente
apreendidos ou penhorados, ou para a alienagao de bens
imodveis prevista no art. 19, a quem oferecer o maior
lance, igual ou superior ao valor da avaliagao.

Nesta perspectiva, a sustentagio de Eduardo Talamini justifica
as dimensoes da indisponibilidade e as excecbes referentes a
possiveis rentincias por parte do ente publico:

Existem atividades e bens que, em vista de sua absoluta
esséncia publica, ndo podem ser abdicados ou alienados,
ainda que mediante alguma contrapartida e nem mesmo
com expressa autorizagao legal. Por exemplo, ndo se
concebe que sequer por meio de lei o Poder Publico
possa renunciar, ainda que parcial ou pontualmente, ao
seu poder de legislar ou a titularidade do poder de policia.
Ja em outros casos, embora o bem juridico seja
indisponivel, outros valores constitucionais podem
justificar que, mediante lei, o Estado renuncie a
determinadas decorréncias ou derivagcdes do bem
indisponivel. Assim, a potestade tributaria é indisponivel,
mas € possivel lei autorizando a remissao, a anistia, do
critério fiscal (2017, p. 277).

Em verdade, a natureza do bem juridico protegido indica a
maior ou menor possibilidade da invoca¢io da indisponibilidade
ou de sua relativizacao. Presentemente, discute-se a mutacao da
prépria Constituigao e, em sendo assim, oportuna a reflexao acerca
das mutagées principioldgicas pontuadas pela relevincia de certos
contextos legais e factuais.

José dos Santos Carvalho Filho assevera: “o principio parte,
afinal, da premissa de que todos os cuidados exigidos para os bens
e interesses publicos trazem beneficios para a prépria coletividade”
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(2016, p. 89). Os cuidados exigidos para com os interesses
publicos devem e deverdo estar acima de qualquer relativizacio, de
qualquer norma posterior a sua existéncia. Nio se podem
relativizar sem o devido zelo e responsabilidade.

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “a Administragio nio
pode desistir de agir para a satisfacio dos interesses que lhe foram
confiados, embora isso niao a tolha de escolher, respeitados os
limites da prépria lei e do Direito, como, quando e de que modo
realizd-los” (2014, p. 172).

A desisténcia do interesse de agir por parte da Administragao
Publica e de seus agentes deve ser repudiada; porém, hd situagoes
em que o préprio Poder Judicidrio entende nio serem casos de
aplicagio das penalidades descritas na Lei de Improbidade
Administrativa e outras. E nesse passo que a tradicional concep¢io
de Indisponibilidade dos Interesses Publicos nio cumpre sua
fungao social, politica e legal.

Por este percurso, respeitadas as possibilidades de venda da Lei
de Licitagoes, poderd ser garantida a regra invertida das relagoes
privadas, cabendo assim que esse dispositivo identifique o interesse
geral para guid-lo ao interesse publico.

Consequentemente, falta ao gestor publico capacidade para
transigir, posto que a titularidade dos interesses publicos é do
povo, o que torna os bens publicos indisponiveis, pois, como
coroldrio do direito de propriedade, somente o proprietdrio
poderia dispor desse direito (DE SOUZA; CAMBI, 2017, p. 1).

Na prética da boa administragio, deverd o gestor garantir que o
interesse publico esteja a frente de todas as decisdes. Contudo, o
Poder Publico se modernizou, acompanhou as mudangas
tecnoldgicas e sociais emergidas da sociedade e, nesse sentido, vem
cada vez mais migrando para a flexibilizacio do Principio da
Indisponibilidade do Interesse Publico, buscando sempre a
garantia de uma presta¢ao adequada de seus servigos e o interesse
da coletividade, nio havendo a sucumbéncia desse principio, mas
sim o adequando 2 realidade e as mudancas que precisam emergir
do legislativo, do executivo e do judicidrio.
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De todo o exposto, cabe pontuar a propriedade da reflexao,
assegurando, de um lado, o interesse publico e, de outro, a
possibilidade de ser relativizado o principio sob estudo com vistas
a contemplar o equilibrio objeto da justica distributiva que nao
seja deixado de lado o interesse publico.

3. ARELATIVIZAGAO DO PRINCIPIO DO INTERESSE PUBLICO

A relativizagdo do Principio do Interesse Publico serd
demonstrada a partir das mudancas legislativas, doutrindrias,
jurisprudenciais e até pela prdtica dos juristas do século XXI. A
esse respeito, Moreira Neto aduz que “distinguem-se, todavia,
neste processo, os dois graus de interesse publico: o substantivo,
que diz respeito aos fins visados pela Administragao, e o adjetivo,
que diz respeito aos meios disponiveis para atingi-lo, sendo que
apenas o substantivo ¢é indispensdvel” (2014, p. 172).

Entretanto, também salienta que “a flexibilizacio deste conceito
apresentard grande relevincia no Direito contemporineo, pois em
diversas circunstincias serd necessdrio ponderar interesses publicos
definidos em lei, cotejando-os com outros, igualmente
protegidos”, visando assim estar diante das diversas situagoes,
dentre elas vislumbrar “que lhes sejam concorrentes, visando a
uma mais justa e melhor realizagao do Direito” (2014, p. 173).

A justa e melhor realizagio do Direito ganha expressao na
atualidade e, bem por isso, a centralidade de interesses e
interpretagoes  dirigidas a concretizagio de direitos. Nesta
perspectiva, a postura doutrindria tradicional motiva releituras
dirigidas a uma outra porta hermenéutica, permitindo a revisao da
invocagdo dos principios de origem como se fossem imutdveis,
quando, em verdade, permanece a esséncia principiolégica e todo
seu espectro de direcio, mantendo-se a estabilidade, contudo
vestida de novas possibilidades nas quais o equilibrio dos meios
orienta para a consecugio dos fins comuns.

A propésito, Eduardo Talamini remarca as possibilidades
decorrentes da justica multiportas, pois, “[...] a indisponibilidade
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do interesse publico nao implica que o Poder Publico nao possa ou
nao deva, em certas condi¢oes, submeter-se a pretensoes alheias ou
mesmo abdicar de determinadas pretensées” (2017, p. 1).

Determinadas pretensées ou condigoes, em muitas vezes,
tornam-se ineficazes ou até morosas para a Administra¢ao Publica.
O Poder Piablico nao pode se encontrar condicionado a extrema
doutrina tradicional em pleno desenvolvimento ciclico do
ordenamento juridico, essencialmente no Direito Publico.

O propésito da relativizagdo nao é apenas a sua extingio ou
sucumbéncia por si s6, busca-se a garantia da eficiéncia do poder
publico e “eficiente é, portanto, aquilo que tem capacidade de
realizar tarefas ou trabalhos de modo eficaz e com o minimo de
desperdicio, como sin6nimo de produtividade, nogao esta que se
aproxima consideravelmente da definicio de eficiéncia para o
Direito Administrativo” (DE SOUZA; CAMBI, 2017, p. 1).

O principio da eficiéncia vem expresso no ordenamento
juridico para que, de forma alguma, o gestor publico o deixe
somente no plano existencial da lei. A eficiéncia deve ser sindnimo
de trabalho eficaz e produtivo, atividades estas que gerem
melhorias e cumpram seu papel com a Administra¢ao Publica.

Com isso, o legislador brasileiro iniciou de maneira silenciosa e
harménica a produgio legislativa de mecanismos que permitem
aos gestores publicos e aos guardides da lei a autocomposicio nas
demandas de dificil resolutividade e de interesse publico.

Nesta senda, uma forma de acordo muito conhecida pela
Administragdao Publica é o Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC) ou Compromisso de Ajustamento de Conduta (CAC), o
qual se encontra disciplinado no artigo 5°, § 6° da Lei de Agao
Civil Pablica, “Os érgaos publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd eficicia de titulo
executivo extrajudicial”.

Nesta modalidade de acordo, o causador de danos a
direitos  difusos assume, extrajudicialmente, o
compromisso de ajustar sua conduta as exigéncias legais
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(dai o nome Compromisso de Ajustamento de Conduta),
mediante sangbes pelo seu descumprimento. Por ser
realizado por termo, o compromisso de ajustamento de
conduta passou a ser conhecido nos meios forenses
também como TAC. A sua diferenga para os acordos
judiciais é que estes sao celebrados durante o tramite de
acao judicial ja proposta e, consequentemente, devem ser
homologados pelo magistrado que preside o julgamento
da lide (RODRIGUES; LOPES; BRAGA, 2015, p. 414).

Havendo o descumprimento do aludido TAC/CAC, restard ao
descumpridor do referido acordo sofrer as sangoes de forma
judicial e mais rigorosas, como bem exemplifica a referida decisio:

AGRAVO DE PETICAO DA EXECUTADA. MULTAS
DECORRENTES DE DESCUMPRIMENTO DE TAC. Nao
logrando desconstituir os descumprimentos do TAC
apontados pelo Ministério Publico do Trabalho, deve a
executada arcar com as multas prévia e
espontaneamente convencionadas no Termo de Ajuste
de Conduta. Valor das penalidades mantido. Agravo de
peticdo nao provido. (TRT-4 - AP:
00001106320155040801, Data de  Julgamento:
29/03/2016, Segao Especializada Em Execugéo).

E possivel afirmar, portanto, que tais multas eivadas dos
descumprimentos dos termos de ajuste de conduta sao de carater
educativo para as partes que convencionam, bem como para as
que virdo a convencionar; portanto, na medida em que tal acordo
busca a autocomposi¢io na solugio dos litigios em que se envolver
a Administracio Publica, ndo restard impunidade aquele que
descumprir o compromisso firmado.

Neste diapasao, como também decidiu o Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul:

APELACAO. EXECUCAO. OBRIGAGAO DE FAZER.
DESCUMPRIMENTO DO TAC. PRESCRICAO.
INOCORRENCIA. Tratando-se de obrigacdo de fazer
previsto no termo do ajustamento de conduta, enquanto
nao efetivada a medida, nao ha fluéncia de eventual prazo
prescricional, tendo em vista que o dever de reparagao do

20



meio ambiente se renova a cada dia. Precedentes do
TJRS. COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
FIRMADO COM O MINISTERIO PUBLICO. NAO
CUMPRIMENTO DE OBRIGACOES. EXIGIBILIDADE, SOB
PENA DE MULTA PENAL. CABIMENTO. Nao cumprindo o
executado com obrigagdes assumidas em compromisso
de ajustamento de conduta firmado com o Ministério
Publico, cabivel a exigibilidade, sob pena de multa penal
avencada. Precedentes do TJRS. Apelagcdo com
seguimento negado. (Apelagdo Civel N° 70059965285,
Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do
RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em
03/06/2014). (TJ-RS - AC: 70059965285 RS, Relator:
Carlos Eduardo Zietlow Duro, Data de Julgamento:
03/06/2014, Vigésima Segunda Camara Civel, Data de
Publicagdo: Didrio da Justiga do dia 06/06/2014).

Os julgamentos em tela sio demonstragdes que os Termos de
Ajustamentos de Condutas sio em sua esséncia garantidores de
cumprimento de obrigacoes quando se tratar de préitica de atos em
desconformidade com a legalidade, a moralidade, dentre outros e,
nesse sentido, nido havendo o referido cumprimento do termo
firmado, o agente puablico sofrerd as sangdes, por exemplo, o
aumento das multas e penalidades sofridas.

Moreira Neto destaca que “sd0 modernos exemplos de
aplicagao da flexibilizagdo na satisfagio de interesses que eram
antes considerados como absolutamente indisponiveis, os variados
tipos de acordos substitutivos”. Assim, traz a luz “um instituto que
vem sendo adotado na legislagio brasileira para harmonizar a
satisfacdo de interesses publicos com interesses individuais,
coletivos ou difusos valorizados pelo Direito, dos quais sio jd
costumeiros exemplos os Termos de Ajuste de Conduta (TACs)”.
Acordos estes realizados pelos Membros do Ministério Puablico e os
membros da Administraciao Puablica.

Os termos de ajuste de conduta tém se apresentado meio de
possibilidades relevantes, na medida em que proporcionam, pelo
ajustamento de condutas, corregao daquelas agdes contrdrias ao
interesse publico e, ndo raro, de toda a sociedade, como ocorre nos
ajustamentos referentes a protecio do meio ambiente e nio
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observada pelo particular. Os TACs vém alcancando resultado
eficacial relevante, célere e adequado ao atendimento dos termos
convencionados, a0 tempo em que se apresentam como meio de
flexibilizagao dos carddpios principioldgicos, tanto da esfera
publica como da esfera privada e, nesse sentido, sendo guiado
pelos fins e nao somente pelos principios.

Eduardo Talamini traz exemplos da relativizagao do Principio
da Indisponibilidade do Interesse Puablico, quando a
Administragdo Publica, juntamente com o particular/gestor
publico, realiza Negécio Juridico Processual, inovacio esta trazida
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, qual seja, que “nem
sempre a autocomposi¢io ¢ atingida por meio de um ato de
renuncia a pretensoes e direitos (o que pressupoe disponibilidade
do direito material)”, assim como do direito processual, que, “por
vezes, a autocomposi¢io ¢ reflexo da constatagio, pelo sujeito
envolvido no litigio, de que ele nao tem razio, total ou
parcialmente, naquilo em que vinha pretendendo” (2017, p. 16).

E de suma importincia a inovagio pelo Novo Cédigo de
Processo Civil em dispor sobre os Negdcios Juridicos Processuais
de maneira mais abrangente e, sobretudo, em garantir que as
partes possam convencionar também com relagio as regras
processuais. A garantia para que as partes convencionem na
Administragdo Puablica é a busca incessante daquele sujeito
envolvido no litigio que assume nao ter razao total ou parcial do
ato improbo contra aquela.

Por outro lado, salientam Fernando Ferreira da Silva Junior e
Alessandro Buarque Couto, ao tratarem do Principio da
Indisponibilidade do Interesse Pablico, que “principio significa
que a Administragio nao pode dispor livremente dos bens e
interesses publicos, levando-se em considera¢io que estd atuando
em nome de terceiros, ou seja, os bens e interesses ptblicos nio
pertencem a Administragio nem a seus agentes” (2014, p. 1).

Apesar de o Principio, em sua esséncia, estar firmemente
atrelado a proibicio da disposi¢io de bens e interesses publicos,
nao pode o interesse da legislacao ultrapassada passar décadas sem
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que esta seja adequada ao novo ordenamento juridico,
essencialmente no que tange a busca eficaz do ressarcimento ao
erdrio ou a punibilidade do gestor que assume os erros que
cometeu no exercicio do seu cargo, fun¢io, mandato etc.

Salienta Eduardo Talamini que, “em suma, autocomposi¢io
abrange qualquer modalidade de solu¢io extrajudicial do litigio.
Assim, causas que envolvem a Administragio Publica, em regra,
comportam autocomposi¢ao’ e, portanto, ‘nesses casos, cumpre-se
o requisito geral objetivo para a celebragio de negdcios juridicos
processuais” (2017, p. 16-17).

As mudangas legais e doutrindrias ocorridas tem, por propésito,
a concretizagao do Direito, permitindo ao Judicidrio o alcance da
celeridade processual com decisoes entregues em tempo hdbil e, da
mesma forma, as decisdes decorrentes dos  processos
administrativos, a exemplo das demandas decorrentes da Lei de
Improbidade Administrativa.

Claudio Smirne Diniz e Eduardo Cambi fazem a ressalva de
que nio é em todo ato juridico que pode haver a relativizagao do
referido principio, necessitando assim de fundamentacao legal para
buscar a relativizagdo, por exemplo, nos atos de mera
irregularidade administrativa, em que, por muitas vezes, o
administrador puablico realiza determinados atos, pensando nio
estar cometendo nenhum ato desonesto. Nesse passo, “ressalva-se
que diversas situagdes que se constituem em ilicitude em matéria
de patriménio publico, porque dotadas de pouca relevincia,
caracterizam-se como meras irregularidades e, portanto, nio
configuram ato de improbidade administrativa” (2017, p. 1).

A afirmagao acima busca esclarecer que nio ¢ todo ato juridico
que deve ser relativizado, é necessdrio que haja fundamentagao
legal e doutrindria, é necessdrio que seja possivel compor com o
gestor que comete o ato. O agente publico desonesto em sua
esséncia, aquele que pritica o ato ilegal para o deleite dos seus
interesses de forma vexatéria para a sociedade, ndo estd cometendo
mera irregularidade ou pequenos atos de inabilidade.
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Neste passo, hd o exemplo da decisao do Superior Tribunal de
Justica, demostrando a relativizagao em questao:

Por exemplo, o Superior Tribunal de Justi¢a concluiu que
o desvio de RS 22.782,52, para a aquisicdo de géneros
alimenticios e “quentinhas”, destinados a alimentagao
dos profissionais e funcionarios da Secretaria Municipal
de Saude, deveriam ser custeadas pelo proprio Municipio,
e ndo pelo Programa de Atendimento Assistencial Basico,
referente a Parte Fixa do Piso de Atengdo Basica, ja que
nao havia previsdo, no Plano Municipal de Saude, de
utilizagdo dos recursos federais para tais gastos.
Entretanto, ndo restou evidenciado que os recursos
federais foram utilizados de forma desonesta, uma vez
que os géneros alimenticios acabaram sendo utilizados
para a alimentagdo dos profissionais da saude,
funcionarios e pacientes da Unidade mista de Referéncia
do Municipio. Portanto, as despesas em questdo
reverteram-se em proveito do préprio programa,
possibilitando a melhor prestagdo do servigo. Assim, o
ato em foco constitui irregularidade formal que nao
representa por si s6 ato de improbidade ensejador da
aplicacdo das penalidades previstas na Lei 8.429/92
(STJ. AgRg no REsp 1504147/PB, Rel. Ministra ASSUSETE
MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/03/2017,
DJe 27/03/2017).

A adverténcia oportuna reside no respeito aos principios;
contudo, afastando a possivel banalizagao que pode ocorrer em
razio do excesso de zelo e interpretagio equivocada como bem
ilustra a decisio do STJ. Neste sentido, “tem-se como meras
irregularidades administrativas as pequenas ilicitudes, as quais nio
se revestem de gravidade suficiente a ensejar a responsabilizacio
por improbidade administrativa, sob pena, inclusive, de ocorrer a
banalizacio do conceito, comprometendo-se, até mesmo, a
credibilidade do microssistema de protegio a moralidade
administrativa.” (DINIZ; CAMBI, 2017, p. 1).

Outra evidéncia da relativizagio do referido principio estd na
possibilidade dos mecanismos de autocomposigio, leia-se,
Mediagao, Conciliagio e Arbitragem.
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Enquanto nao for instituida a disciplina legal geral de media¢ao
preclusiva ou permissao pela Lei de Improbidade Administrativa, a
ponderagdo deve ser buscada com politicas pablicas de incentivo a
autocomposi¢io, como ji utilizadas pelo préprio Ministério
Pablico nos Termos de Ajustamento de Conduta, permitindo uma
mais eficaz e rdpida recomposicio do patriménio lesado.
(GAJARDONI, 2014, p. 319).

Apesar da vedagdo legal aduzida no art. 17, § 1°, da Lei de
Improbidade Administrativa, tal artigo ultrapassado estd, seja no
aspecto de inovagoes contrérias jd inseridas no ordenamento, assim
como as praxis realizadas pelos 6rgiaos do Poder Judicidrio.
Entretanto, parte da doutrina defende o seu relevante papel na
Administracao Publica, principalmente na prote¢ao moral e ética
do patriménio publico.

Nesse passo, apds proposta, a a¢io de improbidade
administrativa, so expressamente vedadas pelo artigo 17, § 1°, a
transacao, acordo ou conciliagio. A norma se justifica pela
relevincia do patriménio publico, seja econdmico, seja moral,
protegido pela agao de improbidade. Trata-se da aplicagao do
principio da indisponibilidade do interesse publico (DI PIETRO,
2014, p. 925).

A vedagio se d4 por superada em determinadas situagoes, pois,
conforme atualizagio legislativa, e com o advento da Lei dos
Acordos de Leniéncia, tratado pela Lei 12.846 de 2013, dispoe
sobre a responsabilizagio administrativa e civil de pessoas juridicas
pela prética de atos contra a administra¢do publica, nacional ou
estrangeira, o acordo de leniéncia permite sua celebracio com as
pessoas juridicas que colaborem efetivamente com as investigagoes
e o processo administrativo, sendo que dessa colaboragio resulte a
identificacio dos demais envolvidos na infra¢do, quando couber,
assim como a obtengdo célere de informagoes e documentos que
comprovem o ilicito sob apuragio.

Nessa linha, a Lei de Arbitragem também inovou quanto as
possibilidades para dirimir conflitos na administragao publica,
trazendo em seu bojo:
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Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderao valer-se
da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.

§ 1° A administragdo publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

Com isso, poderd a administracao publica, sendo esta indireta
ou direta, valer-se da arbitragem aos direitos patrimoniais
disponiveis e culturalmente ji estendendo a solucionar os
pequenos atos que nao se enquadrem como atos de improbidade
ou corrup¢io, ou seja, quando se tratarem de meras
irregularidades, as quais, mesmo por serem pequenas, devem ser
combatidas.

Também, vem na esfera administrativa, relativizando a
indisponibilidade do interesse publico, a Lei de Mediagao, que
dispoe:

Art. 3° Pode ser objeto de mediagao o conflito que verse
sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis
que admitam transacgao.

[...]

§ 2° O consenso das partes envolvendo direitos
indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em
juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico.

Prelecionam Diniz e Cambi que “nessa linha de raciocinio,
apesar da indisponibilidade do conjunto de bens e direitos que
integram o patrimo6nio publico, seria de se indagar quanto 2
possibilidade de, por critérios de razoabilidade, proporcionalidade
e eficiéncia’ e, com isso, vislumbrar e “admitir-se a transacio, nas
hipéteses em que tal medida revele-se mais vantajosa a
coletividade, sabendo-se que a aplicagao da lei deve atender aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum (Lei
de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro, art. 5°)” (2017, p.

1).
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Os fins sociais buscados pela lei sdo as transformagoes juridicas
necessdrias para tal fim. Como jia dito acima, os principios,
quando entram em conflito, devem ser ponderados para a busca
do fim social para o qual foram criados, assim, sobressaem-se de
forma vantajosa sobre a Indisponibilidade os principios da
Razoabilidade, Proporcionalidade e Eficiéncia.

O Principio da Moralidade serd o norteador das possibilidades
de transacionar nas hipdteses que se revelem mais vantajosas a
coletividade, garantindo assim a lisura dos procedimentos e meios
autocompositivos utilizados para a finalidade social buscada.
Cabendo destacar que deverd haver a vontade de ambas as partes
para que seja iniciado o procedimento de autocomposi¢io, ao
mesmo passo que nao serd em quaisquer hipdteses que haverd esta.

E, também, brilhantemente aduzem Diniz ¢ Cambi que
“primeiramente, hd que se considerar que a Lei da Mediacio (Lei
13.140, de 26.06.2015) faz mengio a composi¢io extrajudicial
dos conflitos, estendendo-a aos casos de improbidade
administrativa, hipétese em que a conciliagio “dependerd da
anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator” (art.
36, § 4°). Com isso, ainda que verse sobre situacdes mais restritas,
a Lei da Mediagio passa a admitir transagdo em matéria de
improbidade administrativa.” (2017, p. 1).

Nio obstante, a Lei de Mediagio traz expressamente a
possibilidade da realizacio da transagdo em matéria de
improbidade administrativa. Contudo, com suas ressalvas
essenciais para a nio sucumbéncia do Principio da
Indisponibilidade do Interesse Pablico, qual seja, a anuéncia do
Estado/Juiz, assim como do Ministro Relator, respeitado também
a fiscalizagao do Ministério Publico.

Cabe destacar a existéncia da Medida Proviséria 703/2015, a
qual desastrosamente nio fora aprovada pelo Congresso e «
posteriori perdeu sua eficdcia.

A medida proviséria de numero 703 de 18 de dezembro
de 2015, foi publicada com a finalidade de permitir e
dispor sobre os acordos de leniéncia, a qual descrevia (a
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mesma nao fora aprovada no congresso, portanto perdeu
sua eficacia) todos os atos para a elaboragcdo dos
acordos de leniéncia, ou seja, acordos para que mesmo
apos a afronta ao art. 37 da Constituicdo Federal a
empresa que comete o ato de improbidade administrativa
poderia realizar negdcios juridicos com a Administragao
Publica. Quais foram os impactos da Medida Proviséria
703 na Lei Anticorrupgao? A MP 703/15 alterou, em parte,
o regime definido pela Lei Federal n. 12.846/13, em
pontos relevantes, tais como: (i) possibilidade de
celebragdo de acordo de leniéncia por mais de uma
pessoa juridica envolvida na pratica associativa ilicita; (ii)
possibilidade de celebragdo de acordo de leniéncia
diretamente com a entdo CGU (atual Ministério da
Fiscalizagdo e Transparéncia), sem obrigatoriedade de
participagdo do Ministério Publico; (iii) atuacdo do
Tribunal de Contas apenas em sede de controle
repressivo; (iv) prescindibilidade da assungéo de culpa ou
mesmo de confissdo da pratica ilicita; (v) afastamento
sangdes restritivas ao direito de licitar e contratar
previstas na Lei n° 8.666, dentre outros. (DAOLIO, 2016, p.

1).

A Medida Proviséria em questio trouxe a revogacio do
disposto no Art. 17, § 1° da Lei de Improbidade, que nio permite
composicao pelos meios apontados.

Os acordos celebrados com base e fundamento pela Medida
Proviséria afetaram a seguranca juridica na medida em que
decisoes prolatadas no periodo da vigéncia proviséria da Medida
nao foram ratificadas, perdendo a eficicia, em razio da nao
aprovagido pelo Congresso Nacional.

O Tribunal de Justica do Parand, dentre outros, apreciando
matéria submetida no periodo da vigéncia da Medida Proviséria n.
703/2015, reconheceu que o § 1°, do artigo 17 da Lei n° 8.429 de
1992, foi expressamente revogado:

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. INDISPONIBILIDADE DE BENS. [..]
COLABORAGAO PREMIADA. POSSIBILIDADE ANTE A
AUSENCIA DE VEDACAO LEGAL. RESGUARDO DO
PATRIMONIO PUBLICO. a) A andlise a respeito da
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presenga requisitos autorizadores da medida cautelar de
indisponibilidade de bens ndo se confunde com a prova
indiscutivel, mas apenas aquela, que dentro do juizo de
cognigdo Agravo de Instrumento n® 1483591-1 [...] ¢)
Destaque-se que, a medida cautelar de indisponibilidade
de bens, prevista na Lei de Improbidade Administrativa,
trata de uma tutela de evidéncia e, como tal, basta a
comprovacao da verossimilhangca das alegacgdes, pois,
pela prépria natureza do bem protegido, o legislador
dispensou o requisito do perigo da demora. d) Por fim, a
Medida Provisoria n° 703/2015, expressamente revogou
o § 1°, do artigo 17 da Lei n° Agravo de Instrumento n°
1483591-1 8.429/92, que vedava a transagao, acordo ou
conciliagao nas agoes de improbidade administrativa. e)
Dessa forma, tendo em vista que a investigagao da
chamada “Operagao Publicano’, tem se dado devido ao
instituto da colaboragao premiada e, ndo mais havendo a
vedagdo mencionada, ndao é pertinente obstar o seu
funcionamento, por resguardar o patrimonio pertencente
a toda sociedade. 2) AGRAVO DE INSTRUMENTO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. (TJ-PR - Al: 1483591-1, Relator:
Leonel Cunha, 52 Camara Civel, Data de Publicagao: DJ:
1852 29/07/2016).

A Medida Proviséria, por fim, garantiu por tempo determinado
a revogagio do § 1.° do art. 17 da Lei de Improbidade
Administrativa; porém, pelo seu curto prazo de vigéncia, surtiu
seus efeitos somente nos processos em que fora possivel sua
realizagao, nio estando afetados os anteriores a publica¢io da
Medida Proviséria, bem como os posteriores a sua vigéncia.

E nesse sentido decidiu a Quinta Turma Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Parand quanto a aplicac¢io da Medida
Proviséria 703/2015:

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.AGAO
CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. INDISPONIBILIDADE DE BENS. [..]
COLABORACAO PREMIADA. POSSIBILIDADE ANTE A
AUSENCIA DE VEDAGCAO LEGAL. RESGUARDO DO
PATRIMONIO PUBLICO. a) [..] b) No caso, verifica-se
presenga de elementos nos autos que indicam a
verossimilhanca das alegagdes do Ministério Publico
postas na inicial, sobretudo porque sao fortes as
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evidéncias do cometimento de atos de improbidade
administrativa, [...] d) Por fim, a Medida Proviséria n°
703/2015, expressamente revogou o § 1°, do artigo 17
da Lei n° Agravo de Instrumento n° 1483591-1 8.429/92,
que vedava a transacao, acordo ou conciliagao nas agoes
de improbidade administrativa. ) Dessa forma, tendo em
vista que a investigacdo da chamada “Operacao
Publicano’, tem se dado devido ao instituto da
colaboragdo premiada e, nao mais havendo a vedagao
mencionada, nao é pertinente obstar o seu
funcionamento, por resguardar o patrimonio pertencente
a toda sociedade. 2). AGRAVO DE INSTRUMENTO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. (TJPR - 52 C. Civel - Al -
1483591-1 — Londrina — Rel.: Leonel Cunha — Unanime - -
J. 19.07.2016) (TJ-PR - Al: 14835911 PR 1483591-1
(Acordao), Relator: Leonel Cunha. Data de Julgamento:
19/07/2016, 5* Camara Civel, Data de Publicagdo: DJ:
1852 29/07/2016).

Nio havendo a vedagao legislativa, a transagao, a conciliagio e
os acordos foram possiveis nas Agoes de Improbidade
Administrativa. E nesse passo que o gestor publico que cometera
atos de improbidade, estando estes evidentes, nio vé outra
alternativa senio realizar uma autocomposi¢do para cumprir os
seus deveres com a Administragio Publica e nao ter um moroso
processo judicial tramitando pelo Poder Judicidrio.

Por outro lado, o Tribunal Regional Federal aduz que nao se
pode resguardar o patriménio do gestor ptblico que causa prejuizo
a toda a coletividade e em sede de Agravo de Instrumento decidiu:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO DE ACORDAO DO TCU. DESCONTO DE
PROVENTOS. POSSIBILIDADE. SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO. RELATIVIZAGAO DO ART. 649, IV,
DO CPC/73. 1. [...] 2. Ndo se pode admitir que o gestor
responsavel pela malversagao da coisa publica possa ter
seu patrimoénio resguardado, em prejuizo de toda a
coletividade, frustrando a pretensdo de ressarcimento ao
erario, admitindo-se, portanto, a penhora de montante que
ndao comprometa sua subsisténcia. Entendimento em
sentido contrario consistiria em prestigiar o interesse
privado em detrimento do interesse publico. 3. [...] a
justificar o bloqueio parcial de proventos para fins de
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ressarcimento ao erario. 5. Com base no principio da
razoabilidade e por aplicagdo analdgica do disposto no
art. 46, § 1° da Lei 8.112/90, reputa-se adequada a
realizagdo do desconto no percentual de 10% (dez por
cento) da remuneragdo bruta do recorrido. 6. Agravo de
instrumento conhecido e provido. (TRF-2
00000019420174020000 0000001-94.2017.4.02.0000,
Relator: JOSE ANTONIO NEIVA, Data de Julgamento:
26/05/2017, VICE-PRESIDENCIA).

Por outro lado, nio haverd o resguardo dos bens e a protegao
aos crimes de colarinho branco, haja vista que, mesmo estando o
gestor publico realizando uma transagao, conciliagio ou acordo,
nao estardo os seus valores experimentados com os atos de
improbidade protegidos pelas novas garantias legislativas.

Posto isso, Eduardo Talamini aduz que existem sim algumas
condig¢des e limitacoes para as composigoes e, portanto, sao limites
e condi¢bes para que nio ocorra a afronta aos principios da
moralidade e da boa-fé. Desta feita, por muitas vezes, “o interesse
publico nao coincide necessariamente com as posi¢oes concretas
defendidas por aqueles que ocupam os cargos publicos” e, neste
sentido, “a nogio de interesse publico nao pode ser utilizada como
um escudo, um pretexto para a Administragdo nio cumprir os
valores fundamentais do ordenamento” (2017, p. 19).

A relativizagio do principio da Indisponibilidade do Interesse
Pablico amplia seu campo de recepgio, tanto por dispositivo de
lei, como foi o caso da Medida Proviséria 703/2015, como no
ambiente da autocomposi¢ao, especialmente por permitir, de
forma célere e eficaz, solugao para situagbes referentes ao
ressarcimento do  erdrio  puablico. Neste contexto, a
autocomposi¢io submetida ao controle do julgador exerce o
controle do mérito do acordo, é de todo recomenddvel a adocio
destas novas formas de recomposicio de interesses, tanto publicos,
quanto privados. De apreciar, nesse sentido, os acordos de
leniéncia recepcionados pela doutrina abalizada como negécio
juridico processual atipico. Por este percurso, sio apreciadas as
atuais tendéncias, embasadas pela melhor hermenéutica,
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definidora de relativizagoes orientadas pela consecu¢ao dos fins
consubstanciados em nome da tutela do melhor interesse publico.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A Supremacia do Principio do Interesse Publico foi justificada
pela tradi¢ao principioldgica reservada ao Direito Puablico.

Os principios sao mutdveis ¢ devem acompanhar a evoluc¢io
s6cio-politico-econdmica e juridica. Nessa perspectiva, o interesse
publico, dirigido a coletividade, tem o propédsito de atender as
demandas dos entes publicos, necessdrias essas a eficicia dos
resultados positivos, assegurando a prestagao jurisdicional e demais
modalidades de autocomposi¢io de forma a concretizar interesses
e direitos.

A interligacio do conjunto principioldgico consubstancia rede
de principios essenciais e vinculantes 4 compreensio e a
interpretagao dos conflitos, cada vez mais, complexos, tanto na
esfera publica como na esfera privada.

Pela mutabilidade principiolégica, a0 mesmo passo que as
relacoes se tornam mais equinimes, devem percorrer o caminho da
mudanga doutrindria e legislativa para que se concretize a
efetividade e a eficicia dos atos do Poder Puablico. Este nio pode
perder sua credibilidade por se amarrar em conceitos tradicionais
que jd nao refletem as mudancas legislativas.

O ordenamento juridico pdtrio reserva regime especial e
especifico para a regéncia dos interesses da Administragao Puablica.
Sao vetados os atos de livre disposi¢io dos bens e interesses
pablicos. Demais disso, sio explicitamente pontuados os
principios que regem o direito publico, havendo, como excegio, os
principios implicitos, igualmente aplicdveis a gestao publica.

A vedagio das disposicoes em que estd presente o interesse
publico jd ndo estd tao visivel em todas as situagées em que se
envolve a Administragio Publica, seja pelas mudangas legislativas,
doutrindrias e jurisprudenciais, ao passo que por diversos
momentos ¢ vidvel a autocomposi¢io para a busca da pacifica¢io
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social, assim como a efetividade das normas de prote¢io e a
puni¢io daquele que afronta ou atinge, de forma corrupta ou
desonesta, o interesse pablico.

A relativizacdo do Principio do Interesse Pablico decorre de
movimentos  doutrindrios, legislativos e jurisprudenciais,
recepcionando a releitura dessa principiologia e, especialmente,
extraindo  fundamentos das inovacées  vinculadas A
autocomposigao.

Nesse sentido, nao haverd a sucumbéncia do referido Principio
da Indisponibilidade do Interesse Publico, ou seja, o interesse
publico ainda é e deverd sempre ser indisponivel na medida em
que for possivel. Sua relativizagao se dard somente nos casos de
mera irregularidade ou atos em que se verifique a inabilidade do
gestor publico.

Ao mesmo passo que todo o aparato juridico substanciard o
Poder Judicidrio para a aplicabilidade dos diversos mecanismos jd
utilizados, assim como os “novos” meios de autocomposi¢ao de
resolu¢io de demandas, para que nio seja utilizado em todas as
hipéteses e circunstincias.

Os Termos de Ajuste de Conduta — TACs iniciaram
procedimentos de dialogicidade eficientes e que agregaram, ao
cendrio das tutelas de conflitos, uma nova condicio de
possibilidade, reunindo compromisso, cooperacio, resultado célere
e reparabilidade, a representar avango expressivo, nessa esteira.

Efeitos das contribui¢oes dos Termos de Ajustes de Condutas
estao  evidenciados nas decisdes apresentadas, tanto na
resolutividade das demandas por meio da autocomposi¢ao entre o
Ministério Pablico e o sujeito improbo, como também para a
puni¢io daquele que se utiliza das benesses da relativizagao do
principio da indisponibilidade do interesse ptblico em proveito de
postergar a punicio que lhe é cabida.

A Arbitragem, a Media¢io, a Conciliagio e os Acordos de
Leniéncia resultam dessa nova textura de composicoes plurais que
mesclam principios, regras e conflitos redirecionados para a
denominada justica multiportas. Nesta seara, de meios céleres, a

33



prestagdo jurisdicional e a extrajudicial receberam aportes
qualificados e revestidos de potencial suficiente para compor
conflitos e, desta composigao, a possibilidade de realizagao de uma
legitima justica social.

Os meios céleres de resolugao de conflitos apresentam-se como
alternativa de garantia da aplicabilidade do Direito Puablico. As
condi¢des de possibilidades reafirmadas pela Jurisprudéncia, assim
como a previsao legal, marcam nova fase em relagio a
Administragdo Puablica, seja para diminuir e compor demandas,
seja para ressarcir o dano causado ao erdrio.
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A LEGITIMAGAO PELO DIREITO NO ESTADO
DE EXCECAO

Gerson Faustino Rosa3
Carolina Noura de Moraes Régo4

Resumo: O presente trabalho propoée uma reflexao acerca do
papel exercido pelo Estado de Direito na vida dos cidadios, em
especial quando esse Estado vale-se do liberalismo como arte de
governar e passa a ser o gestor da “felicidade” humana. Durante
essa reflexdo, faz-se um breve excurso nas obras de Giorgio
Agamben e Michel Foucault, analisando os conceitos de Estado de
exce¢do e de biopolitica, respectivamente desenvolvido por eles.
Regressa-se a forma de exclusao sofrida pelo homo sacer, conforme
o pensamento de Agamben, a fim de compari-lo ao “bandido” dos
nossos dias, também excluido da sociedade no mais das vezes. Por
fim, expde-se o papel do Direito do Estado, utilizado como
instrumento de legitimacio da crueldade e de interesses que nio
condizem com a vontade geral. Empregar-se-d, para tanto, os
métodos lbgico-dedutivo e indutivo-argumentativo, através de
andlises fundamentais e qualitativas, tendo como recursos
bibliografia nacional e estrangeira.

Palavras-chave: Estado. Direito. Biopolitica. Homo Sacer.
Estado de Excecao.

INTRODUGAO

Muito se tem discutido acerca da o real papel do Direito na
regulagio da vida humana, confrontando sua fungao de
pacificagdo social ao mister exercido pelo Ordenamento Juridico
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no liberalismo enquanto arte de governar, onde passa a ser usado,
em verdade, como um dispositivo de racionalizagio da vida
humana.

Para tanto, far-se-4 um excurso nas obras de Giorgio Agamben
e Michel Foucault, abordando, respectivamente, a teoria do Estado
de exceglo e a nogao de biopolitica, iniciando pelo testemunho do
deixar morrer e a implicagio do direito nas formas de vidas. Dai
falar-se que o campo de concentragio é o mais absoluto espaco
biopolitico jamais realizado, no qual o poder nao tem diante de si
sendo a pura vida sem qualquer mediagaoé.

O resto de Auschwitz significa a solapa da prépria eficicia do
dizer e, por isso mesmo, institui a verdade de sua fala. E este
“resto” como aquilo que, no testemunho, encoberta a prépria
eficicia do dizer e, por isso mesmo, institui a verdade de sua fala.

Nos campos de concentra¢io hd uma devastadora auséncia de
normas, a administragao nazista estabelece uma “ordem” tao rigida
quanto aleatdria, os presos sao entregues a um arbitrio implacdvel.
A dificuldade tem a ver com a prépria estrutura do testemunho.
Um dos equivocos do campo é a confusio entre categorias éticas e
categorias juridicas?.

O testemunho traz lacunas de identidade de quem testemunha
e de credibilidade de quem testemunha. Nao ¢é possivel dizer a
verdade, testemunhar a partir de fora.

E logo surge a vergonha de ser sobrevivente, pois aquele que
sobrevive no campo, sente-se culpado por presenciar a morte dos
demais, que talvez tenham morrido em seu lugar. E a outra face da
vergonha de quem sobreviveu ¢é a exaltagio da simples
sobrevivéncia como tal. A sobrevivéncia é uma experiéncia dotada
de uma estrutura definida, nem fortuita, nem regressiva, nem
amoral e a0 mesmo tempo, torna visivel tal estrutura.

De fato, nio é certo que o sentimento de culpa por viver em
lugar de outrem seja a explicagdo correta para a vergonha do
sobrevivente. Ocorre que, ter vergonha significa ser entregue a um
inassumivel. Nao ¢ algo exterior, mas interior. Dai dizer que o
termo “sobreviver” contém uma ambiguidade impossivel de
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eliminar, pois supée uma remissao a algo ou a alguém, a que se
sobrevive. Por isso a assertiva de Agamben, de que “o homem ¢
aquele que pode sobreviver a0 homem”s.

Assim, “o fazer viver e o deixar morrer” marcam o biopoder,
transformando a estatizagao do biolégico e o cuidado com a vida
no préprio objetivo primédrio. E a biopolitica do século XX: nem a
vida, nem a morte, mas a mera produgio de uma sobrevivéncia
moduldvel9. Tem-se entao, cada vez mais, uma politica “da” vida, e
nio uma politica “para” a vida. E pois uma politica como recurso
funcional para a eficiéncia institucional, onde a vida se torna meio
da politica entendida como gestdo, que torna-se uma fim. Uma
absurda inversao de valores.

Trata-se no caso do homem de separar cada vez mais a vida
orginica da vida animal, o nio-humano do humano, o
“mugulmano” da testemunha, a vida vegetal mantida em
funcionamento mediante as técnicas de reanimacio da vida
consciente, até alcancar um “ponto-limite” que, assim como as
fronteiras geopoliticas, ¢é essencialmente mével e se desloca
segundo o progresso das tecnologias cientificas e politicas1o.

O contexto é, portanto, de uma vida que se vive sem viver, de
“fazer viver e deixar morrer”, de uma vida sem sentido em que o
sujeito simplesmente se “a-sujeita”, ficando sempre a servico de ou
a disposicao... Sendo que as instituigoes regulam a forma de vida.
Eis a similaridade com a vida nos campos de concentragao1l. O
testemunho nio garante a verdade fatual do enunciando
conservado no arquivo, mas a sua nio-arquivabilidade, a sua
exterioridade.

Utilizar-se-4, no presente trabalho, o método légico-dedutivo, a
fim de compreender o paralelo tragado por Agamben entre a vida
no Estado de Direito e a vida no campo de concentragio, bem
como, a denuncia foucaultiana de mera gestao da vida biolégica
pelo Estado. Empregar-se-d ainda, o método indutivo-
argumentativo, demonstrando a implicagio desses estudos na atual
conjuntura do Estado de Direito. Valer-se-4, para tanto, de
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andlises fundamentais e qualitativas, tendo como recursos
bibliografias nacional e estrangeira.

1. 0 MUGULMANO E A CRUELDADE HUMANA: UM RETORNO AO
HOMO SACER

A partir do “bando”, dos grupos gentilicos primitivos — de onde
se transpde a matriz juridico-obrigacional do débito e do crédito, e
portanto, o apandgio do processo civilizatério — tem-se a base da
organizagao social, e por consequéncia, o elemento origindrio da
politica. E diante do descumprimento da ob/igatio por um de seus
membros, o grupo gentilico o expulsava, quebrando o ideal de
solidariedade existente, nao havendo, a partir do abandono,
direitos e obrigacdes entre o grupo e o proscrito, que era excluido.
O individuo banido da comunidade passa a ser odiado como um
inimigo, que passa a viver a2 mercé da violéncia e do arbitrio de
individuos e gruposiz2.

Contornos semelhantes, encontramos no Friedlos, do Direito
germinico e no Homo Sacer do Direito romano, ambos
condenados a viver em proscri¢ao religiosa e civil, completamente
excluidos da comunidade humana e sujeitos a vinganga divinai3.

O homo sacer é, segundo Agamben, a figura juridico-politica
pela qual uma pessoa, ao ser proclamada sacer (sagrado), era
legalmente excluida do Direito e, consequentemente, da politica
da cidade. Tal condigao de sacer impedia que ela pudesse ser
legalmente morta (sacrificada), porém qualquer um poderia matd-
la sem que a lei o culpasse por issol4. O homo sacer é a vida
abandonada pelo Direito. E o que Walter Benjamin denominou
de pura vida nuais.

A particularidade do homo sacer é que ele é incluido pela
exclusio e excluido de forma inclusiva. Esta figura paradoxal
captura a vida humana pela exclusio ao mesmo tempo em que a
inclui pelo abandono. E uma vida mativel por estar fora do
Direito, mas por isso mesmo ela nio pode ser condenada
juridicamente. Estd exposta a vulnerabilidade da violéncia por ser
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desprovida de qualquer direito, sendo que tal vulnerabilidade se
deriva de um ato de direito que a excluiulé.

O homo sacer é um conceito-limite do Direito romano que
delimita o limiar da ordem social e da vida humana. Nele
transparece a correlacio entre a sacralidade e a soberania. Ambas
sdo estruturas origindrias do poder politico e juridico ocidentais
porque revelam os dois personagens que estao fora e acima da
ordem: o homo sacer € o soberano. O homo sacer nao sé6 mostra a
fragilidade da vida humana abandonada pelo Direito, mas
também, e mais importante, revela a existéncia de uma vontade
soberana capaz de suspender a ordem e o Direitol7, ou seja, a
existéncia do soberano como figura essencial do Direito ocidental
e da sua ordem politica. O soberano existe porque tem o poder de
decretar a exce¢ao do direito, ou seja, suspender o direito para
decretar a existéncia da vida nua. S6 um poder soberano, que
esteja fora da ordem e acima do direito, tem o poder de decretar a
suspensao do direito para os outros18.

H34, hodiernamente, uma coimplicagio origindria entre a
sacralidade da vida e o poder soberano19, e esta confusao vai além
da origem religiosa das nossas sociedades (do Direito e da politica),
que ¢ inquestiondvel e muito pouco levada em conta nas nossas
sociedades secularizadas, em que o nascimento do sujeito e a
soberania uniram-se no sujeito soberano20, fundamento da Nagao-
Estado21.

Assim, nio se trata do homem como sujeito politico, mas do
seu simples nascimento e exposi¢io ao poder, como condi¢io
humana perecivel22. Manifesta-se entdo, uma cumplicidade
persistente entre a excegao soberana e a vida humana. A vida
humana é capturada dentro da ordem na medida em que estd
presa a figura da excegao. Ou seja, a vida humana existe dentro do
Direito sempre com a ameaga potencial de ser decretada vida nua,
em razao da condigao perecivel do humano, da vida do vivente23.

E a “vontade soberana”, que tem o poder de decretar a excegio,
continua sendo constitutiva da ordem moderna, inclusive do
Estado de Direito. Trata-se de prerrogativa que coloca a vida
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humana, ou melhor, todas as vidas humanas, sobre a potencial
ameaca da excegio. Logo, se por qualquer circunstincia, uma
pessoa ou um grupo populacional representar uma ameaga, real ou
suposta, para a ordem, eles poderdo sofrer a suspensao parcial ou
total dos direitos para melhor controle de suas vidas24.

A politica da exce¢io juridica foi e continua sendo amplamente
utilizada pela ciéncia do Direito para controlar os grupos sociais
“perigosos” para a ordem25. A questao é: quem tem o poder de
decidir quem ¢ perigoso? Por que ¢ perigoso?

Quem tem poder de decidir a periculosidade de uma vida para
a ordem ¢ a vontade soberana, j4 que qualquer um pode ser
perigoso para a decisdo soberana, por qualquer motivo por ela
determinado, todos os seres humanos tém sobre si a possibilidade
de que lhes seja decreta a excegao, e como tal reduzidos a condigao
de homo sacer, sujeitos ao exilio, ao a-bandono, ao des-terro. Eis af
o surgimento da relagio (inclusio-exclusio) de indiferenca, de
banimento, de abandonoz26.

A vida nua (do ser nascido e exposto ao poder: nascimento X
soberania27) expulsa da ordem pela exce¢ao da vontade soberana
estd condenada ao banimento. Ela é uma vida banida e, como
consequéncia, uma vida bandida. A consequéncia da excegao sobre
a vida é o banimento. A vida banida da ordem se torna uma vida
bandida. O bando, que também ¢ uma figura juridica do
banimento, se transforma socialmente numa vida banida. Os
banidos sao bandidos porque foram expulsos da ordem e sobre eles
se decretou uma exclusio inclusiva que os tornou vida nua2s.

Nesta senda, vale a licio de Primo Levi, em sua obra “E isto um
homem?”, onde apresenta algumas memorias e reflexdes do
periodo que passou no campo de concentragdo, asseverando que
condi¢do humana mais miserdvel do que aquela nio existe, nao dé4
para imaginar.

Nada mais é nosso: tiraram-nos as roupas, 0s sapatos,
até os cabelos, se falarmos, ndo nos escutardo - e, se
nos escutarem, ndao nos compreenderdao. Roubaram
também o nosso nome, e, se quisermos manté-lo,
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devemos encontrar dentro de ndés a forga para tanto, para
que, além do nome, sobre alguma coisa de nés, do que
éramos29.

E com isso, os seres humanos sio privados de tudo, de
dignidade e de discernimento — pois quem perde tudo, muitas
vezes perde a si mesmo. E “a experiéncia no campo de exterminio
¢ igual a chegar ao fundo, onde o acordar ¢ regressar do nada”. No
campo nio hd criminosos e nem loucos. “Nao hd criminosos
porque nao existe uma lei moral a ser violada, e nao hd loucos
porque somos programados, cada agio nossa é, neste tempo e
neste lugar, claramente a tnica possivel (...)”. Para Primo Levi ¢é
estranho, de alguma maneira, sempre se tem a impressiao de ter
sorte. Seja porque nao foi escolhido para a cAmara de gas, seja
porque choveu, mas nao ventou3o0.

No campo de concentragio, o intestemunhdvel tem nome,
chama-se “muculmano” (homens-mimia, mortos-vivos)31. Na
situagdo extrema do campo, estava em jogo “continuar sendo ou
nao um ser humano”, o mugulmano marcava, de algum modo, o
instdvel umbral em que 0 homem passava a nio ser nao-homem, e
o diagnéstico clinico passava a ser a andlise antropolégica32.

E o que se chama estado de excegao, para os juristas, ¢ uma
situagdo extrema ou situagdo limite para fildsofos e tedlogos. O
campo de concentragio ¢ exatamente o lugar em que o estado de
exce¢io coincide de maneira perfeita, com a regra, € a situagao
extrema converte-se no proprio paradigma do cotidiano.

O que estd em jogo na “situagio extrema ¢, portanto,
“continuar sendo ou nio um ser humano’, tornar-se ou nio um
mugulmano. Tratava-se de conseguir conservar a dignidade e
respeito em si — mesmo que, No campo, este € aquela nao podiam
traduzir-se sempre em ag¢oes correspondentes.

O mugulmano ¢ alguém que abriu mio da margem
irrenuncidvel de liberdade e que, consequentemente, extraviou
qualquer traco de vida afetiva e humanidade. Em Auschwitz, o
Muselman era representado pelo prisioneiro sem esperanca e
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abandonado pelos demais companheiros, uma espécie de caddver
ambulante, oco, um invélucro, um ndmero33.

O que significa continuar sendo homem? O sofrimento é
levado a poténcia mais extrema, pois j4 nao se possui, porém, nada
de humano. A poténcia humana confina com o inumano, o
homem suporta também o nio-homem.

A respeito da degradacio da morte no nosso tempo, Foucault,
propés uma explicagdo em termos politicos, vinculando-a a
transformac¢io do poder na idade moderna. Segundo Foucault, o
poder ¢ definido essencialmente como direito de vida e de morte
(“fazer morrer e deixar viver”). O antigo direito de fazer morrer e
deixar viver’ d4 lugar a uma figura inversa, que define a biopolitica
moderna e que se expressa na férmula ‘fazer viver e deixar morrer’.

No continuum biolégico da espécie humana, o aparecimento
das ragas, a hierarquia das racas, a qualificagio de certas ragas
como boas e de outras como inferiores, tudo isso vai ser uma
maneira de fragmentar esse campo biolégico de que o poder se
incumbiu uma maneira de defasar, no interior da popula¢io, uns
grupos em relacio aos outros.

Cidadaos de ascendéncia ariana versus cidadaos de ascendéncia
nio-ariana. Dessa forma, o ndo ariano tramuta-se em judeu, o
judeu em deportado, o deportado em internado, até, alcangar o
limite dltimo. O limite é o muculmano.

Compreende-se entdo a fungao decisiva dos campos no sistema
da biopolitica nazista. Eles nio sio apenas o lugar da morte e do
exterminio, mas também, e antes de qualquer outra coisa, o lugar
de produgio do mugulmano, da dltima substincia biopolitica
isoldvel no continuum biolégico34. Para, além disso, hd somente a
cAmara de gis.

A polémica tese sustentada por Agamben é a de que a
justificagdo para a irracionalidade dos campos de concentragio
nazistas repousaria em uma busca de comprovagio da
inumanidade dos que para 14 foram encaminhados, pelo modo
como eram destratados os que nao foram de pronto exterminado,
contrdrio a qualquer racionalidade, como a de que se prestaria a
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atender uma finalidade econ6mica, ao serem sujeitados a trabalhar
para o esfor¢o de guerra ou para empresas.

O tratamento desumano atingiria seu objetivo quando suas
vitimas, nao mais podendo suporti-lo, psiquicamente, ingressaram
em um estado catatonico, sem buscar contato com os demais
detentos, falando apenas, quando o faziam, sobre como satisfazer a
necessidade de comida, ficando, enfim, indiferentes a tudo e a
todos, a0 mesmo tempo em que definhavam organicamente até a
morte. E a experiéncia é a de que nos campos de concentragio se
apresenta uma devastadora auséncia de normas, tanto rigida,
quanto aleatéria.

Primo Levi, imprime a ideia do testemunho e deixa muito claro
como hd na experiéncia dos campos de concentragdo um completo
esvaziamento da prépria condi¢ao humana, melhor dizendo, da
dignidade humana. O mul¢gumano marcava o momento em que o
homem passava a ser nio homem razio pela qual este ambiente
extremo entre vida e a morte, o humano e o inumano tem um
forte sentido politico, a saber, a de que o mugulmano encarna o
significado antropolégico do poder absoluto de forma radical3s.
Mugulmano é o que viu Gérgona, ou seja, é um petrificado de
horror3e.

E a vida humana é a vida revestida de sentido, capaz de tornar
suportdvel a consciéncia que tem os humanos de poder nio ter
sido a qualquer momento, de poder nio mais ser ou ser acometido
por uma ameaga ao ser, finito, contingente. E esses sentidos de
vida foram adquiridos ao ter a histéria pessoal inserida em uma
histéria comum a outros, que os antecede e ird, também, os
suceder. Relatos, narrativas, rememoracoes — assim como também
as comemoragoes — se prestam para manter esses vetores de sentido
comum, de comum-unidade37.

A desumanizagio é o que ocorre quando nao se tem mais esses
vinculos. H4 de se recordar, assim, a origem violenta de toda
proibi¢ao, tanto sagrada, como juridica, que garante a vida em
sociedade, sustentada pelo enfrentamento da morte.

47



O incremento da violéncia na sociedade ‘pés-moderna’ nao
poderd ser contido pelo refor¢co da proibi¢io juridica, mas antes
por uma considera¢io das consequéncias psicoldgicas e sociais da
secularizagao defendida pela ideologia oficial, onde se verifica uma
re-sacralizagdo crescente das relagdes fora das instituicoes religiosas,
ou seja, em seitas ou tribos.

2. 0 NASCIMENTO DA BIOPOLITICA E A IMPLICAGAO DO DIREITO
NAS FORMAS DE VIDA: UM BREVE EXCURSO EM MICHEL
FOUCAULT38

Neste perpassar evolutivo — comunidade-civilizagao-Estado —
percebe-se uma consequente interiorizagio e espiritualizagdo da
crueldade, como se nio bastasse, com total apoio das categorias
juridicas, tanto de Direito Pablico (em especial, de Direito Penal),
como do Privado39. E essa crueldade-desumanizacio decorre,
sobretudo, do exponencial esquecimento do sagrado, da
seculariza¢do, da substituicao da antiga “vida em comunidade”
pela “vida em sociedade”, atomizada, composta de sujeitos
individualizados, tidos como auténomos e independentes, sem
nada mais a dizer-dar um ao outro, que nio seja pautado pela
realizagao de interesses pessoais40.

Ademais disso, exsurge um “problema” decorrente da vida em
sociedade e da manuten¢io da vida biolégica, qual seja, a
necessidade de justificar o poder politico governamental. E o
“sentido da vida”, passa a ser defender a vida de “ameacas’
oriundas da concentragio populacional (da vida em sociedade),
tais como: doencas, catdstrofes natuarais, criminalidade, controle
de natalidade etc41.

Fala-se entao, no nascimento da biopolitica42, que refere-se a
maneira pela qual se tentou, desde o inicio do século XVIII,
racionalizar os problemas propostos a pratica governamental, pelos
fendmenos préprios a um conjunto de seres vivos constituidos em
populagao4s3.
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Assim, num sistema preocupado com o respeito aos sujeitos de
direitos e a liberdade de iniciativa, questiona-se: como o fend6meno
“populagio”, com todos os seus efeitos e problemas especificos,
pode ser levado em conta? Como geri-loss Como e quanto
governar, sem restringir a liberdadedos homens?44

E para tratar do assunto, Foucault inicia sua obra apresentando
seu método, asseverando que ird analisar a “arte de governar” de
modo inverso ao historicismo, baseando-se — depois de conhecer
“a” e “sobre” prdtica de governo — na maneira pensada de governar
o melhor possivel, sem tomar a histéria como parimetro, mas
levando em conta a prdtica do governo em si (“cosnciéncia de si”),
o estudo da racionalizagdo da pritica no exercicio da soberania
politica. Assim, ressalva o autor que nao pretende interrogar os
universais utilizando como método critico a histéria, mas partir da
decisao da inexisténcia os universais para indagar que histéria se
pode fazer4s.

“A arte de governar deve entdo estabelecer suas regras e
racionalizar suas maneiras de fazer propondo-se como objetivo, de
certo modo, fazer o dever-ser do Estado tornar-se ser. O dever-
fazer do governo deve se identificar como o dever-ser do
Estado”46. E esse governar, consiste na colocagao em prdtica, no
efetivo exercicio da soberania, do poder soberano. Ora, se o poder
¢ do povo, que o “delega” ao Estado, espera-se que este o exerca da
melhor maneira possivel, buscando sempre o bem comum.

Neste ponto, a lei (o Direito), é a exteriorizacio da vontade
geral, produzida, entretanto, pelo Estado. Por isso, Foucault faz
uma andlise da lei sob duas vias: a via axiomdtica revoluciondria,
em que a lei é a expressio de uma vontade (vontade-lei), e é
concebida por esta, portanto, como exteriorizagdo de uma vontade
coletiva que manifesta a parte do Direito que os individuos
aceitaram ceder e a parte que eles querem reservar47; j4 numa via
radical utilitarista, a lei serd concebida como efeito de uma
transagio que vai colocar, de um lado, a esfera de intervencio do
poder publico e, de outro, a esfera de independéncia dos
individuos48. E ¢ justamente neste momento que se constata a
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implicagio do Direito nas formas de vida49, pois a maior ou a
menor interven¢do do poder publico que influi diretamente na
esfera de independéncia dos individuos, se manifesta de acordo
com a previsdo legal, que por sua vez é construida de acordo com
o modo de governo adotado.

Assim, ante a necessidade de um governo para “racionalizar” e
manter o ‘“equilibrio”, que respeite, todavia, a “esfera de
independéncia” dos governados, nasce o Liberalismo como modelo
de governo que garante/respeita a liberdade dos individuos, na
medida em que a “liberdade” estd no cerne da questido prética.
Entretanto, hd duas noc¢oes distintas de liberdade, e que
fundamentam dois modelos de governo, quais sejam: o que busca
assegurar o efetivo gozo dos direitos humanos e o que pretende
garantir a independéncia dos governados. Esses dois caminhos,
que se misturam, para constituir, em Direito, a regulagao do poder
publico, faz emergir duas concepgoes de lei, duas concepgoes de
liberdade, enfim, é essa ambiguidade que caracteriza o liberalismo
europeu dos séculos XIX e XX50.

Ocorre que, nao é o “seja livre” que o liberalismo formula. O
liberalismo formula simplesmente o seguinte: “vou produzir o
necessirio para tornar vocé livre. Vou fazer de tal modo que vocé
tenha a liberdade de ser livre. E a gestdo, a organizagio das
condigbes gragas as quais podemos ser livres”. Para Foucault,
portanto, o liberalismo nio é o que aceita a liberdade, é o que se
propde a fabrici-la, a cada instante, suscitd-la e produzi-lasi.

Sendo assim, espera-se que o liberalismo trard a liberdade e a
seguranca. E essa a economia de poder, prépria do liberalismo. Ele
nos insere num mecanismo em que terd, a cada instante, que
arbitrar a liberdade e a seguranca dos individuos em torno da
nog¢io de perigo. No fundo, se de um lado o liberalismo é uma
arte de governar que manipula fundamentalmente os interesses, ele
nao pode — e ¢ esse o reverso da medalha -, manipular os interesses
sem ser, simultaneamente, gestor dos perigos e dos mecanismos de
seguranga/liberdade, do jogo seguranca/liberdade, que deve
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garantir que os individuos ou a coletividade fiquem o menos
possivel expostos ao perigos2.

Por isso a afirma¢io de que “o lema do liberalismo é viver
perigosamente”, e é o estimulo do perigo uma das suas principais
implicagdes. Toda uma educagao do perigo, toda uma cultura do
perigo, aparece de fato, no século XIX, que ¢ bem diferente
daqueles grandes sonhos ou daquelas grandes ameacas do
apocalipse, da peste, da morte, da guerra, de que se nutria a
imagina¢io politica da idade Média. Produz-se, entio a
emergéncia, a invasio dos perigos cotidianos, animados,
atualizados, postos em circulacio, é essa a politica do perigo do
século XIX, embrido das campanhas de higiene, de doenca, de
sexualidade, do medo da degeneracio: degeneragio da familia, da
raca, da espécie humana. O incentivo ao medo do perigo ¢é de
certo modo a condiglo, o correlato psicolégico e cultural interno
do liberalismo. Nao h4 liberalismo sem cultura do perigos3.

E o liberalismo, enquanto arte de governar, vird do
procedimento de controle, de pressio e de coer¢io, como uma
contrapartida e um contrapeso das liberdades, “fornecendo” a
liberdades4. Em tdltima andlise, o que se pretende é mostrar como
o par “série de praticas/regime de verdade” forma um dispositivo
de saber-poder, que marca efetivamente no real o que no existe e
submete-o legitimamente & demarca¢io do verdadeiro e do falso,
“fornecendo e gerindo a liberdade” em sua exata medida, a
exemplo do panoptismo que, para Bentham, “¢ uma férmula
politica geral que caracteriza um tipo de governo”s5. Ocorre que, o
Estado ndo é, em si, uma fonte autbnoma de poderseé.

Além da conjungio entre a disciplina e o liberalismo
(panoptismo), outra consequéncia é o surgimento de mecanismos
que tm por fungio produzir, insuflar, ampliar as liberdades,
introduzir um “a mais” de liberdade por meio de um “a mais” de
controle e interven¢io (eis o paradoxo). E aqui, o controle nao ¢é
apenas o “contrapeso’ (como no panoptismo), mas o seu principio
motor, produtor de liberdade de trabalho, de liberdade de

consumo, de liberdade politica etc. A que preco? Ao prego,
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precisamente, de toda uma série de intervencoes, intervengoes
artificiais, intervengbes voluntaristas, intervengbes econdmicas
diretas de mercado, todas medidas fundamentais do Welfare State,
e que serdo, a partir de 1946, caracterizadas como sendo em si
mesmas ameagas de um novo despotismo5?7.

Chega-se entdo a conclusio de que essa arte liberal de governar
passa a ser vitima, por si mesma, de uma “crise de
governamentalidade”, que decorre de fatores como o aumento do
custo econémico do exercicio das liberdades e expansao legiferante
em relacdo ao mercado, como um excesso de intervencionismo, de
imposicoes e de coer¢io. H4, enfim e sobretudo, processos de
saturacio que fazem que os mecanismos produtores da liberdade
(convocados para assegurar e fabricar essa liberdade) produzam na
verdade, efeitos destrutivos que prevalecem até mesmo sobre o que
produzem. E um equivoco de todos esses dispositivos
“liber6genos” que produzem, em verdade, o inverso.

E é essa a crise atual do liberalismo, que através desse conjunto
de mecanismos, desde os anos 1925-1930, tentou propor férmulas
econdmicas e politicas que garantissem os Estados contra o
comunismo, o socialismo, o nacional-socialismo, o fascismo, esses
mecanismos garantidores de liberdade (liberégenos), instalados
para produzir esse “a mais” de liberdade ou para reagir as ameagas
que pesavam sobre essa liberdade, foram todos da ordem da
interven¢io econdmica. Assim, tanto os liberais alemaes da Escola
de Friburgo (1927), quanto os liberais americanos (ditos
libertarianos), da Escola de Chicago, ancoraram-se nesse problema
do liberalismo, e com o intuito de evitar esse “a menos” de
liberdade, que se acarretaria pela passagem ao socialismo, ao
fascismo, ao nacional-socialismo, instalaram-se mecanismos de
intervengao economicass.

Dai a indagagao: Nao sio esses mecanismos de intervengio
econdmica que introduzem sub-repticiamente tipos de
interveng¢ao? Ou ainda, modos de agao que sio, eles proprios, pelo
menos tdo comprometedores para a liberdade quanto essas formas
politicas visiveis e manifestas que se quer evitar? Nota-se, portanto,
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que essas interven¢oes keynesianas centralizam o debate em torno
da politica econémica intervencionista elaborada entre 1930-1960
(imediatamente antes e imediatamente depois da guerra),
intervengdes essas que levaram a “crise” do liberalismo, e que se
manifesta em certo nimero de reavaliacoes, reestimacoes, novos
projetos na arte de governar, formulados na Alemanhas9, antes e
depois da guerra, e posteriormente nos Estados Unidos60.

A critica feita em nome do liberalismo econdmico insiste no
perigo que representaria a inevitdvel sequencia: intervencionismo
econdmico,  inflacio  dos  aparelhos  governamentais,
superadministragao, burocracia, enrijecimento de todos os
mecanismos de poder, 20 mesmo tempo que se produziram novas
distor¢oes econdmicas, indutoras de novas intervencoes. Mas o
que chamou a aten¢io no neoliberalismo americano foi um
movimento totalmente oposto ao que encontramos na economia
social de mercado da Alemanha: enquanto esta considera que a
regulacio dos precos pelo mercado — tinico fundamento de uma
economia racional — ¢, de per si, tdo frigil que precisa ser
sustentatda, arranjada, “ordenada” por uma politica interna e
vigilante de intervencoes sociais (que implicam auxilio aos
desempregados, cobertura das necessidades de satde, politica
habitacional, etc.), o neoliberalismo americano procura, em vez
disso, ampliar a racionalidade do mercado, os esquemas de anilise
que ela propoe e os critérios de decisao que sugere a campos nio
exclusivamente econ6micos, tais como a familia e a natalidade; a
delinquéncia e a politica penal61.

O problema, para Foucault, ¢ teorizar o Estado deduzindo todo
esse conjunto de praticas do que seria a esséncia do Estado em si
mesmo e por si mesmo, sem procurar deduzir, a partir do que é o
Estado como uma espécie de universal politico e, por extensio, o
que pode ter sido o estatuto dos loucos, dos doentes, das criangas,
dos delinquentes etc, numa sociedade como a nossa. E preciso
renunciar a tal andlise, primeiro, simplesmente porque a histéria
nao ¢ uma ciéncia dedutiva, segundo, porque o Estado nao tem
esséncia, nio é um universal, nio é uma fonte autbnoma de
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poder62. Dito de outra maneira, o que se deveria verificar, ¢ a
maneira como os problemas especificos da vida e da populacio
foram postos no interior de uma tecnologia de governo que, sem
ter sempre sido liberal, longe disso, nio parou de ser acossada
desde o fim do século XVIII pela questio do liberalismo. Dai
falar-se em biopolitica enquato politica da vida6s.

O Estado nada mais é que o efeito, o perfil, o recorte
movel de uma perpétua estatizagdo, ou de perpétuas
estatizagoes, de transagdes incessantes que modificam,
que deslocam, que subvertem, que fazem deslizar
insidiosamente, pouco importa, as fontes de
financiamento, a modalidades de investimento, os
centros de decisdo, as foras e os tipos de controle, as
relagdes entre as autoridades locais, a autoridade central
etc. O Estado nao é nada mais que o efeito mével de um
regime de governamentalidades multiplas64.

Resta demonstrado, como ji foi dito, que a arte de governar ¢é
composta por uma “série de prdticas’ e um “regime de verdade”,
que forma um dispositivo de saber-poder que marca efetivamente
no real o que nio existe e submete-o legitimamente & demarcagio
do verdadeiro e do falso6s. Eis o “jogo da legitimacio juridica’, em
que o Direito ¢ o instrumento que atesta a politica govarnamental,
validando as intervencoes estatais, a racionalizacao dos direitos
humanos, enfim, a gestao da liberdade seja ela qual for.

O préprio poder nao faz mais que designar um termo de
relacoes que tem de ser analisado por inteiro, é o que Foucault
propds chamar de governamentalidade, isto ¢, a maneira como se
conduz a conduta dos homens, nio é mais que uma proposta de
grade de andlise para essas relagoes de poder6é.

E nio somente o governo nio deve criar obstdculo ao interesse
de cada um, mas é impossivel que o soberano possa ter sobre o
mecanismo econdémico um ponto de vista que totalize cada um
dos elementos e permita combind-los artificial ou
voluntariamente. A mao invisivel que combina espontaneamente o
interesse, proibe, a0 mesmo tempo, toda forma de intervencao,
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melhor ainda, toda forma de olhar sobranceiro que permitisse
totalizar o processo econdmico67.

O liberalismo, em sua consisténcia moderna, comegou quando,
precisamente, foi formulada essa incompatibilidade essencial entre,
por um lado, a multiplicidade nao totalizével dos sujeitos de
interesse, dos sujeitos econdmicos e, por outro lado, a unidade
totalizante do soberano juridico6s.

A sociedade civil é um conceito de tecnologia governamental,
ou antes, é o correlativo de uma tecnologia de governo cuja
medida racional deve indexar-se juridicamente a uma economia
entendida como processo de producio e de troca. O homo
economicus ¢ a sociedade civil sao, portanto dois elementos
indissocidveis. O homo economicus é, digamos, o ponto abstrato,
ideal e puramente econémico que povoa a realidade densa, plena e
complexa da sociedade civil. Ou ainda: a sociedade civil é o
conjunto concreto no interior do qual é preciso recolocar esses
pontos ideais que sio os homens econdémicos, para poder
administrd-los convenientemente. Logo, ambos fazem parte do
mesmo  conjunto, o conjunto da  tecnologia da
governamentalidade liberal69.

A sociedade civil ¢ como a loucura, é como a sexualidade. E o
que Foucault define como “realidades de transacio”, ou seja, ¢é
precisamente no jogo das relacoes de poder e do que sem cessar
lhes escapa, é dai que nascem, de certo modo, na interface dos
governantes e¢ dos governados, essas figuras transacionais e
transitérias que, mesmo nio tendo existido desde sempre, nem por
isso sdo menos reais e que podemos chamar, neste caso, de
sociedade civil, em outros de loucura, etc.

Sociedade civil, portanto, como elemento de realidade
transacional que parece plenamente correlativa dessa forma de
tecnologia governamental chamada de liberalismo, isto é, uma
tecnologia de governo que tem por objetivo sua prépria
autolimita¢ao, na medida em que é indexada a especificidade dos
processos econdmicos70. A sociedade civil é uma matriz
permanente de poder politico. Uns vao dar sua opinido. Outros
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vao dar ordens. Uns vio refletir, outros vio obedecer. Ela ¢ o
motor da histéria71.

Neste passo, indaga-se: o que ¢ a politica, finalmente, senio ao
mesmo tempo o jogo dessas diferentes artes de governar com seus
diferentes indexadores e o debate que essas diferentes artes de
governar suscitam? Af, nasce a politica, para Foucault72.

E ante o problema do Estado em oposi¢io a sociedade civil, a
politica governamental, que surge na primeira metado do século
XIX, como solugao, ¢ o liberalismo, que segundo Foucault, deve
ser analisado como “principio e método de racionalizacio do
exercicio do governo — racionalizagio que obedece, e é essa a sua
especificidade, a regra interna da economia maxima’73.

O liberalismo ¢ atravessado pelo principio: “sempre se governa
demais”. E ndo ¢é ele uma utopia nao realizada. Sem duvida, tanto
quanto de uma reflexdo juridica, o liberalismo tampouco deriva de
uma andlise econémica. Nao foi a idéia de uma sociedade politica
fundada num vinculo contratual que lhe deu origem. Mas na
busca de uma tecnologia liberal de governo, veio a luz que a
regulacao pela forma juridica constitufa um instrumento muito
mais eficaz do que a soberania ou a moderagio dos governantes74.

Dai porque abordar a legitimac¢io pelo Direito das préticas
governamentais como um “jogo de legitimagao juridica’ que tem,
por consequéncia, e por razdes Gbvias, “implicagoes fundamentais
nas formas de vida”, uma vez que a vida nua do sujeito soberano,
daquele que nasce e se expoe ao poder do Estado, se “a-sujeita” a
gestdo estatal das liberdades7s. E ¢é isso que o liberalismo se propoe
a fazer: gerir as liberdades. Ocorre que, essa gestao coloca o Estado
em oposi¢ao a sociedade civil e, ao individuo, e é a partir desta
oposicdo que o Estado passa a promover a interiorizagio e
espiritualizacio da crueldade, da indignidade, e como se nao
bastasse, com apoio das categorias juridicas7é.

O excesso de governamentalidade faz surgir o regime de guerra.
Na Alemanha, observa-se o nazismo, um tipo de economia
dirigista e planifica, oriunda do periodo de 1914-18 e da
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mobilizagio geral dos recursos e dos homens, foi também o
socialismo do Estado77.

O resultado disso tudo, é a procupa¢io do governo em
justificar suas intervengoes, em especial para essa “manutengio da
vida’, sobretudo em seu sentido biolégico (20é), pouco
importando se hi o efetivo gozo das liberdades (bios), se hd vida
digna, vida para o sujeito vivenciar, e no apenas “sobre-vida’7s.

E ¢ dai, da verifica¢ao da condi¢ao humana, enquanto zoé e bios
(em Aristoteles: politikon zéon), que Foucault desenvolve a teoria
da biopolitica: “por milénios, o homem permaneceu o que era
para Aristételes: um animal vivente e, além disso, capaz de
existéncia politica; o homem moderno é um animal em cuja
politica estd em questdo a sua vida de ser vivente’79 . Para
Aristételes, o ser humano nio ingressa na polis somente para viver,
e sim para “a vida boa”, para bem viver, e a finalidade dltima da
existéncia politica é a eumeria, o belo dia. A polis, portanto é uma
criagio racional do ser humano com a unica finalidade de
proporcionar o bem viver, o bem-estar social. O “belo dia”, porém,
jamais se realizou e o motivo do fracasso, segundo Agamben, ¢ a
natureza do poder soberano.

Disso decorre que todo governo é capaz de uma a¢io de tal
ordem que inclua um elemento ditatorial em sua constituigao, ou
seja, a possibilidade de instaurar todos os tipos de violéncia a
servico do préprio Direito80. E entdo, o poder soberano ¢ aquele
que decide pelo Estado de exce¢do, onde a vida se torna vida nua.
“O que a ‘arca’ do poder contém em seu centro é o estado de
exce¢do — mas este é um espago essencialmente vazio, onde uma
acdo humana sem relacio com o Direito estd diante de uma norma
sem relacdo com a vida’sl.

No atual contexto de globalizagao, isto é, o atual mundo regido
por uma Gnica ordem econdmica, politica, policial e militar, num
mundo sem fronteiras, surgem figuras novas que acabam ficando a
margem do Direito e da sociedade, reatualizando os campos de
concentragdo da Alemanha Nazista. Existem hoje inGmeros
campos de refugiados, “campos de concentracio” onde estio
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suspeitos de terrorismo. H4 uma soberania mundial que atua
suspendendo uma ordem juridica internacional, criando nio
sujeitos, extirpados de sua cidadania. O Estado de Excecao se
apresenta como a forma legal daquilo que nio pode ter forma
legals2.

E o significado biopolitico do Estado de exce¢do, é que ele
pode “suspender” os direitos dos cidadaos, produzindo um ser
inomindvel e inclassificivel, um nio sujeito, um inimigo, um
bandido, exogrupo8s, um homo sacer. E tal transformacio da vida
humana em objeto do poder soberano a reduz a condi¢io de vida
puramente biol6gica, pronta para ser manipulada pelos
dispositivos ordenadores do poder (vida nua). Assim, as estruturas
do biopoder mostram como a vida nua vai, progressivamente,
coincidindo com o atual espaco politico, como por exemplo, nas
politicas de castragao dos direitos humanos, em que os sujeitos sao
jogados em situacio de nao-sujeitos, em zonas de anomias4.

