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PREFACIO

O presente livro em formato de e-book aborda temas de
interesse a quem o Direito se destina, e busca apontar solugoes
para conciliar interesses sociais e também individuais da empresa.

O verdadeiro “time” de articulistas desta obra, apresenta um
numero de artigos empenhados em se debrugar sobre temas muitas
vezes 4drduos, levantar questdes de interesse coletivo que, no
entanto, nio deixam de levar em conta o desenvolvimento das
empresas, seus objetivos e suas obrigagdes sociais amplas, sejam
com seus funciondrios, seja com a sociedade em geral, seja com o
meio ambiente.

Valores que acoplados, equilibram situagoes muitas vezes
conflituosas; de um lado o desenvolvimento da empresa
inicialmente criada para produzir lucro, de outro, o compromisso
social da mesma, produzindo uma gestao tal que satisfaca nio
apenas o 4mbito da produtividade, seja ela de servigos ou produtos
que a movem e justificam sua criagdo, mas que abracem a
sociedade como um todo, desde o publico consumidor de seus
produtos e/ou servi¢os, mas a todo o seu entorno, cumprindo sua
responsabilidade social, o que inclui cuidados com o meio
ambiente, com a salubridade de seu corpo de funciondrios, enfim
aquilo que conhecemos como responsabilidade social, o que per si,
engloba direitos humanos e civis.

A luz da atualidade, essas fungoes devem andar juntas e
indissocidveis como signo e significado, ou as duas faces de uma
mesma moeda para que a empresa possa cumprir sua fungio
plenamente. Satisfazendo, assim, o seu propésito.

A iniciativa dos organizadores Jose Miguel Garcia Medina e
Hor4cio Monteschio, nao é apenas louvdvel do ponto de vista de
reunir temdticas tdo interessantes, mas, sobretudo porque ao falar
de empresas, nio se limitam a seu funcionamento e objetivos
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particulares, mas as integram num contexto muito mais amplo,
questionando o novo papel do Direito na contemporaneidade e as
englobam em aspectos que as dimensionam no cendrio de inclusio
dos Direitos Humanos. Razido fundamental da existéncia nio
somente da empresa, mas em seu papel de real contribui¢ao ao
mundo em que se vive.

A empresa aqui simboliza muito mais do que produzir
produtos  e/servicos, mas também, participar ativa e
responsavelmente da constru¢io de um mundo mais justo para
todos que dela dependem, e de forma mais indireta, do seu
entorno.

Assuntos  pertinentes  foram  abordados, e  neles,
questionamentos propostos que possam representar reflexdes a
respeito do Direito, de seu papel na contemporaneidade e de
mecanismos que nio s6 propiciem um maior didlogo entre as
partes envolvidas, mas para que através dos mesmos, o resultado
seja eficaz como ¢ o objetivo préprio do Direito.

No primeiro capitulo, a temdtica é a arbitragem como
alternativa na resolugio de conflitos, agilizando e resolvendo
impasses. Escrito pelos professores Hordcio Monteschio e
Alexandre Magno Augusto Moreira, que consideram o instituto da
arbitragem como uma técnica capaz de atingir a funcio social e
responsabilidade da empresa a partir da evolugio da antiga
concepg¢do individualista para a ampliagio da fun¢io social e
soliddria do direito, como também essencial a qualquer atividade
empresarial. Deste modo, os autores desenvolvem a pesquisa e suas
consequentes observacoes, defendendo o instituto da arbitragem
como um instrumento capaz de demonstrar que a obten¢io de
lucro no é o fim Gnico da empresa que também deve se preocupar
com a salubridade de seus empregados e do meio ambiente, além
de pagar tributos, dentre outros atributos, tendo a arbitragem
como ferramenta eficaz para resolver conflitos empresariais de
forma 4gil, evitando intermindveis impasses no Judicidrio.

O segundo artigo, de autoria de Carolina Noura de Moraes
Régo e Gerson Faustino Rocha, tem como foco, a legitimagio pelo
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Direito num Estado de Exce¢do, e propde uma reflexdo do papel
do Estado de Direito, analisando o Estado de Excecao, levantando
o real papel do Direito no sentindo de confrontar sua fun¢io de
pacificagdo social e instrumento de regulagio da vida humana,
considerada a necessidade de expandir o ordenamento juridico
para que sejam evitadas violagdes a personalidade humana, com
fundamento nos Direitos Fundamentais. Relacionam a
necessidade de revisio do conceito de homem e cidadao,
observando que para efetivar os direitos humanos, estes devem
transcender fundamentacoes, receber uma tutela internacional e
solidificar o respeito universal a dignidade da pessoa humana.

Com a autoria de Eduardo Melo de Mesquita, o terceiro
capitulo trata da querela nullitatis insanabilis, apontando para uma
perspectiva concreta, questionando a justi¢a laboral com o que
considera haver decisoes equivocadas. Segundo o autor, a partir do
que acredita serem vicios, mas que, no entanto, sao cumpridas e
estabilizadas de forma danosa, e embora seu texto nio siga
exatamente o padrio cldssico dos demais, Mesquita discorre sobre
direitos humanos em especial direitos do trabalho com exemplos
concretos que fundamentam suas propostas.

Em uma andlise da teoria do Tribunal Multiportas e sua eficicia
para resolver conflitos no ordenamento juridico brasileiro,
Gustavo Henrique Fernandes Sganzerla e Leonardo Luis da Silva,
neste quarto capitulo, discorrem sobre as transformagoes pelas
quais vem passando o processo civil, que ainda nio apresenta
solucio de conflito por via convencional. Ou seja, nao delegando
ao Estado unicamente a resolugao dos conflitos, uma vez que os
grupos sociais estao em constantes movimentos, tanto em
complexidade quanto em quantidade.

Sganzerla e Silva, em face de essas transformagoes sociais,
propdem a incorporagio de uma justica multiportas, ou seja, a que
se utiliza de variados métodos, o que facilitaria o acesso a direitos
por via mais adequada. Para tal, defendem uma adequagio dos
préprios operadores de direito que, devidamente qualificados
possam ultrapassar os limites impostos pelas dificuldades na
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aplicagio desses novos métodos, que buscam promover a
pacificagio de conflitos, fazendo assim que o Direito esteja de fato
isento e ao alcance de todos.

Na sequéncia, o quinto capitulo, desenvolvido por Robson
Aparecido Machado traz como tema a Defensoria Pablica, tanto
como garantia do acesso a Justica ao hipossuficiente econémico,
quanto como instrumental de promogao dos direitos humanos.

Considerando o artigo de Machado sao colocadas questoes e
dificuldades do acesso a Justica em especial de minorias,
fundamentadas historicamente e contextualizadas no panorama
contemporineo. O referido autor procurou levantar nao apenas a
lei, mas, sobretudo o que acontece na prdtica, provocando uma
reflexdo importante sobre a eficicia na aplicagio da lei,
questionamento que deve fazer parte do cotidiano de todos nés
especialmente quando une o direito A Justica como parte dos
Direitos Humanos.

Fldvio Tartuce, no artigo citado, aborda o negécio juridico
processual em contrato de consumo. De forma bastante sucinta,
Tartuce projeta a teoria geral dos atos e negécios juridicos, tendo
como base o processo civil brasileiro, analisando os entraves
preestabelecidos pelo préprio ordenamento juridico. Para o autor,
trata se de analisar o debate vigente que busca transformar por
convengio, negécios juridicos processuais em contratos de
consumo, apoiado no artigo 190 do Cédigo de Defesa do
Consumidor que afirma ser licito as partes estipularem mudangas
no procedimento com a finalidade de adequar as causas, decidirem
sobre Onus probatérios, poderes, faculdades e deveres, antes ou
durante o processo cabendo ao juiz controlar a validade das
convengoes celebradas entre as partes.

Para Tartuce, entretanto, o entrave se encontra no préprio
CDC que veda negbcios juridicos com o compromisso da
arbitragem no caso da mesma ser compulséria. O autor embora
reconheca a posi¢io em contrdrio, conclui que nao seria possivel o
negécio juridico processual ser inserido em contrato de consumo
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por estar em desacordo com a prote¢io do consumidor,
interrompendo o debate a respeito.

O artigo do livro, escrito por Rafael de Oliveira Guimaraes e
Celso Iroshi Iocohama, sobre o agravo interno no CPC de 2015,
faz uma breve digressao histérica entre o CPC de 1973 até a
vigéncia do CPC 2015, a respeito dos agravos regimental e interno
e suas transformagdes a partir do Cdédigo de Processo Civil de
2015, que trouxe alteragdes substanciais no tocante ao cabimento
e processamento do recurso, que vio desde o prazo para a
interposi¢do, passando pela fundamentagio de acordos,
aplicabilidade de multa e até mesmo a extingdo do agravo
regimental. Os articulistas, ao levarem em conta as muitas
mudangas propéem uma imersdo histérica para rever o papel dos
agravos internos e regimental no sistema juridico.

Iocohama e Guimaraes demonstram que o CPC 2015 corrigiu
a divisao entre os dois agravos unificando o recurso. Em sua
andlise, os autores aqui citados esclarecem ddvidas e levantam
questoes pertinentes tanto na aplicabilidade quanto para o que
representa uma evoluc¢io entre a teoria e prética.

O artigo escrito por Regina Vera Villas Boas, celebra o Direito
em plenitude, afinado com a arte e toda a sua expressdo,
promovendo um didlogo entre ambos. De incrivel e notdvel
persisténcia da autora, experiente e sensivel em apontar tendéncias
de mudancas de valores em especial no tocante a desigualdade
social, trazendo uma correlacio entre ficcio e realidade colocando
essa proximidade como reflexdo a respeito de conceitos
contemporineos tais como: igualdade, vulnerabilidade, dignidade
humana face 4 materialidade da Justica Social.

Ao propor o didlogo entre Direito, Justica e Arte, Villas Boas
aponta essa relagio como caminho para se entender a realidade
vivida pelo homem. Ainda vai mais além e cita a arte em variadas
expressoes como a literatura, a musica entre outros como estimulos
para o desenvolvimento de condutas ativas a partir da proposta do
didlogo do Direito e da arte, desafiando reflexdes, e ideias, onde a
troca propicia uma inevitdvel evolugio desses conceitos.
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O texto de Luciano Rinaldi aborda os precedentes judiciais a
luz do Cédigo Civil Processual de 2015 sob a ética da equidade,
como deve ser exercido o Direito como um todo. O autor, aponta
para as mudangas que tentam corrigir essas falhas, como a demora
de resolu¢oes através da Common Law, apontando para novos
rumos de se efetivar na pratica o fazer Justica.

Comparando a evolugio da Civil Law em diversos paises,
estabelece a diferenca entre jurisprudéncia e os precedentes, estes
tltimos o foco central do artigo. Rinaldi propée que devemos ter
maior cuidado na interpretagao das leis para que possamos evitar
equivocos. Por essa razio, defende o uso dos precedentes, desde
que tenham integridade e coeréncia, dando assim subsidio ao
Direito, enquanto ciéncia, e respaldando os juizes ao legitimar suas
decisoes. O auto ressalva que nao representem em si a solu¢io para
todos os problemas, mas que jd atenuam muitos deles, pois uma
vez que ao proporcionarem maior celeridade nos tribunais, acabam
por contribuir para que na prdtica se busque a redugio da
instabilidade jurisprudencial e reduzir a litigiosidade pela
previsibilidade do resultado, o que Rinaldi vé com esperanga.

O décimo capitulo discorre sobre os principios penais de
sangdo previstos na Constituigio e coloca os limites baseados nos
Direitos Fundamentais . Escrito por Gerson Faustino Rosa, o
artigo faz uma andlise critica do principio penal , desde a
superaciao da pena capital e levanta a questdo da transformacio dos
regimes carcerdrios e da responsabilida do Estado em garantir a
integridade fisica do encarcerado, como cabe ao Estado de Direito.

Rosa discorre e analisa o Direito Penal de maneira a respeitar
principios éticos e juridicos, nio devendo portanto ser arbitrdrio.
Para o autor, a pena deve privar a liberdade e nao a dignidade da
pessoa humana, o saneamento bdsico, alimenta¢io, sadde e
higiene, o que favoreceria a ressocializacao do individuo. Mostra
ainda que a prética contradiz os principios, com o crescimento da
popula¢ao carcerdria, o que gera reincidéncia criminosa, a qual
ultrapassa 75 % que vivem em traramento indigno, aumentando a
dessa forma a incredibilidade estatal. O tema provoca reflexdo e
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inquietagdes por parte de todos aqueles que se preocupam, em
especial para os que escolhem esse ramo especifico do Direito.

Carlos Eduardo Elias de Oliveira, dedicou neste artigo a
analisar e propor solugdes contratuais que ajudem a resolver as
falhas de cobranca judicial de divida. Oliveira destaca que a
legislacio brasileira apresenta certo distanciamento da realidade, se
tornando por vezes ineficiente, sugere ainda trés possibilidades
para solucionar o problema: pactuar a cldusula de bloqueio liminar
, que permite a cautela, ou seja o bloqueio de dinheiro na conta da
outra parte, que deve ser usada com cuidado para evitar abuso de
direito. Outra alternativa proposta é a de estipular a “cldusula de
citacgio ficta’, ou seja, a citagdo passar a ser por meio de
comunicagao eletrdnica, evitando assim a frustragio dos autores
das agoes que as vezes ficam por anos para efetivar a citagdo. A
terceira alternativa é contornar a fragilidade dos contratos de
pessoas juridicas, vinculando os sécios como coobrigados
soliddrios,utilizando contratos normativos somente levando em
conta a possibilidade de contratos sucessivos entre as mesmas
partes. Oliveira sugere que essas so apenas algumas das sugestoes
para que as cobrangas de dividas possam ser solucionadas, uma vez
que para o autor o modelo brasileiro deixa a desejar nesse quesito.

Anisio Monteschio Junior e Valeria Juliana Tortato
Monteschio, assinam o décimo primeiro artigo, que aponta para
mudangas de paradigma na efetiva¢io de Direitos Fundamentais, a
partir da preocupagio com a reparagio de qualquer natureza
através da recompensa em dinheiro. Os autores discorrem
fundamentados na histéria e relacionam suas normas ao direito
difuso, voltado para a coletividade.

A pesquisa é focada na anilise e discussao de possibilidades
processuais mais adequadas aos direitos urgentes, sejam os mesmos
difusos, coletivos ou individuais, na tentativa de garantir
celeridade, importincia e efetividade, com a consciéncia de que
apenas a reparagdo monetdria ¢ insuficiente para direitos de
terceira dimensao, sugerindo que a tutela preventiva e inibitdria
seja compativel com a agio civil publica, fundamentada
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duplamente tanto no Cédigo de Defesa do Consumidor e no
Cédigo de Processo Civil de 2015 atualmente em vigor.

Por fim, Rogéria Dotti discorre sobre tutela proviséria e
evidéncia negociada, colocando indagagoes pertinentes embasadas
no Cédigo de Processo Civil e a negociagio de tempo para a
produgio de provas para a concessio da tutela da evidéncia,
mesmo no inicio de um litigio, admitindo outras provas nio
documentais para a referida concessio. Dotti analisa o assunto e
levanta a possibilidade de serem analisadas na segunda fase todas as
excecoes inconsistentes do réu, e neste caso, sendo adotado na
prética pelo Direito Brasileiro, podermos vir a ter nosso préprio
tempo.

Com grande alegria aceitei o convite e concluo o preficio de
uma obra tio diversificada e com temdticas tao pertinentes.
Parabenizo os autores, cujas credenciais constam da apresentagio
desse livro, oportuno nao apenas para profissionais das diversas
dreas do Direito, mas esclarecedoras de que hd ainda muito a se
avancar. Aos organizadores congratulagoes pela bela producio
desse trabalho. Aos leitores sejam estudantes, professores ou
mesmo leigos interessados, uma boa e proficua leitura.

Viviane Coélho de Séllos-Knoerr
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A ARBITRAGEM COMO TECNICA
EXTRAPROCESSUAL A SATISFACAO DA
FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA E DA
RESPONSABILIDADE SOCIAL

Alexandre Magno Augusto Moreira;
Horacio Monteschio

Resumo: O presente artigo pretende abordar o instituto da
arbitragem como hipétese de técnica hébil ao alcance da fungio
social e da responsabilidade social das empresas. Para tanto,
buscar-se-d abordar de forma generalizada os fundamentos da
fungdo social da empresa e da responsabilidade social, sob uma
evolugio da concep¢iao individualista do capitalismo, para a
concepeao social e soliddria, esséncia de toda e qualquer atividade
empresarial. Ato subsequente, pretende-se analisar o instituto da
arbitragem, e, concomitantemente, delinear aportes teéricos de
suas  espécies convencionais, quais sejam, a cldusula
compromisséria e o compromisso arbitral. Pretende-se ainda,
apontar como hipdtese, a utilizagao da arbitragem, através de seus
mecanismos como forma de satisfa¢ao e realiza¢ao da funcao social
e responsabilidade social da empresa. Por derradeiro, ressalta-se
que a presente pesquisa idealizou-se mediante um método de
pesquisa dedutivo, com revisio bibliogrifica, em andlise a
pesquisas doutrindrias e jurisprudenciais acerca do tema.

Palavras-chave: Fungio  Social da  Empresa;
Responsabilidade Social; Lei de Arbitragem.

INTRODUCAO
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O estudo em questdo tem por objetivo o estudo da arbitragem
como técnica extraprocessual habil ao alcance da funcio social e da
responsabilidade social das empresas. Para tanto, sob uma
abordagem a titulo de hipétese, pretende-se demonstrar que o
instituto da arbitragem, como meio alternativo a solugio de
conflitos, é ferramenta de eficiéncia a solucao das discussoes
empresariais.

Neste sentido, pelo presente trabalho pretende-se abordar em
primeira andlise, a fung¢io social e a consequente responsabilidade
social das empresas, sob um critério de evolugio da teoria
individual capitalista para a concep¢io de uma atividade
empresarial social/solid4ria, de forma a demonstrar que a obtengio
de lucro nao se manifesta como objetivo primordial da empresa, o
qual se estende a preocupa¢io com a salubridade dos empregados,
o meio ambiente, a quitagdo de tributos dentre outros.

Na particularidade, sem buscar o esgotamento ao tema, buscar-
se-4 adentrar nas convengdes de que trata, a Lei n° 9.307 de 1996
(Lei de Arbitragem), com o fito de conceituar e diferenciar tais
institutos, como forma a demonstracio de sua aplicabilidade
tedrica, para que, com isto, possa se justificar a eficiéncia de tais
técnicas para o alcance da fungdo social e da responsabilidade
social da empresa.

Em complemento, apés a abordagem dos temas do presente
estudo, indispensivel que se discorra acerca do problema
entabulado na presente pesquisa, de forma a identificar a
arbitragem como mecanismo alternativo de conflitos eficiente ao
alcance da funcio e da responsabilidade social das empresas. Na
oportunidade, pretende-se demonstrar seus beneficios em relagao a
exclusao de apreciacio do Juizo Estatal (Poder Judicidrio), em
vérios aspectos que beneficiario a empresa, proporcionando o
alcance da funcio social e da responsabilidade social em suas
atividades.

Por fim, necessdrio esclarecer que a investigagao serd feita por
meio de abordagem tedrica, sob um método dedutivo, por uma
pesquisa em revisao bibliografica sobre o tema, além do estudo de
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conceitos, teorias e andlise jurisprudencial que visam explicar a
relagio e a influéncia do instituto da arbitragem como técnica
extraprocessual  eficiente ao alcance da fungio e da
responsabilidade social empresarial.

1. ASPECTOS GERAIS DA FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

A fun¢io social da empresa, como ponto de partida deve ser
interpretada como mandamento de otimizagio, na condicio de
principio (NERY JUNIOR, 2016, p. 37), de forma a interpretd-lo
nao como critério de exclusio como se faz comumente com as
regras na existéncia de conflitos ou lacunas, mas sim, a ideia de
ponderacio e equilibrio entre os mesmos, de forma a nao
incidéncia de exclusio.

A regra matriz de andlise de uma interpretagio de normas sob
um cardter social e coletivo, requer em breve sintese, a uma

apreciagio do instituto da propriedade!, sob a concep¢io da
observacio individualista do direito para uma andlise posterior
coletiva e soliddria.

Neste sentido, a concep¢io da propriedade de forma
individualista, passou a ser observada nio como um direito do
individuo perante o Estado, mas de forma que o seu uso deva
servir ao interesse da coletividade, restando-se interpretada nao
pelo conceito individualista e civilista, mas por uma observagao
ampla, de prote¢io constitucional, de forma a se analisar os vérios
institutos juridicos como um todo. (RABAIOLI, 2018, p. 228).

Historicamente, o significado da expressao social com relagio a
empresa, ou seja, caracterizada como aquela relacionada ao
contexto que a circunda, advém do capitalismo liberal, de uma
sociedade que até entdo se materializava com produtividade
agraria, para uma evolugio das mdquinas em produgio de larga
escala, préprio do Século XIX. (FERRARI; GARCIA, 2015, p.
17-18). O liberalismo destacado por Adam Smith define a
propriedade privada, sob livre iniciativa, buscando a maximizagao
de lucros sem interferéncia do Estado, de forma a gerar a livre
concorréncia.
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Em sintese, o individualismo na busca das empresas pela
obtengdo do lucro de forma desenfreada provocou por
consequéncia, contrapontos entre crescimento econdmico e queda
na qualidade de vida dos empregados das industrias, culminando
em protestos populares no préprio Século XIX, e com isto, o
declinio de politicas de assisténcia social, tais como saide publica,
moradia e educagio - o Welfare State (TATIM, 2009) -
representada pela crise do bem-estar social. Com isto, surgem o
crescimento de empresas preocupadas com o lucro, porém,
responsdveis com o contexto social que as envolve, seja perante
seus consumidores, seja perante a saude e qualidade de vida de
seus empregados. (TATIM, 2009, p. 45-46).