3. SOBRE DIREITOS HUMANOS NA ERA DA BIOPOLITICA: 0S
LIMITES AO JOGO DA LEGITIMAGCAO JURIDICAS5

Naio se pode olvidar da existéncia de um Direito Natural, que é
objeto de profunda reflexdo desde a Antiguidade cldssica, e que, a
partir do século XVII, se materializa no desenvolvimento da teoria
jusnaturalista dos direitos do homem, cujo fundamento reside
justamente na natureza humana, racional e afetiva, de modo que
os deveres impostos pelas “leis nao escritas” assumiram, a partir de
entdo, a forma histérica dos direitos humanosse.

Eis a existéncia, desde os primérdios de nossa civilizagao, da
aguda consciéncia de leis nio escritas, iniludiveis, das quais nao se
pode dizer quando nem onde surgiram, mas que sido cogentes
como principios objetivos, transcendendo fronteiras e limitacoes
tanto espaciais quanto temporais € cuja interpretagao ensejou a
positivagao nas modernas constitui¢oes dos Estados democrdticos
em nosso constitucionalismo modernos?7.
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No século XVIII, com a superacio do ancién régim e o
desencadeamento do periodo da Ilustragio, a Declaragio de
Direitos da Virginia de 1776, que em seu art. 3.° assinalou:

O governo é, ou devera ser, instituido para o beneficio
comum, a protecdo do povo, da nagdo, ou da
comunidade; de todas as varias formas e modos de
governo a melhor é aquela que é capaz de produzir o
maior grau de felicidade e seguranga, e que se encontra
mais efetivamente garantida contra o perigo da ma-
administrag@o; e que onde quer que qualquer governo
seja considerado inadequado ou contrario a esses
propdsitos, a maioria da comunidade tem um indubitavel,
inalienavel, e irrevogavel direito de o reformar,_alterar,_ou
abolir, do modo que seja considerado melhor conducente
ao bem-estar publico. (grifou-se)

Na mesma linha, a Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, que, diretamente emanada da mesma atmosfera
espiritual que conduziu 2 Revolu¢io Francesa e ao republicanismo
contemporineo, dispée que “objetivo de qualquer associacio
politica é a conservacio dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sao a liberdade, a propriedade, a seguranca
¢ a resisténcia A opressdo.” (grifou-se)

Esse mesmo diapasio ¢ ratificado pelo documento que
constitui talvez a expressio mais radical do entendimento
moderno de politica e soberania: a Declaracio dos Direitos do
Homem e do Cidadao da Constitui¢do Francesa de 24 de junho
de 1793, cujos artigos primeiro e segundo dispdem: “O objetivo
da sociedade ¢ a felicidade comum. O governo € instituido para

garantir a0 _homem o usufruto dos seus direitos naturais e

imprescritiveis. Esses direitos sao a jgualdade, a liberdade, a
. » .
seguranca, a propriedade”. (grifou-se)

Percebe-se, pois, que, “desde o surgimento do moderno Estado
Democridtico de Direito, “o fundamento e a justificagao tedrica da
autoridade politica ndo se encontram mais na vontade de Deus,
nos costumes herdados pela tradi¢io, nem mesmo na histéria, mas
solidamente plantados na natureza humana”. Dela brotam direitos
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fundamentais e inaliendveis, direitos legitimamente atribuiveis a
todo homem em funcio de sua humanidade, prerrogativas éticas e
juridicas universais, cuja validade se sobrepde aos ordenamentos
juridico-politicos empiricos, que, com efeito, teriam a fungao
precipua justamente de assegurd-los e tornd-los efetivosss.

Tendo em vista a incansivel busca por um Estado ideal,
promotor de significativas alteragdes no seio social, pode-se falar,
cronologicamente, em trés geragdes representativas desse processo
evolutivo dos direitos do homem. Que correspondem,
paralelamente, a um processo evolutivo na composigio estrutural
do Estado de Direito89. Assim, no Estado Liberal de Direito, sio
principalmente garantidos os direitos civis e politicos, onde
residem as liberdades individuais (direitos fundamentais de
primeira dimensao), alcan¢ados com o intuito de libertar os
individuos do absolutismo estatal90, cuja titularidade centra-se na
pessoa moral91. Nesse passo, exige-se do ente dominante uma
prestacio negativa, uma absten¢io estatal em respeito ao
surgimento dos direitos civis e politicos dos cidadaos92.

Revolugao Francesa e a consequente criagio do Estado
moderno, alimenta-se, com as ideias iluministas, os ideais de
liberdade, cunhados inicialmente nos aspectos econdmicos —
consagrados na expressao laissez-faire, laissez-passer — irradiam seus
efeitos para outras dimensdes da vida humana93, quando se passa a
renunciar ao absolutismo em favor da liberdade. Apés a
constru¢io liberal, novas necessidades brotaram no seio social,
dando ensejo & busca por uma igualdade, nio a meramente
formal, mas a substancial, capaz de mitigar as discrepancias
resultantes do liberalismo do Estado de distincia, nascendo entio
a concep¢io de Estado social de Direito, onde objetiva-se
resguardar, também, os direitos sociais, culturais e econémicos,
uma vez que a desigualdade social que resultou do movimento
libertador passou a desconfortar a harmonia e a paz social94, e o
homem seria sido como “lobo” dos seus pares, como o grande
vilao perante os demais membros da sociedade, também em
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decorréncia da competitividade que ascendeu com a nova
concepgao de “mercado”9s.

Emerge entdo, um modelo de Estado Intervencionista, o
“Estado providéncia”, prestacionista, que atende aos anseios sociais
e reduz as desigualdades com mecanismos compensatérios,
positivos, com um facere. A adjetivagio pelo social pretende a
corre¢do do individualismo liberal por intermédio de garantias
coletivas, “marcando a passagem do plano abstrato do destinatario
genérico — “o homem”, o género humano — para categorias
concretas ou grupos sociais especificos (trabalhador, idoso, mulher,
crianga, adolescente, deficiente, consumidor, etc.) 796. Corrige-se o
liberalismo cldssico pela reunido do capitalismo com a busca do
bem-estar social, férmula geradora do welfare state no pés-Segunda
Guerra Mundial, projetando-se um modelo onde o bem-estar e o
desenvolvimento social pautam as a¢des do ente puiblico97.

Numa terceira geragdo, surgem os direitos coletivos, de
solidariedade ou de titularidade difusa, sendo também o momento
histérico em que predomina a tendéncia a internacionalizac¢io dos
direitos humanos. Ocorre, entao, a positivagao, tanto no plano das
constituigdes dos Estados nacionais, quanto principalmente
naquele do direito internacional publico, da prote¢ao aos direitos
que concernem solidariamente & humanidade9s. Trata-se, pois de
uma evolu¢do do Estado Social segue em busca ds
constitucionalizagio dos direitos do homem, no sentido de se
adotar como nucleo axiolégico-legal de todo o Direito99. Fala-se
entdo, em nivel normativo, em um Estado constitucional de
Direito, em que se manifestam os direitos fundamentais de terceira
dimensio, tais como a qualidade de vida, o meio ambiente, a
liberdade de informitica, a biotecnologia, a paz, a assisténcia e a
organizagio familiar, entre outros metaindividuais100, todos
“ameacados pelas consequéncias indesejdveis do extraordinario
progresso ¢ da extensdo planetiria da tecno-ciéncia, sobre cuja
dinimica se assenta a configuragio atual da sociedade, tanto no
ambito da produgio e circulagio de bens, como naquele do
consumo e lazer”101.
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Almeja-se, outrossim, contrabalancear os excessos de
permissividade do liberalismo face ao totalitarismo interventivo do
Estado Social, dando ensejo aos direitos de solidariedade, de
fraternidade, resultando-se, desta forma, no Estado Constitucional
de Direito, ou ainda, mais precisamente, Estado Social e
Democritico de Direito, que representa uma concepgao sintética
fruto da unido dos principios préprios do Estado Liberal e do
Estado Social, pressupondo uma superacio dos componentes
basicos de ambos, enquanto isoladamente considerados, o que
permite acrescentar a terceira caracteristica da forma
constitucional: a democracia102.

Destaca-se, a partir da presente andlise, uma tendéncia
progressiva de implementac¢io dos direitos humanos através de
uma internacionalizagio progressiva de tutela jurisdicional, que
perpassa, inicialmente, pela ética da titularidade subjetiva destes,
partindo de uma especificagao inicial abstrata, do “homem” como
“cidadao” (1.2 geragdo), passando pelos sociais conferidos a
determinadas categorias — por determinagdes ligadas aos géneros
(diferenca entre homem e mulher), as etapas da vida (idosos,
criancas, adolescentes), a estados e condicées da vida humana
(doentes mentais, deficientes fisicos) (2.2 geragao), para de novo
retornar, na forma dos direitos de solidariedade, a uma titularidade
universal, que subtrai a condi¢io de “cidadao” para ser sujeito de
direitos103 (direito ao desenvolvimento, ao meio ambiente nao
poluido, ao patriménio genético da humanidade) (3.2 geracio)104.

4. CONCLUSAO

Nos dias atuais, a demanda social de protecio dos bens
juridicos nao se vé satisfeita de um modo funcional, mostra-se
inevitdvel a expansio do ordenamento com intuito de se alcangar
as novas modalidades de violagio A personalidade humana,
assegurando o livre desenvolvimento desta e da dignidade do
homem, a fim de proporcionar-lhe o livre exercicio do direito a
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vida. Diante disso, os direitos fundamentais, como nucleo
essencial a todo ser humano, servem de base juridico-positiva para
uma vida e existéncia digna, exigindo-se a presen¢a de um minimo
existencial.

Faz-se, portanto, imperioso repensar a multiplicidade
empregada no tratamento entre o homem e o cidadio, uma vez
que os Estados nacionais nao podem limitar os direitos do homem
a sua esfera de poder discriciondrio (soberania) e autocrdtico. A
real efetivagio dos direitos humanos deve superar a “necessidade”
de uma fundamentacio e receber, isso sim, uma tutela
internacional, perpassando por uma cidadania fundada no Direito
Internacional Publico, solidificando o essencial e indispensavel
respeito universal 4 dignidade da pessoa humana10s.

Para Marx, essa oposi¢ao “homem ‘E’ cidadao” presentes nos
textos das declaracoes de direito das constituicoes francesa e norte-
americana decorrem da pretensio burguesa a emancipagio que
encerra uma contradi¢do que se expressa, em termos politicos,
entre os direitos do homem (considerado em seu estado natural de
individuo privado e egoista) e de cidaddo (agora considerado do
ponto de vista de sua pertenga a uma comunidade politica baseada
no reconhecimento de direitos civis). Contudo, a esfera do Estado
nao é mais do que a instincia de organizacio juridico-politica, que
assegura e perpetua a diferenca e a dominagio de classes, a
exploracio e os interesses econémicos da burguesia, detentora do
poder politico. Nessas condigbes, os direitos do homem,
contrapostos aos do cidadio, fariam parte do dispositivo juridico
que, a0 mesmo tempo, legitima e acoberta as relacoes de
dominagdo sob a capa da igualdade formal de todos perante a lei
universal106.

As previsoes de Marx foram precisas, de modo que, jd no inicio
do século XX, o mundo, em especial, a Europa, vivenciou os
lastimdveis acontecimentos que deram ensejo a multiplicagao das
minorias, de etnias diversas que foram sendo submetidas a
regramentos especiais (ONU) em decorréncia do crescente
processo de desintegragio nacional. E diante da incapacidade dos
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Estados nacionais “proteger” os individuos sem cidadania, restou
evidente o hiato entre o homem e o cidadio, j4 que a cidadania
seria uma conditio sine qua non da tutela estatal, e por
consequéncia, da fruicdo e gozo de direitos107. Dai o
questionamento acerca da condi¢do humana nio ser suficiente,
bem como a proposta de uma releitura da Antigona.

Nesse passo, para Hannah Arendt, a concepgdo jusnaturalista
dos direitos humanos, que teria como tnica condigao-fundamento
a humnitas, é ineficaz, na medida que, conforme demonstrado, os
direitos humanos pressupdem a cidadania politica como um fato
fundamental, como um verdadeiro pressuposto de efetividade dos
direitos do homem10s.

Para o autor Agamben, o principio de toda soberania reside na
nacio, e este vinculo nagio-soberania legitima a autoridade
politica, numa transi¢io que se estabelece pela mediagio
nascimento/nacionalidade. Os principios da natividade e da
soberania unem-se no Estado-nacio, cujo fundamento ¢é o
“homem” (sujeito politico livre e consciente), que nasce (vida nua)
e ¢ investido como tal pelo principio da soberania. E a este
homem-fundamento do Estado-nagao sao atribuidos direitos, logo
ele é cidadao. Por isso dizer que as declaragdes de direitos devem
ser entendidas como instrumento de re-significagao da vida no
Estado-nagao (de vida nua para a vida do sujeito soberano, como
investimento juridico politico da vida no arcabougo institucional
do Estado)109.

Agamben continua seu pensamento, onde, seria necessirio reler
a teoria contratualista como o fundamento da legitimidade do
poder politico. Em verdade, o relacionamento juridico-politico
origindrio ¢ o bando, que mantém unidos justamente a vida nua e
o poder soberano110. O bando é essencialmente o poder de
remeter algo a si mesmo. E o que foi posto em bando é remetido a
prépria separacio e, juntamente, entregue a mercé de quem o
abandona, ao mesmo tempo excluso e incluso, dispensado e,
simultaneamente, capturado. Nesse passo, ressalta Agamben que as
declaracoes de direitos integram o dispositivo de abandono,
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realizando a inclusio da vida nos célculos e estratégias do moderno
poder soberano, de sua gestdo e aproveitamento econdmico nos
quadros da racionalidade instrumental capitalistal11.

E essa racionalidade, enquanto bio-poder, inclui a vida
biolégica, tanto ao nivel individual dos corpos adestrados, quanto
ao nivel genérico das populagoes, que devem ser calculados em
termos previdencidrios e de assisténcia social. Por af dizer que, com
a bio-politica, a antiga soberania do monarca (poder de fazer
morrer e deixar viver) se converte num poder de fazer viver e
deixar morrer112. Nio se trata de contrapor, de modo ingénuo, o
direito de soberania contra o biodireito das disciplinas e da
regulamentacido previdencidria. Trata-se antes de superar essa
oposi¢io pelo reconhecimento da fun¢io bio-politica do préprio
direito de soberania (formal, liberal e burgués)113.

Dai a falar-se em um “novo Direito”, nio contaminado pelo
principio da soberania, a0 mesmo tempo antidisciplinar e nio
previdencidrio — um Direito nio estatal, amparado numa insélita
cidadania internacional fundada nos abusos do poder na condicio
infeliz das vitimas desse abuso, quaisquer que sejam114.

Ademais disso, para uma critica atual dos direitos humanos,
seria indispensdvel levar em conta a figura mais dramdtica e
vulnerdvel assumida hoje pelo homo sacer: o refugiado, no qual
reconhecemos o bandido de nossos tempos. O incluido por
exclusdo, dispensado e capturado. E ¢é justamente sobre ele que
recai a excepcionalidade da resposta estatal, pois ele é excluido e
para ele hi um tratamento excepcional, um nio Direito. Dai a
critica de Agamben, ao asseverar que o Direito nao pode tolerar a
violéncia fora do Direito (a exce¢do), pois se assim o for, a conduta
que se pretende evitar, prevenir e punir, estard sendo reproduzida
pelo Estado na situagao da excepcionalidade115. Nao se quer aqui
que o Direito e a for¢a sejam compreendidos como absolutamente
antagOnicos, mas que a for¢a seja organizada pelo Direito. Por
conseguinte, pode-se dizer que o Direito faz do uso da for¢a um
monopdlio da comunidade. E, precisamente por fazé-lo, o Direito
pacifica a comunidade116.
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Inicia-se a partir do testemunho, uma breve andlise da obra de Giorgio
Agamben, que nasceu em , é um fildsofo italiano, também formado em
Direito, autor de obras que percorrem temas que vao da estética a politica.
Seus trabalhos mais conhecidos incluem sua investigagio sobre os conceitos
de estado de excegao e homo sacer (AGAMBEN, Giorgio. O que resta de
Auschwitz: o arquivo e a testemunha (Homo Sacer III). Siao Paulo:
Boitempo, 2008).

Cf. AGAMBEN, Giorgio, Homo Sacer I: poder soberano e vida nua.
Sdo Paulo: Boitempo, 2008.

AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz: o arquivo e a
testemunha (Homo Sacer III). Sao Paulo: Boitempo, 2008, p. 28.

Ibidem, p. 135.

O simples nascimento e a exposi¢io ao poder do Estado (vida nua)
uniram-se no “sujeito soberano”, fundamento do Estado moderno. Nao ¢ o
homem como sujeito politico, livre e consciente (vide: AGAMBEN,
Giorgio. O que resta de Auschwitz: o arquivo e a testemunha (Homo Sacer
III). Sao Paulo: Boitempo, 2008). E esse “sujeito”, que inexistia na
antiguidade e na idade média, nasce no século XVIII, com o surgimento do
Estado moderno, quando, segundo Foucault, Thomas Hobbes, como um
mordomo, abre as porta do deserto (FOUCAULT, Michel. Nascimento da
biopolitica: curso dado no College de France (1978-1979). Sao Paulo:
Martins Fontes, 2008).

Mente e corpo sdo insepardveis (FOUCAULT, Michel. op. cit.).

AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz: o arquivo e a
testemunha (Homo Sacer III). Sao Paulo: Boitempo, 2008, p.156.

GARBELLINI CARNIO Henrique; GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Teoria politica do direito: a expansao politica do direito. 22. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 74-85.

Ibidem, p. 74-85.
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Agamben promove incursao epistémica no Direito e na Politica a partir
do ser humano (homo sacer), com objetivo de captar uma tensio muito
pouco percebida pela qual o Direito e a Politica ocidentais existem
correlacionadas com a captura do humano. Neste ponto, Agamben dissente
de Foucault ao afirmar que a biopolitica nio é uma caracteristica da
modernidade, mas algo inerente a politica ocidental desde suas origens.
Embora concorde com Foucault que a modernidade expandiu a biopolitica
de forma capilar ao tentar governar de forma util e produtiva, objetivando-a
para tanto como um mero recurso natural (AGAMBEN, Giorgio. Homo
Sacer: o poder soberano e a vida nua I. Belo Horizonte: UFMG, 2002, p.
173).

RUIZ, Castor M. M. Bartolomé. A exce¢do juridica na biopolitica
moderna. Disponivel em:
. Acesso em: 18

abril, 2017.

GIACOIA JUNIOR. Oswaldo. Aula inaugural: sobre direitos humanos
na era da bio-politica, p. 289.

AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua I.
Belo Horizonte: UFMG, 2002, p. 172.

RUIZ, Castor M. M. Bartolomé. A exce¢do juridica na biopolitica
moderna. Disponivel em:
. Acesso em: 18

abril, 2017.

A reflexdo sobre o “campo” e a figura do “muculmano” evidencia-nos
este equivoco (coimplicagido) do pensamento histérico ocidental, que é a
ticita confusdo entre categorias éticas e juridicas, ou ainda, de forma mais
enfdtica, entre as categorias de que nos servimos em matéria moral e/ou
religiosa, todas contaminadas com o direito: a culpa, a responsabilidade, a
pena, a inocéncia, o julgamento e a absolvi¢io. Direito que alimenta a
crueldade, a exclusao. Nao é por outra razao a afirmacio freudiana de que os
meios civilizatérios fortalecem o que é anticivilizatério (Vide GARBELLINI
CARNIO Henrique; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Zeoria politica do
direito: a expansio politica do direito. 22. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 80 e ss). E pois, nesse contexto, que Agamben propée
um “retorno’, se é que saimos dele, aos campos de concentragio, sendo o
homo sacer, o individuo abandonado, expulso da cidade, a quem se podia
matar sem cometer delito de homicidio (vide: AGAMBEN, Giorgio. O que
resta de Auschwitz: o arquivo e a testemunha (Homo Sacer III). Sad Paulo:
Boitempo, 2008).
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AGAMBEN, Giorgio. op. cit., p. 93 ¢ ss.

ANTELO, Raul. Lindes, limites, limiares. v. 1. Boletim de Pesquisa
Nelic, 2008, p. 9 apud GARBELLINI CARNIO Henrique; GUERRA
FILHO, Willis Santiago, op. cit., p. 75.

AGAMBEN, Giorgio. op. cit., p. 93 ¢ ss.
AGAMBEN, Giorgio. op. cit., p. 93 e ss; ARENDT, Hannah, op. cit.

p. 26 e ss. Ou ainda, para Heidegger, a “vida fdtica’, o ser-ai (dasein), o
humano enquanto ente destacado, tGnico capaz de questionar o ser (vide:

HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Petrépolis: Vozes, 20006).
RUIZ, Castor M. M. Bartolomé. op. cit., p. 14.

Vide: JAKOBS, Gunther. Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal
del enemigo. Trad. Manuel Cancio Melid. Madrid: Civitas, 2003.

O abandonado ou mesmo bandoleiro, é um sujeito muito peculiar e
complexo, que nio ¢ sé excluido da lei, mas alguém orientado para que a lei
nele permanega intacta, ao preco de manté-lo amarrado, a-bandonando-o, de
tal forma que ndo é possivel nunca se saber ao certo se o bandito —
desterrado, exilado, refugiado ou o apdtrida — estd dentro ou fora da lei, jd

que ele habita no limite da prépria vida (GARBELLINI CARNIO
Henrique; GUERRA FILHO, Willis Santiago, op. cit., p. 76).

AGAMBEN, Giorgio. op. cit., p. 93 e ss.

RUIZ, Castor M. M. Bartolomé. op. cit., p. 14 e ss.
LEVI, Primo. op. cit., p. 25.

Ibidem, p. 133.

A explicagdo mais provdvel do termo mugulmano nos remete ao
significado literal do termo drabe mulsim, que significa quem se submete
incondicionalmente a vontade de Deus. Ser resignado. Ou ainda, em
decorréncia daqueles que, diante da dura vida no campo de concentragio,

ficam catatonicos (AGAMBEN, Giorgio, op. cit., p. 49-50).

Fomenta-se, com as atrocidades e tratamentos inumanos dos campos
de concentragao, um empobrecimento da experiéncia, que sequer pode ser
narrado por quem presencia tamanho horror (Vide: BENJAMIN, W. O
capitalismo como religido. Trad. Nelio Schneider. Sao Paulo: Boitempo,
2009). E este, que fita a Gérgona, que vai até o fundo, petrifica-se pelo
horror, afoga-se, nio volta para contar ou, quando volta, o faz mudo

(AGAMBEN, Giorgio, op. cit., p. 52)
Ibidem, p. 63.
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Nos dias de hoje, a barbdrie continua existindo, pois apesar da nio
visibilidade atual, a prépria civilizagdo origina e fortalece progressivamente o
que ¢ anti-civilizatério (FREUD. O mal-estar na civilizagio). E os
sobreviventes, sao aqueles que vivem além, que “vencem”, que “sobre-vivem”
para além da vida alheia, seja “por prevaricagdo, habilidade ou sorte”
(AGAMBEN, Giorgio. Os afogados e os sobreviventes, apud GARBELLINI
CARNIO Henrique; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Zeoria politica do
direito: a expansio politica do direito. 22. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 232-235.

GARBELLINI CARNIO, Henrique; GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Zeoria politica do direito: a expansio politica do direito. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 238.

Ibidem. p. 238-240.
Ibidem. p. 242

O presente capitulo centra-se, sobretudo, na obra de Michel Foucault,
que nasceu em e faleceu em . Foucault foi um francés,
, , € . Suas teorias abordam

a relacio entre e e como eles sao usados no
por meio de instituigdes sociais. Foucault é conhecido pelas suas
criticas as institui¢oes sociais, especialmente a , a medicina, as
prisoes, e por suas ideias sobre a evolu¢io da histéria da , suas
teorias gerais relativas ao e 2 complexa relagio entre poder e
, bem como por estudar a expressao do discurso em relagio a
histéria do pensamento ocidental. Tém sido amplamente discutidas a
imagem da "morte do homem", anunciada em As Palavras e Coisas, e a ideia
de subjetivagdo, reativada no interesse proprio de uma forma ainda
problemdtica para a filosofia cldssica do sujeito. Sua obra centra-se,
sobretudo, na vida e nos diferentes processos de subjetivagaio (FOUCAULT,
Michel. Nascimento da biopolitica: curso dado no College de France (1978-

1979). Sao Paulo: Martins Fonstes, 2008).

A forga material, poder, é a origem do Direito, e nio o contrato. Ele
perpassa pela justica privada, pena, vinganga, culpa, sacrificio, castigo,
crédito e débito. O nascimento do Direito tem relacio com a violéncia e a
associagio comunitdria (CARNIO, Henrique Garbellini. Notas sobre o
pensamento antropolégico juridico de Rudolf von Jhering. In: Alvaro de
Azevedo Gonzaga e Antonio Baptista Gonzaga (org.), (Re)pensando o direito:
estudos em homenagem ao prof. Cldudio de Cicco. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 125-132).
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GARBELLINI CARNIO Henrique; GUERRA FILHO, Willis
Santiago. op. cit., p. 242.

Ibidem, p. 242 e ss.

A breve abordagem iniciada refere-se ao curso ministrado por Michel
Foucault, nos anos de 1978-1979, no Collége de France (FOUCAULT,
Michel. Nascimento da biopolitica: curso dado no College de France (1978-
1979). Sao Paulo: Martins Fonstes, 2008).

FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 51.

Obra identifica trés temas na histéria duas vezes secular do liberalismo:
problema da lei e da ordem (law and order), o problema do Estado em sua
oposigao a sociedade civil, e por fim, problema da biopolitica e o problema
da vida (politica da vida). Importa salientar, que Foucault s6 conseguiu
tratar dos dois primeiros pontos na sequéncia deste curso. Segundo ele,
acabou se alongando na andlise do liberalismo por considerd-lo condigao de

inteligibilidade da biopolitica (FOUCAULI, Michel. op. cit., p. 117- 137)
FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 4-6.

Ibidem. p. 6. Importa salientar que, sob a 6tica da Ciéncia Politica, ou
da Teoria Geral do Estado, os elementos do Estado sio: territério, povo (ou
populagao) e soberania (ou poder). H4 ainda autores que acrescentam o
elemento finalidade (vide: BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do
Estado e Ciéncia Politica. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p. 12;
BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000,
p. 108; DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de leoria Geral do Estado. 2.
Ed. Sao Paulo: Saraiva,1998, p. 38.

Cabe lembrar a critica feita por Rousseau ao sistema representativo,
quando negava a liberdade do povo inglés (vide: ROUSSEAU, Jean-Jacques.
O contrato Social. Trad. Pietro Nasseti. 20. ed. Sio Paulo: Martin
Claret, 2001).

FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 57.

Naio é por motivo diverso que Foucault assinalou outrora que o objeto
de todos esses empreendimentos concernentes a loucura, a doenga, a
delinquéncia, a sexualidade (problemas de populagao) e aquilo que lhes falo
agora (governo) é mostrar como o par “série de prdticas/regime de verdade”
forma um dispositivo de saber-poder que marca efetivamente no real o que
nio existe e submete-o legitimamente & demarca¢io do verdadeiro e do falso

(vide FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 27) (grifou-se).
FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 57-58.
Lbidem, p. 87-88.
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Ibidem, p. 90.

Lbidem, p. 90-91.

Lbidem, p. 90 e ss.

FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 27.
Ibidem, p. 106.

FOUCAULI, Michel. op. cit., p. 107-108. Foucault menciona, a
titulo de exemplo, a politica do Welfare State (implementada por Franklin
Rosevelt a partir de 1932, como programa econdémico e social nos Estados
Unidos) como maneira de garantir e produzir, numa situagio perigosa de
desemprego, mais liberdade.

FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 110-111.

Fala-se em ordoliberalismo, traduzido na necessidade de uma politica de
sociedade e de um intervencionismo social ao mesmo tempo ativo,
multiplo, vigilante e onipresente. De um lado, a formaliza¢io da sociedade
com base no modelo da empresa e redefini¢io da instituigao juridica e das
regras de Direito necessdrias numa sociedade regulada a partir e em fungio
da economia concorrencial de mercado, ou seja, o problema do Direito

(FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 222).

Trata-se aqui do neoliberalismo, como de a¢ao governamental onde se
engloba, primeiramente, a questao do monopdlio, além disso, o problema
daquilo que os neoliberais chamam de a¢ao econdmica conforme, e por fim,
o problema da politica social (FOUCAULI, Michel, op. cit., p. 184). No
neoliberalismo americano, trata-se de fato e sempre de generalizar a forma
econdmica do mercado. Generalizd-la em todo o corpo social, e generalizi-
la até mesmo em todo o sistema social que, de ordindrio, nao passa ou nao é
sancionado por trocas monetdrias (FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 112).

FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 438-439.
FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 115.
Lbidem, p. 439.

Lbidem, p. 116-117.

FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 27.
FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 258.

Adam Smith: o interesse comum exige que cada um saiba entender o
seu (interesse) e obedecer a ele sem obstdculo. Em outras palavras, o poder,
o governo, nio pode criar obsticulo ao jogo dos interesses individuais

(FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 381).
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FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 384.
Ibidem, p. 402-403.

Lbidem, p. 404.

Lbidem, p. 412-414.

FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 424.
Lbidem, p. 432.

Ibidem, p. 433-436.

AGAMBEN, Giorgio. op. cit., p. 93 ¢ ss.

GARBELLINI CARNIO, Henrique; GUERRA FILHO, Willis
Santiago. op. cit., p. 76.

FOUCAULT, Michel. op. cit., p. 437.

Em “O poder soberano e a vida nua”, Agamben trata da questio da
vida nua ou comum (z0é) e da vida politica ou politizada (bios). Zoé é a vida
natural, regida pelas normas da natureza e dos instintos puramente animais,
livre da cultura, da vontade e da liberdade humana. Bios é uma vida baseada
na préxis do sujeito e historicamente elaborada (AGAMBEN, Giorgio. O
poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: Humanitas, 2010, p. 9).
Segundo Aristételes, por uma qualidade prépria, que é a linguagem, o ser
humano passa de z0é a politikon zéon, isto é, animal politico, o que lhe
possibilita uma vida politica (ARISTOTELES. Politica. Lisboa: Vega, 1998,
p. 55).

FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade I: a vontade de saber. Sao
Paulo: Graal, 2005, p. 134.

AGAMBEN, Giorgio. op. cit., p. 37
AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegio. Sao Paulo: Boitempo, 2011,
p. 131.

JUNGES, Fibio César; RIGO, José Rogério. Biopolitica: reflexées a
partir de Giorgio Agamben. (in) Anais do Congresso Internacional das
Faculdades EST. Sao Leopoldo: EST, v. 1, 2012, p.1154-1161. Disponivel
em: file:///C:/Users/gerso/Downloads/28-770-1-PB.pdf. Acesso em 20
abril. 2017.

GIL GIL, Alicia. La expansion de los delitos de terrorismo en Espana a

través de la reinterpretacion jurisprudencial del concepto “Organizacion
Terrorista”. ADPCP, vol. LXVII, 2014.

AGAMBEN, Giorgio. op. cit., p. 116-118.
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Oswaldo Giacoia Junior, nascido em , ¢ um e
do Paranid, estudioso de , bem como do
e de seus desdobramentos contemporaneos diversos, dos
quais o pensamento de , , ,
etc.

GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. Aula inaugural. Sobre direitos humanos
na era da bio-politica”. In: KRITERION. Belo Horizonte, n. 118.
Dez/2008, pp. 267-268. Giacoia recorre a Antigona por ser ela um
documento legitimo e fundador da fonte das leis nio escritas, porque insitas
a natureza do ser humano, ainda que contrariadas pelo direito positivo.

GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. op. cit., p. 269.
Lbidem, p. 269-270.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho.
9. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 4-10.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20. Ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p. 563-564, leciona que os direitos de primeira
geragao ou direitos de liberdade tém por titular o individuo, sao oponiveis
ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam
uma subjetividade que ¢ seu trago mais caracteristico; enfim, sio direitos de
resisténcia ou de oposi¢ao perante o estado. Sio, por igual, direitos que
valorizam primeiro o homem-singular, 0 homem das liberdades abstratas, o
homem da sociedade mecanicista que compdem a chamada sociedade civil,
da linguagem juridica mais usual.

GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. op. cit., p. 270.

O anseio pela liberdade face ao intervencionismo do “Estado” monarca
restou demonstrado j4 em 1215, quando da conquista da Magna Carta,
pelos ingleses junto ao Rei Joao Sem Terra, momento em que desejavam que
lhes fosse permitido construir liviemente suas vidas, legalizando e limitando
o totalitarismo do Leviati (Cf. HOBBES, Thomas. Leviati. Sao Paulo: Abril
Cultural, 1974; LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998).

Ct. ROUSSEAU, Jean-Jacques: O contrato social (Titulo original: Le
Contrat Social revisado por Antonio Carlos Marqués). Trad. Pietro Nasseti.
20. ed. Sao Paulo: Martin Claret, 2001.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho.
9. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 4-7.
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Ct. SMITH, Adam. Inquérito sobre a natureza e as causas da riqueza das
nagoes. Trad. de Armandina Henriques Puga e Marilia Alves Pereira. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2006, v. 1.

GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. op. cit., p. 271.

GARCIA PELAYO, Manuel. Las transformaciones  del  Estado
Contempordneo. Madrid: Alianza Universidad, 1982, p. 56.

GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. op. cit., p. 271.

Assim, elabora-se ordenamento juridico como um sistema escalonado
de normas, cabendo as normas constitucionais (superiores) nortear e
inspirar todo o arcabougo juridico, demonstrando-se o principio da
supremacia imanente da Constitui¢do — a qual embasa todas as leis
elaboradas sob a sua égide -, principio este que objetiva garantir a liberdade
humana contra os abusos do poder estatal (KELSEN, Hans. Zeoria Pura do
Direito. Trad. de Joao Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado,
1984, p. 374-376). Nesse passo, a Republica hd de ser uma organizagio
politica que serve o homem, nio é o homem que serve os aparelhos politico-
organizatérios  (CANOTILHO. José Joaquim  Gomes.  Direito
Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 225).

PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La tercera generacion de derechos
humanos. Madrid: Tecnos, 1990, p. 75-77.

GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. op. cit., p. 272.

MIR PUIG, Santiago. El Derecho Penal en el Estado Social y
Democrdtico de Derecho. Barcelona: Ariel, 1994, p. 31. O Estado
democritico de Direito é, pois, um Estado constitucionalmente conformado
e por isso, pressupoe a existéncia de uma Constitui¢io e a afirmagio
inequivoca do principio da constitucionalidade. E é na Constitui¢io —
ordenagio normativa fundamental e suprema — que o primado do Direito
do Estado democritico de Direito encontra sua primeira e decisiva
expressao. Constitui¢do essa que garante a efetivagio dos direitos e
liberdades fundamentais do homem, na sua complexa qualidade de pessoa,
cidadio e trabalhador. Nesse sentido, o Estado de Direito é um Estado de
distdncia, pois os direitos fundamentais asseguram ao homem uma
autonomia perante os poderes publicos; de outra banda, o Estado de Direito
é um Estado antropologicamente amigo, ao respeitar a dignidade da pessoa
humana e ao empenhar-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da
solidariedade (CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital.
Fundamentos da Constitui¢ido. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 83).
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Importa lembrar aqui, a andlise critica de Giorgio Agamben,
asseverando que o simples nascimento e a exposi¢io ao poder do Estado
(vida nua) uniram-se no “sujeito soberano”, fundamento do Estado
moderno. Nao é o homem como sujeito politico, livre e consciente, mas do
individuo que nasce e se a-sujeita ao Estado de Direito, que a partir de
entio ird “fornecer-lhe” a liberdade e os demais direitos inerentes a condicio
de cidadio/sujeito soberando (vide: AGAMBEN, Giorgio. O que resta de
Auschwitz: o arquivo e a testemunha (Homo Sacer I11). Sao Paulo: Boitempo,
2008).

A realidade efetiva dessa tendéncia pode ser comprovada pelos
tratados e convengdes decorrentes da Declaragao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidaddo e da Carta das Nagoes Unidas de 1948. Assim, por
exemplo: pela Convengao para a Prevencido e Repressio do Crime de
Genocidio (1948), pelo Estatuto dos Refugiados (1951), pelo Estatuto dos
Apdtridas (1954), pela Convengao para a Eliminagao de Todas as Formas de
Discriminagao (1965), e, mais recentemente, pela Convengao Européia dos
Direitos Humanos, pelo Pacto de Sao José para a América Latina, e pela
atuagio efetiva do Tribunal Penal Internacional (GIACOIA JUNIOR,
Oswaldo, op. cit., p. 272).

BOBBIO, Norberto, Op. cit., 71. E essaa licao de Oswaldo Giacoia,
que fazendo alusio ao pensamento de Hannah Arendt e Norberto Bobbio,
assinala que “a cidadania deveria ser entendida num sentido ampliado, cujo
efetivo exercicio restauraria a dignidade da politica, entendida como atuagio
conjunta num espago para asseguramento do direito a um mundo
compartilhado — numa inegdvel evocagao do direito cosmopolita de Kant”

(GIACOIA JUNIOR, Oswaldo, op. cit., p. 273-274).

MARX, Karl. A Questdo Judaica. 2. Ed. Sao Paulo: Moraes, 1991, p.
50, apud GIACOIA JUNIOR, op. cit., p. 276-277.
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Saliente-se que, a essas minorias, o século XX somaram-se os
apdtridas — aqueles grupos humanos que nio dispunham de nenhum estado
nacional préprio, em razao da perda da cidadania original, decorrente de
alguma revolugdo ou transtorno politico: fendmeno de grandes proporg¢oes
ocorrido na Europa nos anos que precederam a segunda guerra mundial,
agravado pela massiva desnacionalizacio de judeus alemaes, ciganos e
arménios, pelas autoridades nazistas, num regime de exce¢ao que, como
excegao, durou mais de uma década. Esse fendmeno fez surgir o que
Hannah Arendt denominou displaced persons. Pessoas desnacionalizadas e
permanentemente deslocadas demonstravam o paradoxo até entao oculto na
concepgao de direitos humanos que remete & Antigona — direitos radicados
na natureza do homem, dedutiveis por operagio da simples razio,
precedentes e alheios a institucionalizagio politica. Esses direitos, tal como
os concebiam os jusnaturalistas cldssicos, como Hobbes, Rousseau, Grotius
e Locke, entre outros, estavam antropocentricamente ancorados na natureza
do homem, podendo ser embasados em argumentos cogentes,
universalmente védlidos e irrecusdveis para qualquer ser de razio (ARENDT,
Hannah. O Declinio do Estado Nacdo e o Fim dos Direitos do Homem. In:
Origens do Totalitarismo — Anti-Semitismo, Imperialismo e Totalitarismo.
Trad. Roberto Raposo. Siao Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 327,
apud GIACOIA JUNIOR, op. cit., p. 278-279).

GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. op. cit., p. 279-280.

AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua I.
Belo Horizonte: UFMG, 2002, p. 1134-135, apud GIACOIA JUNIOR,
op. cit., p. 281-282.

Bando é a traducio portuguesa do termo alemao Bann, que significa o
poder de governo, a soberania, o direito de estatuir comandos e proibigdes,

de impor e executar penas; também o direito de banir (GIACOIA
JUNIOR, op. cit., p. 283).

AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua I.
Belo Horizonte: UFMG, 2002, p. 1134-135, apud GIACOIA JUNIOR,
Oswaldo. op. cit., p. 284.
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Para Foucault, hd um racismo no exercicio de um poder, e que é,
assim, a condigdo para que se possa exercer o direito de matar. E por tirar a
vida nao entendo simplesmente o assassinato direto, mas também tudo o
que pode ser assassinio indireto: o fato de expor & morte, de multiplicar para
alguns o risco de morte ou, pura e simplesmente, a morte politica, a
expulsdo, a rejeigao, etc. (FOUCAULT, Michel. Em Defesa da Sociedade.
Curso no Collége de France (1975-1976). Trad. Maria Ermantina Galvao. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 306, apud GIACOIA JUNIOR, op. cit., p.
285).

GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. op. cit., p. 285 e ss.
GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. op. cit., p. 287-288.
GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. op. cit., p. 290-291.

KELSEN, Hans. Zeoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos
Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 29 apud GIACOIA JUNIOR,
Oswaldo. op. cit., p. 291.
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ASTREINTES NO PROCESSO CIVIL:
NECESSIDADE DE INTIMAGAO PESSOAL
DO DEVEDOR COMO CONDIGAO DE
EXEQUIBILIDADE E DE PROTECAO DE
SEUS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Marcelo Negri Soares117
Isabela Franco Arruda Brasil118
Maria Vittoria Bulhak Sal¢a119

Resumo: O presente estudo tem por objetivo analisar o
instituto das astreintes, também denominada de multa, e a sua
execug¢do no novo Cédigo de Processo Civil. Na vigéncia do
CPC/1973, o Superior Tribunal de Justica, por meio da Stiimula
n.° 410, firmou o entendimento de que o devedor necessita ser
intimado pessoalmente sobre a decisio que fixar uma multa
coercitiva. No entanto, o novo c6digo, ao disciplinar o
cumprimento de sentenga, prevé em seu art. 513, § 29, inc. I, que
o devedor serd intimado para cumpri-lo pelo seu advogado
constituido nos autos. Deste modo, a jurisprudéncia, antes
consolidada sobre o assunto, agora diverge sobre a necessidade (ou
nao) da intimagao pessoal e a permanéncia da Simula n.© 410. Ao
final do trabalho, apés pontuar sobre aspectos diversos da multa
coercitiva, para que haja a ampla e ficil compreensio do tema, ¢é
salientado que a intimagio pelo patrono vai de acordo com o
principio da celeridade (embasador do CPC/2015) e que através
de um processo répido e efetivo, garante-se a protegao aos direitos
da personalidade dos litigantes.

Palavras-chave: Multa coercitiva; Intimagio pessoal;
Principios da razoabilidade e da celeridade.
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INTRODUCAO

Para assegurar o cumprimento de ordens judiciais, o
ordenamento juridico brasileiro prevé o instrumento de coer¢io
patrimonial, denominado de astreintes, que, propriamente, é a
multa fixada pelo 6rgio julgador como sangio para obter do
devedor o cumprimento de obrigagio de fazer, de nao fazer ou de
entregar coisa determinada.

Durante a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973, a
Stmula n.° 410 consolidou como requisito obrigatério para a
cobranga das astreintes, a intimagao pessoal do devedor.

Com a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil, na
data de 18 de margo de 2016, entretanto, sugiram davidas se a
referida simula continuaria em vigor ou se teria sido superada
pelo previsto no artigo 513, § 2°, inc. I, do novo cédigo, o qual,
ao tratar do cumprimento da sentenga, admite que a parte seja
intimada para cumpri-lo por seu advogado, ou seja, a parte
também nio precisaria ser intimada pessoalmente sobre a multa.

Dessa forma, com o objetivo de compreender e ampliar o
conhecimento sobre o tema e de verificar se ainda hd necessidade
da intimagao pessoal do devedor como requisito para a aplicagao
das astreintes, utilizamos o método de pesquisa descritiva,
realizando um amplo levantamento bibliografico de diversas obras,
artigos, dissertacoes, teses e jurisprudéncias relacionadas ao
assunto, tanto em bibliotecas, quanto em  materiais
disponibilizados na internet, com a finalidade de obter maior
conhecimento do tema estudado.

No esforgo para alcangar os objetivos tracados, em um primeiro
momento, discorre-se sobre a evolucio histérica da astreintes no
Brasil com enfoque na evolu¢io dentro da legislagao até o Cédigo
de Processo Civil de 2015; o conceito das astreintes, a sua
aplicabilidade e a sua importincia para o ordenamento juridico
patrio; posteriormente, é dado enfoque a fixacio do valor (e a
possibilidade de alteragio deste), quem se beneficia com a multa, a
sua periodicidade, a sua execu¢ao e a necessidade da intimagao
pessoal do devedor como condi¢io necessdria para a frui¢o das
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astreintes. J4 no término do trabalho, é apresentado a avaliagio
sobre a questdo principal da intima¢io do devedor, seu reflexo nos
direitos da personalidade e as considerais gerais finais.

1. CONCEITO DE DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade, como o préprio nome induz, se
destinam a proteger e a desenvolver a personalidade do homem. A
personalidade pode ser considerada como um conjunto de
caracteristicas que compdem a pessoa, que formam a sua
identidade.

Deste modo, os direitos da personalidade, que poderio ser
classificados de acordo com o aspecto que tutelem (fisico, moral
ou psiquico), referem-se aquilo que ¢ inato ao ser. Como
exemplos, podendo serem citados, o direito a vida, a0 nome, 2
honra, a liberdade intelectual e religiosa, entre outros.120

Ha registros da previsao desses direitos no Cédigo de
Hamurabi, datado de 2.000 a. C.121 Além dele, a sociedade grega
e romana jd os abrangiam, sendo que aquela procurava conhecer as
facetas da natureza humana para proteger a intimidade do
homem, enquanto para a outra, eles eram atribuidos a quem
possuisse todos os status da sociedade romana (os status libertatis,
civitatis e familiae). Ou seja, pessoas que possufam relevincia
tinham protegidos os seus direitos a privacidade, ao domicilio e a
integridade fisica.122

Os direitos da personalidade também sio tutelados atualmente,
no ordenamento juridico pétrio, pela Constituigao Federal e pelo
Cédigo Civil.

Diante da grande amplitude do tema, ele se relaciona com
diversas dreas da vida humana, inclusive, durante um processo
judicial, em que uma parte pode ter a sua privacidade e intimidade
tolhidas ou a sua integridade psiquica atacada ante a excessiva
demora na satisfacdo de seu direito.

2. BREVE ANALISE DA EVOLUGAO HISTORICA DO INSTITUTO
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DAS ASTREINTES NO BRASIL

E pacifico na doutrina que o instituto das multas teve origem
no direito francés, no inicio do século XIX, com o objetivo de
compelir o devedor a cumprir efetivamente as decisoes judiciais
que lhe impunha o cumprimento de uma obrigagio. Esse modelo
de medida coercitiva judicial da Franga, com pequenas variagoes,
serviu de modelo para diversos ordenamentos juridicos
contemporineos, como o sistema brasileiro.123

No inicio, as astreintes nao foram bem aceitas pela doutrina,
pois foram consideradas uma nova espécie de reparagio de danos.
No entanto, com as evolugdes legislativas e jurisprudenciais, esse
instituto sedimentou-se como medida coercitiva e independente
da indenizagio que teria direito o autor por perdas e por danos
sofridos.

Realmente, no nosso ordenamento juridico, a possibilidade do
juiz fixar a multa para coagir o devedor renitente a cumprir a
obrigacio, j4 era prevista nas Ordenagoes Filipinas em duas agdes:
uma de natureza possesséria, o interdito proibitério, e outra de
natureza pessoal, a agdo cominatéria.124

Houveram, posteriormente, previsdes do instituto em outras
legislagoes, por exemplo, na Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT) de 1943 e na Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973

(Cédigo de Processo Civil), cujo art. 287 assim estabelecia:

Art. 287 — Se o autor pedir a condenagao do réu a abster-
se da pratica de algum ato, a tolerar alguma atividade, ou
prestar fato que ndo possa ser realizado por terceiro,
constara da peticdo inicial a cominagdao da pena
pecuniaria para o caso de descumprimento da sentencga
(arts. 644 e 645).

Apesar da positivagdo, as astreintes sé assumiram efetiva
importincia na legislagio pdtria com o advento do Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90), pois o seu art. 84
estabeleceu a primazia da tutela especifica em lugar da tutela
reparatéria, representando uma mudanga de paradigmas e
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elegendo a multa como um de seus mais destacados
instrumentos.125

Adiante, com as reformas do Cédigo de Processo Civil (CPC)
e, em especifico, com a elaboragio do art. 461 (correspondente do
antigo art. 287), baseada no texto do art. 84 do CDC, os poderes
do juiz na aplica¢ao das astreintes foram ampliados, porque por
este, hd a possibilidade do juiz fixar uma multa de oficio, até
mesmo em antecipagao de tutela.

Com as reformas no CPC, sucessivamente, a Lei n.°
10.444/2002 imprimiu nova redagao ao artigo 461, acrescentado
o artigo 461-A, permitindo a aplicagio das astreintes para coagir o
devedor renitente a cumprir uma obriga¢io de fazer, de nao fazer
ou de entrega de uma coisa.

A disciplina expressa nos artigos 84 do CDC e 287 do CPC/73
deixava muitas questes abertas a respeito da multa. Com a
reforma advinda pela Lei no 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 (que
instituiu o novo Cdédigo de Processo Civil), houve uma nova
regulacio do tema, sendo que esta respeitou as diretrizes
fundamentais presentes na legislagao anterior, mas, tal como o fez
em relagdo a diversas outras questdes, contemplou solu¢io para
outros pontos nao resolvidos e, em certos aspectos, buscou superar
a jurisprudéncia até entio dominante (FROTA JUNIOR, 2019, p.
108).

Apenas a titulo de curiosidade, o CPC/2015 estabelece
expressamente a possibilidade de fixacio das astreintes em seus

artigos 497, 500, 536, 537, 806 ¢ 814.

3. CONCEITO DE ASTREINTES

Inicialmente, é necessdrio conceituar as astreintes, para
entender o seu real significado. No entendimento de Aurea Correa
de Miranda Breitbach126 aquilo que em um primeiro momento
nao ¢é perceptivel, vai se tornando aos poucos visivel ao passo que a
realidade de fato vai sendo desbravada.
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Como visto, as astreintes surgiram na época da revolugao
burguesa, na Franga, sendo incorporado pelo ordenamento
juridico brasileiro como uma medida de coagir psicologicamente o
devedor a cumprir determinada obrigagao (de entregar uma coisa
certa, fazer ou nao fazer algo), visto que se esse decidisse pelo nao
cumprimento da ordem judicial, sofreria uma san¢io pecunidria.

Em verdade, a multa coercitiva brasileira é uma versio das
astreintes que surgida no ordenamento juridico francés, com
finalidade idéntica.127

Desta forma, a multa é um meio de pressionar o devedor ao
cumprimento da obriga¢io, ao determinar que em caso de nio
observacio, deva pagar uma quantia em dinheiro, por dia, que
pode aumentar com o passar do tempo, acumulando-se,
dependendo do tempo de violag¢io.128

Em um contexto ampliativo, poder-se-ia considerar que a
multa coercitiva ¢ um meio de tutela coercitiva e acesséria, que
teria por fim pressionar o devedor & cumprir uma ordem judicial,
sob pena de restri¢ao ao seu patriménio.129

4. VALOR DA MULTA

Em relagio ao valor das astreintes, ndo existe nenhuma previsao
legal para a sua fixagdo, apenas mencionando o art. 537, caput, do
novo CPC, a exigéncia de que seja suficiente e compativel com a
obrigacio.

E melhor que assim seja, pois se tratando de medida de pressio
psicolégica, caberd ao juiz analisar as particularidades do caso
concreto para determinar um valor que seja apto a efetivamente
exercer tal influéncia no devedor para que este se convenga de que
a melhor alternativa é o cumprimento da obrigagao.130

Oportuno esclarecer que o valor das astreintes nao estd limitado
ao valor da obrigacao principal. A jurisprudéncia estabeleceu que
nio hd nenhuma vinculacio entre o valor da multa e o da
obrigacio principal, podendo, deste modo, ultrapassi-lo e,
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conforme prevé o enunciado 96 da 1° Jornada de Direito
Processual Civil:

Os critérios referidos no caput do art. 537 do CPC devem
ser observados no momento da fixagao da multa, que ndo
esta limitada ao valor da obrigagao principal e ndo pode
ter a sua exigibilidade postergada para depois do transito
em julgado.

Por outro lado, isto nao significa que a multa possa atingir um
valor exorbitante. No julgamento do agravo interno em sede de
agravo em recurso especial n.© 976.921, julgado em 09/03/2017, o
Superior Tribunal de Justica decidiu que cabe fixar um teto mdximo
para cobranga da multa, pois o total devido a esse titulo nio deve se
distanciar do valor da obrigagdo principal.

Por se tratar de uma medida coercitiva que visa criar uma
pressao ao executado para o cumprimento das obrigagoes, o juiz,
ao definir o valor da multa, deverd observar os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, nido sendo a sua tarefa
simpléria, porque o valor nao pode ser nem irrisério, de modo a
“autorizar” o descumprimento do mandamento judicial, nem
excessivo, pois se assim o for, vendo que nao terd capacidade para
suportar o elevado 6nus, ou seja, se tratando de uma multa que ¢é
impossivel de ser paga, a parte decidi reiterar o
descumprimento.131

O que se tem observado na prdtica, segundo afirma Vicente de
Paula Ataide Juniori32 ¢é que por medo de enriquecer
indevidamente o autor, os juizes se tém fixado quantias
insuficientes que nio atingem a finalidade da coercio.

Neste contexto, o Superior Tribunal de Justiga, no julgamento
do agravo interno em agrado retido no agravo em recurso especial
n.° 738.682, sugeriu a observincia de critérios para a defini¢io do
quantum a ser fixado, a depender das circunstdncias do caso
concreto, como o valor da obrigagio e a importincia do bem
juridico tutelado; o tempo para cumprimento (no tocante ao prazo
para cumprir e na periodicidade); a capacidade econdémica e
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capacidade de resisténcia do devedor; a possibilidade de ado¢io de
outros meios pelo magistrado e, o dever do credor de mitigar o
proprio prejuizo.

5. BENEFICIARIO DA MULTA

Em decorréncia de sua natureza coercitiva, as astreintes sempre
beneficiarao a parte que pretende o cumprimento da obrigacio.
Nio ha davidas que, na hipdtese da multa funcionar em sua tarefa
de pressionar o obrigado, a parte contrdria serd beneficiada por sua
aplicagdo, porque conseguird a satisfacio de seu direito em razao
do convencimento gerado no devedor em razio da aplicagio da
multa. Acontece, todavia, que nem sempre a multa produz os
efeitos pretendidos e sempre que isso ocorre serd criado um direito
de crédito no valor da multa fixada. Deste modo, o mais correto
nao ¢ falar em quem serd o beneficiado pela multa para aferir
quem ¢ o credor desse valor, melhor serd falar em beneficiado pela
frustragiao da multa e a consequente cria¢ao de um crédito.133

Apesar de ser um tema controvertido, o § 2° do art. 537, do
CPC/2015 (diferente do CPC/1973 que restava inerte sobre quem
se beneficiaria) prevé que o credor do valor gerado pela frustracio
da multa serd a parte prejudicada, a qual serd, na maioria das vezes,
o demandante, mas também pode ser em alguns casos o
demandado, quando esse for o prejudicado pelo descumprimento
de uma obrigagdo de fazer ou de nao fazer do demandante com a
aplica¢do de multa. Por conseguinte, a multa é revertida para uma
das partes, nao sendo atribuida para o Estado, conforme o desejo
de parte de nossa doutrina.

A opgao do legislador, todavia, ndo estd isenta de criticas, pois
se o demandante, em razio do descumprimento da obrigacio pelo
demandado, teve algum prejuizo, tem a opgdo de pedir a devida
indeniza¢io por perdas e por danos, nos termos previstos no art.
500, do novo CPC, que estabelece que a indenizagio por perdas e
por danos dar-se-d sem prejuizo da multa, tornando-se o
demandante duplamente credor, em decorréncia do direito a
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multa e 2 indeniza¢io por perdas e danos, o que causaria um
enriquecimento sem causa.

Respeitando quem emane este entendimento, estes autores nio
entendem que haja um enriquecimento indevido para o autor,
uma vez que, primeiramente, cabe ao devedor cumprir a obrigacao
no tempo correto e em segundo lugar, a multa para forgar o
cumprimento possui uma natureza e a indenizagdo em caso de
danos ou perdas, possui outra. Em sendo o caso do autor sofrer
perdas ou danos, evidentemente ele deverd ser indenizado, pois
além do nao cumprimento no prazo hibil, prejuizos foram
concretamente sofridos.

6. ALTERAQAO DO VALOR E PERIODICIDADE DA MULTA
Conforme o art. 537, §1° do CPC/2015, o juiz poderd de

oficio ou a requerimento modificar o valor ou a periodicidade da
multa vincenda, ou seja, a que ainda ird vencer, e poderd exclui-la
quando a mesma se tornou insuficiente ou excessiva e/ou quando
o obrigado demonstrar o cumprimento parcial superveniente da
obrigacio ou justa causa para o descumprimento.

Pela anilise literal do § 1° do artigo 537, seria possivel concluir
que o legislador permitiria somente a revisao da multa vincenda,
excluindo a permissio de revisio a4 multa vencida, mas, conforme
se infere da andlise de decisio do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, no julgamento do agravo de instrumento n.°
70071051114, esse nio é o entendimento dos Tribunais pétrios:

Sem embargos de posicionamentos doutrindrios em
sentido diverso, persiste a orientagdo jurisprudencial
dominante sustentando admissivel a redugcdo do
montante das ‘astreintes’ a qualquer tempo, inclusive no
tocante ao periodo pretérito de inadimplemento ja
consumado, a luz do art. 537, § 1°, do CPC.134

Em relac¢do a faculdade do juiz em alterar o valor da multa,
quando percebe que a mesma se tornou insuficiente ou excessiva,
ou seja, foi notado por ele que o valor fixado originalmente se
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mostrou insuficiente para pressionar efetivamente o devedor a
cumprir a obrigagdo ou excessivo a ponto de ndo estimular o
devedor a tal cumprimento, deve, inclusive de oficio, modificar o
valor da astreinte. A discricionariedade do juiz em alterar a quantia
imposta pode ocorrer mesmo apds o descumprimento da ordem.
Inclusive, a permissao para o juiz modificar a multa fixada em
sentenga (j4 transitada em julgado) evidencia que esta parte da
decisao nio se imuniza pela coisa julgada material.135

O Superior Tribunal de Justica compartilha esta mesma visao,
pacificada no Informativo 539/ST], segundo o qual as astreintes
nao produzem coisa julgada material por serem apenas de coergio
indireta, podendo ter o seu valor modificado e até mesmo serem
suprimidas no momento executivo.

Em relagao a periodicidade da multa coercitiva, comumente ¢
didria, mas o juiz poderd determinar outra unidade de tempo —
minuto, hora, semana, quinzena, més, bem como estabelecer uma
multa fixa para os casos de violagoes de natureza instantinea.

7. EXECUGAO DA MULTA

Em relagao ao cumprimento da multa cominatéria, o Cédigo
de Processo Civil de 2015, em seu art. 537, § 3°, estabelece que a
decisao que fixa a multa é passivel de cumprimento provisério,
devendo ser depositada em juizo, permitido o levantamento do
valor apds o transito em julgado da sentenca favordvel a parte.

Dessa forma, o novo CPC prevé dois itens. Sio eles: a) que
pode ser instaurado imediatamente a execugao proviséria da multa
e que o seu valor deverd ser depositado em juizo; b) que o
levantamento do valor somente poderd ser feito apds o trinsito em
julgado da sentenga favordvel para a parte.

8. NECESSIDADE DE INTIMAGAO PESSOAL DO DEVEDOR

Em relagio A necessidade ou ndo da intima¢io pessoal do
devedor como requisito para fluéncia das astreintes, sempre houve
grande divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia.
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O STJ, durante longo periodo, nao tinha um posicionamento
definido sobre o assunto, ora decidia pela incidéncia imediata da
multa, ora pela necessidade de intimagao (anterior e pessoal) do
devedor sobre a decisao que lhe estabelecia.136

Para pacificar o assunto, o Tribunal editou a Stmula n.c 410.
Segundo ela, a prévia intimagcio pessoal do devedor constitui condicio
necessdria para a cobran¢a de multa pelo descumprimento de
obrigagdo de fazer ou ndo fazer.

As principais justificativas para esse entendimento sio: a) o
adimplemento da prestacio deve ser cumprido pela parte, e nao
pelo advogado; b) a multa serd imposta contra a parte, entao deve
ser ela a destinatiria do alerta judicial; ¢) seria um encargo
excessivo deixar, para o advogado, a obrigacio de diligenciar no
sentido de localizar seu cliente para comunicd-lo sobre a
necessidade de cumprimento da obrigagao sob a pena de multa.

Entretanto, a 3a Turma do Superior Tribunal de Justica passou
a defender um entendimento divergente, quando a Ministra
Nancy Andrighi, no julgamento dos embargos de divergéncia em
agravo n.° 857/758 em 23/02/2011, entendeu que, a exemplo do
que ocorre com a execugio de sentenga por quantia certa, também
nas obrigagoes de fazer e de nio fazer haveria de ser permitida a
intimagio do advogado do devedor.137

Segundo ela, a possibilidade da parte ser intimada pelo patrono
guarda relagao com o espirito fundados do CPC/2015, em especial
porque se buscou instaurar uma prestagao juridica mais célere,
menos democritica e que vise a antecipagio do direito
reconhecido. Ou seja, foi dado enfoque ao direito material em
detrimento do direito processual, ji que este é apenas um
instrumento para se alcangar a tutela juridica final.

Uniformizar os procedimentos, aceitando a intimagao pelo
advogado para todas as modalidades de cumprimento de
obrigacoes (seja ela de fazer, nio fazer ou pagar quantia), facilita a
atuagdo da defesa e do préprio julgador. Além disso, eventual
impossibilidade de cumprimento da obrigagio de fazer ou nao
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fazer, estas seriam transformadas em uma obrigagio pecunidria, a
qual admitiria a comunicagio através do patrono.

O entendimento divergente nio prevaleceu por muito tempo.
No julgamento do recurso especial n.° 1.349.790/R] a Ministra
Maria Isabel Gallotti reafirmou que a intimagio pessoal do
devedor constitui condi¢ao necessdria para a cobranga de multa
pelo descumprimento de obrigacio de fazer ou de nio fazer e que
a Simula n.° 410 continuava véilida em face do ordenamento
juridico em vigor.138

Assim, na vigéncia do CPC de 1973, prevalecia em nossos
tribunais o entendimento majoritdrio de que para a ciéncia sobre a
aplicagio de astreintes em virtude do descumprimento de
obrigacio de fazer ou nio fazer era necessdria a intimagao pessoal
do devedor.

Nao obstante, o Cédigo de Processo Civil de 2015, trouxe
novamente questionamentos sobre o tema, estabelecendo no seu
art. 513, § 20, inciso I (que aborda o cumprimento da sentenca)
que o devedor serd intimado para cumprir a senten¢a, pelo Didrio da
Justica, na pessoa de seu advogado constituido nos autos. Dessa forma,
parte de nossa doutrina processualista entende que com o novo
CPC houve a superacio do entendimento sumulado, que
estabelecia ser indispensdvel a prévia intimagio pessoal do devedor
para cobranca de multa pelo descumprimento de obrigacio de
fazer ou de nio fazer, exceto se 0 mesmo nao tiver procurador
constituido, se representado pela Defensoria Publica ou se o
requerimento ocorrer apés um ano do trinsito em julgado da
sentenca. Todavia, para outra parte, mesmo com a vigéncia do
novo CPC, o entendimento consolidado na Simula 410 continua
vélido, sendo imprescindivel a intimagao pessoal do devedor para a
cobranga de multa pelo descumprimento de obrigagio de fazer ou
de nao fazer, sendo esta condi¢ao necessdria para que se reconheca
a sua exigibilidade.

Da mesma maneira, a jurisprudéncia tem decidido em ambos

os sentidos. No julgamento dos embargos em recurso especial n.°
1360577/MG (em 19/12/2018) o Relator Ministro Luis Felipe
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Salomao entende que a Simula n.© 410 do STJ continua em vigor
mesmo apds a entrada em vigor do novo CPC:

E necessaria a prévia intimacdo pessoal do devedor para
a cobranga de multa pelo descumprimento de obrigagao
de fazer ou ndo fazer antes e apds a edigdo das Leis n.
11.232/2005 e 11.382/2006, nos termos da Sumula 410
do STJ, cujo teor permanece higido também apds a
entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil
(...).139

Por outro lado, o Tribunal de Justica do Distrito Federal no
julgamento da apelag¢io n.c 20170110280383 (em 07/02/2018),
decidiu em sentido contrdrio, manifestando que a referida simula
refletia a jurisprudéncia consolidada na época do CPC/1973,
aplicando-se somente execugdes iniciadas sob a égide do antigo
c6digo.140

Nio obstante o Cédigo de Processo Civil de 2015 ter
possibilitado que, para a cobran¢a de multa, a intimagao poderd
ser feita por meio do advogado, diversas decisoes dos nossos
tribunais, seguem aplicando o Enunciado no 410 da Stiimula do
Superior Tribunal de Justica, que tem o entendimento de que a
intimacao pessoal é uma condigio necessdria para que as astreintes
se tornem exigiveis.141

9. CONCLUSAO

O objetivo central deste artigo foi estudar e conhecer o
instituto das astreintes para angariar conhecimentos e informagoes
necessdrias sobre esse valioso instrumento colocado a disposi¢ao do
judicidrio, com a finalidade de garantir a efetividade das decisoes
judiciais.

Entre as principais compreensoes, primeiramente, notou-se que
a multa (surgida no direito francés no século XIX e presente em
nossa legislagio desde as Ordenac¢oes Filipinas) se trata de uma
medida coercitiva para forcar o executado a cumprir uma
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obrigacio (seja ela de fazer, nio fazer ou entregar uma coisa),
determinada em decisdo judicial.

De acordo com o CPC/2015, o juiz, ao definir o valor da
multa, deverd observar os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, para que a quantia nio seja muito alta nem
muito baixa a situagio concreta. A finalidade do guantum ser
proporcional é que deve ser aplicado uma medida mais justa
possivel ao caso e que haja de fato, a instigagio para que a
obrigacao seja cumprida.

Além disso, mesmo salientado que hd a possibilidade da
aplicagao de multa e da condenagao da parte nos danos e perdas
eventualmente sofridos em razio da sua demora, o magistrado
deve se atentar para que nio haja enriquecimento ilicito para a
parte beneficidria. Isto poderia ocorrer com a fixagdo de uma
multa aquém do necessdrio e possivel de ser paga pelo devedor.

Apesar de ser um tema controvertido, o CPC/2015 dispds que
o valor da multa reverterd para a parte beneficidria e nao para o
estado, como pretendia o legislador na primeira versio do
anteprojeto do CPC, segundo a qual o valor da multa seria
destinado ao autor até o montante equivalente ao valor da
obrigacao e, o excedente, ao estado.

A astreinte, cuja periodicidade mais comum ¢é a por dia, pode
ser alterada nio apenas quanto a parcela vincenda mas quanto a
vencida também.

Por fim, no que toca a necessidade (ou ndo) de prévia
intimagdo da parte sobre a decisao que lhe impoée a multa, foi
constatado que mesmo com a vigéncia do inciso I, § 2° do artigo
513 do CPC/2015, existem divergéncias nos tribunais sobre o
assunto, pelo instituto envolver a ciéncia sobre um aspecto de
direito material.

Nao parece coerente que o advogado tenha o “poder” (ou
“encargo”) de ser intimado de importantes atos do processo (que
podem acarretar graves consequéncias para seu constituinte), mas
nao o tenha para aqueles que veiculassem uma obrigagio material
(como a intimagdo para pagar quantia ao final do processo
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condenatério ou para desempenhar uma obrigagio de fazer ao
cabo de um processo mandamental).142

Quando o legislador pretendeu exigir a intimagao pessoal da
parte, estabeleceu-o expressamente, como quando ao disciplinar o
cumprimento de sentenga relativo aos alimentos (art. 528) e para a
hipétese de ser ele requerido mais de um ano apés o trinsito em
julgado (art. 513, § 4°).143

O processualista atual nao pode se apegar 2 dogmas antigos,
pois eles ndo servem para explicar problemas juridicos novos. Seu
papel é adequar o modo de pensar a nova realidade existente.

Entio, se o objetivo das reformas imprimidas pelo novo Cédigo
de Processo Civil era o de alcancar a tutela adequada, tempestiva e
efetiva, mais célere e menos burocrdtica, a intimacio do devedor,
via advogado, acerca da imposi¢io da multa, é o meio mais
adequado de cientificar a parte. E, ndo hd razdes para que o
judicidrio divirja sobre a intimagao da obrigaciao de pagar quantia,
de fazer e ndo fazer144 até porque, com a uniformiza¢io do
procedimento (aceitando-se a intimagdo do advogado para todas as
modalidades de cumprimento de obrigagao), a atuacio do patrono
e da prépria justica representada pelo magistrado e seus auxiliares,
é facilitada.

Um dos aspectos mais importantes da reforma processual foi o
desapego ao cumprimento rigoroso de normas processuais, que em
alguns casos, eram colocados em patamar mais relevante que o
préprio direito material. O principio da instrumentalidade das
formas, facilmente observado na hipétese da possibilidade de se
emendar peti¢oes iniciais carentes, veio para prestigiar a tutela de
fato pretendida.

Alids, um decisao mais célere, em que nao haja a necessidade de
se esperar que a carta chegue ao endereco da parte e depois seja
apensada ao processo, reflete em uma melhor protegao dos direitos
envolvidos e dos direitos da personalidade da pessoa, que sofrerd
menos com a demora processual, atingird o seu direito material em
menor tempo e manterd a integridade de sua psique.
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Em nome da seguranca juridica é preciso que o Superior
Tribunal de Justica defina com urgéncia se continuard adotando o
entendimento da siumula n.° 410, ou se ird superd-lo
definitivamente.

Em conclusio, o que se espera nos julgados futuros é que a
questdo da intimagio pessoal do devedor sobre a imposi¢cio da
multa, possa ser vista por um olhar desapegado a premissas antigas
e, com base na regra presente no art. 513, § 2.0, inc. I, do Cédigo
de Processo Civil de 2015, possa ser feita via advogado, pois assim
atende-se ao espirito inovador do novo CPC, que preza por uma
prestagdo jurisdicional mais célere (e menos burocritica) e se
protegem tanto os direitos abordados no caso como os direitos da
personalidade dos litigantes.
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A PROTEGAO DA POSSE POR MEIOS
ALTERNATIVOS A JURISDICAO

Celso Hiroshi locohama 145
Fabio Caldas de Araujo 146

Resumo: O estudo busca demonstrar caminhos diferenciados
para a protegio do possuidor de boa-fé como uma forma
alternativa a oposigao dos embargos. Analisa-se situagoes em que
houve a liberagio da apreensiao sobre bens (méveis e iméveis) sem
que a propositura de uma agio fosse necessiria. Diante dos
inconvenientes advindos pelo uso dos embargos de terceiro, o
estudo indica a notificagio extrajudicial como uma atividade de
eficaz contribui¢do para a solugio do problema da apreensao
indevida, muitas vezes existente por desconhecimento da realidade
ftica ocorrida. Além de tragar os critérios para a realizagdo de uma
notificagio extrajudicial eficaz, o estudo também estabelece a
possibilidade da interven¢io inominada do terceiro lesado
diretamente nos autos de onde partiu a apreensio (e até em
eventual carta precatéria expedida), apontando elementos para sua
atuagdo. Aborda-se, ainda, os reflexos de tais medidas no plano dos
honoririos advocaticios de sucumbéncia (com a sua exclusio),
atrelando as medidas propostas a eficdcia dos principios de acesso a
justica, ampla defesa, devido processo legal, economia e celeridade
processual.

Palavras-chave: Tosse; Liberagio de bem; Embargos;
Terceiro; Notificacio extrajudicial.

1. INTRODUGAO

A criagao de formas alternativas para atingir o fim primordial
do processo, configurado pela solugio da lide em seu préprio
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mérito, pode muitas vezes surgir de situagbes que exigem uma
certa criatividade, a fim de evitar os percalgos inerentes a toda
demanda judicial.

Tradicionalmente, o socorro dado pelos Embargos de Terceiro
tem atendido as necessidades do possuidor, que se vé tolhido
indevidamente pela apreensio judicial oriunda de uma relagao
processual a qual nao pertence.

Entretanto, na medida em que uma agao judicial pode ser
substituida por outras atitudes licitas e perfeitamente capazes de
atingir o mesmo objetivo (exonerar o bem da constri¢io judicial),
é possivel concluir que esse caminho diferenciado certamente
acabard sendo o preferencial, ainda mais porque é notério o
entendimento de que toda demanda exige sacrificios.

Neste sentido, acompanhando a tendéncia da desjudicializagao
dos procedimentos, o presente estudo parte da constatagao de tais
caminhos diferenciados, que surtiram — em casos préticos — efeitos
tdo satisfatérios ou mesmo superiores ao uso dos Embargos de
Terceiro e, assim sendo, provocam a necessidade de propagéd-los a
fim de contribuir com a prestagao da tutela jurisdicional atenta a
alguns principios fundamentais do processo civil.

2. 0S EMBARGOS DE TERCEIRO E SEUS INCONVENIENTES

Mesmo que os Embargos de Terceiro nio recebam qualquer
critica em relacio a sua natureza e constituicio, ainda assim
podem ser lembradas algumas circunstincias capazes de provocar
certo desconforto ao interessado quando de sua disposigao.

Neste sentido, as custas processuais sempre sio o primeiro
obstdculo a ser ultrapassado. Em Estados cujo servico nio estd
oficializado, os Embargos de Terceiro inevitavelmente atingem a
tabela méxima, pois, de regra, os bens em questao — que indicam o
valor da causa —, provocam essa incidéncia.

Mesmo a alternativa da aplicagao da Lei n. 1060/50 (com as
alteragoes promovidas pelo art. 98 do Cédigo de Processo Civil,
invocando-se a assisténcia judicidria ao autor, tem certa dificuldade
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de ser enquadrada, ainda mais pela evidéncia patrimonial extraida
do préprio bem objeto de protecio.

Em outro momento, também ¢é obsticulo para a parte a
questdo dos honordrios advocaticios contratuais.

Sem qualquer discussdo sobre a necessidade (e importincia) dos
honordrios advocaticios como contraprestagio dos servigos
realizados, nio parece ser sujeito de ddvidas o incdémodo
financeiro provocado a parte, que deverd arcar com o seu encargo,
sem que diretamente possa reavé-los, jd4 que a sucumbéncia, de
regra, estd afeta ao direito do advogado, nos termos do que afirma
o artigo 23 do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados
do Brasil (Lei n. 8.906/94) 147.

Particularmente quanto aos Embargos de Terceiro, poderd
também haver o acréscimo do custo e incomodo de terceiros, com
a necessidade da realizagio da audiéncia para justificagio
preliminar. Imagine-se tal exigéncia se a apreensio ocorrer através
de carta precatéria, onde sua discussio deverd ocorrer no Juizo
Deprecante, a teor da interpretacio realizada sobre o artigo 676 do
Cédigo de Processo Civil 148. O deslocamento das testemunhas
poderd ser extremamente oneroso.

Mesmo que se possa falar da liminar nos Embargos de Terceiro,
sua concessio poderd ter ocorrido depois do agravamento da
situagdo para o possuidor. No mesmo exemplo de apreensao por
via de carta precatéria, dificilmente a liminar conseguird evitar o
deslocamento do bem (do juizo deprecado para as maos do credor).

Contudo, tais inconvenientes podem ser excluidos ou mesmo
amenizados, com as propostas que sio apresentam com o presente
estudo.

3. O DESCONHECIMENTO DO CREDOR

A ignorancia do credor em relagao ao real possuidor (e muitas
vezes até mesmo no tocante ao real proprietirio) do bem
apreendido, sempre enseja a discussao da medida da boa-fé para a
efetivacio da apreensdo. Isso tem reflexo direto na fixacio de
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honordrios e na imputagao da sucumbéncia a0 mesmo, pois parece
estranho responsabilizar-se o credor pelos encargos dos Embargos
de Terceiro quando ele nio tem conhecimento do verdadeiro
possuidor/proprietério.

Com efeito, pelas circunstincias através das quais normalmente
um bem apreendido indevidamente se encontra, fica dificil ao
credor e mesmo ao préprio Poder Judicidrio conhecer da situagio
fitica envolvendo a posse do bem. A auséncia de registro da
propriedade, principalmente, faz com que se presuma de forma
diferente do que faticamente acontece, jd que o exercicio da posse
(e sua respectiva prote¢do), nio exige a regularidade formal do
dominio.

Com efeito, o exemplo cldssico atendido pelos Embargos de
Terceiro é o que decorre da protegao do possuidor/proprietdrio
que tem como titulo unicamente o compromisso de compra e
venda, sem qualquer escritura, sem qualquer registro (apesar de
exercer a posse ¢ té-la como se proprietdrio fosse). Tanto foi a
consideragio de um titulo precirio como esse (compromisso de
compra e venda) que o préprio Superior Tribunal de Justica
acabou sumulando a matéria, deixando consagrada a prote¢io149,
superando a fragilidade da documentagio, em atendimento a
consideracio justa da realidade fatica envolvendo o referido bem.

Nesta linha de raciocinio, na medida em que o credor deixa de
conhecer a situagido do bem, parece destoante condeni-lo 2
sucumbéncia, com o resultado dos Embargos de Terceiro. Se a
inércia do proprietdrio/possuidor em realizar o registro de seu
dominio provoca o desconhecimento alheio, deve ele arcar com o
resultado de sua conduta, respondendo pelas custas e arcando com
os honordrios advocaticios (ficando, portanto, sem direito a
sucumbéncia).

Foi seguindo tal linha de pensamento que muitos julgados
surgiram, negando o direito a sucumbéncia, produzindo-se o
entendimento exarado pela Simula 303 do STJ (Em embargos de
terceiro, quem deu causa a constri¢ao indevida deve arcar com os
honordrios advocaticios). Mais clara, ainda, foi a tese juridica
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firmada em recurso repetitivo (Tema Repetitivo 872), jd transitado
em julgado, que assim afirma:

Nos Embargos de Terceiro cujo pedido foi acolhido para
desconstituir a constricdo judicial, os honorarios
advocaticios serdao arbitrados com base no principio da
causalidade, responsabilizando-se o atual proprietario
(embargante), se este ndo atualizou os dados cadastrais.
Os encargos de sucumbéncia serdo suportados pela
parte embargada, porém, na hipotese em que esta, depois
de tomar ciéncia da transmissdo do bem, apresentar ou
insistir na impugnacao ou recurso para manter a penhora
sobre o bem cujo dominio foi transferido para terceiro.

Desta forma, vé-se que muitas vezes ¢ somente com o exercicio
da demanda (pelo possuidor) que o credor acaba tomando
conhecimento do que efetivamente acontece com o bem
apreendido e, nesta altura, j4 nio tem mais escapatdria quanto ao
resultado da aprecia¢do judicial.