Em complemento, desenvolvimento econdémico e evolu¢io
empresarial social sao expressoes indissocidveis quando se trata do
estudo da atividade empresarial em um contexto geral. Neste
sentido, a empresa na atualidade nao é mais vista como um
conglomerado de atividade organizada com a finalidade precipua
de obtencio de lucro mediante atividade de circulacao de bens ou
de prestacao de servigos, consoante se retrata do préprio conceito

de empresa previsto pela norma infraconstitucional.?

Muito mais que o objetivo de lucro e riquezas, a empresa ¢ tida
hoje sobre um aspecto de coletividade, ¢ nio sob o prisma
individualista, de forma que, no desenrolar de suas atividades,
além de executar a corriqueira prestacio de servicos ou oferta de
produtos para efeito de circulacio no mercado, buscard atender e
desenvolver sua atividade a beneficio da coletividade. (DINIZ,
2018, p. 394).

Como reflexo, tamanha a importincia da andlise da atividade
empresarial sob um contexto soliddrio e coletivo, a legislagao
esparsa complementa ao disposto nas regras e principios jd
demonstrados, a exemplo, a Lei de Recuperagao Judicial e Faléncia
(Lei n° 11.101 de 2005, art. 47), quando conceitua o instituto da
Recuperacio Judicial como instrumento hdbil a conservacio da
atividade empresarial em crise, com a finalidade de se atender a

funcao social®, e mais, quando se refere a Lei das Sociedades
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Anonimas (Lei n.° 6.404/76, art. 116 par. Unico e 154) em seus
dispositivos quando menciona os poderes dos acionistas e do
administrador sempre com suas fun¢oes, atentos ao principio da
funcao social.

Logo, a fun¢io social nao se trata exclusivamente de uma
obrigacio de natureza legal, como regramento juridico, mas uma
natureza de comando normativo ético, como contribui¢ao para o
desenvolvimento social. Neste aspecto, a fungio social da atividade
empresarial estd enraizada sobre um compromisso ético de respeito
ao préximo, caracterizadas em especifico pela geracio de renda,
oportunidade de emprego, preservagao do meio ambiente para um
desenvolvimento sustentdvel ecologicamente equilibrado, vista
como um todo, nio como aquela que busca o lucro como
premissa, mas sim, de antemio, que a funcio social é forma
qualificadora da obten¢io de lucro através da humanizagao das
relacoes sociais e econdmicas. (VERONESE; OLIVEIRA, 2016,
p. 209).

2. DA RESPONSABILIDADE SOCIAL EMPRESARIAL

Concebida a ideia de fun¢io social da empresa, insta se reportar
as consequéncias oriundas de toda e qualquer atividade
empresarial, qual seja, a responsabilidade sob um um prisma
social.

A responsabilidade social empresarial é conceituada sobre duas
razdes essenciais sob a forma de problema estabelecido na visao de

GUEDEZ (2014, p. 18), com o seguinte fundamento:

Los fundamentos de la RSE remiten a dos preguntas:
icuales son las razones que justifican que una empresa
asuma iniciativas de responsabilidad social?, y ;cual es el
origen essencial de la RSE?

Diante das indagag¢oes de quais as razoes para que uma empresa
assuma iniciativas de RSE, e mais, qual a origem essencial desta
mesma responsabilidade, o préprio autor aponta quatro razoes que
se destacam: a) a retribuicdo (contraprestacio) a sociedade pelos
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beneficios recebidos diante da produtividade empresarial; b) a
compensagio que a sociedade tem proporcionado a empresa na
dinimica do processo produtivo; ¢) a ideia de equidade e justica
em razio da despropor¢io econdmica provocada por outros
setores; d) e, por fim, a contribuigio coletiva juntamente com as
demais organizacoes com o desenvolvimento humano da

sociedade em que convive. (GUEDEZ, 2014, p. 19)%,

Como complemento, a fungio social da empresa e a
consequente responsabilizacio coletiva é traduzida como um
desafio sob os seguintes argumentos:

O grande desafio posto, presentemente, é fazer com que
a atividade empresarial, em si mesma, seja
compreendida e realizada como fungdo social e,
consequentemente, como responsabilidade social. A
empresa, ho sistema constitucional brasileiro, ndao se
justifica em si mesma e no interesse dos integrantes do
quadro societario ou de seus acionistas. A empresa
somente merece tutela a medida que cumpre sua fungao
social. A fungdo social ndo Ihe é externa, como um
limitador da autonomia privada. A responsabilidade
social da empresa decorre do fato de que a fungao social
lhe é intrinseca no ordenamento juridico brasileiro.
(SILVA; SELLOS KNOERR, 2013, p. 445).

Para  corroborar  aos  argumentos  apresentados, a
responsabilidade social das empresas é vista como atuagio
conjunta, e de corresponsabilidade do Estado em consonéncia
com a conscientizagio social, na medida em que, ¢ de interesse de
todos que se efetivem os direitos fundamentais, de forma a se
atingir o acesso a felicidade, em especial, a adequagio bdsica de
qualidade, sadde publica preventiva, e atendimento clinico eficaz,
moradia segura, com vias a forma¢io de uma sociedade e de
cidadaos comprometidos com a respectiva organizagao,
trabalhadores capacitados e instruidos para fins de educar seus
filhos contra a prdtica de abusos, atendendo-se desta forma, os

anseios da democracia (SELLOS KNOERR, 2015, p. 03).
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Levando em consideragio a ideia de atuagdo empresarial
atendendo aos preceitos de atividade sob um contexto coletivo,
com vias ao bem-estar social daqueles que dependem desta
atividade (in) diretamente, importa tragar algumas consideragoes
acerca da Lei n° 9.307 de 1996 (Lei de arbitragem), como marco
teérico legal, a fim de justificar o instituto da arbitragem como
mecanismo hdbil ao alcance da fungao social e consequente
responsabilidade social.

3. CONTEXTUALIZACAO DA LEI DE ARBITRAGEM

O Poder Judicidrio nos tltimos anos, tem estabelecido politicas

ao incentivo da utilizacio de métodos alternativos de solucao de

5

conflitos”, e mais recente, com o advento do Cédigo de Processo

Civil®, a legislagio processual proliferou de forma intensa, o
incentivo as ferramentas alternativas de solucao de conflitos com o
fito de se atender uma resposta jurisdicional de mérito em tempo
razodvel.

Historicamente, as Ordenacoes Filipinas retratavam no Livro
Terceiro, Titulo XVI (Dos Juizes arbitros), a submissio de
determinada questdo ao julgamento de drbitros (juizes drbitros),
como uma ideia de compromisso das partes ao disposto na
sentenca proferida pelos mesmos, e, em disposicao subsequente,
no Livro XVII (Dos arbitradores), pessoas escolhidas de
voluntariedade das partes, para fins de solugao do caso concreto,
regra caracteristicas e que a distingue da jurisdigio’.

Posteriormente, a arbitragem foi inserida no texto da

Constituigio de 1824,% com subsequente disposicio em legislagoes

esparsas, das quais destacam-se o Cédigo Comercial de 1850, e, o
préprio Cédigo de Processo Civil de 1939, revogado pelo entao
Cédigo de 1973, o qual dispunha de forma mais especifica, a
aplicagdo do instituto no regramento dos procedimentos especiais

acerca do compromisso dos drbitros, regras de procedimento e
homologagao. (ALMEIDA, 2007, p. 15-16).
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Atualmente, a arbitragem é tratada pela lei n° 9.307 de 1996,
com as relevantes reformas dispostas pela Lei n° 13.129 de 2015.
Caracterizada como um método de heterocomposi¢ao de solugio
de conflitos, por intermédio do qual as partes submetem
determinado conflito a uma terceira pessoa, de confianga das
partes, amigdvel e imparcial (DIDIER JR, 2015, p. 170), o que a
distingue da jurisdi¢io, uma vez que nesta, o conflito é entregue a
prestagio do Estado, na pessoa do Poder Judicidrio (MEDINA,
2015, p. 76).

A arbitragem ou juizo arbitral (Schiedsgericht) consiste
em meio alternativo em que as partes submetem seus
interesses a um arbitro que é nomeado para a solugao do
conflito. A arbitragem esta regulada por lei especial (Lei
9.307/1996, com alteragdo de relevo pela Lei
13.129/2015) e se aplica apenas aos interesses
patrimoniais disponiveis. (...) a grande vantagem da
arbitragem estd na celeridade e na especificidade dos
arbitros, que serdao escolhidos para a decisdo de um
conflito especifico, e na possibilidade de decisdo pela
equidade ou com aplicagao do préprio direito alienigena,
desde que nao conflitante com as disposi¢des de ordem
publica de nosso ordenamento. (ARAUJO, 2016, p. 63).

Como complemento, importa destacar a natureza conceitual
mista da arbitragem, como privada e processual, para quem

defende que:

A arbitragem como instancia jurisdicional de origem
contratual, possui uma natureza mista: privada e publica.
A arbitragem é privada pela sua origem convencional,
fundamentada no principio da autonomia da vontade das
partes e publica pela sua fungao jurisdicional de resolver
o litigio. Nesta perspectiva, a clausula arbitral apresenta
dois efeitos principais: efeito positivo (submissdo do
litigio a arbitragem) e efeito negativo (rendncia a
jurisdicdo estatal). (LEE, 2003, p. 14).

O instituto por se tratar de grande relevincia na esfera de

atuagdo paralela ao exercicio jurisdicional em matéria de solugao
de conflitos é visto na atualidade em ascensio, uma vez que,
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conforme serd tratado em tépico distinto, reduz em grande parte
os gastos de natureza econdmica das empresas, ¢ mais, a redugio
no dispéndio de tempo para fins de solugio dos conflitos
submetidos ao crivo de terceira pessoa.

Em resumo, DIDIER JUNIOR (2015, p. 171) preleciona
caracteristicas intrinsecas ao instituto da arbitragem dos quais
destacam-se, a possibilidade de escolha da norma de direito
material que seja submetida a julgamento pelo tribunal arbitral,
sempre atento aos bons costumes e normas gerais (principios gerais
do direito); a existéncia de um drbitro, pessoa fisica e capaz,
equiparados aos juizes de direito e de fato no tocante as
responsabilidades (art. 13); a senten¢a arbitral produz efeitos
imediatos, e, portanto, desnecessiria a homologagio por érgio
judicial (art. 31), constituindo titulo executivo judicial (art. 31 e
515 inciso VII do Cédigo de Processo Civil de 2015), salientando-
se que o drbitro nio possui poderes de realizagio de atos

constritivos de execu¢io, cabendo ao Poder Judicidrio, respectivos

atos estatais em razao do Poder ]mperium.lo

Neste instituto, que vem evoluindo em larga aplicabilidade
prdtica, respectiva conven¢do denominada Convengao de
Arbitragem em interpretagio lato sensu, se desmembra de forma
pritica em duas formas distintas de aplicabilidade, das quais
destacam-se a cldusula compromisséria e o compromisso arbitral,
que adiante serd abordado.

3.1 A clausula compromissoria

Com disposigao geral no art. 3° da Lei de arbitragem, com suas
especificidades dispostas no art. 4° da respectiva Lei, trata-se de
um acordo entabulado entre as partes, qualificado como um
negécio juridico!!, do qual as partes pertencentes ao contrato
submetem a arbitragem e suas especificidades aos litigios que
possam vir a surgir referente a convengao entabulada.

Clausula compromissoria € a convengdao em que as
partes decidem, prévia e abstratamente, que as
divergéncias oriundas de certo negécio juridico serdo
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resolvidas pela arbitragem; as partes, antes do litigio
surgir, determinam que, uma vez ele ocorrendo, a sua
solugao, qualquer que seja o conflito, desde que decorra
de certo negodcio juridico, dar-se-a pela arbitragem
(DIDIER, 2015, p. 171).

Por sua vez, é uma tratativa que pressupoe a existéncia da
cldusula sem que se fale da existéncia do conflito, e, na hipétese de
sua ocorréncia para o futuro, que seja avocada a respectiva
discussdo ao Juizo arbitral, com as peculiaridades inerentes ao seu
sistema.

Tamanha a importincia de se tratar o tema, que o Superior
Tribunal de Justica decidiu em acérdio proferido no Recurso
Especial de n° 1.656.643, de origem do Rio de Janeiro, da lavra da
Relatoria da Ministra Nancy Andrighi, com julgamento na
Terceira Turma, publicada em 12 de Abril de 2019, que,
estipulada a Convencido de Arbitragem de forma contratual e
expressa, nao hd mais que se falar em aprecia¢io estatal pelo Poder
Judicidrio de forma precedente (BRASIL, 2019).

Como complemento, a Ministra relata em seu voto, que
quando instituida a convengdo prévia, é dever do Juizo arbitral de
analisar as questoes da existéncia, validade e eficicia da cldusula
compromisséria, e mais, a necessiria andlise ao mérito do
contrato, equiparando a apreciagio a um principio, nominado sob
a expressio competéncia-competéncia, com regramento legal nos

arts. 8° e 20 da Lei n° 9.307 de 1996.1% (BRASIL, 2019).

Em aten¢io ao critério da obrigatoriedade precedente da Lei de
arbitragem, Carmona (2004) pondera a questao da autonomia da
vontade como preferéncia de todo e qualquer interesse:

A Lei de Arbitragem esta centrada numa pilastra
importantissima que é a autonomia da vontade. Mas
autonomia com responsabilidade, o que tem prego. Em
termos vulgares, quem disser: “quero arbitragem”, ndo se
livra mais dela, a ndo ser que os dois contratantes
resolvam, consensualmente, abandonar a via arbitral em
prol da solugao negociada ou da solugao judicial.
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Portanto, em que pese a uma primeira andlise circunstancial, de
que todo e qualquer conflito contratual, seja de forma precedente
submetido ao crivo de um poder estatal (Poder Judicidrio) para
fins de resposta imperativa, a Lei de arbitragem traz em seu

aspecto a forga auto negocidvel, e, desde que instituida

previamente e de forma expressa a convengiol3

, respectiva questao
serd objeto de andlise precipua de suas discussdes ao crivo do
Tribunal arbitral nos termos da Lei, por extensio do
posicionamento jurisprudencial dominante.

Dada as relevantes peculiaridades que cercam a cldusula
compromisséria, importa esclarecer que nao se discorrerd o
presente instituto para fins de esgotamento de contetido, uma vez
que, ndo é o objetivo do presente trabalho. Para tanto, apresenta-se
adiante o compromisso arbitral, como negéicio vinculante aos

regramentos da Lei de arbitragem.

3.2 O compromisso arbitral

Em contraposi¢cio a cldusula compromisséria, com regra
disposta no art. 9° da Lei de Arbitragem, o Compromisso Arbitral
¢ uma conven¢io estipulada entre as partes pela qual estas
submetem determinado litigio, a aprecia¢io de um ou mais
arbitros, classificando-a por judicial ou extrajudicial. (BRASIL,

1997).

J& o compromisso, é o veiculo do Juizo arbitral. E o
negocio juridico por meio do qual as partes em litigio se
submetem, a decisao de um ou mais arbitros, sobre suas
controvérsias. E o ato pelo qual as partes em dissidio
resolvem constituir o juizo arbitral, fixando-lhe o objeto e
escolhem o drbitro. (FURTADO; BULOS, 1998, p. 51).

Portanto, no compromisso arbitral o conflito encontra-se
materializado, com a diferenca da obrigatoriedade de requisitos
objetivos constantes do instrumento, dos quais destacam-se a
qualificagao das partes, drbitros, a matéria conflituosa e o local
onde serd proferida a senten¢a de arbitragem (art. 10 da Lei de
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Arbitragem), bem como de requisitos eventualmente necessirios,
elencado pela doutrina como acidentais ou facultativos, sendo eles,
o local das discussbes do processo arbitral, a permissio da
utilizagdo da equidade no julgamento, prazo para apresentacio da
sentenga, indicacio da lei nacional, e regras corporativas aplicdveis,
declaracio do responsivel pelo pagamento dos honordrios e
respectivo arbitramento (art. 11 da Lei de Arbitragem).
(CARMONA, 2004).

Por oportuno, o compromisso arbitral é negicio entabulado
entre as partes pds facto, ou seja, instituido o conflito entre as
partes, de forma que a cldusula compromisséria se materializa de
forma antecipada ao conflito existente, por vontade comum entre
as partes a submissao de determinado conflito e evento futuro e
incerto, com caracteristicas similares a cldusula de eleicio de foro
nos contratos que submetem a apreciagio de discussdes a serem
dirimidas pelo ente estatal (Poder Judicidrio).

Ressalta-se ainda, a discussdo da natureza juridica do
compromisso arbitral: se da esfera do direito material ou de
natureza processual. Neste sentido, no compromisso, hd uma
relagdo negocial com finalidade e vontade, que nao se restringe
exclusivamente as partes, mas que muito além disto, extensivo aos
arbitros submetidos a andlise do conflito. Portanto, trata-se de
instituto do direito material, enquanto natureza juridica, pois, uns,
sao os drbitros, instrumentos de realizagio de atos préprios do
direito processual (sentenga arbitral), outras, sio as partes,
integrantes da relacao negocial conflitante submetida a arbitragem.

(FURTADO; BULOS, 1998, p. 51).

4. A ARBITRAGEM COMO MECANISMO A SATISFACAO DA
FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E DA RESPONSABILIDADE
SOCIAL

Delineados os fundamentos da Lei de Arbitragem e as
peculiaridades que guardam as hipéteses de convencgio, cabe
esclarecer a delimitacio do objeto do estudo em questio. A
arbitragem, através de seus mecanismos de solugdo alternativa de
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conflitos, é instrumento legal e hdbil para que as empresas
alcancem a fungao social, e, principalmente, para que atinjam a
responsabilidade social enquanto atividade produtiva.

A principio, esclarece-se que o termo convengio estd por
designar a natureza sui generis, de suas hipdteses, quais sejam, a
cldusula compromisséria e o compromisso arbitral. Logo, quando
se menciona o termo convenglo, estar-se-d fazendo mengio a
ambas hipéteses.

Neste sentido, para justificar a utilizacdo da respectiva técnica
extraprocessual, importa esclarecer os motivos que tornam por
satisfatéria a utilizagao da convencio de arbitragem em favor das
empresas. Sob um aspecto da submissao dos conflitos ao Poder
Judicidrio, com a exclusio da apreciacio pelo érgao estatal,
atribuindo a competéncia por convengao, dita op¢io é forma de
reducio de custos as empresas, favorecido por um sistema de
incentivos, ao fiel cumprimento dos contratos empresariais,
maximizando os ganhos comerciais entre as partes. (PUGLIESE;
SALAMA, 2008, p. 19).

Pelos custos de transagao, PUGLIESE e SALAMA (2008, p.
19) caracteriza como todo aquele responsdvel pela andlise do
monitoramento, procura e negocia¢do das relagbes comerciais,
exemplificando, a andlise dos custos de uma transagao econdmica,
levando em consideracio os conflitos decorrentes da mesma. Neste
sentido, ao se analisar subjetivamente os custos vinculados a
oportunidade e conveniéncia da celebragio de um contrato, o
contratante aprecia o monitoramento quanto ao acompanhamento
das parcelas pagas (adimplemento), e, do mesmo modo, a eficicia
legal e contratual de eventuais mecanismos para a satisfagao da
relacio em razdo de eventual inadimplemento. Quanto maior os
custos neste caso, maior o risco de o contratante assumir a relacio
contratual.

A arbitragem ¢ classificada como redugio positiva de custos na
transagio comercial quando comparada a prestagio jurisdicionall4,
uma vez que, a agilidade de solugao do conflito é maior, e, quanto
mais morosa a solu¢io da relagio contratual, o objeto litigioso em
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conflito fica privado de transagao. (PUGLIESE; SALAMA, 2008,
p. 20).

Outro aspecto que favorece a utilizagio da arbitragem em
detrimento a atuagio estatal é a especializagao dos drbitros em
determinada drea do conhecimento para o exercicio de seu mister.

A possibilidade de melhora na qualidade das decisdes,
decorrente da especializagao dos arbitros, também pode
representar economia para as partes. Uma das
vantagens da arbitragem é a possibilidade de utilizagcao
de arbitros que tenham familiaridade com a matéria
objeto da controvérsia. Ao contrario do juiz estatal, o
arbitro pode ter formacgao especifica em area técnica que
interessa diretamente ao objeto da arbitragem. E razoéavel
supor, por exemplo, que o arbitro com anos de
experiéncia na industria petrolifera possa aferir com
maior precisao os termos técnicos da contratagdo para
exploragao ou transporte de petréleo, além dos usos e
costumes nos negoécios da industria petrolifera. A
expectativa de que os contratos sejam interpretados por
especialistas diminui os custos das partes relativos a
negociacdo de contratos. (PUGLIESE; SALAMA, 2008, p.
20).

Portanto, a probabilidade de erro por parte de um drbitro,
expert em determinada drea do conhecimento, a exemplo, na
discussao vinculada ao agronegocio, ¢ proporcionalmente menor
que a provavel falha de um Magistrado com aptidao técnica para o
julgamento de conflitos da esfera civil, trabalhista, causas que
comumente s3o discutidas na esfera judicial.

Como complemento, PUGLIESE e SALAMA (2008) defende
a tese de que a atuagio estatal e o Juizo arbitral realizam
competicio de prestagio de servicos, quando se analisa sob o
aspecto da oferta da atividade. Aponta-se como solugio ao
enfrentamento da Lei de Arbitragem, a exemplo, a cria¢io da Lei
de Juizados Especiais, como forma de solugao simplificada de
conflitos a causas de menor complexidade, bem como as recentes
reformas que introduziram politicas ptblicas de solugao alternativa
de conflitos, como o uso da mediagao e da conciliagao.
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Importa ressaltar, em que pese a afirmativa de que tais
mecanismos concorram, ou que convivam de forma harmoniosa,

se complementando, é certo, que em paises como o Brasil, onde

fica caracterizada uma Justica com resposta morosa,!® e,

principalmente dispendiosa de custos, a arbitragem através de seus
mecanismos dotados de eficiéncia, se tornard atrativa aos
contratantes, quando se trata do aspecto da procura por tais
prestagoes.

No intuito de justificar a eficicia da arbitragem como forma de
melhora dos resultados das empresas, importa apresentar de forma
breve, dizeres de uma pesquisa formulada pela American
Arbitration Association (AAA) apresentada por Neves (2003, p.
31). A pesquisa Norte Americana promoveu uma pesquisa no
ambito empresarial com a finalidade de verificar a eficicia das
ADRs (Alternative Dispute Resolution) e concluiu que quanto
maior a frequéncia das ADRs, maior o grau de inteligéncia e

eficiéncia das empresas. (NEVES, 2003, p. 31).

Os empresarios tém reconhecido que o sucesso das
solugdes de disputas pode ser medido ndao apenas pelo
fato de se sair vencedor ou vencido no processo litigioso,
mas principalmente pelo grau de eficiéncia da empresa
em administrar os impacto econbémicos e nao-
econdmicos dos conflitos em que a organizagdo é
envolvida em relagdo ao proprio negécio. (NEVES, 2003,
p. 32).

E acrescenta a pesquisa, que as empresas que utilizam de forma
frequente as ADRs: a) apresentam sélido relacionamento
comercial com seus consumidores, fornecedores, empregados e
socios (Stakeholders); b) apreciam a especialidade, imparcialidade e
rapidez das ADRs; ¢) apresentam departamentos juridicos ou
contratagio de assessores com baixo or¢amento e administram seus
custos com alto grau de eficiéncia. (NEVES, 2003, p. 33).

Desta feita, para a questao enfoque da presente pesquisa,
importa esclarecer que a arbitragem, enquanto instituto
extraprocessual, é técnica hibil ao alcance da fungao social das
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empresas, bem como aos objetivos buscados quando se trata da
responsabilidade social.

Isto porque, como dito anteriormente, a empresa mais do que
nunca exerce seu papel de atividade organizada para a circulagio
de mercadorias e prestagio de servicos com a finalidade de
obten¢io de lucro, sem antes esquecer, que a finalidade lucrativa
deva estar atrelada a sua evolugio social, beneficiando qualidade de
vida de seus empregados, o bem estar dos mesmos e dos
consumidores que fazem parte da cadeia econdémica, e mais,
atender o equilibrio ecolégico sustentivel enquanto cadeia
econdmica produtiva.

Como hipétese de justificativa, leva-se a crer que as transacoes
contratuais realizadas pelas empresas, quando antecipadas de
cldusula compromisséria, ou, pelo compromisso arbitral, possam
as mesmas se precaver e evitar o inadimplemento de cldusulas
evitando-se prejuizos e transtornos as empresas. Do contririo,
instaurado o conflito mediante o inadimplemento contratual, as
cldusulas permitirao a solugao fiel pelo instituto da arbitragem de
forma menos dispendiosa de custos e de tempo.

Neste contexto, a utilizagdo da arbitragem através de seus
pactos pré/pés fato permitird com que a empresa permaneca em
franca atividade de produgio, com a manutengio dos empregos,
ou até novas contratagoes, de forma que a produgio poderd se
expandir, e a atividade econdmica se tornard estivel ou em
ascensao, finalidade de todo e qualquer empresirio.

Por outro lado, eventual discussao judicial proporcionard o
dispéndio de tempo e de custos (despesas e custas processuais), o
que trari para os empresirios maior desgaste sob o enfoque de
tempo, e mais, pela indisponibilidade dos bens litigiosos, até que o
processo chegue ao término com respectivo transito em julgado e
entrega do bem juridico tutelado, o que pode levar a empresa a
bancarrota.

Sobre tal perspectiva, acima de tudo, a redu¢io de tempo na
solucio dos problemas para o moderno sistema econdmico atual, é
muito mais relevante que a redugio de custos, vez que, a agilidade

34



nos procedimentos extrajudiciais de solugio de conflitos, aliado a
especialidade dos profissionais que cercam o procedimento
arbitral, faz do instituto, a forma de resposta adequada para os
anseios das atividades empresariais na atualidade.

Tal situagao trard beneficios diretos aos empresdrios na redug¢ao
de tempo na solu¢io da controvérsia, no respaldo técnico por
parte dos drbitros, e mais, na manutenc¢io da relagio entre os
fornecedores, consumidores e na manutengio dos empregos atuais
da empresa, e até mesmo, na contratagio de futuros empregados
quando da ascensdo empresarial. Com isto, se propicia a principal
finalidade que se destaca no presente artigo, a busca da
manutengdo da fungao social da empresa e a atengdo a finalidade
de seus principios pela realizagdo da responsabilidade empresarial,
beneficiando a mdquina produtiva, a salubridade dos empregados
e do meio ambiente de trabalho que os cercam, a fiel arrecadagao
da tributagio, e a constante preocupagio com o desenvolvimento
sustentdvel na atividade econoémica.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Com o referido trabalho, procurou-se demonstrar dentro de
uma hipdtese estabelecida, a eficiéncia do instituto da arbitragem,
como mecanismos de solucio alternativa de conflitos, hdbil ao
alcance da fungio e da responsabilidade social empresarial.

Neste sentido, observou-se de forma tedrica, a necessidade das
empresas, em adotar uma politica de resolu¢io alternativa de
conflitos, que propicie a eficiéncia da solugao dos problemas do
dia-a-dia da seara empresarial.

As atividades empresariais, dada a natureza de suas transagoes
imediatas, necessitam de mecanismos que propiciem a solugao dos
problemas, o que se pode dizer, dos conflitos, em um tempo
razodvel. E cedico que o Judicidrio, tem sido uma ferramenta
estatal de solu¢do de conflitos, que tem apresentado resultados que
muitas vezes, interferem no regular andamento das empresas.

Neste sentido, o aporte tedrico disposto no trabalho, trouxe a
ideia de buscar mecanismos distintos ao da sentenc¢a, uma vez que,
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infelizmente, quando proferida pelo Juizo, uma das partes
permanece descontente, provocando com isto, novas teses
recursais, novas discussdes, e a elasticidade da solucio do
problema, ser resolvido pelos Tribunais a um momento futuro e
incerto.

Tal incerteza provocada pelo Judicidrio, trard problemas as
atividades empresariais, uma vez que, o bem juridico tutelado no
processo ficard pendente, o que poderd interferir nas transagoes
empresariais. Ademais, o conflito entabulado no Judicidrio gera
desconforto nas relagdes empresariais, situagdo nio digerida de
forma sauddvel para futuras atividades empresariais entre os
conflitantes.

Tais motivos s2o mais que suficientes para se demonstrar que a
arbitragem, através de seus mecanismos convencionais, ¢
ferramenta eficiente para o alcance das solugdes de conflitos
empresariais, seja pelo aspecto do tempo, seja pela condigio
técnica dos drbitros em relagio ao conhecimento de experiéncias
do magistrado na andlise de casos complexos submetidos ao
Judicidrio, seja pela continuidade da relagio entre os fornecedores,
consumidores e o beneficios aos préprios empregados
(Stakeholders) nas transagoes quando da solugao imediata do caso.

Pelo estudo apresentado, levando em considerac¢io a solugio
ripida dos conflitos pela arbitragem, as empresas permanecem
com suas transa¢oes em atividade, sua produtividade ficard ativa,
atingindo o fim colimado, qual seja, beneficiando a mdquina
produtiva, a salubridade dos empregados e do meio ambiente de
trabalho que os cercam, a fiel arrecadacio da tributagao, e a
constante preocupagio com o desenvolvimento sustentdvel na
atividade econdmica, primados da fun¢io e da responsabilidade
empresarial.
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Art. 5 (...)
XXIII - a propriedade atenderd a sua fun¢io social;
Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizaciao do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(...)
I1 - propriedade privada;
I1I - fungio social da propriedade;

(...) por isso o empresdrio deverd exercer sua atividade econdmica
organizada de produgio e circula¢io de bens e servigos no mercado de
consumo, de forma a prevalecer a livre concorréncia sem que haja abuso de
posi¢cio mercadoldgica dominante, procurando proporcionar meios para a
efetiva defesa dos interesses do consumidor a redugio das desigualdades
sociais, assumir fungoes assistenciais para seus empregados, p. ex., formando
servigos médicos, fundos de previdéncia, planos de aposentadoria,
promovendo ensino bdsico, creches, transporte, e ainda, realizar projetos de
recuperagio do meio ambiente e do patriménio histérico-cultural. (Diniz,
2009, p. 23).

(...) os objetivos delas sao iguais: saneamento da crise econémico-
financeira e patrimonial, preservagio da atividade econémica e dos seus
postos de trabalho, bem como o atendimento aos interesses dos credores.
Diz-se que, recuperada, a empresa poderd cumprir a sua fun¢io social.

(COELHO, 2011, p. 171-172).

Al atender la primera cuestion encontramos que la empresa debe
adelantar una armonica relacion con la comunidad, al menos, por cuatro
razones. En primer lugar, debe retribuir a la sociedad lo que esta le ha
proporcionado para que la empresa nazca, crezca, se desarrolle y se proyecte
hacia el futuro. Tambien la empresa debe compensar lo que le ha quitado a
la sociedad durante la dinamica del proceso productivo. Pero ademas, debe
compartir, en el marco de una idea de justicia, parte de las ganancias con los
sectores mas desfavorecidos. Finalmente, esta moralmente obligada a
contribuir, junto al resto de las organizaciones que configuran la realidad
social, con el desarrollo humano e integral del pais donde opera.

(GUEDEZ, 2014, p. 19).
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Art. 1° Fica instituida a Politica Judicidria Nacional de tratamento dos
conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solugao dos
conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade. Pardgrafo
Gnico. Aos 6rgaos judicidrios incumbe, além da solugao adjudicada
mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de solucoes de
controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediagao
e a conciliagao, bem assim prestar atendimento e orientagao ao cidadao.

Art. 3° Nao se excluird da apreciagio jurisdicional ameaca ou lesao a
direito.
§1°E permitida a arbitragem, na forma da lei.
§ 20 O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugao consensual dos

conflitos.

§ 3° A conciliagio, a mediagao e outros métodos de solu¢io consensual de
conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores ptblicos
e membros do Ministério Pablico, inclusive no curso do processo judicial.

Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razodvel a solugao integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa.

ORDENACOES FILIPINAS, 1870. Disponivel em:

Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderio as
Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serao executadas sem recurso,
se assim o convencionarem as mesmas Partes.

Art. 245 - Todas as questoes que resultarem de contratos de locagio
mercantil serao decididas em juizo arbitral.
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O Poder Imperium se refere a impossibilidade de realizagao de
determinados atos, em virtude da for¢a coercitiva que nao lhe é inerente,
como ¢ o caso do poder estatal. Neste sentido: (...) Se a pretensao for
preponderantemente declaratéria, a sentenca arbitral dird em definitivo
sobre a existéncia, inexisténcia ou modo de existir da relagao juridica
(eficdcia satisfativa plena); se a pretensio for constitutiva, a sentenga arbitral
constituird ou desconstituird a relagao de direito (eficicia satisfativa plena);
se a pretensao for condenatdria, a sentenca arbitral impoe-se como titulo
executivo judicial, que servird de base ao processo de execucio perante o juiz
togado; se mandamental ou executiva, o drbitro solicitard ao juiz togado a
expedi¢ao do mandado que couber. E ainda (...) Ora, o juiz arbitral nao
detém de poderes inerentes ao imperium, ou seja, para ordenar ou efetuar
modificacdes no “plano dos fatos”, e assim o diz, talvez com alguma

impropriedade textual, o citado art. 22 § 4° da Lei de Arbitragem.
(CARNEIRO, 2003, p. 48).

O conceito de negdcio juridico é delineado sob a expressio elemento
volitivo na medida em que “Em todo ato juridico, sem duvida, existe uma
emissao de vontade. Mas a doutrina contemporinea manifesta cetro
cuidado na distin¢ao das duas nocoes, admitindo a manifestacao volitiva
como género, e o negécio juridico como espécie, porque, existindo
declaragdes de vontade que tem em vista realizar uma finalidade juridica, e
outras nio, somente as primeiras compdes o extremo do negécio juridico.
Todo ato juridico, portanto, se origina de uma emissao de vontade, mas
nem toda declaracio de vontade constitui um negécio juridico. (PEREIRA,

2010, p. 409).
Art. 8° (...).

Pardgrafo Gnico. Caberd ao drbitro decidir de oficio, ou por provocagio das
partes, as questoes acerca da existéncia, validade e eficicia da convencio de
arbitragem e do contrato que contenha a cldusula compromisséria.

Art. 20. A parte que pretender arguir questoes relativas & competéncia,
suspei¢ao ou impedimento do drbitro ou dos drbitros, bem como nulidade,
invalidade ou ineficdcia da convengao de arbitragem, deverd fazé-lo na
primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apés a instituigao da
arbitragem.

§ 1° Acolhida a arguigao de suspeigio ou impedimento, serd o 4rbitro
substituido nos termos do art. 16 desta Lei, reconhecida a incompeténcia do
arbitro ou do tribunal arbitral, bem como a nulidade, invalidade ou
ineficdcia da convengao de arbitragem, serdo as partes remetidas ao 6rgao do
Poder Judicidrio competente para julgar a causa.
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Art. 4 (...

§ 1° A cldusula compromissoéria deve ser estipulada por escrito,
podendo estar inserta no préprio contrato ou em documento apartado
que a ele se refira.

Em contraponto a afirmagao de que a arbitragem ¢ eficaz e menos
dispendiosa, vale trazer o posicionamento dissonante de Capplletti e Garth
(1988, p. 82-83) na obra Acesso a Justica, como forma de reflexao, quando
apresenta a critica ao Juizo arbitral, e destaca que o processo arbitral,
embora relativamente rdpido e dispendioso, tende a tornar-se muito caro
para as partes, em razio dos honordrios dos drbitros. Justifica ainda, que em
alguns paises, tem-se proposto que os custo da arbitragem sejam custeados
pelo Estado, como ¢ o caso exemplificado na Franga.

Os efeitos negativos da resposta jurisdicional sao apresentados por
Neves (2003, p. 35) quando menciona que a morosidade, o formalismo ¢ a
burocracia, as vezes prejudicam a eficicia da prestagao jurisdicional. Nao sio
raras as vezes em que, ap6s uma longa e dispendiosa batalha juridica,
quando o proferimento da sentenga judicial definitiva (da qual nao caiba
mais recurso), a prestacio jurisdicional nio produz os efeitos desejados. (...)
Além disso, uma empresa que leva anos na justica para solucionar uma
controvérsia pode perder ou mesmo paralisar a produtividade de seu parque
industrial e ter seu patriménio desvalorizado pelo decurso do tempo, o que
se traduz na perda de rentabilidade da organizagao. (NEVES, 2003, p. 35).

44



A LEGITIMAGAO PELO DIREITO NO
ESTADO DE EXCECAO

Gerson Faustino Rosa;
Carolina Noura De Moraes Régo

Resumo: O presente trabalho propée 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 exclusio 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
pacificagao social ao mister exercido pelo Ordenamento Juridico
no liberalismo enquanto arte de governar, onde passa a ser usado,
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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 implica¢io do direito nas formas de vida. 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 mediagio.

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
eliminar, pois supde uma remissio a algo ou a alguém, a que se
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sobrevive. Por isso a assertiva de Agamben, de que “o homem ¢
aquele que pode sobreviver a0 homem” .

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
moduldvel . Tem-se entio, 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 ndo-humano do humano, o
“muculmano” 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 politicas .

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 servi¢o de ou
a disposicao... Sendo que as instituigoes regulam a forma de vida.
Eis a similaridade com a vida nos campos de concentragio . 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
andlises fundamentais e qualitativas, tendo como recursos
bibliografias nacional e estrangeira.
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1. O 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 obligatio por um de seus
membros, o grupo gentilico o expulsava, quebrando o ideal de
solidariedade existente, nao havendo, a partir do abandono,
direitos e obrigacoes 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 4 mercé da violéncia e do arbitrio de
individuos e grupos .

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

O homo sacer ¢, 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 condi¢ao de sacer impedia que ela pudesse ser
legalmente morta (sacrificada), porém qualquer um poderia matd-
la sem que a lei o culpasse por isso . O homo sacer é a vida
abandonada pelo Direito. E o que Walter Benjamin denominou
de pura vida nua .

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 a0 mesmo tempo em que a
inclui pelo abandono. E uma vida matdvel por estar fora do
Direito, mas por isso mesmo ela nao pode ser condenada
juridicamente. Estd exposta a vulnerabilidade da violéncia por ser
desprovida de qualquer direito, sendo que tal vulnerabilidade se
deriva de um ato de direito que a excluiu .

O homo sacer é um conceito-limite do Direito romano que
delimita o limiar da ordem social e da vida humana. Nele

48



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 e o soberano. O homo sacer nio sé 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 Direito , 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 excecao 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 outros .

H34, hodiernamente, uma coimplicagio origindria entre a
sacralidade da vida e o poder soberano , e esta confusdo 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 soberano , fundamento da Nagao-
Estado .

Assim, nio se trata do homem como sujeito politico, mas do
seu simples nascimento e exposi¢io ao poder, como condi¢io
humana perecivel . Manifesta-se entao, 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 vivente .

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
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
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suposta, para a ordem, eles poderdo sofrer a suspensao parcial ou
total dos direitos para melhor controle de suas vidas .

A politica da exce¢io juridica foi e continua sendo amplamente
utilizada pela ciéncia do Direito para controlar os grupos sociais
“perigosos” para a ordem . A questio 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 ai
o surgimento da relagio (inclusio-exclusio) de indiferenca, de
banimento, de abandono .

A vida nua (do ser nascido e exposto ao poder: nascimento X
soberania ) expulsa da ordem pela excegao 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 nua .

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 ¢ nosso: tiraram-nos as roupas, os sapatos, até os
cabelos, se falarmos, ndo nos escutario — e, se nos escutarem, nao
nos compreenderdo. Roubaram também o nosso nome, e, se
quisermos manté-lo, devemos encontrar dentro de nés a forga para
tanto, para que, além do nome, sobre alguma coisa de nés, do que
éramos .

50



E com isso, os seres humanos siao 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 nio existe uma lei moral a ser violada, e nio h4 loucos
porque somos programados, cada a¢do nossa ¢, neste tempo e
neste lugar, claramente a unica possivel (...)”. Para Primo Levi ¢é
estranho, de alguma maneira, sempre se tem a impressio de ter
sorte. Seja porque nido foi escolhido para a cAmara de gis, seja
porque choveu, mas nao ventou .

No campo de concentrag¢io, o intestemunhdvel tem nome,
chama-se “muculmano” (homens-mimia, mortos-vivos) . 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 o homem passava a nio ser nao-homem, e
o diagndstico clinico passava a ser a andlise antropoldgica .

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

O que estd em jogo na “situagdo extrema ¢, portanto,
“continuar sendo ou nio um ser humano”, tornar-se ou niao um
muculmano. Tratava-se de conseguir conservar a dignidade e
respeito em si — mesmo que, no campo, este ¢ aquela nao podiam
traduzir-se sempre em agoes 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 esperanga e
abandonado pelos demais companheiros, uma espécie de caddver
ambulante, oco, um invélucro, um ndmero .

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

A respeito da degradacido 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 qualificacio 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 biolégico . 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
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, ndo mais podendo suporti-lo, psiquicamente, ingressaram
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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 radical .
Mugulmano é o que viu Gérgona, ou seja, é um petrificado de
horror .

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-unidade .

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

O incremento da violéncia na sociedade ‘pés-moderna’ nao
poderd ser contido pelo refor¢o 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
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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
FOUCAULT

Neste perpassar evolutivo - comunidade-civilizagao-Estado —
percebe-se uma consequente interiorizacio e espiritualizagio da
crueldade, como se nio bastasse, com total apoio das categorias
juridicas, tanto de Direito Pablico (em especial, de Direito Penal),
como do Privado . 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 autdénomos e independentes, sem
nada mais a dizer-dar um ao outro, que nio seja pautado pela
realizagdo de interesses pessoais .

Ademais disso, exsurge um “problema” decorrente da vida em
sociedade e da manuten¢io da vida bioldgica, 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 etc .

Fala-se entdo, no nascimento da biopolitica , 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
populagao .

Assim, num sistema preocupado com o respeito aos sujeitos de
direitos e a liberdade de iniciativa, questiona-se: como o fendémeno
“populacio”, com todos os seus efeitos e problemas especificos,
pode ser levado em conta? Como geri-los? Como e quanto
governar, sem restringir a liberdadedos homens?
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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” pratica de governo - na maneira pensada de governar
o melhor possivel, sem tomar a histéria como pardmetro, mas
levando em conta a prdtica do governo em si (“cosnciéncia de si”),
o estudo da racionalizagio 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 fazer .