A Lei, com efeito, poderia ter configurado expressamente um
comportamento anterior 3 propositura da agdo, quando poderia
estar melhor representado o interesse de agir do Embargante, na
supressao (ou nio) do obsticulo que se lhe impde a apreensao
judicial.

Arruda Alvim bem observa a existéncia de dois interesses
juridicos. Um, o considerado primdrio, tem por fundamento o
préprio direito material. O outro, justifica-se pela necessidade da
tutela judicial, provocada pela configuragao de um obstdculo ao
pleno exercicio do primeiro interesse 150.

Ora, se a posse se configura como um interesse primdrio, a
necessidade efetiva dos Embargos de Terceiro somente poderia ser
demonstrada depois que, extrajudicialmente, o possuidor
promovesse os atos necessirios para dar conhecimento ao credor
(que provocou a apreensio), de que sua posse deveria ser
respeitada. Nao havendo mudan¢a no comportamento do credor
(com o levantamento da penhora/apreensao judicial), af sim estaria
configurado o interesse de agir para a oposicio dos Embargos de
Terceiro.
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E certo que a estrutura atual de atendimento A urgéncia, na
qual estdo envolvidos os Embargos de Terceiro (que se concretiza
pela possibilidade da concessdo da liminar), bem como a protegao
da posse, como uma nogio extraida do valor que o Direito
Positivo d4 ao legitimo possuidor, por si s6 justificam a existéncia
de uma demanda sem que antes se passe pelo momento que ora se
invoca (na configuragao efetiva de um interesse de agir).

Mesmo a prépria apreensio (e, portanto, a retirada da posse
sobre o bem) jd poderia ser considerada suficiente para a
configura¢io do interesse de agir.

Contudo, hd hipéteses em que tal situagio poderia ser
diferenciada, quando deveria o possuidor adotar um
comportamento efetivo para eliminar a ignorincia do credor sobre
sua posse, antes mesmo do exercicio da demanda, gerando um
resultado no plano do material bem mais satisfatério, superando-se
todos os percalcos ja apontados que sdo provocados pelo conflito
judicial.

Ainda, num plano econdémico, o conhecimento prévio do
credor da posse existente autoriza sua condenagio a sucumbéncia,
se ficar inerte quanto a supressao da penhora/apreensao judicial.
Logo, se o credor sabia da posse e mesmo assim nio buscou
respeitd-la (procedendo com o levantamento da penhora ou da
apreensao judicial), fez por merecer a responsabilidade pelas custas
e honordrios advocaticios provocados pelos Embargos de Terceiro.
Essa responsabilidade pode, portanto, servir como uma forma de
instar o credor a adotar um comportamento ativo (e preventivo)
para a solu¢io do problema, evitando incomodos que, por via de
consequéncia, irdo afetar seu processo e seu préprio patrimonio.

A ignorincia do credor, portanto, pode ser elidida com a
notificacio extrajudicial, da qual adiante se argumentard.

4. A NOTIFICAGAO EXTRAJUDICIAL

Nao hd outro meio mais idéneo de comunicar o autor da acao
que originou a constri¢io do bem, que ndo seja a notificagio
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extrajudicial, realizada dentro de certos cuidados para a efetiva
configuracio do conhecimento.

Com efeito, se notificagio extrajudicial antecipada (a
propositura da agio) fortalece a configuracio para o interesse de
agir do possuidor lesado (se os Embargos de Terceiro se fizerem
necessirios), permitindo a imposicdo da sucumbéncia ao
embargado e impedindo a escusa da ignorincia da situacio fdtica
existente. Contudo, tal notificagio deve estar cercada de alguns
cuidados para que sirva adequadamente como prova documental
de seu conteddo.

Neste sentido, realizar-se a notificag¢io extrajudicial por via de
correspondéncia (através da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos) nao ¢ suficiente. Seja pela correspondéncia simples, seja
por aviso de recebimento ou mesmo com a aparente seguranga que
a entrega em “mao prépria’ possa ensejar, nenhum dos meios é
seguro o suficiente para comprovar que o destinatirio de fato
tomou conhecimento do contetido enviado. H4 uma presuncio de
que recebeu alguma informagio (comprovando-se a entrega por
aviso de recebimento ou mesmo de mio prépria), mas nao se tem
como provar o conteudo de tal informagao.

Falar-se em notificagdo judicial, apesar da maior seguranga do
instrumento, cai-se no problema das custas e na burocracia
inerente a atividade jurisdicional, que podem, contudo, ser
evitados, se o caminho extrajudicial for efetivamente o procurado.

Assim, a melhor op¢io fica para a notificagio extrajudicial
realizada por Cartério de Titulos e Documentos, o qual tem, por
forca de uma de suas atribuicoes, a presun¢ao de boa-fé suficiente
para langar-se uma certidao comprovando o ato, tendo o Oficial
respectivo, a fé pablica do ato que pratica.

Com isso, essa notificagio:

a) pode ser feita pelo préprio possuidor ou por via de seu advogado
(mediante procuragao);

b) deve indicar os autos através do qual a constricao judicial foi
determinada;

¢) deve comunicar a existéncia da posse em favor do notificante;
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d) na medida do possivel, pode estar acompanhada de documentos
capazes de fazer uma prova cabal das alegagdes, dando maior veracidade
aos termos da notificagdo. Se nao puder estar acompanhada de
documentos (como alguns Cartdrios podem entender incompativeis), sera
necessario que se coloque a documentagao disponivel para consulta,
informando-se o notificado de sua localizagao;

e) deve solicitar o levantamento da constri¢ao judicial;

f) deve estabelecer um prazo razoavel para que tal levantamento se
proceda (dependendo da gravidade da constri¢ao judicial — como no caso
de um imével — que nao se modifica sua situagao diretamente -, 30 dias da
tempo suficiente para que o autor da apreensao reflita, consulte sua
assessoria juridica, determine as providéncias necessarias para a
eliminacao da constri¢ao e sejam elas efetivamente tomadas);

g) deve estabelecer como consequéncia da inércia do autor do pedido
de constrigao judicial a futura responsabilidade pelos encargos advindos
da propositura dos Embargos de Terceiro, com o pagamento das
respectivas custas e honorarios advocaticios.

Certamente que o legitimado a receber a notificagio
extrajudicial é o que figura como autor do processo de onde se
originou a constri¢ao judicial. Em se tratando de pessoa juridica,
cabe um cuidado maior na identificagio do sécio-gerente
responsdvel e competente para a comunicagio pretendida, a fim de
dar maior eficicia ao ato (evitando-se as costumeiras discussoes
sobre quem deveria ou nio ter sido cientificado do ato).

Com efeito, pela experiéncia de casos ji ocorridos, percebe-se
que a notifica¢do extrajudicial compele a parte notificada a, no
minimo, refletir sobre as consequéncias futuras de seu
comportamento. Com a ciéncia do que acontece com a posse do
imével, de regra, o notificado toma atitudes que vdo procurar
evitar problemas futuros, que certamente ocorrerao com a
propositura dos Embargos de Terceiro.

J4 houve uma situagao onde o notificado, depois de cientificado
da situagio da posse do imével sobre o qual realizou a penhora,
requereu em Juizo, nos proprios autos de Execugio, a sua
substitui¢ao, mesmo com os Embargos ji opostos pelo devedor.
Requereu a substitui¢ido do bem penhorado e a baixa respectiva,
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tomando todo ato que lhe cabia para se isentar da responsabilidade
advinda da constri¢ao judicial.

E regra que o notificado nem mesmo preste contas diretamente
ao notificante. O que ele faz é eliminar o problema, cabendo ao
notificante diligenciar nos autos origindrios da apreensio para
conferir qual comportamento foi adotado, o que, obviamente nao
é obsticulo, até porque deverd estar munido de informagoes
oriundas destes autos para a propositura dos Embargos de Terceiro
se isso for necessdrio.

Assim, a notificagao extrajudicial acaba nio tendo somente a
fungao de caracterizar plenamente o interesse de agir, podendo
mesmo servir de efetivo instrumento para a solugio do problema,
a um baixissimo custo (envolvendo o pagamento da atividade do
Cartério de Titulos e Documentos e algumas autenticagdes dos
documentos encaminhados anexos a notifica¢io, ainda que se
some os honordrios advocaticios pelo acompanhamento realizado).

Mas, certamente, nem sempre a notificagao extrajudicial surte
tais efeitos. Até mesmo, em muitas ocasides, nao hd tempo para a
que a notificagdo extrajudicial ocorra, diante da gravidade da lesao
provocada pelo ato de constri¢ao judicial.

Com efeito, quando a posse do bem ¢é retirada concretamente
daquele que sequer seria parte do processo (como no caso de
apreensao de bem mével), o dano inerente & perda da posse deve
ser resolvido com a urgéncia necessdria a este tipo de situacio, de
maneira que a notificagio extrajudicial pode até mesmo postergar
o sofrimento do lesado.

Por isso, ainda evitando-se os Embargos de Terceiro, é possivel
encontrar um comportamento satisfatério para a solu¢io do
problema, que ¢ a intervengao inominada do lesado nos préprios
autos de onde se originou a ordem de constri¢io judicial ou
naqueles onde a ordem estd sendo executada.

5. A INTERVENGAO INOMINADA
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Ainda como um meio alternativo aos Embargos de Terceiro, é
possivel fazer com que o lesado intervenha no processo de onde
partiu a ordem de apreensio do seu bem (ou mesmo na prépria
carta precatdria, se ela foi expedida para tal fim), de maneira que,
provocando a manifestacio das partes, possa atingir a liberagao
pretendida.

O ordenamento juridico pdtrio, por certo, nao restringe de
forma absoluta a participacio de terceiros no processo. Pelo
contrdrio, mesmo nao se falando da assisténcia (em especial o art.
121 do CPC) ou das formas nominadas de intervencao de terceiro
(ou mesmo a oposi¢io, consagrada pelo CPC como procedimento
especial e que continua sendo apresentada como agio prépria —
art. 683), tem-se por perfeitamente possivel as intervengdes de
terceiro cujo interesse juridico justifica sua participagao.

Evidentemente, que o interesse juridico deve estar justificado
pelo interesse, econdmico ou moral ao qual a ordem juridica
atribui relevincia 151, que obviamente é o caso daquele que teve o
bem do qual era possuidor agressivamente retirado por ordem
judicial, oriundo de processo onde sequer tinha alguma
responsabilidade.

Na hipétese da protegio que se quer dar ao possuidor, poder-
se-ia questionar se o caminho correto de se intervir como terceiro
no processo seria através da oposi¢do, ja que, pela natureza de tal
medida, seja até sustentivel imaginar o seu uso para o fim
pretendido.

Contudo, lembrando que a oposi¢io é uma agao, apresenti-la
como um caminho para a protegio do lesado seria invocar todos
os inconvenientes que uma agio tem e seria como equiparad-la com
o uso dos embargos de terceiro, que teriam mais eficicia do que a
propria oposi¢io (bastando lembrar nio se vislumbrar, na
oposi¢ao, em principio, da possibilidade de liminar).

De qualquer maneira, se a oposi¢io causa tantos problemas
como qualquer outra ago e ainda é menos eficaz que os embargos
de terceiro, nio se poderia coloci-la como uma forma alternativa,
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ficando, pois, excluida a sua adogao para os fins propostos pelo
presente estudo.

Assim, o que se vislumbra ¢ a intervencio direta nos préprios
autos origindrios da apreensio, mediante peticio devidamente
documentada, trazendo para as partes a discussao sobre a posse do
bem.

Certamente que tal manifestagdo nio teria limites quanto aos
procedimentos em questdo, ji que, se de algum modo o bem
constritado faz parte do processo, o simples fato da existéncia de
uma ordem judicial para tal ato jd autorizaria a manifestacio da
parte lesada, justificando o interesse juridico respectivo.

O que se demonstra interessante é que, diante da evidéncia da
configuracio da posse desse terceiro interveniente, quase
inimagindvel acreditar-se que a manifestagio seria indeferida de
plano, ainda mais pelos préprios fundamentos do
comportamento, embasados nao somente no plano material como
no préprio aspecto processual, com a incidéncia da ampla defesa e
da garantia de acesso a justi¢a, num maior grau, bem como pela
harmonia  com  outros  principios  fundamentais  que
oportunamente serdo invocados.

De qualquer maneira, na busca da protegao de seu direito, nada
impede que o terceiro peticione nos autos, fazendo a
demonstra¢io de seu direito (muitas vezes embasado em elementos
indicativos do exercicio da posse, como pagamento de impostos,
declaragao do Imposto de Renda, taxas, servicos realizados sobre o
mesmo), acrescentando, quando possivel, a prépria notificagao do
causador da constrigao judicial.

E certo que, diante da urgéncia de determinados casos, a
interven¢io nao poderd exigir a notificagio prévia, como no caso
de uma apreensio sobre bem mével, cuja lesio (com a retirada da
posse e sua transferéncia para outrem) demonstra-se de extrema
gravidade.

Neste caso, uma demonstracio convincente, nos autos de onde
partiu a ordem de apreensdo, ja pode ser suficiente para que se
impeca o agravamento da lesao.
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A titulo de exemplo, quando hd a apreensio judicial de um
bem mével, a configuracio de um depositdrio, diverso do
possuidor origindrio, inevitavelmente ocorrerd. Isso indica uma
grave lesao ao possuidor de direito, porque estd lhe retirando o
bem de suas maos.

Entretanto, numa demonstracio efetiva da posse, especialmente
com a apresentagdo de prova documental que possa convencer o
magistrado da existéncia de uma boa-fé, pode-se vislumbrar uma
saida, que é requerer-se a alteragio do depositdrio fiel para o
anterior possuidor (lesado).

Note-se que a gravidade da lesao pode ser ampliada quando a
apreensdo é cumprida através de carta precatéria.

Neste caso, o deslocamento do bem até o Juizo deprecante
acarretard uma extrema onerosidade para o possuidor, que terd em
muito ampliadas as dificuldades para a retomada de seu bem.

Logo, numa intervencio rdpida, é possivel peticionar nos autos
(da prépria carta precatdria), apresentando toda a prova possivel
para uma andlise de verossimilhan¢a e pedindo para que as partes se
manifestem sobre os documentos apresentados. Acresga-se ao
pedido a alteracio do depositdrio fiel para o préprio possuidor
lesado, até que se ultime uma solugdo para a controvérsia
provocada.

Lembrando que a competéncia para os embargos de terceiro,
no caso de apreensdo por carta precatéria é a do Juizo Deprecante
(conforme se pode deduzir da interpretagio do art. 1.049 do
Cédigo de Processo Civil anteriormente citado) nao hd davidas de
que a saida apresentada reduz absolutamente todas as dificuldades
que seriam enfrentadas, se assim nao se fizesse.

Tal hipétese jd aconteceu, sendo o Juizo Deprecante Sao Paulo,
Capital, e o Juizo Deprecado situado a 1000 km de distincia. A
apreensio ocorreu sobre um veiculo de custo baixo (R$.4.500,00),
oriunda de uma discussio sobre uma alienacio fiducidria. O
problema ocorria justamente porque o possuidor jd era
proprietdrio do veiculo hd mais de quatro anos. No documento de
propriedade jé figuravam dois proprietirios posteriores ao que
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aparecia como titular da busca e apreensio. Uma certidio do
veiculo junto a0 DETRAN nio apontava qualquer restrigao; os
anteriores proprietdrios nao tinham qualquer pendéncia judicial.
Mas a apreensio havia tomado abruptamente o bem das mios do
mais legitimo possuidor de boa fé, e agora o veiculo teria que
submeter a transferéncia que certamente iria lhe causar, inclusive,
prejuizos materiais, no desgaste do veiculo com a viagem a ser
empreendida.

Porém, a intervengdo no processo de acordo com os passos
indicados e estando diante de um julgador com evidente bom
senso, procedeu-se a manuten¢io do bem na comarca deprecada
(com a alteragado do depositirio para o possuidor lesado),
oportunizando-se as partes a manifestagdo sobre o que se estava
trazendo aos autos sobre a efetiva posse de boa-fé.

Evidentemente que, diante de uma manifesta demonstragao da
boa-fé desse possuidor, dificilmente haverd fundamento para que
as partes (principalmente o credor) sustentem a apreensdo e, com
isso, haverd grande probabilidade de que o problema secja
solucionado incidentalmente, a partir da provocagio feita pelo
possuidor que aparece como terceiro, buscando a protegio de seu
direito.

Neste caso, a tutela jurisdicional poderd ser perfeitamente
prestada, ainda que de forma pouco convencional, pois nio se
poderd conceber que esse terceiro, com evidente direito sobre o
bem apreendido, fique lesado por um comando judicial que
desrespeite a boa-f¢.

Assim, estando devidamente provocada a tutela jurisdicional,
poderd deferir ou nao a protegio desse terceiro, cabendo, da
decisao respectiva, o agravo de instrumento, para o qual todos
estao legitimados.

Caso a apreciagio da intervenc¢ao inominada do terceiro nio
possa surtir os efeitos desejados (pois, muitas vezes, a prova nao
poderd ser realizada com uma verticalizagio necessdria, com a
ouvida de testemunhas, por exemplo), poderd ainda, o lesado,
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valer-se dos embargos de terceiro, jd que nao haverd coisa julgada
operando-se sobre sua manifestagdo como terceiro interessado.

Portanto, em resumo, a intervenciao do lesado como terceiro
interessado:

a) nio tem prazo especifico para ser apresentada, mas dever-se-d
observar a sua utilidade, na medida em que, se postergada, nio
poderd resultar na protegao desejada, pois o bem poderd ter sido
liquidado (com leilao, por exemplo), perdendo-se até mesmo a
oportunidade da oposi¢io dos embargos de terceiro, caso a
intervengio de terceiros nio dé o resultado esperado;

b) deve ser feita nos préprios autos, acompanhada de todos os
documentos necessirios para a demonstra¢io cabal do direito que
se alega, permitindo que nio somente as partes como o préprio
magistrado possam ter informacoes que lhes convengam da
plausibilidade das alegagoes e da boa-fé existente;

c) deverd requerer a alteragao do depositdrio fiel, no caso de
perigo de agravamento da lesao, como no caso de bem mével que
poderd ser transferido para Juizo diverso, passando-se a posse
direta do bem para o terceiro, mediante o respectivo compromisso,
até que a solucio seja dada a sua provoca¢io;

d) se a apreensio ocorrer em cumprimento a carta precatdria,
deverd ser feita a intervengido com urgéncia nos seus proprios
autos, evitando-se a sua devolugio ao Juizo deprecante até que o
direito possa ser discutido perante as partes.

6. 0S HONORARIOS ADVOCATICIOS

As formas alternativas apontadas (a notificagio extrajudicial e a
interveng¢do como terceiro interessado) afastam a possibilidade do
questionamento de honordrios advocaticios de sucumbéncia.

Na verdade, tais honordrios advocaticios (de sucumbéncia)
representam um bom motivo para que o autor da apreensio reflita
sobre as consequéncias de seu ato, provocando-o a eliminar o
problema que causou (como o levantamento da penhora ou da
prépria apreensdo judicial), na medida em que, assim o fazendo,
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livrar-se-d da condenagio inevitdvel que a sucumbéncia lhe
provocard diante do resultado dos embargos de terceiro, se
necessitarem ser opostos.

Assim, quando recebe a notificagao extrajudicial ou mesmo
quando toma conhecimento pela manifestagio direta do lesado
através da intervencdo nos autos como terceiro, o autor da lesao
poderd avaliar as informacoes recebidas e, diante do que lhe ¢é
apresentado, fard a andlise dos prés e contras da sua insisténcia em
manter a constri¢ao judicial.

Desta maneira, atendendo-se & boa-fé que lhe é apresentada,
estard livre da sucumbéncia a ser fixada apenas nos autos de
Embargos de Terceiro (ou mesmo por uma oposi¢io), com o seu
resultado. Mantendo-se inerte, estard assumindo o risco de ser
entdo condenado, no podendo, quando de sua impugnacio junto
aos embargos de terceiro, alegar sua ignorincia e invocar a isengio
da condenagao em honorérios advocaticios, devidos por ter dado
causa 2 demanda judicial.

Veja-se que a simples notificagio extrajudicial ndo ensejard, por
ébvio, o pagamento dos honordrios advocaticios. No mesmo
sentido, nao caberd tal condenacio em sede da manifestacio como
terceiro interessado.

Isso, porém, ndo estd lesando o direito do profissional que
atende os interesses do lesado, justamente porque estard sendo
servido pelos honordrios advocaticios contratuais, que poderio ser
perfeitamente suportados, ainda mais se tiver a solu¢io de seu
problema sem todos os incomodos gerados pela propositura de
uma agao judicial.

Portanto, os honordrios advocaticios tém relevante papel para o
tema em questdo, podendo servir até como elemento capaz de
refor¢ar o convencimento do autor da lesdo, para que aja de modo
a restabelecer o direito do possuidor prejudicado.

7. A INCID~IAENCIA DE PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS PARA A
INTERVENGAO DO LESADO
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Parece evidente que intimeros principios estao sendo atendidos
com os procedimentos alternativos indicados.

Com a notificagio extrajudicial, se estard dando maior valor a
composi¢io extra-autos, que acompanha o constante pensamento
processual de conciliagdo das partes. Nada melhor a tutela
jurisdicional que o conflito se resolva entre as partes antes que a
relacio juridica processual se instaure e isso poderd ser
perfeitamente atendido pela provocagio que essa comunica¢io
informal poderd permitir. Logo, nio se estard falando da
incidéncia de principios processuais neste caso, porque, antes e
mais importante, a agido nio precisou ser exercida para que a
solu¢ao no plano material ocorresse.

J& com a interven¢io inominada, a tutela jurisdicional estard
sendo efetivamente provocada, dando ensejo a aplicagio de
diversos principios, que estardo sendo mais bem atendidos na
medida em que os Embargos de Terceiro sejam evitados.

Em primeiro lugar, o acesso a justiga estd sendo ampliado, na
medida em que se liberta o lesado da alternativa que lhe ¢
inevitavelmente penosa, ao ter que opor os embargos de terceiro.
Seu acesso a protecio jurisdicional estd sendo realizado pela
simples intervengdo nos autos, podendo ser atendido com idéntica
precisio e sem estar sendo cercado de todos os conhecidos
incdbmodos que ocorrem com a op¢io pela concretizagio da
demanda.

Da mesma maneira, pode-se dizer que as garantias
constitucionais da ampla defesa e do devido processo legal estarao
sendo atendidas, j4 que o interessado poderd estar evitando a
intromissio na sua posse, assegurando-se de maneira a ter
apreciado seu direito nos préprios autos, como parte lesada que é.

Principalmente, porém, é o principio da economia o mais
atendido.

Financeiramente falando, nao parece restar quaisquer duvidas
de que a notificagio extrajudicial e mesmo a intervengio
inominada trazem grandes vantagens: livra-se das custas
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processuais, dos valores dos honordrios advocaticios que serdo
inevitavelmente ampliados com a discusso judicial.

No aspecto temporal, a protegio a seu direito poderd ocorrer
muito antecipadamente, se atendida a notificagio extrajudicial.
Mesmo na intervencio inominada, a prote¢io ao direito poderd
ser realizada em reduzido lapso de tempo, especialmente se o autor
da lesio reconhecer o problema e requerer o levantamento da
constri¢ao judicial.

Portanto, no atendimento de uma ordem juridica justa, os
principios inerentes a tal finalidade estario harmoniosamente
aplicados, ndo resultado qualquer prejuizo ao ordenamento
juridico, para as partes envolvidas e para a func¢io jurisdicional,
atender-se aos reclamos do lesado, seja na forma extrajudicial
como pela interveng¢ao inominada.

8. CONCLUSOES

Do PRESENTE ESTUDO, ALGUMAS CONCLUSOES PODEM SER
DESTACADAS:

1) a notificagao extrajudicial pode ser um meio de evitar os embargos
de terceiro, na medida em que elide a ignorancia da parte responsavel pela
apreensao e, ciente da boa-fé sobre a posse de terceiro, podera tomar
medidas para o levantamento da apreensao/penhora;

2) a notificagao extrajudicial deve ser feita através de Cartorio de
Titulos e Documentos, acompanhada de documentos capazes de permitir a
observacao da boa-fé, a fim de se tornar um instrumento habil para
comprovar o conhecimento de seu contetdo, cabendo-lhe fixar um prazo
para a liberacao do bem, sob pena da configuracao expressa de um
interesse de agir que justificaria a condenagao do responsavel pela
apreensao do bem no 6nus da sucumbéncia.

3) A notificagao extrajudicial é instrumento mais adequado para ser
usado quando se tratar de bem imével e a urgéncia nao se configurar
presente.

4) Como terceiro interessado, o lesado com a apreensao judicial do
bem podera intervir no processo de onde partiu a ordem de apreensao ou
nos autos da carta precatéria que esteja executando tal ordem,
demonstrando sua boa-fé, provocando a manifestagao das partes,
podendo obter a tutela jurisdicional favoravel ao seu interesse;
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5) Através da intervencao inominada, pode-se requerer a alteragao do
depositario do bem, de maneira a garantir que a posse continue sendo
exercida pelo interessado, até que a controvérsia seja resolvida,
amenizando-se 0s prejuizos da apreensao.

6) Os honorarios advocaticios podem servir como medida para a
avaliagdo das consequéncias que podem ser evitadas com o cumprimento
da solicitacao dada pela notificagao extrajudicial como pela intervengao de
terceiro inominada, ja que nao serao devidos (na forma da sucumbéncia),
nestas duas formas alternativas de prote¢ao do possuidor;

7) Adotar-se a notificagao extrajudicial ou a intervengao de terceiro
inominada deve ser sempre um primeiro passo de reflexao para aquele que
necessita proteger a posse lesada, ja que representam momentos que sao
eficazes e atendem ao interesse de todos, resolvendo a questao no plano
material sem que a agcao, como todas as suas nuances, muitas vezes
incomodas, seja necessaria.
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ANALISE ECONOMICA DO DIREITO
COMO UM MECANISMO
METODOLOGICO PARA A VIABILIZAGAO
DE CONTRATOS DE:s:

Wilson Engelmannis3
Marcelo Barreto Leal154

Intiimeros sao os métodos disponiveis ao operador do direito
para o exercicio de uma exegese. Parece haver, nao obstante, uma
grande resisténcia por parte dos juristas em se arrimar em
conceitos nio proprios da ciéncia juridica, talvez por preconceito,
talvez por mero desconhecimento.

Essa aversao nio se mostra diferente em relacao a utilizacao de
conceitos advindos da ciéncia econdmica na aplica¢io ordindria do
ordenamento juridico, tanto em sua constru¢io, quanto em sua
utilizacio.

Tal posicionamento parece ter sido percebido, com muita
acuidade, por Rafael Bicca Machado:

[...] embora possa a alguns parecer desnecessaria tal
observagao, o fazemos porque incrivelmente se vé, Ié e
ouve, em quase todos os cantos e foros, opinides e
manifestagdes (no minimo infantis) que tentam (ou
sonham) atribuir ao Direito e — principalmente — aos seus
operadores (sejam eles juizes, promotores ou advogados)
um carater quase que divino, como se por meio
isoladamente desse se pudesse, tal qual num passe de
magica, fazer desaparecer todos os problemas do mundo
e constituir, enfim, uma sociedade livre de desigualdades,
escassez e conflitos.155

Por oportuno, cabe reiterar que afirmativas como a do autor
nao diminuem a relevincia do Direito como instrumento eficaz de
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apaziguamento social. Nao hd duavidas a respeito de sua
importante fun¢io como meio de efetivagio do Estado, em
consonincia com a ideologia prépria de uma comunidade,
hodiernamente organizada sob tal forma.

Ao contrério, assertivas como a em debate tendem tornar o
direito mais eficaz e factivel, ou seja, tentam conferir & ciéncia
juridica elementos préprios das demais ciéncias, fazendo com que
se construam premissas verdadeiras, ao invés dos perigosos atalhos
do sutil sofisma, muitas vezes nio percebido pela maioria em
tempos em que tudo deve observar o “politicamente correto”, ou
seja, em que verdades passam a permear a sociedade sob a forma
de verdadeiros clichés, nio se apurando sua real capacidade de
perfectibilizar agbes que, muitas vezes, vio de encontro ao
interesses, em realidade, da “maioria”.

Nesse diapasao, ainda pretendendo demonstrar a necessidade
de convergéncia entre as ciéncias juridica e econdmica, ressalta-se
que, se a primeira tem por desiderato a harmonizagao das relagoes
sociais por meio de um corpo de normas que traduzem os valores
eleitos por uma comunidade, a segunda tem por objeto a escassez
dos recursos, que, se nio solvida, gera, por sua vez, desarmonia.
Ora, seus objetos se encontram e se articulam em prol de um
objetivo em comum: a paz social por meio da distribuicio, de
acordo com a norma vigente, dos bens da vida.

Como bem aponta Douglass C. North, as institui¢des sio
constituidas com vistas a2 redugdo das incertezas por meio das
interagdes humanas, o que nio significa, implicitamente, que os
resultados obtidos sejam, necessariamente, eficientes do ponto de
vista puramente econdmico.156

Desse modo, querer aplicar o Direito sem se socorrer de
premissas verdadeiras e conceitos genuinos de economia parece ser
um bom caminho para o insucesso de uma rela¢io contratual,
tomando-se por base, a guisa de exemplo, premissa insculpida no
Cédigo Civil Brasileiro, como a constante em seus artigos 476 e
seguintes157.
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Os artigos 476 e 477 do Cédigo Civil Brasileiro tratam da
teoria de exce¢io de contrato nio cumprido; j4 os artigos 478, 479
e 480, por sua vez, falam da resolu¢io por onerosidade excessiva.

Nesse contexto, caberia perguntar-se: como analisar o
equilibrio de obriga¢des, o caso em concreto, sem tomar por
emprestados conceitos comezinhos da economia, tais como os de
custos de transagdo, custos de transacio de troca, regras de
demanda e oferta?

Mais ainda, como analisar o equilibrio de obrigac¢oes de cunho
econdmico, desconhecendo seus conceitos minimos e adotando
uma posicio de humildade intelectual frente ao reconhecimento
da necessidade de utilizagio de conceitos nio préprios da ciéncia
de que se é operador frequente?

No caso em exame, os conceitos de custo de transagiol58, em
suas diferentes espécies e contextos, sio importantissimos para
uma andlise precisa da hipétese de quebra contratual, motivada
por exce¢io de contrato nio cumprido ou resolugio por
onerosidade excessiva, eis que se constituem em suporte para a
verificagao da incidéncia das normas adequadas, para a verificagio
do simples descumprimento contratual ou da necessidade de
revisao de cldusulas contratuais que envolvam as obrigagdes da
avenga, em um novo cenario.

Outra no¢io bastante relevante para a definigao dos custos diz
respeito a sua classificacio em: explicitos, ou seja, aqueles que
exigem desembolso monetirio da empresa; implicitos, ou seja,
aqueles que pressupéem um desembolso monetdrio159; fixos, ou
seja, aqueles que nao variam de acordo com a quantidade
produzida; e varidveis, ou seja, aqueles que oscilam de acordo com
a quantidade produzida.160

De igual modo, a forma de tratamento conferida pelo Cédigo
Civil Brasileiro, em seu artigo 421161, 4 fungio social do contrato,
permite concluir que o instituto detém uma fun¢io econdmica,
referente a circulacao de bens e servicos, viabilizando as trocas
econdmicas e o proprio funcionamento do mercado162.
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Como bem assevera Fernando Aratjo, um dos objetivos
econdmicos do Direito é a promogio da eficiéncia através do
incentivo a vinculagao 6tima dos devedores, aqui entendida como
aquela que maximiza as probabilidades de cumprimento das
obrigagoes contratuais163.

E ainda pertinente reiterar que a celebragio e o cumprimento
do contrato implicam investimentos das partes, sejam aqueles
necessarios a0 cumprimento dos deveres contratuais por parte de
quem esteja a eles adstrito, sejam diversos outros que qualquer das
partes pode fazer, confiando no cumprimento do contrato pela
outra. O contrato é, assim, instrumentalizado como um meio que
propicia o atingir finalidades de realizagdo econémica, para além
dos meros interesses do préprio objeto de um dado contrato164.

Quando a Administracdo Pablica contrata, tal nao ¢ diferente,
eis que hd a possibilidade de modificagao do instrumento, mesmo
apés a realizagio do certame licitatério, se verificado o
desequilibrio econémico-financeiro do contrato, conforme artigo
65, inciso I, alinea “d”, da Lei n.° 8.666, de 21 de junho de
1993,165 situagao em que o dominio de conceitos de economia
s20, de igual modo, imprescindiveis para uma correta avaliagao,
com o fito de profilaxia de burlas ao disposto na norma.

Em contratos de vulto, envolvendo operagdes complexas e, até
mesmo, de mercado regulado, conceitos como economia de
mercado, falhas de mercado, externalidades e poder de mercado se
fazem presentes cotidianamente, ao se analisarem eventuais
possibilidades de rupturas contratuais.

Tem-se uma economia de mercado quando pessoas juridicas e
pessoas naturais decidem onde operar e trabalhar, o que comprar e
como consumir seus rendimentos. Tais pessoas interagem entre si,
sendo orientadas pelo prego e por seus préprios interesses166.

Essa dinimica, chamada economia de mercado, pode
apresentar falhas, que surgem quando o mercado, por si sé, é
incapaz de alocar recursos eficientemente, devido, via de regra, a
uma externalidade, agio ou conjunto de a¢des que impactam o
bem-estar dos que estao em torno.167
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Outra causa muito comum de manifestagao de falhas é o poder
do mercado, ou seja, a capacidade de um dnico agente ou um
grupo de agentes influenciar significativamente precos e condigdes
do mercado.168

Conceitos precisos como os apontados até agora sao essenciais a
formatacio e 2 melhor compreensio de novos conceitos, muitas
vezes hibridos, que se apéiam em elementos da economia e do
direito, de que é exemplo o de mercado relevante.

Bruno Miragem percebe bem a dinimica do conceito, que,
segundo o autor, deve ser avaliado de acordo com critérios
geograficos e materiais, que apresentem a possibilidade de
influenciar o comportamento dos agentes econdmicos e
consumidores.169

Tal conceito encerra em si uma dificuldade, como bem
apontado, sendo delicada sua aplicagdo, ainda que se considere a
natureza aparentemente simples dos elementos empregados em sua
defini¢io, ou seja, a existéncia de substitutos tanto do ponto de
vista da demanda, como da oferta, produtos esses que o
consumidor identifica como sendo substitutos que comportem a
existéncia de produtores com a possibilidade real de produzi-
los170.

Nessa esteira, o conceito de bens, na ética da lei da demanda,
pressupée a manutengao da demanda, pois, se a quantidade
demandada de um bem aumenta, o preco do bem diminui. Assim,
os bens sao classificados como normais, inferiores, substitutos e
complementares.171

Bens normais sio aqueles em que tudo o demais é mantido
constante; e, em havendo aumento de renda, hd, em consequéncia,
um aumento de sua demanda. Em contrapartida, bens inferiores
sa0 aqueles em que tudo o demais é mantido constante, mas, em
havendo um aumento de renda, hd uma diminuicio de sua
demanda.172

J& o conceito de bens substitutos se manifesta quando tudo o
demais é mantido constante, mas, havendo o aumento de prego de
um deles, perfectibiliza-se o aumento de demanda pelo outro.
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Finalmente, bens complementares sio aqueles em que o aumento
no prego de um deles leva a redugio da demanda pelo outro.173

Outro instituto do direito civil que merece a aten¢ao dos
juristas em relacdo a necessidade de defini¢io mais precisa dos
conceitos econdmicos é o de responsabilidade civil. A premissa
geral, contida no artigo 927 do Cédigo Civil Brasileiro, sobre o
dever de indenizar aquele a quem se causa dano, parece necessitar
de uma anélise econdmica, notadamente, nas hipéteses de dano
moral, cujos pardmetros s3o a capacidade econdémica de sujeitos
passivo e ativo, e, naquelas, de cardter pedagdgico, possiveis no
caso concreto, de acordo com a premissa anterior174.

Em pertinente artigo sobre o tema, Rafael de Freitas Valle
Dresch contextualiza muito bem o instituto de responsabilidade
civil sob a 6tica econdmica, valendo-se, para tanto, sobretudo, da
16gica da distribui¢io de custos.

Diz o autor que, para se realizar uma distribui¢ao, é necessdrio
determinar a quem dar, devendo essa determinagio se pautar pela
igualdade. A igualdade ao repartir, em oposi¢ao a igualdade nas
transagoes, niao deve olvidar as qualidades dos sujeitos passivos da
distribuicao e tratar a todos como seres dotados com as mesmas
capacidades e condigoes, pois, ao proceder de tal forma, pode-se
ocasionar a entrega de bens demasiados a quem nao os merece, ou,
o inverso, possibilitando, com isso, um enriquecimento sem causa,
o que é vedado pelo ordenamento juridico pétrio.

Dando prosseguimento a reflexdo, destaca ainda que, para se
pensar em uma distribuigdo que obedeca ao critério de igualdade
em uma comunidade pluralista, é necessirio analisar as qualidades
dos participantes (agentes) em relagio aos bens e encargos a serem
distribuidos.175

Frente a tais exemplos, torna-se nio menos importante
examinar o papel desempenhado pelo Estado nas relagoes privadas
e, consequentemente, na economia, pois tal premissa, se analisada
como principio, confere a légica a uma correta interpretagao do
caso em concreto, bem como coeréncia ao sistema.
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Este debate é travado e provocado de modo desafiador por Eros
Roberto Grau, em a Ordem Econdémica na Constituicao de 1988.
Nessa obra, o autor examina nio s6 o Estado moderno, bem como
o contemporineo, ou seja, o Estado como agente regulador da
economia.176

Nio deixa de parecer surpreendente, nao obstante, a afirmagao
do autor de que o mercado é uma institui¢io juridica constituida
pelo direito positivo, o direito posto em agio pelo Estado
moderno.

Por esse raciocinio, a expressio mercado, a partir do final do
século XVIII, deixa de significar exclusivamente o lugar no qual
sao praticadas relagoes de troca, passando a expressar a nogio de
projeto politico, como principio de organizagio social.

Dando continuidade a sua reflexdo, o autor é enfdtico ao
reiterar que o mercado, além de lugar e principio de organizacio
social, é instituigao juridica, institucionalizada e conformada pelo
direito exercido pelo Estado. Sua consisténcia advém da seguranca
e certeza juridicas que essa institucionalizagao instala, permitindo
a previsibilidade de comportamentos e o calculo econdémico177.

A microeconomia, disciplina integrante da ciéncia econdmica,
aporta elementos e conceitos capazes de melhor fazer entender, sob
o ponto de vista do privado, a dindmica das relagdes de troca entre
seus agentes, ou seja, o mercado.

Essa disciplina também traz grande contribui¢do a ciéncia
econdmica, ao se apropriar da teoria dos jogos, em seus diversos
momentos histdricos, tendo em vista se constituir em instrumento
para o estudo da tomada de decisoes individuais de familias e de
empresas (agentes) e em mecanismo de interagio entre mercados
especificos178.

Nesse contexto, parte-se, entdo, do pressuposto de que a teoria
dos jogos representa um método de abordagem formal de
processos de tomada de decisio por parte dos agentes que
reconhecem sua reciprocidade de intera¢io.179

Contudo, antes da abordagem propriamente dita da teoria dos
jogos, imperiosa se faz a andlise de alguns conceitos de
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microeconomia, conformadores, no mais das vezes, do cendrio de
aplicagdo de tal teoria.

Esclarecidos os conceitos fundamentais que alicercam um bom
entendimento a respeito de teoria dos jogos, a qual, na visao de
Gregory Mankiw, constitui-se no estudo do comportamento das
pessoas em situagoes estratégicas, passa-se a andlise de tal teoria.

Na perspectiva da teoria dos jogos, o jogo é concebido como
um modelo formal, envolvendo técnicas de descricao e anilise, no
qual as a¢oes de cada agente (qualquer individuo ou conjunto de
individuos) sao consideradas individualmente, posto que afetam os
demais, e, de modo racional, eis que empregam os meios mais
adequados aos objetivos almejados, sejam quais forem tais
objetivos.180

H4 os jogos simultdneos, nos quais cada jogador ignora as
decisoes dos demais no momento em que toma a sua prépria, e os
jogadores nio se preocupam com as consequéncias futuras de suas
escolhas. Em contrapartida, jogos sequenciais sao aqueles em que
os jogadores realizam seus movimentos, obedecendo a uma ordem
predeterminada.181

Ao se analisar um jogo, torna-se fundamental a identifica¢io da
estratégia dominante, pois esse conhecimento auxilia na tomada
mais precisa de decisao, posto que aquele que estiver em situagio
mais frigil, tenderd a perder menos, e, a contrario sensu, aquele que
estiver em situacio mais forte, poderd, ao se identificar em tal
posigao, obter uma vit6ria mais robusta.

Nesse cendrio, a proposta ¢ atingir o chamado equilibrio de
Nash, ou seja, a utilizagao de uma combinagio de estratégias para
obter um equilibrio, na qual cada estratégia escolhida represente a
melhor resposta possivel as estratégias empregadas pelos demais
jogadores.182

Outra distingao relevante é a estabelecida entre os jogos
cooperativos e nao cooperativos, sendo os primeiros aqueles em
que os jogadores podem estabelecer compromissos entre si, e esses
compromissos possuem garantias efetivas; jd os segundos, aqueles
em que os jogadores nio podem estabelecer compromissos
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garantidos183. Finalmente, em relacio as estratégias, elas sio
definidas como mistas ou puras: as mistas se estruturam de modo
aleatério com o fito de surpreender os demais jogadores; jd as
puras se organizam de modo sistemdtico.184

Examinados tais conceitos, procurou-se, a guisa de ilustragio,
um exemplo concreto, no qual se podem examinar os jogadores
envolvidos em uma negociac¢io contratual que pode se frustrar e
ser discutida em juizo, ou seja, levada ao Poder Judicidrio, para que
esse dé uma solucao ao caso em concreto.

Tabela 1: Teoria do Jogos

ACAO NAO PROPOSIGAO DE

JUDICIAL ACAO
Negociagao 45 56
Extrajudicial ' '
Nao Negociar 5,4 -1,-1

Fonte: Elaborada pelo autor.

No caso em tela, os jogadores tém a possibilidade de, diante de
uma controvérsia, propor uma agio judicial e nio negociar,
hipétese em que ambos perderiam.

Na hipétese de ambos abandonarem o contrato, ou seja, nio
negociarem e nio discutirem judicialmente, os dois jogadores
perderiam.

J4 na hipétese de negociagao extrajudicial e nio propositura de
agao, ambos ganhariam em igual proporgao.

O exemplo parece forgado; todavia, levando-se em
considera¢do os custos de oportunidade, em razio do longo
periodo de tramitagio de um processo, bem como da incerteza
quanto 2 sintonia com o que pensam os jogadores acerca do
contrato e quanto ao entendimento correlato do julgador, parece
tranquilo o privilégio desta opcao.
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Na hipétese de negocia¢do extrajudicial, caso fosse essa a
decisao, ambos jogadores fariam concessbes mutuas, mas
construiriam uma decisdo em menor tempo, podendo auferir do
negécio renda capaz de ser investida em outras oportunidades, que
poderiam surgir ao longo do periodo hipotético de uma
tramitagao processual.

De igual modo, o risco de uma decisdao totalmente
desconectada com o que pensam os jogadores, também cai por
terra, tendo em vista tratar-se de deliberacio construida por
ambos, tendo esses a exata no¢io do que perderiam, do que
poderiam ganhar e de como poderiam compensar eventuais
perdas.

Diante da importincia de tais nogdes, a Andlise Econémica do
Direito propde o exame das instituigdes juridicas sob o prisma da
eficiéncia, ou seja, com a preocupa¢io de que os recursos sio
escassos ¢ as necessidades infinitas. Em sua perspectiva, as
institui¢oes juridicas devem operar de modo sustentdvel, servindo
de instrumento viabilizador de uma alocacio correta de recursos, o
que, de modo algum, limita o debate apenas a tal ponto, pois o
que se propde ao jurista é apenas e tio-somente que nio se olvide
das questoes empiricas, inerentes ao campo de jogos denominado
mercado: uma situagao de livre atuacio dos agentes econémicos tal
que, funcionando em qualquer um de seus atributos de produtor,
acumulador ou consumidor, se comprem e vendam mutuamente
bens e servicos, por oposi¢ao a uma situagao de afetacao entre os
agentes econdmicos. O mercado pode, assim, definir-se como o
campo de jogos em que a atividade econémica, o jogo econémico,
se desenvolve, nio importando os constrangimentos que os
agentes exercam uns sobre os outros, ou que o Estado exer¢a sobre
todos, mas, apenas, que a agio de vender e comprar por parte de
um agente econdmico seja livre no quadro e no limite dos graus de
liberdade em que ele pode se movimentar.185

De acordo com Richard Posner, a Andlise Econdémica do
Direito fornece importantes contribui¢des para a compreensio das
instituicoes e do comportamento das sociedades primitivas e

133



antigas. Os conceitos econdmicos que perpassam sua
argumentagio sio a incerteza e o custo da informagcao. Tais fatores
explicam também as formas assumidas pela seguridade e as razoes
por que essas sociedades conferem mais importincia a
responsabilidade objetiva do que as modernas. Tais ideias
demonstram o alcance e a for¢a do modelo econémico para
explicar o comportamento econdmico e as instituigoes sociais.186

Nesse contexto, o autor comenta que os economistas dispéem
de técnicas para pecuniarizar os custos e beneficios nao
pecunidrios, estudando, por exemplo, aqueles em que as pessoas
incorrem para economizar tempo ou evitar danos. Esses custos
pecunidrios se tornam, assim, uma estimativa minima do valor que
o tempo ou a ndo ocorréncia de danos tém para elas. A Andlise
Econémica do Direito recomenda que essas técnicas sejam
empregadas, tanto quanto possivel, para possibilitar uma anilise de
custo-beneficio das condutas regulamentadas pelas leis. A
novidade no movimento “Direito e Economia” consiste
simplesmente em insistir que os juizes, a0 tomarem decisdes,
exercam sua ampla discricionariedade, de tal modo que se
produzam resultados eficientes, no sentido mesmo daqueles que
evitem o desperdicio social, como, por exemplo, acidentes, cujos
resultados penalizem a nio tomada de precauc¢oes, pois os custos se
justificariam, ou a recusa a tomar precaugdes, pois 0s custos as
justificariam.187

Vai na mesma direcio a contribuicio de Robert Cooter e
Thomas Ulen, ao mencionarem que a Anélise Econdémica do
Direito é um tema interdisciplinar que redne dois grandes campos
do estudo e facilita uma maior compreensio de ambos. A
economia ajuda a perceber o Direito de uma maneira nova, que é
extremamente Util para os advogados e para qualquer pessoa
interessada em questdes relativas as politicas puablicas. Muitas
pessoas veem o Direito apenas em seu papel de provedor de
justica. A Anélise Econdmica do Direito propoe a leitura dos
instrumentos legislativos como incentivos a mudangas de
comportamento, isto ¢é, como precos implicitos, e como
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instrumentos para se atingirem os objetivos de politicas puablicas
com eficiéncia e distribuicao.188

Pertinente ainda a contribuicio de Ronald Coase,
especialmente no que concerne a elaborac¢io da teoria da firma.
Em artigo histérico denominado “A Natureza da Firma®, o autor
propde uma resposta para o surgimento da firma, ou seja, uma
explicagdo para a razdo pela qual os seres se organizam neste
formato para a atuagio em mercado. O principal motivo pelo qual
é lucrativo estabelecer uma firma parece ser a existéncia de um
custo na utilizagio do mecanismo de precos. E verdade que os
contratos nao sio eliminados quando existe uma firma, mas sao
significativamente reduzidos.189

A esse respeito, faz-se importante estabelecer uma correlagao
com o mutualismo, tdo bem definido por Adilson Campoy, ao
mencionar que a mutualidade somente pode se desenvolver no
ambito de uma empresa cientificamente organizada. Segundo o
autor, o seguro ¢ a técnica da solidariedade pela mutualidade, sé
podendo se realizar pela intermediagio de um segurador
profissional que, tomando sob sua responsabilidade um conjunto
de riscos, os compensa em conformidade com as leis da estatistica.
Assim, cabe a empresa de seguros angariar segurados, cobrar e
receber deles os prémios devidos, organizar a mutualidade de
acordo com as mais refinadas técnicas e determinacoes oficiais, de
tal sorte que os azares que golpearem alguns dos segurados sejam
suportados pela coletividade por ela administrada. O segurador,
por sua vez, realizard pagamentos de capitais com o fundo
constituido pelos prémios pagos pelo conjunto de segurados que
compoem a mutualidade, sendo, portanto, gestor de fundos
constituidos com recursos pecunidrios de terceiros (segurados), o
que significa dizer que lida com a economia popular, razio pela
qual universalmente as sociedades seguradoras sio submetidas a
intenso controle do Estado.190

Cabe aqui relembrar a no¢io de solidariedade, tal como ¢é
definida por José Fernando de Castro Farias, ao propor o discurso
solidarista corresponde a uma nova forma juridico-politica, que
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assume uma nova fungio simbdlica e uma nova capacidade de
agao na sociedade. Segundo o autor, a vida social nio pode mais
ser pensada fora do combate permanente, fora de turbuléncias, nas
quais:

[...] uma pluralidade de formas de vida afeta todos os
grupos que se encontram, se afrontam, se combatem, se
aliam ou se acomodam entre si no interior de um espago
onde os homens nascem, por acaso. As épocas em que
as hierarquias ‘naturais’ podiam conter essa
efervescéncia ndao existem mais. O discurso solidarista
tenta forjar uma unidade levando em conta essa
pluralidade da vida social.191

Chama-se aqui a atengio para os excessos de uma leitura
solidarista, como alerta Luciano Timm, ao expor que tal modelo
de contrato enseja uma maior intervengdo estatal nas relagoes
privadas, acabando por se mostrar ineficaz nesta era de
internacionalizagio da economia. A imprevisibilidade dele
decorrente, alerta o autor, tende a servir de desincentivo para
investimentos externos no pais. Propoe, assim, uma leitura do
instituto a partir do modelo econdémico, ou seja, de sua
compreensio como uma transa¢io de mercado entre duas ou mais
partes, mas, lembrando sempre que os contratos existem porque
nenhum homem é autossuficiente.192

Oliver Williamson, nessa mesma perspectiva de um modelo
econémico de contrato, destaca que o beneficio de articular
Direito, Economia e Organizag(’)es no estudo dos contratos
decorre do uso diligente que a economia dos custos de transagao
lhes confere. A anilise dos contratos incompletos em seu conjunto
pode ser facilitada pela substituicido do conceito académico de
contrato como regra juridica por aquele inspirado no
ordenamento privado e pelo questionamento sobre o quanto ele
logra economizar em termos de custos transacionais.193

Sensivel a necessidade de se analisar a eficiéncia das instituicoes,
o Poder Judicidrio brasileiro, especialmente o Superior Tribunal de
Justica (STJ), responsdvel pela uniformizacio da jurisprudéncia
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infraconstitucional nacional, bem como pela interpretagao da lei
federal, tem demonstrado, cada vez mais, sua recorréncia a
utilizacio da ferramenta da Andlise Economica do Direito,
evidenciando um compromisso com a aplicabilidade de suas
decisoes, a exemplo do que afirma, empiricamente, Ronald Coase,
ao se referir a realidade da Common Law. 194

Atente-se, por exemplo, ao acérdio 1.193.040 - RS
(2010/0085543-2)195, que trata do tema equilibrio atuarial dos
contratos de previdéncia complementar de renda, cuja ementa
segue:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIA
PRIVADA. REVISAO DE PENSAO. NEGATIVA DE
PRESTAGAO JURISDICIONAL. INOCORRENCIA.
DECADENCIA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
PERICIA. NECESSIDADE DE REALIZAGAO.

|- Os Embargos de Declaragdo sdo corretamente
rejeitados se nao ha omissao, contradicdo ou
obscuridade no acérdao embargado, tendo a lide sido
dirimida com a devida e suficiente fundamentagao.

Il.- E inadmissivel o recurso especial quanto & questéo
que nao foi apreciada pelo Tribunal de origem.

[ll.- Impbe-se a realizagdo da pericia requerida, na
hipétese em que o Tribunal de origem nao se utilizou de
fundamentos técnicos suficientes para deferir a revisao
do valor do beneficio, para que seja possivel apurar se
realmente ocorreu o desequilibrio contratual alegado pela
autora, bem como se a pretendida revisdo afetarda o
equilibrio econdmico atuarial da entidade de previdéncia
privada.

Em seu voto, acatado pelo colegiado, o relator do recurso
especial, Min. Sidnei Benetti, reforma a decisao do Tribunal de
Justica do Estado do RS, sob a seguinte motivagao:

Assim, a revisdo do pensionamento foi feita sem que
fossem apuradas questodes essenciais ao
reconhecimento do direito da autora, tais como: a) a
conformidade do calculo do beneficio com o contrato
ajustado; b) a adequacgédo do Plano subscrito a legislagdo
vigente sobre a matéria; ¢) a causa da redugdo do
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beneficio esperado; e d) os efeitos da revisdo do valor do
beneficio nas reservas da entidade de previdéncia
privada.

Dessa forma, impde-se a realizagdo de pericia técnica,
com base em calculos atuariais, para que se apure se
realmente ocorreu o alegado desequilibrio contratual,
bem como se a pretendida revisdo afetara o equilibrio
econdmico atuarial da entidade de previdéncia privada, de
forma a concluir, com base nesses elementos, se, no
caso, deve-se proceder a revisao dos beneficios.196

Também no acérdao n° 1.163.283 — RS (2009/0206657-6)197,
referente 2 matéria bancdria, o relator, Min. Luis Felipe Salomao,
ao invés de se utilizar de mecanismos processuais, emprega a
Anilise Econémica do Direito para fundamentar sua decisao:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CONTRATOS
DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO. SISTEMA
FINANCEIRO DE HABITAGAO. LEI N. 10.931/2004.
INOVAGAO. REQUISITOS PARA PETICAO INICIAL.
APLICACGAO A TODOS O0S CONTRATOS DE
FINANCIAMENTO.

1. A andlise econdmica da fungdo social do contrato,
realizada a partir da doutrina da analise econémica do
direito, permite reconhecer o papel institucional e social
que o direito contratual pode oferecer ao mercado, qual
seja a seguranca e previsibilidade nas operagdes
econdmicas e sociais capazes de proteger as
expectativas dos agentes econdmicos, por meio de
instituicbes mais solidas, que reforcem, ao contrario de
minar, a estrutura do mercado.

2. Todo contrato de financiamento imobiliario, ainda que
pactuado nos moldes do Sistema Financeiro da
Habitacdo, é negécio juridico de cunho eminentemente
patrimonial e, por isso, solo fértil para a aplicacdo da
analise econ6mica do direito.

3. A Lei n. 10.931/2004, especialmente seu art. 50,
inspirou-se na efetividade, celeridade e boa-fé
perseguidos pelo processo civii moderno, cujo
entendimento é de que todo litigio a ser composto, dentre
eles os de cunho econdmico, deve apresentar pedido
objetivo e apontar precisa e claramente a espécie e o
alcance do abuso contratual que fundamenta a agao de
revisao do contrato.
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4. As regras expressas no art. 50 e seus paragrafos tém a
clara intengao de garantir o cumprimento dos contratos
de financiamento de imdveis tal como pactuados,
gerando seguranga para os contratantes. O objetivo maior
da norma é garantir que, quando a execugao do contrato
se tornar controvertida e necessaria for a intervengao
judicial, a discussdo seja eficiente, porque somente o
ponto conflitante sera discutido e a discussdao da
controvérsia ndo impedira a execugao de tudo aquilo com
o qual concordam as partes.

5. Aplicam-se aos contratos de financiamento imobiliario
do Sistema de Financiamento Habitacional as
disposicbes da Lei n. 10.931/2004, mormente as
referentes aos requisitos da peticao inicial da acao de
revisdo de cldusulas contratuais, constantes do art. 50 da
Lein. 10.931/2004.

6. Recurso especial provido.

Eis um trecho de sua fundamenta¢io em que fica clara a
utilizacao da Andlise Econdmica do Direito:

Nessa ordem de ideias, doutrinadores da area juridica e
também da drea econdmica identificaram a Lei
10.931/2004 como um dos instrumentos que
caracterizaram a primeira fase da reforma do judiciario,
iniciada com EC n. 45/2004 e apontaram ambas, a lei e a
emenda constitucional, como realizagdes das teorias
desenvolvidas pela Andlise Econdmica do Direito — AED,
comumente denominada Escola de Chicago, que tem
como marco importante os estudos de Roland Coase,
advogado norte-americano, Prémio Nobel de Economia
no ano de 1991. (MONTEIRO. Renato Leite. Analise
econdémica do direito: uma visdao didatica. Trabalho
publicado nos Anais do XVIII Congresso Nacional do
CONPEDI, realizado em Sao Paulo. 04 a 07 de novembro
de 2009).

Tal doutrina tem como pressuposto o aumento do grau
de previsibilidade e eficiéncia das relagdes
intersubjetivas, proprias do Direito, a partir da utilizagao
de postulados econdmicos para aplicagao e interpretagao
de principios e paradigmas juridicos.

Com efeito, a andlise econémica do direito nao pretende,
por Obvio, esclarecem seus estudiosos, submeter as
normas juridicas a economia, mesmo porque o Direito
nao existe para atender exclusivamente aos anseios
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econdémicos. Por outro lado, visa a aproximagao das
normas juridicas a realidade econémica, por meio do
conhecimento de institutos econdmicos e do
funcionamento dos mercados. A interagcdo das duas
ciéncias € o mote da Escola, ndo a exclusdo de uma pela
outra. A regulamentagdo juridica, acreditam os
defensores da escola econdmica, pode influenciar
empreendimentos  econémicos e promover 0
desenvolvimento e a mudanga social.

Por outro lado, analisando a fungdo social do contrato,
prevista no art. 421 do Codigo Civil de 2002, normalmente
estudada a partir da ideia de justica social e de justica
distributiva inerentes ao Estado Social, Luciano Benetti
Timm apresentou estudo sob a ética da escola de analise
econdmica do direito acima referida. (TIMM, Luciano
Benetti. Direito, economia, e a fungdo social do contrato:
em busca dos verdadeiros interesses coletivos
protegiveis no mercado do crédito. In: Revista de direito
bancario e do mercado de capitais, v. 9, n. 33, p. 15-31,
jul./set. 2006).

O autor aduz que a analise econdmica da ‘fungdo social
do contrato’ permite reconhecer o papel institucional e
social que o direito contratual pode oferecer ao mercado,
qual seja a seguranca e previsibilidade nas operagdes
econdmicas e sociais, capazes de proteger as
expectativas dos agentes econdmicos.

Explica o professor que a andlise econémica do direito
permite medir, sob certo aspecto, as externalidades do
contrato (impactos econdémicos) positivas e negativas,
orientando o intérprete para o caminho que gere menos
prejuizo a coletividade, ou mais eficiéncia social. A
coletividade deixa de ser encarada apenas como a parte
fraca do contrato e passa a ser vista como a totalidade
das pessoas que efetivamente ou potencialmente
integram um determinado mercado de bens e servicos,
como no caso do crédito.

Dessa forma, a andlise econémica do direito aposta no
efetivo cumprimento dos contratos de financiamento de
imoveis, por exemplo, como pressuposto para 0 sucesso
do sistema como um todo. A satisfagcdao de cada um dos
pactos celebrados entre financiadores e financiados,
individualmente considerados, é requisito para que o
sistema evolua e garanta o beneficiamento de outros
tantos sujeitos, de toda coletividade interessada.198
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Finalmente, no acérdao 1.568.244 — R] (2015/0297278-0)199,
o Min. Ricardo Villas Béas Cueva deixa nitida a preocupagio com
os impactos econémicos de sua decisao em relagio a tema trigico,

qual seja, a validade de cldusula contratual em seguro saide que

prevé reajustes
segurados, a ver:

de prémios de acordo com a faixa etdria dos

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. NEGATIVA DE
PRESTAGAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. CIVIL.
PLANO DE SAUDE. MODALIDADE INDIVIDUAL OU
FAMILIAR. CLAUSULA DE REAJUSTE DE MENSALIDADE
POR MUDANGCA DE FAIXA ETARIA. LEGALIDADE. ULTIMO
GRUPO DE RISCO. PERCENTUAL DE REAJUSTE.
DEFINICAO DE PARAMETROS. ABUSIVIDADE. NAO
CARACTERIZAGAO. EQUILIBRIO FINANCEIRO-ATUARIAL
DO CONTRATO. 1. A variagdo das contraprestacdes
pecunidrias dos planos privados de assisténcia a saude
em razao da idade do usuario devera estar prevista no
contrato, de forma clara, bem como todos os grupos
etarios e os percentuais de reajuste correspondentes, sob
pena de ndo ser aplicada (arts. 15, caput, e 16, inciso 1V,
da Lei n® 9.656/1998). 2. A cldusula de aumento de
mensalidade de plano de saude conforme a mudancga de
faixa etaria do beneficiario encontra fundamento no
mutualismo (regime de reparticdo simples) e na
solidariedade intergeracional, além de ser regra atuarial e
asseguradora de riscos. 3. Os gastos de tratamento
médico-hospitalar de pessoas idosas sdo geralmente
mais altos do que os de pessoas mais jovens, isto é, o
risco assistencial varia consideravelmente em funcgao da
idade. Com vistas a obter maior equilibrio financeiro ao
plano de saude, foram estabelecidos pregos fracionados
em grupos etarios a fim de que tanto os jovens quanto os
de idade mais avangada paguem um valor compativel
com os seus perfis de utilizacdo dos servigcos de atencao
a saude. 4. Para que as contraprestagdes financeiras dos
idosos nao ficassem extremamente dispendiosas, o
ordenamento juridico patrio acolheu o principio da
solidariedade intergeracional, a forgcar que os de mais
tenra idade suportassem parte dos custos gerados pelos
mais velhos, originando, assim, subsidios cruzados
(mecanismo do community rating modificado). 5. As
mensalidades dos mais jovens, apesar de
proporcionalmente mais caras, ndo podem ser majoradas
demasiadamente, sob pena de o negdcio perder a
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atratividade para eles, o que colocaria em colapso todo o
sistema de saude suplementar em virtude do fenémeno
da selecdo adversa (ou antissele¢do). 6. A norma do art.
15, § 3°,da Lein® 10.741/2003, que veda ‘a discriminagao
do idoso nos planos de saude pela cobranca de valores
diferenciados em razdo da idade’, apenas inibe o reajuste
que consubstanciar discriminagdo desproporcional ao
idoso, ou seja, aquele sem pertinéncia alguma com o
incremento do risco assistencial acobertado pelo
contrato. 7. Para evitar abusividades (Sumula n° 469/STJ)
nos reajustes das contraprestagdes pecuniarias dos
planos de saude, alguns parametros devem ser
observados, tais como (i) a expressa previsao contratual;
(i) ndo serem aplicados indices de reajuste
desarrazoados ou aleatorios, que onerem em demasia o
consumidor, em manifesto confronto com a equidade e
as clausulas gerais da boa-fé objetiva e da especial
protecao ao idoso, dado que aumentos excessivamente
elevados, sobretudo para esta ultima categoria, poderao,
de forma discriminatéria, impossibilitar a sua
permanéncia no plano; e (iii) respeito as normas
expedidas pelos 6rgdaos governamentais:

a) No tocante aos contratos antigos e ndo adaptados, isto
€, aos seguros e planos de saude firmados antes da
entrada em vigor da Lei n® 9.656/1998, deve-se seguir o
que consta no contrato, respeitadas, quanto a
abusividade dos percentuais de aumento, as normas da
legislagao consumerista e, quanto a validade formal da
cldusula, as diretrizes da Sumula Normativa n°® 3/2001 da
ANS. b) Em se tratando de contrato (novo) firmado ou
adaptado entre 2/1/1999 e 31/12/2003, deverdo ser
cumpridas as regras constantes na Resolugao CONSU n°
6/1998, a qual determina a observancia de 7 (sete) faixas
etarias e do limite de variagédo entre a primeira e a ultima
(o reajuste dos maiores de 70 anos nao poderd ser
superior a 6 (seis) vezes o previsto para os usuarios entre
0 e 17 anos), ndo podendo também a variagdo de valor na
contraprestacdo atingir o usuario idoso vinculado ao
plano ou seguro salde ha mais de 10 (dez) anos. c) Para
os contratos (novos) firmados a partir de 1°/1/2004,
incidem as regras da RN n° 63/2003 da ANS, que
prescreve a observancia (i) de 10 (dez) faixas etarias, a
ultima aos 59 anos; (ii) do valor fixado para a ultima faixa
etdria ndo poder ser superior a 6 (seis) vezes o previsto
para a primeira; e (iii) da variagdo acumulada entre a
sétima e décima faixas ndo poder ser superior a variagao
cumulada entre a primeira e sétima faixas.
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8. A abusividade dos aumentos das mensalidades de
plano de saude por insergao do usuario em nova faixa de
risco, sobretudo de participantes idosos, devera ser
aferida em cada caso concreto. Tal reajuste sera
adequado e razodvel sempre que o percentual de
majoragao for justificado atuarialmente, a permitir a
continuidade contratual tanto de jovens quanto de idosos,
bem como a sobrevivéncia do préprio fundo mutuo e da
operadora, que visa comumente o lucro, o qual ndo pode
ser predatorio, haja vista a natureza da atividade
econdmica explorada: servigo publico improprio ou
atividade privada regulamentada, complementar, no caso,
ao Servigo Unico de Saude (SUS), de responsabilidade do
Estado. 9. Se for reconhecida a abusividade do aumento
praticado pela operadora de plano de saude em virtude
da alteragdo de faixa etaria do usuario, para ndo haver
desequilibrio contratual, faz-se necessaria, nos termos do
art. 51, § 2°, do CDC, a apuracao de percentual adequado
e razoavel de majoragdo da mensalidade em virtude da
insercdo do consumidor na nova faixa de risco, o que
devera ser feito por meio de calculos atuariais na fase de
cumprimento de sentenga. 10. TESE para os fins do art.
1.040 do CPC/2015: O reajuste de mensalidade de plano
de saude individual ou familiar fundado na mudancga de
faixa etdria do beneficidrio é vélido desde que (i) haja
previsdo contratual, (ii) sejam observadas as normas
expedidas pelos érgaos governamentais reguladores e
(iii) ndo sejam aplicados percentuais desarrazoados ou
aleatérios que, concretamente e sem base atuarial
idonea, onerem excessivamente o consumidor ou
discriminem o idoso. 11. CASO CONCRETO: N&ao restou
configurada nenhuma politica de pregcos desmedidos ou
tentativa de formagao, pela operadora, de ‘clausula de
barreira’ com o intuito de afastar a usuaria quase idosa da
relagdo contratual ou do plano de saude por
impossibilidade financeira. Longe disso, ndo ficou patente
a onerosidade excessiva ou discriminatodria, sendo,
portanto, idoneos o percentual de reajuste e o aumento
da mensalidade fundados na mudanca de faixa etaria da
autora. 12. Recurso especial ndo provido. ACORDAO

Eis um trecho de sua fundamentacio:

As questdes controvertidas nestes autos sdo: a) se houve
negativa de prestacao jurisdicional pela Corte de origem
quando do julgamento dos embargos de declaragdo e b)
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se é valida a clausula contratual de plano de saude da
modalidade individual ou familiar que prevé o aumento da
mensalidade conforme a mudanga de faixa etdria do
usuario.

No caso dos autos, as prestagdes mensais da recorrente
sofreram majoragdo no percentual de 88% apods ela ter
completado a idade de 59 (cinquenta e nove) anos, o que,
segundo alega, configuraria abuso e onerosidade
excessiva, visto que desequilibraria o contrato e
impossibilitaria a sua permanéncia no plano de saude, em
afronta aos direitos do consumidor.

Cumpre destacar, preliminarmente, que a matéria a ser
apreciada no Supremo Tribunal Federal (STF) em
repercussdo geral (RE n° 630.852 RG/RS), qual seja, o
tema 381 — aplicagao do Estatuto do Idoso a contrato de
plano de saude firmado anteriormente a sua

vigéncia, com énfase no controle do aumento da
contribuicdo em razdo de ingresso em faixa etdria
diferenciada, ndo influencia no julgamento da presente
hipétese, porquanto a autora aderiu ao plano de
assisténcia a saude em 6/9/2005, data posterior a
vigéncia da Lei n°® 10.741/2003, portanto.

A despeito disso, a jurisprudéncia desta Corte Superior é
no sentido de que o reconhecimento de repercussao geral
nao impede o tramite normal do recurso especial que
verse sobre o mesmo tema, assegurando, apenas, o
sobrestamento do recurso extraordinario a ser
eventualmente interposto. Isso porque nao ha invasao de
competéncias, ja que cabe ao Superior Tribunal de
Justica aplicar o Direito ao caso concreto conforme a
melhor interpretagao da legislagao federal
infraconstitucional, ao passo que ao Supremo Tribunal
Federal cumpre apreciar hipéteses de afronta a norma da
Constituicao Federal.

Extrai-se, assim, que os percentuais de variagao entre as
faixas etarias ficaram sob a responsabilidade da
operadora de plano de saude, que tem liberdade para
impor os pre¢os no produto oferecido, com amparo em
estudos atuariais.

Apesar disso, o 6rgao regulador, ainda embasado nos
conceitos de prevengcdo da antisseletividade e de
solidariedade intergeracional — os beneficidarios das
faixas mais jovens subsidiam os de faixa etaria mais
avangada -, ainda dispés que (i) ‘o valor fixado para a
ultima faixa etaria ndo podera ser superior a seis vezes o
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valor da primeira faixa etaria’ (variagdo de 500% ou 6
vezes) e (i) ‘a variagdo acumulada entre a sétima e a
décima faixas [145% ou 2,45 vezes] ndo podera ser
superior a variagao acumulada entre a primeira e a sétima
faixas’ (145% ou 2,45 vezes). Esta ultima regra [...] visa
reduzir os percentuais de variagdo nas ultimas faixas
etarias (acima de 49 anos), obrigando que parte da
variagdo que poderia ser alocada a tais idades seja
diluida pelas primeiras sete faixas’. (fl. 649).200

H4 uma clara preocupagio, no voto relator, em sopesar, de
forma adequada, o principio da solidariedade intergeracional, sem
provocar o fendmeno da selecio adversa, qual seja, a criagio de
barreiras ao ingresso dos mais jovens, tendo em vista a
desproporgao de valores de prémios em relagio ao seu risco.

Recupera-se, a esse propédsito, a contribuicado de Luciano
Timm, ao lembrar que o fenémeno da selecio adversa foi
identificado por George Akerlof em 1970, refere-se,
especificamente, ao caso de uma das partes estar mal informada
sobre qualidades ou servigos especificos. Nesse caso, a parte mal
informada, por conta de sua incerteza, necessitaria de maior
incentivo do que aquele normalmente exigido para participar de
uma transacio. Ao fim e ao cabo, alguns desses agentes se afastam
do mercado, diminuindo o ndmero de transacbes.201 Portanto,
aqui se tem alguns elementos obtidos a partir da aplicagio da
Andlise Econoémica do Direito ao Contrato de Seguro.
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Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes
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compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la.
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extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
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Art. 480. Se no contrato as obrigacoes couberem a apenas uma das
partes, poderi ela pleitear que a sua prestagao seja reduzida, ou alterado
o modo de executd-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva. BRASIL.
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel
em:  <http://www.stf.  jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario
Sumulas.aspZsumula=1994>. Acesso em: 22 nov. 2019.

BARCELOS, Raphael Magalhies; MUELLER, Bernardo Pinheiro
Machado. A nova economia institucional: teoria e aplica¢oes. Brasilia, DF:
UNB, 2003. p. 34: “Os custos de transagio sio afetados tanto pela
tecnologia quanto pelos direitos de propriedade. Os custos de transagao sao
dois: o de transacao de produgio e o de transa¢io de troca. Os custos de
transagdo de produgio sio os custos de produgio invisiveis (Alston 1999) e
sdo relacionados, basicamente, a custos de monitoragio. A tecnologia pode
diminuir esses custos de monitoracao.

[...]

Hé também, os custos de transacdo de troca. Esses custos incluem os
custos associados a negociacio e reforco dos contratos (Alston 1999).
Os custos de transacio de troca sio custos que ocorrem numa transagio
em que nido hd produgio envolvida diretamente e sim apenas uma
troca.”

MANKIW, N. Gregory. Introdugio a economia. 2. ed. Rio de
Janeiro: Campus, 2001. p. 271.

Ibid., p. 271.

150



Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites
da fun¢io social do contrato. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:  <http://
www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario Sumulas.asp?
sumula=1994>. Acesso em: 22 nov. 2019.

TIMM, Luciano Benetti. Funcao social do direito contratual no
c6digo civil brasileiro: justica distributiva vs eficiéncia econdmica. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 97, n. 876, p. 11-43, out. 2008. p. 115.

ARAU]JO, Fernando. Uma andlise econdmica dos contratos: a
abordagem econ6mica e a tutela dos interesses contratuais. In: TIMM,
Luciano Benetti. Direito e economia. Sao Paulo: IOB Thomson, 2005. p.
120.

ARAUJO, Fernando. Uma andlise econdmica dos contratos: a
abordagem econ6mica e a tutela dos interesses contratuais. In: TIMM,
Luciano Benetti. Direito e economia. Sao Paulo: IOB Thomson, 2005. p.
131.

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser alterados, com
as devidas justificativas, nos seguintes casos: I — unilateralmente pela
Administragao: d) para restabelecer a relagio que as partes pactuaram
inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuicio da
administragio para a justa remuneracio da obra, servigo ou fornecimento,
objetivando a manuten¢io do equilibrio econémico-financeiro inicial do
contrato, na hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém
de consequéncias incalculdveis, retardadores ou impeditivos da execugio do
ajustado, ou, ainda, em caso de for¢a maior, caso fortuito ou fato do
principe, configurando dlea econdémica extraordindria e extracontratual.
BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37,
inciso XXI, da Constitui¢do Federal, institui normas para licitagoes e
contratos da Administragao Publica e dd outras providéncias. Disponivel
em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso
em: 23 nov. 2019.

MANKIW, N. Gregory. Introdugio a economia. 2. ed. Rio de
Janeiro: Campus, 2001. p. 9.

MANKIW, N. Gregory. Introdugio a economia. 2. ed. Rio de
Janeiro: Campus, 2001. p. 11.

MANKIW, N. Gregory. Introdu¢ao a economia. 2. ed. Rio de
Janeiro: Campus, 2001. p. 11.

151



MIRAGEM, Bruno. Direito da concorréncia e raciocinio econd6mico:
intersec¢oes entre o direito e a economia na experiéncia brasileira. In:
TIMM, Luciano Benetti. Direito e economia. Sio Paulo: IOB Thomson,
2005. p. 150.

Ibid., p. 154.
Ibid., p. 68.

MIRAGEM, Bruno. Direito da concorréncia e raciocinio econdmico:
intersecgdes entre o direito e a economia na experiéncia brasileira. In:
TIMM, Luciano Benetti. Direito e economia. Sio Paulo: IOB Thomson,
2005. p. 68.

MIRAGEM, Bruno. Direito da concorréncia e raciocinio econdmico:
intersec¢oes entre o direito e a economia na experiéncia brasileira. In:
TIMM, Luciano Benetti. Direito e economia. Sio Paulo: IOB Thomson,
2005. p. 68.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repari-lo. Pardgrafo tnico. Haverd obrigagao de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. BRASIL. Lei n°®
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.stf. jus.br/portal/ jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?
sumula=1994>. Acesso em: 22 nov. 2019.

DRESCH, Rafael de Freitas Valle. A influéncia da economia na
responsabilidade civil. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito e economia.
Sao Paulo: IOB Thomson, 2005. p. 135-136.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de
1988. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 15 e seguintes.

Ibid., p. 35 e 37.

MANKIW, N. Gregory. Introdu¢io a economia. 2. ed. Rio de
Janeiro: Campus, 2001. p. 27.

FIANI, Ronaldo. Teoria dos jogos. Rio de Janeiro: Campus, 2004.

p. 3.
Ibid., p. 3.

Ibid., p 27 e 31.

FIANI, Ronaldo. Teoria dos jogos. Rio de Janeiro: Campus, 2004.
p. 61.

152



FIANI, Ronaldo. Teoria dos jogos. Rio de Janeiro: Campus, 2004.
p. 73.

Ibid., p. 75.

ABECASSIS, Fernando. Andlise econémica. 2. ed. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 2010. p. 193.

POSNER, Richard A. A economia da justi¢a. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 269-270.

Ibid., p. XIV.

COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & economia. 5. ed.
Sao Paulo: Bookmann, 2010. p. 33.

COASE, Ronald H. A firma, o mercado e o direito. Rio de Janeiro:
Forense Universitdria, 2016. p. 38-39.

CAMPOQOY, Adilson José. Contrato de seguro de vida. Siao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 20.

FARIAS, José Fernando de Casto. A origem do direito de
solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 195 e 207.

TIMM, Luciano Benetti. Direito contratual brasileiro: criticas e
alternativas ao solidarismo juridico. 2. ed. Sao Paulo: Atlas. 2015. p. 143.

WILLIAMSON, Oliver. Por que direito, economia e organizagoes?
In: ZYLBERSZTAJN, Decio; STAJN, Rachel. Direito & Economia:
andlise econdmica do direito e das organizagées. Rio de Janeiro: Campus,

2005. p. 46-47.

COASE, Ronald H. A firma, o mercado e o direito. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2016. p. 120.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Recurso especial n°
1.193.040 — RS (2010/0085543-2). Recorrente: MBM Previdéncia Privada.
Recorrido: Eloa Mariana dos Santos Caetano — Sucessiao. Relator: Ministro
Sidnei Beneti. Brasilia, DE Julgado em 17 de junho de 2010. Disponivel
em: <hteps:// ww2.stj.jus.br/processo/ pesquisa/?
tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201000855432
&totalRegistrosPorPagina=408&aplicacao=processos.ca>. Acesso em: 23 nov.
2019.