“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” .
E esse governar, consiste na colocagio em prdtica, no efetivo
exercicio da soberania, do poder soberano. Ora, se o poder é 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 axiomadtica 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 reservar ; 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
individuos . E é justamente neste momento que se constata a
implicagdo do Direito nas formas de vida , 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.

95



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 XX .

Ocorre que, ndo 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
propoe a fabrici-la, a cada instante, suscitd-la e produzi-la .

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 é 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
garantir que os individuos ou a coletividade fiquem o menos
possivel expostos ao perigo .

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
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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 a0 medo do perigo ¢é de
certo modo a condiglo, o correlato psicolégico e cultural interno
do liberalismo. Nao hd liberalismo sem cultura do perigo .

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
liberdade . Em dltima anilise, o que se pretende é mostrar como o
par “série de préticas/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,
“fornecendo e gerindo a liberdade” em sua exata medida, a
exemplo do panoptismo que, para Bentham, “¢é uma férmula
politica geral que caracteriza um tipo de governo” . Ocorre que, o
Estado nio é, em si, uma fonte autbnoma de poder .

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,
precisamente, de toda uma série de intervengodes, 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 despotismo .
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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
“liberégenos” 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 economica .

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,
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
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projetos na arte de governar, formulados na Alemanha , antes e
depois da guerra, e posteriormente nos Estados Unidos .

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
regulacao 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 econdmicos, tais como a familia e a natalidade; a
delinquéncia e a politica penal .

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, nao ¢ um universal, nao é uma fonte autbnoma de poder
. Dito de outra maneira, o que se deveria verificar, é 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, nao parou de ser acossada desde o
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fim do século XVIII pela questao do liberalismo. Dai falar-se em
biopolitica enquato politica da vida .

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

Resta demonstrado, como ji foi dito, que a arte de governar ¢é
composta por uma “série de priticas’ 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 a demarcagio
do verdadeiro e do falso . 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 nio 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, nao é mais que uma proposta de
grade de andlise para essas relagoes de poder .

E nio somente o governo nio deve criar obsticulo ao interesse
de cada um, mas é impossivel que o soberano possa ter sobre o
mecanismo econémico 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,
melhor ainda, toda forma de olhar sobranceiro que permitisse
totalizar o processo econdémico .

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
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interesse, dos sujeitos econdmicos e, por outro lado, a unidade
totalizante do soberano juridico .

A sociedade civil é um conceito de tecnologia governamental,
ou antes, ¢ o correlativo de uma tecnologia de governo cuja
medida racional deve indexar-se juridicamente a uma economia
entendida como processo de produ¢io e de troca. O homo
economicus e a sociedade civil sdo, portanto dois elementos
indissocidveis. O homo economicus ¢, 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 liberal .

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 sio 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
autolimitagao, na medida em que é indexada a especificidade dos
processos econémicos . A sociedade civil é uma matriz permanente
de poder politico. Uns vao dar sua opinido. Outros vao dar ordens.
Uns vio refletir, outros vao obedecer. Ela é o motor da histéria .

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 Foucault .
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E ante o problema do Estado em oposi¢ao 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”.

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
regulacdo pela forma juridica constitufa um instrumento muito
mais eficaz do que a soberania ou a moderagio dos governantes .

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 liberdades . 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 juridicas .

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
mobilizagio geral dos recursos e dos homens, foi também o
socialismo do Estado .

O resultado disso tudo, é a procupagio do governo em
justificar suas intervengoes, em especial para essa “manutengio da
vida’, sobretudo em seu sentido biolégico (zoé), pouco
importando se hd o efetivo gozo das liberdades (bios), se hd vida
digna, vida para o sujeito vivenciar, e no apenas “sobre-vida” .
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E ¢é dai, da verificagdo da condigao humana, enquanto zoé e
bios (em Aristételes: politikon zdon), que Foucault desenvolve a
teoria da biopolitica: “por milénios, o0 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 questio a sua vida de ser vivente” . 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, ¢é a
natureza do poder soberano.

Disso decorre que todo governo é capaz de uma agao de tal
ordem que inclua um elemento ditatorial em sua constitui¢ao, ou
seja, a possibilidade de instaurar todos os tipos de violéncia a
servico do préprio Direito . E entao, o poder soberano é 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 relacio com a vida” .

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
suspeitos de terrorismo. H4 uma soberania mundial que atua
suspendendo uma ordem juridica internacional, criando nio
sujeitos, extirpados de sua cidadania. O Estado de Excegao se
apresenta como a forma legal daquilo que nao pode ter forma legal

E o significado biopolitico do Estado de exce¢do, é que ele
pode “suspender” os direitos dos cidadaos, produzindo um ser
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inomindvel e inclassificivel, um nio sujeito, um inimigo, um
bandido, exogrupo , um homo sacer. E tal transformacio da vida
humana em objeto do poder soberano a reduz a condicio 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 anomia .

3. SOBRE DIREITOS HUMANOS NA ERA DA BIOPOLITICA: OS
LIMITES AO JOGO DA LEGITIMAGAO JURIDICA

Naio se pode olvidar da existéncia de um Direito Natural, que é
objeto de profunda reflexao 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
entio, a forma histérica dos direitos humanos .

Eis a existéncia, desde os primérdios de nossa civilizagio, 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
positivagdo nas modernas constitui¢oes dos Estados democrdticos
em nosso constitucionalismo moderno .

No século XVIII, com a superagio do ancién regim 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 nagdao, 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 seguranca, e que se encontra
mais efetivamente garantida contra o perigo da ma-
administragdo; e que onde quer que qualquer governo
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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 Declaragio dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, que, diretamente emanada da mesma atmosfera
espiritual que conduziu 4 Revolu¢io Francesa e ao republicanismo
contemporineo, dispde que “objetivo de qualquer associagio
politica é a conservagao dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca
e a resisténcia a opressao.” (grifou-se)

Esse mesmo diapasio ¢ ratificado pelo documento que
constitui talvez a expressio mais radical do entendimento
moderno de politica e soberania: a Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidadao da Constitui¢io 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 sio a igualdade, a liberdade, a
seguranga, 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 nao 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
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 efetivos .

Tendo em vista a incansivel busca por um Estado ideal,
promotor de significativas alteragdes no seio social, pode-se falar,
cronologicamente, em trés geragoes representativas desse processo
evolutivo dos direitos do homem. Que correspondem,
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paralelamente, a um processo evolutivo na composigio estrutural
do Estado de Direito . Assim, no Estado Liberal de Direito, sao
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 estatal , cuja titularidade centra-se na
pessoa moral . Nesse passo, exige-se do ente dominante uma
prestacio negativa, uma absten¢io estatal em respeito ao
surgimento dos direitos civis e politicos dos cidadaos .

Revolugao Francesa e a consequente criagio do Estado
moderno, alimenta-se, com as ideias iluministas, os ideais de
liberdade, cunhados inicialmente nos aspectos econémicos -
consagrados na expressao laissez-faire, laissez-passer - irradiam seus
efeitos para outras dimensoes da vida humana , quando se passa a
renunciar ao absolutismo em favor da liberdade. Apés a
construcao liberal, novas necessidades brotaram no seio social,
dando ensejo a4 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 social , e o
homem seria sido como “lobo” dos seus pares, como o grande
vilao perante os demais membros da sociedade, também em
decorréncia da competitividade que ascendeu com a nova
concepgio de “mercado” .

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 adjetivagao pelo social pretende a
corre¢do do individualismo liberal por intermédio de garantias
coletivas, “marcando a passagem do plano abstrato do destinatirio
genérico — “o homem”, o género humano — para categorias
concretas ou grupos sociais especificos (trabalhador, idoso, mulher,

66



crianga, adolescente, deficiente, consumidor, etc.)” . Corrige-se o
liberalismo cldssico pela reunido do capitalismo com a busca do
bem-estar social, férmula geradora do welfare state no poés-
Segunda Guerra Mundial, projetando-se um modelo onde o bem-
estar e o desenvolvimento social pautam as agdes do ente publico .

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
constituigoes dos Estados nacionais, quanto principalmente
naquele do direito internacional publico, da prote¢ao aos direitos
que concernem solidariamente 2 humanidade . 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 Direito . 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 informdtica, a biotecnologia, a paz, a assisténcia e a
organizagdo familiar, entre outros metaindividuais , todos
“ameacados pelas consequéncias indesejdveis do extraordindrio
progresso ¢ da extensdo planetiria da tecno-ciéncia, sobre cuja
dinimica se assenta a configuragao atual da sociedade, tanto no
ambito da produgio e circulagio de bens, como naquele do
consumo e lazer” .

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
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permite acrescentar a terceira caracteristica da forma
constitucional: a democracia .

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 determinagées ligadas aos géneros
(diferenca entre homem e mulher), as etapas da vida (idosos,
criancas, adolescentes), a estados e condi¢bes 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
direitos (direito ao desenvolvimento, ao meio ambiente nao
poluido, ao patriménio genético da humanidade) (3.2 geracao) .

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
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 nio 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
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Internacional Publico, solidificando o essencial e indispensavel
respeito universal 4 dignidade da pessoa humana .

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
exploragio e os interesses econémicos da burguesia, detentora do
poder politico. Nessas condigoes, 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
universal .

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 desintegragdo nacional. E diante da incapacidade dos
Estados nacionais “proteger” os individuos sem cidadania, restou
evidente o hiato entre o0 homem e o cidadao, ja que a cidadania
seria uma conditio sine qua non da tutela estatal, e por
consequéncia, da fruic¢do e gozo de direitos . 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 concep¢io jusnaturalista
dos direitos humanos, que teria como tnica condigao-fundamento
a humnitas, é ineficaz, na medida que, conforme demonstrado, os
direitos humanos pressupéem a cidadania politica como um fato
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fundamental, como um verdadeiro pressuposto de efetividade dos
direitos do homem .

Para o autor Agamben, o principio de toda soberania reside na
nagio, 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) .

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 soberano . O bando ¢ essencialmente o poder de remeter
algo a si mesmo. E o que foi posto em bando é remetido a prépria
separagio e, juntamente, entregue a mercé de quem o abandona,
a0 mesmo tempo excluso e incluso, dispensado e,
simultaneamente, capturado. Nesse passo, ressalta Agamben que as
declaracoes de direitos integram o dispositivo de abandono,
realizando a inclusio da vida nos célculos e estratégias do moderno
poder soberano, de sua gestao e aproveitamento econdmico nos
quadros da racionalidade instrumental capitalista .

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 morrer . Nao se trata de contrapor, de modo ingénuo, o
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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) .

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

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 hd 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 excepcionalidade . 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
monopolio da comunidade. E, precisamente por fazé-lo, o Direito
pacifica a comunidade .
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A QUERELA NULLITATIS INSANABILIS
SOB UMA PERSPECTIVA CONCRETA

Eduardo Melo de Mesquista

INTRODUGAO

O objeto deste estudo ¢é enfrentar situagio recorrente no
Judicidrio, mas, em especial, na Justica laboral, na qual o cotidiano
forense nos permitiu constatar intimeras decisoes eivadas de vicios
insandveis e, por diversas razdes, estabilizadas e cumpridas, com
todas as consequéncias danosas.

Situagdes nas quais a parte sucumbente na agio, apds quatro
anos do trinsito em julgado, deduziu agao anulatéria objetivando
nulificar atos processuais, mais especificamente a arrematagio de
imével que ji4 havia sido vendido a terceiro adquirente. No
primeiro grau, a agdo anulatéria nio fora conhecida em razio da
decadéncia, com recurso ordindrio para o tribunal que, rejeitando
a decadéncia acolhida em primeiro grau, deixou de citar os
litisconsortes necessdrios, arrematante e adquirente.

A Turma, portanto, decidiu nulificar o processo, desde a
penhora, em total desobediéncia a exigéncia de citagio de
arrematante e adquirente que, ao tomarem conhecimento da
decisao colegiada em sede de execugao daquela decisao anulatéria,
interpuseram petigdo para a Turma julgadora que, por seu turno,
deixou de conhecer da petigdo e determinou que o juizo de
primeiro grau executasse a decisao anulatéria.

Os litisconsortes necessrios nio fizeram uso da a¢do de querela
nullitatis insanabilis, talvez, pela auséncia de familiaridade com
essa agdo impugnativa no ambiente processual trabalhista e, desse
modo, uma suposta “certidio de trinsito em julgado”,
equivocadamente emitida pela secretaria da Turma e chancelada
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por esta, por meio de seus componentes, atropelaram a Lei de
Regéncia e perpetraram atecnia processual que marcou a decisio
com a digital da inexisténcia.

Pois bem, a ilustracio trazida nesta introdu¢io permite antever
o objeto deste despretensioso estudo e buscar mais luzes acerca da
querela nullitatis, também em outros aspectos, para os quais
reputamos nao apenas aplicivel, mas necessdria sua utilizagao.

No mesmo diapasio, faz-se imperativo refletir acerca da
competéncia origindria para dedugio dessa a¢ao em qualquer grau
de jurisdi¢do e nio apenas no primeiro grau, como vem
entendendo o Superior Tribunal de Justica, a nosso ver
corretamente para algumas hipéteses, mas, outras hd, nas quais a
deducio da agdo se impde nos tribunais, no STJ e, até, se for o
caso, perante o STFE.

1. GARANTIAS FUNDAMENTAIS E GARANTIAS DA CONSTITUICAO

O patamar no qual se encarta a anilise que pretendemos

desenvolver transcende os limites infraconstitucionais e alcanca
¢

garantias fundamentais, que nao se confundem com garantias da

Constituicio, uma vez que a epigrafe “Dos Direitos e Garantias

¢ q g
Fundamentais”, constante do Titulo II, nio constitui cdpsula
hermética das garantias fundamentais, e nem poderia encapsular
&

essas garantias, porque capilarizadas em toda extensio do texto.

A distingdo tragada entre os direitos e garantias fundamentais é
natural da tradicio do direito constitucional luso-brasileiro e a
doutrina, ainda hoje, busca inspiracio na obra de Ruy Barbosa,

y
para quem, em obra dirigida & Constituigao de 1891, é possivel
distinguir as disposi¢oes constitucionais meramente declaratérias,
que positivam os direitos e a estes reconhecem existéncia legal, das
de natureza assecuratdrias, que protegem os direitos e limitam o
q &

poder, ressaltando, ainda, que podem estar contidas no mesmo
dispositivo constitucional.

Como afirma Ingo Wolfgang Sarlet, pela afirmagio de Ruy, as
garantias podem ser consideradas como as formalidades que
cercam os direitos com a finalidade de protegé-los contra abusos
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do poder. Tal afirmagio encontra atualissima receptividade
doutrindria, sob a égide da Constitui¢io de 1988, e as garantias
exercem papel instrumental em rela¢io aos direitos fundamentais,
servem de instrumentos de efetivacio dos direitos por ele
protegidos, além de legitimarem acoes estatais para defesa dos
direitos fundamentais.

A doutrina de Ferrajoli orbita nesse plano de diferenciagao
entre os direitos fundamentais, como direitos subjetivos, de cunho
negativo ou positivo, e as garantias que lhes sio correspondentes,
enquanto conjunto de obrigagbes positivas ou negativas,
correlativas aos direitos ou garantias primdrias, ou mesmo os
deveres de aplicar as san¢oes incidentes em caso de violagio dos
direitos ou garantias secunddrias. Tanto os direitos quanto as
garantias fundamentais, em principio, s3o categorias com a mesma
dignidade juridico-constitucional.

Importante, com efeito, ¢é consignar que as garantias
fundamentais sio, em verdade, auténticos direitos subjetivos,
porque umbilicalmente ligadas aos direitos fundamentais e,
também, por assegurarem aos individuos a possibilidade de exigir
dos poderes publicos o respeito e a efetivagao desses, razao pela
qual se fala em direitos-garantia, uma vez que tais dispositivos,
além de conterem garantias, normas de competéncia ou regras
para uma atuagdo estatal para protecio de outros direitos,
simultaneamente, podem fundamentar posi¢oes juridicas
subjetivas individuais e autdnomas.

2. MODELO CONSTITUCIONAL E SUA COMPREENSAO

O modelo de Constituicio e as relacoes de vida de nossa
quadra histérica nos desafiam a formular solu¢ées adequadas e
efetivas aos anseios da sociedade. Dai Zigmunt Bauman afirmar
que 7no momento, nds estamos em um interregno. Um interregno que
significa, simplesmente, que a antiga maneira de agir nio funciona
mais, e novos modos de agir ainda ndo foram inventados. Esse é o
interregno.
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O saudoso autor e soci6logo, dos mais festejados na atualidade,
elabora pensamento quanto a fluidez da vida moderna, ou seja, a
“liquidez” dos modos de vida presente, com as comunica¢oes

atropelando a solidez que se pretende para estabilizar relagoes e

afastar “conexoes”. 16

Nesse diapasao, insere-se a compreensio dos anseios sociais
para uma nova forma de a¢do, ainda sem férmulas criadas, mas
com o foco na maior estabilizacio de resultados e menor
incidéncia de “Faldcia de Nirvana’, uma vez que a gravidade do
problema requer solugio capaz de resolvé-lo e nio simplesmente
crer que determinada esfera institucional - o governo ou o
legislativo, seja hébil para resolver todas as complexas relacoes de
vida em sociedade.

Os operadores do Direito devem abreviar esse interregno e
encontrar férmulas que permitam resolver bem os problemas
relativos 2 interpretagao e aplicagio da norma constitucional. Esta
deve ser analisada nio em si mesma, mas a partir da razio de sua
elaboragio, ou seja, a partir das exigéncias do cotidiano, dos
anseios sociais, do déficit identificado nas relacoes de vida.

O novo modo de pensar a norma constitucional exige
constante didlogo com a economia e a politica, bem como com
outras formas de conhecimento que afloram da dinimica de vida
das pessoas e suas experiéncias, na busca de solugoes eficazes. A
norma constitucional nao deve existir apenas no imagindrio dos
juristas e alheia a realidade.

E equivocado pensar que os legisladores podem elaborar
politicas publicas e os juizes a isso estejam vetados, sob a
perspectiva do cotejo mal formulado entre juizes verdadeiros e
legisladores ideais, uma vez que a participagao dos juizes no Estado
Democritico tem um viés diferente daquele politico

Por essa razdo, deve compreender-se a Constituicio como uma
ordem-moldura e ordem-fundamento, porque impoe obrigagies e
proibicoes, ou seja, o que é necessdrio e o que ¢ impossivel a
atuagdo do legislador, esta é a moldura; de outro lado, sao
catalogados principios e valores para nortear a atividade do Estado,
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nao como “‘genoma juridico”, capaz de regular tudo, mas como
assegurar valores e garantias que, ao fim, formarao aquela moldura
de deveres e proibigoes intransitdveis pelo legislador, mas deixando
a esfera de faculdades, precisamente, para possibilitar a realizagao
de direitos fundamentais que se mostrem assim no evoluir das
quadras histéricas e contextos sociais.

Nos tempos atuais nio se pode fazer tdbula rasa dos
mandamentos constitucionais, sob o risco de enorme prejuizo a
ordem social, ou seja, ndo se pode negligenciar o relevo obtido
pelas institui¢des e suas efetivas e necessdrias atribuigoes, para que,
ao final, o interesse publico seja garantido.

3. PRINCIPIO DISPOSITIVO E CONGRUENCIA - GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

Inserto nessas garantias fundamentais estd o principio dispositivo
segundo o qual a intervengdo do Estado para realizar interesses
individuais tutelados pelo direito material depende da vontade do
particular, que ¢é titular do interesse e, por esta razdo, a parte e
somente a ela cabe provocar, ou nio, o exercicio da jurisdi¢do para
assegurar interesse tutelado pelo ordenamento juridico. De igual
modo, cabe unicamente a ela invocar, ou nio, determinado fato
juridico do qual entenda decorrer seu direito e, assim, preparar os
elementos aptos ao convencimento do julgador, é a regra iudex
iudicare debet secundum alligata probata.

A conexdo entre o principio da congruéncia e o principio
dispositivo, ou seja, a conexio entre o objeto do petitum e objeto
do decisum. Tal conexdo merece um acréscimo de ordem
constitucional, uma vez que esse fundamento estd umbilicalmente
ligado a garantia do contraditério e ampla defesa, que de tao
atreladas quase se confundem e encontram lugar na Constituigao
Federal (art.5°, LV).