153



BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Recurso especial n°
1.193.040 — RS (2010/0085543-2). Recorrente: MBM Previdéncia Privada.
Recorrido: Eloa Mariana dos Santos Caetano — Sucessao. Relator: Ministro
Sidnei Beneti. Brasilia, DE Julgado em 17 de junho de 2010. Disponivel
em: <https:// ww2.stj.jus.br/processo/ pesquisa/?
tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro& termo=201000855432

&totalRegistrosPorPagina=408&aplicacao=processos.ca>. Acesso em: 23 nov.
2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Recurso especial n°
1.163.283 — RS (2009/0206657-6). Recorrente: Banco do Estado do Rio
Grande do Sul SA. Recorrido: Ignez Ivone Alovisi Galo e outros. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomao Brasilia, DE Julgado em 26 de junho de
2011. Disponivel  em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?
tipoPesquisa=tipoPesquisaNumero
Registro&termo=200902066576&totalRegistrosPorPagina=408&aplicacao=
processos.ea>. Acesso em: 23 nov. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (ST]). Recurso especial n°
1.163.283 — RS (2009/0206657-6). Recorrente: Banco do Estado do Rio
Grande do Sul SA. Recorrido: Ignez Ivone Alovisi Galo e outros. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomao Brasilia, DE Julgado em 26 de junho de
2011.  Disponivel  em:  <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?
tipoPesquisa=tipoPesquisaNumero
Registro&termo=200902066576&totalRegistrosPorPagina=408&aplicacao=
processos.ea>. Acesso em: 23 nov. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (ST]). Recurso especial n°
1.568.244 — RJ (2015/0297278-0). Recorrente: Maria das Gracas As.
Recorrido: Samoc S/A Soc Assistencial Medica e odonto-cirurgica. Relator:
Ministro Ricardo Villas Boas Cueva. Brasilia, DE Julgado em 5 de maio de
2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/ documento/mediado/?componente
=MON&sequencial=60645693&num_registro=2015029727808data=201
60518&formato=PDF>. Acesso em: 23 nov. 2019.

154



BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Recurso especial n°
1.568.244 — RJ (2015/0297278-0). Recorrente: Maria das Gracas As.
Recorrido: Samoc S/A Soc Assistencial Medica e odonto-cirurgica. Relator:
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva. Brasilia, DE Julgado em 5 de maio de
2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/ documento/mediado/?componente
=MON&sequencial=60645693&num_registro=2015029727808data=201
60518&formato=PDF>. Acesso em: 23 nov. 2019.

TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, Joiao Francisco Menegol.
Andlise econdmica dos contratos. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direito e economia no Brasil. Sao Paulo: Atlas: 2012. p. 167.

155



SOLUCAO CONSENSUAL E A AUDIENCIA
DO ART. 334 DO NOVO CPC VERSUS
MEDIACAO COMO FACULDADE DAS

PARTES

Elaine Harzheim Macedo202

Resumo: O presente estudo parte da afirmagao do processo
como espago democrdtico de direito, com foco nos institutos de
conciliagio e de media¢do contemplados na audiéncia preliminar
do art. 334 do novo CPC e sua indistinta e genérica cogéncia.
Como andlise critica realiza-se uma compara¢io entre a Lei n.
13.140/15 e o novo CPC, em especial no que diz com a
autonomia de vontade e a regra de que ninguém serd obrigado a
permanecer em procedimento de mediagio, acusando uma
diametral divergéncia entre os dois estatutos. Trabalha-se,
outrossim, com as insitas dificuldades de organiza¢ao judicidria
para bem realizar o propésito legal de estimulo & autocomposi¢io
ou composicio consensual, partindo-se, destarte, mediante uma
metodologia dedutiva, de uma premissa maior e mais genérica
para uma menor e mais especifica, através de pesquisa
bibliografica, ao efeito de alcangar uma compreensio melhor da
mediagao e sua aplicagio aos processos judiciais, propondo-se a
ado¢ao da mediagio como faculdade das partes, de modo a
permitir a concretizagdo de um processo civil efetivamente
democrdtico, de amplo acesso e de efetividade de seus fins.

Palavras-chave: Solucio consensual; Cogéncia da Audiéncia
preliminar; Conciliagdo judicial; Mediagdo como faculdade das
partes.

1. INTRODUGAO
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O novo Cédigo de Processo Civil, instituido pela Lei n.
13.105, de 16 de margo de 2015, cujo inicio de vigéncia restou
plasmado pelo Superior Tribunal de Justi¢a para o dia 18 de margo
de 2016203, entre as possiveis e necessdrias criticas e encOmios que
0 texto provoca e prosseguird provocando, inovou no trato da
resolu¢io do conflito, resgatando de velhas e nao tdo bem-
sucedidas prdticas um caminho alternativo constituido pela
solucao consensual.

Nesse fi0, no capitulo preambular das normas fundamentais do
processo civil — marco inquestionivel e definitivo da
constitucionalizagdo do processo — o art. 3° que cuida, no seu
caput, do acesso 2 justiga, cliusula constitucional elevada a garantia
dos direitos individuais e coletivos, e que em seus §§ 2° e 3°,
estabelece:

§2°. O Estado promovera, sempre que possivel, a solugéo
consensual dos conflitos.

§ 3°. A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de
solugao consensual de conflitos deverao ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos, e membros
do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

Bastam tais dispositivos — qualificados como normas
fundamentais do novo processo civil — para se concluir que houve,
sim, uma mudang¢a de paradigma. A autocomposi¢io até entio
vista, pela lei processual e pelos operadores do processo, como uma
fase ou momento processual onde seria proposta uma conciliagio,
sem qualquer comprometimento maior com o sistema de solu¢io
de conflitos e suas varidveis, ndo mais perdura.

Como coroldrio desse modelo proposto, indmeros sio os
artigos do Cédigo voltados a regulamentar a solugio consensual,
que pode ser vista a partir do todo ou apenas de parte do processo,
minimizando sua vocagio adversarial que conta com séculos de
prética. A proposta de solidificar um processo consensual nao ¢é
mera utopia, mas, admite-se, é como remar contra a maré,
exigindo do intérprete e/ou do operador um repensar o processo!
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Nesse diapasio, apontam-se algumas das inovagoes: a cria¢io de
centros judicidrios de solugdo de conflitos e a inclusio de
conciliadores e mediadores judiciais como érgaos auxiliares da
justica (arts. 165/173); a previsao de cimaras de mediagio e
conciliagao no 4mbito extrajudicial junto aos entes publicos (arts.
174/175); a recorrente expressio de “outras formas” de solugio
consensual, utilizadas tanto no art. 3°, § 3°, como no art. 175,
revitalizando e ampliando, por exemplo, o espectro de atuagio
consensual no TAC (termo de ajustamento de condutas),
regulamentado pela Lei da Agao Civil Piablica, art. 5°, § 6°; as
transagdes processuais (arts. 190, 191, 357, § 29, etc).

Nesse universo onde as formas de autocomposi¢io dos conflitos
ganham relevincia, com ou sem participagao do Poder Judicidrio,
a audiéncia do art. 334 do CPC/2015 contribui para a
constitui¢ao de um novo paradigma processual a merecer estudo e
reflexdo, o que abrange também seu procedimento, sempre sob o
viés critico e construtivo, pela significativa estratégia democritica,
representada pela participagio direta daqueles que serio os
destinatdrios diretos da composigao e que se submeterio aos seus
efeitos, ou seja, as partes.

Estabelecem-se, nesse momento, dois marcos significativos, que
dao sustentagio tedrica ao trabalho desenvolvido: (i) compreender
o processo civil como espaco democrdtico, a partir da doutrina
processual constitucional; (77) reconhecer como dimensao
qualitativa deste processo a otimiza¢io das solugbes consensuais,
conforme doutrina que defende a jurisdicido a partir de uma
compreensio de um tribunal multiportas, aberto a solugoes
alternativas dos conflitos.

Como caminho investigativo, utilizar-se-4 da metodologia
dedutiva, partindo-se de uma premissa maior e mais genérica para
alcancar-se um resultado mais especifico, valendo-se da
investigacao bibliografica, sem descartar o manejo do direito
material, ainda que no plano de exemplos, ao efeito de
desvelamento do texto normativo.
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2. FUNDAMENTOS DO PROCESSO CIVIL COMO ESPAGO
DEMOCRATICO DE SOLUGAO DE CONFLITOS: PARTICIPAGAO E
DELIBERAGAO

A Constituicio de 1988 ao estabelecer o Estado democritico de
Direito e a dignidade da pessoa humana como vetores maiores da
nagao brasileira instituiu uma democracia nao sé representativa
mas também participativa, refletindo-se esse novo dogma, a partir
do art. 2° e pardgrafo unico do art. 1° da CR, na jurisdi¢ao,
resultando que o processo passa a ser compreendido como espaco
democrdtico de composi¢io de conflitos, ndo mais se sustentando
um  Pprocesso civil unicentrista, de estrutura inquisitiva,
concentrando-se na pessoa do juiz — irrelevante se de primeiro
grau ou de instincias recursais — todo o poder para a composi¢ao
dos conflitos, independentemente se tais conflitos sio subjetivos
individuais, coletivos ou repetitivos, esses ultimos tdo afeitos a
sociedade de consumo, ou ainda se versem sobre questoes
meramente patrimoniais ou sobre direitos indisponiveis ou, por
derradeiro, se tais direitos envolvam interesse dos entes publicos.

Tradicionalmente, na doutrina posterior a Constituicio de
1988, sempre se defendeu — e aqui, por todos, colaciona-se a
doutrina de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero204 — o
processo justo como direito fundamental a partir da previsao
constitucional das garantias processuais constitucionais que
constituem ou devem constituir seu nucleo central ou, em outras
palavras, seu conteddo minimo, vindo o novo Cédigo de Processo
Civil ao encontro dessas legitimas expectativas. A essa premissa
outra se agrega: sem se pretender explorar o conceito do processo
Jjusto, presente o corte de conhecimento imposto ao trabalho, nao é
possivel reconhecer o processo justo sem a sua qualificagdio como
processo democritico. Alids, a ideia de processo justo ndo renuncia
a ideia de processo democritico, porque fora da democracia nao
ha que falar em justica.

Definir o que seja processo democritico no campo do processo
civil ndo ¢ tarefa ficil e demanda, por si, trabalho especifico. Em
apertada sintese, é preciso se ter presente que a cldusula
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constitucional maior do Estado brasileiro assentada na democracia
pressupoe, por Obvio excluidos os debates sobre o exercicio
democritico no 4mbito dos Poderes Executivos e Legislativos, que
também o exercicio da jurisdi¢io, fun¢io precipua do Poder
Judicidrio, se qualifique como democratico.

Mesmo que resguardadas as devidas modulagdes — cuja
indispensabilidade se reconhece, considerando em determinados
conflitos a presenca de interesses de maior repercussio como
direitos sociais, meio ambiente, tutela da democracia, onde
certamente o protagonismo judicial até poderd ser recepcionado
com mais valia —, hd que se pensar o processo por um olhar
divergente, compreendendo-o como um espago onde efetivamente
as partes — que deixam de ser mero “sujeitos” — passam a exercer a
condi¢do de agentes, atuando (= participando) e interferindo (=
deliberando) no processo ao efeito de construirem a composi¢ao
do conflito, restando ao juiz uma fun¢io de condugio, orientagao,
promogao da composigdo, fiscalizagao e, por derradeiro, ai sim
com forca de império, de chancela da composicio, seja
homologando autocomposigio, seja decidindo o mérito em favor
de um ou de outro litigante, quando necessdrio. Acima de tudo,
isso representa a mais auténtica manifestagio de cidadania.
Democracia no processo pressupde participagio ativa (= poder de
influenciar no resultado) de todos que integram a relagao
processual.

Nio é por outra razio que sempre se defendeu na doutrina a
participagdo da cidadania no poder politico como forma de
concretizar a democracia. Nesse sentido, Rogério Gesta Leal afirma
que a esfera politica e individual integra um universo maior e mais
amplo que representa a sociedade como um todo, consagrando a
ideia de soberania popular205, o que ja representa um passo a mais.
De sorte que a participagio do cidaddo vai além da mera
democracia participativa — que por si s6 jd reformula o conceito
pretérito de democracia representativa206, nitidamente em crise,
mas nem por isso dispensavel, agregando também a ideia de
democracia deliberativa. Participar é decidir ou entido a
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participagdo é meramente formal, insuficiente, mero expediente de
cena, nio atendendo ao desiderato maior, a construcio de uma
democracia real. O tema, tradicionalmente voltado para a esfera
do Poder Executivo e do Poder Legislativo, o que nio é objetivo
deste trabalho, deve igualmente ser compreendido no 4mbito do
Poder Judicidrio e de sua fun¢io politica de pacificagao social, com
reflexos diretos sobre o paradigma da jurisdi¢do, num primeiro
momento compreendida como jurisdigao publica, a ser prestada
pelo Estado, mas estendendo-se igualmente a outras formas
legitimas de solu¢do dos conflitos de interesses.

Dizendo de outra forma, a democracia é cldusula pétrea
também para a jurisdigio, seja ela publica ou privada.

Quanto a jurisdi¢ao publica, indispensdvel, no ponto, registrar
que o devido processo como garantia constitucional consagrada
pela Constituigao de 1988 encontra sua legitimagio no controle
do poder, a0 qual também o Judicidrio — e ndo apenas o
Legislativo e o Executivo — estd afeito. Nesse sentido, o devido
processo encontra seu conteudo na indispensabilidade do juiz
natural, no contraditério e direito a defesa, na duracio razodvel,
no exercicio probatério, nas decisdbes motivadas — que devem levar
em conta todos os argumentos deduzidos pelas partes —, na
pluralidade de instincias, na previsio de tutelas provisérias em
contrapartida a tutela definitiva, e no instituto da coisa julgada,
garantia da indiscutibilidade e imutabilidade do que ao final foi
decidido. E para que essas condi¢des se materializem,
indispensdvel a efetiva participacio daqueles que sio os
destinatdrios da prestagdo jurisdicional, as partes, os sujeitos de
direito. Participagdo material e deliberagido, com influéncia na
solucao final. Ou a democracia estard ausente!

J4 a tutela judicial efetiva, que segundo Francisco Chamorro
Bernal guarda no minimo quatro dimensoes, a saber: (a) acesso a
jurisdicao; ao processo e as instincias recursais; (b) proibicio
constitucional a auséncia de defesa; (c) obtencao de uma resolucio
que componha o conflito; e (d) efetividade na prestagio
jurisdicional207, indiscutivelmente consagrada na Constituigao
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como cldusula pétrea — na medida em que o acesso a justica nio se
esgota nem pode se esgotar tdo somente na provocagio do
Judicidrio — reclama, para sua materializagio, nio sé os
mecanismos que concretizam o acesso a justica, a exemplo da
exigibilidade da presenga do advogado na administragao da justica
do caso concreto, da disponibilizacio pelo Poder Executivo de
6rgaos de Defensoria Publica, do beneficio da gratuidade, como
também a resolugio adequada em tempo razodvel e o efetivo
cumprimento da sentenga, assegurando o ordenamento juridico os
mecanismos processuais e materiais para a viabilizacio de todas
essas fases do processo. Trata-se de instrumentos e mecanismos que
dao sustentagio a efetiva participagio e a democrdtica composigao
da lide.

Caminha-se, nesse sentido, para um processo civil capaz de
efetivamente construir a adequada solugio para o conflito,
destacando Fébio Lima Quintas depois de mencionar as formas
alternativas e consensuais do litigio, estimuladas pelo novo

Cédigo:

Na verdade, esse novo regime pde em evidéncia uma
nova perspectiva para compreender o que significa o
escopo da jurisdicdo de alcangar a pacificagdo social e
dirimir conflitos, qual seja a de obter o “tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judicidrio” (para utilizar a expressao da Res. CNJ 125, de
2010)208.

Da discussao, em passado recente, do acesso a justi¢a, da
instrumentalizacio do processo, da constitucionalizagio do
processo, da efetividade e tempestividade processual — conquistas
que foram agregando qualidade ao processo regulamentado na lei e
praticado na vida forense e das quais nao se pretende abdicar —
evolui-se para o debate contemporineo da solu¢io adequada dos
conflitos. E é nesse espaco que se pretende incluir a discussio
sobre a autocomposicao judicializada conforme audiéncia do art.

334 do CPC de 2015.
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3. A SOLUGAO CONSENSUAL DOS CONFLITOS E AS NORMAS
FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL

O novo Cédigo de Processo Civil instituiu, a partir do Livro I
que cuida das normas processuais civis e, mais precisamente, no
primeiro capitulo, ao contemplar normas fundamentais do
processo civil, a constitucionalizagio do processo civil, modelo que
de hd muito a comunidade juridica vinha reivindicando.

Entre as normas fundamentais elegidas nos primeiros doze
artigos, ganha destaque, para o propdsito destas reflexdes, o
disposto no art. 3°, em cujo caput se reedita a cliusula do acesso a
justica, vedando-se a exclusio da apreciagio jurisdicional de
ameaga ou lesdo a direito e dispondo expressamente os respectivos
paragrafos:

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugéo
consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de
solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e membros
do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

Tais disposicoes vém ao encontro da constitucionalizagao do
processo, do devido processo e da solu¢io adequada do conflito,
na medida em que se mantém higida a participagio das partes,
apoiadas pelos 6rgaos e agentes ptblicos responsaveis pelo processo
e pela composi¢ao da lide, estimulando-se que esta solugao venha
pela via consensual, ratificada a autonomia da vontade equilibrada.

Mais uma vez se socorre da doutrina de Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero209, ao descorrerem sobre a justica
multiportas:

No paradigma do Cédigo Buzaid, a mensao a tutela dos
direitos remetia o intérprete imediatamente a tutela
jurisdicional dos direitos, pressupondo-se a jurisdicdo
como unico meio possivel — ou pelo menos como meio
larguissimamente dominante — para solugao de disputas
judiciais. Nesse particular, o Cédigo de 2015 promoveu
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uma ‘“inversdo dos paradigmas na justi¢a’, sendo
apontada essa circunstancia pela doutrina como uma de
suas mais importantes e profundas inovagdes (o grifo é
Nosso).

Em sequéncia, alertam ainda os autores citados, que o Cédigo
nao fala em meios alternativos, mas em métodos de solucio
consensual de conflitos, reconhecendo o seu contingenciamento,
pois nem sempre serd o caminho mais indicado, dai porque
defender a ideia de que o sistema judicial comporta nio uma, mas
vérias portas, ao fito de superagao dos conflitos.

Intimeros sao os dispositivos do novo estatuto processual que
guardam aderéncia a esta norma fundamental: a busca da solugao
do conflito por vias consensuais, seja a mediagio, a conciliagio ou
qualquer outro método adequado, tais como o art. 139, inciso V
(é dever do juiz promover a qualquer tempo a autocomposicio);
arts. 165 a 175 (disposi¢des que regulam os centros judicidrios,
prevendo as cldusulas condutoras da conciliacio e da mediagio);
art. 174 (criagcao de cAmaras de mediacio e conciliacio no Ambito
administrativo). Estende-se, outrossim, a proposta do consenso,
quando frustrada a autocomposi¢ao do conflito, para a condugao
do processo adversarial, a exemplo dos arts. 190 e 191 (negdcio
juridico processual); art. 357, § 2° (delimita¢do consensual das
questoes de fato e de direito); art. 359 (conciliagio na audiéncia de
instrugdo e julgamento); art. 373, §§ 3° e 4° (convengio sobre o
onus da prova); e claro, a audiéncia preliminar do art. 334, que é o
préprio objeto deste trabalho.

A ideia da autocomposi¢io — no todo ou em parte — poe-se
como alternativa a imposi¢ao violenta, cogente e imperial do
decidir advinda do processo adversarial e da sentenga,
reconhecendo Luis Eduardo Simardi Fernandes que o novo
Cédigo valoriza a pacificagdo social obtida pela solugao
consensual, estabelecendo como dever de fungio aos juizes,
advogados, defensores, membros do Ministério Puablico, o
estimulo aos meios consensuais, como a conciliagéo e a
mediacao210.
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Indo além, poder-se-ia, frente a esse universo, afirmar que se
agrega mais um principio ao rol dos principios informadores do
processo civil, no caso, o principio da consensualidade, como uma
nova visao das formas de composi¢ao ou superagio dos conflitos.

E exatamente para materializar a composi¢do consensual, o
Cédigo estabelece uma audiéncia preliminar, que tanto podera ser
de conciliagio ou mediagio, conforme dispoe o art. 334: se a
peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de
conciliacio ou de mediacio com antecedéncia minima de 30 (trinta)
dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia, objeto especifico deste trabalho, mais adiante a ser
enfrentado.

Marcelo Abelha destaca, sobre as normas fundamentais que
guardam natureza constitucional e as regras de técnica processual,
o permanente dever de entre si dialogarem, a saber:

E preciso entender que o artigo 1° do CPC determina que
o Estado juiz, durante todo o itinerario processual, do
recebimento da peticao inicial até a prolagdo da sentenca
ou se for o caso até a efetivagdo do titulo judicial ou
extrajudicial, cumpra em concreto a orientagdo ali
contida. Cada norma processual aplicada ao longo do
processo deve ser interpretada, aplicada, disciplinada e
organizada de acordo com os valores fundamentais da
CF/1988. O magistrado deve fazer um controle de
constitucionalidade em cada caso concreto, em cada
situagao particular enfrentada ao longo do processo para
que desta forma atenda aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade
da pessoa humana, observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia
(artigo 8°)211.

Considerando que o primeiro capitulo do Cédigo trata
exatamente dessas normas fundamentais, é como se fdssemos
dividir o Cédigo em duas partes: os primeiros 12 artigos,
compondo uma das partes, e a segunda, englobando os demais
1.060 artigos, dispositivos esses a serem compreendidos a luz dos
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primeiros doze. Um didlogo entre as regras processuais e as normas
fundamentais do processo, em apertada sintese.

Importa ainda ponderar que a introdugao da autocomposicio
dos conflitos de interesse encontra fundamento direto com o
dogma constitucional da democracia e a concretizagao da ordem
juridica, em busca de uma efetividade que passa a ser dever de
todos. Nesse fio, para Humberto Theodoro Junior, ao tratar dos
equivalentes jurisdicionais, a autocomposicao ¢ aquela construida
exclusivamente pelas partes, sem qualquer intervengio de um
terceiro, a exemplo da desisténcia da acio, a rendncia e a
transagio, enquanto que a heterocomposicio reclama a presenca
de um terceiro (agente publico ou privado), onde inclui a
jurisdi¢do estatal, a arbitragem, a conciliagio e a mediagio,
concluindo o jurista que a classificagio como posta é de pouca ou
nenhuma relevincia, pois o que efetivamente importa é que o
conceito, a compreensio e o papel desses equivalentes serdo os
mesmos, produzindo a composi¢ao do conflito212. Assim, entre a
jurisdicdo publica prestada em sentenga oriunda de processo
adversarial ou a conciliagao levada a efeito entre as partes, extra ou
judicialmente, hi um ponto em comum: ambas alcangam o
mesmo desiderato, concretizar a ordem juridica respeitando a
Constituicao.

Nio hd um consenso na doutrina, entretanto, em classificar as
chamadas autocomposi¢io ou meios alternativos de resolugao de
disputas. Para Gustavo Osna, por exemplo, diferentemente da
proposta de Humberto Theodoro Janior, a heterocomposigio se
realiza essencialmente pela jurisdi¢ao (publica ou privada), onde o
responsdvel pela decisio é um terceiro, enquanto que a
autocomposicio abrange a conciliagio e a mediagao213. No
mesmo caminho, Marco Félix Jobim declina as diferentes versoes
doutrindrias sobre as formas de autocomposi¢io, arrolando-as, a
despeito das divergéncias, entre a desisténcia, rendncia, submissao
€ transagao214.

De qualquer sorte, sem embargo de eventuais enfoques
distintos, o fato é que este alinhamento entre jurisdicio e
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autocomposi¢cio tem em si um elemento revelador e s6 se sustenta
teoricamente se o olhar sobre o conflito de interesses, o processo e
a atividade judicial passe a ser um olhar constitucional, onde o que
revela é a concretizacio dos direitos fundamentais e da ordem
juridica e a atuagao das partes se dé de forma participativa e
deliberativa. Ser parte num processo é exercicio de cidadania, é
afirmar a democracia.

Nos limites deste trabalho, algumas ponderagbes sobre a
mediagdo e a conciliagdo, que serdo tratadas como formas

especificas de autocomposi¢io, considerando o comprometimento
de enfrentar a audiéncia do art. 334 do CPC/2015.

4. A MEDIAGAO E A LEI N. 13.140, DE 26 DE JUNHO DE 2015

O instituto da mediagdo veio recentemente regulado pela Lei n.
13.140/2015, publicada em data de 29/06/2015, cujo prazo de
vigéncia foi de 180 (cento e oitenta) dias ap6s sua publica¢io, isto
é, dia 26 de dezembro e, portanto, entrando em vigor antes
mesmo da vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil.

Indispensavel, portanto, conciliar os dois estatutos — a Lei da
Mediagao e o Cédigo de Processo Civil — em especial no que diz
com a audiéncia preliminar do art. 334 do CPC/2015.

Na licao de Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Ludmilla
Camacho Duarte Vidal,

(...) a guinada legislativa instituindo a politica publica de
estimulo as solugdes extraidas do consenso veio com a
Res. 125/2010 do Conselho Nacional da Justica (CNJ),
sendo essa incrementada a partir do advento do Cdédigo
de Processo Civil de 2015, bem como do Marco Legal da
Mediagao.

E prosseguem

Os diplomas retro possuem trés palavras de ordem:
adequacgao, flexibilizagao e eficiéncia. Sob o ponto de
vista dos graus da escala de aperfeicoamento do servigo
jurisdicional, a adequacdao é compreendida como o
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patamar mais elevado em relagdo ao degrau ocupado
pela efetividade, servido para auxiliar as partes na
escolha do caminho disponivel que corresponda,
satisfatoriamente, aos interesses da causa215.

Sem pretender aprofundar a compreensio e a reflexdo sobre o
instituto da mediagao — até porque foge ao objeto deste trabalho —
ponto fundamental a ser destacado vem no pardgrafo tnico do art.
1° da lei de regéncia: o mediador nao detém poder de decisao. Sao
as partes que devem encontrar a solugio consensual sobre a
controvérsia, ou seja, o poder de decisio lhes compete. Por isso
mesmo principio condutor da mediagao, entre outros, é a
autonomia da vontade das partes, que para tanto devem guardar
paridade, o que desagua em outro principio do instituto, que ¢ a
isonomia. Tais vetores encontram-se expressamente previstos no
art. 2°, da Lei n. 13.140/2015. Como coroldrio, o § 2° deste
dispositivo assegura que “ninguém serd obrigado a permanecer em
procedimento de mediacio”. Ou seja, basta que um dos conflitantes
rejeite a mediagio e ela estard prejudicada.

Outro trago fundamental é que a mediacio deve ter por objeto
conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transagio (art. 3°). Ou seja, hi
conflitos que nao guardam aderéncia a autocomposigio,
especialmente aqueles que integram o patriménio juridico da
pessoa humana como os direitos de personalidade. Forgoso
concluir que a mediagio nio ¢é solugao para todos os conflitos de
interesses, ainda que sua adogao possa se expandir para um sem
namero de situagdes, antes impensadas de serem resolvidas a luz
da autocomposi¢io, como o préprio art. 174 do CPC/2015 que
impde a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
o dever publico de criar cAmaras de mediagio e conciliagio,
voltados esses 6rgaos a solugio consensual de conflitos no 4mbito
administrativo, valendo-se inclusive do termo de ajustamento de
conduta, instrumento criado pela Lei da A¢ao Civil Publica.

E ainda Dalla Bernardina e Ludmilla Vidal que atestam para a
existéncia de um movimento universal incentivando e valorizando
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as técnicas consensuais216, num franco reconhecimento da
evolugio cultural participativa, onde o didlogo, a cooperagio e o
consenso sao determinantes para a pacificagio dos conflitos, o que
o Direito brasileiro vem chancelando nesses dois estatutos.

O estatuto da mediagdo cria, por outro lado, a figura de
mediadores judiciais — o que encontra harmonia com as
disposi¢oes do Cddigo de Processo ao prever os centros judicidrios
de solugio consensual de conflitos — e a de mediadores
extrajudiciais, que hd de ser objeto de contrato, nos termos dos
arts. 21 a 23 da respectiva lei de regéncia, ambas as atuagoes,
porém, voltadas para a definitividade do conflito: titulo executivo
extrajudicial ou titulo executivo judicial, conforme o caso (art. 20,
pardgrafo Unico).

Sem adentrar no procedimento especifico da mediagao, vale
ressaltar que desde logo o estatuto prevé a realizagio de sessoes
sucessivas (arts. 14 e 18), até porque se trata de um processo onde
se trabalha psicologicamente a assimilagao do préprio conflito, de
sua origem e extensdo, das possiveis consequéncias, que cumpre as
partes irem construindo até chegarem a um denominador comum.
A mediagio nao objetiva um vencedor, mas que nio haja
perdedores, orientando-se nao pelo critério da justica, mas sim do
interesse. Também o CPC, embora tratando a audiéncia
preliminar indistintamente, de concilia¢io ou de mediagao, prevé
no § 2° do art. 334 a sequéncia de mais de uma sessao, limitando,
porém, as respectivas realizacoes a 2 (dois) meses a contar da
primeira sessdo. Aqui, torna-se evidente, a preocupagio com a
tempestividade do processo.

Em apertadas linhas, a despeito da convergéncia de alguns
dispositivos, de concluir que nao hd tratar pelos mesmos cinones a
mediagido e o processo judicial, embora se perceba uma forte
tendéncia de judicializagio da mediagao, tanto na Lei n.
13.140/2015 como no préprio Cédigo de Processo Civil, tema
que merece espago préprio para melhor exploragio. Se, de um
lado, temos dispositivos que convergem entre os dois diplomas
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legais, de outro temos contrariedades que sio relevantes e devem
ser questionadas.

5. A AUDIENCIA DE MEDIAGAO NO ART. 334 E A COGENCIA NA
SUA REALIZAGAO E PARTICIPAGAO: CRITICAS

Como preAmbulo, merece destaque a compreensiao de que a
audiéncia preliminar vem ao encontro da norma fundamental do
art. 3° e seu § 3° do novo estatuto e recepciona forga
constitucional porque estimula as formas alternativas de solugio
consensual a viabilizar a concretizagio dos direitos fundamentais e
a prépria manuten¢io da ordem juridica.

A principal técnica utilizada, para alcangar o desiderato a que se
propde, é o chamamento do réu para a audiéncia sem o 4nimo da
adversariedade, oportunizando o encontro das partes, autor e réu,
devidamente representados por seus advogados, mas sem a
instauragao, ainda, do contraditério, o que decorre do disposto no
art. 335, inciso I, que oportuniza a contestagdo no prazo de 15
(quinze) dias a ser computado apéds a realizacio da audiéncia de
conciliagio ou mediacao ou da Ultima sessio uma vez frustrada a
autocomposi¢do. A solugao adotada é, de um lado, meritéria
porque, pelo menos em principio, sem a oferta da contestagio, as
partes estdo mais desarmadas e sucessiveis de conversarem e de
encontrarem um denominador comum, mas de outro nao se pode
olvidar que o réu fica numa situagio privilegiada, porque conhece
as teses e provas documentais que o autor maneja, enquanto que
esse desconhece as teses e provas da defesa. De qualquer sorte,
independentemente do peso dados as vantagens/desvantagens da
audiéncia preliminar, o fato é que a doutrina ji aponta criticas a
essa disposi¢do, e nio sem razio porque nao desgarram da
realidade forense, presente o risco de haver o manejo do
procedimento instaurado para procrastinar o feito, valendo-se
dessa regra para estender no tempo a instauragao da fase cognitiva:

De fato, considerando que no CPC de 1973 o intersticio
para a apresentagdo da contestagdo tem como termo
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inicial a juntada aos autos da respectiva citagao do réu, o
prazo previsto no novo CPC podera ensejar um tramite
inicial demasiado longo, até porque ha expressa mengao
no caput do art. 334, de que a cerimbnia devera ser
aprazada com ‘antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias
de antecedéncia’.

E prosseguem os articulistas referendados:

Ademais, mesmo que se admita o agendamento da
audiéncia com um prazo nao tdo largo, ndo se pode
olvidar as dificuldades operacionais advindas do ato de
citacdo, com o que a adequacdao dos dois prazos
previstos no dispositivo legal podera ensejar, ndao raras
vezes, impropriedades, sendo necessario o]
reagendamento da data originalmente prevista217

De qualquer sorte, o texto do art. 334 do CPC/2015, como
estd posto, sugere a cogéncia de uma audiéncia preliminar,
independentemente da demanda posta, que poderd ser ou de
mediacaio ou de conciliagio. Neste capitulo, atentar-se-d
preponderantemente a audiéncia de mediagio, sem prejuizo de
algumas referéncias a via da conciliagao, alternativa vidvel aos
eventuais obstdculos a instauragio da mediagao.

Esta cogéncia decorre do disposto no § 4° do mesmo artigo,
que contempla duas hipdteses para a sua nio ocorréncia: a)
quando ambas as partes manifestarem desinteresse na
autocomposi¢io, e ) quando nio se admitir a autocomposigio.

Para a primeira hipétese, cumpriria ao autor desde logo
expressar seu desinteresse na peti¢do inicial, conforme dispoe o art.
319, inciso VII, do CPC/2015, e ao réu, quando citado,
apresentar peticdo no prazo de 10 (dez) dias de antecedéncia, ou
seja, a audiéncia jd estaria designada, até porque integraria o
despacho inicial de recebimento da petigao inicial (§ 5°).

Por outro lado, o § 8° considera ato atentatério a dignidade da
justica, sancionado com multa de até dois por cento da vantagem
econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da
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Unio ou do Estado, o ndo comparecimento injustificado tanto do
autor como do réu. Nio trata o dispositivo da hipétese fitica em
que os dois lados — autor e réu — poderao nio se fazer presente na
audiéncia  preliminar, sem  qualquer  justificativa e
independentemente de seu siléncio prévio quanto 2 resisténcia a
autocomposi¢ao, abrindo-se um espago para a interpretagio
judicial, que tanto poderd inclinar-se para entender o nio
comparecimento como manifestacio tdcita — que nos parece mais
adequada — no desinteresse de autocomposi¢io, como concluir
pelo duplo enquadramento na previsao do pardgrafo, sancionando
ambas as partes.

No alinhamento da cogéncia, a ENFAM, em semindrio
realizado sobre o novo CPC, editou enunciados, entre os quais o
de n. 61, assim redigido:

Somente a recusa expressa de ambas as partes impedira
a realizagdao da audiéncia de conciliagdo ou mediagao
prevista no art. 334 do CPC/2015, ndo sendo a
manifestacdo de desinteresse externada por uma das
partes justificativa para afastar a multa de que trata o art.
334, § 8°.

H4, portanto, uma convergéncia entre o disposto na lei e o
entendimento prévio manifestado por 6rgao da magistratura para
se ter a audiéncia preliminar como cogente. Considerando que a
lei nao distingue se a audiéncia serd de mediagado ou de
conciliagao, aplica-se tal cogéncia a ambas as hip6teses. Aqui reside
a primeira critica a ser oportunamente deduzida.

Voltando, ainda, as hip6teses de dispensa da audiéncia prévia,
tem-se o segundo caso, relativo a nio admissio de
autocomposi¢ao. Como bem destaca Fredie Didider Jr218, nao hd
que confundir direitos indisponiveis com impossibilidade de
autocomposi¢io, exemplificando o jurista como hipétese incidente
aquelas em que o Poder Pdablico é parte no conflito e nao estd
autorizado para a composi¢ao, ainda que O novo estatuto
processual também estimule a autocomposi¢io em processos
administrativos ou judiciais, em que for parte o poder publico,
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como antes ji sinalizado. Pode-se agregar, ainda, conflitos que
digam com direitos de personalidade, como demanda que envolva
o nome da parte ou o estado de capacidade. Isso sob o aspecto de
vedagio formal. Mas pode se levar em conta que determinadas
demandas nio estao materialmente afeitas a autocomposi¢ao. Cita-
se aqui, como exemplo, acdes repetitivas, responsaveis, ainda que
nao exclusivamente, pelo fend6meno da numerosidade de processo,
fendbmeno este que, por sua vez, é o principal responsdvel pela
morosidade na atuagio do Poder Judicidrio e, por via reflexa, na
inefetividade da prestagdo jurisdicional. O conflito nesses casos é
subjetivamente muito maior que eventual controvérsia individual,
pois, ainda que se alcance uma composi¢io consensual em relagio
aquele sujeito individualmente posto na relagio processual, o
conflito se repete para além daquele processo pontual, fazendo-se
presente a necessidade de uma composicio coletiva, seja
consensual, seja por forca de decisao judicial, que atinja toda a
coletividade. Nao é por outra razio que o novo CPC adotou, com
todas as letras, o precedente vinculante para demandas tais. H4 de
se indagar se, efetivamente, vem ao encontro do interesse publico,
nesses casos, eventual transagio pontual, que até pode, ainda que
de dificil sucesso, alcancar o interesse individual da parte, mas
jamais a defesa da prépria ordem juridica, incontestavelmente
entregue ao Poder Judicidrio e que as demandas repetitivas poem 2
nu, considerando a pluralizagio de seus legitimos interessados,
estejam ou nao participando de outras acoes idénticas.

Contudo, independentemente desta segunda hipétese de nio
realizacdo da audiéncia preliminar, o fato é que a cogéncia de
realizagao de audiéncia de mediagao, prevista para a mais absoluta
generalidade de hipéteses de conflito, vem ao desencontro dos
principios que regem a mediagdo, em especial a isonomia entre as
partes, a autonomia da vontade das partes e a busca do consenso.

Assim, a Lei n. 13.140/15 dispoe:

Art. 20 A mediagdo sera orientada pelos seguintes
principios:

()
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V — Autonomia da vontade das partes;

(...)
§ 20 Ninguém sera obrigado a permanecer em
procedimento de mediacgao.

E mais adiante:

Art. 21. O convite para iniciar o procedimento de
mediacao extrajudicial podera ser feito por qualquer meio
de comunicagado e devera estipular o escopo proposto
para a negociagao, a data e o local da primeira reuniao.

Paragrafo Unico. O convite formulado por uma parte a
outra considerar-se-a rejeitado se nao for respondido em
até trinta dias da data de seu recebimento.

De sorte que nio s6 a lei estabelece a autonomia da vontade
como principio norteador da mediagio como ainda assegura que
ninguém permanecerd em procedimento de mediagio. Na
mediagdo provocada, a parte adversa serd convidada — e nio citada
— para comparecer e iniciar o procedimento, e o simples nao
atendimento a este convite acusa a nio-aceitacio da mediacio
como forma de compor conflitos, pondo por terra a mediagio.

J& para o CPC, a regra é outra, havendo que ter dupla
manifestagao, do autor e do réu, para que nio se instaure a
mediagdo como opgao para a autocomposi¢io, impondo-se, pois,
ao réu a instauracio do procedimento mesmo externando, de
forma isolada, sua discorddncia. De indagar qual o sucesso
esperado nesses casos, o que sé o tempo poderd responder. Este é
um ponto de divergéncia entre os dois estatutos, ainda nio
suficientemente superado pela doutrina.

5.1. Generalizagao na previsao e insuficiéncia de critérios para
definicao entre mediagao e conciliagao no art. 334

O artigo 334 do CPC/2015 abstrai qualquer inclina¢ao, seja
para a mediaglo, seja para a conciliagio, mostrando-se genérico e
virtual, sem qualquer comprometimento com a concretude do
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conflito subjacente ou mesmo em rela¢io a estrutura com a qual a
unidade forense possa contar para seguir o caminho da
autocomposi¢io, considerando o disposto no art. 165 do
CPC/2015, responsdvel pela criagio de centros judicidrios de
solu¢io consensual de conflitos. Impoe, porém, ao juiz o
encaminhamento das partes para uma dessas formas de
autocomposi¢io, remanescendo para melhor orientagio do
julgador o disposto nos pardgrafos do art. 165:

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos
casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes,
podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a
utilizagcdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidagao para que as partes conciliem.

§ 3° 0 mediador, que atuara preferencialmente nos casos
em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara
aos interessados a compreender as questdes e o0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si
proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios
mutuos.

Duas observagoes, a primeira diz com o uso reiterado da
palavra “preferencialmente”, isso porque, a rigor, qualquer conflito
pode ser mediado ou submetido a concilia¢do. Nao hd regra nem
material nem processual a determinar a op¢do entre um ou outro
procedimento. Em principio, estimula-se a mediagio para aquelas
situagdes em que as partes prosseguirdo se relacionando fitica e
juridicamente independentemente do conflito instaurado,
enquanto que a conciliagdo seria um caminho razodvel para
superar um conflito pontual e isolado na vida dos conflitantes. A
segunda, ai sim comparecendo a distingao, diz com o
procedimento a ser adotado. Na conciliagio, o conciliador
intervém, propoe, oferta solugoes e alternativas; na mediagao essas
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devem aflorar a partir das préprias partes. Sao técnicas distintas de
se alcangar a autocomposigio.

Ou seja, o juiz ao receber a peti¢ao inicial nio conta com
muitos elementos para orientar o préximo passo a ser adotado:
encaminha as partes para a media¢io ou para a conciliagao? Sao
inumeros os fatores a influenciar essa decisao. Por certo a
orientagio acima mencionada, mas também a prépria estrutura da
unidade judicidria podera ser decisiva. A existéncia, a proximidade,
a regular instalacdo, o numero de conciliadores ¢ mediadores 2
disposicao do juizo deverao ser fatores determinantes, orientando
sua escolha.

O que preocupa é que o art. 334 nio se torne instrumento de
tentativa de superar o fendmeno da numerosidade de processos,
que atingiu no ano de 2015 o numero fabuloso de 9 (nove)
digitos219, aliviando-se a pauta de processos litigiosos, mas
esquecendo-se o legislador processual que os principais
responsdveis pelo excesso de litigiosidade sio os conflitos
repetitivos, envolvendo grandes fornecedores de crédito, produtos
e servigos, e o proprio poder publico, de todos, os menos sensiveis
a autocomposi¢io, porque atuam no mais das vezes movidos pela
estatistica e estratégias negociais e nio pelos critérios de justica.
Igual preocupagio vem de Gustavo Osna, ao destacar que o
recurso as vias de autocomposi¢ao nio podem constituir “vélvula
diversa da jurisdigao estatal’220, porquanto consistem um espaco
préprio e relevante, com vantagens e beneficios préprios.

Por outro viés, a superagio da cogéncia posta no art. 334 pode
ensejar a previsao de uma audiéncia preliminar de conciliagao, a
ser realizada pelo préprio juiz (de lembrar a realidade judicidria em
todos os confins do territério nacional e as enormes dificuldades
de organizagao judicidria em compor tais quadros), até porque a
conciliagao ¢é atividade insita a presta¢do jurisdicional, de velha
tradi¢do no processo civil.

Cedigo que a mediagio — importante espaco democrdtico de
autocomposicio de conflitos — nao representa remédio para todos
os males que afetam a vida em sociedade e ao Poder Judicidrio,
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sobrecarregado de demandas, voltando-se mais para determinadas
classes de conflitos, ndo para a generalizagio de feitos que assola os
foros de primeiro grau de jurisdigao. Representa, sim, um marco
democrdtico na composi¢io de conflitos, mas utilizar a mediagao
para sanar as deficiéncias administrativas, de organiza¢ao judicidria
ou do préprio sistema processual, que nio conta com freios ao
abuso da litigiosidade (outro problema que nio pode ser
ignorado), nao é a melhor solu¢io, mais representando uma troca
de seis por meia ddzia.

Nesse fio, a mediacio, sem embargo de que qualquer conflito
em tese pode ser mediado, encontra rico espaco de atuagio e de
possivel sucesso em demandas que versem sobre direito de familia,
direito sucessério, conflitos de convivéncia entre parentes,
especialmente quando envolvem idosos, vizinhanga e condominio.
Pressupoe-se, nesses casos, a continuidade nas relagoes
independentemente do conflito instaurado. As controvérsias que
envolvem o direito consumerista também podem ser solucionadas
via mediagio, especialmente quando pontuais, individualizadas, o
mesmo se estendendo a contratos e até a ressarcimentos com base
no ato ilicito, ainda que aqui as partes conflitantes, em principio,
esgotem suas relagoes, sob o aspecto temporal, na relacio juridica
litigiosa. Mas nem por isso situagdes tais s3o avessas ao caminho da
autocomposicido via conciliagdo, que se mostra também
pertinente. Esse o dilema a ser vencido pelo juiz jd ao receber a
peti¢ao inicial, pois é nesse momento processual que se hi de
definir a audiéncia e a forma de autocomposigao.

Em sintese, o remeter as partes para a mediacio ou para a
concilia¢ao ¢ uma primeira indagagao que se poe, mas nio esgota
as incertezas. E se remetida as partes para a mediagao, quando
mais compativel seria a conciliagio, ou vice-versa, nao
representaria isso uma perda de tempo, em dissonincia com o
propésito de obter-se a solugao integral do mérito em prazo
razodvel (art. 4°, CPC/2015)? E remetendo para uma das vias as
partes deixam entrever que o outro procedimento seria mais
adequado? Comportaria as partes a escolha? Em qual momento?
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Petigo inicial, por conta do autor? Na manifesta¢do do prazo em
10 (dez) dias, valendo-se o réu nio da resisténcia a
autocomposi¢ao, mas optando por uma ou por outra via, em
desacordo com a manifestacio do autor? E, em havendo
dissonincia entre as partes, o que hd de prevalecer?

Mais uma vez socorre-se do articulista Gustavo Osna que
também conclui no mesmo sentido, acusando a falta de
especificidade do novo Cédigo, prevendo indistintamente a
audiéncia de mediacio e a de conciliacao, trazendo férmulas
procedimentais idénticas para ambas221.

De sorte que se avolumam hipéteses de crise no processo que o
art. 334 nao tem o condao de afastar ou de impedir.

5.2. Exigéncias de organizagao judiciaria aptas a tornar a
audiéncia de mediacgao (ou de conciliagao) viavel

Muitos dos problemas com a efetiva e tempestiva prestagio
jurisdicional estdo atrelados as dificuldades, comuns aos poderes
publicos, que dizem com a infraestrutura de pessoal, numérica e
qualitativamente preparada, para o exercicio das respectivas
fungdes tipicas, seja para o exercicio da judicatura, seja para os
servicos de assessoramento que a judicatura exige ou ainda para a
execugao de todas as tarefas processuais, insitas as préticas
cartordrias. A falta de magistrados e de servidores da justica que
sustentam a mdquina do Poder Judicidrio ¢ flagrante e de todos
conhecida, importante fator na crise do processo.

A partir desta constatagao, o novo CPC, especialmente em seu
art. 334, mostra-se, a par de seus méritos, distanciado da realidade
administrativa do Poder Puablico e da profunda crise econémica
em que o pais estd imerso, pressupondo que no dia seguinte a
entrada em vigor do estatuto tudo estard preparado para fazer
acontecer, pouco ou nada dialogando com os artigos 165 e
seguintes,. Nao ¢ bem assim. A titulo de exemplo, quando da
entrada em vigor da Lei n. 9.099/95, que instituiu a
obrigatoriedade dos juizados especiais em todo o territério
nacional, foram necessirios alguns anos para que efetivamente

178



fossem implementados tais comandos e criadas e instaladas as
respectivas unidades judicidrias. Nao ¢ diferente com a criagio de
centros judicidrios de solugio consensual de conflitos responsdveis
pela realizacao de sessoes e audiéncias de conciliagio e mediacgao,
que assessoram os juizes com a audiéncia preliminar do art. 334
do CPC/2015, a compor os 6rgaos auxiliares da justica.

De Gustavo Osna vem a indagagio, absolutamente legitima,
considerando a realidade nacional, se é oportuno a criagao de
novas estruturas no ambito do Judicidrio, dando destaque aos
custos inerentes a tais providéncias, bem como sua
(in)compatibilidade a0 momento econémico de estrangulamento
fiscal222.

Também aqui a cogéncia pretendida hd de ceder espago frente a
realidade da organizagio judicidria, cujas unidades nem sempre
contardo com tais servicos a disposi¢do. Se, de um lado, o juiz
pode conduzir uma audiéncia prévia conciliatéria, fazendo valer a
regra da lei processual, o mesmo nio ¢ verdadeiro quanto a
audiéncia de mediagao: o juiz é érgao decisor, sustentado pelo
poder jurisdicional que lhe é outorgado por for¢a de sua
investidura e nos termos da Constitui¢do republicana, ai nao
embutida a funcio de mediador. Alids, decidir e mediar sio
atividades incompativeis e que mutuamente se excluem, tema que
ja foi explorado alhures.

Nao hd nenhuma incongruéncia légica em o juiz conduzir uma
concilia¢do, homologar o acordo e, oportunamente, se a tanto
provocado, fazer valer pelas regras do cumprimento de sentenga as
cldusulas da transacio.

O mesmo nio vale para a atividade mediadora. A mediagao,
considerada tecnicamente, pode ser definida como:

Um processo autocompositivo segundo o qual as partes
em disputa sdo auxiliadas por uma terceira parte, neutra
ao conflito, ou um painel de pessoas sem interesse na
causa, para auxilia-las a chegar a uma composigao. Trata-
se de uma negociagao assistida ou facilitada por um ou
mais terceiros na qual se desenvolve processo composto
por vdarios atos procedimentais pelos quais o(s)
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terceiro(s) imparcial(is) facilitam a negociagdo entre
pessoas em conflito, habilitando-as a melhor
compreender suas posi¢oes e a encontrar solugbes que
se  compatibilizam aos seus interesses e
necessidades223.

O mediador nio exerce papel decisério, nao influi nos termos
da composicao, dai o seu distanciamento da fun¢io judicial stricto
sensu, sempre carregada pelo império. O mediador atua como
interlocutor das partes em conflito, devendo manter-se imparcial,
ter habilidade de comunicagio para escutar e conversar com os
conflitantes. Deve, por 6ébvio, conhecer as bases juridicas da
relacio atritada, mas para além do conhecimento juridico, deve ter
uma boa compreensio dos direitos humanos, ter sensibilidade,
captar aquilo que estd muitas vezes no substrato do conflito e nem
sempre ¢ verbalizado. Sdo, portanto, atividades incompativeis — a
de mediar e a de julgar, sem nenhum obsticulo que o juiz togado
venha no futuro, se for o caso, conduzir o procedimento de
cumprimento de sentenga caso a mediagdo seja judicial e levada a
homologagio, ou, sendo extrajudicial, desigue num processo de
execugdo, conforme dispoe o art. 20 e seu pardgrafo Gnico: o termo
[final de mediacio, na hipdtese de celebragdo de acordo, constitui titulo
executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo
executivo judicial. Nao se confundem o procedimento da mediagio
ao efeito da autocomposi¢ao, seja judicial seja extrajudicial, e
eventual procedimento de execu¢io dos termos do acordo que
tenha sido desrespeitado por uma das partes.

Isso mostra, de um lado, a exigéncia de o Poder Judicidrio
investir nos érgaos auxiliares da justica, compondo os centros que
deverdo contar com profissionais especializados e adequadamente
preparados para as atividades de conciliar ou de mediar, mas de
outro lado fica pendente a questio de disponibilidade de levar a
efeito tais pautas, certamente de elevados custos.

O que se estd a defender é uma harmonia maior entre o art.
334 e o art. 165 do CPC/2015 e o art. 24 da Lei de Mediagao,

esses, sim, convergindo para uma mesma orientagao, até porque o
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tema ¢ de organizagao judicidria. No ponto, a relativizagao do
comando, remetendo a composi¢io e organizagio para os
respectivos tribunais e para o Conselho Nacional de Justica, se faz
presente no pardgrafo unico do art. 165, quando dispoe: «
composigdo e organizagdo do centro serdo definidas pelo respectivo
tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica, o
que também estd presente na Lei da Mediagao, conforme art. 24 e
seu pardgrafo:

Os tribunais criardo centros judiciarios de solugao
consensual de conflitos, responsaveis pela realizagao de
sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagao, pré-
processuais e processuais, e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao.

A composicao e a organizagao do centro serdo definidas
pelo respectivo tribunal, observadas as normas do
Conselho Nacional de Justica.

O que em certa medida se divorcia de tais disposicoes é a
imposicio do art. 334, determinando de forma cogente o
encaminhamento das partes para a audiéncia de mediagio ou de
conciliacao. Hora, o day after ji aconteceu, pois, o Cddigo entrou
em vigor no dia 18 de marco de 2016. Mas haver4 ainda um largo
espago de tempo para que se concretize em todas as instincias e
foros deste pais a instalacio adequada de centros de conciliagio e
de mediacio.

5.3. Procedimento do art. 334 e sessoes sucessivas de mediacao

O Cédigo trabalha como se tudo acontecesse num espago
madgico, tanto é assim que estabelece duas regras incompativeis
com a realidade:

a) A designacao de audiéncia com antecedéncia minima de 30 (trinta)
dias. Ou seja, os centros de mediagao terao que estar equipados e
preparados para receber milhares (numero que corresponde ao
ajuizamento de agoes nos principais foros do pais) de feitos ajuizados,
més a més. Se a pauta de audiéncias prévias conciliatorias e de
contestacao do procedimento sumario do art. 275 do CPC de 1973 em
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pouco tempo de aplicagao — e em época menos traumatica como a dos
dias atuais - ruiu como um castelo de cartas, fazendo com o que o novo
CPC desistisse desse procedimento, porque ressuscita-lo, pelo menos em
termos, em especial quanto as hipoteses de mediagao? Se a audiéncia
preliminar nao funcionou para o procedimento sumario, por que devera
funcionar para as sessoes de conciliagao ou mediagao? Pela tao somente
previsao de orgaos auxiliares? Se for assim, volta-se ao problema anterior.

b) A previsdao de mais de uma sessao destinada a mediacao - o que é
da esséncia da atividade mediadora (arts. 14 e 18 da Lei n. 13.140/2015)
- ficara adstrita ao periodo maximo de 2 (dois) meses, a contar da primeira
sessdo, conforme § 2° do art. 334 do CPC/2015. E fato que a Lei n.
13.140/15, em seu art. 28, dispoe igualmente que “o procedimento de
mediacao judicial devera ser concluido em até sessenta dias, contados da
primeira sessao, salvo quando as partes, de comum acordo, requererem
sua prorrogacao, vindo ao encontro do disposto no Cddigo processual.
Mas, por outro lado, a imposicao de termo final nao coaduna com a
mediagao stricto sensu, tanto é que a mediagao extrajudicial, tratada nos
arts. 21 a 23, nao contempla regra similar e nem esta presente a hipotese
nas disposi¢coes comuns a ambas as espécies de mediagao, conforme arts.
14 a 20, todos do estatuto antes referido.

Como a mediagio visa a auxiliar e estimular as partes a
identificar e desenvolver solugbes consensuais para a controvérsia,
esta previsio temporal mostra-se incompativel com a natureza da
mediag¢do, ficando muito claro que a lei processual, mesmo que
pontualmente ratificada pela lei de regéncia da mediagao, acaba
falando lingua diferente aquela insita ao instituto da mediagao. De
qualquer sorte, a aproximagio entre os dois diplomas legais fica
por conta da Lei da Mediagao, resguardando um pouco essa
eventual necessidade de maior dilagao temporal, quando autoriza
expressamente a prorrogagio do prazo, o que lamentavelmente o
texto processual esqueceu de contemplar.

Outra critica ao procedimento normatizado estd no
comportamento exigido dos litigantes. A mediagio pressupde a
autonomia de vontade das partes — de ambas as partes! — conforme
art. 2°, inciso V, da Lei n. 13.140/15. Nos termos processuais,
porém, o réu, em nio tendo o autor desde logo manifestado na
peticao inicial que ni3o tem interesse na mediagao, estd
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automaticamente compelido a comparecer a audiéncia preliminar,
nao lhe cabendo manifestar-se contrariamente, pois qualquer
posicao nesse sentido estd absolutamente descartada frente ao
disposto nos § 4°, inciso I, ¢ § 8°, ambos do art. 334. Nao lhe
resta opgao. Esse tratamento desigual também atinge ao autor, pois
como lhe cabe propor a acio, também lhe cabe, jd na peti¢ao
inicial, adiantar que nio estd disposto a submeter-se a mediagio, o
que nio impede de o réu, valendo-se da prerrogativa legal,
manifestar-se em sentido contrdrio, dizendo que tem interesse em
mediar (ou conciliar, o problema é o mesmo). Isso porque nos
termos do estatuto processual, nao havendo consenso, a media¢ao
se impde, ou seja, o juiz ao receber a petigdo inicial, deve, assim
mesmo, encaminhar as partes a audiéncia pois, uma vez citado o
réu — e ele é citado para a audiéncia — terd ele oportunidade para
dizer se concorda ou nao com a mediagao. De sorte que ou o juiz
designa a audiéncia preliminar (ou encaminha para o centro
competente, se for o caso) e determina a citagio — ficando no
limbo qualquer previsiao de realizagao efetiva dessa audiéncia, ou
primeiro cita o réu para dizer se quer ou nao quer se valer da
autocomposicio. Chega-se a tal conclusio porque o texto legal sé
reverte o comando judicial de encaminhamento para audiéncia
preliminar se ambas as partes se recusarem a autocomposigio.
Gustavo Osna denuncia, explorando situagdes hipotéticas e
andlogas, que a vontade de um dos litigantes acabara por se impor
ao do outro224, o que acaba por desiquilibrar a igualdade das
partes, isso sem descartar o evidente custo temporal que tal
procedimento pode impingir ao processo, e o que é mais grave,
sem qualquer previsio de éxito na composi¢ao.

6. PROPOSIGAO: MEDIAGAO COMO FACULDADE DAS PARTES

A partir de tais ponderagoes, conclui-se que a previsao da lei,
bem assim as primeiras reflexes publicizadas quanto ao tema, em
especial as divulgadas pela ENFAM, tendo como cogente a
realizagio de uma audiéncia preliminar de media¢io para os
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processos em geral mostra-se, a uma, em flagrante contradicio ao
instituto da mediagao relativamente a uma de suas pedras basilares
— a autonomia da vontade — e, a duas, nefasta para os objetivos
que se propoe de constru¢io de um processo democrdtico e
consensual capaz de em tempo razodvel obter a solugio integral do
conflito, visualizando-se mais razodvel que a audiéncia de
mediagdo nio seja tida como comando cogente, mas como op¢ao
das partes em litigio.

A prioriza¢do, como norma fundamental, no estimulo as
formas alternativas ou pelo menos distintas da tradicional
composicao da lide pelo processo adversarial e pela decisdo judicial
como decisao de império (for¢a do Estado), permite concluir que
o novo Cédigo, assim como destacado por Jodo Luiz Lessa Neto,
adotou o modelo multiportas de processo civil, viabilizando que
cada demanda deva ser submetida a técnica ou modelo afinado ao
conflito com vistas a construgao da solu¢io225, buscando-se o que
hoje passa a ser um ideal projetado para um processo civil
democrdtico e efetivo, que é, dizendo com outras palavras, o
processo adequado, com a composi¢ao do conflito adequada.

A ideia de multiportas estd inserida no art. 3° e seus paragrafos.
No caput, partindo da cldusula de acesso 2 justiga, na medida em
que reitera a garantia constitucional de que nio se excluird da
aprecia¢ao jurisdicional ameaga ou lesdo a direito, reproduzindo a
via do processo litigioso, adversarial. No primeiro pardgrafo
reafirma a arbitragem como alternativa legitima, ainda que esse
instituto nio seja regulado pelo Cédigo de Processo e sim por lei
especial prépria. A solugio consensual vem nos §§ 2°¢ 3o,
oportunizando-se por esse caminho a conciliagao, a media¢io ou
até outros métodos de solucio consensual de conflitos. Tais
disposi¢des apontam para esse modelo de multiportas, todas, sem
exce¢do, com um unico desiderato: superar o conflito e alcangar a
pacificagdo social.

Embora essa abertura para procedimentos distintos buscando a
autocomposi¢io ou a composi¢io consensual mereca encdmios,
até porque significativamente democrdtica e participativa a
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construgido da supera¢io do conflito diretamente com e pelos
respectivos sujeitos destinatdrios, o fato é que o requisito da
adequagio se impoe para o manejo da via mais compativel.

Aqui o ponto de divergéncia quanto a cogéncia da audiéncia de
media¢io imposta pelo art. 334 do CPC/2015, antes destacado.

Mais consentineo com o instituto da mediacao seria se essa
escolha ficasse por conta das partes, propondo-se uma redefinicio
do art. 334, ex vi lege, nos seguintes termos ou similares:

Art. 334. Se a peti¢ao inicial preencher os requisitos
essenciais e nao for caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagao,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias
de antecedéncia, podendo as partes, de comum acordo,
optar pela mediagdo, cumprindo ao autor na peti¢cao
inicial e ao réu no prazo de 10 (dez) dias exercerem sua
manifestacao de vontade.

Por certo que a alteragio do caput do art. 334 implicaria
também uma redefini¢io dos respectivos pardgrafos, mera
consequéncia da nova redagio, que aqui desimporta esmiugar. Por
outro lado, adequa-se a pauta a realidade fitica da atividade
cartordria, excluindo-se o prazo de 30 dias, que representa mero
fetiche da lei, mas preservando o prazo de antecedéncia para o
cumprimento da citagio, até para oportunizar ao réu a prévia
manifestagio de concordincia com a opg¢io pela mediacio. Por
outro lado, o art. 319 do CPC/2015 também deveria receber
redacdo mais especifica, impondo-se ao autor, caso niao recuse
expressamente a autocomposi¢ao, declinar se acolhe a media¢io ou
se opta por submeter-se a conciliagao.

Em apertada sintese, nio havendo a dupla escolha pela
mediagdo, impor-se-ia a cogéncia da forma de autocomposicio
remanescente, isso ¢é, a conciliagio — que tanto poder ser realizada
pelo préprio juiz na absoluta impossibilidade pratica de contar
com nucleos de conciliadores, ou por centros devidamente
instituidos para essa finalidade, na forma dos arts. 165 e seguintes
do CPC/2015. Havendo, contudo dupla manifestacio em favor da
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mediagio, a audiéncia de conciliagao perderia seu objeto, sendo as
partes encaminhadas jd originalmente, porque assim optaram, para
a audiéncia de mediagdo, aqui, sim, indispensdvel a organizacio
judicidria contar com mediadores devidamente preparados.

Tais modificagbes, nos termos em que aqui se propoe,
dependem de alteracio legislativa ndo sé do art. 334, mas também
do art. 319, que cuida da petigao inicial. Como alternativa,
beirando a um ativismo judicial, mas com amparo no poder
construtivo da interpretagdo, considerando os principios que
regem a mediacdo e a ponderagio entre os principios da mediagio
e do processo civil, num didlogo entre as fontes, possivel concluir,
jurisprudencialmente e sem embargo da contribui¢io da doutrina,
que a cogéncia da audiéncia preliminar se limita a hipétese da
conciliagdo, essa sim afeita a atividade judicial, nao abrangendo,
porém, a mediagio, que serd facultativa, a critério dos préprios
litigantes, hipétese em que o procedimento a ser adotado serd o da
Lei da Mediagao, mais precisamente em seus arts. 14 a 20.
Estabelecer-se a mediagao como faculdade das partes é previsao
que vem ao encontro da Lei n. 13.140/2015 e da prépria esséncia
do instituto, a ele se acomodando.

Estar-se-4, desta forma, dando-se um passo a mais em favor do
processo como espago democritico de composi¢ao de conflitos,
evitando-se controvérsias incidentais ao processo e, por derradeiro,
resguardando-se o préprio instituto da mediagio e os principios
que a legitimam.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Premissa maior do novo CPC é a contemplagio de um
processo democrdtico, participativo e adequado ao conflito de
direito material, representando faceta da democracia participativa
e deliberativa. As opg¢des de solucdes consensuais ou de
autocomposicio foram expressamente contempladas no Cédigo e
elevadas a hierarquia de norma fundamental, adotando-se
expressamente um sistema de justica multiportas. Entre essas
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alternativas, merece, nos limites deste trabalho, o instituto de
mediagao, que nao sé foi expressamente contemplado no Cédigo
de Processo como também veio, depois de longa data de discussao
no Congresso Nacional, regulamentado pela Lei n. 13.140, de 26
de junho de 2015 — portanto posterior ao CPC —, mas que entrou
em vigo antes desse. Esse hiato entre um e outro estatuto provocou
em alguns pontos divergéncias substanciais, em especial a que diz
com o principio da autonomia da vontade, fundamental 2
mediagio, e a audiéncia preliminar de mediagao ou conciliagio do
art. 334 do CPC/2015. A par de um indevido tratamento
procedimental univoco para a mediagdo e a conciliacdo, a
realidade forense que convive com inumeras insuficiéncias na
organizagio do Poder Judicidrio, tanto de pessoal como de
infraestrutura, leva a concluir que os centros de mediagao previstos
no art. 165 do estatuto processual carecem de um largo tempo
para a sua efetiva concretizagio. Um e outro fator sio
preponderantes para inviabilizar uma audiéncia preliminar de
mediagdo, nos termos propostos pela lei processual, com bom
éxito, podendo inclusive produzir resultado nefasto e contrdrio,
impondo uma dilagio temporal nio pretendida na composi¢ao do
conflito, e até vedada pela garantia constitucional da
tempestividade do processo.

Resgatar-se — o que estd positivado na lei da mediagio e que é
profusamente defendido pela doutrina especifica — o principio da
autonomia de vontade e a garantia de que ninguém serd mantido
em procedimento de mediagdo, convertendo a cogéncia da
audiéncia do art. 334, relativamente 2 mediacio e tio somente a
mediagido, em mera faculdade das partes, oportunizando-lhes
manifestagio nesse sentido, ¢ o caminho salutar que se sugere.

Eventual siléncio das partes nesse sentido, manteriam viva e
adequada a via da conciliagao, inclusive em audiéncia preliminar,
até porque se trata de instituto mais afinado 2 atividade judicial.

Por certo que tais modificagdes, em termos ideais, carecem de
alteragao legislativa, mas nada impede que a profusa construgao
pretoriana e o trabalho doutrindrio, podem, sim, contribuir para
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que se adequem as regras de cogéncia do art. 334, limitando-as a
audiéncia de conciliacio e liberando a mediacao a faculdade das
partes.
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A POSSIBILIDADE JURIDICA DE SE
FIRMAR ACORDOS EM SEDE DE AGAO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: A
REVOGAGAO TACITA DO ARTIGO 17, §

1°, DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Lauriano Pereira da Luz226
Luiz Manoel Gomes Junior227

Resumo: Sustenta-se, neste estudo, a possibilidade juridica de
se firmar acordos em sede de a¢io de improbidade administrativa,
mesmo na vigéncia do artigo 17, § 1°, da Lei da Improbidade
Administrativa, em sua redacio original, dispositivo que vedava
expressamente tal prdtica. Para tanto, defende-se que estaria
revogado tacitamente referido dispositivo, especialmente em razao
da entrada em vigor de relevantes alteragoes legislativas que
compoéem, juntamente da Lei de Improbidade Administrativa, um
Microssistema Normativo de Protecao a Administracao Publica e a
Probidade Administrativa. As alteracoes legislativas em questao
introduziram/sistematizaram no ordenamento juridico brasileiro
dois importantes instrumentos que aparatam o Estado no intuito
de combate a corrupgio e a improbidade administrativa, o Acordo
de Leniéncia e o Acordo de Colaboragio Premiada. Em
interpretagdo sistemdtica do citado Microssistema Normativo,
concluiu-se que estaria revogado tacitamente o artigo 17, § 1°, da
Lei de Improbidade Administrativa.

Palavras-chave: Administracio Publica. Improbidade
Administrativa. Acordo de Leniéncia. Acordo de Colaboraciao
Premiada. Microssistema Normativo.
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1. INTRODUCAO

Sustenta-se, neste estudo, que estaria revogado tacitamente o
disposto no artigo 17, § 1°, da Lei de Improbidade Administrativa
(LIA — Lei n° 8.429/1992), em sua redagio original, havendo,
entdo, a possibilidade juridica de se realizar transagdo, acordo ou
conciliagdo no 4mbito das a¢des civis publicas movidas em razao
de improbidade administrativa228, mesmo na vigéncia daquele
dispositivo legal229.

Em uma perspectiva normativo/legal, o ordenamento juridico
vedava a possibilidade de acordo/transagio nessas acoes. E o que se
denota da interpretagdo literal do referido dispositivo, assim
redigido, em sua redagio original, editada no ano de 1992: E
vedada a transacio, acordo ou conciliagio nas agoes de que trata o
caput.

Para o fim de demonstrar que, na contemporaneidade, estava
tacitamente revogada referida norma legal, utilizando-se de
metodologia exploratério/dedutiva, com pesquisa normativa,
doutrindria e jurisprudencial, no Capitulo 2, a LIA ¢
contextualizada na ordem juridica brasileira como integrante de
um Microssistema Normativo de Protecio a Administracio
Pablica e a Probidade Administrativa. No Capitulo 3, sao descritos
os principais avangos normativos deste Microssistema até os dias
atuais, ao passo que, no Capitulo 4, sustenta-se a revogagio tdcita
daquele dispositivo. Por fim, apresentam-se as conclusoes do
estudo.

2.A CARACTERIZACI\O DE UM MICROSSISTEMA NORMATIVO DE
PROTECAO A ADMINISTRAGAO PUBLICA E A PROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Tradicionalmente, a Lei n® 8.429/1992 ¢é conhecida como a Lei
da Improbidade Administrativa (LIA), voltada a regular as sangoes
aplicdveis aos agentes piiblicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcio na administracdo
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piiblica direta, indireta ou fundacional230. Referida norma, entre
outras questdes, define os atos de improbidade administrativa, as
respectivas penas aplicdveis, o procedimento administrativo e o
processo judicial, este a ser movido pelo Ministério Publico ou
pela pessoa juridica interessada231.

A edi¢io da LIA deu-se em cumprimento a0 mandamento de
prote¢do a probidade administrativa disposto no artigo 37, § 4°,
da Constituicdo Federal: os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensio dos direitos politicos, a perda da funcio
piblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na
forma e gradagio previstas em lei, sem prejuizo da acio penal cabivel.

Pela leitura da exposicdo de motivos deste texto legal
depreende-se que o cendrio politico-social em que a norma foi
introduzida no ordenamento juridico brasileiro era o de inicio da
organizagio do aparato Estatal, pés-redemocratizagio, voltado ao
combate 2 impunidade dos atos de corrup¢io. Veja-se trecho da
referida exposi¢ao de motivos:

Sabendo Vossa Exceléncia que uma das maiores
mazelas que, infelizmente, ainda afligem o Pais, é a
pratica desenfreada e impune de atos de corrupgao, no
trato com os dinheiros publicos, e que a sua repressao,
para ser legitima, depende de procedimento legal
adequado - o devido processo legal — impde-se criar
meios proprios a consecugao daquele objetivo sem, no
entanto, suprimir as garantias constitucionais pertinentes,
caracterizadoras do estado de Direito. (grifo nosso)

No propésito de organizacio deste aparato Estatal, nao se pode
afirmar que pretendeu o legislador editar uma norma legal
fechada, que tudo dispusesse acerca dos meios judiciais voltados a
investigagao e puni¢io relacionada aos atos de improbidade. Pelo
contririo, tal norma foi introduzida no ordenamento juridico
daquele momento histérico em sintonia com as demais normas
vigentes.

Prova dessa assertiva é a referéncia na prépria LIA ao sequestro
de bens (artigo 16) e ao rito ordindrio (artigo 17), institutos do
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Direito Processual Civil, como meios disponiveis ao Estado para
consecu¢io dos objetivos motivadores da edi¢ao da Lei.

Como bem aponta Samantha Chantal Dobrowolski, a edigio
da LIA inaugura aprimoramento sui generis do admbito sancionatdrio
de irregularidades e ilicitos contra a Administragio Piblica e estd em
seu Ambito de protecao direito difuso, o direito ao governo probo
(DOBROWOLSKI, 2018, p. 161/162).

Além disso, nao se pode conceber a andlise dos atos de
improbidade administrativa de forma dissociada de suas causas,
em especial a corrupgao, o que indica a coexisténcia da LIA com
demais normas voltadas a prote¢io da Administra¢ao Piablica e da
Probidade Administrativa.

Associagao semelhante é proposta por Fredie Didier Junior e
Daniela Santos Bomfim, ao sustentarem a proximidade entre a
acdo penal e a acio de improbidade administrativa, o que
conduziria a aplicagdo nesta de eventuais normas aplicdveis
originariamente naquela. Para os autores, a prdpria estruturagio do
processo da agio de improbidade administrativa, com uma fase de
defesa prévia, semelhantemente ao que acontece no processo penal, é a
demonstra¢io cabal desta proximidade (DIDIER JR.; BOMFIM,
2017, p. 116).

No mesmo sentido, considerando o direito difuso em protegao
e que a medida processual adequada a busca da reparacio dos
direitos lesados e da punigao aos envolvidos é a A¢ao Civil Pablica,
invocando a aplicagdo das normativas dispostas na Lei da Agao
Civil Pablica (Lei n° 7.347/1985), ¢é possivel afirmar que a LIA
integra um Microssistema Normativo destinado a protecao da
Administracao Publica e da Probidade Administrativa.

Sustentagao assemelhada é sugerida por Fredie Didier Junior e
Daniela Santos Bomfim, ao afirmarem que a Lei n° 12.846/2013
(Lei Anticorrupgao) compde com a Lei de Improbidade
Administrativa um microssistema legal de combate a atos lesivos a
Administracio Piblica (DIDIER JR.; BOMFIM, 2017, p. 117).

De forma andloga o posicionamento de Samantha Chantal
Dobrowolski, ao afirmar que, do ponto de vista especificamente
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legislativo, a edigdo da LIA, em 1992, constitui um marco
fundamental no microssistema normativo anticorrup¢do nacional.
De acordo com a autora, este microssistema anticorrup¢io é
constituido por mnormas juridicas de distintas hierarquias, com
destaque para principios e regras dedicados a protecio do patrimonio
piblico e da moralidade administrativa, estendendo-se por
dispositivos da propria Constituicdo Federal, albergando diretrizes de
importantes tratados e convengoes internacionais internalizados no
pais, até alcancar um vasto rol de normas infraconstitucionais e seus
desdobramentos ( DOBROWOLSKI, 2018, p. 145, p. 147).

Pois bem, tomando-se como pressuposto que a LIA integra um
Microssistema Normativo destinado a prote¢io da Administragio
Piblica e da Probidade Administrativa, conveniente se torna
pontuar sobre a evolugdo de tal Microssistema até os dias atuais.

3. A EVOLUGAO DO MICROSSISTEMA NORMATIVO DE
PROTEGAO A ADMINISTRAGAO PUBLICA E A PROBIDADE
ADMINISTRATIVA

O cendrio politico-social que se evoluiu posteriormente 2
edi¢io da LIA, considerando-se em especial a descoberta de
inimeros casos de corrup¢io na Administragio Publica
Brasileira232 e os compromissos internacionais firmados pelo
Brasil233 para enfrentamento e combate a tal prética, contribuiu
enormemente para a evolu¢io normativa que dd aparato ao Estado
neste intuito.

Afora mudancas legislativas pontuais promovidas na LIA,
outros instrumentos normativos foram criados no intuito de
melhor aparatar o Estado para a dificil missao de combater a
corrupgdo. Duas destas criagoes legislativas se destacam, a Lei n°
12.846/2013 (conhecida como Lei Anticorrup¢io ou Lei da
Leniéncia ou Lei da Empresa Limpa ou, ainda, Lei da
Improbidade Empresarial) e a Lei n° 12.850/2013 (conhecida
como Lei das Organizagées Criminosas ou Lei de Combate ao
Crime Organizado ou, ainda, Lei do Crime Organizado).
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O que de mais revoluciondrio provocado na ordem juridica
brasileira pela introdugao destas Leis é a possibilidade de
celebracio de acordos de leniéncia ou de acordos de colaboracio
premiada234. Visam tais acordos a efetiva colaboragio das pessoas
juridicas ou agentes envolvidos em priticas criminosas nas
investigacoes, possibilitando, entre outros, a identificagio dos
demais envolvidos na infracio e a recuperagio total ou parcial do
produto ou do proveito das infragoes penais praticadas23s.

Na opiniio de Samantha Chantal Dobrowolski, «
responsabilidade civil-administrativa da pessoa juridica por atos
lesivos a0 patriménio  piblico nacional ou  estrangeiro, |...],
estabelecida em 2013 pela Lei Anticorrupedo, completa o
microssistema normativo que pune ilicitos e protege a probidade
administrativa (DOBROWOLSKI, 2018, p. 160). Em suas
palavras, a Lei Anticorrupgao:

surge para aprimorar o sistema interno de integridade e
dar respostas a crescentes exigéncias internacionais,
relacionadas a repressdo ao “suborno de funcionario
estrangeiro” e de agentes privados que praticam ou se
beneficiam de atos de corrupgdo, bem como a protegao
de Estados estrangeiros, com a criagdo de mecanismos
de prevengao, monitoramento e controle, inclusive para a
garantia de melhores condicbes de competitividade
econdébmica no mundo globalizado e para punicdo de
condutas atentatérias a probidade administrativa,
envolvendo agentes publicos, grandes corporagdes e
conglomerados econémicos (DOBROWOLSKI, 2018, p.
170).

Neste ponto, conveniente contextualizar a aplicagio dos
dispositivos da Lei das Organiza¢oes Criminosas as Ag¢oes de
Improbidade Administrativa. Por mais que aquela Lei seja voltada
precipuamente a regular relagdes de Direito Penal e de Direito
Processual Penal, em uma andlise sistemdtica da ordem juridica,
perfeitamente possivel conceber, em um “Didlogo das Fontes”, a
aplicacdo de dispositivos dela em acoes de natureza civil, como é o
caso das A¢oes de Improbidade Administrativa.
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Cldudia Lima Marques, ao sustentar a coexisténcia do Cédigo
de Defesa do Consumidor com o Cédigo Civil de 2002, bem
explica esta convivéncia de normas em um sistema juridico, pelo
Didlogo das Fontes. Em suas palavras:

Ha mais convivéncia de leis com campos de aplicagao
diferentes, do que exclusdo e clareza. Seus campos de
aplicagao, por vezes, sdao convergentes e, em geral
diferentes, mas convivem e coexistem em um mesmo
sistema juridico que deve ser ressistematizado. O desafio
é este, aplicar as fontes em dialogo de forma justa, em
um sistema de direito privado plural, fluido, mutavel e
complexo (MARQUES, 2004, p. 43/44).