Vale afirmar, o julgador deve respeitar a dose de previsibilidade
necessiria para que o réu possa defender-se, por isso jd exigia o
CPC revogado que o pedido fosse “certo ou determinado”,
conquanto a conjun¢io o#u, equivocadamente, utilizada pelo
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CPC/73, tenha sido corrigida pelos arts.322 e 324, do CPC/15 e,
assim, corretamente, expressar a particula aditiva “e’, mas desde 14
com o firme propésito de fixar os exatos limites invocados pelo
titular do interesse deduzido em juizo. Daf a razao pela qual o juiz
nao pode pingar, como ratio decidendi, causa petendi distinta

daquela eleita pelo autor na confec¢io da peca inicial.
Afirma Teresa Arruda Alvim:

sententia debet esse conformis libello é a maxima
tradicional que traca os limites da sentenga, devendo
conter-se nos pedidos mediato e imediato. Sera extra
petita a sentenca que conceder, ou que nao conceder
expressamente, coisa diversa da pleiteada, como, por
exemplo, a sentenga que reconhece a existéncia de um
direito real, quando o que se pleiteou foi o
reconhecimento de um direito de crédito. O juiz pode
decidir a causa baseando-se em outro texto legal que
nao o invocado pela parte, mas nao lhe é dado escolher,
dos fatos provados, qual deve ser o fundamento de sua
decisao, se o fato eleito for diferente daquele alegado

pela parte, como fundamento de sua pretenséio.'I 7

4. DO CABIMENTO DA AGCAO IMPUGNATIVA

No direito processual civil italiano podemos encontrar um dos

expoentes da acio declaratéria de nulidade.'® Na doutrina
brasileira, ndo foram poucos os autores que enfrentaram o tema,
dentre eles, Ovidio Batista da Silva em sua obra Sobrevivéncia da
querela nullitatis, Da sentenca liminar & nulidade da sentenga, bem
acompanhado de Adroaldo Furtado Fabricio com sua igualmente
festejada: Réu revel nio citado, querela nullitatis e agio rescisoria,
Ensaios de direito processual.

Reconhecida a inexisténcia do processo ou da sentenga, como bem
apontam Sérgio Cruz Arenhart, Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero, “cai por terra a ‘suposta’ coisa julgada que
incidiria”.1?

E afirmam que a a¢do de querela nullitatis insanabilis “tem por
pressuposto a inexisténcia do processo — ou do ato sentencial — de
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modo que, se o ato nio existe, também nio pode existir a

qualidade de imutabilidade que poderia incidir sobre ele”.20
Como afirma Piero Calamandrei:

Este estado de hecho que puede exteriormente parecer,
pero que juridicamente no es una sentencia, no puede
tener, naturalmente, los efectos de una sententia
verdadera. (...) No se tratara, poes, de hacer anular lo que
nunca ha nacido, sino de establecer la certeza de la
inexistencia de lo que no ha podido nacer nunca em el
mundo del derecho; e para esta finalidade, como frente a
los negocios juridicos inexistentes, ayudara la accion de

declaracion de la mera certeza negal‘iva.21

Uma vez inexistente o ato qualquer juiz poderd negar-lhe
eficicia, seja por meio de (re)exame da questdao antes posta, seja
por meio de agao autdbnoma, agio tendente ao reconhecimento
negativo do ato sentencial ou do processo, ou, até mesmo, da coisa
julgada anterior.

A agdo vem sendo muito utilizada para as hipdteses em que hd
reconhecida nulidade da citagio do réu, o que pode ser
confirmado nas decisdes do STJ, tanto por meio de sua 42 Turma,
nos REsp 977.662/DF e REsp 1.252.902/SP, relatados,
respectivamente pelos ministros, Luis Felipe Salomao e Raul
Aratjo, publicados em DJe de 01.06.2012 e 24.10.2011, quanto
por meio de sua 22 Turma, nos REsp 1.105.944/SC e REsp
455.664/AC, relatados pelos ministros, Mauro Campbell Marques
e Eliana Calmon, publicados no DJe de 08.02.2011 e 03.09.2010.

Vale ressaltar, esse entendimento esclarece que nao apenas pode
ser utilizada a presente acio somente naquelas hipdteses em que
falte algum pressuposto processual de existéncia, uma vez que
alguns podem entender que a citagao nao é pressuposto processual
de existéncia, mas em razio da auséncia de citacio acarretar
absoluta falta de oponibilidade da coisa julgada contra a parte que
nio foi citada. Encareca-se nao ser esta a nossa posicio, uma vez
que entendemos tratar-se de a citagio de pressuposto processual de
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existéncia, pois sem essa ndo hd processo em relacio ao réu e a
relagdo juridica processual nao se triangulariza.

A hipétese clara para utilizagio da querela nullitatis insanabilis é
a de litisconsorte necessdrio nio citado e, ao contrdrio do que
sucede com a acio resciséria, a acao declaratéria de nulidade nao
se sujeita a qualquer rito especial ou pressuposto especifico,
tramita como qualquer demanda comum, sequer reclamando
competéncia origindria especial, como ji entendeu o STJ, por
meio de sua 12 Turma, no AgRg no REsp 1.199.335/R], rel. Min.
Benedito Gongalves, DJe 22.03.2011, e refor¢ado pela 32 T, no
REsp 1.677.930/DE, rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva,
publicado no DJe 24.10.2017.

Também quanto ao prazo, uma vez que o objeto dessa
demanda nio ¢ a rescisao da coisa julgada, mas a inexisténcia de
um processo/sentenca anterior ou da coisa julgada dele oriunda,
nao hd prazo propriamente para sua dedugio em juizo, como jd
decidiu o STJ, 12 Segao, AR 569/PE, rel. Min. Mauro Campbell
Marques, DJe 18.02.2011. Isso é assim, porque a questao poderia
ser aventada em qualquer outro processo no qual o thema
decidendum voltasse a ser debatido.

O procedimento desta agio ¢ o comum, da mesma forma que
as acgoes resciséria e anulatéria. Todavia, quando se trata de
declaratéria negativa é nao apenas possivel como necessdrio que se
antecipem os efeitos da decisao final para suspender a eficicia do
julgado sob impugnagao.

5. DA MAXIMA SENTENTIA DEBET ESSE CONFORMIS LIBELLO

E chegada a hora de enfrentarmos um problema da maior
relevincia para os dias atuais, que transcende aos estritos limites da
lei infraconstitucional e, assim, galga lagos no ambiente da
Constitui¢do, mais especificamente nos direitos fundamentais,
consoante jd encarecido em tdépicos anteriores.

A sentenca proferida de acordo com o que prescreve o art.489
do CPC tende a definitividade, desde que nao padeca de vicios

que possam comprometer seu viés duradouro. A decisao judicial
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deve ser interpretada a partir da conjugagio de todos os seus
elementos, é o que resulta fixado pelo §3°, do art.489 do CPC, este
artigo considera ndo fundamentada a decisao judicial, seja ela
interlocutéria, senten¢a ou ac6érdo, que se encartar nos incisos de
[aVL

A regra do processo civil é que a sentenca e o acérdio sejam
conformes ao pedido do demandante, e isso impoée dupla
conformidade: uma relativa ao pedido imediato (providéncia
jurisdicional postulada — declaragio, constitui¢io, condenagao,
mandamento ou execu¢io) e conforme ao pedido mediato (bem
da vida perseguido em juizo). E é assim em razio do disposto no
§3° citado, uma vez que a decisdo judicial deve ser interpretada a
partir da conjugacdo de todos os seus elementos.

Relativamente a sentencga pode haver, fundamentalmente, duas
categorias de vicios intrinsecos que a tornam nula, ambas
sintonizadas, direta ou indiretamente, a esséncia e sentido da tarefa
judicante desempenhada pelo Estado, ou seja, ao decisum. A
primeira conecta-se & extensdo; a segunda, a fundamentagio.

Desse modo, ¢ vedado ao julgador proferir decisdo, a favor do
autor, de natureza diversa da pedida, discrepante do objeto
demandado, pois se o faz, julga infra, extra ou ultra petita. No caso
de sentenca extra petita pode o tribunal invalidé-la e substitui-la
desde logo, art.1.013, §3°, CPC.

Imperativo haver correlacio entre o “objeto da agao” e o “objeto
da sentenca’, uma vez que hd dever duplice do magistrado: de se
pronunciar sobre tudo o que foi demandado e sé o que foi demandado.
E a falta de correlagio que vicia a decisio judicial e vulnera de tal
forma que a torna insandvel, ou melhor, desfundamentada, nos
moldes do art.489 e, assim, sem elemento essencial.

Senten¢a sem fundamento ¢ sentenga inexistente e, por essa
razdo, impugndvel pela via da acio de querela nullitatis insanabilis,
nao se estaria neste caso dirigindo o ataque ao processo, mas a
sentenga ou ao acérddo. E aqui inicia a andlise acerca da reiterada
fundamenta¢io do STJ no sentido de que a dedugdo desta agio
deva ocorrer no primeiro grau de jurisdigao.
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No entender do ST] esta demanda deverd tramitar perante o
juiz de 1° grau que examinou a causa original (ST], 32 Segao, CC
114.593/SP, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, D]Je
01.08.2011), (STJ, 22 T. REsp 1015133/MT, rel. Min. Eliana
Calmon, rel. para acérdio Min. Castro Meira, DJe 23.04.2010),
(STJ], 62 T. AgRg na Pet. 10.975/R], rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura, DJe 03.11.2015), (STJ, Peticao 12029/R], rel. Min.
Mauro Campbell Marques, DJe 03.08.2017).

6. DA CAUSA PETENDI

Neste tépico soa interessante a distingdo entre causa de pedir
proxima e causa de pedir remota, conquanto ambas sejam
permeadas de fato e direito, portanto fendmenos hibridos. A causa
de pedir remota é aquela que se encontra mais distante no tempo e,
indiretamente, d4 causa a propositura da a¢io.

Quando se faz referéncia a fenémeno hibrido é para significar
que na demanda para rescindir um contrato de loca¢do, por falta
de pagamento, a causa remota é o contrato de locagio e nio um
determinado contrato de locagio. Dai o aspecto fenoménico
hibrido, uma vez que se compde de direito (um contrato de
locacao) e de fato (determinado contrato de locacao).

No mesmo diapasio, a causa petendi préxima (o
inadimplemento), mas aquele inadimplemento, o nao pagamento
do aluguel do més X, e nao um inadimplemento qualquer. A razao
de qualificar como causa petendi préxima é o fato da proximidade
no tempo entre sua ocorréncia e a propositura da acio.

O art.319, III, do CPC, impée a indicagao dos fatos e
fundamentos juridicos do pedido, estes fundamentos devem dirigir
0 juiz na decisao da causa, porque, como ji afirmado em t6pico
anterior: sententia debet esse conformis libelo, méxima tradicional
que blinda os limites da sentenca que deve conter-se aos fatos
provados e alegados pela parte, sendo-lhe vedado escolher qual
deve ser o fundamento de sua decisao, se o fato eleito for diferente
daquele alegado pela parte, como fundamento de sua pretensio.
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Encarega-se que o objeto do pedido é composto pelo pedido
mediato, pedido imediato, causa petendi préxima e causa petendi
remota. Isso é assim, porque a causa petendi tem a fun¢io de
identificar o pedido.

O principio da congruéncia reflete a identidade entre o objeto do
pedido e objeto da senten¢a, o que envolve, inexoravelmente, a
identidade de causa petendi (da petigao inicial) e de fundamentos
(da sentenca).

Dai a razdo pela qual se tem decidido tratar-se de sentenga extra
petita aquela aprecie e conceda o pedido, mas por outro fundamento
que ndo a causa petendi invocada pela parte. Frise-se que nao se
estd fazendo referéncia a legitima alteracio do fundamento juridico
da inicial (qualificagdo juridica da causa de pedir, e nao sua versao
fética), pois neste caso nao hd decisao extra petita.

E ai nao hd decisio extra petita por uma singela razio: a
subsunc¢io do fato a norma ¢ dever do juiz, que pode ao julgar a
causa na qual ocorreu equivocada denominagio juridica ao fato,
promover a correta interpretagao do direito, nao havendo nulidade
processual neste ato. Isso é dever do juiz, mas deve ser antecedido
de contraditério.

Dessa forma “é nula a sentenca baseada em causa petendi (=
ratio decidendi) diferente daquela a que alude o autor na inicial,
ainda mais se se tratar de fato nio provado nos autos”. “E extra
petita a sentenga que elege como ratio decidendi causa diferente da
causa de pedir a que o autor fez mengao na inicial. Neste sentido,
decidiu-se que, se o pedido de rescisio do contrato de permuta de
veiculo se fundamentou na ma-fé do réu, nao pode o juiz julgar
procedente o pedido em fun¢io do reconhecimento da evicgao,
pois, com tal atitude, estaria ele alterando a causa petendi, o que
torna sua decisao extra petita’. “Considera-se como alteragao da
causa petendi a circunstdncia de a sentenca considerar os fatos
narrados pelo autor de modo diferente daquele em que foram
relatados. Nesse caso, anula-se de oficio a sentenca, ficando

prejudicado o recurso.” 22 (STJ, EDcl no AREsp 207.825/RS, 4.3,
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j 06.11.2012, wv.u., rel. Min. Luis Felipe Salomio, DJe
12.11.2012).

A rigor, como a doutrina citada bem aponta, “a sentenca
puramente extra petita comporta, sob certo aspecto, a qualificacio
de sentenca inmexistente, uma vez que ndo corresponde a pedido
algum (nesse sentido, escreveu Arruda Alvim. Direito processual
civil. Sao Paulo: Editora RT, 2001. Vol. 1, n.14, p.405). Falta,
portanto, pressuposto processual de existéncia para que aquela

sentenga seja considerada juridicamente existente (nesse sentido,
STJ, REsp 1.219.606/PR, 22 T, j. 07.04.2011, v, rel. Min.

Mauro Campbell Marques, Dje 15,04.2011)”.23

Se o magistrado decide com base em dispositivo legal diferente
daquele que consta da inicial ndo hd sentenca extra petita, convém
encarecer. Todavia, a alteracao do dispositivo legal quando outro
(o citado na sentenga) refere-se a outra situagdo fdtica, ai se estard
diante de decisdo prolatada fora do pedido, pois, indiretamente,
nao se estard aceitando a narracio dos fatos feita pelo autor na
inicial. (1° TACSP, Ap 297.357-1-00, j. 24.06.1991, rel. Quaglia
Barbosa, JTACSP-Lex 134/248 e STJ, Resp 499.956/SP, 22 T, j.
04.10.2012, m.v., rel. p./ acérdao Min. Mauro Campbell
Marques, Dje 22.05.2013).

7. 0 PRINCIPIO DA CONGRUENCIA E O ART.489 DO CPC
Pois bem, se o art.489 do CPC dispoe que os fundamentos, ao

lado de relatério e dispositivo, sao elementos essenciais da sentenga
e, na mesma linha acrescenta que os fundamentos estarao ausentes
nas hipéteses elencadas nos incisos I a VI, convém deitar o foco
sobre as razoes pelas quais o legislador resolveu assim impor.
Quem concede o pedido A pelo fundamento Y, nao estd
concedendo o mesmo pedido A por fundamento X1. Isso é assim,
porque hi um amadlgama indelével, um bloco monolitico, entre
causa petendi e petitum, formam um conjunto insepardvel que
expressa o objeto do pedido. Embora os pedidos, se pudessem ser
observados em si mesmos (pedido A = pedido A), parecam
idénticos, se acoplados a fundamentos diversos, ja que os
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fundamentos os identificam, e com eles encontram-se

umbilicalmente ligados, traduzem pedidos diversos.24

Com efeito, o legislador deixa claro na redagio dos incisos do
art.489, a exigéncia de correlagio direta entre o objeto da decisio e
0 objeto do pedido, portanto, expressio inequivoca do principio da
congruéncia e da inexisténcia da decisdo judicial que nao obedeca a
linha de conexio entre os dois objetos. No inciso I, nao hi
margem para questionamentos quanto a extensio do objeto da
sentenga que deverd jungir-se & causa ou a questdio decidida.

No inciso II, no mesmo diapasdo, quaisquer conceitos juridicos
deverio acompanhar-se dos motivos concretos de sua incidéncia no
caso. Precisamente, no inciso III, refor¢a-se a imperatividade dos
motivos expressarem sua pertinéncia e justificativa ao caso
decidido ¢ nio a quaisquer outras decisoes relativas a outros casos.

O inciso IV aponta o vetor para os argumentos deduzidos no
processo capazes de infirmar a conclusdo adotada pelo julgador,
o que demonstra a inafastabilidade entre o objeto do pedido e o
objeto da sentenga. E nao se trata de qualquer argumento, mas
aqueles e somente aqueles que o autor temha invocado ao
deduzir a demanda em juizo.

O inciso V traz a marca do principio da congruéncia ¢ sua
implicagdo no principio dispositivo, pois impoe identificagio dos
fundamentos determinantes da decisdo e demonstragio de ajuste,
ou aplicagio, ao caso sob julgamento. Nio se pode entender,
pensamos, que o caso sob julgamento difira do objeto do pedido,
composto de causa petendi e petitum, deduzido em juizo.

Ora, se ao invocar precedente ou enunciado de simula o
julgador deverd respeitar a sintonia dos fundamentos
determinantes e o caso concreto decidido, a evidéncia, galga
patamar elevadissimo a congruéncia. Isso, em obediéncia ao
principio dispositivo e seu status de garantia constitucional.

O inciso VI, complementando a légica adotada pelo legislador,
estabelece como dever do julgador seguir os precedentes,
enunciados de sumula, jurisprudéncia, desde que guardem
sintonia direta com o caso em julgamento. Obviamente, se a
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correlagdo nio existir, ou achar-se superada, impée-se ao julgador
a demonstragdo do distinguishing ou overruling, exatamente,
em razio da imperativa conexio entre o amdlgama causa petendi ¢
petitum com o objeto da decisio.

Diante desses elementos, entendemos que a sentenga que defere
o pedido de despejo para uso préprio, quando o pedido foi feito
por dentncia vazia, é inexistente. Trata-se de decisio extra petita,
em razio do objeto da decisio nio sintonizar-se ao objeto do
pedido, integrado monoliticamente a causa de pedir, e é assim,
porque se a causa petendi nao integra o pedido (porque pedido
equivale a lide, a mérito, a pretensio) ela identifica o pedido e

integra o objeto do pedido.

8. UM EXEMPLO CONCRETO DE FATO JURIDICO ALEGADO PELO
AUTOR

Vejamos um exemplo emblemdtico para que possamos
alinhavar o raciocinio acerca da afirmagio que fizemos na
introdu¢io deste estudo. Pois bem, de forma clara dois pedidos
resultam de wuma demanda: reconhecimento de vinculo
empregaticio e dano moral decorrente de suposto acidente de
trabalho que, por seu turno, estd acoplado ao pretendido vinculo
de emprego.

Extrai-se da pega inicial:

A Reclamada nao realizou a assinatura e baixa na CTPS
do de cujos, pois 0 mesmo trabalhou para a Reclamada
por mais de 10 (dez) anos consecutivos.

1.4. Exerceu na Reclamada, a fungcao de MOTORISTA DE
VEUCULOS DE GRANDE PORTE (CAMINHOES, TRATORES E
EMPILHADEIRA, SOLDADOR DE BALSA E AUXILIAR DE CONVES E
DE MAQUINAS - NIVEL I, recebia como Salario a quantia de RS
100,00 (cem reais) por semana, perfazendo o valor mensal de RS
400,00 (quatrocentos reais).

1.4.1 Como MOTORISTA DE VEUCULOS DE GRANDE PORTE
(CAMINHOES, TRATORES E EMPILHADEIRA, SOLDADOR DE
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BALSA exercia tais fungées no PORTO, conforme relatos dos
funcionarios também da Reclamada o Sr.; - e quanto AUXILIAR
DE CONVES E DE MAQUINAS - NIVEL |, exercia as mencionadas
fungcbes quanto havia viagens de ITINERANCA DA JUSTICA DO
TRABALHO, nos municipios de, conforme depoimento do ...

Pois bem, a causa petendi préxima é o suposto acidente de
trabalho resultante, portanto, da causa petendi remota, o contrato
de emprego. Isso, porque sem que haja a vinculagao de emprego
pretendida nenhuma conexdo haverd entre o “objeto do pedido” e
o “objeto da senten¢a” e, dessa forma, nao estard a sentenga em
congruéncia com os fatos juridicos invocados pelo autor da agao,
tnico titular do direito de demandar e, por isso, nio pode haver
interferéncia no principio dispositivo.

No caso concreto, as garantias do contraditério e ampla defesa,
parece-nos, nao foram observadas, uma vez que a reclamada fora
citada para defender-se dos fatos juridicos alegados na inicial e nio
poderia ser surpreendida com uma condenacio que extraisse seu
fundamento de fatos juridicos alheios ao que fora deduzido em
juizo pelo autor, conforme resultou da decisao, conforme se pode
constatar dos fundamentos da sentenca:

A reclamada juntou diversos recibos de pagamento,
demonstrando que o falecido recebia de acordo com
cada tarefa executada (Id. - Pag. e seguintes). Tais
documentos foram impugnados pela autora, alegando
que as assinaturas nao sao do... Entretanto, num cotejo
entre de cujus tais recibos e a identidade civil do (Id. ),
nota-se forte semelhanga entre as assinaturas, nao de
cujus se tornando evidente a suposta falsificagao.
Importante observar que, em face do acidente sofrido
pelo de cujus, varias diligéncias policiais foram
efetuadas, a exemplo dos termos de declaragao de Id. ID.
- Pag. , sendo que na maior parte das declaragées se
percebe que o falecido prestava servigos esporadicos e a
varios tomadores de servigos.

Dessa forma, quanto ao requisito habitualidade, na
forma em que se apresenta na peticao inicial é de
improvavel verossimilhanca, tendo em vista que as
atividades exercidas pelo de cujus ndo aparece de forma
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habitual, nao havendo nos autos elementos que sejam
suficientes para comprovar a regularidade ao longo do
tempo. As proprias testemunhas arroladas pela autora
afirmaram que viam o falecido apenas durante as
itinerancias; essas ocasioes eram esporadicas, sem
habitualidade.

Alias, a autora admitiu, em audiéncia (Id. ), que seu
companheiro recebia valores variaveis de semana a
semana; isso, por si soO, evidencia que as atividades
exercidas pelo falecido variavam ao longo do tempo,
caracteristica tipica das atividades laborais dos
“chapas”. Disse, ainda, que no porto atracavam barcos
de outras empresas; isso também possibilitava ao
falecido prestar servigos a varios tomadores, a depender
da situacao.

A sentenga nio reconhece o vinculo de emprego, fato juridico e
causa petendi deduzidos pelo autor como fundamentos ao suposto
dano moral, uma vez que somente com base nesses fundamentos
haveria competéncia da Justica do Trabalho para apreciar e
conceder o pedido de dano moral. Todavia, ao contririo e a
margem do deduzido, a sentenca reconheceu fato juridico alheio
ao pedido constante da inicial, traduzindo decisio extra petita,
porque o objeto do pedido é o vinculo de emprego e nio
quaisquer outras situagoes que pudessem vincular o de cujos a
reclamada no dia do acidente.

A senten¢a reconhece uma suposta atividade caracteristica de
“chapa”, o que ndo guarda qualquer relacao com os fatos juridicos
alegados pelo autor, fatos juridicos que limitam, inexoravelmente,
o objeto da sentenga, ou seja, o principio da congruéncia impde a
necessiria ponte entre o objeto do pedido ¢ o objeto da sentenga.
Com efeito, a sentenga ao trazer fundamento fdtico pingado da
instrugdo processual, ocorrida apds a defesa do réu, nao apenas
feriu de morte a garantia constitucional do contraditério e da
ampla defesa, porque imp6s surpresa vedada por essas garantias
asseguradas pela Constituigio, em seu art. 5°, LV, mas, também,
trouxe o vicio da inexisténcia ex vi do art.489 do CPC, porque
trouxe fundamentos e ratio decidendi sem qualquer sintonia
com o caso sob julgamento..
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O pedido imediato ¢ o ressarcimento de um dano causado pelo
suposto acidente de trabalho, resultante do pretendido contrato
de emprego. O pedido imediato ¢ identificado pela causa petendi
que, por seu turno, compoe-se de causa petendi proxima, dano
causado pelo suposto acidente de trabalho, e causa petendi remota,
o reconhecimento do vinculo empregaticio, de onde decorre o
suposto acidente de trabalho.

Com efeito, em obediéncia ao principio da congruéncia, o objeto
do pedido deve corresponder ao objeto da sentenca. Se o objeto da
sentenga nao corresponde ao objeto do pedido, estamos diante de
decisao inexistente, porque extra petita é a sentenga que elege
como ratio decidendi causa diferente da causa petendi que o autor
invoca na inicial.

A sentenga que nao guarda congruéncia com o objeto do
pedido é puramente extra petita e comporta a qualificacio de
inexistente, uma vez que nao corresponde a pedido algum,
nesse sentido escreveu Arruda Alvim em seu Direito processual civil,
Sao Paulo, RT, 2001, vol. I, n.14, p.405. Deve ser assim, ¢ o ST]
adota essa linha, em razio de faltar pressuposto processual de
existéncia para que a sentenga seja considerada juridicamente
existente, conforme se extrai do REsp 1.219.606/PR, 22 T, j.
07.04.2011, v.u., rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe
15.04.2011.

A sentenga ao afastar a cawusa petendi remota, a vinculagio
empregaticia, ¢ bom encarecer, nio poderia conceder dano moral
ao autor por fundamento diverso daquele pretendido na inicial,
porque se afasta do objeto do pedido e macula o principio dispositivo
e o principio da congruéncia. Afeta diretamente garantia
fundamental do contraditério e da ampla defesa, art.5°, LV, da CE

Nem se poderia cogitar de legitima alteragio de fundamento
juridico, portanto, diverso daquele fundamento invocado pelo
autor na inicial, alteragao essa que poderia ser levada a efeito pelo
juiz, em razao do exercicio do dever de fundamentar corretamente
sua decisio, caso houvesse equivoco de fundamento legal na
peti¢ao inicial. Nao se trata disso, mas, ao contririo, o julgador
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aponta fundamentagio completamente alheia ao que fora
invocado pelo autor na pega de abertura, ou seja, a sentenca
pincou dos depoimentos constantes dos autos fato juridico nio
invocado pelo autor, ao reconhecer uma suposta relagao de “chapa”
entre de cujos e reclamada, em razio da qual resolveu conceder
dano moral, deduzido na inicial e pautado, exclusivamente, no
pretendido vinculo de emprego, nio em outra vinculagao, como
elegeu a sentenga.

Encarega-se que o autor demanda em face da reclamada o
vinculo de emprego, segundo ele, que ji durava mais de 10 anos
em cardter continuo e, em razdo dessa causa de pedir haveria o
nexo de causalidade a sustentar a responsabilidade da ré pelos
alegados danos decorrentes do suposto acidente de trabalho. O
acidente no exemplo concreto aqui trazido, é inegivel, é fato, o
que nao hi ¢ acidente de trabalbo decorrente de vinculo de
emprego, necessirio a procedéncia de dano material/moral dele
decorrente.

A extensio da sentenga para além dos limites daquele fato
juridico, reconhecendo um acidente de trabalho decorrente de fato
juridico alheio ao deduzido na inicial e alheio & competéncia da
Justica laboral, porque fundamenta na suposta vinculagio de um
autonomo (“chapa” - a sentenc¢a admite acidente de trabalho daf
decorrente), desborda a fronteira estrita a que estd submetida por
imposicio do principio da congruéncia, do principio
dispositivo, das garantias constitucionais do contraditério e
ampla defesa.

O autor da agio aqui trazida como exemplo, pretendeu o
reconhecimento de vinculo de emprego com a reclamada, de
11.08.2008 a 14.04.2018, nas funcoes de motorista de veiculos de
grande porte e auxiliar de convés e de mdquinas — nivel I e, em
razio do exercicio dessas funcoes, teria sofrido um suposto
acidente de trabalho que culminou com a morte do trabalhador.

Em razao dessa alegagao foi que o autor deduziu sua agio na
Justica do Trabalho, pois somente assim haveria competéncia da
Justica especializada para julgar o pedido decorrente da relagio de
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emprego ou de trabalho, ou seja, o pedido de dano moral. Este é
de natureza civil e somente ¢ atraido para a competéncia da Justica
laboral se, e somente se, decorrer de vinculagio de emprego ou de
trabalho, esta inserta nos estritos limites da competéncia
constitucional fixada pelo art.114, Stmula 392 do TST e Siumula
Vinculante 22 do STFE.

E mais, se o vinculo de emprego foi afastado na sentenga e nio
houve outro vinculo de trabalho pretendido, como efetivamente
nao houve, capaz albergar a andlise do pedido de dano moral no
ambito da Justica do Trabalho, hd incompeténcia absoluta, matéria
sujeita, inclusive, & agdo resciséria, na hipdtese de ocorréncia de
coisa julgada.

Todavia, considerando a auséncia de pedido, jd que o pedido de
reconhecimento de vinculo de emprego deduzido pelo autor foi
afastado na sentenga, ausente estard a congruéncia entre o objeto
do pedido e o objeto da sentenca. Esse fato ceifa a existéncia da
sentenga, porque se ndo hd objeto de pedido correspondente ao
decido, ndio haverd pressuposto processual de existéncia para
que a senteng¢a possa ser considerada existente, nos moldes do
art.489 do CPC, sobejamente analisado.

9. QUERELA NULLITATIS E A COMPETENCIA ORIGINARIA DOS
TRIBUNAIS

Convém encarecer, na mesma linha constante do tépico
anterior, a decisao colegiada da 22 Turma do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho, uma vez que trouxe imovagdo por demais
danosa ao processo e de gravidade potencializada relativamente a
sentenga de primeiro grau, aqui apontada como inexistente, uma
vez que sustenta o acérdio:

A reclamada, em defesa, admitiu a existéncia de uma
relagao de trabalho entre as partes, aduzindo ser o autor
trabalhador auténomo, prestando servigcos no porto da
reclamada, localizado na cidade de , como “chapa”.
Assim, ao admitir a existéncia de uma relacao de
trabalho entre as partes, a reclamada atraiu para si o
o6nus de comprovar a inocorréncia dos elementos
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caracterizadores da relacdao de emprego (art. 373, I,
CPC/2015), sendo estes a pessoalidade, néo
eventualidade, onerosidade e subordinacgao juridica (art.
3¢, CLT).

Do exame das provas orais produzidas, revela-se
evidente que nao se estabeleceu entre as partes uma
relagao juridica nao eventual, mas, sim, AUTONOMA.
(grifos acrescidos).

Em outro momento da decisio colegiada, extrai-se:

Para a -caracterizagao do vinculo empregaticio €
essencial a demonstragao dos requisitos essenciais ao
reconhecimento da condicao de empregado, tais quais
elencados nos arts. 30 e 2° da CLT, o que nao restou
demonstrado no caso em analise, conforme ja
explicitado.

Por fim, e para enriquecer a analise acerca da atividade
prestada pelo de cujus, trago as palavras do eminente
Ministro do C. TST Caputo Bastos, extraidas dos autos
do processo n° TRT-Ag-AIRR-1283-16.2015.5.09.0662,
segundo o qual “... os servigos de carga e descarga se
enquadram nas atividades exercidas pelos denominados
“chapas”. Tais servigos, em geral, sdo prestados a varias
empresas ou motoristas, sem  exclusividade,
pessoalidade ou continuidade de fungbes a um somente
tomador, pelo que se torna tipico trabalho eventual, sem
constituir-se em vinculo empregaticio, sendo este o caso
dos autos, pois a prova € no sentido de que o reclamante
ndo exercia atividade com pessoalidade, nem a
reclamada detinha ingeréncia sobre ele".

Por todo o exposto, conclui-se que O AUTOR LABOROU
DE FORMA AUTONOMA, como prestador de servigos
eventuais. E, ndo se cogitando, pois, da reunido dos
elementos fatico-juridicos imprescindiveis a
caracterizacao do liame empregaticio, a manutengao da
sentenga é medida que se impoe. (Grifos acrescidos).

E de meridiana clareza que o Colegiado reconheceu tratar-se de
trabalhador auténomo e, assim, afastou-se tanto do pretendido
vinculo empregaticio constante da fundamentagio fdtica
deduzida em juizo quanto da fundamentagao fitica inovada pela
sentenga de primeiro grau.
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Ora, convém ressaltar, por se tratar de outra realidade social
inconteste, o trabalho realizado por “chapas”, que sao aqueles
trabalhadores que ficam as margens das rodovias ou as portas de
estabelecimentos comerciais em busca de trabalho, normalmente,
para carregarem ou descarregarem veiculos, mas, também, podem
prestar servicos outros, nenhum deles encartados no feixe da
permanéncia e necessidade. 'Tais servicos sio absolutamente
eventuais, contratados para atender necessidade esporddica do
tomador, ausente o requisito da continuidade, imperativo para ser
albergado na legislagao trabalhista porque se subordina a regime
legal diverso.

O de cujus nao era trabalhador avulso, porque requer contrato
cujo objeto ¢ distinto e atipico, pois ¢ executado em grupo para
sucessivos tomadores de servicos, requisitados os trabalhadores a um
fornecedor de mdo de obra. Com efeito, bem reconhecido pela
sentenga de primeiro grau e pela decisao colegiada, o de cujus foi
trabalhador auténomo e, como tal, nao albergado pela legislagao
trabalhista.

A jurisprudéncia tem reconhecido esta forma de prestagio
laboral, conforme os julgados abaixo:

CHAPA. VINCULO EMPREGATICIO. INEXISTENCIA. N&o
caracteriza o vinculo empregaticio o servico prestado
pelos reclamantes na carga e descarga de caminhdes de
diversos proprietarios, sem subordinagao juridica.
Tratam-se de trabalhadores auténomos, os conhecidos
“chapas” na denominacdo comum. (ACORDAO - 3.2 T -
N.© 11427/98.TRT/SC/RO-V 5841/98).

RELACAO DE EMPREGO. CHAPA. Inexiste vinculo
empregaticio quando tipificada a atividade de chapa,
trabalhando o reclamante em servicos de carga e
descarga de veiculos somente quando existia este tipo
de servico sem obrigagdo de comparecimento ou de
permanecer a disposigcao da empresa aguardando ou
executando ordens. (TRT 122 R. RO-V 5180/92, Rel. Luiz
Garcia Neto, DJ 8961, de 06-04-94, p. 63).

CHAPA. VINCULO EMPREGATICIO. INEXISTENCIA. E
“chapa” o trabalhador bracal que labora na carga e
descarga de mercadorias de caminhébes, recebendo a
paga correspondente ao final do dia ou da semana,
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diretamente do interessado no servigo executado ou do
sindicato ou da cooperativa a que estiver vinculado, ndo
gerando vinculo empregaticio com o tomador do servigo.
ACORDAO-12T-N° (09572/98- TRT/SC/RO-V 4340/98.
Rel. Designada: LICELIA RIBEIRO".

Até mesmo a sentenga de primeiro grau traga linhas firmes
quanto ao cardter autdnomo da vincula¢io entre de cujos e
reclamada, nos seguintes e exatos termos:

Além disso, € irrelevante se o de cujus nao era
empregado, mas “auténomo” (“chapa”), pois o art. 157
da CLT determina que incumbe a empresa cumprir e
fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do
trabalho, instruir os empregados quanto as precaugoes a
tomar medidas para que sejam evitados acidentes, bem
como facilitar o exercicio da fiscalizagdo. (Grifos
acrescidos).

O trabalho auténomo nio é da competéncia da Justica do
Trabalho, uma vez que o art.114 da CF cinge-se a vinculos de
trabalho (e.g. o trabalhador avulso com intermediacio de
OGMO ou sindicato) ¢ de emprego, jamais aos trabalhadores
autobnomos, como traduz a figura do “chapa” sem intermediagao
de OGMO ou sindicato.

Portanto, sob todos os prismas que se possa apreciar a questao
sob anilise, chega-se a inevitdvel conclusio que tanto a sentenga de
primeiro grau quanto o acérdio sio inexistentes, porque
inovaram nos fundamentos fiticos, pingando dos autos fatos
nao elencados pelo autor e fundamentando a decisio em
objeto de pedido inexistente, por isso extra petita, impondo ao
réu a condenagdo surpresa trazida no objeto da sentenga sem
possibilitar o pleno exercicio da garantia constitucional do
contraditério de ampla defesa, ex art.59, LV, da CF, malferindo
o art.489 do CPC e eivando da marca da inexisténcia as
decisoes.

Tanto a sentenga quanto o acérdio capitularam como acidente
de trabalbo, nos moldes da Lei 8.213/91, um acidente ocorrido,
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mas alheio & competéncia da Justica laboral, portanto, acidente
sim, mas nao acidente de trabalbo inserto na competéncia da
Justica do Trabalbo. Ademais, a utiliza¢ao de fundamentos que se
prestariam a qualquer decisdo, sem justificativa sintonizada ao caso
concretamente decidido, traz o vicio insandvel da inexisténcia,
conforme se pode extrair do trecho transcrito a seguir e grifado
para enfatizar a parte utilizada na decisdo capaz de ser utilizada em
qualquer outra, sem que haja minima congruéncia entre o
decidido e a causa de decidir no caso concreto:

O art. 19 da Lei 8.213/91 prevé que acidente do trabalho
€ o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo de
empresa ou de empregador doméstico ou pelo exercicio
do trabalho dos segurados referidos no inciso VIl do art.
11 da Lei, provocando lesao corporal ou perturbagao
funcional que cause a morte ou a perda ou redugao,
permanente ou temporaria, da capacidade para o
trabalho.

Dessa forma, é importante ressaltar que a
responsabilidade do beneficiario da forca de trabalho
tem fundamento na Constituicao Federal (art. 7°,
XXXVIII), consubstanciando direito social fundamental a
reparagao integral dos danos sofridos pelo trabalhador
e/ou por outros titulares do direito as indenizagoes
(como no caso de obito do obreiro), conforme, ainda, os
artigos 186 e 927 do Codigo Civil Brasileiro.

Em regra, para fins de condenagao do agente causador
de dano, decorrente de acidente de trabalho, devem ficar
provados nos autos trés requisitos, quais sejam: 1) dano
advindo do acidente ou da moléstia; 2) nexo causal entre
o dano e a atividade laborativa; c) culpa do empregador,
prevalecendo a teoria da responsabilidade civil subjetiva,
sendo que, em relagao a culpa do empregador, ha a
inversao do o6nus da prova, com base no inciso XXIl do
art. 7° da Constituicao da Republica, do art. 157 da CLT,
do §1° do artigo 19 da Lei n. 8.213/91, da Convengao n.°
155 da OIT, da Portaria 3.214 do Ministeério do Trabalho e
Emprego e dos arts. 6°, VIII, e 38, do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

E de se ressaltar que o dever de indenizar tem como
base o comportamento desidioso do empregador ou
gestor da atividade que atua de forma descuidada
quanto ao cumprimento das normas de segurancga,
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higiene ou saude do trabalhador, de modo a propiciar,
pela sua incuria, a ocorréncia do acidente ou doencga
ocupacional. Nestas hipoteses, pode-se concluir que o
acidente nao surgiu do risco da atividade, mas originou-
se da conduta culposa do empregador (ou tomador de
servigos).

Nesta senda, no caso em tela, a responsabilidade civil da
reclamada esta a depender da demonstragao do ato
omissivo ou comissivo desta e do nexo de causalidade
entre esse e o acidente que vitimou o falecido.
Saliente-se que a partir do momento em que a
reclamada assentou a culpa exclusiva da vitima, o 6nus
da prova lhe pertence, tendo em vista o indicativo de fato
impeditivo de direito (Art. 818, Il da CLT, combinado com
o art. 373, ll, do CPC).

Reitera-se que ao empregador (ou tomador de servigos)
compete cumprir e assegurar a observancia das normas
de saude e segurangca do trabalho por seus
trabalhadores, instruindo-os quanto a precaugao no
exercicio do labor, nos termos do art. 157, | e Il, da CLT.
(TODO ESTE TRECHO GRIFADO DA FUNDAMENTACAO
NADA TEM A VER COM O CASO DECIDIDO E PODE SER
UTILIZADO EM QUALQUER DECISAO JUDICIAL)

Pois bem.

No caso em epigrafe, resta incontroverso nos autos que
o Sr. sofreu acidente do trabalho no dia 11 de agosto de
2008, falecendo em decorréncia deste (conforme
investigacao realizada pela Policia Civil, constando o
laudo de exame de necroscopico realizado pelo Dr.
(CRM/): (0 LAUDO DE EXAME NECROSCOPICO E A
INVESTIGACAO LEVADA A EFEITO PELA POLICIA CIVIL
NAO SAO INSTRUMENTOS HABEIS A CONSTATAR
VINCULO DE EMPREGO, PORTANTO, NADA HA DE
“INCONTROVERSO” NOS AUTOS, A NAO SER O
EXPRESSO RECONHECIMENTO DE QUE O DE CUJOS ERA
TRABALHADOR AUTONOMO). Os grifos e parénteses
fora acrescidos.

Desse modo, houve a inser¢io de segurado da previdéncia e
acidente ndo decorrente de relagio de trabalho na competéncia da
Justica do Trabalho, o que parece violar tanto a Siimula 392 do C.
TST quanto a Simula Vinculante 22 do STE E ¢ assim, porque a
Stimula 392 assim estd redigida:
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Sumula 392 - DANO MORAL E MATERIAL. RELAGCAO DE
TRABALHO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.

Nos termos do art. 114, inc. VI, da Constituicao da
Republica, a Justica do Trabalho € competente para
processar e julgar agées de indenizagao por dano moral
e material decorrentes da relagao de trabalho, inclusive
as oriundas de acidente de trabalho e doencas a ele
equiparadas, ainda que propostas pelos dependentes ou
sucessores do trabalhador falecido.

E a Simula Vinculante 22:

Sumula Vinculante 22 - A Justica do Trabalho é
competente para processar e julgar as agoes de
indenizagao por danos morais e patrimoniais
decorrentes de acidente de trabalho propostas por
empregado contra empregador, inclusive aquelas que
ainda nao possuiam sentenga de mérito em primeiro
grau quando da promulgag¢ao da Emenda Constitucional
45/2004.

A violagio a sumula 392 radica na constatagio, resultante da
sentenga e do ac6érdao, no sentido do de cujos ter sido trabalhador
auténomo ¢ nao trabalhador inserido no 4mbito da legislacao
trabalhista e, portanto, da Justica do Trabalho, o que sintonizaria o
acidente de trabalho a relacao de trabalho. Em nenhum momento
a sentenga e o ac6rddo reconhecem qualquer relagio de trabalho
que nio seja a de autdénomo, capaz de encartar os fundamentos
decisérios no Ambito do art.114 da CF.

A Stmula Vinculante 22 do Supremo Tribunal Federal, de
igual modo, foi violada, porque restringe a competéncia da Justica
do Trabalho para processar e julgar as a¢oes de indenizagao por
danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de
trabalho  propostas por EMPREGADO CONTRA
EMPREGADORC...).

A sentenga e o acérdao, ao afastarem o vinculo de emprego
reconheceram a inexisténcia de relagio juridica entre

EMPREGADO E EMPREGADOR, inexoravelmente, a trilha
seria 2 IMPROCEDENCIA LIMINAR DO PEDIDO DE
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DANO MORAL, porque este pedido decorre da vinculagio
empregaticia. Esta, uma vez afastada, torna despicienda a instrugao
para apreciagao do pedido, nos moldes do art.332, I, do CPC.