Assim, considerando os mecanismos introduzidos na ordem
juridica pelos citados diplomas legislativos, mais especificamente a
possibilidade de se firmar, em sede de investigagio criminal,
acordo de leniéncia ou acordo de colaboragio premiada, com
ampla repercussio nas esferas de punibilidade dos envolvidos,
necessdria se faz uma interpretagio sistemdtica das normas
aplicdveis, de forma a evitar incoeréncias logicas. Seria o caso, a
titulo de exemplo, de terem sido negociados no acordo de
leniéncia ou acordo de colabora¢io premiada a nio punibilidade
dos envolvidos nas sancoes previstas na LIA. Neste caso, nao seria
l6gico e nem seria leal, contrariando a boa fé objetiva, que o
Estado, em sede de persecucio penal firmasse o referido acordo,
obtivesse a respectiva contraprestacio pelo acordo firmado, e, em
sede civil, em agdo de improbidade administrativa, viesse a punir o
colaborador.

O Estado, quando firma um acordo de leniéncia ou um acordo
de colabora¢io premiada, na forma definida nas respectivas leis, é
entidade una; nio ¢ institui¢do fragmentada236. E, em respeito a
boa fé e a lealdade esperadas de quaisquer contratantes, nio pode o
Estado agir contrariamente ao contratado.

No mesmo sentido, a ordem juridica é una, por mais que seja
possivel, especialmente para fins diddticos, compartimentalizar seu
conteddo. Mas, quando a ordem juridica se aplica a alguma
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situagdo concreta, ¢ a ordem juridica como um todo que estd a se
aplicar e nao apenas um compartimento dela.

Dessa forma, sendo uno o Estado237 e sendo una a ordem
juridica, é inconcebivel que haja contradi¢des na atuagio juridica
deste Estado estando ele operando na seara do Direito Penal ou na
seara do Direito Civil. Alids, em se tratando de acordos de
leniéncia ou de colaboragao premiada, o pacto travado encerra ou
pode encerrar todas as consequéncias juridicas do fato que é seu
objeto, abarcando todas as esferas do Direito, oferecendo
seguranga juridica a quem com o Estado pactua.

Também sustentando a necessdria interpretagio sistemadtica,
neste contexto, Samantha Chantal Dobrowolski, segundo a qual
deve-se enfatizar que a Lei Anticorrup¢io, assim como a LIA e
outros textos legais integrantes do microssistema anticorrupgao,
ndo deve ser compreendida nem aplicada “no vazio”, como diploma
isolado, mas, antes, de modo sistemdtico, segundo interpretagoes
constitucionalmente adequadas, e, quando necessirio e cabivel, em
combinacdo com outras leis. Para a autora, referindo-se a Lei
Anticorrupgao:

[..] é necessério, na sua aplicagdo pratica, tomar em
consideragdo todos os reflexos das condutas
sancionadas e dos instrumentos de investigagao, punigao
e sancao disponiveis, de modo a deles extrair os
melhores e mais vastos efeitos, tanto no que diz respeito
a responsabilizagdo de pessoas juridicas quanto a
pessoas fisicas envolvidas em praticas lesivas ao erario,
harmonizando os dispositivos que se inter-relacionam, na
maior medida possivel, para conciliar os reclamos de
seguranca juridica e eficiéncia (DOBROWOLSKI, 2018, p.
171)238.

Admitindo-se, entdo, que a LIA integra um Microssistema
Normativo destinado a protecio da Administracao Puablica e da
Probidade Administrativa e que, em Didlogo das Fontes, também
lhe sao aplicdveis as normas precipuamente voltadas ao Direito
Penal e ao Direito Processual Penal, passa-se a discussio acerca da
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revogagio ticita e da eventual revogacao formal do seu artigo 17, §
1°, em sua redagio original.

4. A REVOGAGAO TACITA DA REDAGAO ORIGINAL DO ARTIGO 17,
§ 1°, DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Discorrendo acerca das complexidades da ordem juridica na
sociedade pés-moderna, em que se convive com uma pluralidade
de leis ou fontes, Cldudia Lima Marques sustenta que efetivamente,
raramente encontramos hoje a revogagdo expressa, substituida pela
incerteza da revogagdo tdcita indireta (MARQUES, 2004, p. 43).

Defende-se, aqui, ser essa a situagao do artigo 17, § 1°, da LIA,
que prevé, em sua redagio original, a vedagido a transagdo, ao
acordo ou a conciliagio nas a¢des de improbidade administrativa.
Trata-se de norma legal tacitamente revogada.

Conforme bem pontuam Fredie Didier Junior e Daniela Santos
Bomfim, a época da edigio da LIA, em 1992, o sistema do Direito
Penal brasileiro era avesso a qualquer solugio negociada. Nio por
acaso, falava-se em indisponibilidade da acio penal e em
indisponibilidade do objeto do processo penal. A utilizagio de
instrumentos de negociagio no A4mbito do processo penal
brasileiro, de acordo com os autores, teve inicio a partir do ano de
1995, com a edigdo da Lei n° 9.099/1995, que trouxe ao
ordenamento os institutos da transagdo penal e da suspensio
condicional do processo (DIDIER JR.; BOMFIM, 2017, p. 1106).

Em corroboracao, Joao Paulo Lordelo Guimaraes Tavares
afirma que, quando da publicagio da LIA, ainda nio havia
ganhado forca a chamada justica penal consensual, que tem como
referéncia a Lei dos Juizados Especiais (TAVARES, 2018, p. 45).

Para Fredie Didier Junior e Daniela Santos Bomfim, a
proibi¢io de negocia¢io prevista na LIA deu-se em reflexo da
proibi¢ao similar vigente no 4mbito penal a época de edigio da
Lei. Nas palavras dos autores:

Nao havia sido admitida na improbidade em razao do
principio da obrigatoriedade para o Ministério Publico e
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da visdo que a tutela do interesse publico era
absolutamente indisponivel, ndo admitia graus de tutela.
Se agora é possivel negociar as consequéncias penais,
mesmo nas infragoes graves, nao haveria razao para nao
ser possivel negociar as sangoes civis de improbidade
(DIDIER JR.; BOMFIM, 2017, p. 117). (grifo noss0)239

Joao Paulo Lordelo Guimarides Tavares, ao defender a
aplicabilidade do instituto da colaboragao premiada as agdes de
improbidade administrativa, afirma que a redagio original do
artigo 17, § 1°, da LIA, jd ndo tem mais aplicacio nos tempos atuais,
em razdo das intensas transformagoes ocorridas no campo da
convencionalidade, nos dltimos anos, podendo ser considerado
implicitamente  revogado.  Para o  autor, interpretando
sistematicamente o Direito, tornou-se mais clara a admissio da
celebragio de acordos no 4mbito das agdes de improbidade
administrativa com a edi¢do da Lei Anticorrupgio, em 2013
(TAVARES, 2018, p. 45).

De fato, ao considerar-se a natural interligagio entre atos de
improbidade administrativa e atos de corrup¢io, sendo aqueles em
geral derivados ou conexos a estes, dispondo a Lei Anticorrupgio
acerca da possibilidade de se firmar acordos de leniéncia240, e a Lei
das Organizagdes Criminosas de se firmar acordos de colaboragao
premiada241, afasta-se, implicitamente, a incidéncia da vedagao
contida na redagio original do artigo 17, § 1°, da LIA. E nao
poderia ser diferente, pois uma vez permitindo-se firmar acordos
na seara de maior prote¢io do ordenamento juridico, a penal,
onde o bem juridico principal em questao ¢é a liberdade,
justificativa nio haveria para se vedar tal prdtica na seara da
improbidade administrativa, a civil, que, embora proteja relevantes
bens juridicos, nio conduz a gravidade punitiva inerente ao
Direito Penal.

Em sustentacio de que a colabora¢io premiada configura um
negécio juridico atipico nos processos de improbidade
administrativa, ~admitindo-se, portanto, o emprego da
autocomposicio nestes processos, Fredie Didier Junior e Daniela
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Santos Bomfim afirmam que a interpretagao literal da redagio
original do disposto no artigo 17, § 1°, da LIA, levava a uma
situacio absurda:

seria possivel negociar san¢des tidas como mais graves
pelo sistema porque decorrente da pratica de crimes (por
definicdo, o ilicito mais reprovdvel), mas ndo seria
possivel negociar no ambito de uma acgao de improbidade
administrativa. Além de absurda, a interpretagdo desse
texto ignoraria completamente a diferenga entre os
contextos histéricos da promulgacao da lei (1992) e de
sua aplicagao (DIDIER JR.; BOMFIM, 2017, p. 117).

Ainda na defesa de ter sido revogado tacitamente a redagio
original do artigo 17, § 1°, da LIA, tanto Jodo Paulo Lordelo
Guimaries Tavares quanto Fredie Didier Junior e Daniela Santos
Bomfim apresentam como argumento dogmadtico a possibilidade
de composicao extrajudicial do conflito disposta no § 4°, da Lei n°
13.140/2015 (Lei da Mediacao): nas hipdteses em que a matéria
objeto do litigio esteja sendo discutida em agdo de improbidade
administrativa ou sobre ela haja decisio do Tribunal de Contas da
Unido, a conciliacio de que trata o caput dependerd da anuéncia
expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator (TAVARES, 2018,
p. 46; DIDIER JR.; BOMFIM, 2017, p. 118).

Também para a 52 Camara de Coordenagao e Revisio do
Ministério Publico Federal, segundo Joao Paulo Lordelo
Guimaraes Tavares, ¢ este o posicionamento, conforme a seguir
transcrito:

Tem-se, pois, admitido a celebracdo de acordos pelo
Ministério Publico Federal, no ambito da improbidade
administrativa, que envolvam a atenuacado das sancdes
da Lei n° 8.429/1992, ou mesmo sua ndo aplicagao, a fim
de dar congruéncia ao microssistema de combate a
corrupcao e de defesa do patrimbnio publico e da
probidade administrativa, que ja contempla a
possibilidade de realizagdo de acordos de delagdo ou
colaboragdo premiada no ambito criminal. Nao faria,
mesmo, sentido, que o Ministério Publico, titular da agao
penal e da agcdo de improbidade, pudesse celebrar
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acordos em uma seara e ndo em outra (TAVARES, 2018,
p. 46/47)242.

No mesmo sentido Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch e
Guilherme Pupe da Nébrega, defendendo a referida revogagio
tdcita e refutando a ideia de proibi¢io da transa¢io em respeito ao
principio da indisponibilidade do interesse publico:

Sintetizando nossa posicdao, esta mais do que
sedimentada a visdao de que, mais nefasta que a idolatria
a ritos, formalidades e leituras obsoletas de
determinados principios, é a convivéncia com as
consequéncias de um problema cuja urgéncia para
solugado contrasta com o tempo judicial. Conceitos nao
devem torturar os fatos. Se novos fatos se pdem, se
estratégias mais efetivas se comprovam mais
consentaneas com a realizagdo do interesse publico, é o
dogma da indisponibilidade que passa a merecer revisita,
nao o contrario. E, felizmente, assim tem sido, de modo
geral (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2019).

Em acréscimo, também em demonstracio de que, nos dias
atuais, tem-se afastado o dogma da indisponibilidade do interesse
publico e da aplicagao pragmadtica do disposto no artigo 17, § 19,
da LIA, em sua redagdo original, é a possibilidade de, em 4mbito
judicial, ser reconhecida a incidéncia do Principio da
InsignificAncia nas agdes de improbidade administrativa. A
jurisprudéncia recente do Superior Tribunal de Justica (STJ) ja
elenca algumas decisbes neste sentido243. Veja-se trecho da ementa

do AgRg no REsp 968.447/PR:

3. O ato havido por improbo deve ser administrativamente
relevante, sendo de se aplicar, na sua compreensao, o
conhecido principio da insignificancia, de notavel
préstimo no Direito Penal moderno, a indicar a
inaplicacdo de sancdo criminal punitiva ao agente,
quando o efeito do ato agressor é de importancia minima
ou irrelevante, constituindo a chamada bagatela penal: de
minimis non curat Praetor.
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Por fim, Mércia Noll Barboza assegura ser possivel, na esfera de
discricionariedade do Ministério Publico, a aplicagio do Principio
da InsignificAncia a supostos atos de improbidade administrativa
de menor relevincia material ainda na fase extrajudicial, evitando-
se a propositura da demanda judicial por razdes de oportunidade e
de melhor efetividade na aplicagio dos recursos publicos
(Ministério Publico, Poder Judicidrio, etc.). Para tanto, aponta
como diretrizes os parimetros estabelecidos pelo Ministério
Pablico Federal, por sua Cimara de Combate a Corrupgao (52
Camara de Coordenacio e Revisao — 52 CCR), assim como indica
que:

[...] uma adequada compreensdo do conceito de
improbidade administrativa permite afastar a incidéncia
da Lei n® 8.429/1992 sobre infragdes leves, que assim
nao sao consideradas improbas, e que o principio da
insignificancia, como critério adicional, também pode ser
aplicado para afastar tal incidéncia por razbes de
oportunidade e efetividade (BARBOZA, 2018, p. 95, 105).

Em arremate, importante destacar que, apesar de ainda nao
expressamente revogado, o tempo de sobrevida da redagao original
do artigo 17, § 1°, da LIA, no texto do ordenamento juridico
nacional nao parece ser longo. Alids, no histérico deste dispositivo
consta sua revogagao expressa pela Medida Proviséria (MP) n°
703/2015244, MP esta que teve vigéncia entre os dias 21/12/2015
e 29/05/2016245.

Ocorre que tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
n® 3636/2015, originado do Projeto de Lei do Senado n°
105/2015, jd aprovado nesta Casa do Congresso Nacional e
enviado aquela Casa para revisio, na forma do artigo 65, da
Constitui¢iao Federal. No texto aprovado pelo Senado Federal, que
se espera seja também aprovado pela Cimara dos Deputados,
consta a revogacao expressa do artigo 17, § 1°, da LIA24,
abonando o que se defende neste estudo, de se tratar de norma jd
tacitamente revogada. Ao que parece, nio demorard para que
referida norma seja definitivamente extirpada da ordem juridica
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brasileira, em mais um sinal de que a consensualidade é meio
eficaz de se atingir o interesse publico.

E for¢oso admitir que a ordem juridica brasileira tem evoluido
firmemente rumo as solu¢oes negociadas dos conflitos. A
consensualidade tem sido estimulada nas tltimas décadas de forma
reiterada pelos novos diplomas legislativos, nos diferentes 4mbitos
de aplicacgio, processual, penal, civil, administrativo, sem reservas.

Tome-se como referéncia o mandamento contido no Novo
Cédigo de Processo Civil, no artigo 3°, § 2°: o Estado promoverd,
sempre que possivel, a solugio consensual dos conflitos. Ainda neste
Cédigo, em seu artigo 190247, observe-se a liberdade concedida as
partes em litigio para firmarem negécios juridicos processuais
atipicos.

No que se refere mais especificamente ao objeto em estudo,
note-se a autorizagao a conciliagio prevista na Lei da Mediac¢ao, no
artigo 36, § 4°248, mesmo na hipStese em que a matéria objeto do
litigio esteja sendo discutida em acio de improbidade administrativa,
a despeito da vedagao expressa a conciliagado contida na LIA.
Perceba-se o alcance dos Acordos de Leniéncia e de Colaboraciao
Premiada dispostos na Lei Anticorrup¢io e na Lei das
Organizacoes Criminosas, respectivamente, ¢ a grande utilidade
prética destes instrumentos na consecu¢io dos fins da Republica.

Observe-se a orientagao do Ministério Publico Federal, por sua
Camara de Combate a Corrup¢io, tanto estimulando a realizagao
de Acordos como a aplicacio do Principio da Insignificincia, neste
caso inibindo o ajuizamento de ag¢des de improbidade
administrativa e, naquele, pleiteando apenas por seus efeitos
declaratérios ou mesmo pela atenuacio das penalidades. Para
aquele Orgio, o interesse publico, assim, é mais eficientemente
atingido. Tal orientacdo daquele que é o principal legitimado a
promover a a¢io de improbidade administrativa significa uma
clara mitigagao ao Principio da Indisponibilidade do Interesse
Publico.

Ainda, considere-se o enquadramento da LIA no que aqui se
convencionou chamar de Microssistema Normativo de Protecio a
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Administracao Publica e a Probidade Administrativa e a natural
interagao  deste  conjunto  normativo, com  aplica¢do
interdependente de seus diversos recursos juridicos. Analise-se
sistematicamente este Microssistema, que claramente estimula a
realizacao de Acordo de Leniéncia ou de Colaboragio Premiada
como meio mais eficaz de atendimento aos fins publicos e
preservagio ou restaura¢ao do patrimonio publico.

Por todo este contexto é que aqui se defende que estaria
revogada tacitamente a redagao original do artigo 17, § 1°, da LIA.

Destaque-se que é no mesmo sentido a manifestagio da
Procuradoria-Geral da Republica (PGR) nos autos do ARE n°
1.175.650/PR (tema de repercussio geral n° 1.043), em trimite
no Supremo Tribunal Federal (STF). A questio principal em
discussdo nestes autos ¢ a admissibilidade de utilizacao do acordo
de colabora¢ao premiada no dmbito civil, em agdo civil piblica
por ato de improbidade administrativa, oportunidade em que o
STF necessariamente realizard o cotejo entre a vedagio contida na
LIA e a permissdo contida na Lei dos Crimes Organizados. Assim

manifestou-se a PGR (manifestagio juntada aos autos em
21/11/2019):

As transformacgdes ocorridas no ordenamento juridico
brasileiro, com o robustecimento do autorregramento e
da consensualidade processual, aliadas a compreensao
de que a colaboragdo premiada detém nitido carater de
negocio juridico processual, somam-se a inegavel
contribuicdo do instituto para o combate a corrupgao e
para a satisfacdo do interesse publico, conduzindo a
conclusdo de que a vedagao prevista no art. 17, §1°, da
Lei 8.429/1992 revela-se ultrapassada e em
descompasso com o atual contexto juridico-
constitucional de efetiva tutela da probidade
administrativa.

Neste ponto, é necessirio apontar que a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (ST]) nao é alinhada com o que se
defende neste estudo. Para esta Corte, aliado a ainda vigéncia

formal do artigo 17, § 1°, da LIA, e a aplica¢ao do Principio da
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Especialidade, estd o argumento de que nas agdes de improbidade
administrativa, dada a intangibilidade de seu objeto, a moralidade
administrativa, a indisponibilidade do interesse publico deve
prevalecer, mantendo-se integra a vedagio a transagao, acordo ou
concilia¢o. Veja-se trecho do acérdao proferido no Aglnt no
RECURSO ESPECIAL Ne 1.654.462 — MT, cuja publicagio
ocorreu no dia 14/06/2018, na vigéncia da Lei Anticorrupgao e
também da Lei dos Crimes Organizados249:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA.
AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. SUSPENSAO
DO FEITO PARA QUE SEJAM BUSCADOS MEIOS DE
COMPENSAGAO DA CONDUTA IMPROBA, A LUZ DA LEI
13.655/2018. IMPOSSIBILIDADE. PREVALENCIA DA
REGRA ESPECIAL CONTIDA NO ART. 17, § 1°, DA LIA. LEI
DE RESPONSABILIDADE FISCAL. AUMENTO DE
DESPESAS COM  PESSOAL. ATO  [MPROBO
CARACTERIZADO. SUMULA 7/STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADO.

1. Prevalece em nosso sistema juridico o principio da
especialidade, segundo o qual, diante de um eventual
conflito aparente entre normas, a lei especial devera
prevalecer em relagdo a norma geral. Precedentes: AgRg
no REsp 1.359.182/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe 10/06/2013; AgRg no
Ag 1.327.071/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES,
PRIMEIRA TURMA, DJe 08/04/2011.

[..]

4. Na forma da jurisprudéncia do STJ, “tratando-se de
acao de improbidade administrativa, cujo interesse
publico tutelado é de natureza indisponivel, o acordo
entre a municipalidade (autor) e os particulares (réus)
nao tem o condao de conduzir a extingao do feito, porque
aplicavel as disposicoes da Lei 8.429/1992, normal
especial que veda expressamente a possibilidade de
transagao, acordo ou conciliagao nos processos que
tramitam sob a sua égide (art. 17, § 1°, da LIA)" (REsp
1.217.554/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, DJe 22/08/2013).

(Agint no REsp 1654462/MT, Rel. Ministro SERGIO
KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/06/2018, DJe
14/06/2018) (grifo nosso)
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Pela pertinéncia que assume a discussao em tramite no STF nos
autos do ARE n° 1.175.650/PR (tema de repercussio geral n°
1.043) com o objeto deste estudo, resta conveniente reproduzir na
sequéncia os principais argumentos elencados pela PGR para o fim
de defender a utilizagio do acordo de colaboragao premiada nas
acoes de improbidade administrativa e a revogacio tdcita da
vedagio contida na LIA. Estes os principais trechos da
manifestagio da PGR (manifestagio juntada aos autos em
21/11/2019) contidos no subtitulo 2.1 A celebracio de acordos de
colaboracio em agoes de improbidade administrativa como forma de
efetiva preservagdo do interesse piiblico:

A utilizagdo dos acordos de delagdo no ambito da agéo
civil por improbidade poderia, em principio, evidenciar
afronta aos limites da disponibilidade de bens e
interesses publicos, em face da imprescritibilidade da
acao de ressarcimento ao erario, causando aparente
choque entre as diretrizes constitucionais de
indisponibilidade do patriménio publico e de combate a
corrupgao e protecao da probidade administrativa.

A solugdo em casos assim ha de passar pela ponderagao
dos valores envolvidos, em nome do principio da unidade
da Constituicdo. A atuacdo do Estado como agente
acusador e sancionador dos atos de improbidade
administrativa ha de ser equacionada com os demais
ditames constitucionais, sobretudo com a busca pela
satisfacdo do verdadeiro interesse da sociedade, pelo
efetivo combate a corrupgao e pela tutela da probidade
administrativa.

Sabe-se que a ratio da norma contida no art. 17, § 1°, da
Lei 8.429/1992, que veda a formalizagdo de transagao,
acordo ou conciliagdo nas agdes de improbidade,
encontra fundamento tedrico no principio da
indisponibilidade do interesse publico.

No entanto, importante avaliar qual é a verdadeira
extensdo desse principio e do dever estatal de
preservagao dos interesses da sociedade, a fim de se
concluir se a celebragao de acordos no ambito das agdes
de improbidade administrativa desfavorece o interesse
publico ou, ao revés, constitui maior protegao a tutela da
probidade administrativa e, portanto, vai ao encontro
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daquele preceito.

O ato de improbidade administrativa traduz-se em
inegavel ofensa ao patrimoénio publico, a moralidade e
aos demais principios norteadores da Administragao
Publica. Por outro lado, ndo se pode negar a contribuicao
dos acordos de colaboragao para o desmantelamento de
fraudes e atos de corrupcgao perpetrados contra o Estado,
sendo certo que tais acordos sao firmados na defesa do
interesse publico e objetivam, sobretudo, a cessacgao,
responsabilizagao e prevengao de atos de corrupgao.

Dessa forma, entendendo que o interesse publico
corresponde, principalmente, a concretizagdo de uma
atividade administrativa proba e licita, a pactuagcao de
acordos cooperativos em agdes de improbidade nao
importa em esvaziamento ou mitigagdao a tutela do
patriménio publico.

[.]

Assim, considerando que a busca pela verdadeira
satisfagdo do interesse publico ha de conduzir as agdes
de todos aqueles que lidam com a coisa publica, parece
mais consentaneo com o principio da indisponibilidade
do interesse publico que, ao Estado, seja permitido valer-
se de institutos que favoregam o combate a corrupgao e
a melhor preservagao do patrimonio publico.

H4, destarte, de se afastar a aparente contradicao entre a
possibilidade de se firmar termos de colaboragao e a
tutela da probidade administrativa.

De fato, fica claro que a busca pela colaboragdao dos
investigados, em troca de beneficios quanto a sangdes,
nao implica abdicar da tutela da probidade, mas, ao revés,
resulta em alcanc¢a-la de modo mais eficiente.

Confere-se, com o uso do instituto, maior efetividade ao
sistema normativo e aos mecanismos de controle da
improbidade, com a possibilidade de colocar a atuagao
repressiva do Estado em condigbes de mais igualdade
com estruturas de poder bem organizadas.

A pactuagcdao de acordos em agdes de improbidade
administrativa nao significa, portanto, mitigagdo ou
enfraquecimento da tutela ao patrimdénio publico. Ao
contrario, a utilizagcdo da ferramenta processual tem
como finalidade a efetiva preservagdo do interesse
publico.

Ressalte-se, alids, que a celebracdo de acordos nao
ocorre exclusivamente no interesse do réu. Para que o
Ministério Publico formalize o termo de delagdo ha a
clara necessidade de que as condi¢gdes pactuadas sejam
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aptas a alcangar um resultado util para a sociedade.

Este é o fundamento da interpretacdo que possibilita
compatibilizar o uso da colaboracao premiada nas acdes
de improbidade administrativa com o principio da
indisponibilidade do interesse publico, compreendendo o
referido preceito como alicerce que ndo pode servir de
Obice para a satisfagcdo do verdadeiro interesse da
sociedade.

Significa dizer que o emprego da colaboragdo premiada,
na esfera da responsabilizagdo por improbidade
administrativa, ndo resulta livre disponibilidade do
interesse ou patriménio publico, mas sim o exercicio de
uma discricionariedade restrita, condicionada aos limites
da lei e a busca pela maior eficiéncia e efetividade na
atuacgao repressiva estatal.

O que defendido neste estudo, a possibilidade juridica de se
firmar acordos em sede de acio de improbidade administrativa,
acabou por ser confirmado com a edigao da Lei n® 13.964/2019,
publicada no dia 24/12/2019250. Referida norma legal alterou a
redagio do artigo 17, § 1°, da LIA, passando a prever que nas
acoes movidas em razdo de atos de improbidade administrativa é
admitida a celebragio de acordo de néo persecugio civel.

Do mesmo modo, a edicio da Lei n® 13.964/2019 confirma
outro ponto relevante defendido neste estudo, a aplicabilidade, em
interpretagdo sistemdtica, de normas precipuamente penais ou
processuais penais as a¢des de natureza civil, como é o caso das
Agoes de Improbidade Administrativa. Note-se, pelo contido na
ementa ¢ no artigo 1° da referida Lei, que seu objeto é o
aperfeicoamento da legislacio penal e processual penal. Apesar de
voltada ao direito penal e processual penal, esta Lei promoveu
alteracoes na LIA, norma esta de natureza civil, demonstrando a
natural interagdo existente entre estes distintos ramos do Direito.

Finalmente, apesar do reconhecido avan¢o legal promovido
pela Lei n° 13.964/2019, em se tratando de A¢oes de Improbidade
Administrativa, importante destacar que o tratamento legal mais
abrangente e sistemdtico desta matéria continua em discussio na
Camara dos Deputados por meio do Projeto de Lei n° 3636/2015,
originado do Projeto de Lei do Senado n° 105/2015, aprovado
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nesta Casa do Congresso Nacional e enviado aquela Casa para
revisao, na forma do artigo 65, da Constitui¢ao Federal.

5. CONCLUSAO

Demonstrou-se neste estudo que, a época da edi¢ao da LIA, em
1992, o sistema normativo brasileiro nao era voltado a solucées
negociadas em matéria punitiva, tanto em 4mbito penal quanto
em 4mbito administrativo. Representou a LIA, quando de sua
edigdo, grande avango normativo para o fim de imprimir maior
moralidade no trato com a coisa publica e para o fim de buscar
reparagdo ao patrimonio publico em razio de atos de
improbidade, assim como punigao aos responsdveis por tais atos.

Ao ser inserida no ordenamento juridico, a LIA passou a
integrar, juntamente com outros importantes textos legislativos,
um Microssistema Normativo de Protecio a Administracio
Pablica e a Probidade Administrativa. Naquela época, como
infelizmente ainda nos dias atuais, o Brasil era vitima de uma
infinidade de atos de corrup¢io e, quase que por consequéncia, de
atos de improbidade administrativa, dada sua natural conexio.
Também como dias atuais, o Congresso Nacional Brasileiro,
movido por intensas pressoes sociais, a duras penas, se via obrigado
a produzir normativas que proporcionassem melhor aparato ao
Estado para o fim de combater aquelas priticas tdo danosas a
Republica.

Esse foi o cendrio de introdugio da LIA na ordem juridica
brasileira. Nao por coincidéncia, mas por simples avanco histérico
sem ruptura com aquela cultura corrupta que impregnava a
Administracao Publica Brasileira, o cendrio de evolucio do
Microssistema em questao continua a ser o mesmo. Ou seja, o
Brasil continua a sofrer com intimeros casos de corrupgio,
noticiados quase que diariamente na imprensa e nas midias sociais,
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e o Congresso Nacional continua se vendo pressionado a melhor
aparatar o Estado com novos mecanismos anticorrupgao.

E de se admitir, a corrup¢io na Administragio Pablica nio ¢
um fenémeno exclusivamente brasileiro, mas, ao contririo,
também assola diversas Nagdes e atravessa as fronteiras, exigindo
necessariamente, para seu enfrentamento, a cooperagio
internacional. E tal cooperacio internacional tem se dado tanto
em relacio a fatos concretos251, como também abstratamente, por
meio de tratados e convengbes, em que as Nagdes se
comprometem ao enfrentamento institucional desta mazela tao
lesiva aos seus povos. Nesse sentido, o Brasil j4 internalizou em sua
ordem juridica, apés a edicio da LIA, védrias Convengoes
Internacionais, de que sao exemplos aquelas promulgadas pelos
Decretos n° 3.678/2000, n° 4.410/2002, n° 5.015/2004 e n°
5.687/2006, em reforco ao citado Microssistema.

No 4mbito interno, sob influxo das Convencoes de que o Brasil
se tornou signatdrio e de avangos internacionais nesse objetivo,
outras normas legais passaram a integrar este aparato Estatal
voltado ao combate a corrupgio e, portanto, a Protegio a
Administracajo  Publica e a Probidade Administrativa.
Especialmente duas normas promoveram evolugao significativa no
referido Microssistema, a Lei Anticorrup¢io e a Lei dos Crimes
Organizados, ambas editadas no ano de 2013 e
introduzindo/sistematizando recursos juridicos que ainda nao
eram adequadamente postos em nosso ordenamento252,
respectivamente o Acordo de Leniéncia e o Acordo de
Colaboracao Premiada.

Em interpretagio sistemdtica deste conjunto normativo posto,
na forma de um Microssistema, com significativos avangos legais
dados posteriormente a edi¢ao da LIA, e com o empoderamento
da cultura negocial no 4mbito punitivo, tanto em sede Penal
quanto em sede Administrativa, concluiu-se que o dispositivo que
vedava a transacio, acordo ou conciliacio nas acbes movidas em
razio de improbidade administrativa, encontrava-se revogado
tacitamente.
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Assim, tem o Estado, nas figuras do Acordo de Leniéncia e do
Acordo de Colaboracao Premiada, relevantissimas ferramentas
voltadas ao combate a corrupg¢io e a improbidade administrativa,
configurando-se, muitas vezes, como os principais recursos a
permitir a descoberta das extensoes das condutas criminosas e o
desmantelamento de verdadeiras organizagbes criminosas, que
exercem um poder nio legitimo, mas determinante na condugio
da Administracao Puablica Brasileira.

Estando entao de tal modo aparatado o Estado de, pode-se
afirmar, um robusto Microssistema Normativo de Protecio a
Administragdo Pdblica e a Probidade Administrativa, que
obviamente carece e sempre carecerd de medidas evolutivas, do
que é exemplo o Projeto de Lei n® 3636/2015, em trimite na
Cimara dos Deputados, mostra o Brasil que estd
institucionalmente comprometido na Ordem Internacional com o
objetivo de efetivo combate a corrupgao.

Afora avancos e revezes na jurisprudéncia constitucional2s3 e na
politica254 brasileira, é de se reconhecer que o Brasil caminha,
paulatinamente, para o melhor saneamento de sua Administracio
Publica, o que se espera seja um movimento sempre progressivo e,
na medida do possivel, ordenado.
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Utiliza-se neste estudo, indistintamente, as expressdes “agdo civil
publica movida em razio de improbidade administrativa” ou “agio de
improbidade administrativa” como expressoes sindnimas.

Ao tempo da elaboragao deste estudo, no més de dezembro/2019,
ainda estava em vigor a redagdo original do artigo 17, § 1°, da Lei de
Improbidade Administrativa. Em virtude da publicagio da Lei n°

13.964/2019, na data de 24/12/2019, que alterou a redagio deste
dispositivo legal, foram promovidas as devidas adaptagoes.

recho da ementa da Lei n° 8.429/1992.

LIA, Art. 17. A agdo principal, que terd o rito ordindrio, serd proposta
pelo Ministério Piblico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias
da efetivagio da medida cautelar.

Citem-se, a titulo de exemplo, os diversos casos de corrupgio
desvendados pela Operagio Lava Jato, que culminou, em ndmeros
atualizados pelo Ministério Publico Federal até a data de 09/12/2019, em
um total de 159 condenacoes criminais, 4 bilhoes de reais devolvidos aos
cofres publicos e com a previsao de recuperagao de 14,3 bilhoes de reais,
apenas em agOes iniciadas na Justica Federal de Curitiba/PR (Fonte:
<http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/resultados> acesso em: 22
dez. 2019).
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Convengao sobre o Combate da Corrupgao de Funciondrios Publicos
Estrangeiros em Transacoes Comerciais Internacionais, concluida em Paris,
em 17 de dezembro de 1997, promulgada pelo Decreto n° 3.678/2000;
Convengao Interamericana contra a Corrupgio, de 29 de marco de 1996,
promulgada pelo Decreto n° 4.410/2002; Convengao das Nag¢oes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, promulgada pelo Decreto n°
5.015/2004; Convenc¢io das Nagoes Unidas contra a Corrupgao, adotada
pela Assembleia-Geral das Nagoes Unidas em 31 de outubro de 2003 e
assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003, promulgada pelo Decreto
n° 5.687/2006.

Naio se ignora que algumas normas legais j4 haviam introduzido no
ordenamento juridico brasileiro instrumentos de negociagio em sede de
Direito Penal para o fim de obter a colaboragao de envolvidos em praticas
criminosas na sua investigacio e deslinde (s2o exemplos: Lei n° 8.072/1990,
artigo 7°; Lei n° 9.034/1995, artigo 6°; Lei n° 9.080/1995, artigos 1° e 2°;
Lei n° 9.099/1995, artigo 72 e seguintes; Lei n® 9.269/1996, artigo 1°; Lei
n° 11.343/2006, artigo 41). Porém, a melhor sistematizagdo destes
instrumentos de negociagio foi efetivamente dada pelas Leis n°
12.846/2013 e n° 12.850/2013.

Artigo 16 da Lei n° 12.846/2013 e artigo 4° da Lei n° 12.850/2013.

Apesar de ser Institui¢do una, conforme bem adverte Samantha
Chantal Dobrowolski, Em rzdo da autonomia das instdncias de
responsabilizacdo, é comum que o Poder Piiblico apresente-se fragmentado, com
drgdos diversos, que detém pretensoes sancionadoras distintas. Entretanto, para o
particular, sua realidade infracional é una, ainda que informada e reportada a
diferentes  canais  estatais. Para compatibilizd-la com a  fragmentacio
organizacional do Estado, no intuito de se assegurar efetivo equilibrio as posigoes
de cada parte, deve-se efetuar, preferencialmente, a negociagio de um acordo
abrangente e transversal com o mais amplo alcance juridico dos fatos reportados
¢ das sangoes negociadas, que, de modo razodvel e seguro, contemple
adequadamente os interesses dos celebrantes, e, especialmente, os do ente estatal
considerado amplamente, ¢ nido em razio de cada wma de suas expressoes

funcionais ou orginicas (DOBROWOLSKI, 2018, p. 183).
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Sabe-se que a legitimagao processual ativa, em se tratando de Agdes
de Improbidade Administrativa, ¢ do Ministério Publico em concorréncia
com a pessoa juridica interessada na questao (artigo 17 da LIA). Assim, na
hipdtese de nio estarem presentes na formagio do acordo o Ministério
Pablico em conjunto com a pessoa juridica interessada, abre-se a
possibilidade de serem ajuizadas demandas incoerentes por tais legitimados
processuais. Este aspecto serd objeto de delibera¢io do Supremo Tribunal
Federal (STF) quando do julgamento do ARE n° 1.175.650/PR (tema de
repercussdo geral n® 1.043).

Por mais que haja grande convergéncia do que contido na obra da
autora com muito do que aqui se defende, é preciso destacar que, com
relagdo a revogagao ticita do artigo 17, § 1°, da LIA, préximo tépico deste
estudo, o mesmo nio ocorre. Para a autora, a aplicagio de tal dispositivo é
afastada apenas em relagao as pessoas juridicas corruptoras, por forca da
possibilidade de se firmar o acordo de leniéncia previsto na Lei
Anticorrup¢ao (DOBROWOLSKI, 2018, p. 186/187, p. 190). Neste

estudo, defende-se a revogacio ticita daquele dispositivo.

Este mesmo posicionamento doutrindrio é adotado pelo Procurador-
Geral da Republica em sua manifestagio nos autos do ARE n°
1.175.650/PR (tema de repercussao geral n° 1.043).

Artigos 16 e 17 da Lei n° 12.846/2013.
Artigo 3° e seguintes da Lei n° 12.850/2013.

Fonte apontada pelo autor: Ministério Publico Federal. 52 Cimara de
Coordenagio e Revisao. Rel. Subprocuradora-Geral da Repidblica Monica
Nicida Garcia. Voto n° 9212/2016, no bojo do Inquérito Civil n°
1.30.001.001111/2014-42

Sao exemplos: AgRg no REsp 968.447/PR, com decisao publicada
em 18/05/2015; REsp 1.536.895/R], com decisao publicada em
08/03/2016.

Artigo  2°, inciso I, da MP  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At0o2015-
2018/2015/Mpv/mpv703.htm>, acesso em 15 dez. 2019.

De acordo com o Ato Declaratério do Presidente da Mesa do
Congresso Nacional n° 27/2016. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-
2018/2016/Congresso/adc-027-mpv703.htm>, acesso em 15 dez. 2019.

O Projeto de Lei, além desta revogagio, visa promover relevantes
aprimoramentos na Lei Anticorrupgio.
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NCPC, Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposic¢io, ¢ licito as partes plenamente capazes estipular mudangas
no procedimento para ajusti-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo.

Pardgrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlari a
validade das convengées previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagao
somente nos casos de nulidade ou de inser¢ao abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacao de
vulnerabilidade.

Lei da Mediagao, Art. 36. No caso de conflitos que envolvam
controvérsia juridica entre 6rgaos ou entidades de direito publico que
integram a administragao publica federal, a Advocacia-Geral da Unido
deverd realizar composi¢io extrajudicial do conflito, observados os
procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral da Uniao. [...]

§ 4° Nas hipdteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo
discutida em acdo de improbidade administrativa ou sobre ela haja
decisao do Tribunal de Contas da Uniao, a conciliagdo de que trata o
caput dependerd da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro
Relator.

O acérdao seguiu a jurisprudéncia jé firmada anteriormente a
vigéncia das referidas Leis. Sao também decisdes neste sentido: REsp

1.217.554/SP, com decisao publicada em 22/08/2013; REsp 1.198.424/PR,
com decisdo publicada em 18/04/2012.

Esta Lei foi publicada posteriormente a conclusio deste estudo. Por
sua repercussao direta no objeto em estudo, foram promovidas as devidas
adaptagdes neste texto.

A titulo de exemplo, em niimeros atualizados pelo Ministério Pablico
Federal até a data de 09/09/2019, relacionados ao Caso Lava Jato, foram
realizados pelo Brasil 384 pedidos ativos de cooperagio juridica em matéria
penal, destinados a 61 nagoes, e foram recebidos 497 pedidos passivos,
oriundos de 39 paises. Disponivel em <http://www.mpf.mp.br/grandes-
casos/lava-jato/efeitos-no-exterior>, acesso em 15 dez. 2019.

Conforme nota anterior, alguns recursos juridicos jd haviam sido
postos no ordenamento juridico brasileiro, mas de forma fragmentdria, nao
sistematizada.
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Questao paradigmdtica na jurisdicdo constitucional brasileira é o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) acerca da prisio apds
condenagio em segunda instincia, com suas idas e vindas: em 2009, o STF
assentou ser inconstitucional a execu¢io da pena antes do trinsito em
julgado da sentenca condenatdria (votacio neste sentido no placar de 7 a 4);
em 2016, o STF alterou sua jurisprudéncia afirmando ser possivel a prisao
apds condenagao em segunda instincia (votagdo neste sentido no placar de 7
a 4), mas sem efeitos erga ommes, o que provocou grande inseguranca
juridica, dados os posicionamentos individuais que continuaram a ser
aplicados por distintos Ministros da Corte; ainda em 2016, decidindo
liminarmente as ADCs n° 43, n°® 44 e n° 54, o STF confirmou o
posicionamento de que seria possivel a prisio ap6s condenagio em segunda
instdncia (votagao neste sentido no placar de 6 a 5); j4 em 2019, no
julgamento do mérito destas ADCs, o STF alterou novamente sua
jurisprudéncia, para o fim de se firmar no entendimento de que ¢
inconstitucional a prisao automdtica apés condenagio em segunda instincia
(votagio neste sentido no placar de 6 a 5).

Nio apenas, mas especialmente as descobertas provocadas na
condugao do Caso Lava Jato mostraram ao povo brasileiro e a0 mundo o
quanto a politica nacional estd corrompida, com a presenga de corruptos
nos mais elevados cargos da Republica, eletivos e nio eletivos. Dada a
prerrogativa de foro em razao da fungio e eventuais conexdes, em niimeros
atualizados até 16/09/2019, 7 pessoas foram denunciadas perante o
Superior Tribunal de Justica e, em ndmeros atualizados até 09/10/2019,
126 perante o Supremo Tribunal Federal. Dados disponiveis em
<http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/resultados>, acesso em 15

dez. 2019.
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INADMISSIBILIDADE DE OFERECIMENTO
DE DEFESA OU RECURSO NA PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS (CPC/2015,
ART. 382, PARAGRAFO 4°)

Marcos Noboru Hashimoto2ss

Resumo: O novo Cédigo de Processo Civil introduziu
significativas mudangas no ordenamento juridico, dentre as quais
se destaca a abolicio de todos os processos cautelares especificos
outrora previstos no revogado CPC/73, inclusive aqueles
destinados a produgio (ou a conservagio) de provas; dentre estas, a
agao cautelar de produc¢io antecipada de provas (CPC/73, arts.
846 a 851). O CPC/2015, por sua vez, deslocando a Produgio
Antecipada de Prova para o seu Capitulo XII (Das Provas),
outorga-lhe nas hipdteses em que se a admite natureza ora
protetiva e ora satisfativa, casos em que, por vezes se combate o
risco de prejuizo para a instrugio de processo atual ou iminente, e
em outros casos admite-se-a diante de situagbes em que a parte age
em busca de conhecimento de fatos que lhe permitam avaliar
sobre a conveniéncia ou nio de demandar, ou de modo que a
prova obtida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢io ou
outro meio adequado de solugao do conflito. Pela via do presente
artigo, busca-se discorrer acerca da controvérsia envolvendo a
(in)admissibilidade de oferecimento de defesa ou recurso, na
produgio antecipada de provas.

Palavras-chave: Producio; Provas; Antecipagao;
Contraditério; Defesas; Recursos; Admissibilidade; Limitacio.

1. INTRODUGAO
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Com o advento da Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015
(novo Cédigo de Processo Civil) — vigente jd hd mais de dois anos,
importantes mudangas e inovagbes foram introduzidas no
ordenamento juridico e no sistema processual, dentre as quais se
destaca a abolicado de todos os processos cautelares especificos
outrora previstos no revogado CPC/73, inclusive aqueles
destinados a produgio (ou a conservagio) de provas. Dentre estas,
a agdo cautelar de produc¢io antecipada de provas (CPC/73, arts.
846 a 851), cuja previsio partia do fundamento de que a
antecipagao se justificaria pelo risco ou dificuldade da respectiva
produgio na fase adequada no procedimento normal, nada
obstante a construgao doutrindria que defendia a existéncia de um
direito autébnomo a prova, sem cogitar de qualquer processo
futuro.256 O CPC/2015, por sua vez, deslocando a Produgio
Antecipada de Prova para o seu Capitulo XII (Das Provas),
outorga-lhe nas hipdteses em que agora se a admite, natureza ora
protetiva e ora satisfativa, casos em que, por vezes se combate o
risco de prejuizo para a instrugio de processo atual ou iminente
(CPC/2015, art. 381, I), e em outros casos admite-se-a diante de
situagdes em que a parte age em busca de conhecimento de fatos
que lhe permitam avaliar sobre a conveniéncia ou nio de
demandar (inciso III), ou de modo que a prova obtida seja
suscetivel de viabilizar a autocomposi¢io ou outro meio adequado
de solucao do conflito (inciso II).

Na hipétese em que se lhe confere natureza protetiva, em que
se a admite para os casos em que haja fundado receio de que venha
a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagdo de certos fato
na pendéncia da agao (art. 381, inciso I), tal qual j& ocorria sob a
égide do CPC/73, a prova nio é produzida no sentido técnico da
palavra, visto que seu objetivo é o de assegurar a possibilidade de
oportuna producio da prova, que poderd ser, oportunamente,
proposta e, se aceita, serd produzida e valorada pelo magistrado, no
momento oportuno.257 Nas demais hipdteses, de natureza
satisfativa e a corroborar o direito autbnomo a prova, chama a
atengdo a expressa previsio do inciso II do artigo 381, novidade
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introduzida no direito processual civil brasileiro, que admite a
medida com vistas A obten¢do de prova suscetivel a viabilizar a
composi¢io extrajudicial das controvérsias — em conformidade ao
disposto no art. 3°., parigrafo 3° do estatuto processual; bem
como o inciso III do mesmo dispositivo legal, que autoriza a
produgao antecipada de prova ainda quando nao haja perigo para
a sua colheita e conservacio (sem o requisito da urgéncia,
portanto), de forma que, com o resultado obtido, o prévio
conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento da
aci0.258 Nestes dois ultimos casos, intenta-se evitar a crescente
judicializacdo imediata de demandas/controvérsias259; admitindo-
se-a ainda, em favor daquele que pretender justificar a existéncia
de algum fato ou relagao juridica para simples documento e sem
cardter contencioso, que expord, em peti¢io circunstanciada, a sua
intengio (art. 381, pardgrafo 5°.).

Ressalva importante formulada pela doutrina, no que diz
respeito a produgio antecipada de prova de cardter ndo
contencioso (art. 381, §§ 2° e 5°), é a de que tal nio se faz possivel
em quaisquer das hipdteses do mencionado art. 381 do
CPC/2015. Isto porque em todas as hipdteses enumeradas a
existéncia de uma controvérsia ji instalada ou passivel de
instalagio ¢ determinante para que seja demonstrada a sua
necessidade; da mesma forma que nao hd interesse na produgio da
prova para simples consulta em situagdes que nio puderem
envolver eventual conflito, posto que nao hd utilidade na prova
produzida sem a presenc¢a da parte que seria adversa em possivel e
ulterior demanda, que serd necessariamente objeto de repeti¢io
sob o crivo do contraditério, revelando desperdicio de atos
processuais. Aduz-se ainda, que nio hd limitacoes as espécies
probatérias que possam ser objeto de producio antecipada, a
exce¢do da prova documental — que se processa através da agao de
exibi¢io de documento, e da produgio antecipada de prova
pericial, que observard o rito préprio previsto em lei. O que nao
pode é o juiz indeferir a produgio antecipada da prova em
situagoes que demandem valoragio desta, como, p. ex., indeferir a
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produgio de prova pericial alegando ser desnecessdria em vista de
outras provas produzidas (quando no mesmo processo tenha
havido a produgao antecipada de outras provas — o que ¢
permitido nos termos do § 3° do art. 382); o mesmo ocorrendo
no caso de indeferimento de producio antecipada de depoimento
pessoal sob alegacao de aplicagao de pena de confissao pelo seu
nio comparecimento ou recusa a depor, situagio que também
demanda valoragio de prova (nio) produzida.260 De fato, como
dispoe o § 2° do art. 382, o juiz nio se pronunciard sobre a
ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem sobre as suas respectivas
consequéncias juridicas.

Pelas razoes ja expostas, ainda, a produc¢io antecipada de prova
nao previne a competéncia do juizo para a ag¢do que venha a ser
proposta (art. 381, pardgrafo 3°.); sendo que, quanto a
competéncia de foro, a lei contém duas alternativas: aquele em que
a prova deva ser produzida ou o domicilio do réu (art. 381,
pardgrafo 2°). Ou seja, consideradas as peculiaridades do caso
concreto e desde que isso nao prejudique o devido processo legal e
0 acesso 2 justica, é possivel dar-se preferéncia ao foro em que se
situam as fontes de prova, ainda que em detrimento a
conveniéncia do réu em ser demandado em seu préprio domicilio.
Quanto a justica competente, a lei fez uma ressalva para a hip6tese
de eventual conflito entre o critério objetivo (pessoa) e o critério
territorial, ao dispor no pardgrafo 4° do art. 381, pela competéncia
da justica estadual, ainda que a prova seja requerida em face da
Unido, de entidade autdrquica ou de empresa publica federal se, na
localidade, nio houver vara federal.261

Insta analisar o procedimento adotado pelo CPC/2015 na
produgio antecipada de provas, e da veda¢io imposta pelo
pardgrafo 4° do art. 382, no que diz respeito a (in)admissibilidade
de defesa ou de recurso, nesta.

2. PROCEDIMENTO
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O procedimento da antecipagio da prova é sumdrio e nio
contencioso.262 Inicia-se por meio de peti¢io inicial que deve
conter os requisitos do artigo 319 do CPC/2015, se tiver cardter
cautelar e for ajuizado como ag¢io autdnoma; sendo requerida por
simples peti¢io a produgio antecipada da prova quando formulada
de forma incidental, observado o disposto no artigo 382 do
mesmo diploma legal, que exige ao requerente que apresente as
razdes que justificam a necessidade de antecipagio da prova e
mencione com precisao os fatos sobre os quais a prova hd de recair.

Ao receber a peti¢do inicial, o juiz procederd a juizo de
admissibilidade, determinando em seguida a citacio dos
interessados. O juiz determinard, de oficio ou a requerimento da
parte, a citagdo de interessados na produgao da prova ou no fato a
ser provado, salvo se inexistente cardter contencioso (art. 382, §
10).

Em se tratando de prova oral, ao despachar a peticio, o juiz
designard audiéncia para inquirigio da testemunha ou
interrogatério da parte e fixard prazo para apresentagao do rol de
testemunhas (se por acaso nao constar da peti¢ao inicial), de forma
que a testemunha serd intimada e a parte contrdria citada. Se a
prova a antecipar for de natureza pericial, deverd observar-se o
disposto nos artigos 464 a 480, ou seja, nomeard perito, formulard
quesitos, fixard os honordrios periciais e o prazo para a entrega do
laudo, determinando, ainda, que as partes indiquem assistentes
técnicos e formulem quesitos (caso ji4 nio o tenham feito),
assegurado as partes a escolha consensual do perito (art. 471).263
Tratando-se de inspecio judicial, designard dia e hora para a sua
realizagao. Como jd mencionado, se a prova que se pretende
antecipar é documental, deverd observar-se o rito previsto para a
Exibicao de Documento ou Coisa (arts. 396 a 404).

Enfim, dispoe o § 4° do artigo 382, que neste procedimento
nao se admitird defesa ou recurso, salvo contra decisio que
indeferir totalmente a produgao da prova pleiteada pelo requerente
origindrio. O procedimento é de natureza administrativa, nio
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estando restrito ao pedido inicialmente formulado (ou seja,
admite-se a cumulagio de pedidos, podendo os interessados
requerer a produgio de qualquer prova no mesmo procedimento,
desde que relacionadas ao mesmo fato, salvo se sua produgio
conjunta acarretar excessiva demora — art. 382, § 3°), e referida
sentenca desafia recurso de apelacio.

3. (IN)ADMISSIBILIDADE DE DEFESA OU RECURSO NO
PROCEDIMENTO

Leciona CASSIO SCARPINELLA BUENO quanto a vedagao
do § 4° do artigo 382 do CPC/2015:

O § 4° do art. 382 veda defesa ou recurso, salvo contra o
indeferimento total relativo a prova. Longe de atritar com
os principios do contraditério e da ampla defesa, a regra é
pertinente porque discussOes relativas a avaliagao da
prova serdo feitas a posteriori. O que basta é que o
contraditério seja, como regra, observado nos termos do
§ 1° (e com a ressalva que fiz acima), o que estara
satisfeito se as regras relativas a cada um dos meios de
prova forem suficientemente observadas, isto é, o
contraditério relativo a colheita da prova é irrecusavel,
sendo desnecessaria qualquer antecipagao relativa a
valoragdo da prova, e, consequentemente, ao
contraditério dela decorrente.264

A ressalva a que se refere o autor é a de que o contraditério
deve ser observado, a nio ser que a medida nio ostente cardter
contencioso (art. 382, § 1°), de forma que a previsio deve ser
compreendida com as ressalvas mais amplas, porque nao hd como
a lei excepcionar o contraditério quando for possivel identificar o
interessado, a nao ser que haja wrgéncia, o que até pode ocorrer
(art. 381, I), mas ndo é o que cogita o dispositivo em exame. Até
porque a existéncia ou nio de litigio é questao por demais relativa,
que pode se alterar a depender do resultado da colheita das provas,
e at¢ mesmo pela auséncia de prévio contraditério na sua
realizacio.
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Com efeito, admite-se concessaio em cardter liminar na
produgio antecipada de prova, mas sé quando a asseguracio desta
seja tdo intensa e excepcional que impossibilite o chamamento do
réu a juizo, sob pena de se consumar o dano. Conforme ARAKEN
DE ASSIS, é o caso, p. ex., da testemunha cujo estado de satde
seja tdo grave que o Obito ocorrerd nas préximas horas; sendo certo
que raramente as asseguragbes de prova se processam
liminarmente, de modo que tal modalidade de medida de urgéncia
é vista com reservas, embora tenha cabimento no direito brasileiro,
observados os pressupostos formais e materiais265, e a luz do
disposto no art. 300, caput, do CPC/2015 (poder geral de
cautela).

Em comentdrio a0 mesmo dispositivo, NELSON NERY JR e
ROSA MARIA DE ANDRADE NERY lembram que no CPC/73
admitia-se contestacio em produgio antecipada de prova, ainda
que fosse restrita a impugnar a existéncia do periculum in mora e
do fumus boni iuris, bem como a falta de condigoes da agdo e de
pressupostos processuais. J4 perante o CPC/2015, a vedagao incide
sobre defesa ou recurso. No que diz respeito a vedagao a defesa na
produgio antecipada de prova, a expressao utilizada pelo legislador
(“nao se admitird defesa”) se mostra infeliz, por tornar incoerente
um artigo que alarga os limites da produgao da prova; e, quanto a
vedagio A interposi¢ao de recurso — salvo no caso da decisao que
indeferir totalmente a producio da prova pleiteada pelo requerente
origindrio, ¢ de se verificar que a rejei¢do de recurso no caso de
denegagio parcial estaria de acordo com o sistema recursal, que
nao admite recurso das interlocutérias que nio admitem prova no
procedimento comum.

De todo modo, segundo estes tltimos autores, estaremos diante
de “ampla defesa diferida”, posto que a parte pode alegar toda a
sorte de matéria de ordem piiblica que obste a produgao da prova
contra si dirigida. Apenas que a ampla defesa e o contraditério
que, por contestagio ou recurso ji poderiam ser alegados durante
o procedimento de produgao antecipada de prova, por expressa
disposi¢ao legal, ficam diferidos para o momento processual
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adequado, no processo contencioso que eventualmente venha a se
instaurar.266

Por consequéncia, nesta linha de entendimento, em nio se
admitindo a contestagao na agao probatdria autbnoma, nio se lhe
aplicard também o efeito da revelia, e a sentenca a ser proferida
serd meramente homologatéria da prova produzida. E, diante da
auséncia de contraditério efetivo e de cognigao exauriente, e por
ser a senten¢a homologatédria, nio incidem os efeitos da coisa
julgada. Ainda, tém-se entendido que neste tipo de procedimento
nao se identifica sucumbéncia, diante da auséncia de causalidade —
posto que a parte adversa nao teria a possibilidade de resistir a
pretensio do promovente de forma direta, atacando seu mérito;
salvo quando haja produgio antecipada de provas a pedido
também do réu, ocasido em que as partes deverdo arcar com as
custas pro rata, ¢ ambas com honordrios advocaticios, nos termos
dos arts. 84, §§ 14 e 86, do CPC/2015.

Referidos entendimentos nao soam unissonos. Segundo
MARIA ELIZABETH DE CASTRO LOPES, ao se referir o § 1°
do artigo 382 2 “citagdo de interessados”, poderao estes ser o réu
ou terceiros. Poderd o réu alegar na contesta¢ao o descumprimento
pelo autor dos requisitos da petigao inicial — especialmente os que
legitimam a concessao da antecipagio, ou arguir matérias de
conteudo processual. Poderd arguir, p. ex., que se descumpre regra
de competéncia, da ilegitimidade de parte (se o autor nio for
titular da relacdo juridica descrita na inicial), que o autor no
atende o principio da substancia¢io — ou seja, nao narra com
precisio os fatos e nem indica os fundamentos juridicos do
pedido, ou, ainda, que nao esclarece o vinculo existente entre a
narragao dos fatos e o pedido de antecipag2o.267 Da mesma forma,
quanto ao terceiro, referindo-se o dispositivo legal em comento a
qualquer “interessado”, ndo se mostra razodvel que possa o autor,
ao seu livre arbitrio, obrigar essa pessoa a participar da atividade
probatéria que ndo lhe importa ou interessa, que poderd alegar
ilegitimidade, com aplica¢ao subsididria do disposto aos artigos
338 ¢ 339 do estatuto processual.268
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Como leciona FLAVIO LUIZ YARSHELL, nio se pode
ignorar, ainda, que o deferimento da antecipagio pode violar
direitos constitucionalmente assegurados, como sigilo, intimidade
e privacidade. De forma que a lei parece ter partido de falsa
premissa de que o deferimento da prova jamais poderd acarretar
prejuizo ao demandado, o que ¢ de todo equivoco.

Da mesma forma que a decisao que deferir a prova também
pode ensejar interesse recursal, posto que, no curso do processo é
possivel que, em tese, haja atos de cardter decisério capazes de
gerar prejuizo imediato e nio apenas potencial, que ensejardo a
interposicao de recurso de agravo de instrumento, nao sendo o
caso de se concentrar a impugna¢io para o final. Cita como
exemplo: decisao sobre competéncia, nomea¢io de perito incapaz
ou suspeito, deferimento ou indeferimento de quesitos, etc.; em
considerando, ainda, que como a sentenc¢a final nada resolverd
sobre o mérito, tornar-se-d desnecessdrio eventual recurso de
apela¢ao.269

O que nio se permite na produc¢io antecipada de provas é que
se instaure controvérsia sobre o(s) fato(s) em si270, devendo o § 4°
do art. 382 ser interpretado no sentido de que nio serd admitida
defesa ou recurso que envolva matéria de mérito.

O contraditério nao estd limitado, portanto, ao processo
contencioso que eventualmente venha a se instaurar. Nestas
situagdes apontadas, mostra-se vidvel e até mesmo necessirio o
oferecimento de defesa ou recurso — observadas as peculiaridades
do procedimento, também na produgio antecipada de prova.
Nesta, nao ha prazo legal de oferecimento de contestagio, cabendo
ao juiz fixd-lo, levando em consideracio a complexidade do ato a
ser praticado (art. 218, § 1°), e se ndo o fizer, o prazo serd de cinco
dias (CPC/2015, art. 218, § 3°). Quanto a recurso, de se verificar:
se a decisdo rejeitar totalmente a produgio da prova (art. 381, §
40, parte final), o caso é de sentenca apeldvel. Se houver
cumulagio de pedidos, e o juiz nao admitir a produgio de
quaisquer delas, teremos decisao interlocutéria de mérito que
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desafiard recurso de agravo de instrumento (CPC/2015, art. 1015,
I1).271

Ainda discorrendo sob a sede recursal, VINICIUS CALDAS
DA GAMA E ABREU faz importante alerta. Segundo este, ao
prever o art. 382, § 4° do CPC/2015 recurso para a situagao de
indeferimento total do pedido de produ¢io antecipada de prova
formulada pelo autor, o texto normativo acabou por contemplar
apenas uma das partes com o direito ao duplo grau de jurisdi¢ao,
tolhendo o réu de apresentar recurso da decisao interlocutéria de
mérito que deferiu a producio antecipada da prova, criando uma
situagdo de desigualdade entre as partes sem qualquer fator
discriminador que a justificasse. Embora na grande parte da
situagoes a prova a ser produzida é de interesse de ambas as partes
e nio apenas do juiz — levando-se também em consideragio neste
aspecto o principio da cooperagio que norteia o novel estatuto
processual; nestas situagoes, notadamente quando feridos direitos
constitucionais do réu tais como, p. ex., o direito a intimidade, ao
sigilo de dados, de correspondéncia e de comunicagoes telefonicas,
tal demandard a necessidade de uma forma de impugnacio a
instancia superior. E, diante da auséncia de recurso especifico, em
tese serd possivel ao réu, caso entenda ter tido violado direito com
o deferimento da produgio antecipada da prova, o manejo de
mandado de seguranga para atacar a decisio supostamente
ilegal.272

Finalmente, FREDIE DIDIER JR, RAFAEL ALEXANDRIA
DE OLIVEIRA e PAULA SARNO BRAGA, aventam ainda sobre
duas situagdes interessantes, a despeito do disposto ao § 4° do art.
382 do CPC/2015. Segundo o artigo 382, § 3° do CPC/2015, os
interessados poderao requerer a producio de qualquer prova no
mesmo procedimento, desde que relacionada ao mesmo fato (fato
probando), salvo se sua produgio conjunta acarretar excessiva
demora. Admite-se desta forma a cumula¢io de pedidos de
produgio antecipada de prova(s) no mesmo procedimento,
havendo ampliagio do mérito do processo, devendo as partes
formular referido requerimento no prazo que tém para se
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manifestar, respeitados os limites temporais da regra da
estabilizacdo objetiva do processo e a necessidade de produgao
conjunta das provas que nio acarrete em morosidade indesejada.

Como afirmam referidos autores, hd clara restri¢ao cognitiva — a
prova deve restringir-se a0 mesmo fato probando; descri¢io esta
que se encaixa na possibilidade de formulagio de “pedido
contraposto” a ser formulado eventualmente pelo réu no mesmo
processo em que estd sendo demandado, restrito aos fatos
discutidos na causa. Desta feita, entendem que embora o texto
normativo fale apenas em “mesmo fato”, como a produgio
antecipada de prova pode também dizer respeito a uma mesma
“relagao juridica” (art. 381, § 5°), entendem pela possibilidade de
pedido contraposto de produ¢io antecipada de prova também
para essa hipétese. Desta feita e como exemplificam, se um dos
sujeitos parciais do processo possui interesse na produ¢io de outro
meio de prova sobre o mesmo fato, seria razodvel permitir que essa
prova fosse produzida no mesmo processo; diante de evidente
conexio probatéria, a justificar a reunido das demandas e processo
simultineo. Sem prejuizo, evidentemente, que o juiz indefira o
pedido contraposto, quando acarrete excessiva demora e em
observancia ao principio da duragdo razodvel do processo.

A segunda situacio que desperta interesse, é a do cabimento na
produgio antecipada de prova de intervengio de terceiros atipica,
com consequente ampliacio do pdlo passivo; hipdtese jd aventada
por CANDIDO RANGEL DINAMARCO273. Exemplificam
com a hipétese de producio antecipada de prova que serd utilizada
contra réu em a¢io de conhecimento de cunho indenizatério. Se a
prova que serd utilizada contra o requerido for exatamente a
mesma cuja produgdo se pretende antecipar; e se neste futuro
processo o requerido poderd denunciar a lide a terceiro, terd aquele
certamente interesse em utilizar a prova contra o futuro
denunciado. De modo que se mostra plausivel ao requerido, ainda
na producio antecipada de prova, trazer ao processo o futuro
denunciado 2 lide, com o propésito de inclui-lo no ambito da
eficicia da prova que se pretende produzir. Essa atipica intervengao
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de terceiro ampliaria o pélo passivo do processo de produgio
antecipada de prova, e, com isso, outra pessoa também ficaria
submetida a prova produzida, que, na futura denuncia¢io da lide,
poderia ser utilizada.

De todo modo ¢ importante frisar, como lecionam
EDUARDO CAMBI, ROGERIA DOTTI, PAULO EDUARDO
D’ARCE PINHEIRO, SANDRO GILBERT MARTINS e
SANDRO MARCELO KOZIKOSKI:

A finalidade do procedimento antecipado de provas é a
formagao do convencimento das partes, ndo do juiz. O
juiz ndo se pronuncia sobre a ocorréncia ou nao do fato,
nem sobre suas consequéncias juridicas (NCPC, art. 382,
§ 2°). A intervengdo judicial se restringe unicamente a
obtencgao da prova.

Como nao ha valoragao dos fatos, tampouco a resolugao
de questdes de mérito, o processo é encerrado com a
prolacdo de sentenga homologatéria sem autoridade de
coisa julgada material.

No procedimento de produgado antecipada de provas, os
autos ficam em cartério, pelo prazo de um més, para a
extracdo de coépias e certiddes pelos interessados.
Decorrido esse prazo, os autos sdo entregues ao
promovente da medida (NCPC, art. 383).

Se for ajuizada acdo judicial com base nas provas
antecipadas, para se evitar a renovagdo da mesma
atividade probatéria, pelo principio da economia
processual, deve o juiz, com base no art. 370 do NCPC,
indeferir as diligéncias inuteis ou meramente
protelatérias. Ndo ha cerceamento de defesa se a parte
contra quem se produz a prova participou do
contraditério no procedimento de produgao antecipada.

4. CONCLUSAO

Latente, portanto, o equivoco que decorre da interpretagao
meramente literal do disposto ao pardgrafo 4°. do artigo 382, do
Cédigo de Processo Civil de 2015. Ainda que nao se trate de

decisao de indeferimento total de produgio de prova pleiteada
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pelo requerente origindrio, hd varias hipéteses de admissibilidade
de interposi¢io de defesa e/ou recurso em referido procedimento,
tal qual demonstrado.

Evidentemente, o que nio se permite na produgio antecipada
de provas é que se instaure controvérsia sobre o(s) fato(s) em si,
devendo o § 4° do art. 382 ser interpretado no sentido de que nao
serd admitida defesa ou recurso que envolva matéria de mérito.
Deve o juiz se abster, neste procedimento, de se pronunciar sobre a
ocorréncia ou inocorréncia de fato ou de suas consequéncias
juridicas. Deve se abster de qualquer antecipagio relativa a
valoracio da prova, e, consequentemente, ao contraditério dela
decorrente.

Serd sempre licito ao réu alegar em sua defesa toda sorte de
matéria de ordem publica que obste & produgio da prova contra si
dirigida, nio estando limitado a fazé-lo em eventual processo
contencioso futuro que eventualmente venha a se instaurar;
podendo fazé-lo j& quando do procedimento de produgio
antecipada de prova, mesmo direito assegurado ao terceiro.

Ainda, embora nio cabendo reconven¢io em produgio
antecipada de prova, tém a doutrina entendido pelo cabimento de
“pedido contraposto” (como meio de defesa) neste procedimento;
e, até mesmo, de intervengio de terceiro atipica — com
consequente ampliagio do pélo passivo, como na hipdtese
aventada.

Também poderd interpor recurso, seja em relagao as liminares
eventualmente concedidas em seu desfavor no curso do
procedimento, seja em relacio a decisoes interlocutérias de mérito
— como no caso de cumulagio de pedidos deferidos apenas
parcialmente e que desafiam recurso de agravo de instrumento,
seja diante de sentengas que rejeitem totalmente a prova, que
desafiam apelacio. Como se verificou, casos hd em que a doutrina
defende até mesmo o cabimento de mandado de seguranca como
substitutivo recursal para atacar decisio manifestamente ilegal,
diante da auséncia de expressa previsao legal.
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Finalmente, conforme enunciado pela doutrina indicada, se for
ajuizada agio judicial com base nas provas antecipadas, para se
evitar a renovagio da mesma atividade probatéria, pelo principio
da economia processual, deve o juiz, com base no art. 370 do
NCPC, indeferir as diligéncias intteis ou meramente protelatérias.
Nao hd cerceamento de defesa se a parte contra quem se produz a
prova participou do contraditério no procedimento de producio
antecipada.
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INCIDENTE DE RESOLUGAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL: ANALISE
HERMENEUTICA

Kelly Cardoso274
Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira27s

Resumo: A sociedade consumerista transformou as relacoes
negociais. O fornecimento de bens, produtos e servigos em grande
escala fez surgir contratos padroes — standard — em consequéncia
aumento de litigios e sobrecarga para o poder judicidrio, servindo
a0 acimulo de processos com direitos comuns e réus. As acoes de
interesses individuais homogéneos nio abrangidas por completo
pelos procedimentos difusos e coletivos exigem do legislador uma
adequada regulamentagio. O incidente de demandas repetitivas
inclusas nos artigos do Novo Cédigo de Processo Civil tenta suprir
as lacunas da lei, mas, possivelmente, nio da forma desejada pelos
litigantes. Em meio a procedimentos insatisfatérios, o legislador
procura uma forma de adequar as modificacoes das relacoes
negociais ao processo civil.

Palavras-chaves: Relagoes negociais; Contratos; Processos
coletivos; Demandas repetitivas; Direitos; Interesses difusos;
Interesses coletivos; Interesses individuais.

1. INTRODUGAO

Apébs o marco da Revolugio Industrial, as relagoes interpessoais
deixaram de ser uUnicas, exclusivas, individuais, passando a ser
massificadas, coletivas e padronizadas. Os bens, produtos e
servicos siao produzidos e fornecidos em grande escala, para
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atender a um contingente elevado — por meio de contratos
standard, sejam eles formalizados ou eletrénicos — existindo uma
relacio sem “rostos” entre fornecedor/fabricante e consumidor.
Aos adquirentes nio ¢ permitido modificar cldusulas, cabendo
apenas consentir; mesmo que aquele bem seja essencial a sua
existéncia — por exemplo, moradia, plano de satide — deve aceitar
as condigdes impostas.

Consequentemente, maior nimero de contratos, maior o
numero de litigios. Nesse sentido, pontua Sosa:

La sociedad moderna plantea a los juristas nuevos
desafios. Ella nos obliga a repensar instrumentos
procesales de que disponemos, para que se adecuen a
esas nuevas realidades, de manera tal que faciliten el
acceso a la justicia y posibiliten la efectividad de los
derechos sustanciales em juego (SOSA, 2005, p. 453).

No Brasil, em protecao a tutela dos interesses difusos e
coletivos, a legislacéo dispde da Lei n. 7.347/85, de Acéo
Civil Publica; da Lei n. 12.016/09, do Mandado de
Seguranca Individual e Coletivo; da Lei n.4.714/65, da
Acéo Popular; da Lei n. 8.078/90, Cddigo de Defesa do
Consumidor e Das Ac¢des Coletivas para a Defesa dos
Interesses Individuais Homogéneos, previstas nos artigos
91 a 100. Portanto:

[..] a tutela jurisdicional coletiva aos consumidores
como massa de pessoas nao individualizadas — mas
sempre ligadas por algum interesse comum — sobreveio
em 1990 com a lei n. 8.078, de 11 de setembro desse
ano, que é o Cddigo de Defesa do Consumidor. Sao
admitidas a demandar em juizo na defesa dos
consumidores as mesmas entidades legitimadas as
acoes civis publicas ambientais, exigindo-se sempre que,
além do requisito da preconstituicdo, as associacdes
tenham tal defesa como objetivo estatutario.
Expressamente, a lei institui a agao civil publica para a
defesa da massa de consumidores em seus direitos
difusos (propaganda enganosa dirigida a um publico
indeterminado), coletivos (como os dos consumidores de
determinado produto) e individuais homogéneos (massa
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de consumidores lesados por determinado produto ou
servigo). A tutela que por essa via se concede também
sera preventiva, reparatoria especifica ou ressarcitoria,
conforme o caso — com a peculiaridade de que a ultima
podera beneficiar individuos lesados ou destinar-se a um
fundo destinado a protegdo da massa de consumidores
(art. 100). [...] A sentenga genérica que reconhece a
existéncia de direitos individuais homogéneos favorece a
todos o0s possiveis lesados — a quem compete
comparecer depois em juizo, individualmente, com a
demonstragdo do dano sofrido (art. 98); se a demanda
tiver sido julgada improcedente, cada um daqueles que
se afirmam lesados continuam autorizado a demandar
individualmente em juizo, sem que a autoridade da coisa
julgada incida sobre a sentenca que assim julgou (art.
103, inc. Ill) (DINAMARCO, 2003, p. 157-158) (sem grifo
no original).

Os interesses e direitos difusos — também nominados como
direitos transindividuais -, caracterizam-se quando ndo hd wuma
determinagio absoluta dos titulares (aspecto subjetivo), que estao
ligados a circunstincias de fato. Sao considerados materialmente
indivisiveis “ndo podem ser satisfeitos nem lesados senio a todos
os possiveis titulares” (ZAVASCKI, 2011, p. 36). Por via
processual haverd a substitui¢ao do titular do direito, “razao pela
qual o objeto do litigio ¢ indisponivel para o autor da demanda,
que ndo poderd celebrar acordos, nem renunciar, nem confessar
(CPC, 351) nem assumir 6nus probatério nio fixado em Lei”
(CPC, 333, pardgrafo unico, I) (ZAVASCKI, 2011, p. 37).

Os direitos coletivos também sio denominados transindividuais
e indivisiveis. Diferenciam-se dos direitos difusos no que se refere
a determinacdo dos titulares, havendo nos direitos coletivos uma
determinagio relativa (aspecto subjetivos)276. Zavascki (2011, p.
34), afirma ainda, que direito coletivo:

[..] é designagdo genérica para duas modalidades de
direitos transindividuais: o difuso e o coletivo stricto
sensu. E denominacdo que se atribui a uma especial
categoria de direito material, nascida da superacao, hoje
indiscutivel, da tradicional dicotomia entre interesse
publico e interesse privado. E direito que n3o pertence a
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administrag@o publica nem a individuos particularmente
determinados. Pertence, sim, a um grupo de pessoas, a
uma classe, a uma categoria, ou a prépria sociedade,
considerada em seu sentido amplo.

Portanto, nos direitos difusos, os titulares sio indetermindveis,
nos direitos coletivos stricto sensu podem ser determinados, porém,
sem se ter um numero exato. Ambos se diferenciam dos direitos
individuais  homogéneos, que identificam os titulares
individualmente, consequentemente divisiveis, pois, “podem ser
satisfeitos ou lesados em forma diferenciada e individualizada”
(ZAVASCKI, 2011, p. 36). Os titulares individuais estdo
interligados por possuirem direitos com origem comum. Segundo
Zavascki:

Homogeneidade ndo é sinbnimo de igualdade, mas de
afinidade. Direitos homogéneos nao sao direitos iguais,
mas similares. Neles, é possivel identificar elementos
comuns (nucleo de homogeneidade), mas também, em
maior ou menor medida, elementos caracteristicos e
peculiares que os individualiza, distinguindo-se uns dos
outros (margem de heterogeneidade). O nucleo de
homogeneidade decorre, segundo visto, da circunstancia
de serem direitos com origem comum; e a margem de
heterogeneidade esta relacionada a circunstancias
variadas, especialmente a situacdes de fato, préprias do
titular (ZAVASCKI, 2011, p.146)277 (sem grifo no original).

Percebe-se a caracteristica de “base juridica comum” e
“peculiaridades ~ fdticas”,  desencadeando  um  direito
supraindividual. Zavascki afirma serem os direitos individuais
homogéneos “aqueles mesmos direitos comuns ou afins de que
trata o art. 46 do CPC (nomeadamente em seus incisos II e IV)”
(2011, p. 35).

Assim, o direito coletivo ndo abrangeria interesses nao
individuais homogéneos (heterogéneos) de origem comum, que
nada mais sdo, por exemplo, que vdrias a¢oes de diferentes pessoas
contra o banco da Caixa Econ6mica Federal, cada uma com seu
processo individualmente interposto (fatos diferenciados). Essas
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agbes sdo quantitativamente significativas ao poder judicidrio
gerando  acimulos de  processos e  consequentemente
abarrotamento do judicidrio. Rodrigues (2010, p. 97) apresenta
um exemplo:

[..] de clausula em contrato padrdo de seguro-salde
autorizando a seguradora a aumentar mensalidades para
além dos padrdes autorizados, na hipotese de
insuficiéncia atuarial superveniente no curso do contrato.
Imagine-se, ademais, que se entenda anulavel a clausula
no contexto das normas que regem o segmento
econdmico da saude privada. Como se trata de impasse
que atinge o grupo todo dos segurados, sua solucao
sinaliza a via da agéo coletiva. Mas ndo aquela destinada
pelo CDC para a protegcdao dos interesses individuais
homogéneos (arts. 91 e 100), porque a pretensdo, antes
que o segurador aplique a clausula, é no sentido da sua
pura desconstituicao, pois ndao se operou, ainda, nenhum
prejuizo individual.

Portanto, por nio haver dano que permita a A¢ao Coletiva para
defesa dos interesses individuais homogéneos, a liquida¢io ou a
execucao, estar-se-ia diante de um interesse coletivo stricto sensu
descaracterizado o interesse individual homogéneo. Como afirma
Rodrigues, porém a coisa julgada terd efeito erga ommnes, “e se
algum dos individuos, compreendendo a viabilidade do sistema de
seguro que contratou depende do equilibrio atuarial, pretender
que a cldusula seja mantida” serd atingido (RODRIGUES, 2010,
p. 98). Todavia, seria o incidente de demandas repetitivas
realmente a solu¢io plausivel? Isso serd observado posteriormente.

Devido a preocupagio com essas relagbes negociais que
desencadeiam agbes massificadas ou repetitivas (individuais
homogéneas), sao delineadas técnicas altamente discutiveis como a
do julgamento liminar das agdes repetitivas (art. 285-A do CPC),
das sumulas vinculantes (art. 103-A da CF/1988 e Lei
11.417/20006), entre outras, que se preocupam mais com uma
padronizagao superficial das decisbes do que com a sua solugao
legitima e constitucional, uma vez que, para uma solugio
adequada, exigir-se-ia uma percep¢io dos aspectos peculiares de
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cada caso, além dos aspectos idénticos que as pretensoes
isomérficas implementam (THEODORO JR.; NUNES; BAHIA,
2010, p. 11). Ademais, o novo Cédigo de Processo Civil
acrescenta o incidente de resolu¢io de demandas repetitivas na
tentativa de minimizar o aumento de agbes individuais
homogéneas, decorrentes dos contratos standartizados e
massificados que o mercado consumerista exige.

Assim, passa-se a andlise do procedimento do incidente de
resolugio de demandas repetitivas do novo Cédigo de Processo

Civil.

2. INCIDENTE DE DEMANDAS REPETITIVAS NO NOVO CPC

Na tentativa de minimizar o aumento na interposicio judicial
em decorréncia de contratos massificados, o novo CPC apresenta-
se, de certa forma, adquirente de algumas das caracteristicas dos
modelos estrangeiros, atendendo o anseio de proteger a tutela de
direitos individuais homogéneos.

Nesse sentido, o incidente de demandas repetitivas constitui-se
de um momento nas agdes interpostas em primeiro grau que
ocorrerd ao se identificar controvérsia com potencial de gerar
relevante multiplicagdo de processos fundados em idéntica guestdo
de direito e de causar grave inseguranca juridica, decorrente de
risco de coexisténcia de decisoes conflitantes conforme disposto no
art. 976 do Novo CPC (MEDINA, 2011, p. 1206)278.

O anteprojeto redigido pela Comissao de Juristas em 2009,
presidida pelo ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux,
previa o incidente de demandas repetitivas nos arts. 895 a 906
(projeto original n° 166); apéds realizacdo de vdrias audiéncias
publicas e alteracoes realizadas na Cimara do Senado houve a
respectiva aprovagao, em dezembro de 2010 figurando o incidente
nos arts. 930 a 941. O texto final do novo CPC, aprovado em 16
de julho de 2013, pela Comissao Especial (presidente o deputado
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Fabio Trad PMDB-ES), na Cimara de Deputados, realizou
alteragoes significativas ao incidente de resolu¢io de demandas
repetitivas expresso nos arts. 976 a 987, considerado um dos
destaques do projeto.

Desde logo deve ser destacado que o incidente, devido aos
requisitos para sua admissibilidade, visa apenas tutelar direitos
individuais homogéneos, nao sendo possivel a tutela de direitos
coletivos em sentido amplo (difusos e coletivos) — procedimento
compelido & Agao Civil Pablica. Da mesma forma, por uma
interpreta¢o literal, o projeto aprovado inicialmente pelo Senado
previa, em seu art. 930, 4 anélise apenas de questoes de direito no
incidente, texto mantido no art. 976, I, do vigente CPC. Ou s¢ja,
nao seria admitido que o Tribunal pronuncie-se sobre matéria de
fato. “Nesse ponto, o projeto se afasta tanto do GLO quanto do
KapMuG279, pois, como referido anteriormente, em ambos é
possivel o pronunciamento tanto sobre questdes de fato, quanto de
direito” (ROSSONI, 2001, p. 27).

Portanto, a primeira critica contundente refere-se ao
tratamento dado as idénticas questoes de direito no projeto original
do Senado (art. 930 do novo CPC), tratativa abordada igualmente
com a publicagio das Leis 11.277/06 e 11.418/06, que
introduziram no Cédigo de Processo Civil os arts. 285-A
(repercussao geral), 543-B e 543-C (recursos extraordinirio e
especial repetitivos). Para isso, salienta-se o questionamento

proposto por Streck e Oliveira, quando das publicagoes legislativas
referidas em 2006:

[...] que sdo hermeneuticamente ‘casos idénticos’? Pois,
do ponto de vista juridico-processual, caso idéntico s6
ocorreria se as partes fossem as mesmas, o pedido e a
causa de pedir fossem os mesmos. Ou seja, se
estivéssemos diante do mesmo caso ja submetido a
apreciagao do Judiciario e ndao somente daquele juizo.
Entdo, estariamos diante de litispendéncia ou de coisa
julgada! (STRECK; OLIVEIRA, 2006).
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Nesse sentido é também o comentdrio de Nunes, em sua tese
de doutorado, ao discorrer sobre o despreparo da
jurisdicionalizagdo  preocupada com  decisdes meramente
quantitativas:

Em verdade, normalmente, o juiz somente fara uma
analise detida da discussao endoprocessual no momento
posterior a instrugdo, ou seja, decisério. Julga-se com
base nos elementos escritos, tal qual faziam os juizes
durante o liberalismo processual. Essa constatagao,
reunida com as perspectivas neoliberais, comega a
idealizar técnicas processuais, como a do julgamento
liminar de agdes repetitivas (do art. 285 A, do CPC,
introduzido pela lei 11.277/06) e o julgamento em massa
da admissibilidade de recursos extraordinarios idénticos
(como estabelecido pela PEC45/04 e pelos arts. 543 A e
B, CPC, introduzidos pela lei 11.418/06), que indicam um
horizonte pouco social e inteiramente massificante e
produtivo no processo brasileiro (NUNES, 2008, p. 123).

Compara-se a repercussdo geral, pois a ideia de julgamento por
“atacado” ou “a toque de caixa” é a mesma. Pretende-se escolher —
eleger — um processo modelo para ser julgado pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos Tribunais Judiciais Estaduais,
deixando de ser julgada a causa para se julgar o tema (tese) que
estiver sendo abordado pelas milhares de iniciais280. Percebe-se a
tentativa de produzir (reproduzir) decisdes “em escala industrial
(alta produtividade, como se pode ver agora como mandamento
constitucional: art. 5°, LXXVIII, e art. 93, 11, ¢, acrescentados pela
Emenda Constitucional de Reforma do Judicidrio)” (NUNES,
BAHIA, p. 85, 2008).

Julgar casos por meio de test claim com base apenas em
questoes de direito incorre na sua coisificagdo281, pois contraria —
o que féra tratado anteriormente — a constitucionaliza¢io do
direito civil e processual civil. Manter-se-ia a dicotomia positivista
de outrora de objeto-sujeito e a “interpretagao” puramente abstrata
do direito. E justamente o que a hermenéutica ontoldgica
compreensiva rebate — e persiste no intento da hermenéutica
filoséfica voltada ao caso concreto — para uma adequada, correta e
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fundamentada decisdao em respeito & integridade constitucional.
Explica-se: nio se preocuparia com as peculiaridades fdticas de
cada caso — como no sistema alemao — correndo o risco de criar
“superdecisbes” sumuladas caracterizadas pela interpretagio
abstrata.

Em relacio a questiao de fato e de direito282, a reforma do
Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ indubitavelmente pertinente
e mais adequada que o disposto no Projeto do novo CPC,
conforme apresentado anteriormente (art. 81 do CDC).

No entanto, a Comissao Especial que analisou o projeto do
novo CPC na Cimara de Deputados, apés vérias audiéncias
publicas, havia alterado o respectivo texto do projeto incluindo,
adequadamente, a possibilidade de anélise quando houver conflito
de questoes também de faro (§ 9°283, do art. 988, anterior art.
930), proposta pelo deputado Hugo Leal Filho. Incluiu, ainda, a
possibilidade de aplica¢do do incidente de demandas repetitivas
quando houver o “risco de ofensa a isonomia” no caput.

O texto finalizado do vigente CPC em seu art. 976, manteve a
andlise sobre controvérsia unicamente de direito, mas aprovou a
necessidade de simultaneamente haver risco de ofensa a isonomia e
a seguranca juridica.

O pedido de instauragio do incidente serd suscitado ao
presidente do tribunal pelas partes, pelo Ministério Publico, pela
Defensoria Pdblica, bem como pelo relator ou juiz de oficio (art.
977).

Ainda em relagao ao anteprojeto do novo Cédigo de Processo
Civil, Lobo, em artigo, critica o incidente de demandas repetitivas
apresentando alguns questionamentos como o desrespeito aos
principios da imparcialidade e do contraditério — quando da
instaura¢do do procedimento de incidente de oficio pelo relator ou
colegiado -, os quais nio estariam sendo respeitados no momento
do pedido incidente; de fato, o direito alemao nesses termos
sobressai-se em relagio ao direito brasileiro quando, conforme
mencionado anteriormente, permite apenas aos autores ou aos
réus requerer o incidente, assim como o Projeto de Lei n°
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5.139/2009 que respeita amplamente o contraditério como nos
termos do §1° do art. 10.

Porém, nessa seara, com Wambier de que no novo CPC hd
preocupagio, e respeito aos principios do contraditério e da ampla
defesa. a0 comentar os arts. 99284 e 10°285 do projeto, diz:

Por essa regra proposta no Projeto do NCPC, mesmo em
matérias de que o juiz pode conhecer de oficio, a decisdo
somente podera ocorrer posteriormente a informagao
para as partes e a abertura de prazo para eventual
manifestagdo. Isso € uma boa novidade, porque até
pouco tempo atrds se considerava inexistir qualquer
necessidade de o juiz oportunizar o contraditério quando
de decisdao relativa a matéria de ordem publica
(WAMBIER, 2013, p. 2).

No incidente de demandas repetitivas, as partes serdo ouvidas
(MP, Defensoria, e outros interessados, etc.) preservando-se o
contraditério, a ampla defesa e a oralidade processual como
previsto no 984; com prazo de trinta (30) minutos para
manifestacao oral II, “a” e “b”, art. 984).

Na versao anterior (art. 895 e 930), o incidente deveria ser
dirigido ao Presidente do 'Iribunal, porém, sem especificar
expressamente para qual tribunal. Segundo Dantas (2010), o
Presidente do Tribunal a que se referia o artigo seria do tribunal
local (T] ou TREF), e se houvesse matéria constitucional ou
infraconstitucional em jogo, seria do Supremo e o STJ, afirmando
que “esse incidente serd uma espécie de prepara¢io para o
julgamento do RE ou do REsp.”. Isso quer dizer que a
Repercussao Geral, criada nos Recursos Especial e Extraordinario,
nao foi suficiente para inibir o acimulo de processos no Superior
Tribunal Federal, devendo o incidente de demandas repetitivas
servir como limitador 4 dltima instincia por meio de resolugao de
um caso “piloto” na primeira instdncia. A interpreta¢io de Dantas
deixou de ser apenas interpretagio ou inten¢do, constando
expressamente que o incidente deverd ser suscitado perante o
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Tribunal de Justica ou pelo Tribunal Regional Federal (§1°, art.
988, versao aprovada pela Camara dos Deputados).

Nesse sentido, percebe-se que a intengao do legislador e do
préprio poder judicidrio é tornar o Supremo Tribunal Federal
6rgao exclusivo de julgamentos impares, deixando a cargo dos
Tribunais Estaduais e Regionais Federais a incumbéncia de altima
instincia recursal e, além disso, retirar a sobrecarga do Supremo e
transferi-la aos Tribunais Estaduais e Regionais.

Na sequéncia da anilise do procedimento, apés envio do
pedido ao tribunal, o colegiado competente reunir-se-4 para julgar
a admissibilidade do incidente quando presente os seguintes
pressupostos: 1) risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica;
2) houver efetiva repeticio de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questio unicamente de direito. Em
caso de auséncia de algum dos pressupostos, haverd inadmissao do
incidente, o que nao impede que, uma vez presente o pressuposto
antes considerado inexistente, seja o incidente novamente
suscitado nos termos do §3° do art. 976.

Caso instaurado o incidente por algumas das partes legitimadas
no art. 977 (I- juiz ou relator de oficio; II -pelas partes; III- pelo
Ministério Pablico ou pela Defensoria Pdblica), a desisténcia ou
abandono pelas partes nio impedird o exame do mérito do
incidente (§1°, art. 976). Nesse caso, o Ministério Publico
substituird a parte desistente (§2°, art. 976).

Presentes os pressuposto, em caso de admissio do incidente, o
relator do tribunal competente determinard, na prépria sessao que
julgard o incidente, a suspensio dos processos pendentes,
individuais ou coletivos, que tramitam no estado ou na regiao,
conforme o caso (art. 982, I, CPC/2015)286, ou seja, se um
processo individual, interposto em uma cidade do Estado do
Parand, tiver idéntica questio de direito com outros processos
individuais, causando grave inseguranca juridica — se identificada a
controvérsia — determinar-se-d a suspensio de todos os processos
pendentes em homogeneidade de direito, refor¢ado ainda, pelo
inc. IV do art. 313287, Titulo II da versao final do novo CPC.
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Tendo como base o texto do anteprojeto, Almeida e Gomes Janior
fizeram questionamentos importantes, apontando as lacunas
existentes na proposta, afirmando:

O incidente de resolugdo de demandas repetitivas
também tem forga para suspender ou impedir a
propositura de agdes coletivas? Em caso positivo, haveria
beneficios para a sociedade? Em caso negativo, ndo seria
possivel ponto de conflito entre a decisdo do incidente e a
proferida na agdo coletiva sobre as questdes repetitivas?
(ALMEIDA; GOMES JUNIOR, 2011, p. 224).

Tal questionamento, conforme observado, quando da
aprovagao do projeto reformulado pela Cimara de Deputados,
mesmo incluindo expressamente a suspensio dos processos
individuais ou coletivos, permanece pendente de divida, o uso em
“processos individuais oz coletivos” da conjungao ‘ou”. Portanto,
acredita-se que teria sido mais adequado a inclusdo da conjungao
“¢” ou invés de “ou”, visto que esta pode significar exclusao mas
também adicao.

Em andlise comparativa entre projeto aprovado pela Cimara do
Senado e o projeto aprovado pela Cimara de Deputados, hd uma
diferenca nos efeitos relativos & decisao do incidente. No projeto
inicial, aprovado pelo Senado, em nenhum momento, a legislagao
referia-se aos processos — de idéntica questio de direito — que
seriam interpostos apdés admitir o incidente. Para tanto,
questionava-se nesses processos, de que forma o juiz deveria
proceder? O mesmo questionamento foi feito por Almeida e
Gomes Janior: “[...] h4d divida ainda sobre o efeito da decisao do
incidente. Seria somente efeito vinculante que podera ser alterado?
Ou, ao contrdrio, haverd coisa julgada material coletiva produzida
em um incidente?” (2011, p. 225). Ainda, uma vez decidida a
questdo comum de direito pelo 6rgio do Tribunal, o teor do
ac6rdao serd vinculante para os demais juizes e 6rgaos fraciondrios
do Tribunal? Tratar-se de verdadeiro efeito vinculante e nao de
extensio da coisa julgada como no KapMuG. A reforcar expressa o
art. 985288 referir que a tese juridica serd aplicada a todos os
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processos que versem idéntica questao de direito e o art. 988,
IV289, ao possibilitar reclamagao caso nao adotada a “tese”.

Observa-se que o texto anterior & Lei n° 13.256/2016, previa
expressamente o inciso IV do art. 988 “garantir a observincia de
enunciado de simula vinculante e de precedente proferido em
julgamentos de casos repetitivos’. Com isso, surgia, no direito
brasileiro, problema hd muito enfrentado na Common Law, e até
hoje nao resolvido, de saber o que é vinculante em um precedente
(ROSSONTI, 2011, p. 29).

No que tange ao art. 985, 11290 — em substitui¢ao ao projeto do
Novo CPC apresentado pelo IBDP (Instituto Brasileiro de Direito
Processual) — a redagio passa a prever expressamente o efeito
vinculante ao julgamento da tese juridica definida no
procedimento de incidente de demandas repetitivas, suprindo
eventuais e futuras dividas sobre os efeitos.

A inclusdo do art. 985, II, prevé a aplicacio da tese a processos
futuros e destina-se processos com idéntica questio de direito e
que tramitem em todo o territério nacional.

No que tange aos efeitos que produzird o incidente de
demandas repetitivas, evidente a semelhanca com os arts. 332
(repercussao geral), 1.036 a 1.041 (recursos extraordindrio e
especial repetitivos) do Cédigo de Processo Civil em vigor. Em
comentdrios a esses artigos, Medina explica que o efeito produzido
serd expansivo e nio vinculante, e este dependerd de emissao de
sumula vinculante por parte do Tribunal. Porém, em relac¢io aos
art. 1.039, pardgrafo unico, em caso de sobrestamento dos demais
processos, negada a repercussdo geral, “vé-se que a decisao do STF
tem cardter absolutamente vinculante quanto 2 inadmissibilidade
do recurso em razdo da auséncia de repercussio geral” (MEDINA,
2012, p. 670).

Questionou-se se o incidente de demandas repetitivas seria a
solucio para unificar as sentencas individuais, por intermédio da
sentenqa 2 test claim, preservando o principio da razodvel duragio
do processo. Responde-se ao questionamento: sim, poderia ser
uma forma de resolver os litigios individuais de forma coletiva.
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Porém, conforme afirmado no art. 985, haverd efeito erga omnes e
vinculativo a todos os processos que versem idéntica questao de
direito que tramitem na drea de jurisdi¢ao do respectivo tribunal.
Portanto, percebe-se o mesmo infortinio tratado por Rodrigues
aos direitos individuais homogéneos.

Ademais, hd de se convir que caracterizar efeito vinculante as
decisoes, inclusive com efeito futuro, é um risco hermenéutico
filoséfico, pois permitiria fatalmente a criagao de regras pelo Poder
Judicidrio, o que, como exposto, ¢ inconcebivel & hermenéutica
filoséfica ontolégica compreensiva, avessa a tese neopositivista-
solipsista e discriciondria.

A aplicacio da stimula, Streck explica, em entrevista concedida
ao Jornal Carta Forense:

[...] as simulas ndo sdo um problema ou um ‘mal em si'.
Podem ser importantes para colocar o ‘selo juridico’ em
conquistas hermenéuticas. Também podem contribuir
para a formagao de uma cultura juridica que respeite a
integridade do direito. Portanto, o problema nao esta no
fato de o sistema juridico ter ou ndo mecanismos
vinculatérios. Esta é a contradicdo secundaria do
problema. [...] Explico: pensa-se, cada vez mais, que, com
a edicdo de uma sumula, o enunciado se autonomiza da
faticidade que lhe deu origem. E como se, na prépria
common law, a ratio decidendi pudesse ser
exclusivamente uma proposi¢ao de direito, abstraida da
‘questdo de fato’ (v.g., por todos, Neil McCormick). Se isso
é crivel, entdo realmente a simula e qualquer enunciado
ou verbete (e como gostamos de verbetes, nd0?) serd um
problema. E dos grandes. E como respondo a isso? Com
uma ‘exigéncia hermenéutica’ que se traduz na frase de
Gadamer: s6 podemos ‘compreender o que diz o texto a
partir da situagdo concreta na qual foi produzido”. O
autor, ainda explica que: “texto e norma nao sao ‘colados’,
nem cindidos. A questdo de direito, que surge do
julgamento anterior (ou da cadeia de julgamentos), serd
sempre uma questdo de fato e vice-versa. Por isso — e
nisso reside o equivoco de setores da doutrina — é
impossivel transformar uma sumula em um ‘texto
universalizante’. Insisto: isso seria voltar a filosofia
classica-essencialista. E preciso entender que a
‘aplicacdo’ de uma sumula ndo pode ser feita a partir de
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um procedimento dedutivo. Que as sumulas sao textos,
nao ha duvida. S6 que ‘esse texto’ nao é uma proposigao
assertorica. Portanto, ndao pode ser aplicada de forma
irrestrita e por ‘mera subsun¢ao’ ou por ‘dedugao’. No
paradigma filos6fico em que nos encontramos, é
equivocado falar ainda em subsungdo, indugdo ou
deducgdo” (2008) (informagao verbal).

Portanto, percebe-se a preocupagio, com o advento do NCPC
a respeito das simulas em tentativa de aproximar a aplicabilidade
dos precedentes da common law. Porém, ensina Streck (2011 (a),

p- 395):

[...] esquece-se de que sumula ndo é ‘precedente’. Isso
porque um precedente € um caso anteriormente
apreciado e julgado por um juiz ou tribunal. Por ser caso,
tem nome, sobrenome e individualidade. Efetivamente, as
sumulas, sejam ‘comuns’ ou vinculantes, nao podem ser
consideradas precedentes stricto sensu, por varias
razdes. Talvez a principal delas seja o fato de o texto ser
diferente da norma. Na verdade, ndo deveria haver uma
confusdo entre as fungdes de criar um texto e de
concretizar uma norma.

Nesse sentido, a simula, no sistema brasileiro, nio é o
problema em si mesmo, mas sim, sua forma de aplicabilidade,
problema observado no contexto do incidente de demandas
repetitivas, em face de uma decisio servir para todos os outros
processos atuais e futuros. Cria-se uma regra sobre um direito com
peculiaridades fdticas que sio obscurecidas pela cristalizagio da
tese que deve ser respeitada sem a devida preocupagio com esses
fatos e, principalmente, sem a devida preocupagio com os
fundamentos expostos no momento da decisao291. Como
afirmado por Streck, isso nio ocorre no procedimento de
precedentes da common law que tedricos brasileiros tanto querem
copiar292.

Assim, mutatis, mutandis, é terrae brasilis. O pan-
principiologismo e a falta de uma teoria da decisao,
aliados ao incentivo de ativismos dos mais variados,
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forjou um sistema juridico absolutamente fragmentario,
em que os processos se multiplicam aos milhares (ou
milhdes). Veja-se que, ‘darwinianamente’, o proprio
‘'sistema’ fez uma ‘corregdo de rumo’' (ou seria uma
adaptacao?), criando as sumulas vinculantes e a
repercussao geral. E parece que isso nao serviu para
diminuir as demandas. Ao contrario: do que se pode
perceber, vivemos a era das ‘efetividades quantitativas'.
Estatisticas! Numeros! Vivemos preocupados com o
rapido despacho de processos, mesmo que milhares
deles sejam embargos declaratorios provocados pela
pressa, para dizer o minimo. Trata-se de um circulo
vicioso, pois. A questdo é: ndao estaria na hora de nos
preocuparmos com efetividades qualitativas? [...] Desde
ja lango a pergunta: como é possivel que um Cédigo de
Processo Civil (também o de processo penal) admita que
um juiz ou tribunal, agentes politicos do Estado,
produzam decisdes (sentengas e acérddos) omissas,
obscuras ou contraditérias? Ora, se a fundamentacgao é
um dever fundamental do juiz e um direito igualmente
fundamental do utente, de que modo se pode admitir que
sejam langadas/promulgadas sentengas com esses
vicios? SO para registrar: a Corte Europeia dos Direitos
Humanos declarou, de ha muito, que a fundamentacao,
antes de um dever dos juizes e tribunais, € um direito
fundamental do cidaddo. Fundamentagao fragil gera
nulidade. Pois é. L4 ndo tem embargos (STRECK, 2012, p.
1) (sem grifo no original).

Considerando com as objegdes de Streck, hd a preocupagio
“deturpada” com o principio da razodvel duracio do processo e a
tratativa do cidadao provocador da tutela jurisdicional como mero
consumidor de servicos, denota a “reproducio decisional”
inadequada 4 concretizagio dos fundamentos e garantias
constitucionais. Essa preocupagio com a razodvel duragio do
processo fora demonstrada, inclusive, expressamente no art. 980
ao prever o prazo de um ano para ser julgado o incidente. Nesse

sentido, alerta Nunes (2008, p. 118):

Tal perspectiva processual, aqui denominada “neoliberal”,
permite a visualizagdo do sistema processual tao-
somente sob a otica da produtividade (art. 93, inc. I,
alinea ¢, CRFB/88 com a nova redagéo dada pela EC/45)
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e associa a figura publica do cidadao-jurisdicionado a de
mero espectador privado (consumidor) da “prestacédo
jurisdicional”, como se o poder-dever estatal
representasse, e fosse, um mero aparato empresarial que
devesse fornecer solugdes (produtos e servigos) do
modo mais rdpido, a medida que os insumos (pretensodes
dos cidaddos) fossem apresentados (propostos). O
judiciario nao é visto prioritariamente como uma entidade
que desempenha uma fungéo estatal, mas, sim, como um
mero oOrgao prestador de servigos. Essa perspectiva
reduz o papel do cidaddo a de mero consumidor de
produtos do Estado-privado-jurisdicao, e a interpretagao
dos principios processuais constitucionais (que deveriam
fornecer corregao normativa ao sistema de aplicagao de
tutela, dentro de um espaco publico) passa a ser feita em
perspectiva formal, como se fossem utilizados tao-
somente para que o processo obtenha maxima eficacia
pratica dentro de critérios quantitativos (e privatisticos) e
nao qualitativos.

Obter-se-d, portanto, a reprodugio decisional e nao a criagao
de decisoes corretas, adequadas e integras ao Estado Democritico
de Direito, fato tao rebatido por Dworkin. Em comentdrio sobre a
“reproducio” de sentengas repetitivas, Nunes discorre que, “[...]
para a aplicagdo minimamente adequada (se for possivel) do novo
preceito legal, o juiz deveria, na sentenca repetida, realizar uma
demonstracio analitica dos elementos identificadores entre os
casos [...]” (2008, p. 124).

Outra ideia defendida pelo autor no caso de repercussao geral, e
que condiz perfeitamente com o procedimento de demandas
repetitivas, seria a de que o Tribunal de origem as principais razoes
expostas  pelas  partes (um  resumo dos  pontos
essenciais/argumentos centrais) para, entdo, envid-las ao TJ ou
TRF da respectiva regiio (NUNES, BAHIA, p. 83, 2008).
Detalhe que poderia ser enquadrado no contexto do art. 979, §2°,
que prevé que, “para possibilitar a identificagio das causas
abrangidas pela decisao do incidente, o registro eletrénico das teses
juridicas constantes do cadastro conterd, no minimo, os
[fundamentos determinantes da decisio e os dispositivos normativos a
ela relacionados”.
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Dessa forma, hd que se ter em mente que a razodvel dura¢ao do
processo nio significa que se deve desconsiderar a qualidade, ou
seja, adequabilidade da decisio, tampouco continuar com
interpreta¢io dicotdémica positivista-objetivista de outrora sem a
real utilizagido de uma hermenéutica ontolégica compreensiva
voltada & normatiza¢io do caso concreto. O processo justo nio é
necessariamente o processo célere a qualquer custo, o processo nio
pode ser apenas quantitativo, mas, mais ainda, deve ser qualitativo.

[...] 0 que diz a doutrina sobre o projeto do novo CPC que,
sob o pretexto de commonlizar o processo,
institucionaliza, de vez, o julgamento sem base concreta,
passando o Judiciario a julgar teses ao invés de casos (o
que, inclusive, fere toda a tradicdo da common law)?293

(STRECK, 2013(b), p.1) (sem grifo no original).

Fere a tradicao da common law, pois, esta nao desconsidera os
fatos e fundamentos utilizados na criagio do precedente,
diferentemente do que ocorre no Brasil. Infelizmente, no processo
civil, as simulas viram regras, ou seja, hd uma dissocia¢do dos
fatos e dos fundamentos inerentes aquela simula proferida em
relagdo aquele caso concreto, incorrendo na subsuncio reprodutiva
positivista de outrora. Streck explica a diferencga entre o stare decisis
e as sumulas, “[...] precedentes sio formados para resolver casos
concretos e eventualmente influenciam decisdes futuras; as
smulas, ao contrdrio sdo enunciados gerais e abstratos —
caracteristicas presentes na lei — que sio editados visando a
‘solucio de casos futuros’™ (2008).

Observagio também realizado por Nunes, Bahia e Pedron ao
afirmarem ser corrente o “uso de emendas e enunciados de simula
completamente dissociados do caso concreto que lhes deu
fundamento, como se fossem normas gerais e abstratas que se
desligariam, como a lei, de seus fundamentos originalistas [...]
(2020, p. 686), confirmando, portanto, a diferenca que se dd aos
precedentes no common law294.
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No que tange & correlagio entre o stare decisis ¢ a sumula
vinculante, o prof. Medina também coaduna com a tentativa
erronea de relacionar um a outra nesse sentido afirma:

A doutrina do stare decisis (ou, em sua féormula mais
extensa, ‘stare decisis et non quieta movere’) por outro
lado, tem por pressuposto a existéncia de uma
jurisprudéncia integra. [..] o Estado ndo respeita as
decisdes do Poder Judiciario, e nem os préprios 6rgaos
do Poder Judiciario respeitam as decisdes que proferem.
De fato, parece nao haver, entre nds, preocupagao em se
criar decisbes das quais se podera extrair um precedente
(no sentido de orientagdo, e ndo de ‘uma decisao judicial’
qualquer) que devera ser seguido pelo préprio tribunal ou
pelos demais tribunais do Pais (ou stare decisis vertical e
horizontal). A época, tratando da simula vinculante,
afirmei que, com essa figura, havia a preocupagdo de
impor um dado entendimento

'. A criagao de mecanismos tendentes a forgar
a observancia de entendimentos sumulados, se nao
respaldada em uma pratica jurisprudencial consistente,
tende a fracassar (MEDINA, 2013, p. 02) (sem grifo no
original).

Portanto, hd esse liame jurisdicional que se dard no incidente
de resolugao de demandas repetitivas — o que jd acontece com os
arts. 332 (repercussio geral), 1.036 a 1.041 (recursos
extraordindrio e especial repetitivos) (arts. 285-A, 543 B e C
incluidos no CPC/1973) — com as stmulas, por meio do
enrijecimento decisional e sua reproducio subsuntiva alheia aos
fundamentos, permitindo a propagacio das ji fadadas decisoes
imotivadas e mal fundamentadas num “sistema” de “copia e cola”.
Sem as alteragdes propostas pelo NCPC, alguns juizes jé criam
entraves ao processo judicial e a hermenéutica filoséfica
compreensiva embasada no Estado Democritico Constitucional,
ao deixar de motivar adequadamente a decisao proferida. Sobre
isso, Streck recorda, diversas vezes, em seus escritos, ao criticar os
Embargos Declaratérios, recurso inconcebivel a hermenéutica
filoséfica, pois, é dever do juiz motivar e fundamentar de forma
eficaz, trata-se de um direito fundamental constitucional29s.
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Essa “interpretagdo” — nio hermenéutica — abstrata “espécie de
neoconceptualismo que pode ser visto na proliferagio de
enunciados jurisprudenciais (e até doutrindrios) e stmulas
(vinculantes ou ndo). E todos querem incidentes de demandas
repetitivas’ (STRECK, 2013 (a), p. 01).

Sobre a preocupagio exacerbada pelo tempo de processamento

e reducgao dos litigios com uma unica decisao, Nunes (2008, p.
125) observa:

E nitido o fato de que o legislador realiza a reforma
buscando a redugdo do tempo processual, com menos
atos processuais e a diminuicdo do trabalho do
magistrado, especialmente em casos idénticos
(identidade genérica, e ndo de especificidades),
recorrentemente proposto perante o Poder Judiciario,
envolvendo unicamente matéria juridica. No entanto, se o
juiz, ao repetir a sentencga ja proferida, sem contraditério,
e analisando o mérito, declarar a improcedéncia sem
realizar uma demonstragao analitica da identidade, sera
possivel e facil para um advogado habil demonstrar o
descumprimento do devido processo legal, contraditério
e ampla defesa caso ndo tenha acesso aos autos dos
processos originarios, dos quais provém as sentengas
anteriores, e elabore razdes do recurso de apelagao, no
qual apontara o aludido descumprimento. Ou, caso
possua acesso aos autos, podera demonstrar que
existem diversidades das acgoes, e, assim, sera possivel
obter o provimento (acatamento) de seu recurso no
Tribunal, com reenvio para o primeiro grau. Mesmo que o
juiz, nesse caso, apos a intimagao do réu e a contestagao,
renove mais uma vez a sentenga, sera aberta nova
oportunidade recursal (ou seja, duas apelagées no
mesmo procedimento), com aumento consideravel do
tempo processual (grifo no original).

Em comentdrio ao art. 938 (anteprojeto) (art. 985 em vigor),
questionara Lobo: “Caberd recurso contra a decisao? Agravo
interno?” (LOBO, 2010, p. 239), isso no tocante a decisio de
mérito sobre a tese juridica incidental. De acordo com o pardgrafo
inico296 do art. 938 (projeto do Senado), cabera recurso ordinario
ao STJ e recurso extraordindrio ao STF da decisao proferida, assim
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mantido com a aprovagao na Cimara de Deputados, dispostos no
§4° do art. 995. As partes elencadas nos incisos I e II do §3°, art.
988 poderao interpor recurso ordindrio e extraordindrio, inclusive,
a figura do amicus curiae (§3° do art. 138) incluido no Titulo IV —
das partes e procuradores na versao final aprovada pela Cimara de
Deputados.

De outro lado, hd que que se argumentar sobre recurso em
relagao a admissibilidade da instaura¢io do IRDR, nesse sentido,
conforme acérdao proferido pela 32 Turma do STJ, em
05/11/2019 — Relatora: Ministra Nancy Andrighi, nao ha que se
falar em recurso ordindrio ou extraordindrio, tampouco em
qualquer recurso:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INCIDENTE DE RESOLUCAO
DE DEMANDAS REPETITIVAS - IRDR. ACORDAO DE
TRIBUNAL DE 2° GRAU QUE INADMITE A INSTAURACAO
DO INCIDENTE. RECORRIBILIDADE AO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. DESCABIMENTO. AUSENCIA DE
INTERESSE RECURSAL. POSSIBILIDADE DE NOVO
REQUERIMENTO DE INSTAURAGCAO DO IRDR QUANDO
SATISFEITO O REQUISITO AUSENTE POR OCASIAO DO
PRIMEIRO PEDIDO, SEM PRECLUSAO. RECORRIBILIDADE
AO STJ OU AO STF PREVISTA, ADEMAIS, SOMENTE PARA
O ACORDAO QUE JULGAR O MERITO DO INCIDENTE,
MAS NAO PARA O ACORDAO QUE INADMITE O
INCIDENTE. DE CAUSA DECIDIDA. REQUISITO
CONSTITUCIONAL DE ADMISSIBILIDADE DOS RECURSOS
EXCEPCIONAIS. AUSENCIA. QUESTAO LITIGIOSA
DECIDIDA EM CARATER NAO DEFINITIVO. 1- Os
propdsitos recursais consistem em definir: (i)
preliminarmente, se é cabivel recurso especial do acérdao
que inadmite a instauragao do incidente de resolugéo de
demandas repetitivas — IRDR; (ii) se porventura superada
a preliminar, se a instauracdo do IRDR tem como
pressuposto obrigatério a existéncia de um processo ou
de um recurso no Tribunal. 2- Nao é cabivel recurso
especial em face do acoérdao que inadmite a instauragao
do IRDR por falta de interesse recursal do requerente,
pois, apontada a auséncia de determinado pressuposto,
sera possivel a instauracdo de um novo IRDR apéds o
preenchimento do requisito inicialmente faltante, sem que
tenha ocorrido preclusdao, conforme expressamente
autoriza o art. 976, §3°, do CPC/15. 3- De outro lado, o
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descabimento do recurso especial na hipdtese decorre
ainda do fato de que o novo CPC previu a recorribilidade
excepcional ao Superior Tribunal de Justi¢ca e ao Supremo
Tribunal

Federal apenas contra o acéordao que resolver o mérito do
Incidente, conforme se depreende do art. 987, caput, do
CPC/15, mas nao do acérdao que admite ou que inadmite
a instauracao do IRDR. 4- O acdrddao que inadmite a
instauracdo do IRDR ndo preenche o pressuposto
constitucional da causa decidida apto a viabilizar o
conhecimento de quaisquer recursos excepcionais, uma
vez que ausente, na hipdtese, o carater de definitividade
no exame da questao litigiosa, especialmente quando o
proprio legislador previu expressamente a inexisténcia de
preclusdo e a possibilidade de o requerimento de
instauragdo do IRDR ser novamente realizado quando
satisfeitos os pressupostos inexistentes ao tempo do
primeiro pedido. 5- Recurso especial nao conhecido (Pub.
DJe 22/11/2019).

Porém, em meio as discussoes, houve uma inclusio acertada
pela Comissao Especial, na Camara dos Deputados ¢ mantido no
coédigo em vigor, que pode mitigar o efeito “universalizante” da
tese juridica no incidente de resolu¢io de demandas repetitivas: a
possibilidade do interessado, ou seja, pessoa com processo de
mesmo conflito de direito, requerer o prosseguimento do seu
processo, demonstrando a distingao do seu caso, nos termos do
art. 1.037 (§§8° a 13). O requerimento deve ser dirigido ao juizo
onde tramita o processo suspenso. “Cabe agravo de instrumento
da decisio do juiz que concede ou nega o pedido de
prosseguimento do processo diante da distingao (art. 1.037, § 13,
I, CPC); se a decisao for de relator, cabe agravo interno (art.
1.037, § 13, II, CPC)” (DIDIER JR.; CUNHA, 2016, p. 601).
De acordo com o art. 1.037, § 9°:

Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal
superior, constatando a presenca do pressuposto do
caput do art. 1.036, proferira decisdao de afetacdo, na
qual:

§ 9° Demonstrando distingdo entre a questdo a ser
decidida no processo e aquela a ser julgada no recurso
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especial ou extraordinario afetado, a parte podera
requerer o prosseguimento do seu processo.

Tal utilizagao ¢ similar do critério opt out da common law que
“consiste em permitir que cada individuo membro da classe,
requeira em juizo sua exclusdo da demanda coletiva, de modo a ser
considerado terceiro, ndo sujeito a coisa julgada” (GRINOVER,
2010, p. 239); caso terceiro interessado nao requeira sua exclusao,
sofrerd os efeitos da coisa julgada independente se positivos ou
negativos. Assim, os efeitos do incidente nao afetardo o terceiro
que tiver seu requerimento atendido pelo tribunal. Esse critério é
reforcado quando observado o expresso no §1° do art. 979: “para
possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela decisio do
incidente, o registro eletronico das teses juridicas constantes do
cadastro conterd, no minimo, os fundamentos determinantes da
decisao e os dispositivos normativos a ela relacionados” (sem grifo
no original). Porém, de acordo com Grinover, esse critério, mesmo
que utilizado em alguns paises da civil law como Holanda e
Portugal, é criticado em vdrios paises “porque, afinal das contas, a
coisa julgada atingird (podendo prejudici-los) pessoas que nao
participaram da demanda” (GRINOVER, 2010, p. 239),
reafirmando o que Lobo jd criticara sobre a desobediéncia ao
principio do contraditério. H4, portanto, uma tentativa de
estabelecer os efeitos previstos no sistema da common law

(americano) correspondente a Class Action da Rule 23(b)(3):

Nessa modalidade de class action, os membros do grupo
tém direito a notificagdo (notice) e a oportunidade de
auto-exclusao (opt out) da agéo coletiva. A coisa julgada,
seja negativo ou positivo o resultado da agao, sera erga
omnes, mas ela ndo ficam sujeitos os membros do grupo
que tiverem exercido o direito de auto-exclusdo da
demanda (opt out) (WATANABE, 2010, p. 305).

Ainda, de acordo com Watanabe “nos paises que admitem o

direito ao opt out, a sentenga coletiva nio serd vinculante aos
membros do grupo que tiverem exercido o direito de exclusio,
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tendo eficicia vinculante somente em relacio aos membros
remanescentes’ (2010, p. 3006). Descaracterizar-se-ia, assim, o
efeito secundum eventum litis, utilizado no sistema brasileiro, no
plano das pretensoes individuais, a coisa julgada desfavordvel nio
impedia as agoes individuais, a titulo pessoal, dos membros do
grupo (GRINOVER, 2010, p. 241).

Admitido o incidente o relator ouvird as partes e demais
interessados (inclui-se aqui a figura do amicus curiae) que deverao
apresentar, ou requerer no prazo comum de 15 dias a juntada de
documentos (art. 982). Haverd necessidade de juntar documentos
e de diligéncias se a tese for “eminentemente de direito”? (LOBO,
2010, p. 240). Portanto, se determinado sujeito de direito contiver
documentos — nao existentes no caso “piloto”, que reforcem a tese
tanto do autor como do réu, auxiliando o futuro julgamento do
processo -, deverd apresentd-los.

Isso reporta ao problemas da escolha do caso “piloto”. Um dos
mais graves ¢ justamente o critério para a escolha do processo-piloto.
Ao contririo das agdes coletivas, em que a legitimidade para
defender determinada coletividade decorre de previsao legal (com
presuncgao de capacidade para atuar) nio hd como verificar se o
processo escolhido para representar a controvérsia é realmente o
melhor, o que as teses tém corretamente desenvolvido. Ao
contririo do sistema norte-americano, — em que hd toda uma fase
de certificagdo do autor que atua em favor da classe — na forma
proposta nao hd mecanismos de controle no sentido de que o
processo-piloto seja o que melhor representa o direito em
discussio (ALMEIDA; GOMES JUNIOR, 2011, p. 222).

Faz-se, também, um comparativo da escolha do caso “piloto” ao
procedimento alemao, também adepto do registro. Nesse sentido,

escreve Cabral (2007, p. 134):

Interessante notar que a admissibilidade do
Procedimento-Modelo é analisada e decidida pelo juizo
de origem. [...] Para tanto, exige a lei que o juizo de
origem seja aquele em tenha sido formulado,
cronologicamente, o primeiro requerimento de tratativa
coletiva. Determina ainda, como requisito para o inicio do
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procedimento coletivo, que, no periodo de 4 meses apds
a publicagao no registro, tenham sido requeridos, neste
ou em outros juizos, pelo menos outros 9 procedimentos-
padrao paralelos, vale dizer, deve haver, no prazo fixado,
10 requerimentos do incidente-padrdao que versem sobre
0 mesmo objeto, pretensdes paralelas baseadas nos
mesmos fundamentos (causas de pedir semelhantes). Se
nao for observado o nimero minimo de requerimentos no
prazo legal, deve o juizo rejeitar o requerimento e
prosseguir no processo individual.

Intui-se que, na tentativa de resolver esta situagdo, o legislador
tenha incluido o art. 983 para manifestagao das partes — autor, réu,
Ministério Pablico, Defensoria Ptblica, e demais interessados
(sujeitos de direito) — para nio correr o risco de julgar um caso
“piloto” incompleto de informacoes e pareceres, em que o
escolhido ¢ o adequado e que realmente causard grave inseguranca
juridica. Porém, da mesma forma, nio soluciona por completo o
problema do caso “piloto”.

Em relagio a publica¢ao, quando da instauracio do incidente,
ela serd sucedida da mais ampla e especifica divulgagao e
publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho
Nacional de Justica (art. 979). Os tribunais promoverao a
formagao e atualizagao de banco eletronico de dados especificos
sobre questoes de direito submetidas ao incidente, comunicando,
imediatamente, ao Conselho Nacional de Justi¢a, para inclusao no
cadastro. O projeto aprovado pela Cimara de Deputados incluiu,
ainda, o requisito de que o registro eletrénico das teses juridicas
constantes do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos
determinantes da decisao e os dispositivos normativos a ela
relacionados para possibilitar a identificacio das causas abrangidas
pela decisao do incidente.

A expressao “mais ampla e especifica” divulgacio e publicidade
indica que esta seria por meio de mais de um veiculo de
comunica¢io, mas, ao final, restringe-se a inser¢do no site do CNJ.
Haverd obrigatoriedade de veicular as informagdes em outros
meios de comunicagio, tais como televisao, rddio, jornal impresso

de grande circulagao? (LOBO, 2010, p. 237).
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O novo Cédigo de Processo Civil seria o instrumento legal
formalmente =~ competente  para  conferir a0  CNJ
atribuicio/competéncia  funcional  para  cadastrar/registrar
processos? Ou seria necessario alterar a lei infraconstitucional, ou
até mesmo a Constituigao Federal, que criou o CNJ e previu sua
competéncia? Além disso, nao prevé prazo quando menciona a
expressio vaga “imediatamente”’. Deveria, portanto, haver um
prazo, e publicado — instauragio e julgamento297 — com os
respectivos documentos anexos que lhe serviram de fundamento
(LOBO, 2010, p. 237).

No que tange a publicagio e informagio do incidente, o
substituto ao Projeto do Novo CPC, apresentado pelo IBPC,
incluia um artigo importante acrescentar o Capitulo VIII-A — Do
Incidente de Concentracio de Demandas:

Art. 941-A. Sem prejuizo do disposto no Capitulo anterior,
deparando-se com diversas agdes individuais com o
mesmo pedido ou causa de pedir, ou 0 mesmo
fundamento juridico, o juiz notificard o Ministério Publico
e a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros
legitimados a agao coletiva para, querendo, ajuiza-la.298

Felizmente a sugestio ndo fora aceita visto que a leitura da
parte final do artigo na medida do possivel, outros legitimados a
agdo coletiva para, querendo, ajuizd-la” denota desrespeito a
isonomia processual, pois nio haveria meios para notificar tantas
partes.

Ap6s andlise e admissao do incidente, as partes, os interessados,
o Ministério Publico e a Defensoria Piablica, visando a seguranga
juridica, poderio requerer ao tribunal competente para reconhecer
de eventual recurso extraordindrio ou especial a suspensao de todos
0s processos em curso no territério nacional que versem sobre a
questdio  objeto do incidente; também ¢é legitimado,
independentemente dos limites da competéncia territorial, aquele
que for parte em processo em curso no qual se discuta a mesma

questdo juridica que deu causa (art.982, § 3°, CPC/2015).
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Observa-se um erro grave nesse artigo, ja que o STF somente
poderd suspender os processos se a matéria envolver ofensa a
Constituicio e o STJ] somente quando houver ofensa a lei
infraconstitucional. Segundo Almeida e Gomes Junior: “poderd ser
deferida pela legislagio ordindria competéncia nio prevista na
Constitui¢ao Federal?” (2011, p. 222).

Ainda sobre recursos, o art. 988 e pardgrafos, que trata da
Reclamagio interposta pela parte interessada ou pelo Ministério
Publico, com intuito de garantir a observincia da tese firmada em
incidente de resolu¢io de demandas repetitivas (inciso IV). A
Reclamacgio dirigida ao Presidente do Tribunal, instruida com
prova documental, serd autuada e distribuida ao relator da causa
principal sempre que possivel. Qualquer parte poderd impugnar o
pedido do reclamante, devendo o Ministério Pablico ter vistas ao
processo, pelo prazo de cinco dias, caso nio tenha sido ele a parte
reclamante (art. 991, CPCP/2015).

Percebe-se a inclusido da figura do recurso de reclamagao — ji
existente no ordenamento juridico constitucional em seus arts.
102, inciso I, alinea “i”, e 105, inciso I, alinea “f” da Constituicao
Federal de 1988 — no projeto do NCPC, para que se cumpra o
respeito as teses dos Tribunais Superiores. Ainda nesse sentido,
expresso no Capitulo I, Livro III — Dos processos nos tribunais e
dos meios de impugnagio das decisoes judiciais, em respeito a
uniformizacio e estabilidade da jurisprudéncia, podendo ser
modificado entendimento sedimentado do incidente de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos por meio incidental, (inc. III, art. 927).

Novamente observa-se o cardter vinculativo da decisio da tese
do incidente pelo 6rgaio do ‘Tribunal; inclusive, prevé
expressamente no inc. III do art. 332 do novo CPC a
improcedéncia liminar do pedido da agdo inicial que contrariar
entendimento firmado em incidente de resolucio de demandas
repetitivas, assim como o inc. IV, “¢”, do art. 932 incumbindo ao
relator negar provimento a recurso contrdrio ao entendimento
firmado em incidente de resolu¢io de demandas repetitivas.
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Ainda, obterio cardter vinculativo, em todo o territério nacional,
todas as agoes individuais ou coletivas que versem sobre idéntica
questdo de direito.

Portanto, ainda hd muitas dividas a serem respondidas sobre o
novo incidente de demandas repetitivas inserido no projeto do
Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

Concorda-se com a assertiva de Streck de que se trata de uma
tentativa “boa”299 de resolucao de conflitos massificados, voltados
para os direitos homogéneos individuais nao previstos no
ordenamento juridico, porém, hd uma tentativa de “coloniza¢io”
do direito e importa¢ao de procedimentos “extraterrestres’ para o
direito brasileiro. Tentar introduzir procedimentos incompativeis
com a tradi¢ao juridica, sem procurar realizar alteracoes no que
realmente necessita, é extremamente arriscado, ou seja, nio
adianta criar um procedimento legislativamente sem se preocupar
com sua adequada aplicabilidade. Provou-se isso ao apresentar, nos
contratos bancdrios, a decisio proferida pelo juizo da 22 Vara Civel
de Dourados (MS), que se utilizou do art. 285-A do CPC de 1973
(art. 332 do CPC vigente), julgando liminarmente a
improcedéncia dos pedidos do autor em agio revisional de
contrato bancdrio, impetrada contra o Banco do Brasil S/A, que
previa cobranc¢a de juros de 12% ao ano, capitalizagio mensal de
juros e comissao de permanéncia. A referida sentenga, foi anulada
pelo TIMS e confirmada em sede de recurso pelo STJ, afirma que
0 juiz de primeira instdncia erroneamente aplicou o artigo 285-A a
revisio de contrato bancdrio, incompativel ao intuito
procedimental, primeiro por contrariar jurisprudéncia dominante
do tribunal, “Segundo porque o caso ndo trata apenas de matéria
de direito, mas de questio de fato que é a interpretagio de
cldusulas contratuais para verificar se hd alguma ilegalidade ou
abusividade”300 (REsp 1109398/MS).

Se houve despreparo do juiz e m4 interpretacao do art. 285-A,
pergunta-se: O que acontecerd quando da interpretacio dos
artigos do incidente de demandas repetitivas, que ji causam
duavidas, conforme apresentando anteriormente? Porque aprovar os
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artigos sobre o incidente de resolu¢io de demandas repetitivas no
NCPC se, em comparagio com Projeto de Lei n° 5.139/2009, este
¢ melhor retratado e completo? Mesmo com os acréscimos
oportunos feitos pela Comissao Especial da Cimara de Deputados
preocupante ¢ a sua aplicabilidade.

Outros fatores sdo importantes para a adequada aplicabilidade
do procedimento de incidente de resolucio de demandas repetitivas,
como as partes envolvidas e a estrutura procedimental. Dessa
forma, nio se deve apenas alterar a legislagao, mas exigir que todos
os envolvidos no processo corroborem para um procedimento
eficaz. Essa observagio ¢é feita por renomados doutrinadores —
como Marcato em entrevista concedida a Ghirello (2011) — que
defendem um “processo mais célere e adequado sem prejuizo de
direito”:

[..] o processo tem um tempo de maturagdo e demora
previsto legalmente com espago para as alegagbes da
defesa e o contato com as partes. Mas, a lentidao atual
nao é a do processo normal, mas a do periodo em que a
acao fica parada. ‘A demora patolégica é quando o
processo fica paralisado sem nenhum ato nas prateleiras
dos tribunais aguardando momento de julgamento. Isso
aponta para deficiéncias na estrutura do Judiciario, que
ndo sao resolvidas com uma mudancga na lei, mas com
melhores condigdes para Justica trabalhar' (informacéo
verbal).

Questiona-se: o incidente de resolugio de demandas repetitivas
é possivel? Em sede de “commonlizar” o processo julgando teses
(test claim) movidos pela preocupa¢io com a celeridade processual
(jurisdigao meramente quantitativa), ndo se estaria contrariando
preceitos constitucionais fundamentais? Pode ser transferida ao
Poder Judicidrio toda a esperanca de solugio de conflitos, mesmo
sabendo que existem &rgaos publicos administrativos criados
especificamente para fiscalizar e solucionar conflitos da massa,
como o préprio PROCON? Essa realidade ¢ tao notéria que,
segundo o jornal Folha de Sao Paulo, de 19 de agosto de 2013, “as
acoes sobre direitos do consumidor entopem o STF”, que, de
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acordo com pesquisa realizada pela FGV, “desde que a reforma do
Poder Judicidrio entrou em vigor, em meados dos anos 2000, as
acoes dessa natureza protocoladas na corte aumentaram quase
300%” (FERRAZ, 2013). Porém, nio se deve dar aten¢io apenas
a ndmeros, para ndo incorrermos na andlise meramente
quantitativa do sistema processual brasileiro, mas, aos entraves dos
meios existentes e “faliveis” que deveriam dar respaldo juridico
antes das partes acessarem o Poder Judicidrio. Tal observa¢ao nio
pretende embustear o cidadio negando-lhe acesso a justica, mas,
lhe dando acesso a justica sem necessariamente provocar o
judicidrio. Assim aferem Theodoro Jr.; Nunes e Bahia (2010, p.
25-27):

Fala-se muito na necessidade de garantia da igualdade,
isto é que se deve buscar o estabelecimento de
uniformidade nas decisdes porque, o fato de haver
divergéncia sobre um mesmo ‘tema’ viola a garantia
constitucional de tratamento isonémico. [..] Assim,
preserva-se a igualdade quando, diante de situagdes
idénticas, hd decisdes idénticas. Entretanto, viola-se o
mesmo principio quando em hipdteses ‘semelhantes’,
aplica-se, sem mais, uma ‘tese’ anteriormente definida
(sem consideragdes quanto as questdes proprias do caso
a ser decidido e o paradigma): ai ha também violacdo a
igualdade, nesse segundo sentido, como direito
constitucional a diferengca e a singularidade. Nesses
termos a tematica se torna mais complexa, uma vez que
nao é mais possivel simplificar a questao almejando téao
s6 resolver o problema da eficiéncia quantitativa, tendo
como pressuposto uma interpretagdo desatualizada do
que representa a atual concepgao de igualdade; até
porque isonomia e diferenga seriam cooriginarios na
formacéao da igualdade.

Evidentemente, em termos de isonomia no acesso a justica, o
procedimento de resolu¢io de demandas repetitivas serd de grande
valia para mitigar as loterias das decisoes do poder judicidrio,
inclusive pela previsao de preferéncia pelo julgamento do incidente
em detrimento dos demais feitos. Segundo Dantas “O incidente é
uma boa alternativa ao processo coletivo, que ainda nio funciona

269



bem no Brasil, e prestigia os principios constitucionais da
seguranca juridica e da isonomia”301. Também concorda com essa
ideia Medina “Esse projeto tem como uma de suas mais
importantes caracteristicas a de estar alinhado com garantias
constitucionais. O incidente de demandas repetitivas, se bem
aplicado, realizard em plenitude o principio da isonomia”302.

Assim, novamente concorda-se com Streck. E necessrio
“commonlizar” o processo civil como também fundamentar
adequadamente uma decisio inerente 3 hermenéutica ontoldgica
compreensiva — em respeito ao Estado Democritico de Direito —
do jurista? Ou seja, o incidente é “bom”, mas nao seria necessario
e, talvez, poderd nio ser corretamente utilizado enquanto o vicio
hermenéutico  persistir.  Diga-se:  interpretagdo  positivista
discriciondria, solipsista quando “cada um decide conforme sua
consciéncia’, sedimentam-se simulas e utiliza-se delas para decidir
“teses” e nao casos. Como afirmou Medina, cumprird o principio
da isonomia “se bem aplicado”. Portanto, se o estudo da
hermenéutica  ontolégica  compreensiva  fosse  cumprido,
independeria constar expressamente no Cédigo de Processo Civil,
assim como se pretende fazer com a inclusao do art. 489 no novo
CPC, ao constar os elementos essenciais da senten¢a303, algo que,
pelo “déficit” hermenéutico hodierno, até seria justificivel.

Em outras palavras, o que se quer dizer é que sem o
trabalho comparticipativo de todos os 6rgaos de classe e
instituicbes (OAB, AMB, CNJ, CNMP etc.) e todos os
envolvidos, inclusive engajando-se e preparando-se
tecnicamente para o exercicio de seus respectivos
munus, nao existira possibilidade de alteragao
pragmatica (NUNES; BAHIA, 2008, p. 86).

E descabido, portanto, prever expressamente algo que ¢
essencial ao Estado Democrdtico de Direito: uma sentenca
adequada e integra, moldada a correta e concreta hermenéutica
(ontolégica compreensiva). Assim, o incidente de resolugao de
demandas repetitivas no novo Cédigo de Processo Civil serd
oportuno, caso seja inserido num sisterma preparado para aplici-lo
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de forma a corresponder as expectativas. Diga-se, entao, nio as
expectativas politicas e/ou quantitativas, mas sim a eficaz
concessao da tutela jurisdicional adequada e integra ao cidadao
brasileiro, detentor de direitos e garantias fundamentais pela
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

CONCLUSAO

A massificacio  contratual, standartizacio das relacoes
interpessoais, aumentou consideravelmente a interposigio de
demandas de cardter individual homogéneo no judicidrio. Pela
falta de um procedimento especifico a essas demandas e, na em
decorréncia do novo paradigma processual de fazer cumprir o
principio da razodvel duragio do processo, o legislador acrescentou
ao atual CPC o procedimento de incidente de resolu¢io de
demandas repetitivas.

De inicio, concorda-se com a importdncia de criar um
procedimento para as demandas de interesses individuais
homogéneos, nio atingidas pelos processos coletivos jd existentes,
que sobrecarregam o judicidrio brasileiro, melhorando o acesso a
justica, efetividade do processo, decisao em prazo razodvel — justa e
adequada, otimizagio dos processos. Porém, o procedimento
intentado pelo legislador, nos artigos de incidente de demandas
repetitivas no Novo Cédigo de Processo Civil, ao invés de solugoes
traz duvidas.

O que torna arriscado o procedimento é a forma como se
tentou adequar legislagoes estrangeiras sem extrair o que hd de
melhor delas e copiando algumas que s3o consideradas problemas
— como o caso do efeito ser considerado vinculante.

Conclui-se, inclusive, que poderd ser aprovada uma norma
inconstitucional ao que se refere 2 imputagio de competéncia ao
STF e ao STJ, que compete apenas a Constitui¢ao Federal. Além
do mais, hd que se observar a tentativa de limitar ao STF e ao ST]J
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o grande numero de processos de interesses individuais
homogéneos. Estar-se-ia tentando tornar o Superior Tribunal uma
Corte Suprema sem a adequada estruturagao.

Percebe-se que a inten¢do do legislador é interessante, todavia,
para resolver um problema nao se deve criar outros.

O procedimento de solugdo de demandas repetitivas pode
realmente ser Util em momento histérico de avalanches de
processos consumeristas. Entretanto, necessiria a correta aplicacio
do procedimento por um sistema judicidrio que possui outros
problemas estruturais, técnicos e de conhecimento, que, se nio
resolvidos criar-se-d um “elevante branco” bom, inutil, e mal
utilizado. A prova disso é a prépria Constituigao Federal que,
mesmo detentora de direitos e garantias fundamentais ao
brasileiro, do ser humano, nio ¢é aplicada, concretizada
adequadamente pelo sistema judicidrio ou governamental.

Assim, precisa-se também criar politicas publicas para o sistema
judicidrio para que ele possa funcionar de forma a concretizar os
direitos fundamentais e levar a efeito as promessas incumpridas
pelo Estado, inclusive, por uma adequada solu¢io de demandas
advindas de contratos standartizados. A resolucio de demandas
repetitivas, o novo paradigma contratual no 4mbito de exemplos
como os contratos bancdrios e de planos de satde serio bem
aplicados se associados a hermenéutica filoséfica ontolégica
compreensiva que preserva a tradicdo do Estado Democritico
brasileiro.
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“E preciso, pois, que nao se confunda defesa de direitos coletivos com
defesa coletiva de direitos (individuais). Direitos coletivos sio direitos
subjetivamente  mransindividuais (= sem  titular  individualmente
determinado) e materialmente indivisiveis. Os direitos coletivos comportam
sua acepgao no singular, inclusive para fins de tutela jurisdicional. Ou seja:
embora indivisivel, é possivel conceber-se uma tnica unidade da espécie de
direito coletivo. O que é multipla (e indeterminada) é sua titularidade, e dai

a sua transindividualidade” (ZAVASCKI, 2011, p. 34).

Ainda, segundo Zavascki: [...] los derechos individuales homogéneos
son, simplesmente, derechos subjetivos individuales (= con titular
determinado) y, por tanto, materialmente divisibles (= pueden ser lesionados
o satisfechos tanto con relacién a todo el grupo de manera universal, como
relativamente a cada miembro del grupo aisladamente). Las consecuencias
en el plano procesal son muy significativas. Asi, por estar conformados por
unidades materialmente auténomas y con titulares individuales,
permitiendo que su satisfaciéon o su lesién puedan ocurrir en forma
universal y conforme o en forma individual y diferenciada, los derechos
homogéneos permiten, en el plano procesal, que su tutela se realice
mediante dos modos distintos: (a) por la via usual de tutela de los derechos
subjetivos individuales, por iniciativa del proprio titular, en régimen de
legitimacién ordinaria y mediante procedimiento individual; y (b),
alternativamente, por la via de la accién colectiva, en régime de substitucién
procesal y mediante procedimiento especial con caracteristicas peculiares

[..] (2008, p.232).
Segundo projeto n° 166 do Senado: “Art. 930. E admissivel o

incidente de demandas repetitivas sempre que identificada controvérsia com
potencial de gerar relevante multiplicagido de processos fundados em
idéntica questao de direito e de causar grave inseguranca juridica, decorrente
do risco de coexisténcia de decisoes conflitantes”.
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Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz  — lei instituidora do
procedimento-modelo para o mercado de capitais no direito alemio.

Comparativo ao texto abordado por Nunes e Bahia em “Por um novo
paradigma processual’ em 2008, ao falarem da repercussao geral.

Assevera Streck (2010, p. 96): No plano da dogmadtica juridica, os
fendmenos sociais que chegam ao Judicidrio passam a ser analisados como
meras abstragdes juridicas, e as pessoas, protagonistas do processo, sio
transformadas em autor e réu, [...] isso significa dizer que os conflitos sociais
nio entram nos féruns e nos tribunais gracas as barreiras criadas pelo
discurso (censor) produzido pela dogmdtica juridica dominante. Pode-se
afirmar, desse modo, que ocorre uma espécie de “coisificacao” (objetificagio)
das relagoes juridicas.

Essa divisdo é importante, tanto é assim, que: “[...] Os professores
dizem em sala de aula que nio dd4 mais para cindir fato e Direito (ou
questdo de fato e questao de Direito). Muitos chegam a referir a notdvel tese
de Castanheira Neves sobre o assunto [...] Mas, se isso é assim, por que as
peticoes e sentencas falam em ‘dos fatos™ e, depois, ‘do direito’? J4 notaram
isso? Por que serd? Nao seria um problema de indole (a)paradigmadtica? Ou é
somente um habitus (homenageio Bourdieu)?” (STRECK, 2013(a), p. 01).

“O incidente pode ser instaurado quando houver decisoes conflitantes
sobre mesma questao de fato”.

De acordo com esse dispositivo, Ndo se proferird decisio contra uma
das partes sem que seja esta previamente ouvida. E a garantia da audiéncia
prévia, diante de qualquer movimento capaz de resultar em decisao que
contrarie os interesses da parte (WAMBIER, 2013, p. 2).

O art. 10, de sua vez, inova, assimilando aquilo que parte da doutrina
e setores da jurisprudéncia preconizam jd hd algum tempo. Prevé essa regra
que nenhum érgao jurisdicional poderd decidir com base em fundamento
de que nio se tenha dado as partes conhecimento (direito a informacio) e
oportunidade de manifestacio, mesmo que de matéria de ordem publica se

trate (WAMBIER, 2013, p. 2).

No projeto apresentado pelo Senado nio mencionava a suspensao de
processos individuais e coletivos, apenas consta no art. 934 que em primeiro

e segundo graus de jurisdigao art. 934 NCPC).

Art. 313. Suspende-se 0 processo:

[...]

IV- pela admissao de incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas;

[...]
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Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica serd aplicada:

I — a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre
idéntica questio de direito e que tramitem na drea de jurisdi¢ao do
respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados
especiais do respectivo Estado ou regiao; [...]

Art. 988. Caberd reclamagio da parte interessada ou do Ministério
Publico para:

[...]

IV — garantir a observincia de acérdao proferido em julgamento de
incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas ou de incidente de
assun¢io de competéncia;

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica serd aplicada:

[...]

Il — aos casos futuros que versem idéntica questio de direito e que
venham a tramitar no territério de competéncia do tribunal, salvo
revisao na forma do art. 986.

Em artigo publicado na Revista Eletronica Temas Atuais de Processo
Civil, Raatz (2012, p. 1) afirma: E paradoxal que a doutrina dos precedentes a
brasileira vise, justamente, a combater os reflexos do subjetivismo do qual
ela mesma é caudatdria. Mais paradoxal ainda é pretender fazé-lo com boas
doses de objetivismo relativamente 2 interpretagao de tais precedentes. Por
um lado, o sistema de precedentes obrigatérios nio leva em conta os
fundamentos da decisao como qualificadores do seu grau de vinculagao para
as decisoes futuras: basta que a decisao tenha sido tomada pelo Superior
Tribunal de Justica em respeito a algum procedimento capaz de conferir-lhe
tal forga, como, por exemplo, aquele previsto no artigo 543-C, do CPC.

Segundo Streck (2011 (b), p. 390): [...] as simulas (brasileiras) [...]
do modo como sio compreendidas pela dogmadtica juridica — encarnam uma
instancia controladora de sentidos, metafisicamente, isto é, através delas,
acredita-se que ¢ possivel lidar com conceitos sem as coisas (enfim, sem as
multiplicidades e as peculiaridades dos casos concretos).
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O prof. Lénio L. Streck, no XXII Encontro Nacional — CONPEDI,
realizado em Curitiba, foi perguntado sobre o incidente de demandas
repetitivas elencadas no projeto do NCPC. Ele atenciosamente respondeu-
me que a ideia em si nio é o problema, assim como as simulas (informagao
verbal). Afirmou o mesmo em relagio ao que jd escrevera sobre as simulas
em seu livco Hermenéutica juridica e(m) crise: “o problema é que as
simulas (brasileiras) tém uma pretensio de universalizacgio que ¢
incompativel com um direito que deve ser construido a partir da discussao
de casos concretos” (2011 (a), p. 390), ou seja, as simulas virariam regras
dissociadas dos fatos e fundamentos que as criaram, incorrendo no
discricionarismo positivista (informagao verbal).

Os autores ainda pontuam: “Vivemos um movimento invertido dos
paises do common law. Se 14 se buscam cada vez mais técnicas para
flexibilizar a alta estabilidade do uso dos precedentes (stare decisis), nés, do
civil law, especialmente no Brasil, procuramos cada vez mais pensar em
premissas para estabilizar nossa jurisprudéncia, diante de sua completa
instabilidade e da falta de uma teoria dos precedentes adequada as nossas
peculiaridades” (NUNES; BAHIA; PEDRON, 2020, p. 684-685).
Contudo, estar-se-ia aplicando erroneamente, jd que no common law “para
que um precedente seja aplicado hd que se fazer exaustiva andlise
comparativa entre os casos (presente ¢ passado, isto é, o precedente), para
se saber se, em havendo similitude, em que medida a solu¢io do anterior
poderd servir ao atual” (NUNES, BAHIA, PEDRON, 2020, p. 687), o que
nao coaduna com o incidente de demandas repetitivas baseado apenas na
andlise de questoes unicamente de direito.

Segundo Nunes: “Percebe-se em nosso pais que a degeneragio da
busca desenfreada de rapidez procedimental fora fruto do préprio modelo
estatal imposto a partir da década de noventa. Essa tendéncia gerou um
discurso processual peculiar, no qual a aludida rapidez permitiu a defesa
sub-repiticia de supressio de direitos fundamentais, mediante sua leitura
formal, além da criagio de um ideal de julgamento de a¢oes em larga escala,

massificante, eficientes, de modo a atender as tendéncias do mercado e a
defesa da propriedade [...]” (2008, p. 110-111).

Art. 938. Pardgrafo inico. “Se houver recurso e a matéria for
apreciada, em seu mérito, pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal ou
pela corte especial do Superior Tribunal de Justica, que, respectivamente,
terdo competéncia para decidir recurso extraordinirio ou especial origindrio
do incidente, a tese juridica firmada serd aplicada a todos os processos que
versem idéntica questio de direito e que tramitem em todo o territdrio nacional’
(sem grifo no original).
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Em relagio ao julgamento do incidente o art. 939 indica o prazo
mdximo de 6 (seis) meses, porém nao menciona a partir de quando serd
contado este prazo.

Substitutivo apresentado pelos diretores do Instituto Brasileiro de
Direito Processual ao Projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010. Op.cit.

(informacio verbal).

Ver: <
>.
HAIDAR, 2013 (Informacio verbal).
idem.

Em artigo publicado em 19 de agosto de 2013, na Revista do
Consultor Juridico, em sua coluna Medina defende a expressa previsao dos
fundamentos da sentenca em face da prépria Constituigio Federal “nio
define ou esmitg¢a o dever de motivagio das decisées judiciais, que fica a
cargo do labor desenvolvido pela doutrina e pela jurisprudéncia’, mesmo,
tendo a exigéncia do art. 93, inc. IX da CE E considera justificdvel a
previsio do art. 499 no NCPC em decorréncia dos intiimeros julgados dos
tribunais anulando decisées omissas sobre fundamentos que, se examinados,
poderiam levar o julgamento a resultado diverso, ou, pior, fundamentado
em principios. E afirma: “[...] a jurisprudéncia vem nos de
que sao necessarias medidas, , que estimulem a cria¢do de um
ambiente estdvel, com uma jurisprudéncia efetivamente integra”.
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INOVAGOES E ALTERACOES DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL, E A MANUTENGAO
DO SUBJETIVISMO DO TERMO
“INSUFICIENCIA DE RECURSOS" PARA A
CONCESSAO DA GRATUIDADE DE
JUSTICA

Juliane Dziubate Krefta3o04
Aline Fatima Morelatto305

Resumo: O presente trabalho é voltado a andlise da
Gratuidade da Justica como um importante mecanismo de acesso
a justica. Pretende abordar as novidades sobre a Gratuidade da
Justi¢a no atual Cédigo de Processo Civil, recentemente alterado
pela Lei n°. 13.105/2015, trazendo a tona importantes alteragoes
que corrigiram a obsoleta Lei n°. 1.060/50. Objetiva fazer uma
reflexao a respeito do requisito para a concessao do beneficio da
gratuidade da justica, qual seja, a insuficiéncia de recursos, e o seu
alto grau de subjetivismo, pontuando algumas questdes positivas e
negativas a ele relacionadas.

Palavras-Chaves: Acesso 2 justica; Gratuidade; Alteracoes;
Inovagoes; Insuficiéncia de recursos; Subjetivismo.

INTRODUGAO

O presente artigo tem o desiderato de fazer uma reflexdo acerca
do instituto da Gratuidade da Justica e as alteragdes promovidas
pela Lei n°o. 13.105/2015 no atual Cédigo de Processo Civil,
partindo da premissa de que é um importante instrumento de
efetivacio dos direitos fundamentais, notadamente o direito ao
acesso a justiga.
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O regramento sobre a Gratuidade da Justi¢a sofreu mudangas
significativas no Cédigo de Processo Civil, corrigindo vdrias
distor¢oes e lacunas da decrépita Lei n°. 1.060/50, que tratava
sobre o assunto, e que hd tempos estava sendo plasmada pela
jurisprudéncia.

A corregio terminolégica (gratuidade da justica), a expressa
previsio de que a pessoa juridica também pode figurar como
beneficidria, a extensio da benesse as custas e aos emolumentos
dos notdrios e registradores, sio algumas das vdrias alteragoes a
respeito do instituto preconizadas no Cédigo de Processo Civil.

De outro lado, malgrado o Cédigo de Processo Civil tenha
inovado um pouco a nominag¢io do requisito para a concessao do
beneficio, passando a simplesmente exigir a alegagio da
insuficiéncia de recursos, manteve a sua natureza subjetiva, nio
revelando qualquer critério objetivo para elucidé-lo.

Sobre esse aspecto, o presente trabalho engendra um debate
para saber se o legislador caminhou ou nio bem, expondo os
pontos positivos e negativos quanto ao indeterminismo do
pressuposto insuficiéncia de recursos e refletindo a respeito de suas
consequéncias no mundo juridico — principalmente a reacio da
jurisprudéncia — e também na sociedade.

1. O Acesso a Justica, os Direitos Fundamentais e a Gratuidade
de Justig¢a — preliminar e indissociavel compreensao

O direito a gratuidade da justi¢a é um direito fundamental do
jurisdicionado (e ni3o um simples beneficio). A Constitui¢ao
Federal em seu artigo 5°, LXXIV, prevé que ‘o Estado prestari
assisténcia jurz'dz'm z'm‘egm[ e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”. Ele tem o desiderato de evitar que a
insuficiéncia de recursos financeiros represente um obstdculo
insuperdvel ao acesso a justiga306.

A justica deve estar ao alcance de todos307, ricos e pobres,
competindo ao Estado — na sua atuacio positiva —, como seu
gestor308, garantir que a pessoa de parcos recursos financeiros
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tenha condicoes de acionar o Poder Judicidrio da mesma forma
que o afortunado.

Como afirma Boaventura de Souza Santos, “o tema do acesso a
justica é aquele que mais diretamente equaciona as relagdes entre o
processo civil e a justiga social, entre igualdade juridico-formal e
desigualdade socioeconémica” (2003, p.167).

Para Cappelletti e Garth uma das finalidades do termo acesso a
justica ¢ determinar que o sistema juridico fosse igualmente
acessivel a todos e reafirmam a importincia de sua efetividade:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido
progressivamente reconhecido, como sendo de
importancia capital entre os novos individuais sociais,
uma vez que a titularidade de direitos é destituida de
sentidos na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicagdo. O acesso a Justica pode, portanto, ser
encarado como requisito fundamental — o mais basico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno
e igualitario que pretenda garantir e ndo apenas
proclamar, os direitos de todos (2002, p. 4).

Os referidos autores identificam vérios 6bices ao acesso a justiga
— entre elas as desigualdades socioecon6micas - e,
sequencialmente, propéem solugbes prdticas ao problema,
emergindo como primeira a assisténcia judicidria, ao que eles
denominaram de ‘primeira onda” (CAPPELLETI; GARTH, 2002,
p. 6-12).

Nesse viés a gratuidade da justica — ndo tecendo, nesse primeiro
momento, qualquer consideragio acerca das  distingdes
terminoldgicas — eclode com um importante mecanismo
viabilizador do acesso a justica e tem a precipua finalidade de dar
efetividade a outros direitos fundamentais constitucionalmente
previstos, como a igualdade (art. 5, caput, CF), a cidadania (art.
1o, inciso II, CF), e a prépria dignidade da pessoa humana (art.
1°, inciso III, CF).

A medida que se busca a efetividade dos direitos fundamentais
o direito processual passa a ter um importante papel nessa
missa0309, pois é ele quem indica qual é o (melhor) caminho para
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se alcancar o direito material, sob essa perspectiva vé-se a
necessidade de atualizagao da lei processual a fim de se adequar as
exigéncias da sociedade moderna.

A Anica lei que regulamentava o beneficio da justica gratuita
data de 1950, é uma lei nio s6 defasada do ponto de vista material
e processual, como também dotada de imperfei¢oes técnicas e
entraves a concessio do beneficio. Era preciso simplificar e
desmistificar para entdo, avangar — pelo menos um degrau — na
universalizacdo do acesso a justica, e a Lei n° 13.105/2015, que
alterou o Cédigo de Processo Civil (CPC), o fez.

O autor Luiz Dellore (2015) ao tecer elogios ao legislador diz
que “as inovagoes do CPC simplificam o procedimento, buscam
evitar abuso dos requentes da gratuidade e, especialmente,
pretendem obstar debates laterais e incidentes, para que se possa
focar na discussdo do mérito.”

2. 0 Codigo de Processo Civil em vigor e as inovagoes relativas a
gratuidade de justica

A atualmente (e corretamente) nominada gratuidade da justica
foi profundamente reformulada pelo Cédigo de Processo Civil. As
mudangcas sao muito significativas, o Cédigo consolidou o assunto
em seis dispositivos, do artigo 98 ao artigo 102, além do que
revogou expressamente varios artigos da Lei n° 1.060/50 (arts. 2°,
30, 4°, 6°,7°, 11, 12 e 17).

Considerando isso, o artigo pontuard as alteragdes legitimadas.

2.1. Terminologia

O Cédigo corrigiu os equivocos praticados quanto 2
terminologia que redundavam em incompreensoes acerca do tema.
Nio se pode confundir assisténcia judicidria gratuita, gratuidade
da justica (justiga gratuita) e assisténcia juridica integral e gratuita.

A assisténcia judicidria gratuita consiste no patrocinio gratuito
da causa, seja por advogado do Estado, entidades conveniadas com
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o Estado, escritérios de prdtica juridica das faculdades de Direito
ou mesmo advogados particulares nomeados como dativos. Jd a
gratuidade da justi¢a traduz-se na isen¢io para o adiantamento das
custas do processo. Por sua vez, a assisténcia juridica integral e
gratuita engloba além da representacio do hipossuficiente em
juizo, a orienta¢do juridica dele em questdes extrajudiciais
(TARTUCE; DELLORE, 2014, p. 308 ¢ 309).