Ao julgar procedente o pedido de dano moral, consubstanciado
em fundamento outro, qual seja, uma sequer reconhecida e
demonstrada relagdo de trabalho, sim, porque a sentenca e o
acérdio entenderam tratar-se de trabalho auténomo,
extrapolaram sua esfera de competéncia, por infracio tanto a
Stimula 392 do TST quanto a Simula Vinculante 22 do STE

Ora, nao poderia ser outra a conclusio a que se chega, senio
admitir que ao se buscar a declaracio de inexisténcia da decisao
judicial e nio do processo a competéncia para querela nullitatis
insanabilis poderd ser deduzida em qualquer grau de jurisdigao e
nao apenas no primeiro grau como vem entendendo o Superior
Tribunal de Justica.

Encareca-se que as decisoes reiteradas do STJ siao aplicdveis
como precedentes apenas as hipSteses nas quais a querela nullitatis
tenha por objeto a nulificacio do processo. Todavia, isso parece
possivel, até nao raro, a querela nullitatis objetiva atacar a decisao
judicial, portanto, sentenga ou acérdao e, neste caso, nao se pode
entender a competéncia originiria do primeiro grau para o
desiderato pretendido.

Nesse diapasio, se a decisdo judicial inexistente tiver origem em
tribunal, até mesmo no STJ, ou STE a dedugao da acio de guerela
nullitatis insanabilis deverd perante o dérgdo competente para
aprecid-la e, se for o caso, declarar a inexisténcia pretendida. A
evidéncia, nao seria no primeiro grau de jurisdi¢io o foro
competente para a declaracio de inexisténcia de um acérdao, ou
mesmo da sentenga, quando somente esta for inexistente, sem que
O Processo o seja.
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A TEORIA DO TRIBUNAL MULTIPORTAS E
SUA EFICACIA NA RESOLUCAO DE
CONFLITOS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Gustavo Henrique Fernandes Sganzerla;
Leonardo Luis da Silva

Resumo: O presente trabalho visa estudar a teoria do Tribunal
Multiportas idealizada pelo professor Frank Sander em 1976.
Busca-se compreender se ela foi inserida, total ou parcialmente, no
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, realizar-se-d uma
andlise comparativa entre o contetido da teoria e as normas do
ordenamento juridico brasileiro, dividindo-se o trabalho em trés
principais tépicos (3, 4 e 5): no primeiro se estuda a teoria em si,
identificando suas principais caracteristicas; no segundo realiza-se
uma breve andlise da Constitui¢do da Reptblica de 1988 e no
terceiro topico analisar-se-a0 as normas infraconstitucionais
brasileiras, com especial énfase na lei de arbitragem (Lei n.°
9.307/1996), na lei de mediacao (Lei n.c 13.140/2015), mas
sobretudo no Cédigo de Processo Civil de 2015. Ao final,
buscam-se dados empiricos, disponibilizados pelo Conselho
Nacional Justi¢a, sobre os processos judiciais em trimite, com o
intuito de averiguar os principais assuntos que chegam até o
Judicidrio brasileiro e, a partir dai, verificar qual seria a possivel
colaboragao da teoria para o sistema juridico patrio, nao sé para se
conferir maior amplitude a cldssica no¢ao de acesso 2 justiga, mas
principalmente para a resolugio adequada dos conflitos da
sociedade brasileira.

Palavras-chave: Tribunal Multiportas; Frank Sander;
Métodos adequados de solugao de conflitos.
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1. INTRODUGAO

J& nio ¢é novidade que o processo civil estd passando por
significativas transformagées. O cldssico exercicio da jurisdigao
(poder-dever de dizer o direito) realizado pelo Estado-juiz, que
desde a teoria da separagao dos poderes de Montesquieu do século
XVII é monopdlio do Estado, nio mais reflete o tinico meio
adequado para a solu¢ao de todos os conflitos que ocorrem na
sociedade. Isso se deve ao fato de que os grupos sociais se
encontram em constante e rdpida evolu¢io, o que acaba refletindo,
da mesma maneira, na evolugio dos conflitos, seja em termos de
complexidade, como em termos de quantidade.

Nesse sentido é que ao lado da justica de uma tnica porta,
surge a necessidade de novas formas de acesso, transformando a
justica em uma justica multiportas. A teoria pioneira, apresentada
em 1976, que trouxe ao mundo a nogio de uma justiga com vdrias
portas, isto é, com vdrios métodos (além do processo judicial) para
a solucao de conflitos, foi a de Frank E. A. Sander, Professor
Emérito da Harvard Law School.

Através dessa nova justi¢a, passa-se do acesso a justica pelos
tribunais ao acesso aos direitos pela via adequada. Percebe-se que a
busca pela tutela dos direitos de forma adequada, tempestiva e
efetiva, exige mais do que a cldssica justica pode oferecer sozinha.

Ainda que, aparentemente, a justica multiportas se mostre
muito vantajosa na solugao de conflitos da sociedade, ela encontra
algumas dificuldades para a sua concretizagio no direito brasileiro,
sobretudo por razdes culturais, que se apegam ao cléssico processo
judicial.

Entretanto, acredita-se que através de estudos, da qualificacio e
da preparagao dos operadores do direito sobre a matéria se possa
ultrapassar essas dificuldades na aplicagio dos novos métodos de
solugao de conflitos, tendo em vista que, na maioria das vezes, os
obsticulos que impedem a correta utilizagao desses instrumentos
se traduzem em desinformagao ou mesmo em desconhecimento
sobre o tema.
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Portanto, ¢ justamente nesse sentido que caminha o presente
trabalho: colaborar, a partir da andlise da teoria precursora do
professor Frank Sander, com os estudos dos novos métodos de
solucao de conflitos.

Assim, inicialmente, busca-se compreender se a teoria do
Tribunal Multiportas foi inserida, total ou parcialmente, no
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, analisar-se-ao as suas
principais caracteristicas, a fim de identificar dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais que eventualmente possam
amparar e legitimar a sua aplica¢io no direito pétrio.

Em um segundo momento serdo examinados dados estatisticos,
fornecidos pelo Conselho Nacional Justi¢a sobre a litigiosidade
brasileira, com o propésito de descobrir quais sao os principais
assuntos que chegam até o Judicidrio, de modo que se possa
mensurar a possivel contribui¢ao da teoria para o sistema juridico
brasileiro.

Para a produgio do presente trabalho serd utilizado o método
16gico-dedutivo, analisando-se a lei, doutrina, jurisprudéncia e
dados empiricos fornecidos por érgios oficiais.

2. 0 MOVIMENTO DO ACESSO A JUSTICA

Estimulados pela ruptura da confianga nas instituigdes juridicas
e inspirados pelo desejo de tornar efetivos - ¢ nio meramente
simbdlicos - os direitos bdsicos dos cidadaos, que os Professores
Mauro Cappelletti e Bryan Garth, na década de 70, resolveram ir
muito além dos estudos até entdo empreendidos sobre o acesso a
justica.

A expressao “acesso a Justica” é de dificil defini¢ao, porém de
acordo com os autores, ela se presta para indicar dois objetivos
elementares de um ordenamento juridico: um sistema em que os
cidadaos podem reivindicar seus direitos e/ou solucionar seus
litigios sob a guarda do Estado. Também destacam que, em
primeiro lugar, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos e,
em segundo lugar, ele deve produzir resultados que sejam
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individual e socialmente justos. Sem ddvida, uma premissa bésica
indica que a justiga social, tal como desejada pelas sociedades
modernas, pressupoe o acesso efetivo a justica (CAPPELLETTT;
GARTH, 1978, p.9).

O trabalho dos professores foi delinear o surgimento e
desenvolvimento de uma abordagem nova e compreensiva dos
problemas que esse acesso a justica apresentava nas sociedades
contemporaneas, recusando-se a aceitar como imutdveis quaisquer
dos procedimentos e instituigbes que caracterizam a engrenagem
da justica.

Inicialmente, o acesso a justiga correspondia a uma igualdade
meramente formal e nio material, no sentido de que a Justica e
suas institui¢oes se encontravam a disposi¢ao de todos aqueles que
as quisessem utilizar. Todavia, na prética, a justica sé podia ser
obtida por aqueles que pudessem arcar com seus custos. Os
estudiosos do direito, assim como o préprio Poder Judicidrio,
encontravam-se afastados dos problemas reais que eram
enfrentados pela maioria da populagio (CAPPELLETTI;
GARTH, 1978. p. 9).

Todavia, o cendrio comegou a mudar, sendo certo que o
préprio  conceito de direitos humanos sofreu radical
transformagdo, na medida em que as agbes e relacionamentos
assumiram, cada vez mais, um cardter coletivo do que individual.
Isso porque, as sociedades modernas deixaram para trds a visio
individualista dos direitos, tipica dos séculos dezoito e dezenove.

De fato, em 1789, com a revolu¢io francesa, prevalecia um
Estado de matriz liberal, conferindo-se amplas liberdades aos
cidadaos, com uma visio mais individualista dos direitos. Por
outro lado, em 1948, com a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos, o Estado liberal passou para Estado social,
reconhecendo-se novos direitos e, sobretudo, novos valores
centrais como a igualdade, a fraternidade e principalmente a
dignidade, a qual passou a ser o principio nuclear das novas
Constituicoes dos Estados soberanos.
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Esses novos valores s2o, antes de tudo, necessdrios para tornar
acessiveis, a todos os cidadios, os direitos anteriormente
proclamados.

Nio ¢é por outra razao que os Professores afirmaram que:

[...] o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os
novos direitos individuais e sociais, uma vez que a

e

titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicacgao.
O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o
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. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11-12).

A partir dessas premissas, os autores identificam trés ondas
reformatérias que visaram superar alguns dos principais obstdculos
do efetivo acesso 2 justica.

A primeira refere-se aos obsticulos econdmicos: a pobreza legal
— a incapacidade material que as pessoas tém para utilizar
plenamente a justica e suas instituicdes — e a falta de recursos
como informagido e representacio juridica adequada. Para tanto,
consolidaram-se tentativas voltadas a oferta de orientagao juridica
e assisténcia gratuita.

A segunda onda ¢ caracterizada pela expansio dos direitos
sociais e pela massificacio das relagbes humanas, com a
consequente propagac¢io de lesdes que afetam classes, grupos e até
mesmo a sociedade como um todo. Essa segunda onda refere-se,
portanto, aos obsticulos  organizacionais (ou pobreza
organizacional). Trata-se da ineficdcia na postulagio desses direitos
por apenas uma das vitimas lesadas, na exata medida em que o
individuo isolado ¢ titular de parcela insignificante desse direito e
sua demanda dificilmente criar4 um desincentivo ao infrator.
Nesse contexto, essa segunda onda aponta para a criagio de
mecanismos de coletivizacio de demandas, como a civil action e a
acdo popular, dentre outras solu¢oes mais especificas adotadas por

cada pais (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 32-42).
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A terceira onda enfrenta o obsticulo processual, que é a
inadequa¢ao do tradicional processo judicial na resoluc¢io de
determinados tipos de disputas. Para superar esse obsticulo seria
necessdrio buscar outros mecanismos que se mostrassem mais
adequados do que os procedimentos usuais para a resolugio das
contendas.

Ainda que a arbitragem, a mediacio e a conciliagio nao fossem
formas necessariamente novas de lidar com conflitos, haveria novas
razbes para as sociedades modernas preferirem tais alternativas,
razdes estas, segundo os autores, umbilicalmente ligadas a prépria
esséncia do movimento de acesso 2 justica. O fato de que a tutela
jurisdicional é, ou pelos menos deveria ser, acessivel a segmentos
cada vez maiores da populagao (teoricamente, a toda a populagao),
sendo esse o preco do acesso 2 justica e da prépria democracia, um
preco que as sociedades avancadas devem sentir-se dispostas a (e
felizes em) pagar.

Portanto, vislumbrou-se na arbitragem, na mediagio, na
conciliagao, dentre outros métodos, a possibilidade de obten¢io de
resultados qualitativamente melhores do que os do processo
judicial, além de maior acessibilidade, maior informalidade e, em
alguns casos, custos mais baixos (CAPPELLETTI, 1994, p. 88).

Interessante ressaltar que alguns anos apés o estudo realizado
pelos professores Cappelletti e Garth, parcela da doutrina
sustentava que no Brasil, o interesse pelo tema do acesso a justica
niao foi motivado pelas mesmas questdes que nortearam o
movimento internacional retratado no livro “Acesso a justica’,
conforme breve resumo exposto nos pardgrafos anteriores.
Durante os anos 70 e 80, o Brasil - tanto em termos da producio
académica, como em termos das mudancas juridicas -, participava
da discussao sobre direitos coletivos e informaliza¢io dos 6rgaos de
resolucio de conflitos; contudo, essas discussdes eram provocadas
nao pela crise do Estado de bem-estar social, como acontecia até
entao nos paises centrais, mas sim pela exclusao da grande maioria
da populagio de direitos sociais bdsicos, entre os quais o direito a

moradia e a saide (JUNQUEIRA, 1996, p. 390).
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Na prépria obra dos professores Cappelletti e Garth, é possivel
encontrar a seguinte adverténcia:

[..] entre esses direitos garantidos nas modernas
constituicdes estdo os direitos ao trabalho, a saude, a
segurangca material e a educagao’, tornando-se “lugar
comum observar que a atuagcao positiva do Estado é
necessaria para assegurar o gozo de todos esses direitos
sociais basicos (CAPPELLETTI; GARTH, 1978, p.28).

Com relagio a esses direitos sociais pertencentes a toda a
populagao, cabe um registro no sentido de que ainda hd certa
incompatibilidade entre as demandas sociais e coletivas, postuladas
pelos movimentos sociais entdo emergentes, e a configuragio do
Poder Judicidrio, eminentemente formalista e tradicionalmente
estruturado para o processamento de demandas individuais e nao
coletivas.

Por outro lado, ainda parece pertinente adotar o conceito de
acesso A justica como o acesso a “ordem juridica justa”, tal como
sugerido pelo professor Kazuo Watanabe, segundo o qual

[..] a problematica do acesso a justica ndo pode ser
estudada nos acanhados limites do acesso aos 6érgaos
judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar
0 acesso a Justi¢a, enquanto instituicao estatal, e sim de
viabilizar o acesso a ordem juridica justa (WATANABE,
1988. p. 128).

E justamente nesse contexto que a teoria do Tribunal
Multiportas se apresenta, com a proposta de ampliar a tradicional
concepgao de acesso 2 justica e, consequentemente, de dar maior
concretude a esse direito fundamental tio importante nas
sociedades democriticas.

Por tais razoes é que se passard a andlise da teoria em si,
identificando suas principais caracteristicas, para a partir dai,
verificar seus possiveis reflexos no Ambito constitucional e
infraconstitucional do ordenamento juridico brasileiro.
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3. AS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA TEORIA DO TRIBUNAL
MULTIPORTAS

Frank Sander, professor da Universidade de Direito de
Harvard, em 1976 quando do retorno de suas férias, foi
surpreendido com um convite do presidente da Suprema Corte
dos Estado Unidos, Warren Burger, convidando-o para palestrar
sobre resolugao de conflitos na Pound Conference de 1976. Ao
aceitar o convite, preparou-se durante trés meses e apresentou a
palestra “Variedades de processamento de conflitos” (Varieties of
Dispute Processing, publicada em 7he Pound Conference: Perspectives
on Justice in the future. Saint Paul: Leo Levin & Russell R. Wheeler,
1979). A partir desse evento as coisas comegaram a acontecer, pois
conforme afirmou Frank Sander “fui um exemplo tipico de quem
estd no lugar certo, na hora certa” (CRESPO, 2012, p.30).

Interessante ressaltar que o plano de fundo para a criagao dessa
teoria indicava uma populagio norte-americana insatisfeita com a
administracdo da justica daquele pais. Em verdade, essa
insatisfagdo vinha desde o comego do século. Isso porque, jd em
1906, Roscoe Pound, entao reitor da Faculdade de Direito de
Harvard, havia proferido uma palestra que evidenciou o anseio
popular com o sistema juridico da nagdo Americana, gerando um
“mal-estar” interno no 4mbito do Poder Judicidrio Americano que
perdurou até a apresentagao realizada pelo Professor Frank Sander
em 1976, na Pound Conference (CRESPO, 2012, p.31).

Quando da criagao da teoria o professor Frank Sander também
manifestava preocupagio com a grande quantidade de processos
submetidos ao Poder Judicidrio dos Estados Unidos, bem como
com o crescimento exponencial da complexidade dos conflitos, de
modo que o Judicidrio nio daria conta de acompanhar essa
evolucio.

Portanto, dentre outras questoes sociais dos Estados Unidos da
época, podem-se destacar trés principais aspectos que levaram, em
Gltima andlise, a populagio Americana a repensar o
funcionamento da justi¢a no pais: 1) a insatisfacdo popular com a
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administracio da justica, 2) o crescente niumero de processos em
trimite perante o Judicidrio e 3) a evolu¢io acelerada da
complexidade dos conflitos, o que tornaria sua resolugio mais
dificil.

Assim, pautado na premissa de que o Poder Judicidrio nao daria
conta de resolver de forma adequada todos os conflitos a ele
submetidos, seja pelo crescimento quantitativo (aumento do
ndmero de processos), seja pelo crescimento qualitativo (aumento
da complexidade dos conflitos), Frank Sander propos a adogao de
formas alternativas a cléssica via judicial para resolu¢io de conflitos
(SANDER, 1979, p. 68).

Primeiramente, apresentou os diversos métodos para a solugio
de conflitos, sendo eles screening clerk (porta 1), mediagao (porta
2), arbitragem (porta 3), fact finding (porta 4), malpractice
screening panel (porta 5), corte superior (porta 6) e ombudsman
(porta 7). A primeira porta (screening clerk correspondendo, em
traducio livre, ao escrivao de triagem) serviria para realizar uma
espécie de “triagem” da lide, com vistas a identificar o método
mais apropriado para a solu¢io do caso concreto (SALES e
SOUZA, 2011, p. 208).

Essa “triagem” teria como base, essencialmente, cinco critérios.

O primeiro critério seria verificar a natureza da lide. Nesse
aspecto, entende o Professor que existem determinados conflitos
que, pelas peculiaridades do caso, nao possuem uma légica clara, o
que inviabilizaria a efetividade de uma decisio tomada por um
terceiro alheio A relagao causal, em outras palavras, existem casos
em que a solu¢do de maior eficdcia seria aquela tomada pelas
proprias partes diretamente envolvidas no litigio (SANDER,
1979, p. 73).

O segundo critério diz respeito a andlise do relacionamento
existente entre as partes, ou seja, se as partes possuem uma
vivéncia anterior ao litigio e invariavelmente terdo algum contato
apds a solugio do caso (relagdes de trato continuo), ou se o
relacionamento entre as partes se instaurou somente em razio de
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uma questdo pontual, sem qualquer relacio anterior (SANDER,
1979, p. 74).

O terceiro é o critério do valor da causa. Sander entende
necessirio avaliar qual o valor econdmico em disputa, a fim de
evitar gastos desnecessdrios com a solugdo do conflito que
ultrapassem o préprio montante que estd em jogo. O Professor
destaca que, com este terceiro critério, nio se pode cometer o
mesmo erro em que incorreram os Iribunais de Pequenas Causas
(Small Claims Courts), hoje juizados especiais, em confundirem
menor valor com menor complexidade (SANDER, 1979, p. 79).

O quarto critério estd intrinsicamente relacionado com o
anterior, pois se trata de quantificar os custos totais com a solu¢io
do caso para cada método disponivel, como o judicidrio, a
arbitragem, a mediagao, dentre outros. Esse critério se resume na
avaliacio do binémio custo-beneficio, levando-se em consideraciao
as possiveis varidveis entre a eficicia da decisao e os custos do
processo.

Por fim, o quinto e ultimo critério proposto consiste em
averiguar a celeridade da resolugio do conflito, o que estaria
condicionado a anilise de dados estatisticos para se determinar
uma média de tempo para cada método.

Nas palavras do préprio Frank Sander, ao explicar a esséncia de
sua teoria:

a ideia inicial é examinar as diferentes formas de
resolugao de conflitos: mediagao, arbitragem, negociagao
e “med-arb” (combinacdo de mediacdo e arbitragem).
Procurei observar cada um dos diferentes processos,
para ver se poderiamos encontrar algum tipo de
taxonomia para aplicar aos conflitos, e que portas seriam
adequadas a quais conflitos (CRESPO, 2012, p.32).

Portanto, fica claro que o cerne da teoria do Tribunal
Multiportas consiste em compreender a incapacidade de o
Judicidrio resolver de forma adequada todos os conflitos a ele
submetidos e perceber que o Judicidrio nao é a tnica opgao (a
Gnica porta) apta a solucionar os litigios para, a partir dai,
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identificar outros métodos (outras portas) para a resolu¢io mais
apropriada de cada caso concreto.

4. A TEORIA DO TRIBUNAL MULTIPORTAS: UMA ANALISE A LUZ
DA CONSTITUIGCAO DA REPUBLICA DE 1988

Tendo-se em mente que uma das premissas da teoria do
Tribunal Multiportas é a de apresentar outras formas de solugao de
conflitos que ndo a judicial, faz-se necessirio analisar, a luz da
Constituicio de 1988, se no Brasil também se permite a adogao de
outros caminhos para a justa composi¢ao da lide.

O artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢io da Republica
garante que “a lei nio excluird da apreciacio do Poder Judicidrio
lesato ou ameaga a direito”. Trata-se do principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, que nio contempla, ao
menos expressamente, a possibilidade de se adotar caminhos
alternativos 2 via judicial.