Preconiza Rafael Alexandria de Oliveira:

E comum a confusdo quanto aos conceitos de beneficio
da justica gratuita (ou da gratuidade da justica, ou ainda
da gratuidade judicidria), de assisténcia judicidria e de
assisténcia juridica. Todos eles decorrem do direito
fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita de
que trata o art. 5°, LXXIV, da CF/1988, mas nao se
confundem. Pontes de Miranda: (a) beneficio da justica
gratuita é, como ja dito, a dispensa do adiantamento de
despesas processuais, para o qual se exige a tramitagao
de um processo judicial, o requerimento da parte
interessada e o deferimento do juizo perante o qual o
processo tramita; (b) assisténcia judicidria consiste no
direito de a parte ser assistida gratuitamente por um
profissional do Direito, normalmente membro da
Defensoria Publica da Unido, do Estados ou do Distrito
Federal, e que nao depende do deferimento do juizo nem
mesmo da existéncia de um processo judicial; (c)
assisténcia juridica € um conceito mais amplo, que
abrange o beneficio da justica gratuita e a assisténcia
judiciaria, mas vai além deles, englobando todas as
iniciativas do Estado (em sentido amplo) que tém por
objetivo promover uma aproximagao entre a sociedade e
0s servigos juridicos — como, por exemplo, as campanhas
de conscientizagdo de direitos do consumidor
promovidas por 6rgdaos administrativos e os servigos
juridicos itinerantes prestados a populagdo carente
(2015, p. 355).

Semelhantemente, Augusto Tavares Rosa Marcacini desenvolve
um conceito distinguindo os institutos da assisténcia judicidria,

justica gratuita e a assisténcia juridica integral e gratuita:

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso
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LXXIV, inclui entre os direitos e garantias individuais a
assisténcia juridica integral e gratuita. Utiliza a Lei Maior
um terceiro conceito, que também nao deve ser
confundido como sindnimo de assisténcia judiciaria ou
justica gratuita. Por justica gratuita, deve ser entendida a
gratuidade de todas as causas e despesas, judiciais ou
nao, relativas a atos necessarios ao desenvolvimento do
processo e a defesa dos direitos do beneficiario em juizo.
O beneficio da justica gratuita compreende a isencao de
toda e qualquer despesa necessaria ao pleno exercicio
dos direitos e das faculdades processuais, sejam tais
despesas judiciais ou ndao. Abrange, assim, ndo somente
as custas relativas aos atos processuais a serem
praticados como também todas as despesas decorrentes
de efetiva participagcdo na relagdo processual. A
assisténcia judiciaria envolve o patrocinio gratuito da
causa por advogado. A assisténcia judicidria é, pois, um
servigo publico organizado, consistente na defesa em
juizo do assistido, que deve ser oferecido pelo Estado,
mas que pode ser desempenhado por entidades nao-
estatais, conveniadas ou ndo com o Poder Publico [...] Por
sua vez, a assisténcia juridica engloba a assisténcia
judiciaria, sendo ainda mais ampla que esta, por envolver
também servicgos juridicos ndo relacionados ao processo,
tais como orientagbes individuais ou coletivas, o
esclarecimento de duvidas, e mesmo um programa de
informacdo a toda a comunidade (2009, p 40-43).

O Cédigo de Processo Civil ao usar o termo técnico gratuidade
da justi¢a, acertadamente, corrigiu as distor¢oes terminoldgicas,
afastando qualquer possibilidade de confusiao que se possa fazer
com a assisténcia judicidria gratuita e a assisténcia juridica integral e
gratuita.

2.2. Beneficiarios

De acordo com a legislagao processual em vigor, podem ser
beneficidrios da justica gratuita a pessoa natural ou juridica,
brasileira ou estrangeira.

A redagio do Cédigo de Processo Civil encerrou uma discussao
histérica, pontuada jurisprudencialmente pelo STJ, e agora
reconhecida legislativamente, ao prever (art. 98, caput) que a
pessoa juridica tem direito ao beneficio da gratuidade da justica.
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Para que a pessoa juridica seja beneficiada com a gratuidade da
justica ndo basta a mera declaragio, devendo demonstrar que
efetivamente necessita do beneficio, independentemente de ter ou
nao finalidade lucrativa (MEDINA, 2015, p. 190).

Nio obstante a utiliza¢do do termo “pessoa’, entende-se que o
beneficio pode ser gozado pelos entes despersonalizados, como por
exemplo, o condominio, a massa falida, etc. (OLIVEIRA, 2015, p.
357-358).

Além disso, o art. 98 estende o beneficio da justica gratuita aos
estrangeiros, sejam eles residentes ou nio no pais, diferentemente
do que traz o capur do art. 5° da CF/88 que em relagio a
generalidade dos direitos fundamentais engloba apenas os
estrangeiros residentes no pais (NERY JUNIOR; NERY, 2015, p.
472).

2.3. Pressupostos

A letra do Cédigo de Processo Civil alterou o aspecto objetivo
para a concessio do beneficio, passando a constar apenas a
“insuficiéncia de recursos financeiros” para o adiantamento das
custas, nio mais se exige a situagio de miserabilidade da parte
requerente, como também se aboliu o uso da expressio @ parte
ndo pode arcar com as custas sem prejuizo do sustento préprio ou da
Jfamilia”.

Para que se conceda o beneficio, hd uma presuncao iuris tantum
de veracidade da declaragao feita pela parte pessoa natural, mas s6
com relagao a pessoa natural, a pessoa juridica deve comprovar a
impossibilidade de adiantar as custas.

Apesar desta mudanga de paradigma, a lei ndo dispds de forma
suficientemente clara o que significa “imsuficiéncia de recursos” e
quais seriam os seus parimetros minimos, deixando, mais uma
vez, ao encargo do intérprete a fungao de aquilatar se o requerente
faz jus ou ndo a benesse, o que certamente continuard acarretando
distor¢des e inseguranca juridica.

O subjetivismo da expressdo serd mais bem aprofundado no
topico seguinte, mesmo porque a sua discussio constituiu um dos
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pilares do presente artigo.

2.4. Abrangéncia

A Lei da Assisténcia Judicidria, previa em seu artigo 3° quais
seriam as despesas processuais compreendidas pelo beneficio da
justica gratuita, e nesse aspecto a norma era satisfatéria, entao o
Cédigo de Processo Civil manteve o que tinha na Lei n°. 1060/50
e avancou, como por exemplo, no tocante a previsio da
remuneracio do intérprete e do tradutor, bem como na realiza¢io
de memoria de cdlculo pelo contador para fins de execugao, entre
outros.

O art. 98, S§l°o, do Cédigo em vigéncia, tratou de
exemplificativamente discriminar as despesas processuais que
podem ser compreendidas pela gratuidade da justica, algumas
delas ji previstas no art. 3°, da Lei n°. 1.060/50, agora
expressamente revogado.

O beneficidrio estd dispensado de adiantar o pagamento de
taxas ou custas judicidrias (inciso 1). O CPC foi redundante ao
prever taxas e custas, mormente porque tais despesas tem o mesmo
significado, elas “designam o valor que se deve pagar ao Estado
pela prestacio do servico judicidrio. Tém natureza juridica
tributdria, constituindo-se numa taxa [...] a concessao do beneficio
nao constitui isen¢ao tributdria, visto que ndo dispensa o
pagamento em si, mas sim o adiantamento da verba.” (OLIVEIRA,
2015, p. 359).

As despesas com postagens de qualquer natureza e com
publicagido na imprensa oficial também sio abrangidas pelo
beneficio da justica gratuita (incisos 11 e I11).

O beneficio engloba também, as indenizagoes de testemunhas
(inciso IV), tanto os custos com a viagem para depor em juizo,
quanto as relativas ao dia de trabalho ganho e nio trabalhado, que
deve ser paga ao empregador (NERY JUNIOR; NERY, 2015, p.
472).

As despesas com realizagio do exame de DNA (inciso V)
também sio albergadas pelo beneficio da gratuidade da justica.
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Alids, o Cédigo de Processo Civil inovou em relagao a Lei da
Assisténcia Judicidria Gratuita, incluindo neste inciso outros
exames periciais considerados essenciais.

Os honordrios do advogado e do perito, a remuneragio do
intérprete, tradutor e contador, e todos os terceiros que, de alguma
forma, contribuem para o Poder Judicidrio (inciso VI e VII) estao
cobertos pela benesse da gratuidade.

Importante destacar, que o afastamento da responsabilidade
pelo adiantamento das custas dos honordrios advocaticios, nao se
refere aos honorérios de sucumbéncia devidos pelo beneficidrio ao
advogado da parte contrdria, nos termos do §2° do artigo 98, mas
tdo somente os honordrios devidos ao seu préprio advogado,
quando este é nomeado pelo juiz, ou seja, o defensor dativo
(OLIVEIRA, 2015, p. 3601).

O art. 95, §3°, do Cédigo Processual Civil, normatiza a
respeito do custeio da pericia (inclusive honordrios) na hipétese de
o responsavel pelo pagamento de tal despesa ser beneficidrio da
justica gratuita. Dispoe o pardgrafo, que nessa hipdtese a pericia
serd realizada, preferencialmente, por um servidor do Poder
Judicidrio ou por 6rgio conveniado e, subsidiariamente, por
particular. Em ambos os casos os honordrios serdo custeados com
recursos do orcamento do ente publico respectivo — Unido e
Estado ou Distrito Federal.

Ainda, possibilita a legislagao processual civil, que a Fazenda
Pablica recobre o valor despendido a titulo de honorérios periciais,
daquele que for condenado ao pagamento de tais verbas (art. 95,
§4°, CPC), no caso de ser a parte vencida beneficidria da
gratuidade da justica, o ente publico deve observar as regras
pertinentes a sucumbéncia e a exigibilidade sob condigio
suspensiva, previstas nos pardgrafos §52° e 3° do art. 98. Mas, em
nenhuma hipétese transferir tal o6nus a outra parte ndo
beneficidria.

Também estao incluidos no conceito de gratuidade da justiga,
os depésitos devidos para interposicio de recurso, propositura de
agdo e para a prdtica de outros atos processuais inerentes ao
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exercicio da ampla defesa e do contraditério (inciso VIII), esse
dispositivo acaba por servir como uma cldusula geral, incluindo
todas aquelas despesas nao arroladas nos incisos anteriores, e, que
por estarem intrinsicamente relacionadas ao exercicio do
contraditério e da ampla, devem ser afastadas.

Por fim, e nio menos importante, trouxe uma importante
inovagao, incluindo os emolumentos dos registradores e notdrios
relativos a atos de averbagao e registro decorrentes de processo
judicial em que houve a concessio do beneficio da gratuidade
(inciso IX).

O Cédigo de Processo Civil estendeu para o 4mbito
extrajudicial o beneficio da gratuidade da justica concedido
judicialmente, garantindo-se, assim, a prestagdo jurisdicional em
sua inteireza.

Outrossim, o § 8° do artigo 98 preconiza que se o tabelido ou
registrador, no momento da realizacio do ato cartorial, tiver
diivida fundada quanto ao preenchimento dos pressupostos para a
concessao da justica gratuita — ou seja, insuficiéncia de recursos —,
pode requerer ao juizo competente para decidir questdes notariais
ou registrais (competéncia do juiz corregedor dos cartérios
extrajudiciais) que revogue a gratuidade ou permita o
parcelamento dos valores devido (DELLORE, 2015).

Esse pardgrafo deu ensejo a algumas criticas, para Luiz Dellore
o questionamento judicial acerca da capacidade financeira da parte
para arcar com as despesas notariais e registrais:

[...] ndo parece ser uma atividade jurisdicional, mas
administrativa, em analogia a ‘suscitagao de duvida' hoje
existente. Trata-se de uma esdruxula inovagao, que traz
ainda mais temas para decisdo do Poder Judiciario.
Assim, além de todas as questdes que o juiz deve decidir,
tera ainda de apreciar se uma parte, de um processo ja
findo, ainda tem ou nao dificuldades financeiras para fins
de pagamento de taxas de cartério (2015).

Ainda no que tange a abrangéncia do beneficio, impende
destacar que as multas processuais de qualquer natureza — como,
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por exemplo, as multas por litigincia de ma-fé e por ato
atentatério a dignidade da justica — ndo estdo abarcadas pela
gratuidade da justica, pois elas sao puni¢cdes a comportamentos
ilicitos. “E nao poderia ser diferente: a gratuidade da justica nio
pode servir como escudo para a procrastinagio e a litighncia de
ma-fé. Daf a razdo pela qual o beneficidrio da justica gratuita deve

»

ser executado normalmente em relacio a eles.” (NERY JUNIOR;
NERY, 2015, p. 474).

2.5. Modulacgao do beneficio

Outra importante novidade trazida pela Lei n°. 13.105/15, foi
a possibilidade do juiz modular os efeitos do beneficio,
abrangendo apenas alguns dos custos do processo ou mesmo
parcelar as despesas processuais (art. 98, §§5° e 6°, CPC).

Tal medida é interessante, ao passo que o postulante pode ter
condigbes financeiras de arcar apenas com algumas despesas
processuais, como por exemplo, as custas e taxas, todavia, nio
dispor de recursos para pagar os honordrios periciais, por exemplo.
Ainda, ao longo do processo pode sobrevir mudanga na condigio
financeira da parte e ela passar por dificuldades para custear as
despesas processuais, nesse ponto, o juiz poderd conceder-lhe os
beneficios a partir de tal momento.

A possibilidade de parcelamento das despesas processuais sugere
que o legislador quis dizer que a concessao da gratuidade da justica
¢ a dltima opgio, sendo possivel A parte arcar com as despesas de
forma parcelada o juiz deve optar pelo seu seccionamento e nao a

sua dispensa (NERY JUNIOR; NERY, 2015, p. 474).

2.6. Responsabilidade do beneficiario

A gratuidade da justica, como ji dito, é um instrumento do
acesso a justica daqueles que se declaram financeiramente
desprovidos de condi¢oes de custear o processo. Isso significa que
se o beneficidrio for perdedor em uma demanda ele serd
igualmente responsivel pelo pagamento do 6nus inerente a sua
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derrota, a diferenca reside no fato de poder exigir ou nio a sua
cobranca.

Se o beneficidrio for vencido ele terd responsabilidade pelas
despesas processuais, ele deverd reembolsar os gastos realizados
pela outra parte, serd condenado as verbas sucumbenciais, ficando,
todavia, sob condigao suspensiva de exigibilidade, podendo ser
cobradas pelo credor no prazo de 5 (cinco) anos, contados do
trinsito em julgado da decisao que fixou a sucumbéncia, desde que
demonstre a ocorréncia um fato superveniente que alterou a
condi¢do financeira do beneficidrio (MEDINA, 2015, p. 188-
189).

Repisa-se, a gratuidade ndo isenta o seu beneficidrio do
pagamento das despesas processuais, tio somente as coloca sob
condigao suspensiva de exigibilidade.

2.7. Requerimento e impugnacao

O beneficio da gratuidade nio pode ser concedido de oficio
pelo juiz, devendo a parte interessada requeré-lo no primeiro
momento em que ela ingressa no feito — peti¢do inicial,
contestagao ou na pega de ingresso do terceiro interveniente — ou
em um momento posterior — por meio de peti¢io simples ou
mesmo no bojo de outra manifestagdo —, inclusive, na m grau
recursal (art. 99, caput e §1°, do CPC).

Nesse aspecto, nao hd um momento processual pré-estabelecido
e Unico para o requerimento da gratuidade da justiga, todavia, o
tempo do pedido é importante para delimitar quais sao as despesas
processuais que se dispensa o adiantamento, isto porque, a
concessdo do beneficio tem efeito prospectivo nio alcancando os
atos processuais jd praticados (OLIVEIRA, 2015, p. 371-372).

O requerimento nio demanda maiores formalidades, devendo a
parte apenas declarar a insuficiéncia de recursos, se pessoa natural;
no caso de pessoa juridica, deverd ainda comprovar a necessidade
do beneficio.

O juiz ao analisar o pedido de gratuidade formulado apenas o
indeferird se nos autos existiram elementos que demonstrem que o
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postulante nao preenche o pressuposto da insuficiéncia de recursos.
Todavia, antes de indeferi-lo deve oportunizar a parte que
comprove a alegada caréncia financeira para custear o processo
(art. 99, §20, CPC).

A oportunidade de ser ouvido antes do indeferimento do
pedido de gratuidade da justica, somente se aplica a pessoa
natural, uma vez que em seu favor hd presunc¢io de veracidade da
alegacio de hipossuficiéncia, nao necessitando juntar qual prova
nesse sentido no momento da realizagio do pedido,
diferentemente do que acontece com a pessoa juridica, que ao
postular o beneficio ja deve comprovar a sua necessidade
(OLIVEIRA, 2015, p. 373).

Importante destacar que o Cédigo de Processo Civil
encerrando discussoes, expressamente previu que a assisténcia do
requerente por advogado particular, por si sé, ndo constitui ébice
para a concessdo do beneficio (art. 99, §4°).

Na hipétese de nao concessio do pedido o requerente poderd
interpor agravo de instrumento, nos termos do art. 101, caput, do
CPC, salvo se a questido for solvida na sentenga, hip6tese em que
caberd apelagio. De outro lado, se concedido, poderd a parte
contrdria impugnd-lo.

A impugnacio a gratuidade da justica sofreu importantes
alteragoes com o Cdédigo de Processo Civil, a primeira delas é que
ela nio mais se processa em autos apartados, devendo ser
formulada nos préprios autos. Sem maiores formalidades, a
impugnacio deve ser oferecida pela parte no primeiro momento
posterior a concessio que lhe couber falar nos autos, ou seja, se o
beneficio for deferido por ocasiao da peti¢io inicial, deve o réu
impugni-la ji na contestagao; se concedido ao réu por ocasiao da
contestagio, deve o autor impugni-la na réplica; se deferido no
momento da interposicio do recurso, a impugnacio deve ser
oferecida nas contrarrazbes recursais; e se o pedido for
superveniente, deve a parte contrdria impugni-lo no prazo de 15
(quinze) dias contados de sua concessao.
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H4, todavia, algumas questbes que nio restaram
suficientemente esclarecidas pelo Cédigo de Processo Civil, no que
concerne a impugnacio a gratuidade da Justiga. Entre elas, o autor
Luiz Dellore (2015), aponta o termo inicial do prazo para a
impugnacio, defendendo o autor que este deveria se dar a partir
do momento que a parte contriria tomasse conhecimento da
situagdo de nao hipossuficiéncia da parte, sob pena de se limitar o
instituto.

Outro ponto, diz respeito ao dnus da prova na impugnacio,
pois o legislador manteve-se silente nesse aspecto.

A doutrina se inclina a defender que o 6nus de comprovar que
o beneficidrio ndo faz jus a gratuidade é do impugnante ante a
existéncia de presuncio relativa da necessidade, com a mera
alegacio de insuficiéncia de recursos (NERY JUNIOR; NERY,
2015, p. 479).

2.8. Revogacgao do beneficio

A revogacio do beneficio da gratuidade da justica implica na
obrigacio da parte ex-beneficidria de recolher todas as despesas de
deixou de adiantar, inclusive as despesas que foram eventualmente
adiantadas pelo ente publico (pericia, por exemplo) e as vindouras
(art. 100, pardgrafo tnico, do CPC), isso no caso de a parte nao
fazer jus ao beneficio desde o momento em que a requereu
(OLIVEIRA, 2015, p. 377).

No entanto, a revogagio pode se dar pelo fato de ter cessado a
situagdo de hipossuficiéncia econdmica que ensejou o beneficio,
hipdtese em que ela apenas terd que arcar com as despesas
processuais a partir do momento que passou a dispor da boa
condicao financeira.

Ainda evidenciada a mé-fé do ex-beneficidrio, o Cédigo de
Processo Civil prevé a aplicagio de multa de até o décuplo das
despesas que tiver deixado de adiantar — nesse caso nio basta a
mera revogacio do beneficio.

Decidiu-se, antes da entrada em vigor do Cédigo, que “deve ser
cabalmente demonstrada a inten¢ao da parte em induzir o Poder
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Judicidrio a erro, se aproveitando indevidamente do beneficio”
(MEDINA, 2015, p. 191).

Em linhas gerais, essas sido algumas das alteragoes
consubstanciadas pelo Cédigo de Processo Civil em rela¢io ao
beneficio da gratuidade da justiga, malgrado a lei processual nio
tenha esgotado o tema, esclareceu vdrios pontos que antes era
debatido pela jurisprudéncia.

Além do mais, importante pontuar que o legislador reformador
repensou o processo civil atento aos anseios da sociedade moderna
e preocupado com a efetividade dos direitos constitucionais —
acesso a justica, por exemplo — prevendo expressamente no artigo
1o do CPC que ‘o processo civil serd ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e normas fundamentais estabelecidas
na Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil”.

Ocorre, entretanto, que mesmo diante de significativas
alteragoes, o legislador ainda nio preencheu ou objetivou o
pressuposto de concessao dos beneficios anteriormente citados,
sendo remanescente o subjetivismo da andlise do termo
“insuficiéncia de recursos”, o que passard a ser refletido no presente
artigo.

3. O SUBJETIVISMO DO PRESSUPOSTO: INSUFICIENCIA DE
RECURSOS

Conforme ji visto, o Cédigo de Processo Civil alterou o
requisito para a concessio do beneficio da gratuidade da justica,
bastando a declaragao de imsuficiéncia de recursos pela pessoa
natural, e a sua comprovag¢io no caso de pessoa juridica.

Todavia, é inegdvel a carga de subjetividade que hd no conceito
de insuficiéncia de recursos, e como todo conceito juridico vago traz
certa inseguranga juridica, notadamente porque pode acarretar
decisoes extremamente dispares no cotidiano forense, uma vez que
tal andlise (o que ¢ insuficiéncia de recursos?) fica a critério do
entendimento de cada magistrado, além do que pode gerar
inimeros abusos por parte dos seus requerentes — ainda mais
quando a mera alegacio ¢ bastante a concessio do beneficio — que
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diferentemente do que alegam gozam de boa satide financeira para
arcar com as despesas processuais (TARTUCE; DELLORE, 2015,
p. 314-315).

Mesmo antes da alteracao do CPC, ainda na Lei n°. 1.060/50,
jd discutia a doutrina e a jurisprudéncia acerca dos pressupostos
para a concessio do beneficio, ante a vagueza dos conceitos de
hipossuficiente, necessitado, carente de recursos financeiros para arcar
com as custas do processo sem prejuizo do sustento préprio e de sua
familia e a falta de um critério objetivo minimo para a concessao
do beneficio310.

Nada obstante o progresso vivenciado com o Cédigo de
Processo Civil de 2015 no que tange a gratuidade da justica, vé-se
que no ponto concernente a triagem dos hipossuficientes de
recursos, o legislador conservou um conceito juridico
indeterminado.

Segundo Frederico do Valle Abreu (2005) o conceito juridico
indeterminado é caracterizado pela “vaguidade seméntica existente
em certa norma com a finalidade de que ela, a norma, permaneca,
ao ser aplicada, sempre atual e correspondente aos anseios da
sociedade nos vdrios momentos histéricos em que a lei é
interpretada e aplicada”.

Assim, o contetido abstrato do pressuposto insuficiéncia de
recursos tenha sido propositadamente pensado pelo legislador, por
entender que o intérprete, na andlise casuistica, goza de melhores
condi¢des para valord-lo, refletindo, pois, uma decisao mais justa.

O autor Augusto Tavares Rosa Marcacini defende que a
insuficiéncia de recursos é um conceito indeterminado e nao segue
um padrio rigoroso, por isso, a melhor solugio é a andlise caso a
caso:

O conceito de necessitado ndo é determinado mediante
regras rigidas, matematicas, ndo se utilizando limites
numéricos determinados. Tém direito ao beneficio
aqueles que ndo podem arcar com 0s gastos necessarios
a participagdo no processo, na medida em que,
contabilizados os seus ganhos e 0s seus gastos com o
proprio sustento e da familia, ndo Ihe reste numerario
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suficiente para tanto. O direito ao beneficio decorre da
indisponibilidade financeira do sujeito. Em face da notéria
insuficiéncia do salario minimo vigente em nosso pais,
pode ser possivel presumir que aquele que aufere até
cinco saldrios minimos, por exemplo, é quase que
certamente merecedor de usufruir dos beneficios. Mas,
como dissemos, ndao se deve utilizar nimeros fechados
como critério. Um chefe de uma familia numerosa, que
pague aluguel, e que tenha filhos em idade escolar, por
exemplo, mesmo percebendo o equivalente a dez salarios
minimos pode nao ter condigdes de arcar com as
despesas de um processo. De outro lado, um jovem que
viva com 0s pais, 0s quais provém o seu sustento,
moradia e estudo, e que ganhe uns dois ou trés salarios
minimos que ndo sao empregados em qualquer despesa
essencial para sua mantencga, pode nao ser considerado
beneficiario (2009, p. 90-91).

Nesse espectro, o aplicador da norma juridica é quem tem o
poder-dever de materializar, no caso concreto, o conceito juridico
indeterminado do que é ser necessitado economicamente para
arcar com as despesas processuais, dando assim, maior efetividade
ao preceito constitucional do acesso 2 justica.

Atento as alteragdes do Cdédigo de Processo Civil quanto ao
tema leciona Rafael Alexandria de Oliveira:

Insuficiéncia de recursos. Faz jus ao beneficio da
gratuidade aquela pessoa com ‘insuficiéncia de recursos
para pagar as custas, despesas processuais e honorarios
advocaticios’. Nao se exige a miserabilidade, nem estado
de necessidade, nem tampouco se fala em renda familiar
ou faturamento maximos. E possivel que uma pessoa
natural, mesmo com boa renda mensal, seja merecedora
do beneficio, e que também o seja aquele sujeito que é
proprietario de bens imdveis, mas ndo dispde de liquidez.
A gratuidade judiciaria é um dos mecanismos de
viabilizagdo do acesso a justica; ndo se pode exigir que,
para ter acesso a justica, o sujeito tenha que
comprometer significativamente a sua renda, ou tenha
que se desfazer de seus bens, liquidando-os para angariar
recursos e custear o processo. A lei nao fala em numeros,
nao estabelece parametros. O sujeito que ganha boa
renda mensal pode ser tdo merecedor do beneficio
quanto aquele que sobrevive a custa de programas de
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complementagao de renda. O que pode diferencia-los é a
maior ou menor dificuldade com que o pedido de
concessdo do beneficio é tratado: o de melhor renda
pode ser chamado a justificar o seu requerimento,
provando a insuficiéncia de recursos. Por isso mesmo,
nem sempre o beneficiario sera alguém em situagao de
necessidade, de vulnerabilidade, de miséria, de pendiria. E
preciso atentar para isso. (2015, p. 359).

E compreensivel a carga de subjetividade impregnada ao termo
insuficiéncia de recursos, notadamente porque o legislador adotando
a teoria do direito processual constitucional (art. 1° do CPC) quis
que a normativa do beneficio atendesse realmente as exigéncias da
sociedade hodierna, deixando ao encargo do juiz o dever juridico
de buscar identificar e adotar a solugao apta a, no caso concreto,
alcancar satisfatoriamente a finalidade311 da norma — de que
garantir a todos o acesso 2 justica.

Todavia, é cedigo que a valoragio de um conceito subjetivo
pelo magistrado (assim como para qualquer pessoa) transcende a
sua formagéo jun’dica, e, mesmo que inconsciente, revela suas
convicgbes pessoais (crengas, valores, referéncias sociais), deste
modo, o que no sentir de um julgador é pessoa hipossuficiente aos
olhos do outro no o ¢, é ai que repousam as “injusticas’.

A falta de a lei definir um critério objetivo minimo para se
determinar o que ¢ a insuficiéncia de recursos, demandou trabalho
da doutrina e especialmente da jurisprudéncia, que, mesmo
timidamente, adotou os mais diversos parimetros.

Nesse sentido, uma das primeiras orientagdes que surge na
jurisprudéncia é a necessidade de prova cabal da insuficiéncia de
recursos para a concessio do beneficio da gratuidade as pessoas
juridicas312. Depois de muita discussdo, o entendimento
sedimentado na jurisprudéncia313 foi consagrado pelo legislador
no Cédigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 98, caput.

Também se firmou o entendimento de que o requerente que se
dedica a emprestar dinheiro nao faz jus ao beneficio, uma vez que
tal circunstincia é incompativel com a alegada necessidade (NERY

JUNIOR; NERY, 2015, p. 475).
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Os Tribunais também j4 fixaram como critério objetivo para se
determinar se o requerente ¢ realmente hipossuficiente, a renda
mensal inferior a dez saldrios minimos314, todavia, o Superior
Tribunal de Justica ji refutou a utilizagao desse critério, sob o
fundamento de que “a desconstitui¢do da presungio estabelecida
pela lei de gratuidade de justiga exige perquirir, in concreto, a atual
situagdo financeira do requerente”315.

Outro pardmetro que tem sido utilizado pelos juristas para
aferir a condigdo de miserabilidade do requerente é a faixa de
isen¢ao do Imposto de Renda, extraido da tabela progressiva do
tributo devidamente atualizada3ie.

O critério do patrocinio da causa por advogado particular para
afastar a benesse jd era rechagado pela jurisprudéncia3i7 e foi
recepcionado pelo atual Cédigo de Processo Civil em seu artigo
99, §4e°.

O Superior Tribunal de Justica preconiza que o intérprete deve
conjugar o bindmio necessidade-possibilidade, assim, para se
conceder o beneficio da gratuidade da justica deve-se considerar
nao apenas os rendimentos mensais do requerente, mas, também,
o comprometimento de suas despesas318.

A andlise da condi¢io financeira do postulante deve ficar
restrita a sua situagao presente, e nio ao seu histérico de riquezas,
o simples fato de o requerente jd ter sido rico empresario ou pessoa
de posses nio significa que nio possa ser, hoje, pessoa pobre na
acepgio juridica do termo e necessitar da assisténcia judicidria. Da
mesma forma, a reciproca é verdadeira o pobre que é beneficidrio
da gratuidade, pode, por fatores supervenientes, tornar-se pessoa
abastada financeiramente, o que, certamente, lhe cassard o
beneficio (NERY JUNIOR; NERY, 2015, p. 477).

Destarte, a ado¢io pelo juiz de um parimetro como ponto de
partida para verificar o preenchimento dos requisitos para a
concessao da justi¢a gratuita nio deve ser visto como violador da
norma. Bem da verdade, a gratuidade da justica é uma das portas
de acesso ao Poder Judicidrio, entretanto, nao pode ser utilizada
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pelo beneficidrio, tao-somente, para se furtar das obrigagoes
oriundas do processo.

A Lei n°. 1.060/50 exigia, em sua redagio original, que o
requerente comprovasse o estado de pobreza alegado, hoje — a
partir da nova redagio dada ao art. 4°, §1° da referida lei pela Lei
Federal n°. 7.510/86 —, basta a simples afirmagio de necessidade
do beneficio, o que, inclusive é referendado pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justia319. Nesse sentir, o aplicador do
direito exerce um fundamental papel para que o processo nao seja
um fim em si mesmo, mas sim um instrumento para a
materializacio de um direito.

Nota-se que o indeterminismo do termo insuficiéncia de recursos
aliado a mera alegagio da necessidade, poderia transviar o sentido
da norma, devendo o magistrado ficar atento para que os
privilegiados de fortuna nao ingressem gratuitamente no feito.

Assim, havendo elementos no processo que infirmem a
alegacao do postulante — que goza de presuncio iuris tantum — a
hipossuficiéncia deve ser comprovada:

Duvida fundada quanto a pobreza. O juiz da causa,
valendo-se de critérios objetivos, pode entender que a
natureza da agdo movida pelo interessado demonstra
que ele possui porte econdmico para suportar as
despesas do processo. A declaragdo pura e simples do
interessado, conquanto seja o unico entrave burocratico
que se exige para liberar o magistrado para decidir em
favor do peticionario, ndo é prova inequivoca daquilo que
ele afirma, nem obriga o juiz a se curvar aos seus dizeres
se de outras provas e circunstancias ficar evidenciado
que o conceito de pobreza que a parte invoca nao é
aquele que justifica a concessao do privilégio. Cabe ao
magistrado, livremente, fazer juizo de valor acerca do
termo pobreza, deferindo ou ndo o beneficio (NERY
JUNIOR; NERY, 2015, p. 477).

Infelizmente a finalidade do beneficio, niao raras vezes, ¢

distorcida, seja pela abstragido do conceito ou mesmo pela lisura do
ser humano, e isso contribui para o aumento de demandas
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desqualificadas respaldadas na auséncia de riscos no caso de
improcedéncia.

Para Mdrcio Pirdpo Galvao (2010), os mecanismos de acesso a
justica fomentam ag¢des despretensiosas — e cita como exemplos as
acoes trabalhistas e aquelas do Ambito dos Juizados Especiais —
exclusivamente pela auséncia de custo econdmico, defende,
inclusive, que o acesso ao Judicidrio de forma gratuita virou uma
“loteria onde todos querem tentar a sorte”.

E continua o autor, citando a decisao do Juiz de Direito da 22
Vara Civel da Comarca de Dourados, Dr. José Carlos de Souza,
que as demandas desnecessdrias “abarrotam o Poder Judicidrio e
dificultam o acesso a Justica de jurisdicionados com pretensoes
mais nobres. Incentivam o aumento da inadimpléncia e
sedimentam a cultura do ndo-cumprimento dos contratos [...]
Configuram provocagio abusiva da mdquina judicidria e ma-fé do
devedor” (GALVAO, 2010).

Como visto, a utilizagio abusiva da gratuidade da justica pode
representar o0  congestionamento da  mdquina  judicial,
comprometendo a razodvel dura¢io do processo e ao revés de seu
proposito, servir como 6bice ao efetivo acesso a justiga daqueles
que tem realmente tem urgéncia na prestagio jurisdicional.

Talvez uma boa alternativa para se evitar decisoes dispares e a
banalizagio do beneficio, ante a carga de subjetividade do seu
pressuposto, fosse exigir uma comprovacao minima da insuficiéncia
de recursos. Afinal, quem realmente necessita do beneficio nao teria
dificuldade alguma em demonstrar a sua impossibilidade
financeira para arcar com as despesas processuais.

E certo que a Lei n°. 1.060/50, e agora o Cédigo de Processo
Civil, estabelecem 6nus ao litigante que de md-fé requereu o
beneficio da gratuidade, todavia, a prova nesse sentido deve ser
contundente, o que estimula, de «certa forma, pedidos
indiscriminados de gratuidade, uma vez que sopesando os riscos,
os ganhos prevalecem.

Destarte, o que se percebe é que, nesse ponto, o legislador civil
nao conseguiu encerrar as discussoes, deixando a solu¢io para a
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doutrina e a jurisprudéncia, agora basta saber como as discussoes
serao encaminhadas de modo que nao se instale — ou aumente —
um estado de desconfianga em torno do beneficio da gratuidade
da justica, em decorréncia dos abusos praticados, mas que,
também, nio se deixe de cumprir a sua precipua finalidade
constitucional de ser um instrumento de acesso ao Judicidrio
daqueles que ndo desfrutam de plenas condigoes financeiras.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O atual Cédigo de Processo Civil atuou muito positivamente
no que pertine ao instituto da Gratuidade da Justica, ele alvoreceu
pontos que a Lei n® 1.060/50 era retrégrada e mesmo silente, bem
como normatizou questoes ji consolidadas pela jurisprudéncia.

Em contrapartida, a legislagao processual civil nao se fez clara
quanto ao pressuposto para a concessao do beneficio da gratuidade
da justica, mormente porque se limitou a prever que a simples
afirmagao de insuficiéncia de recursos para pagar as despesas
processuais ¢ suficiente ao seu deferimento.

Afinal, o que insuficiéncia de recursos? Qual o critério objetivo
para se definir quem se enquadra ou nio nesse perfil. Mais uma
vez, a lei que trata sobre a gratuidade da justica silenciou nesse
pormenor, reservando ao aplicador do direito a missio de
examinar casuisticamente quem ¢é merecedor ou nio da benesse,
partindo de uma interpretacio alicercada na finalidade da lei —
promover o acesso a justica.

Assim, duas questoes surgem. A primeira é se o legislador foi
relapso ou se ele propositadamente preferiu a um conceito
indeterminado para a concessio do beneficio. E a segunda ¢ se ele
agiu bem.

E, ao que se conclui é que a preferéncia por um termo dotado
de subjetivismo tem um propésito, qual seja permitir que a lei seja
adaptdvel as mais diversas situagoes do cotidiano forense, de modo
a tornar o acesso 2 justica um direito fundamental mais efetivo.
Conquanto a segunda questdo (se ele agiu bem), apenas a
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experiéncia prdtica poderd dizer, notadamente porque vai
depender e muito da consciéncia do postulante (e seu advogado),
o qual é o real sabedor de sua condi¢ao financeira.
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Assisténcia judicidria. Pessoa juridica. Demonstracio cabal da
insuficiéncia de recursos. 1. Ademais de fundamentado, exclusivamente, na
interpretagio do art. 5°, LXXIV, da Constituigao Federal, o certo é que a
Corte jd assentou a necessidade de demonstragio cabal da insuficiéncia de
recursos para que a empresa possa desfrutar dos beneficios da assisténcia
judicidria. 2. Recurso especial nio conhecido (ST] — REsp: 182557 RJ
1998/0053550-0, Relator: Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES
DIREITO, Data de Julgamento: 02/09/1999, T3 — TERCEIRA TURMA,
Data de Publica¢io: DJ 25.10.1999 p. 79)

Stimula 481 STJ. Faz jus ao beneficio da justi¢a gratuita a pessoa
juridica com ou sem fins lucrativos que demonstrar sua impossibilidade de
arcar com 0s encargos processuais.

ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA — AJG. PARAMETRO. DEZ
SALARIOS MINIMOS. 1. A Segunda Segio desta Corte vem consolidando
entendimento no sentido de fixar patamar objetivo para a concessio do
beneficio da AJG, qual seja dez saldrios minimo. 2. Hipbtese em que a
agravante comprovou renda mensal bem inferior ao limite paradigmdtico
destacado, inexistindo qualquer razio para o indeferimento do pleito, em
prestigio a norma de regéncia (Lei n. 1.060/1950) e ao principio da
acessibilidade (artigo 5°, XXXV, Constitui¢do Federal). (TRF-4 — AG:
50101513420134040000 5010151-34.2013.404.0000, Relator:
NICOLAU KONKEL JUNIOR, Data de Julgamento: 14/08/2013,
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagao: D.E. 16/08/2013)

ST] — AgRg no AREsp: 626487 MG 2014/0315675-3, Relator:
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento:
28/04/2015, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicacio: DJe
07/05/2015

TJ-PR — Al: 14520235 PR 1452023-5 (Decisao Monocritica),
Relator: Paulo Cezar Bellio, Data de Julgamento: 27/10/2015, 162 Cimara
Civel, Data de Publica¢io: DJ: 1683 05/11/2015
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Assisténcia judicidria. Defensoria Pablica. Advogado particular.
Interpretagdo da Lei n° 1.060/50. 1. Nio ¢ suficiente para afastar a
assisténcia judicidria a existéncia de advogado contratado. O que a lei
especial de regéncia exige é a presenca do estado de pobreza, ou seja, da
necessidade da assisténcia judicidria por impossibilidade de responder pelas
custas, que poderd ser enfrentada com prova que a desfaga. Nio serve para
medir isso a qualidade do defensor, se pablico ou particular. 2. Recurso
especial conhecido e provido. (ST] — REsp: 679198 PR 2004/0103656-9,
Relator: Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, Data de
Julgamento: 21/11/2006, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicagao:
DJ 16/04/2007 p. 184)

ST] — REsp: 263781 SP 2000/0060786-0, Relator: Ministro
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, Data de Julgamento:
22/05/2001, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicacao: <!-- DTPB:
20010813</br> --> DJ 13/08/2001 p. 150</br> JBCC vol. 193 p. 249

PROCESSUAL CIVIL. RECONHECIMENTO DE
CONCUBINATO E PARTILHA DE BENS. PEDIDO ALTERNATIVO
DE INDENIZACAO POR SERVICOS PRESTADOS.
INDEFERIMENTO DE PLANO DA INICIAL. IMPOSSIBILIDADE.
CERCEAMENTO DE DEFESA. ASSISTENCIA JUDICIARIA E
GRATUIDADE DA JUSTICA. ALEGACAO DA  PARTE.
DESNECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DE O ADVOGADO
NAO ESTAR SENDO REMUNERADO. PRESUNCAO. RECURSO
PROVIDO. Pelo sistema legal vigente, faz jus a parte aos beneficios da
assisténcia judicidria, mediante simples afirmacio, na prépria peticio, de
que nio estd em condi¢oes de pagar as custas do processo e os honordrios de
advogado, sem prejuizo préprio ou de sua familia. O deferimento da
gratuidade, garantia assegurada constitucionalmente aos economicamente
hipossuficientes (Constitui¢ao, art. 5°, LXXIV), ndo exige que a parte
demonstre que o advogado nao estd sendo por ela remunerado. Enquanto a
Justica gratuita isenta de despesas processuais e condenagio em honordrios
advocaticios, a assisténcia judicidria, mais ampla, enseja também o
patrocinio por profissional habilitado. Caracteriza cerceamento de defesa o
indeferimento, de plano, da inicial de a¢do que pretendeu o reconhecimento
de concubinato e partilha de bens, com pedido alternativo de indenizagao
de servigos prestados, sem possibilitar a parte a produgao de qualquer prova,
notadamente em se tratando de alegado relacionamento de mais de trinta
anos. (Recurso Especial n® 91.609/SP, 42 Turma do STJ, Rel. Min. Sdlvio de
Figueiredo Teixeira. Recorrente: A. . M. R. Recorrida: V. G. E B. j.
16.04.98, un., DJU 08.06.98, p. 113).
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A CRIAGAO JUDICIAL DO DIREITO NO
BRASIL:
EVIDENCIAS E COMPARAGOES COM A
JURISPRUDENCIA DOS CONCEITOS E A
JURISPRUDENCIA DOS INTERESSES

Luciana Turatti320
Junior Roberto Willig321

Resumo: A criagao judicial do Direito nao ¢ uma discussao
recente, mas recebe evidéncia, atualmente, no Brasil,
especialmente em fungio da ado¢io de “modelos” superados e que
se contrapdem ao positivismo. Este artigo busca identificar
evidéncias na criago judicial do Direito brasileiro que permitam a
compara¢do e aproximagdo com as correntes de pensamento
alemas da Jurisprudéncia dos Conceitos e da Jurisprudéncia dos
Interesses. Dessa forma, as reflexées comecam com a andlise da
Jurisprudéncia dos Conceitos, uma corrente positivista, do século
XIX, que tentou superar o jusnaturalismo e desenvolver o
formalismo. Em seguida, desenvolve-se a andlise da Jurisprudéncia
dos Interesses, outra corrente de viés positivista, do final do século
XIX e inicio do século XX, mas que combatia o formalismo, em
busca de uma abertura do sistema juridico a realidade “fora do
texto’. Ao final, busca-se desenvolver o objetivo do artigo,
comparando a cria¢ao judicial do Direito as citadas escolas alemas.
Neste sentido, conclui-se que, no Brasil, existem evidéncias na
criacdo judicial do Direito — simulas, enunciados, precedentes,
decisoes contra legem — que demonstram um resgate das correntes
alemas do século XIX e inicio do século XX. O método adotado
foi o fenomenolégico-hermeneutico.
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1. INTRODUCAO

O papel criativo do intérprete (juiz) na construgio do Direito,
muitas vezes, é colocado como novidade, supostamente resultado
do constitucionalismo e do rompimento com alguma espécie de
positivismo juridico. O fato é que esse tema jd vem sendo debatido
hda algum tempo, especialmente nos paises europeus. Na
Alemanha, no século XIX e inicio do século XX, duas importantes
correntes de pensamento juridicas — a Jurisprudéncia dos
Conceitos e a Jurisprudéncia dos Interesses — travavam um debate
sobre a criagao judicial do Direito, relegando ao juiz desde uma
mera funcio de autémato até uma funcio criativa.

No Brasil, atualmente, vive-se um cendrio de protagonismo do
Judicidrio, que, em muitos aspectos retoma a discussio alema dos
séculos passados. Com algumas peculiaridades, a cria¢io judicial
do Direito brasileiro, diferente da novidade que se possa acreditar
estar construindo, apresenta equivocos, jd superados em outros
sistemas, e que podem, inclusive, agredir o regime democrdtico
patrio.

Com base neste cendrio, no qual se retoma a antiga (e sempre
presente) discussio da fungio do intérprete (juiz) no Direito
almeja-se responder se hd evidéncias na criagao judicial do Direito
no Brasil que permitem uma aproximagio e uma comparagio com
as escolas alemas do século XIX e inicio do século XX, conhecidas
como Jurisprudéncia dos Conceitos e Jurisprudéncia dos
Interesses.

Neste sentido, parte-se de duas hipdteses: primeiro, que a atual
criacdo judicial do Direito no Brasil é a repristinagao das correntes
de pensamento da Jurisprudéncia dos Conceitos e da
Jurisprudéncia dos Interesses; segundo, que a atual criacio judicial
do Direito no Brasil tem como base outras correntes de
pensamento e nio as alemas do século XIX e inicio do século XX.

Para atingir o objetivo proposto foi empregado o método
fenomenolégico hermenéutico, que permite penetrar nos
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fendmenos e com base nas contradi¢oes percebé-los em sociedade.
Os métodos de procedimento utilizados no presente trabalho
foram o histérico e o comparativo. A investigacio do objeto,
levando-se em conta o seu objetivo geral, ocorreu por meio de
pesquisa descritiva. E, para chegar aos resultados esperados, foram
utilizadas as seguintes técnicas de pesquisa: bibliogréfica,
documental e legislativa.

2. A JURISPBUDENCIA DOS CONCEITOS: UM PRODUTO DA
ESCOLA HISTORICA DO DIREITO

A Jurisprudéncia dos Conceitos é uma corrente do século XIX,
de viés positivista e que tentou superar o jusnaturalismo e
desenvolver o formalismo322 (STRECK, 2018). Assim como todas
as correntes jusfiloséficas da modernidade, ela tinha como
principal caracteristica a cren¢a no cientificismo — baseado no
método cientifico (observagao, descri¢ao e andlise légica), comum
as ciéncias empiricas ou naturais. Na realidade, por se tratar de
uma tentativa de rompimento com o jusnaturalismo, sobretudo na
busca por afastar quaisquer elementos metafisicos, era fortemente
influenciada pelo iluminismo e pela filosofia critica de Kant323
(BRAGA, NEME, 2015).

Com expoentes como Puchta, Thering e Windscheid, cujas
linhas de pensamento servirao de base para o desenvolvimento
deste primeiro subtitulo, a Jurisprudéncia dos Conceitos foi um
produto da Escola Histérica do Direito, que, por sua vez, tinha
como objetivo buscar fontes nio estaduais e nao legislativas do
direito (HESPANHA, 2015). Ainda, conforme refere Larenz
(1997), a Jurisprudéncia dos Conceitos emerge como um
desdobramento da Escola Histdrica do Direito, descendendo da
linha romanista da Escola, que se contrapunha aos germanistas324,
e que se desvia do cardter histérico da ciéncia do direito para a
busca do seu cariter cientifico e sistemdtico, utilizando
especialmente as fontes do direito romano, cuja sistematizacio foi
o seu principal legado.
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Neste sentido, antes de adentrar nas teorias dos autores da
Jurisprudéncia dos Conceitos, é fundamental dar atengao as suas
raizes cravadas na Escola Histérica do Direito. Na Alemanha, a
Escola Histérica do Direito teve na figura de Friedrich Carl Von
Savigny seu principal representante. Savigny, um antilegalista,
combateu a codificagio na Alemanha, pregando sua face negativa,
com base no universalismo cosmopolita e “desnacionalizador” e o
seu artificialismo (HESPANHA, 2015). Uma de suas célebres
obras, publicada em 1914, foi Uber den Beruf unserer Zeit fiir
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (Sobre a tendéncia do nosso
tempo para a legislagio e a ciéncia do direito), na qual enfrentava
Thibaut325, que tinha preconizado uma codificagio do direito civil
alemao (GILISSEN, 1995), o que gerou uma famosa polémica em
relacdo a codificacao entre os dois autores.

Concedendo uma importincia significativa aos eruditos
(doutrinadores326), na criacao e aplicagdo do Direito, conforme
refere Caenegem (2010)327, a Escola Histérica alema, capitaneada
por Savigny, entendia que o Direito era uma das vdrias expressoes
do “espirito nacional”328, que seria traduzido — este Direito do
povo — pelos juristas, os “ordculos naturais do que sentia o povo”

(STRECK, 2018).

O espirito do povo revelar-se-ia nas produgdes da sua
cultura, na sua lingua, desde logo. Também na poesia
popular, nas tradigoes folcldricas, no direito histérico, nas
producdes dos intelectuais, nas tradi¢cdes literarias.
Seriam justamente estas manifestagdes da “alta cultura”
aquelas que, um pouco paradoxalmente, melhor
revelavam a alma nacional. Pois eram aquelas que,
justamente pela qualidade intelectual dos seus autores,
se conseguia atingir, com uma maior profundidade,
sistematicidade e plenitude, o espirito de uma nagao. Na
sua “inocéncia’, 0 povo exprimir-se-ia nhuma
“multiplicidade” de registros, que sé as elites culturais
conseguiam reduzir a um “sistema cientifico”
(HESPANHA, 2015, p. 411).

Neste sentido, conforme resume Oliveira (2013), Savigny
entendia o Direito (Lei) como algo “vivo”, emanado da experiéncia
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vivencial de um povo329, que o legislador exprime e, em algumas
circunstincias, até integra, mas nio pode, arbitrariamente, criar.
Além disso, é importante destacar que Savigny também rejeita
uma interpretagio teleoldgica; o juiz deve atender nio ao que o
legislador busca atingir, mas s6 ao que na realidade preceituou, ou
mais precisamente: ao que nas palavras da lei, segundo o seu
sentido lbgico e gramatical, extraido da conexdo sistemadtica,
verdadeiramente encontrou uma expressio de conteido da sua
determinagio. O juiz nio tem que aperfeicoar a lei, de modo
criador — tem apenas que executd-la: um aperfeicoamento de lei é,
decerto, possivel, mas deve ser obra unicamente do legislador, e
nunca do juiz (LARENZ, 1997, p. 12). Essa crenca na imanéncia
de um sentido criador nas manifestacoes histéricas é comum ao
que se denomina historicismo.

A Escola Histérica do direito descobriu na historicidade do
direito a historicidade do préprio povo. Através do despertar da
reflexao sobre a historicidade da prépria existéncia foi aberto na
ciéncia juridica um processo que ainda hoje nio chegou ao seu
termo, ou seja, o fato de que a relagio do dever ser com o ser
histérico, da norma juridica com a realidade social, penetrou pela
primeira vez na sensibilidade da ciéncia juridica — o que a
autoridade do Corpus Iuris e o racionalismo bi-dimensional do
direito natural tinham impedido (WIEACKER, p. 1967, p. 409).

Nesta légica, no seu historicismo, Savigny naturalmente
utilizava uma construcio sistemdtica do direito (método
sistemdtico), afirmando que o todo do Direito sé6 em sistema ¢é
reconhecivel. No mesmo sentido, Larenz (1997, p.18) refere que,
desde o comego, ¢é caracteristica de Savigny a exigéncia de uma
combina¢io dos métodos histérico e sistemdtico, referindo-se
aquele a formagio de cada lei dentro de uma certa situagio
histérica e propondo-se este compreender a totalidade das normas
e dos institutos juridicos subjacentes como um todo englobante.

Neste cendrio, Hespanha (2015) faz um compéndio, do ponto
de vista da teoria do direito, citando quatro consequéncias da
Escola Histérica alema: 1) o antilegalismo e a reagdo contra o
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movimento de codificacdo; 2) a valorizacio dos elementos
consuetudindrio e doutrinal do direito; 3) revalorizacio da histéria
do direito e do seu papel dogmdtico, como reveladora nio de um
passado morto e separado do presente (antiquarismo), mas de um
passado que, pela tradigio, fecundava o presente; 4) a
sistematicidade e organicidade da jurisprudéncia.

A quarta e ultima das caracteristicas acima sintetizadas por
Hespanha (2015) foi fundamental para o surgimento da
Jurisprudéncia dos Conceitos (Begriffsjurisprudenz) ou também
denominada de pandectista (Pandektenwissenschaft). Conforme
refere Oliveira (2013), a Escola Histérica apresenta elementos
importantes330 para a afirmagio posterior do pandectismo, cujo
ponto culminante é atingindo com o formalismo conceitual da
Jurisprudéncia dos Conceitos e que dard vida ao Biirgerliches
Gesetzbuch — BGB (Cédigo Civil Alemio) de 1900.

A Jurisprudéncia dos Conceitos representou, na Alemanha,
politica e juridicamente, aquilo que o exegetismo331 representou
na Franga, especialmente porque ambas teses tém como
pressuposto a equiparagio entre Direito e lei (ou Direito e
conceito — a pandecta). Segundo Wieacker (1967, p. 492), esta
ciéncia juridica estava baseada na perspectiva do direito do
positivismo cientifico, o qual deduzia as normas juridicas e a sua
aplicagio exclusivamente a partir do sistema, dos conceitos e dos
principios doutrinais da ciéncia juridica, sem conceder a valores ou
objetivos extrajuridicos (por exemplo: religiosos, sociais ou
cientificos) a possibilidade de confirmar ou infirmar as solugoes
juridicas.

Discipulo de Savigny, Georg Friedrich Puchta foi o precursor
desse modelo positivista, denominado cientifico ou conceitual,
que tinha como coordenadas fundamentais o sistema conceitual e
a lei (STRECK, 2018). Considerando que sua principal obra
chamou-se Pandekten (Pandectas), outros juristas passaram a
utilizar o termo, sendo que todos que seguiram Puchta ficaram
conhecidos como pandectistas (BRAGA, NEME, 2015). Segundo
Larenz (1997), foi Puchta quem, com inequivoca determinagao,
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conclamou a ciéncia juridica do seu tempo a tomar o caminho de
um sistema légico no estilo de uma “pirdmide de conceitos”,
decidindo assim a sua evolugao no sentido de uma Jurisprudéncia
dos Conceitos formal.

Evidenciando o aspecto da cientificidade do Direito332, Puchta
desenvolveu um sistema légico-dedutivo, no estilo de uma
“pirimide de conceitos”, que se caracterizava pela relacio légica
entre proposi¢des juridicas, capazes de criar epistemologicamente
conhecimento juridico e, portanto, Direito novo. A missao da
ciéncia era descobrir estas conexdes conceituais e desenvolver o
que Puchta denominou de “genealogia dos conceitos” (MIOZZO,
2011).

A ciéncia do direito, segundo Puchta, deveria realizar uma
“genealogia dos conceitos” e agrupi-los na forma de uma
pirdmide, estruturada segundo os critérios da légica formal. Do
conceito mais geral, deduzem-se conceitos mais especificos e o
conhecimento juridico deve articular-se no interior desses vérios
estratos de estrutura ascendente e descendente (OLIVEIRA,
2013).

Evidenciando o formalismo kantiano, na Jurisprudéncia dos
Conceitos, o que garantiria a verdade cientifica ndo seria mais a
adequagio do pensamento a uma realidade externa (adaequatio
intellectus rei), mas a coeréncia interna das categorias do sistema de
saber. E o decisivo num saber era justamente este quadro categorial
e nio a apreensio atomistica e inorginica da realidade empirica
(HESPANHA, 2015). A legitimidade da norma juridica baseia-se,
com Puchta, somente na sua correcio sistemdtica, na verdade
légica e na sua racionalidade; a prépria criagio do direito
desenvolveu-se a partir do conceito (WIEACKER, 1967). Era a
cren¢a num direito sem lacunas — sistema fechado para o Direito
—, em formato légico de uma pirdmide conceitual e desenvolvido a
partir de padroes cldssicos de indugio e dedugio (STRECK,
2018).

Puchta e o seu processo 16gico-dedutivo da Jurisprudéncia dos
Conceitos, segundo Larenz (1997), prepararam o terreno ao
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formalismo juridico, que viria a prevalecer durante mais de um
século, sem que a contracorrente introduzida por Rudolf Von
Thering conseguisse por longo tempo sobrepor-se-lhe. Neste
ponto, também ¢ interessante frisar que, antes de se contrapor a
Jurisprudéncia dos Conceitos, criticando-a por ser uma
jurisprudéncia construtivista, Ihering, que foi discipulo de Puchta,
dedicou-se ao desenvolvimento da doutrina dos conceitos.

Neste sentido, se faz importante ressaltar que os estudos de
Thering se dividem em dois periodos, sendo o primeiro reservado
ao desenvolvimento da doutrina dos conceitos. A partir dos
escritos do verdo de 1861, lhering modifica completamente seu
pensamento, passando a defender uma teoria do direito mais
pragmadtica, criticando tudo que ji havia escrito, em muito se
aproximando da chamada Jurisprudéncia dos Interesses (BRAGA,
NEME, 2015).

Durante o periodo que se dedicou a doutrina dos conceitos,
Thering descrevia e elogiava a arte da construgao juridica como a
forma mais elevada da jurisprudéncia (WIEACKER, 1967). No
entanto, ao contrdrio de Puchta, nio arranca de um conceito
fundamental que seja prévio de um Direito positivo e que a este
sirva de alicerce mas, pelo contrdrio, o seu método de construgao
de conceitos, que se assemelha ao das ciéncias exatas da natureza,
repousa exclusivamente na indu¢io (LARENZ, 1997).

Ainda, conforme refere Streck (2018), Ihering, demonstrando
ser um critico do historicismo de Savigny e na busca pela
elucidagio dos conceitos fundamentais do direito, chega a
comparar o mundo juridico a um alfabeto, onde as letras seriam os
conceitos, a partir dos quais torna-se possivel a construgiao de um
universo de palavras. Assim, a fungao do jurista seria, com base nas
“palavras” (aqui significadas como a lei e os casos concretos),
encontrar as ‘letras” (sendo estas os conceitos juridicos
fundamentais).

O alfabeto contém, para a linguagem, a solugdo duma
qguestao, que mais acima indicavamos, como sendo o
problema capital da técnica, em matéria de direito, ou
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seja, facilitar o conhecimento da matéria por meio da sua
simplificagdo. H4, pois, motivo para inquirir, se a mesma
maneira de resolver a questdo ndo se poderia aplicar
também ao direito, o sentido do alfabeto, que se apoia na
anadlise e decomposic¢ao dos elementos simples, e nasce
da obrigagdo de que as palavras ndao sao mais que
combinagdes fundamentais. (IHERING, 1943, p. 24)

Em suma, nesta fase, o autor sustenta um método indutivo
baseado na decomposi¢iao das normas juridicas em seus elementos
formais, para depois proceder a sua recomposicio. Neste sentido,
parte da observagio das ciéncias naturais e dos fatos particulares
para induzir os conceitos (STRECK, 2018). Apesar de suas
contribuicoes a Jurisprudéncia dos Conceitos, foi quando da sua
critica que lhering teve maior destaque, conforme serd
demonstrado.

O autor mais citado em relagio a Jurisprudéncia dos Conceitos,
apesar de Puchta e Thering terem contribuido para essa teoria, foi
Bernhard Josehp Hubert Windscheid. Autor da conhecida obra
“Tratado das Pandectas” (Lehrbuch der Pandekten), Windscheid333
era defensor da ideia de que os juristas nao deveriam debrugar-se
sobre questoes de ordem politica, econdmica e ética, nesse ponto,
portanto, se afastando de Puchta, precursor da Jurisprudéncia dos
Conceitos, que sustentava um conceito supremo permeado por
um conteddo ético334 (HESPANHA, 2015). No entanto,
conforme refere Larenz (1997), era fundamentalmente a linha de
Puchta (e também de Savigny) que Windscheid seguia, vendo o
Direito como algo histérico e simultaneamente racional. Para o
autor, Windscheid vé o Direito, na sua contingéncia histérica,
como algo racional, e por conseguinte como algo suscetivel de
uma elaboragio cientifica, nao apenas de cardter histérico, mas
também de cardter sistemdtico.

Segundo Braga e Neme (2015, p. 527), Windscheid idealizou o
direito enquanto um sistema histdrico-racional, enfatizando a forte
influéncia de Savigny, mas a racionalidade do sistema encontrava
bases em um fator psicolégico, resultado da chamada “razdo dos
povos”, incorporada a lei por meio do legislador.
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A obra de Windscheid teceu grande influéncia sobre o contexto
da época, sendo considerada a mais importante autoridade da
pritica juridica. Sem uma codificagdo, o manual cientifico
constitufa a ultima instincia deciséria da prdtica do direito
comum. O autor conseguiu, no seu manual das pandectas, a
missao que, no plano da prdtica, exigia um edificio doutrinal
criador e harmonico, que elaborasse e ordenasse todas as tradigoes
dogmaticas reconhecidas e que excluisse todo o trabalho acessério
de natureza antiqudria e exegética (WIEACKER, 1967). Além
disso, posteriormente, se confunde com a origem do Cédigo Civil
alemao de 1900, a ponto desse ser chamado como as Pandectas de
Windscheid transformadas em pardgrafos (HESPANHA, 2015).

Neste contexto, as obras dos pandectistas eram a base da prética
juridica alema, que buscavam na prépria legislacio (conceitos) a
superagao das lacunas. Conforme refere Streck (2018), com o
tempo, foram identificados problemas relacionados a incapacidade
dos Cédigos abarcarem toda a realidade circundante — lacunas
legislativas —, questionando-se como seria possivel interpretar o
Direito para que essa obra nao fosse destruida e, ainda, como
excluir da interpretagdo do Direito os elementos metafisicos que
nao eram bem quistos pelo modo positivista de ler a realidade.
Num primeiro momento, a resposta foi dada a partir de uma
andlise da prépria codifica¢io, que, na Alemanha, se deu com a
Jurisprudéncia dos Conceitos. Ou seja, de todo modo, fica claro
que, no ambiente metodolégico da Jurisprudéncia dos Conceitos,
a solugao para as questoes judiciais do direito estavam ji desde
sempre assentadas na estrutura sistemdtica da legislagiao (do BGB,
no caso), onde nio hd margem de criagio para os juizes: sua tarefa
¢ simplesmente um ato de conhecimento das estruturas légicas
que compdem os dispositivos do cédigo (OLIVEIRA, 2013).

Pablo Miozzo refere que se é possivel afirmar que para a Escola
da Exegese francesa tendo como objeto o Cédigo Civil
napoleonico, o Juiz era pensado literalmente como “boca da lei”,
para a Jurisprudéncia dos Conceitos, na interpretagao do Direito
Romano recepcionado na Alemanha e reconstruido pela doutrina,
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os juizes poderiam ser vistos — analogicamente — como a “boca dos
conceitos”. O juiz nao podia fazer discursos de validagio ou sobre
a validade do Direito, estando o seu trabalho reduzido a
subsun¢io, ou seja, a tarefa do juiz se restringia a um ato de
conhecimento, sendo-lhe vedado alterar o conteido dos atos
estatutdrios (os conceitos produzidos pelos juristas). O papel do
intérprete era o de fazer apenas uma revelagio, uma extragio do
sentido ji dado (Auslegung) (STRECK, 2018).

O certo é que, segundo Hespanha (2015), este legado da
pandectistica — em que o rigorismo formal do processo de decisao
pretendia garantir, s6 por si, a justeza material dos resultados —
marcou decisivamente a cultura politica e juridica dos dias atuais,
ao cultivar um estilo de saber juridico explicitamente separado da
discussio politica e ideolédgica, aparentemente limitado a um plano
estritamente juridico de discussao. No entanto, hd outros aspectos
relevantes dessa corrente do pensamento positivista que deixaram
suas marcas em sistemas juridicos mundo afora e que inclusive tem
tragos marcantes em modelos juridicos atuais, conforme é possivel
identificar na parte final deste desenvolvimento. Apesar disso e da
sua importincia, a Jurisprudéncia dos Conceitos foi superada no
final do século XIX e inicio do século XX por um movimento que
ficou conhecido como a Jurisprudéncia dos Interesses, que ¢é a
antitese do positivismo nacional (ou seja, da Jurisprudéncia dos
Conceitos), e que serd desenvolvido na sequéncia.

3. ~JURISPRUDIAENCIA DOS INTERESSES: “FOGO AMIGO" E O
“NAO" AO DIREITO LIVRE

Com o objetivo de promover a libertagao do julgador das
rigidas estruturas formais, que o conceitualismo do século XIX
havia legado 2 moderna e agitada sociedade do século XX,
surgiram, em toda a Europa, movimentos que lutavam pela
abertura do sistema juridico a realidade “fora do texto”. Estas
novas correntes de pensamento, que foram intituladas de
“movimentos”, porque tinham um cardter internacional, tiveram

322



estudos vigorosos na Alemanha e foram denominadas de Direito
Livre.

O Movimento para o Direito Livre surge como resposta ao
racionalismo do século XIX, radicalizando a critica a
Jurisprudéncia dos  Conceitos, sendo influenciado pelo
irracionalismo filos6fico de Schopenhauer, Nietzche e Bergson
(MIOZZO, 2011). A expressio “Movimento para o Direito Livre”
foi cunhada por Eugen Ehrlich, embora para Larenz (1997), essa
linha tedrica tenha em Oskar Biillow seu precursor, especialmente
em func¢io do seu escrito intitulado Gesetz und Richteramt (lei e
funcao social)335 (ROCHA, 2009).

No entanto, conforme refere Hespanha (2015), a critica da
Escola do Direito Livre ao formalismo — que buscava atribuir ao
juiz uma maior capacidade de conformagio do direito, com base
na sua leitura da justica concreta do caso —, na origem, foi
constatada pelo jurista prdtico Ernst Fuchs, na obra Die
gemeinschidlichkeit  der  konstruktiven  jurisprudenz (O  cardter
socialmente danoso da jurisprudéncia construtiva), de 1907, na
qual o autor afirmava que o juiz, no processo de identificagio da
solugao juridica, partia sempre do seu sentido de justica
(Rechtgefiihl) e nao dos dados da lei e de consideragdes de légica
formal. Na sequéncia, continua Hespanha (2015, p. 458), o
auxilio de um historiador - Hermann Kantorowicz
(Rechtswissenschaft und Soziologie, 1910) — e de um sociblogo do
direito — Eugen Ehrlich (Grundlegung der Soziologie des Rechtes,
1912) — “contribuiram para dar uma maior consisténcia tedrica as
propostas de problematizagio ou abandono do modelo formalista
legalista e conceitualista do direito, a caminho de uma
fundamenta¢io ‘livre’, baseada na sensibilidade juridica
comunitdria, auscultada, caso a caso, pelo juiz”.

Mas o principal destaque do Movimento para o Direito Livre
foi Hermann Kantorowicz, que pretendia unificar, em um unico
movimento, as posiges tedricas que sublinhavam a funcio
criativa, e nio apenas declarativa do juiz. E dele a afirmagio de
que, em casos especificos e, como um mal necessdrio, os juizes
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poderiam decidir inclusive contra legem336. Além disso, ¢é
Kantorowicz que encaminha o movimento para o abandono do
racionalismo e aposta no voluntarismo, marcado pelo subjetivismo
do intérprete (STRECK, 2018).

Nesse cendrio, que, poucos anos apds a codificagio, a
Jurisprudéncia dos  Conceitos ainda  dominava  quase
ilimitadamente, com o seu positivismo, que negava ao juiz a
possibilidade de uma criagao livre do direito, remetendo-o para
um tarefa de subsuncio em relacio a lei ou aos conceitos
cientificos, o Movimento para o Direito Livre aproximou-se, na
sua ala mais extremista, de um naturalismo desligado do
positivismo legal. Acreditam os juristas mais apaixonados por este
movimento, que a atribui¢io ao juiz337, da possibilidade de criar
livremente o direito, nio tinha o sentido (errado) de uma decisiao
segundo o arbitrio ou ainda segundo o saber juridico privado do
juiz, mas entendiam que deviam dar satisfacdo a necessidades e
interesses relevantes da sociedade (WIEACKER, 1967).

Foram essas posi¢oes extremas do Movimento para o Direito
Livre que promoveram, em 1905, na Alemanha, o desligamento
de alguns importantes autores do movimento, como, por exemplo,
Philipp Heck, que foi o principal articulista dessa secessiao e que
inaugurou a chamada Jurisprudéncia dos Interesses (STRECK,
2011).

Lider da Escola de Tubingen, na Alemanha, Heck foi o
responsdvel por inaugurar essa corrente mais moderada do
Movimento do Direito Livre, que também era uma antitese do
positivismo nacional, ou seja, da Jurisprudéncia dos Conceitos,
emergindo em um contexto de formagio e estruturagio do direito
publico, que, contudo, nio aceitava as formas antilegalistas de
encontrar o direito que eram pregadas pelo Movimento do Direito
Livre.

O mote principal da Jurisprudéncia dos Interesses encontra-se
circunscrito na premissa de que a norma juridica tem por
finalidade resolver conflitos de interesses338 (STRECK, 2011).
Segundo Heck (1947), considerando que o escopo da
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jurisprudéncia e, em particular, da decisao judicial do caso
concreto, ¢ a satisfacio de necessidades da vida, de desejos e
aspiragoes, tanto de ordem material como ideal, existentes na
sociedade, que sao chamados de interesses, a Jurisprudéncia dos
Interesses caracteriza-se pela preocupagio de nunca perder de vista
esse escopo.

Pregava-se a critica & “faldcia conceitual”, no sentido de que o
excessivo conceitualismo levava o juiz para um terreno abstrato,
muito distante das tensbes sociais que, naquele tempo, se
mostravam cada vez mais agudas. Esses interesses em conflito
condicionam tanto o ambiente legislativo quanto o jurisdicional.
Na tarefa interpretativa, cabe ao juiz recompor os interesses em
conflito que estavam presentes na gestacao da lei e, nos casos de
lacuna, proceder ao seu preenchimento a partir de uma
ponderagdo dos interesses que estdo em situagio de tensio no caso
que lhe é apresentado339 (STRECK, 2018). Heck (1947) ndo
concordava com a proposta pandectista de que era possivel
encontrar, por via cognitiva, principios juridicos gerais, nao na lei,
mas no sistema juridico, e proceder com eles a chamada
subsuncio. A critica de Heck era no sentido de que os comandos
legais, que por via cognitiva podem ser determinados, nao chegam
para satisfazer as necessidades da vida, reconhecidas como dignas
de protecao, e que, por isso, no caso de lacunas da lei, tem lugar a
formagao valoradora de novos comandos, da mesma forma que
nos casos de normas em branco, e nio a subsuncio a conceitos
sistemadticos.

Nessa légica, a Jurisprudéncia dos Interesses considera o direito
como tutela de interesses. Segundo Larenz (1997), isso significa
que os preceitos legislativos ndo visam apenas delimitar interesses,
mas s30, em si préprios, produtos de interesses, afirmando que as
leis sdo as resultantes dos interesses de ordem material, nacional,
religiosa e ética, que, em cada comunidade juridica, se contrapoem
uns aos outros ¢ lutam pelo reconhecimento. Ao mesmo tempo,
Heck afirma que a lei criada pelo legislador nao consegue englobar
toda realidade social, de modo que caberia ao juiz, a partir de
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pontos de vistas teleolégicos, criar a norma aplicivel ao caso
concreto, ou seja, o autor refere que o pensamento legislativo ¢
necessariamente insuficiente, especialmente quando se trata da
nova codifica¢io de um grande 4mbito de relagoes, exigindo a lei

uma atividade complementadora em caso de apresentar lacunas e
contradicoes (ROCHA, 2009).

Nestas condigdes, o juiz ndo se limita a preencher as
normas em branco que a lei contenha. Tem de completar
e eventualmente corrigir em conformidade com os
interesses, os comandos existentes. O juiz ndo é simples
aparelho de subsunga@o em que por um lado se metam a
hipotese de facto e a norma juridica e de onde saia do
outro lado a sentenca, sem qualquer valoragéo pessoal. E,
também, pelo contrario, criador das normas a aplicar,
auxiliar, portanto do legislador, embora subordinado
(HECK, 1947, p. 24).

No entanto, é importante evidenciar que a Jurisprudéncia dos
Interesses ndo tinha o objetivo de promover a criagao judicial do
direito. Este foi o ponto que a distanciou das tendéncias mais
radicais do naturalismo juridico e a aproxima do positivismo legal.
A Jurisprudéncia dos Interesses ¢ uma técnica da aplicagao judicial
da lei, nao da criacdo judicial do direito e, muito menos, uma
teoria da fundamentacio do direito (WIEACKER, 1967).

Na Jurisprudéncia dos Interesses, em termos hermenéuticos,
tem-se uma transformagio parcial do papel do juiz, quando
afirma-se que o intérprete deveria respeitar a legislagao e realizar
valoragbes pessoais somente em caso de lacunas. Ou seja, esta
compreensio parte do pressuposto de que o Direito estava pré-dito
pelo legislador e que o juiz seria chamado a dizé-lo a partir de suas
impressoes pessoais somente em caso de siléncio legislativo. Havia
uma tentativa de equacionar o problema da cria¢do judicial com o
dever do juiz respeitar a lei, j4 que estava a ela vinculado
(MIOZZO, 2011). O julgador deveria fazer, com arrimo na
ciéncia do Direito, uma comparagao entre os interesses de fato em
conflito a espera de decisao e aqueles interesses previstos na norma.
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Neste contexto, também surge a critica as limitagdes da
Jurisprudéncia dos Interesses, que se tornam patentes em relagio a
uma auténtica lacuna de determina¢io da ordem juridica legal.
Segundo Wieacker (1967), neste caso, a corrente convidava o juiz
expressamente a uma decisdo do conflito de acordo com os
interesses dominantes em concreto. Esses interesses colhidos pelo
juiz eram, por analogia340, respondidos por decisoes semelhantes.
No entanto, se nao houvesse resposta, nio havia uma hierarquia
pré-estabelecida dos valores juridicos. Portanto, sem uma valoragao
prévia em outro processo, nesses “casos fronteira’, a Jurisprudéncia
dos Interesses ficava desarmada.

Apesar dos problemas e dos graves defeitos que tem na sua
fundamentacio teorética, a Jurisprudéncia dos Interesses atingiu
amplamente os fins prdticos, que era o que propriamente lhe
importava, especialmente na prdtica juridica alema, onde teve um
sucesso invulgar, revolucionando efetivamente a aplicagio do
Direito341. A substitui¢do do método da subsungio rigida dos
conceitos legislativos, fundamentada tdo somente em termos
16gico-formais, pelo juizo de ponderagio de uma situagao de fato
complexa, bem como de uma avalia¢io dos interesses em jogo, de
harmonia com os critérios de valoragio préprios da ordem
juridica, concederam aos juizes uma consciéncia sa, tornando
supérfluas as pseudo-motivagoes (LARENZ, 1997).

Apesar de ser muito mais criticado que a Jurisprudéncia dos
Interesses, o movimento do Direito Livre, que pregava a libertacao
do Direito do formalismo exegético e conceitual, sustentando que
ao lado do Direito legislado também existe um Direito livre, foi
um dos impulsos de Heck para fundar a Jurisprudéncia dos
Interesses. No entanto, nio foi o tGnico. O outro foi o pensamento
do “segundo” lhering, que sustentava uma visio finalistica,
pragmatica, do Direito. (STRECK, 2018).

Na maturidade, diferente da sua posi¢ao na juventude, Ihering
tornou-se um critico do pensamento légico-formal da
Jurisprudéncia dos Conceitos, a qual passou a considerar como
insuficiente, sustentando, como contraponto, uma visao finalistica,
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pragmadtica, do Direito. Larenz (1997), contemporizando, refere
que o mérito histérico de Ihering consiste em, muito antes da
maioria dos seus colegas, ter sentido a insuficiéncia da pandectista
contemporinea e ter chamado a ateng¢ao desta para os problemas
do seu tempo. A sua limitagio foi ter se mantido
predominantemente na critica, na nega¢do, e ter erigido a nova
fundamentacio justeorética, que pretendeu estabelecer, num
terreno inadequado para isso — no terreno do positivismo
socioldgico.

Com sua nova postura, lhering vé que a coeréncia légica de
uma proposi¢do juridica no é o mesmo que sua validade pratica,
declarando-se, entdo, contra a ilusio da dialética juridica, que
buscava dar ao positivo o nimbo do légico (LARENZ, 1997). A
partir da obra Der Zweck im Recht (A Finalidade no Direito)342,
Thering inicia sua segunda fase, dominado pela ideia de que a
prossecugao de fins e o interesse sio forgas geradoras do direito
(HESPANHA, 2015). Na obra, como ji refere o titulo, Ihering
afirma que a finalidade é a entidade criadora do direito, ou seja, se
o direito pode ser explicado casualmente a partir da realidade da
sociedade, ele deve ao mesmo tempo ser motivado pelas
finalidades humanas (WIEACKER, 1967). A essa finalidade, que
também pode ser traduzida como um motivo pritico ou fins
préticos, lhering vincula as proposi¢oes juridicas singulares, fins
em virtude dos quais, unicamente, segundo ele cré, essas normas
sdo criadas e podem ser explicadas343. Assim, o eixo da sua obra
reside na questdo do sujeito dos fins, do sujeito que estd por detrds
das proposi¢oes juridicas e que, através delas, consegue prevalecer.
Apesar das contradigoes e criticas, Thering conclui que todas as
proposigoes juridicas tém por fim a seguranca das condigoes de
existéncia da sociedade e que a sociedade é o sujeito do fim de
todas as proposi¢des juridicas (LARENZ, 1997). Neste sentido,
também ¢é importante refor¢ar que Ihering no contesta a natureza
do direito como um conjunto de normas alicercadas no poder
coactivo do Estado344, pelo contrdrio, resume o direito ao
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exercicio da coagdo para a protegio dos fins sociais (ROCHA,
2009).

A quintaesséncia dos principios que o norteiam nesse
sentido, a disciplina da criagdo, é o direito. Ao definir o
Estado deste modo, ndo quero dizer que esta féormula
exaure sua esséncia, ndo quero afirmar que ele nada mais
seja do que isso [..]. Todavia, por diversos e numerosos
que possam ser esses fins, que ele, Estado, ja abarcou e
que ainda abarcara, existe um objetivo que sobreleva
todos os outros, uma meta que o acompanha desde o
principio, sim, uma finalidade que até mesmo o fez
nascer e que jamais pode ausentar-se. Trata-se da
finalidade do direito, a formagao e asseguramento do
direito. Todos os propdsitos do Estado passam para
segundo plano diante deste, s6 emergindo,
historicamente, quando aquela tarefa primeira e essencial
ja estiver satisfeita, sendo ela pressuposto necessario
para as outras. Assim, o cultivo do direito é a funcao vital
do Estado (IHERING, 2002, p. 212).

Apesar de nio se ter clareza nas pretensdes de Ihering, é dele o
mérito de ter introduzido esta mudanga de pensamento na
dominante fase pandectista, bem como, ter sido um dos primeiros
juristas a descobrir a dimensao social do direito privado, sem o
qual nao é possivel uma politica refletida no direito (WIEACKER,
1967). A viragem de Ihering para uma jurisprudéncia pragmadtica
foi o ponto de partida da Jurisprudéncia dos Interesses e também a
base para o movimento do Direito Livre.

Estas correntes de pensamentos juridicas alemas, nas quais
Thering transitou — Jurisprudéncia dos Conceitos e Jurisprudéncia
dos Interesses — foram fundamentais para o desenvolvimento do
atual sistema juridico alemio e de outros tantos paises.
Atualmente, apesar dos avancos (e retrocessos), hd evidéncias
concretas da influéncia destas escolas em algumas criagoes do
direito. Neste sentido, o objetivo do préximo subtitulo é verificar
se no Direito brasileiro existem criagoes (judiciais) que evidenciam
um “retrocesso’ as escolas alemas do século XIX e XX.
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4. CRIAGAO JUDICIAL DO DIREITO NO BRASIL

O problema da criagao judicial do Direito, historicamente, ¢é
associado caricaturamente a um rompimento com o positivismo.
Diferente do que se possa imaginar, a discussio sobre o papel
(criativo) do juiz e da ciéncia juridica nao é um tema novo, mas
remonta um contexto anterior, que, na Alemanha, ganha
relevincia especialmente durante o século XIX e inicio do século
XX, com as correntes juridicas anteriormente expostas — a
Jurisprudéncia dos Conceitos e a Jurisprudéncia dos Interesses — e
que auxiliaram na gestagao e eclosao do positivismo.

Estas duas correntes positivistas alemas tiveram uma grande
influéncia na familia da civi/ law, alterando a forma de pensar a
ciéncia do direito e, especialmente, a fun¢ao do intérprete (juiz).
O avango de fronteiras promovidos pela Jurisprudéncia dos
Conceitos e pela Jurisprudéncia dos Interesses ainda é perceptivel
em diversas criacoes do Direito, nio sé na Alemanha, mas também
em outros paises, como, por exemplo, aqui no Brasil.

Atualmente, em solo brasileiro, hd discussées que reproduzem
preocupagdes que remontam problemas que jd eram apontados e
debatidos pelas correntes alemas acima citadas, especialmente em
razdo da criagdo judicial do Direito, vinculada a fun¢io do juiz.
Nio que isso seja necessariamente um retrocesso (ou talvez seja),
mas invocar modelos bésicos, que s3o construgoes preliminares,
chama a atencio e, por isso, é importante a presente andlise.

Um destes “retrocessos” brasileiros refere-se as simulas de efeito
vinculante345, que sdo consideradas uma repristinagio da
Jurisprudéncia dos Conceitos. A simula é uma pandecta, ou seja,
conceitos que pretendem abarcar todas as hipdteses de aplicacio
futura. Do modo como sio compreendidas pela dogmdtica
juridica, as sumulas vinculantes encarnam uma instincia
controladora de sentidos, metafisicamente, isto ¢, através delas,
acredita-se que é possivel lidar com conceitos sem as coisas (enfim,
sem as multiplicidades e as peculiaridades dos casos concretos)
(STRECK, 2011). Segundo Streck e Abboud (2013, p. 63), a

sumula vinculante “desvincula-se do(s) caso(s) que a originaram,

330



ela se impde como um texto normativo de vinculagio geral e
abstrata para casos futuros tal qual a lei, possui dimensio
atemporal, logo, duracio indefinida, passando a ter validade apés
sua publicagao na imprensa oficial”.

Introduzidas na Constituicio Federal, através da Emenda
Constituicional n° 45, de 2004, como uma inovagio, apesar de
sua utilizacio sinalizar a adesdo a um paleo positivismo346, baseado
em uma metodologia subsuntiva-dedutiva (BOBBIO, 1995), as
simulas de efeito vinculante apresentam uma interessante adesio
no direito pdtrio, especialmente considerando que ji sio mais de
cinquenta enunciados publicados pelo Supremo Tribunal
Federal347.

No entanto, hd (e sempre existiu) uma forte critica ao império
destes enunciados assertérios que se sobrepoe a reflexdo
doutrindria (STRECK, 2018), pois as sumulas se confrontam
diretamente com o pensamento hermenéutico.

A visao tradicional sobre a sumula vinculante é refrataria
ao acesso hermenéutico, por que ignora que o direito
deve ser concretizado em cada caso concreto, e nao
apenas através de subsuncdo de fatos a previsdes
normativas, dessa maneira, passa-se a acreditar que a
sumula vinculante, uma vez editada, resolveria diversos
casos idénticos, mediante um simples silogismo,
invocando a favor a utilizagdo da sumula sempre a
necessidade de tratar de maneira igualitaria os
jurisdicionados, ou seja, de que a sumula vinculante é um
instrumento que privilegia a isonomia, ignorando que ‘o
caso concreto, com as suas circunstancias particulares e
com a individualizada perspectivagao historico-social que
impde, exige uma autbnoma ponderagdo também
concreta que os critérios normativos invocados — 0s
principios, os institutos dogmaticos, as normas - sé
podem fundamentar pela mediagdo de um especifico
enriquecimento normativo’ (STRECK; ABBOUD, 2013,

p.51).
Assim, a pré-compreensao decorrente da faticidade das

singularidades das situagoes concretas, que poderia ser um
argumento a favor da sumula, acaba sendo o seu principal
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problema, pois é eliminada pelo esquema sujeito-objeto a partir da
hipostasiagao de uma supernorma que passa a sobreviver a revelia
das préprias situagdes concretas que a ensejaram (de qualquer
modo, na medida em que as situagdes concretas também ficaram
escondidas nos julgamentos que engendraram o enunciado
sumular, a possibilidade de se levar em conta as préximas
singularidades diminui sobremodo). A simula parte, assim, de um
grau zero de significagdo, o que ¢ anti-hermenéutico, sendo que a
soma de vdrias situagoes de grau zero redundard no estado de
natureza hermenéutico (STRECK, 2012, p. 393).

Na opiniao de Ramires (2010), as simulas sio o reflexo do
ensino juridico e da pritica do direito no Brasil, que,
historicamente, sdo preocupados com a norma e com a completa
auséncia de andlise pedagdgica de casos, sendo que os intérpretes
desenvolveram um distanciamento dos fatos aos quais as normas se
destinam. O autor entende que o resultado disso é que norma
torna-se fato, a ser investigada como fato348. H4d uma insistente
cisao entre fato e direito, onde somente o segundo tem relevincia
para a ciéncia, sendo que essa abstragao dos estudos juridicos leva a
ideia de que o direito nio se preocupa com a realidade, mas tao
somente com os conceitos que se encaixam de forma sistémica. Tal
ideia caberia perfeitamente no “Iratado das Pandectas”, de
Windscheid (BRAGA; NEME, 2015).

Assim, Streck (2018, p. 107) refere que “a velha jurisprudéncia
dos conceitos acaba chegando ao direito contemporineo a partir
do lugar que era o seu destinatdrio: as decisoes judiciais, ou seja,
sao elas, agora, que produzem a conceituagio. Com um agravante:
o sacrificio da faticidade; o esquecimento do mundo prdtico”.
Neste sentido, importante referir que as simulas sao chamadas de
“jurisprudéncia dos conceitos a brasileira”, por justamente
representarem uma aproximagao com a corrente alema, mas com
uma diferenca bdsica: a Jurisprudéncia dos Conceitos defendia a
necessidade de um intérprete mais neutro, cujo processo
compreensivo deveria ser praticamente mecinico, tendo-se, por
conseguinte, um intérprete (juiz) passivo e irresponsdvel por suas
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decisoes, haja vista que a fungio interpretativa é declarativa e
reprodutiva do sentido jd atribuido previamente aos textos
considerados normativos, dando-se énfase ao papel da ciéncia na
construgio do Direito (MIOZZO, 2011); enquanto que, com as
sumulas, os juizes sio ativos, criando conceitos. O 4mago do
problema da arbitrariedade judicial na invocagio de sumulas,
portanto, estd na combinagio de dois fatores: a elevagio do
julgado ao status de lei geral e a existéncia de precedentes
antagOnicos, adaptdveis a todas as “necessidades” (RAMIRES,
2010, p. 45).

Neste ponto, as sumulas diferem do modelo das pandectas
alemas, que nio aceitavam que fosse usada uma valoragio vinda de
fora do Direito, como critérios pessoais do juiz; “tratava-se de uma
questdo politica, isto é, os poderes sio distintos, separados e juiz
nao faz lei; s6 aplica” (STRECK, 2018, p. 108). Aqui, no Brasil, a
utilizagio de simulas — conceitos sem coisas — como férmulas
abstratas, matemadticas, para solucionar todos os casos, tem origem
na cria¢ao judicial do Direito. Nao sio os eruditos que criam os
conceitos sem coisas, como na Alemanha, mas sim os préprios
juizes.

Consolidando a critica as simulas, Streck e Abboud (2013)
referem que, na medida em que a simula é feita para resolver casos
futuros, e nisso reside um equivoco hermenéutico de fundamental
importincia, o senso comum passa a imaginar que a utilizagao da
simula vinculante teria a func¢do precipua de transformar os casos
dificeis (que exigem exaustiva interpretacdo) em casos fdceis (que
em razio do texto sumular passariam a ser solucionados de forma
automadtica via subsun¢io). Ou seja, a simula viria para facilitar a
vida do intérprete que poderia utilizar a dedugao para solucionar
milhares de processos de uma sé vez, por que agora eles sio
“f4ceis”, bastando, entio, a subsuncio.

Por fim, conforme refere Streck (2018A), aceitando as simulas
vinculantes, é necessdrio compreendé-las no sentido de que
vinculam tanto mais quanto mais fundamentadas sejam as suas
decisbes ou razdes decisérias, num recepticulo de orientagio
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povoado nao por uma légica matemdtica, mas por uma justeza
hermenéutica tributdria da faticidade insita ao direito, num
continuum de procedéncia atestado mediante pautas de
equanimidade (fairness). Portanto, ao mesmo tempo, conforme
refere o autor, é equivocado sustentar que o sistema juridico
brasileiro estd se transformando em um sistema de precedentes.

As simulas nio sio as dnicas criagoes judiciais hoje criticadas
no direito pdtrio. Outra construgio proxima, que parece querer
voltar ao século XIX, sio os féruns de enunciados, criados por
variadas institui¢oes juridicas.

Neste sentido, Rosa e Streck (2017) referem que, com todos os
avancos paradigmdticos, os juristas adoram, ainda hoje, fazer
enunciados, que, assim como as simulas, s2o conceitos sem coisas.
Enfim, nada mais, nada menos do que a tentativa metafisica de
encontrar respostas antes das perguntas. Segundo os autores, o
Brasil, por vezes, parece esquecer que jd ndo é de agora que nao se
opera mais em um paradigma metafisico ontoteolégico.

Enunciados sio problemas sérios; sao, acima de tudo, um
drible na lei e na Constitui¢ao sem qualquer autorizagio para tal.
J4 fazer depender de niimero de vagas e da adesio ou nio do juiz
da vara a um projeto, é uma capitulacio. E uma tentativa de
resolver problemas sem enfrentar os problemas (STRECK, 2017).

Outra nova discussdo, similar 2 questdo das simulas e dos
enunciados, também foi motivada com a edi¢do do novo Cédigo
de Processo Civil, de 2015. Trata-se da ado¢iao de um sistema de
precedentes, cuja aproximagdo as correntes alemas, atualmente, ¢é
ofuscada em fungio de sua proximidade com o sistema de
precedentes da comon law norte-americana349. O precedente, em
sentido lato, é a decisao judicial tomada a luz de um caso
concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para
o julgamento posterior de casos anilogos; e, em sentido estrito,
pode ser definido como sendo a prépria ratio decidendi, que, por
sua vez, sao os fundamentos juridicos que sustentam a decisio, a

op¢ao hermenéutica adotada na sentenga, sem a qual a decisao nao
teria sido proferida como foi (DIDIER JR, 2017).
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Segundo Marinoni (2014), a justificativa, ou melhor, a
eticizagio dos precedentes implica ver que o respeito aos
precedentes é uma maneira de preservar valores indispensdveis ao
Estado de Direito, assim como de viabilizar um modo de viver em
que o direito assume a sua devida dignidade, na medida em que,
além de ser aplicado de modo igualitirio, pode determinar
condutas e gerar um modo de vida marcado pela responsabilidade
pessoal.

Para a confirma¢io dos idedrios dos processualistas acima, é
necessdrio que o sistema de precedentes, previsto nos arts. 926-
928, do novo CPC, nio seja enquadrado como uma modalidade
de “direito jurisprudencial”’, mas, simplesmente, um esfor¢o
legislativo para criar maior consisténcia e previsibilidade nas
decisoes exaradas do Poder Judicidrio. Basicamente, reforcam os
precedentes das cortes superiores — o Supremo Tribunal Federal,
em matéria constitucional, e o Superior Tribunal de Justica, em
matéria infraconstitucional —, que deverdo ser observados pelos
juizes e tribunais, de maneira que toda divergéncia em relagio a
jurisprudéncia pacificada terd de ser fundamentada adequada e
especificamente, considerando os principios da seguranca juridica,
protecao da confianga e isonomia (TRINDADE, 2016).

Nao se deve ler o CPC como um sistema de stare decisis ou
simplesmente como “sistema de precedentes” a brasileira. Na
realidade, ele cria e potencializa uma vertical modalidade
vinculatéria de diversos provimentos elencados no art. 927 do
CPC, em relagio ao qual deve-se utilizar o ferramental da
hermenéutica para a sua aplicagio em conformidade com a
principiologia constitucional, para superar uma aplicacio
silogistica da lei e desalinhada com o caso concreto (ABBOUD;
STRECK, 2016).

No entanto, Motta e Ramires (2016) afirmam que, para
funcionar, um sistema de aplicagio de precedentes deve ter em
conta a distingao entre texto e norma, ou mais especificamente, a
percepg¢ao de que o sentido de um precedente nio se esgota com o
sentido que lhe imprimiu o julgador que o decidiu, pois, aquele
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juiz, afinal, sé pretendia resolver um caso concreto, nio uma
infinidade de outros.

A dificuldade que pode haver no estabelecimento do que,
em uma decisdo passada, é extensivel aos casos futuros
decorre justamente do fato de que, mesmo na common
law, os precedentes judiciais nunca sdo elaborados para
resolver casos futuros. Uma resposta nao pode ser dada
para responder a outras perguntas que nao a sua propria,
pois isso implicaria uma autonomizagado do enunciado,
“estabelecendo-se, assim, uma universalidade, com o
escondimento da singularidade do caso”. O precedente
“ndo é uma regra abstrata, mas uma regra intimamente
ligada aos fatos que Ihe deram origem, razéao pela qual o
conhecimento das [suas] razbes é imprescindivel”
(MOTTA; RAMIRES, 2016, p.105).

No mesmo sentido, Streck e Abboud (2016) referem que, do
ponto de vista democratico, nao hd nenhum avanco em trocar o
obsoleto paradigma de juiz-boca-da-lei por um juiz-boca-dos-
provimentos-vinculantes-dos-tribunais-superiores. Assim, alertam
os autores para a importincia do art. 926, do CPC, que refere que
¢ dos conceitos de coeréncia e integridade, no sentido do
crescimento da substincia dos julgados e nio de suas ementas
formais, que poderd exsurgir um modo de combater uma
verticularizagio sistémica dos julgamentos. Na afericio da
coeréncia e da integridade, a atitude do intérprete ¢ substancialista
e nio meramente procedimental. Os autores acreditam que o
modo como o Cédigo tenta importar o sistema do stare decisis do
common law é apressado e inadequado, pois o precedente judicial
nos paises de tradicdo anglo-saxonica funciona como ponto de
partida para a discussdo e resolucio da lide e, nos paises do civi/
law, essa fungio é desempenhada pela prépria legislagio. Sua
aplicagio exige intensa interpretagao e realizacio do contraditério
entre as partes. Além do risco do engessamento hermenéutico, o
grande perigo dessa aposta desmedida no efeito vinculante se
opera a partir de uma visio simplista de que os Tribunais
Superiores estdo habilitados a, primeiro, formular teses em
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abstrato e, segundo, julgar levando em conta essas teses,
obnubilando os casos concretos, além de, em muitos casos, o
julgamento atropelar os limites semanticos do texto legal.

Infelizmente, estes tragos marcantes do sistema de precedentes,
com teses abstratas e de mero encaixe, sem considerar o caso
concreto, lembram o modelo de Puchta e da Jurisprudéncia dos
Conceitos, claro que, assim como as simulas, partem do
Judicidrio, um canal diferente do utilizado na corrente alema, mas
com o mesmo objetivo (e equivocos).

Na Alemanha, foi o “segundo” lhering que combateu o
construtivismo da Jurisprudéncia dos Conceitos, firmando as bases
para uma nova corrente, mais aberta a realidade “fora do texto”,
que foi denominada de Movimento para o Direito Livre, que teve
na Jurisprudéncia dos Interesses seu movimento mais brando. Nao
que no Brasil se tenha um movimento similar, que denote as
criticas as evidéncias de aproximac¢io ao formalismo e que busque
inspiragao no Direito Livre, ou seja, um movimento que critica a
“Jurisprudéncia dos Conceitos a brasileira” e que, como Ihering,
busca uma abertura para fora destes textos. Aqui, verifica-se
diferente, a0 mesmo tempo da adogao da concepgio formalista, a
criacio judicial brasileira — que inclusive é a base do atual
formalismo —, em alguns momentos, lembra o pensamento secular
alemao também da Jurisprudéncia dos Interesses.

Claro que, conforme refere Heck (1999), expoente da
Jurisprudéncia dos Interesses, a constru¢io do positivismo é o
resultado de um direito jurisprudencial. Afirma o autor que os
codigos e legislagdes cldssicos sio baseados em respostas a
determinados casos concretos, que demandaram um avaliagio e
vinham servindo (essas respostas) a atender a solugio de novas
demandas. “As se formd, lentamente, un sistema de derecho positivo,
con la ordenacion de las regras en torno a ciertos conceptos y con la
percepcion, cada vez mds clara, de los principios a que responden las
soluciones (HECK, 1999, p. 13). Mas nio ¢ essa constru¢io (ou
sua continua¢io) que estd acontecendo no direito brasileiro, mas
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sim um processo de constru¢io judicial, com base num
protagonismo judicial, que inclusive tem decisoes contra legem.

Antes, somente retomando as correntes alemas, nessa
constru¢ao positivista e conforme explorado anteriormente, a
Jurisprudéncia dos Interesses entende que o legislador nao
consegue englobar toda realidade social, reconhecendo ao juiz a
atribuicio para exercer a complementagao dependente e valorativa,
com vistas a atender ao caso concreto. Assim, difere da
Jurisprudéncia dos Conceitos, que basicamente pregava a
subsun¢io, e também do Movimento para o Direito Livre, que
possibilita a decisao judicial segundo livre estimagio (HECK,
1999).

Neste contexto, verificando a cria¢ao judicial do Direito no
Brasil, saltam aos olhos, especialmente, na andlise de algumas
decisoes judiciais, uma abertura para a realidade “fora do texto”,
como acontecia na proposta da Jurisprudéncia dos Interesses e no
Movimento para o Direito Livre. Streck (2017A) vem defendendo
que essa derrocada comegou “quando o primeiro professor entrou
na sala de aula apds o dia 5 de outubro de 1988 e gritou para os
alunos: ‘— o juiz boca da lei morreu e agora nasce o juiz dos valores
e dos principios’. Comegava a erodir (carcomer) a Constituigio
Federal”. Entende o autor que o sistema juridico foi substituido
pelo “sistema moral” (entendido /lato sensu como o conjunto de
crengas, convicgdes, subjetividades dos individuos e da
coletividade), no qual ndo se concorda com as leis e se assume
postura “tipo direito livre”, “jurisprudéncia dos interesses”,
“valores”, etc.

Metade da heranga para amante, prisdes preventivas sem prazo,
prisoes decretadas em sede de Habeas Corpus, mandados de busca
coletivos em favelas, a opera¢io “lava jato”, na qual ji& hd
cumprimento de penas sem denuncia e sem processo (e sem
condenagao), sio exemplos reais e brasileiros de decisoes deste
“sistema moral”, que aqui também ¢é chamado de ativismo judicial.
Entende-se que decisoes contra legem sao préticas ativistas, porque
o juiz se assenhora da lei e coloca os seus juizos pessoais no lugar

338



dos do constituinte e/ou do legislador ordindrio, assim como
também ¢ ativista a decisio que confunde explicitamente os
conceitos de texto e norma, remetendo o direito aos cinones
formalistas.

O ativismo judicial, com o protagonismo do juiz, nio é tema
especifico do presente artigo, sendo utilizado somente como
parimetro para a aproximagio com as correntes alemis. No
entanto, ¢ importante, neste momento, referir a diferenca entre o
ativismo judicial e a judicializagio da politica. Streck (2018A)
refere que essa dificuldade conceitual deve ser enfrentada,
especialmente porque vive-se sob um regime democritico, cujas
consequéncias do ativismo podem ser muito prejudiciais. Segundo
o autor, a judicializagdo da politica é um fenémeno, ao mesmo
tempo, inexordvel e contingencial, porque decorre de condigoes
sociopoliticas, bem como consiste na intervengao do Judicidrio na
deficiéncia dos demais Poderes. Por outro lado, o ativismo é
gestado no interior da prépria sistemdtica juridica, consistindo
num ato de vontade daquele que julga, isto ¢, caracterizando uma
“corrup¢ao” na relacio entre os Poderes, na medida em que hd
uma extrapolagao dos limites na atuacio do Judicidrio pela via de
uma decisao que é tomada a partir de critérios nao juridicos.

Neste sentido, retomando o pensamento de Heck (1947, p.
189), independente do movimento, “as reformas do direito tém
sempre desvantagens [...] O aperfeicoamento do direito nao se
efetua sem afetar a estabilidade, tanto quando se realiza por via
autoritdria como, e muito principalmente, quando ¢ realizada por
juizes’. Caenegem (2010, p. 91), de «certa forma,
complementando, refere que “o Direito produzido pelo juiz serd
tao bom quanto os juizes que o produziram (dificilmente poderia
ser melhor)”. Por fim, cabe ainda mencionar Streck (2012A), que
refere que o direito nio ¢ aquilo que o Judicidrio diz que é, bem
como também nao é/serd aquilo que a doutrina diz que é, quando
compila a jurisprudéncia a partir de um repertério de ementdrios
ou enunciados com pretensdes objetivadoras. Do mesmo modo, o
direito nao é recheado de conceitos.
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As evidéncias — simulas, enunciados, precedentes, decisoes
contra legem — possibilitam a comparagio da atual criacio judicial
do direito brasileiro as inteng¢des propostas pelas correntes de
pensamento da Alemanha, que remontam o século XIX e inicio do
século XX — Jurisprudéncia dos Conceitos e Jurisprudéncia dos
Interesses. Modelos que foram ultrapassados, sendo “melhorados”,
na sua origem (a0 menos), por outras teorias, mas que aqui, no
Brasil, ainda influenciam fortemente (e equivocadamente) o
Direito, especialmente o Judicidrio do pais.

5. CONCLUSAO

Na sua obra cldssica juizes, Legisladores e Professores, Caenegem
(2010) questiona o que é melhor: o Direito dos precedentes,
construido por juizes, o Direito das leis, feito por legisladores, ou o
Direito dos Livros, editado pelos doutrinadores? Na sequéncia, o
autor desenvolve cada uma das bases apontando defeitos e
qualidades histéricas destes modelos, que, em diferentes
momentos, foram (e sao) decisivos na formacio do atual sistema
juridico, independente do pais que se utilizar como fonte. No
entanto, como bom historiador juridico, nao indica qual o melhor
“modelo”, até porque nio necessariamente os = sistemas
normalmente adotam um dGnico padrio, mas uma construgio
mista.

No Brasil, por acompanhar a familia da Civil law, a legislacao
sempre foi o norte do Direito. No entanto, especialmente em
tempos recentes, um outro autor vem ganhando protagonismo: o
Judicidrio. A criagao judicial do Direito, no Brasil, vem sendo
evidenciada e enaltecida, deixando muitos doutrinadores (talvez sé
esses) preocupados.

Baseadas em criagdes judiciais formalistas, algumas das
“inovacoes” brasileiras recentes — simulas vinculantes, enunciados
e o sistema de precedentes, por exemplo — preocupam justamente
pela aproximagio que tem com a Jurisprudéncia dos Conceitos,
corrente do pensamento alema, que limitava a atua¢io do juiz e
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tinha como base as pandectas, que sio conceitos sem coisas, ou
seja, conceitos que pretendem abarcar todas as hipdteses de
aplicagao futuras, sem qualquer reflexdo doutrindria, e com o
sacrificio da faticidade, o esquecimento do mundo pritico. Neste
sentido, caso o Direito brasileiro nio conseguir ver as simulas, os
enunciados ou os precedentes como suporte para a interpretagio
do juiz para a anilise do caso concreto, mas passar a exigir a
subsun¢io destas modernas pandectas, ter-se-4 um terrivel
retrocesso tedesco.

Outro aspecto a ser observado (e duramente criticado) em solo
brasileiro, é a “livre” atuacio do juiz, que, inclusive, com decisdes
contra legem, vem implementando um ativismo judicial eivado de
decisoes com base num “sistema moral”, tipicos de modelos
superados da Jurisprudéncia dos Interesses e do Movimento do
Direito Livre.

Com base neste cendrio, no qual se retoma a antiga (e sempre
presente) discussao da fun¢io do intérprete (juiz) no Direito, o
presente artigo questiona, como problema central, se hd evidéncias
na criagdo judicial do Direito no Brasil que permitem uma
aproximagio e uma comparagio com as escolas alemas do século
XIX e inicio do século XX, conhecidas como Jurisprudéncia dos
Conceitos e Jurisprudéncia dos Interesses. Assim, conforme se
verifica ao longo do desenvolvimento do presente texto, confirma-
se parcialmente a primeira hipétese, que refere que a atual criacio
judicial do Direito no Brasil é a repristinagio das correntes de
pensamento da Jurisprudéncia dos Conceitos e da Jurisprudéncia
dos Interesses.

A confirmagio parcial deve-se ao fato das criagdes judiciais
brasileiras terem algumas peculiaridades, especialmente do fato de
partirem do Judicidrio, enquanto que na Jurisprudéncia dos
Conceitos partiam dos eruditos. Além disso, alguns modelos tem
como base (ou pelo menos acreditam ter) outras influéncias,
como, por exemplo, as simulas, que teriam grande influéncia das
stare decisis, entendidos como precedentes de for¢a vinculante,
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presentes no direito norte americano, onde vige o chamado
common law.

Entretanto, a0 mesmo tempo e mesmo com os destaques
acima, infelizmente, hd claras evidéncias na cria¢ao judicial do
Direito no Brasil que permitem uma aproximagio e uma
comparagio com as escolas alemas do século XIX e inicio do
século XX, conhecidas como Jurisprudéncia dos Conceitos e
Jurisprudéncia dos Interesses.
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Segundo Bobbio (1995), no formalismo juridico a concepg¢io formal
do direito define portanto o direito exclusivamente em fun¢io da sua
estrutura formal, prescindindo completamente do seu conteudo — isto ¢,
considera somente como o direito se produz e nao o que ele estabelece.

“Da ética de Kant (que, em si mesma, nio era de modo algum
formal) provém, portanto, um dos veios principais do formalismo cientifico,
ou seja, do positivismo cientifico que havia de transformar o usus modernus
tardio numa ciéncia autdbnoma do direito positivo’ (WIEACKER, 1967, p.
402).

“Entre os numerosos representantes da Historische Schule, uns
referem-se sobretudo ao direito germénico (Eichhorn, Jacob Grimm,
Beseler), outros ao direito romano, tal como tinha sido recebido na
Alemanha (Hugo, Savigny, Puchta)” (GILISSEN, 1995, p. 515). Segundo
Hespanha (2015, p. 412), “a romanistica, como Savigny e Jhering
reconhecem, estava mais adiantada do que a germanistica nessa reconstrugao
do espirito (do “sistema”) do direito. Isto explica a atencio dedicada por
Savigny ao direito romano, ao direito romano medieval e ao wusus modernus
do direito romano na Alemanha, bem como o fato de ter ensaiado uma
constru¢ao orginica do direito da tradi¢do romanistica que ele
expressamente identificava com o direito comum do Império Alemao”.

Thibaut langou diversos escritos polémicos sobre a discussio da
codificacio do direito, destacando-se Sobre a necessidade de um direito civil
geral para a Alemanha (1814), no qual exprime a posi¢do da chamada
“escola filoséfica do direito” e que motivou a posigao contriria de Savigny.
O escrito “comecgava falando do renascimento da nacio alemai, fazendo o
elogio do povo alemio e indagando o que deveriam fazer os principes para
favorecer esse processo de renovagio. Uma das principais tarefas que o autor
atribui aos soberanos alemaies é precisamente a de promover a codifica¢io do

direito” (BOBBIO, 1995, p. 58).
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A Escola Histérica outorgava a doutrina, através dos intelectuais e
literados, a fun¢io da revelagio organizada e sistemdtica do espirito do povo,
o que fez com que o direito dessa Escola se identificasse com um

Professorenrecht (direito dos professores) (HESPANHA, 2015).

Na Franca, segundo Caenegem (2010), a figura proeminente para a
cria¢do e aplicacio do direito é o legislador, pois os juizes e doutrinadores
eram vistos com desconfianca.

« . . « e . . . - .
Savigny passou a considerar como fonte origindria do Direito nao ji

a lei, mas a comum convicgio juridica do povo, o 'espirito do povo' — o que
aconteceu, pela primeira vez, no seu escrito Vom Beruf unserer Zeit’

(LARENZ, 1997, p. 13).

“Também o direito jd nao podia ser agora entendido como produto
racional do legislador estadual [...] Antes aparecia, como parte da cultura
global, como um 'tranquilo’ desabrochar a partir do inconsciente dos povos
— tal como as 'cang¢des populares’ ou a "épica popular’ roménticas surgem
inconscientemente, como se 'se tornassem poesia por si mesmas’

(WIEACKER, 1967, p. 408).

Nas obras da maturidade de Savigny, o que veio a influir foi, além da
perspectiva histdrica, a ideia de sistema como sistema cientifico construido a
partir dos conceitos juridicos — ideia que serviu de ponto de arranque para a
]urisprudéncia dos Conceitos, em que nao se deve incluir, ou entao apenas

com reservas, o nome do préprio Savigny (LARENZ, 1997, p. 19).

Esta Escola dominou a ciéncia do direito na Franca e na maior parte
dos paises da Europa continental de 1830 a 1880; teve precursores; ¢ ainda
exerce, atualmente, uma profunda influéncia sobre o ensino (sobretudo
sobre o do direito civil) e sobre a pritica do direito. A Escola da Exegese, na
Franga, teve duas grandes vitérias: o estatismo e o racionalismo. Estatismo: a
concep¢io legalista consagra o culto do Estado-Deus e da soberania da
nacio; o legislador, sozinho, cria o direito. Racionalismo: as leis devem ser
interpretadas racionalmente, logicamente; a experimentagao, a histéria, o
direito comparado, nada disso tem qualquer interesse para o jurista

(GILISSEN, 1995).

“Na Alemanha do principio do século passado [XIX], o direito
cientifico constitui a verdadeira alternativa ao direito codificado. Para os
pandectistas a codificagdo jd havia ocorrido uma vez e se referiam ao Cédigo
Justiniano. De agora em diante o desenvolvimento do direito devia ser
realizado nio tanto pelo legislador quanto pelo jurista” (BOBBIO, 1995, p.
122).
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“Nao ¢é pela auddcia e pela originalidade, mas pela objetividade
trabalhada, pela formulagio classicamente harménica e concludente dos
resultados e pela influéncia dominadora sobre a jurisprudéncia e legislagao
do seu tempo, que ficou célebre o jurista mais citado até aos dias de hoje,

Bernhard Windscheid” (WIEACKER, 1967, p. 509).

Windscheid mantinha a teoria de Puchta acerca da pirdmide de
conceitos, todavia, alcava ao vértice seu conceito supremo como
eminentemente psicoldgico, entendido como um ato de vontade (BRAGA;

NEME, 2015, p. 527).

Na Ciéncia do Direito afirmou-se no comeco do século XX, com o
chamado Movimento do Direito Livre, de que pode considerar-se precursor
o escrito de Oskar Biilow, aparecido em 1885, com o escrito intitulado Lei e
Funcgao Judicial. “A ideia bdsica do texto ¢ a de que cada decisao judicial nao
¢ apenas a aplicacio de uma norma jd pronta, mas também uma atividade

criadora de Direito” (LARENZ, 1997, p. 78).

Segundo Miozzo (2011), no interior do movimento hd, em linhas
gerais, duas tendéncias, uma menos radical que outra, com relagao 4 medida
de vincula¢io ao Juiz do Direito posto e, portanto, ao alcance da criagio do
Direito. Justamente no que tange estes limites se discute a possibilidade de
criacao contra legem.

“Nao pode, contudo, deixar de se sublinhar a énfase que este
movimento deu a natureza politica da decisao do juiz (do jurista), insistindo
na responsabilizagio pessoal que lhe estd inerente e, com isto, no
compromisso ético e social do juiz quando decide, compromisso que tinha
sido escamoteado pelo positivismo, ao apresentar o juiz como um autémato
executor da lei ou dos principios cientificos do direito” (HESPANHA,
2015, p. 459).

Os “interesses” também sio a base da critica a esta escola,
especialmente na falta de determinagio quanto ao delineamento dos
critérios para o estabelecimento dos interesses que nortearao o aplicador da
norma. Segundo Larenz (1997, p. 69): Desta maneira, o ‘interesse’ é tanto
objecto como critério de valoragio, como ainda ‘factor causal’ — o que
constitui uma falta de clareza nao s6 do ponto de vista terminoldgico, mas
também uma seqiiela da ‘teoria genética dos interesses’, que constantemente
se sente como elemento perturbador nas explanagdes de cardter
metodoldgico.

348



“La objetiva especificidad de la jurisprudencia de interesses consiste
en el esfouerzo de principio por reducir las nociones normativas que
constituyen el derecho a la imbricacién de esas disposiociones
reivindicativas, y por colmar las lagunas de la ley teniendo en consideracién
todas las disposiciones reinvindicativas afectadas en cada caso” (HECK,

1999, p. 70).

“A maior parte das vezes dd-se, nesses casos, a integragao das lacunas,
o nome de aplicagao de preceitos por analogia” (HECK, 1947, p. 182).

Bobbio (1995) refor¢a afirmando que a diferenga entre estes dois
modos de conceber a ciéncia juridica (Jurisprudéncia dos Conceitos versus
Jurisprudéncia dos Interesses) nao é somente de natureza tedrica, mas tem
também importincia prética, pois pode resolver de modo diferente questoes
juridicas concretas.

Wieacker (1967, p. 515) aponta outro ponto de partida da segunda
fase de lhering, referindo que, “a partir dos fins dos anos cinquenta,
desenvolveu-se em lhering uma autodestrui¢io massiva da jurisprudéncia
dos conceitos expressa pela primeira vez nas andnimas Vertrauliche Briefe,
onde se denuncia o abuso da jurisprudéncia dos conceitos ou construtiva”.

Segundo Bobbio (1995), lhering define quatro categorias
fundamentais de agbes humanas: o ganho e a coagdo, que caracterizam
respectivamente a esfera do econdmico e a esfera do juridico — a atividade
econdmica é uma atividade dirigida para a obten¢ao de um ganho; a juridica
¢ dirigida para evitar uma consequéncia desagraddvel (a pena) — e o
sentimento do dever e o amor que caracterizam as esferas das atividades éticas.

“Ora a sociedade, assim latamente entendida, precisa, para a
seguranca das suas condigdes de existéncia, de uma regra de comportamento
individual observada de maneira estdvel, regra para cuja imposigao se cria no
Estado um poder coactivo. Esta regra — a forma de asseguramento, criada
através do poder coactivo estadual, das condicoes de existéncia da sociedade

— ¢ o Direito” (LARENZ, 1997, p. 60).

As stimulas de efeito vinculantes surgiram, no Brasil, em fungao de
uma grande influéncia das szare decisis, entendidos como precedentes de
forca vinculante, presentes no direito norte americano, onde vige o

chamado common law (BRAGA; NEME, 2015).

Expressao utilizada por BOBBIO (1995), que refere que o paleo
positivismo é representado pela corrente francesa conhecida como escola da
exegese, bem como pela Jurisprudéncia dos Conceitos alema.
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Mancuso (1999, p. 286) refere que “antes do advento da simula
vinculante no contexto constitucional, a jurisprudéncia, isto ¢, a sucessao de
acérdaos de andlogo teor acerca de um mesmo assunto, se continha nos
lindes de um meio suplementar de integragio do Direito, ainda quando
pudesse dar ensejo a uma simula, ou seja, a um extrato de entendimento
predominante num dado Tribunal, tomado sob guorum qualificado (CPC,
art. 479). E que, tirante a hipétese de simula vinculante, a jurisprudéncia,
tout court, ainda que sumulada, se torna impositiva apenas sob dois
enfoques: para o préprio Tribunal [...] e em face do caso concreto em que
fora suscitado o incidente de uniformizagao”.

Ramires (2010) ainda refere que, outro grande incentivo a essa
“abstrativizagao” do conhecimento juridico veio da sistemdtica recursal
brasileira, onde nas instincias superiores é vedada a rediscussao de matérias
de fato, a exemplo da Simula n"7 do Superior Tribunal de Justica.

“H4 de se ter presente que, do ponto de vista da tradigdo, ou do estilo
juridico, continuamos a ser um pais vinculado a familia romano-canénica,
cuja fonte primdria do direito é a lei. Os dispositivos do NCPC citados
acima nao autorizam nenhuma conclusio de que estarfamos incorporando
entre nés alguns elementos da tradigdo do common law. Instrumentos de
vinculagio jd existentes em nossa ordem juridica — e que, de alguma
maneira, acabaram refor¢ados pela nova codificagio — sdo tdo estranhos a
tradigdo do common law quanto a prépria ideia de total vinculagao da
decisao judicial a lei, e a consequente relagio legislativo-judicidrio,
predominante na cultura romano-candénica (TRINDADE, 2016, p. 55).
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A FRAUDE A EXECUGAO NAS SITUAGOES DE
INSOLVENCIA E A SIMULAGAO NO PRISMA
DA LEI 13.097/15

Adelino Borges Ferreira Filho350
Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral3s1

Resumo: Com a nova legislagiao sob anilise ¢ o advento do
Novo Cédigo de Processo Civil, questiona-se a possibilidade e
eficicia da simulagao nos negécios de compra e venda de ativos
imobilidrios e o reconhecimento de fraude a execucio, com a
altera¢ao do paradigma, que exige maior zelo do credor. Torna-se
fundamental o reconhecimento do consilium fraudis como
elemento viciador do negécio juridico simulado. Delimitado o
objeto e o objetivo, apresenta-se o método hipotético-dedutivo
para verificar o amoldamento da proposigao-tese a questiao
problema suscitada. Verifica-se que a simulagao, caracterizada pelo
consilium fraudis é imperativo do reconhecimento da fraude 2
€Xecucao.

Palavras-chave: Fraude i execugio; Simulacio; Lei
13.097/15; Registro da Penhora; Zelo do Credor.

1. INTRODUGAO

Com a entrada em vigor do CPC/15 e sua base principioldgica,
ampliou-se de forma exponencial a interface do Direito Processual
Civil com as demais dreas juridicas, sobretudo, com o Direito
Negocial. A velocidade e a rapidez com que os negécios juridicos
se operam atualmente exigem das partes, do judicidrio e do
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legislador respostas e condutas mais rdpidas e apuradas, com vistas
a dar o ripido andamento que se espera da esfera negocial. Em
razio disto é que houve significativa alteragio na disciplina
processual da fraude a execugdo, a qual guarda significativa
interagio com a simulagdo do negécio juridico, onde a
manifestagao de vontade do adquirente é viciada pela ocultagio da
real inten¢do do negdcio: a evasio patrimonial do devedor.

J& com o advento da Lei 13.097/15, passou-se a exigir um
cuidado muito maior do credor para com o seu crédito, sobretudo
no que diz respeito aos bens iméveis sujeitos a registro.
Anteriormente, a mera citagdo do devedor em processo de
execugdo, poderia ensejar o reconhecimento de fraude contra a
execugao em razdo de qualquer bem que viesse a deixar o rol de
ativos da empresa ou da pessoa fisica apds a citagido. Com o
advento da nova legislaco, os bens iméveis sujeitos a registro,
poderio ser liviemente alienados, ainda que haja citacio vilida do
devedor em processo de execugdo, sem que haja o reconhecimento
de fraude & execugdo. Agora, para o reconhecimento desta ¢
necessirio que o credor registre a citagao no 6rgao competente (ex.
registro de imdveis), para que os bens nao possam ser livremente
dispostos. Passou-se do paradigma da fraude ao paradigma do
dever de diligéncia com o préprio crédito, em razio de conferir
maior celeridade e agilidade a seara negocial, transferindo ao
credor a responsabilidade acautelatéria do crédito, reduzindo desta
forma, substancialmente, o dever de cautela do adquirente e as
obrigacoes dos servicos notariais.

Neste viés, surge como questdo problema a possibilidade de
simulagao de negdcios juridicos de compra e venda de ativos
iméveis, por parte de devedores empresariais para resguardar o
patrimbnio das empresas e até mesmo, seu patriménio pessoal. A
luz do Novo Cédigo de Processo Civil e da Lei 13.097/15, bem
como em relacdo aos vicios sociais do negdcio juridico, pretende-se
aportar o instituto do consilium fraudis como elemento
caracterizador (na presenca da simula¢io) para autorizar, ainda que
ausente o registro de citagio em processo executivo, o

352



reconhecimento da fraude a execucido. Para tanto, utiliza-se o
método hipotético-dedutivo para verificar o amoldamento da
proposi¢io-tese a questio problema suscitada, justificada a
presente pesquisa pela relevincia temdtica no que diz respeito aos
impactos na esfera negocial e processual, decorrentes da aplicacio
da Lei 13.097/15 para revestir de legalidade determinados
negécios juridicos viciados pela simulagio, que poderiam afastar
pretensdes creditérias legitimas em razdo de atuagio desleal de
uma das partes do negdcio.

2. A FRAUDE A EXECUGAO SOB O PRISMA DA LEI 13.097/15 E
DO CPC/2015

Apés a breve contextualizagao trazida, passa-se a andlise dos
aspectos inovadores da Lei 13.097/15, dentre os quais, importa ao
presente estudo a exigéncia de averbagao da citagao vélida do
devedor em processo executivo, pelo credor, para que se possa falar
em fraude a execu¢io. Assim disp6s a referida norma:

Art. 54. Os negécios juridicos que tenham por fim
constituir, transferir ou modificar direitos reais sobre
imoveis sao eficazes em relagdo a atos juridicos
precedentes, nas hipoteses em que nado tenham sido
registradas ou averbadas na matricula do imoével as
seguintes informacdes:

| — registro de citagdo de agdes reais ou pessoais
reipersecutorias.

Paragrafo unico. Nao poderdo ser opostas situagdes
juridicas nao constantes da matricula no Registro de
Imdveis, inclusive para fins de evicgao, ao terceiro de boa-
fé que adquirir ou receber em garantia direitos reais sobre
o imovel, ressalvados o disposto nos arts. 129 e 130 da
Lei no 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, e as hipoteses
de aquisicao e extingao da propriedade que independam
de registro de titulo de imével (PLANALTO, LEI 13.097,
2015).
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J& o Novo Cédigo de Processo Civil de 2015, traz igualmente
importantes apontamentos sobre a temdtica em andlise, aqui

colacionadas:

E prossegue
aplicdveis:

Art. 792. A alienagdo ou a oneragao de bem ¢é
considerada fraude a execugao:

| = quando sobre o bem pender agdo fundada em direito
real ou com pretensdo reipersecutoria, desde que a
pendéncia do processo tenha sido averbada no
respectivo registro publico, se houver;

[l — quando tiver sido averbada, no registro do bem, a
pendéncia do processo de execucgdo, na forma do art.
828;

[l = quando tiver sido averbado, no registro do bem,
hipoteca judiciaria ou outro ato de constricao judicial
originario do processo onde foi arguida a fraude;

IV — quando, ao tempo da alienagdao ou da oneragao,
tramitava contra o devedor agao capaz de reduzi-lo a
insolvéncia;

V - nos demais casos expressos em lei (PLANALTO, LEI
13.105, 2015).

a Lei Processual, quanto aos ditames especificos

§ 1o A alienagdo em fraude a execucdo é ineficaz em
relacdo ao exequente.

§ 20 No caso de aquisicdo de bem néo sujeito a registro,

o terceiro adquirente tem o 6nus de provar que adotou as
cautelas necessarias para a aquisicdo, mediante a
exibicao das certiddes pertinentes, obtidas no domicilio
do vendedor e no local onde se encontra o bem.

§ 30 Nos casos de desconsideragdo da personalidade
juridica, a fraude a execucao verifica-se a partir da citagao
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da parte cuja personalidade se pretende desconsiderar.

§ 40 Antes de declarar a fraude a execugao, o juiz devera

intimar o terceiro adquirente, que, se quiser, podera opor
embargos de terceiro, no prazo de 15 (quinze) dias
(PLANALTO, LEI 13.105, 2015).

Com esta nova regra aplicada aos casos priticos, surge como
possibilidade, a alienagio de bem imével por parte de devedor,
apds a citagdo em agdo executiva, sem ofensa a norma juridica.
Anteriormente, tal alienagao s6 poderia ser feita, acompanhada das
certidoes de feitos distribuidos e havendo acoées executivas
distribuidas, estaria impedido o devedor de alienar seus bens,
assim como, nio poderia ser considerado o terceiro como de boa-
fé diante destas circunstincias.

A mié-fé, nestes casos, seria presumida em razao do suposto
dever de diligéncia do terceiro adquirente em obter as certidoes de
feitos ajuizados no momento da tradi¢do do bem. E ¢ neste ponto
que surge certo empasse doutrindrio e jurisprudencial, em especial,
quanto ao Animo negocial das partes, objeto de andlise do presente
estudo.

A ruptura com o antigo paradigma de presungio de md-fé
quando da realiza¢do de negdcios juridicos havidos por devedor
que sabidamente (por meio de citagdo) possui agbes executivas
contra si, leva a um novo prisma processual e negocial: o da
relativizagdo da mi-fé¢ em razdo do préprio dever de diligéncia
atribuido ao credor pelas normas em andlise.

Ao obrigar que o credor registre as situagoes juridicas na
matricula do imével para que estas sejam oponiveis perante
terceiros, o legislador criou obrigagio nova na seara creditéria,
retirando do terceiro adquirente o dever de cautela em relagao a
realizacio do negécio juridico. Isto, apesar de prover grande
agilidade aos negdcios, acaba por deixar uma lacuna, que pode ser
explorada por devedores que pretendem ocultar ou resguardar
bens de forma escusa, revestindo negdcios juridicos simulados de
legalidade aparente, conforme sera verificado.
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Antes de avangar na andlise da simulagio do negédcio, se faz
pertinente o estudo topogrifico das principais correntes
doutrindrias quanto & interpretagio dos dispositivos legais
pertinentes.

Ao analisar o tema, Leonardo Brandelli (2016, p. 106-108)
afirma que o CPC/2015, “em seu art.792, juntamente com o
art.54 da Lei 13.097/2015” trouxe um “novo relevo juridico” a
temdtica da fraude a execucio. Conclui seu entendimento em
razio de que “nio ¢ possivel haver alguma situacio juridica que
seja oponivel contra terceiros que nio participaram da relagio
juridica que a engendrou, sem que tais terceiros nio tenham tido a
possibilidade de dela tomar conhecimento”.

Em prosseguimento, é categdrico o autor:

Em matéria imobilidria, o Registro de Imédveis é o 6rgao
de publicidade. E nele que se concentram todas as
informacgdes acerca de imdveis, que permitem que a
pessoa interessada tome delas conhecimento facilmente
assim que desejar, razao pela qual de tal publicidade
decorre a cognoscibilidade. [..] Assim, fere a
razoabilidade juridica pretender imaginar que a existéncia
de uma acao nao publicizada registralmente possa ser
oposta a um terceiro que dela ndo participa. Ele ndo tem
o dever de conhecé-la, e a unica diligéncia que lhe é
exigida em se tratando de bens imédveis é a tomada de
conhecimento do que consta no registro imobiliario, onde
devem estar concentradas as informacdes juridicas
relevantes, inclusive processuais (art. 792 do NCPC e art.
54 da Lei 13.097/2015). [...] Desse modo, muito bem
andou o legislador em levar a publicidade registral para o
cerne do suporte fatico da fraude a execugao,
transformando-a em um requisito essencial, sem o qual
nao pode haver o seu reconhecimento, salvo se a
publicidade tiver in caso eficacia declarativa, e houver a
prova de que o terceiro adquirente tinha conhecimento,
antes de adquirir, da situagdo fraudulenta (BRANDELLI,
2016, p. 109).

Com base na posigado doutrindria exposta, sustenta-se a

possibilidade do terceiro adquirente apenas consultar as
informagoes sobre o imdvel constantes da matricula do Registro
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Imobilidrio — e nao havendo o registro de quaisquer situagoes
juridicas oponiveis — comprovar sua boa-fé. A possibilidade de
compila¢io, pelo servico notarial, das informagées juridicas
relevantes é outro ponto importante, dispensando outras
diligéncias por parte do adquirente. Esta posi¢io aponta para a
superagio do dogma doutrindrio pretérito, no sentido da
necessidade de obten¢io do adquirente de outras certidées e
diligéncias, tais como certidoes do cartério distribuidor, protestos,
certidoes negativas da Justica Federal e do Trabalho, dentre outras,
para somente entio, ser reputado como adquirente de boa-f¢é.

Ao comentar a necessidade de certidoes adicionais da norma
pretérita, de José de Mello Junqueira (2016, p. 64-65) assevera
que:

Irrelevantes, e assim tem a pratica confirmado, as
certidoes apresentadas perante o tabelido quando da
lavratura de uma escritura de aquisicdo de direitos reais
sobre imoveis, uma vez que nao exaurem as hipoteses
todas de eventual responsabilidade patrimonial da
pessoa.

Dai porque a necessidade de os credores se preocuparem
em garantir seus créditos separando este ou aquele
imoével, por meio da publicizagao registral de fatos que
possam vir afetar o patriménio do eventual devedor.

Consolida-se a tese de que devem ser concentrados no
Registro todas as situagdes juridicas que envolvem o
imével, a ponto de ndo serem atingidos direitos de
terceiros de boa-fé, se desconhecida a existéncia dessas
acoes por intermédio da publicidade registral.

Na mesma esteira prossegue o autor ao comentar o parégrafo

tGnico do artigo 54 da Lei n° 13.097/2015:

O dispositivo nos leva a afirmar que o legislador previu
uma presungao de boa-fé e consequente eficacia do
negocio se, quando de sua realizagdo e registro, nao
constava restricdo na matricula do imoével, nao
importando tenha o adquirente se descurado da procura
de existéncia de agdes ou outras medidas restritivas ao
patrimonio do alienante. [...] Pelo texto e termos incisivos
do paragrafo unico, ‘ndo poderao ser opostas’, afasta-se
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qualquer discussdo sobre a boa-fé do adquirente,
presumindo-se existente. Essa é a principal consequéncia
das medidas adotadas pela Lei 13.097/15, levando o
intérprete a reconsiderar o alcance ao artigo 593 do
Cddigo de Processo Civil [atual artigo 792 do CPC/2015]
(JUNQUEIRA, 2016, p. 65).

J& ao analisar o artigo 792 do CPC/2015 e compari-lo ao
artigo 54 da Lei n° 13.097/2015, afirma que as averbagoes
contidas nos registros sao:

[..] instrumentos de garantia e seguranca para os
negocios juridicos imobiliarios que, segundo os fins
protagonizados pela propria dicgao da lei, prestam-se ao
estabelecimento de mecanismos de protecdo aos
adquirentes e recebedores de direitos reais de garantia,
desde que tenham por base os assentos registrais. [...] O
Registro de Imdveis indica a coisa, sua propriedade e
titularidade, o que, quem e o quanto do direito encerra, até
prova bastante em contrario (art. 1.245 do Cédigo Civil).
Dai a necessidade de acoberta-lo e dota-lo de seguranga
juridica e credibilidade. Quem adquire com base em uma
certidao registral, em principio tem de ter seguranga pelo
que lhe foi informado, uma vez que se presume
conhecido somente o que constou da certiddo e
consequentemente do registro e da matricula
(JUNQUEIRA, 2016, p. 67).

Os posicionamentos trazidos revelam nitida alteragio de prisma
quanto a matéria processual da fraude 2 execugao: de um viés de
presungao de md-fé, para um viés de presun¢ao de boa-fé. E no
centro desta alterag¢do de polo, estd a valorizagao da concentra¢io
dos atos registrais na matricula.

Nesse sentido, José Miguel Garcia Medina (2015, p. 1070-
1071) define:

Em se tratando de agdao que deva recair ou de ato
executivo que tenha incidido sobre bem sujeito a registro,
a pendéncia do processo ou o ato constritivo devem ser
levados a registro (cf. incs. | a Ill do art.792 do
CPC/2015). [...] o art. 54 da Lei 13.097/2015, e, em
alguma medida, também o art.792 do CPC/2015, adotam
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o principio da concentragéo [de] todos os atos ou fatos
vinculados a determinado objeto [que] devem ser dados a
conhecimento no mesmo o6rgdo [reduzindo o
envolvimento de outros] érgdos publicitarios, quando
tudo deveria convergir para uma unica reparticdo. Sob
esse prisma, como regra, sé se reconhecera a fraude a
execucgdo se realizada a averbagao a que se referem os
arts. 54 da Lei 13.097/2015 e os incisos dos arts. 792 do
CPC/2015.[..] O CPC/2015, assim, em consonancia com
a Lei 13.097/2015, optou por proteger os interesses do
terceiro que venha a adquirir bens do executado, exigindo,
nos casos em que o0 bem se sujeite a registro, a
averbagdo da pendéncia do processo ou do ato
constritivo para que a alienagdo ou oneragdao do bem
possa ser considerada em fraude a execugao.

Para o autor, o disposto no inciso IV do artigo 792 do
CPC/2015 nao tem o condao de alterar este entendimento:

Ressalte-se que a necessidade de averbagao, no caso do
inc.lV do art.792 do CPC/2015 em se tratando de
iméveis, decorre do previsto no art. 54, IV da Lei
13.097/2015, e deve ser realizada em consonancia com o
que dispéem os arts.56 e 57 da mesma lei (MEDINA,
2015, p. 1071).

Guilherme Rizzo Amaral (2015, p. 825), ao analisar o mesmo
artigo, aponta que, em sendo o caso de alienagio ou oneragao de
bens, quando tramitava acdo capaz de reduzir o devedor a
insolvéncia, no caso de bens sujeitos a registro, aplica-se o contido

na Sumula n° 375 do STJ, in verbis:

Nao tendo sido averbada a existéncia do processo ou de
ato de constricdo no registro do bem previamente a
alienagao ou oneracgao, tera o exequente que comprovar a
ma-fé do terceiro adquirente.

Na jurisprudéncia pdtria, diversos sio os apontamentos para a
evolucao do entendimento anteriormente mencionado, dentre as
quais, destaca-se inicialmente posicionamento exarado pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, onde se determinou a
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aplicagdo do artigo 792, inc. IV do CPC/2015 as hipébteses de
bens nao sujeitos a registro, em leitura sistémica com o disposto
no mesmo artigo, pardgrafo 2°. A titulo exemplificativo, destaca-se
os fundamentos juridicos contidos na decisao do Agravo de
Instrumento n°® 2242367-65.2016.8.26.0000, da Colenda 122
Camara de Direito Privado, em 12/04/2017, sob a relatoria do
desembargador Castro Figliolia, que, na exposi¢ao das razoes do
voto, aponta:

A sistematica desenhada pelo novo cédigo demonstra
inequivoca preocupagdao em proteger o terceiro
adquirente de boa-fé, ao condicionar a caracterizagao da
fraude a execugdo a prévia averbacao da constricdo ou
da existéncia do processo junto ao registro do bem.

E certo que o inciso IV do dispositivo legal em referéncia
nao prevé a necessidade de averbacao prévia. Contudo,
considerado o disposto no §2° a interpretacdo
sistematica da norma conduz a conclusdao de que o
referido inciso diz respeito unicamente aos bens nao
sujeitos a registro. Para esses, dada a impossibilidade de
averbagdo premonitéria, deve o adquirente provar que
adotou as cautelas necessarias para a aquisi¢ao,
mediante a exibicdo das certiddes pertinentes, obtidas no
domicilio do vendedor e no local onde se encontra o bem.
Se assim nao fizer, presume-se que tinha conhecimento
da existéncia da demanda contra o alienante capaz de
reduzi-lo a insolvéncia a restar caracterizada a fraude de
execucgao.

O inciso Il do art. 792 acima transcrito faz mengao ao art.
828, segundo o qual o exequente pode obter, no ato da
distribuicdo da execucgao, certidao para averbagao junto
ao registro de imodveis, de veiculos e de outros bens
sujeitos a penhora.

Na mesma linha, para presungcdao absoluta de
conhecimento por terceiros acerca da penhora o art. 844
do CPC/2015 evidencia que ‘cabe ao exequente
providenciar a averbagdo do arresto ou da penhora no
registro competente, mediante a apresentagao de cépia
do auto ou do termo, independentemente de mandado
judicial’.

Se o0 exequente ndo tomar tais providéncias, o
reconhecimento da fraude a execugdo exige a
demonstracdo de ma-fé da adquirente, conforme
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entendimento  jurisprudencial consubstanciado na
Sumula de n® 375 do Superior Tribunal de Justicga, editada
antes do CPC/2015, mas que continua aplicavel ao novo
regime [..] (TJSP, Motivacdo do Voto no Agravo de
Instrumento N° 2242367-65.2016.8.26.0000).

Vale dizer, o ato de alienar ou onerar bem, na pendéncia de
julgamento de a¢io capaz de reduzir o devedor alienante a
insolvéncia, por si s6, ndo é capaz de definir a existéncia de fraude
a execuc¢do de forma autdbnoma, sendo necessrio para tanto, que o
exequente credor, faga prova da seara animica do adquirente, para
comprovar a existéncia de ma-fé por parte deste.

Em outro posicionamento do mesmo TJSP, em sentido

préximo, proferido pelo desembargador Luiz Ant6nio Costa,
Apelagio n° 1023339-33.2016.8.26.0576, em 19/12/2016,

encontra-se a seguinte fundamentagao:

Do conjunto probatério carreado aos autos, observa-se
que o Embargante adquiriu o bem imdvel diretamente da
executada, acautelando-se quando da aquisicdo ao
realizar pesquisa junto ao Registro de Imédvel, onde
constatada a inexisténcia de constricao sobre o bem.

Em principio, s6 podem considerar-se ineficazes os atos
de disposicdo ou oneracdo de bens em fraude a
execugcdo se os adquirentes tiverem conhecimento da
existéncia do processo ou houver razbes para que nao
pudessem ignora-la.

Para manuteng¢ao da penhora em relagdo ao bem imovel
adquirido pelo Apelante deveria haver prova cabal de sua
ciéncia acerca da tramitacdo da Ac¢do de Execucdo de
Titulo Extrajudicial contra a vendedora, fazendo com que
desaparecesse a presuncao de boa-fé existente em seu
favor.

Esse entendimento, firmado na esteira de outras
decisdes, inclusive do STJ, foi recentemente sumulado
naquela Corte (Simula n° 375): “O reconhecimento da
fraude a execugao depende do registro da penhora do
bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro
adquirente”.

Necessdrio destacar, ainda, que a ma-fé ndo pode ser
presumida, reclamando a exibicdo de prova bastante,
inexistente nos autos.
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Portanto, temos dos autos que: (1) a penhora nao foi
levada ao registro imobilidrio antes da alienagéo; (2) ndo
ha comprovacgao de relagdes de parentesco, amizade ou
subordinagdo entre o Apelante e a executada; e (3) ndo
ha comprovacdo de ma-fé por parte do adquirente [...].
(TUSP, Acorddo na  Apelagdo N°  1023339-
33.2016.8.26.0576).

Desta forma, percebe-se perfeitamente possivel a aquisi¢ao de
bem imével por terceiro adquirente, valendo-se somente da
certidao do Registro de Iméveis, sem que presuma-se sua mi-fé.
Contudo, é recomenddvel e de bom alvitre a perquiri¢io de
demais certiddes tradicionais, sempre que possivel, como elemento
complementar de comprova¢io da boa-fé negocial, ainda que nio
mais obrigatério.

3. A S’IMULAQI\O NA COMPRA E VENDA DE ATIVOS
IMOBILIARIOS E A REVESTIDURA DE (I)LEGALIDADE DO
NEGOCIO JURIDICO

Apés a andlise do compéndio legal e doutrindrio pertinente ao
objeto do estudo, passa-se a andlise da presungio de boa-fé
propriamente dita e suas possiveis implicagbes em relagio a
manifesta¢do de vontade viciada por parte dos negociantes, em se
tratando de aquisi¢ao de bem imével sujeito a registro.

E comum na experiéncia juridica, diversos casos em que
pessoas juridicas na eminéncia de terem expropriados seus bens
méveis e imdveis, comecam a alienar seu patrimoénio a terceiros,
em busca de liquidar seus ativos financeiros imobilizados, ou até
mesmo, em resguardar (2 margem da lei) a posse de seus imdveis,
com a transferéncia da propriedade a terceiro. Classicamente, estes
atos negociais poderiam ser entendidos como fraude a execug¢io,
em razao da operabilidade da (jd superada) presun¢io de md-fé do
terceiro adquirente, em especial, daquele que nao resguardasse a
aquisicao do bem por diversas certidoes e documentos.

Com as alteragoes trazidas pela nova legislagao, fica nitido que
para haver oposi¢io aos negbcios juridicos de bens iméveis, ¢é
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necessdria a averbacio das a¢oes distribuidas, capazes ou nao de
levar o devedor a insolvéncia. Portanto, inexistente qualquer
averba¢io na data de lavratura da escritura pablica de compra e
venda, inoponiveis s2o quaisquer situagoes juridicas, em especial, a
fraude a execucao.

Desta posi¢ao decorre uma situagio problema nio verificada
pelo legislador, consistente no objeto da pesquisa, ou seja, os
negécios juridicos simulados (ou até mesmo dissimulados) para
ocultar bens iméveis da empresa devedora, resguardando bens que
deveriam ser entregues para garantir a solvéncia de créditos.

Para tanto, colaciona-se definicio de simula¢io que ¢é a
“discrepancia entre a causa tipica do negbcio escolhido e a
inten¢do prética pretendida em concreto” (BETTI, 1969, p. 373-
375). Seria desta forma “uma declaragio enganosa de vontade,
visando produzir efeito diverso do ostensivamente indicado”
(AMARAL, 2014, p. 564).

Definidos os conceitos pertinentes quanto a simulagdo, define-
se esta como elemento central para a hipétese de reconhecimento
de fraude a execucio sob o viés da nova Lei, unindo-se a definicao
do consilium fraudis, tem-se que, o dnus de cautela imposto para a
prevengao da fraude a execugao, ao menos no que diz respeito a
bens imdveis, passou a incidir de maneira mais pesada sobre o
credor do que sobre o terceiro adquirente, cabendo aquele, para
resguardar o seu crédito, providenciar o registro ou averbagao, na
matricula do imével, de qualquer ato processual que possa vincular
o bem, mais cedo ou mais tarde, a satisfacio da divida. Nao
estando essas informagoes consignadas na matricula, presume-se a
boa-fé do terceiro adquirente.

Conforme o entendimento de Bruno Mattos e Silva (2015,

p.1):

[..] no que se refere a fraude a execugdo decorrente da
existéncia de agao que possa levar o vendedor de imével
a insolvéncia, ha uma aparente conflito entre o dispositivo
da Lei n° 13.097, de 2015 (que exige averbagdo e
concedeu ao credor prazo para que ela seja efetuada) e o
do novo CPC (que ndo exige expressamente averbagdo
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ou registro, mas afirma que o 6nus de obtengdo das
certidoes ndo existe para bem sujeito a registro). Como
se tratam de normas de igual hierarquia, pode-se
entender que prevalece a disposi¢ao da lei mais nova.
Contudo, a melhor técnica, no que se refere a iméveis (ao
menos quanto aos imdveis com matricula ou mesmo
registro de propriedade anterior a Lei de Registros
Publicos), deve prevalecer a norma mais especifica, no
caso, a Lein®13.097, de 2015.

O risco desta nova 6tica legal e a nova sistemdtica de requisitos
¢ o de propiciar a realiza¢io de negdcios simulados para
salvaguardar bem imével de devedor. E para que isto nio ocorra,
hd que se ter uma relativiza¢io desta presun¢io de boa-fé em favor
do terceiro adquirente.

Fredie Didier Junior (2016, p. 407) comeca a elucidar a
solugao, ao afirmar que, nos casos em que a averbagio nio seja
realizada, “caberd ao exequente o 6nus de demonstrar que o
terceiro adquirente tinha conhecimento da pendéncia do processo
ou do ato constritivo (na linha do enunciado n. 375 da Stimula do
ST])”.

Em prosseguimento, o autor sustenta que:

[...] se o bem nao for sujeito a registro, cabera ao terceiro
adquirente demonstrar sua boa-fé: demonstrar que
adotou as cautelas esperadas de pessoa diligente e de
cultura mediana, levantando todas as certidoes cabiveis
para a afericdo do desembarago do bem, obtidas no
domicilio do vendedor e no local onde se encontra o bem
(DIDIER, 2016, p. 407).

Resta claro que nas hipéteses dos incisos I a III do artigo 792
do CPC/2015, realizado qualquer tipo de averbagio, haveri a
presungao absoluta da sciencia fraudis por parte do terceiro
adquirente, levando ao reconhecimento da fraude a execuc¢io e a
ineficdcia do ato como dbice a satisfagao do crédito do exequente.
Por analogia, se a averba¢io nao foi ultimada, restard caracterizada
tio somente a presungdo relativa de boa-fé do adquirente,
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permitindo prova em contrdrio, cuja responsabilidade constitutiva
serd integralmente do exequente.

Nao se pode entdo aderir a uma interpretagio extremada da
presun¢do contida no artigo 54, pardgrafo tnico, da Lei n°
13.097/2015, o que criaria uma presungdo absoluta de boa-fé por
parte de qualquer adquirente, trazendo grave e pesada
responsabilidade ao credor, qual seja a do registro imediato da
distribui¢ao e do ajuizamento de qualquer demanda executiva. Isto
acabaria por fatalmente aproximar o instituto em apre¢co a um
limbo juridico de revestimento de legalidade a situagoes juridicas
ilegais e viciadas, como a prépria simula¢io. Em verdade, se o
credor nao tomasse conhecimento da vontade manifestamente
viciada dos negociantes, e dela fizesse prova, jamais poderia afastar
a presungao de boa-fé, caso nio tivesse procedido a averbacio do
processo no Registro de Imével.

Este espago para que o exequente credor faga prova da ma-fé do
terceiro adquirente, tais como a indica¢do de vinculo parental,
preco vil, auséncia de pagamento, aliena¢io de bem tnico capaz de
reduzir o devedor a insolvéncia, dentre outras, revela importante
resguardo jurisprudencial no que tange a eficicia das obrigacoes e
a liquidez dos negécios juridicos, impondo significativa barreira
em razio de manifestagoes de vontade viciadas e negdcios
simulados, ao passo que, permite o reconhecimento dos atos de
alienagao e oneragao prejudiciais a satisfacio do crédito.

Embora este entendimento esteja mais fortemente consolidado
para os bens nao sujeitos a registro, Teresa Arruda Alvim Wambier,
et all (2016, p. 1265) afirmam existir espago para a interpretagao
do artigo 792, pardgrafo 2°, do CPC/2015, sendo perfeitamente
possivel a interpretagio de que, “deixando o credor de
providenciar a averbagio, caberia a ele o énus [e a possibilidade]
de provar a ma-fé do terceiro”.

Notadamente que o 6nus do registro, e o 6nus de provar a mi-
fé do terceiro adquirente ainda permanecem — sob a 6tica da nova
legislacio — nas maos do credor. Isto decorre em grande parte pelo
que apregoa o artigo 54, pardgrafo unico, da Lei n° 13.097/2015
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que protege, textualmente, o “terceiro de boa-fé que adquirir ou
receber em garantia direitos reais sobre imével”. Provar a falta de
boa-fé insta em afastar esta protegio juridica data a titulo relativo
ao terceiro adquirente.

Alids, da prépria dicgdo do referido diploma, nio se pode
inferir esta possibilidade. Isto ocorre em razio da aplicabilidade do
CPC/2015, que traz escopo suplementar no inciso IV do artigo
792, ao apregoar que hd fraude a execugio quando houver
alienagao ou oneragao de bem sobre o qual poderia recair futuro
ato expropriatério — em razio das regras de responsabilidade
patrimonial — capaz de reduzir o devedor alienante a insolvéncia.

Resolvida a questio quanto a possibilidade de oposicio a
presungao de boa-fé do terceiro adquirente, perquire-se se a prova
em contrario sensu pode se dar pela simples indicagio de que este
deixou de adotar as cautelas de estilo do homem médio (como
previsto pela antiga dogmadtica) ou se esta prova estard muito mais
vinculada as caracteristicas e elementos do negécio juridico
propriamente dito.

Neste ponto, retoma-se a controvérsia quanto a pertinéncia —
ou nio — da obtengdo das certidées do foro em geral, tais como,
dos cartérios distribuidores Estaduais, Federais e do Trabalho,
negativa de protesto, tributos municipais, estaduais e federais,
além da certidao do Registro de Iméveis — que embora nio mais
exigidas juridicamente, serviriam como elemento de prova da
auséncia de boa-fé.

O jad referido pardgrafo 2° do artigo 792 do CPC/2015 ¢
contundente ao afastar esta necessidade no que tange aos bens
imdveis, o que por si s6, desautoriza eventuais argumentos quanto
a possibilidade de comprovagio de boa ou ma-fé por meio destas
certiddes, para fins do objeto deste estudo.

A luz dos novos regramentos, o terceiro adquirente — ainda que
animicamente maculado pela simulagio negocial — demonstrard
presumidamente sua boa-fé com a simples apresentacio da
certidao do registro de iméveis. O contido nos artigos 828 e 844
do CPC/2015 reforcam este entendimento, & medida que, o
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primeiro artigo autoriza que o credor averbe nos registros de
propriedade do devedor quaisquer pendéncias de atos constritivos
sob bens do devedor. Desta forma, se o credor nio for diligente
quanto ao seu proprio crédito, e nao houver indicios contundentes
de md-fé do adquirente (como anteriormente elencado), nio
haverd possibilidade de oposi¢do ao negécio juridico realizado —
ainda que simulado — se deste vicio nio souber o credor ou dele
nao puder fazer prova.

Vale dizer, seria a aplicabilidade do venire contra factum
proprium em detrimento do direito creditério, em razao do dever
de diligéncia imposto pelo legislador na nova sistemdtica. Se o
préprio credor nio for diligente, cauteloso e 4gil no resguardo do
seu crédito, nao mais caberd ao judicidrio reconhecer a existéncia
de vicios e/ou simulagées, tendo em vista, o aparente descaso do
préprio credor. A publiciza¢do do crédito, na nova sistémica, é a
barreira para afastar eventuais tentativas de fraude e/ou simulagoes
negociais que possam recair sobre bens do patriménio do devedor.

Quanto ao aludido artigo 844, tem-se que:

“Para presungao absoluta de conhecimento por terceiros,
cabe ao exequente providenciar a averbagao do arresto
ou da penhora no registro competente, mediante
apresentacdo de cépia do auto ou do termo,
independentemente de mandado judicial”.

E categérico o comando normativo, no sentido de que, nio
havendo diligéncia por parte do credor, este nada mais poderd
reclamar, se disto nao puder comprovar. Contudo, Rodrigo Mazzei
e Leriane Drumond Bento (2016, p. 159) afirmam que o referido
artigo 844 do CPC/2015, se ndo interpretado de forma adequada,
pode conduzir a um “ambiente pernicioso”. Sustentam que nao se
pode interpretar o referido dispositivo de forma a concluir que o
fato de nao existir averbagio no Registro Imobilidrio competente
gere “presun¢do absoluta de inexisténcia de embaraco para a
aquisicio de bens de titularidade do executado”.
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Em prosseguimento, os mesmos autores sustentam que esta
interpretagao acabaria por colidir frontalmente com o principio da
boa-fé negocial e processual, previsto no préprio artigo 5° do
Cédigo de Processo Civil, sendo um de seus pilares mdximos de
sustentacdo, em igual compasso com a Lei Civil Maior, que
esculpe a aludida principiologia para os negécios juridicos em
geral (artigos 422 e 113/CC). Assim sendo, é necessdrio conciliar o
artigo 844 do CPC/2015 com o disposto nos artigos 422 e 113 do
Cédigo Civil, para fim de garantir a boa-fé tanto no plano
processual quanto no seu 4mbito negocial, de modo a dar
“amplitude e justificativa ao art.5° da nova codificacio” (MAZZEI
. BENTO, 2016, p. 159-160).

Apontam:

Com tal bussola, para aquisigdo de bens (em especial de
forma onerosa) s6 se pode considerar a boa-fé em seu
carater objetivo, quando o adquirente toma as medidas
normais (ou ao menos minimas) para que a sua
aquisicao esteja protegida juridicamente. Isso implica em
dizer que devera ser efetuado exame em relagdo ao
comportamento do adquirente no momento da aquisi¢ao
do bem.

Assim o fazendo se estara protegendo o adquirente de
boa-fé, pois seu comportamento — em plano objetivo —
revelara se esta ou nao de boa-fé. Tal afericdo pode ser
feita com apoio no que esta disposto na parte final do
§2° do art.792, pois ao adquirente — qualquer que seja o
bem que vai adquirir — cabera o 6nus de provar que
adotou as cautelas necessarias para a aquisigao,
mediante a exibi¢cao das certiddes pertinentes, obtidas no
domicilio do vendedor e no local onde se encontra o bem
(MAZZEI ; BENTO, 2016, p. 159-160).

Em igual sentido, Fredie Didier Junior (2016, p. 159-160)
aponta:

E certo que o terceiro adquirente tem o 6nus de
diligenciar a obtencgao de certiddes negativas pertinentes,
inclusive junto aos cartérios de distribuicdo de
demandas, no domicilio do devedor alienante e no local
onde se encontre o bem. Trata-se de providéncias que

368



devem ser tomadas, pois, de acordo com as regras da
experiéncia, revelam probidade e cautela na aquisigao do
bem, que podem ser exigidas da pessoa comum.

Isto demonstra portanto, que hd a possibilidade de verificagao
do elemento animico do consilium fraudis, conforme observa o
magistrado Bruno Henrique Silva Santos, em recente julgado:

Ocorre que uma interpretagdo a contrariu sensu do
paragrafo segundo do mesmo art. 792 leva a conclusao
de que nao se pode exigir do terceiro adquirente a
verificacdo “das certiddes pertinentes, obtidas no
domicilio do vendedor e no local onde se encontra o bem”
quando o bem em questao for sujeito a registro. Essa
regra vem a confirmar a atual linha de regulamentacgao
legal da fraude a execucgao de que, em relacao aos bens
sujeitos a registro (dentre os quais estdo os imodveis),
impde-se ao credor a cautela de fazer anotar a existéncia
de processos em curso, citagdes ou gravames judiciais
sobre referidos bens como medida de acautelamento de
seu crédito, ndo sendo de se exigir do adquirente, salvo
nos casos de bens nao sujeitos a registro, a consulta de
certiddes de cartérios judiciais (TRF-4, Despacho nos
Embargos de Terceiro N° 5012244-
74.2017.4.04.7001/PR).

Por derradeiro, a simulacio continua sendo elemento de
nulidade dos negécios juridicos de alienagao de bens iméveis,
ainda que observados os requisitos da nova legislacdo pertinente,
sendo o consilium fraudis o elemento animico determinante para
comprovar a manifestagio de vontade viciada e escusa dos
contratantes, no sentido de simular negécio juridico para que
produza efeito diverso daquele aparente.

4. CONCLUSAO

Em que pese a alteragio do polo de deveres de credores e
devedores em se tratando de fraude a execugio, a nova legislagao
ao tornar mais permissivas as hipé6teses de alienagao de bens e,
consequentemente, possibilitar maior revestimento de legalidade e
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publicidade & negécios juridicos simulados, com a decreta¢io da
mi-fé e o reconhecimento do comsilium fraudis, mantém-se a
possibilidade de discussao da relagdo juridica subjacente, entre
vendedor e comprador, por credor ou terceiro interessado, bem
como pelo préprio magistrado, sendo a simulagido o principal
elemento na atual legislacio para o reconhecimento da fraude 2
€XeCcucao.

O poder-dever de cautela do magistrado, e o dever de
comprovagio da mi-f¢ do credor em comprovar a simulagio ou a
ma-fé, possibilitam a protecio aos direitos creditérios, ainda que
revestidos do formalismo legal exigivel, mesmo diante de inércia
do credor em diligenciar a protecao de seu crédito.

Em que pese a possivel dificuldade de verificar-se os
mencionados elementos caracterizadores para a simulagdo, esta
ainda encontra respaldo e plena possibilidade de aplicabilidade em
se tratando de fraude A execu¢do, incumbindo as partes
contratantes, em mesmo plano que os requisitos formais, a
observancia estrita da boa-fé e seus deveres anexos.
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