Nio h4, portanto, na Carta de 1988, norma expressa que
consagre os métodos adequados de solugao de conflito.

Para ver preenchida essa lacuna, jd se apresentou, em 2015,
Proposta de Emenda a Constituicao (PEC 108/2015), cujo
objetivo seria o de acrescentar o inciso LXXIX, ao art. 5° da
Constituigao da Republica, para estabelecer o emprego de meios
extrajudiciais de solu¢io de conflitos como um direito
fundamental do cidadao e, por conseguinte, incluir entre os
deveres do Estado a adocdo de tais métodos: “Art. 5°: (...) LXXIX
— O Estado estimulard a adogio de métodos extrajudiciais de
solucao de conflitos”.

Interessante ressaltar que dentre as diversas justificativas
apresentadas para a aprovag¢io da referida Emenda Constitucional
estdo o aumento progressivo de processos e a falta de estrutura do
Judicidrio para acompanhar esse crescimento, o que estaria
tornando o direito fundamental de acesso a Justica, na prética,
ineficaz (justificativa semelhante aquela apresentada pelo Professor
Frank Sander quando apresentou sua teoria em 1976). Sustentou-
se, também, que ¢é da cultura da sociedade brasileira o culto ao
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litigio, justamente pela auséncia de espacos institucionais voltados
a comunicagio de pessoas em conflito (ALVES, 2015, p. 6).

Apesar da tentativa louvavel de se elevar ao status constitucional
os meios adequados de solugio de conflitos, a tramitagio da
mencionada Emenda Constitucional, que ji possuia dois pareceres
favordveis da Comissao de Constitui¢ao de Justica, foi arquivada
ao final da legislatura em 21/12/2018, nos termos do art. 332 do
Regimento interno do Senado Federal, consoante se verifica da
tramitacao online daquela casa legislativa.

Nao se olvida que a legisla¢io infraconstitucional posterior a
Constituigao de 1988, como ¢ o caso do Cédigo de Processo Civil
de 2015, prestigiou expressamente os métodos extrajudiciais como
a conciliagao, mediagao e a arbitragem, enfatizando a necessidade
de se adotar a autocomposi¢io como um dos meios mais céleres e
eficazes para a resolugio de determinados conflitos (art. 3° do
Cédigo de Processo Civil).

Todavia, em sede constitucional esses temas estio presentes
apenas implicitamente, extraidos, por exemplo, do principio da
razodvel duragiao do processo (art. 50, LXXVIII da Constitui¢io da
Republica), incluido pela Emenda Constitucional n° 45 de 2004.

Nesse aspecto, o préprio parecer da Comissao e Constituigio e
Justica, que se manifestou pela constitucionalidade da Proposta de
Emenda Constitucional n° 108/2015, confessou que

[...] o Constituinte derivado cometeu um lapso na Emenda
Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004 (a
conhecida “Reforma do Judicidrio”), ao deixar de elevar
ao status constitucional a solugdo alternativa de
conflitos, como a conciliagdo, a mediacao e a arbitragem,
0 que pode ser corrigido, agora, com a aprovagao desta
proposta (ALVES, 2015, p. 8).

Nessa toada, faria total sentido a aprovagao da referida Proposta
de Emenda Constitucional a fim de homenagear, explicitamente,
esses meios de solugao de conflitos, erigindo-os a categoria de
direito fundamental e reforcando a necessidade de aplicabilidade
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mais intensa desses métodos nio s6 em ambito judicial como
também extrajudicialmente (ALVES, 2015, p. 9).

Por outro lado, é evidente que nao deve mais prevalecer a
cldssica interpretagao da doutrina nacional, com base no ja citado
art. 5°, inciso XXXV, da Constituicio da Republica, de que a
jurisdicao é monopdlio do Estado, sob pena de limitar a prépria
nocio de acesso a Justica.

Nesse mesmo sentido, ji sustentou a Ministra do Superior
Tribunal de Justi¢a, Fitima Nancy Andrighi, ao afirmar que

o escopo nodal do principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional é evitar a autotutela, forma primitiva
de solugao de conflitos pelo exercicio arbitrario das
proprias razbes. A partir do mencionado dispositivo
constitucional, porém, ndao se pode inferir que todo
cidadao lesionado ou ameacgado em seus direitos esteja
obrigado a ingressar em juizo. Estabelece, tdo-somente,
que todo aquele que deseje obter a tutela jurisdicional do
Estado ndo sera impedido de fazé-lo. Nao obsta, porém,
que nos limites da disponibilidade de seus direitos
violados, as partes alcancem solugao auténoma para sua
controvérsia, independentemente da supervisdo do
Estado, de forma a buscarem por conta propria a
“harmonia social” e a “solugdao pacifica das
controvérsias” (ANDRIGHI, 2016, p.12).

Também seria possivel conferir maior legitimidade a aplicagao
dos meios adequados de solugio de conflitos no sistema juridico
brasileiro a partir da prépria ideia de que “ninguém serd obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em virtude de lei”
(art. 5°, II da Constituicado da Republica), pois a auséncia de
proibi¢ao expressa na utilizagdo de meios extrajudiciais deve ser
interpretada como permissao (ANDRIGHI, 2016, p.13). Até
porque, vincular toda e qualquer lesao ou ameaga de lesio a direito
ao necessirio crivo do Poder Judicidrio, parece ser algo
desarrazoado e materialmente impraticavel.

Assim, ainda que a Constituigao da Republica de 1988 nio
tenha contemplado expressamente a possibilidade de se adotar
outros meios, que nio a via judicial, para a solu¢io de conflitos,
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pode-se extrair, de maneira implicita, que é permitido alcangar a
solugao justa dos conflitos por outros caminhos, mesmo porque
nao h4 proibigao expressa na Carta Maior nesse sentido.

5. A TEORIA DO TRIBUNAL MULTIPORTAS E A LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Antes de mencionar algumas caracteristicas da teoria do
Tribunal Multiportas presentes na legislagio em vigor, ¢é
importante observar que tais questdes ndo surgiram, no
ordenamento juridico brasileiro, apenas com o advento do Cédigo
de Processo Civil de 2015.

Isso porque, o anterior Cédigo de Processo Civil, datado de
1973, ainda que de forma timida e velada, previa a possibilidade
de o juiz marcar uma audiéncia com a finalidade de conciliar as
partes, a qual também servia para o saneamento do processo (art.
331). Ocorre que a enorme quantidade de causas tramitando
perante o Judicidrio, somada a falta de capacidade técnica para um
juiz fazer uso correto das técnicas de conciliagio e/ou mediagio,
fez com que a referida audiéncia se tornasse facultativa
(NOGUEIRA, 2018, p. 5).

Também vale citar a resolugao n° 125 de 2010, editada pelo
Conselho Nacional de Justica. Ainda que se trate de ato
administrativo voltado a orientagio interna dos integrantes do
Poder Judicidrio, ¢ inegivel a sua contribuigido aos meios
adequados de solugao de conflito, uma vez que lhes conferiu maior
destaque e importincia.

A mencionada resolugio dispde sobre “a politica judicidria
nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judicidrio”. Quando da sua edicio, o Conselho
Nacional de Justica levou em consideragdo, entre outras questdes,
que “cabe ao Judicidrio estabelecer politica publica de tratamento
adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses,
que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade”, com o
objetivo de “organizar, em 4ambito nacional, nio somente os
servigos prestados nos processos judiciais, como também os que
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possam sé-lo mediante outros mecanismos de solugio de
conflitos”, também registrando “que a conciliagao e a media¢io
sao instrumentos efetivos de pacificagio social, solugao e
prevengdo de litigios”, contribuindo, ainda, para reduzir “a
excessiva judicializagao dos conflitos de interesses, a quantidade de
recursos e de execucio de sentencas’ (CNJ, 2010).

Portanto, a referida resolugao, além de admitir que os meios
adequados solugio de conflito sio importantes instrumentos a
disposi¢ao do Estado para alcangar um dos principais objetivos da
Jurisdigdo, que é a pacificagio social, também atribui ao préprio
Conselho Nacional de Justica a responsabilidade de instituir
politicas publicas tendentes a conferir um tratamento adequado
aos conflitos que surgem na sociedade. Em ultima andlise, o
Conselho Nacional de Justi¢a, enquanto 6rgio responsivel pelo
controle da atuacido administrativa do Poder Judicidrio (art. 103-B,
§4° da Constituigao da Republica), reconhece a necessidade de
existirem outras portas, para além daquela do Judicidrio,
disponiveis a sociedade para a solugdo de seus litigios.

Nesse contexto, e agora direcionando a anilise ao Cédigo de
Processo Civil de 2015, doravante denominado como CPC, ¢ de
se aplaudir o advento desse diploma legal, que, além de introduzir
relevantes mudangas de cunho processual, concedeu um pouco
mais de espago aos chamados métodos adequados de solugao de
conflitos (NOGUEIRA, 2018, p. 6).

A partir de uma leitura despretensiosa de seu art. 3°, jd seria
possivel extrair a inten¢io do legislador em incorporar no
ordenamento juridico brasileiro a ideia de que, muitas vezes, a
forma mais adequada para a solu¢io de um conflito pode nao ser a
judicial. Com efeito, a regra do artigo 3°, caput, repete a redagao
constitucional do principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, contida no art. 5°, XXXV da Constitui¢io da
Republica. Todavia, reconhece, no pardgrafo 1°, a arbitragem e
declara, nos pardgrafos 2° e 3°, que é dever do Estado, juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Piblico,
promover e estimular a conciliagio, a mediagao e outros métodos

117



de soluc¢ao consensual de conflitos, indo além, portanto, da norma
constitucional.

Corretamente, o Cdédigo de Processo Civil nao alude a
arbitragem, a concilia¢io e 2 mediacio e a outros métodos como
“meios alternativos de solugio de conflitos”, mas simplesmente
como “métodos de solugio consensual de conflitos”. E que a
expressio métodos alternativos passou para métodos adequados,
tendo em vista que o sistema encarregado de distribuir justiga nao
constitui uma instituicdo que comporta apenas uma porta, mas
sim vdrias portas, cada qual apropriada para uma determinada
espécie de litigio, razio pela qual se demonstra mais apropriado o
emprego da palavra “adequado” e nao “alternativo”, guardando,
deste modo, maior afinidade com a prépria ideia da teoria do
Tribunal Multiportas (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO,
2017, p. 158).

Ademais, as regras contidas no art. 3° do CPC acabam por
refletir em toda a légica do cédigo, conferindo maior autonomia
as partes em determinados aspectos do processo. Exemplo disso é a
possibilidade de se firmar negdcios processuais (art. 190, CPC),
bem como de se estabelecer calenddrio processual (art.191, CPC).
Ao juiz também foi entregue a incumbéncia de dirigir o processo,
promovendo, a qualquer tempo, a  autocomposi¢io,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores
judiciais (art. 139, V, CPC). As atribui¢bes dos conciliadores e
mediadores, enquanto auxiliares do juizo, vém disciplinadas nos
arts. 165 a 175, CPC (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO,
2017, p. 158).

Outra questdo muito interessante, que também revela a
intengdo do legislador em inserir a légica da teoria do Tribunal
Multiportas no ordenamento juridico pdtrio, adaptando-a 2
realidade brasileira, é a regra do artigo 334 do CPC, que prevé a
obrigatoriedade da audiéncia de concilia¢io ou de mediagao antes
mesmo de o réu apresentar sua contestagao.

Repise-se a afirmagio de adaptacio da ideia a realidade
brasileira, eis que o raciocinio proposto pelo professor Frank
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Sander era o de criar um “centro abrangente de solugio de
conflitos” prévio, e nio posterior, ao ingresso da demanda no
Poder Judicidrio. Ou seja, a 12 porta (screening clerk — escrivao de
triagem, em tradu¢do livre) serviria justamente como uma
“triagem” da lide, identificando as principais caracteristicas do
caso, para entao direciond-lo & préxima porta que poderia oferecer
a solugao mais adequada ao conflito, tal como descrito no inicio
do presente trabalho.

De todo modo, no Brasil, ainda que ji se tenha havido a
provocagio ao Poder Judicidrio, é de bom grado a regra do art.
334, caput do CPC, cuja redagio é clara:

Art. 334. Se a peticao inicial preencher os requisitos
essenciais e nao for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de
mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias
de antecedéncia.

Trata-se, portanto, de um dever, e nao de uma faculdade, do
magistrado designar a audiéncia prévia, desde que a petigao inicial
contenha os requisitos essenciais e nio seja o caso de
improcedéncia liminar do pedido.

Analisando o art. 334 do CPC em interpretagio sistemdtica
com as regras do art. 165, pardgrafos 2° ¢ 3° do mesmo diploma
legal, constata-se que a audiéncia preliminar serd de mediagao nos
casos em que houver vinculo anterior entre as partes e de
conciliagao quando inexistir tal vinculo. H4 quem defenda, ainda,
que a audiéncia deve ser realizada no “centro judicidrio de solugao
consensual de conflitos” e conduzida, a depender do caso
concreto, pelo mediador ou conciliador, sem a participagio e
presenca do juiz da causa, tudo com base na redagio do art. 165
do CPC (NETO, 2015, p. 231).

Essas regras contidas nos pardgrafos 2° e 3°, do art. 165, do
CPC, indicam mais um ponto em comum com a teoria do
Tribunal Multiportas, tendo em vista que um dos critérios criados
pelo professor Frank Sander para identificagio das principais
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caracteristicas do conflito foi justamente o de averiguar o
relacionamento existente entre as partes: se de trato continuo (com
vinculo anterior) ou nio (sem vinculo anterior), conforme descrito
no tépico “3” do presente estudo.

Com efeito, o réu serd citado para comparecer a audiéncia de
conciliagao ou media¢io — e nio para contestar, como ocorria no
Cédigo anterior. O objetivo é evitar a discussiao do mérito
propriamente dito, com o possivel agravamento do conflito. A
realizacdo da referida audiéncia é a regra para o procedimento
comum, sendo a presenga das partes obrigatéria. Tanto é que a
auséncia injustificada de qualquer das partes, que devem estar
acompanhadas por seus advogados ou defensores publicos (art.
334, §9°, CPC), representa ato atentatério a dignidade da justica e
serd sancionada com multa, aplicada pelo juiz, de até 2% sobre a
vantagem econdmica pretendida ou sobre valor da causa, sendo
revertida em favor da Unido ou do Estado, conforme se 1¢ do art.
335, §8°, do CPC (NETO, 2015, p. 245).

O préprio artigo 334 prevé as hipéteses em que a audiéncia
nao serd realizada: quando o direito nio seja passivel de
autocomposicao (art. 334, §4°, I, CPC) ou quando as duas partes
manifestarem, expressamente, o desinteresse na sua realizagio (art.
334, §4°, 1, CPC).

Havendo litisconsércio, serd necessirio que todos os respectivos
litisconsortes manifestem o desinteresse na realizacio da audiéncia
para que ela seja dispensada (art. 334, §6°, CPC). Caso um deles
nao se pronuncie ou, por outro lado, requeira sua realizagio, a
audiéncia deverd ser realizada (NETO, 2015, p. 246).

Como se vé, no Cédigo de Processo Civil em vigor a audiéncia
de mediagio e conciliagao é a regra e apenas excepcionalmente nio
serd realizada. Talvez o objetivo do legislador foi justamente o de
implementar no ordenamento juridico pdtrio, ainda que de forma
adaptada ao contexto brasileiro, 0 modelo proposto pela teoria do
Tribunal Multiportas, levando as partes, por conseguinte, a terem
contato direto com as técnicas de concilia¢ao e/ou mediagao logo

no inicio do feito. (NETO, 2015, p. 248).
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Ainda que a regra do artigo 334 do CPC seja cristalina, a
doutrina e a jurisprudéncia divergem sobre o tema, defendendo
alguns pela obrigatoriedade do ato quando somente uma das
partes manifeste desinteresse e outros pela nio obrigatoriedade,
quando qualquer das partes informar que nao possui interesse na
realizacdo da audiéncia de conciliacio ou mediacio.

O professor Fredie Didier Junior segue a linha mais legalista,
defendendo que

o legislador preferiu ndo impor a audiéncia no caso em
que ambas as partes manifestam expressamente o seu
desinteresse. A solugdo parece ser boa: elimina a
possibilidade de a audiéncia nado se realizar porque
apenas uma parte ndo a deseja, mas a0 mesmo tempo
respeita a vontade das partes no sentido de nao querer a
autocomposi¢do, o que esta em conformidade com o
principio do autorregramento da vontade e com o
principio da cooperacao” (Didier, 2016, p. 632).

Em sentido oposto, Daniel Amorim Assumpc¢io Neves
sustenta:

a exigéncia de que o desinteresse na realizagdo da
audiéncia seja manifestado de forma expressa por
ambas as partes é uma triste demonstragao do
fanatismo que tem tomado conta do ambito doutrindrio e
legislativo a respeito da solugao consensual do conflito.
Como diz o ditado popular, “quando um nao quer, dois
nao fazem®’, de modo que a manifestagdo de uma das
partes ja deveria ser suficiente para que a audiéncia nao
ocorresse. (...) O Novo Cédigo de Processo Civil ndo
obriga as partes a fazerem a mediagao ou a conciliagao,
mas apenas obriga a parte que ndo pretende, ao menos
inicialmente, resolver o conflito dessa forma a
comparecer a audiéncia. A obrigatoriedade de presenga,
até mesmo sob pena de san¢ado pecuniaria, € bem
diferente da obrigatoriedade de se resolver o conflito pela
via consensual. Trata-se, insisto, de infeliz opgao
legislativa, mas que deve ser respeitada (NEVES, 2017, p.
649).
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O tema ¢ controvertido, inclusive, no ambito do préprio
Superior Tribunal de Justi¢a, podendo-se encontrar julgados que, a
depender do caso concreto, concluem tanto pela obrigatoriedade
da audiéncia quanto pela nao obrigatoriedade.

Veja-se, a propésito, trecho de acérdio que, reconhecendo a
divergéncia sobre a temdtica, entendeu ndo ser obrigatéria a
realizacao da audiéncia:

Aduz o Apelante afirmando que teve seu direito de defesa
cerceado, na medida em que entende que a designagao
de audiéncia de conciliagdo ou mediagao é obrigatdria.
Entendo que embora haja divergéncia acerca do assunto,
nao ha obrigatoriedade do julgador designar a audiéncia
de conciliagdo ou mediagao, ainda mais quando notar a
auséncia de interesse de uma das partes na composigao.
(STJ. AREsp 1467685. Relatora: Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI. Data da Publicagéo: 28/05/2019)

Por outro lado, veja-se agora, trecho de acérdao, do mesmo
Tribunal da Cidadania, que mantém incélume a regra do art. 334,

do CPC:

0 novo Codigo de Processo Civil criou um sistema de
incentivo a auto composicdo e uma das medidas
adotadas neste sentido foi o estabelecimento da regra
geral da obrigatoriedade da audiéncia de conciliagdo ou
mediacao, a ser designada nos termos do art. 334. O
comparecimento a tal audiéncia tem natureza de dever
juridico, somente afastado nas estritas hipoteses do § 4°
do art. 334 do CPC, vale dizer que sé nao sera realizada:
se houver manifestagdo de todas as partes processuais
optando pela nao realizagdo (na inicial, pelo autor, e em
peticdo avulsa, 10 dias antes da data designada para a
audiéncia, pelo réu, conforme preceitua o paragrafo 5° do
mesmo artigo), ou se a questdo posta em juizo versar
sobre direito material sobre o qual ndo se admita
autocomposicdo. Nao ha margem para se afastar, no
curso do processo, a referida audiéncia pela
manifestacdo expressa de apenas uma das partes,
mesmo se sabendo que sera ela infrutifera se um dos
litigantes recusar desde logo a solugdo conciliatéria.
Entdo, fora as hipoteses do inciso Il do art. 4° do CPC, a
audiéncia somente sera evitada se ambas as partes
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manifestarem expressamente sua vontade em nao
conciliarem, sempre por escrito. Assim, se uma das
partes tiver interesse na conciliagdo, o outro é obrigado a
comparecer ao ato, sob pena de multal A regra
processual vigente é clara quanto a obrigatoriedade do
comparecimento das partes na audiéncia conciliatéria
designada. (STJ. AREsp 1324372. Relator: Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE. Data da Publicacdo
30/08/2018).

Portanto, muito embora o art. 334 do CPC traga
expressamente a regra geral para a realizagio da audiéncia de
conciliacio ou media¢io e também discipline quais sao as excecoes
a referida regra, fato é que sua aplicabilidade ainda apresenta
divergéncia nos 4mbitos doutrindrio e jurisprudencial.

Encerrada a andlise das principais regras contidas no Cédigo de
Processo Civil que revelam alguns aspectos da teoria do Tribunal
Multiportas introduzidos no Processo Civil brasileiro, passa-se a
identificacio de outra “porta” prevista na teoria do professor Frank
Sander e introduzida no ordenamento juridico pétrio, antes
mesmo da promulga¢ao do Cédigo de Processo Civil de 2015, que
¢ a da arbitragem, instituida através da Lei n° 9.307 de 1996.

Com essa lei, a ordem juridica brasileira reconhece a
possibilidade de pessoas capazes solucionarem seus litigios
envolvendo direitos patrimoniais disponiveis mediante arbitragem.

A respeito da arbitragem, vale ressaltar que o Supremo Tribunal
Federal, pautado no principio da autonomia da vontade, ji
reconheceu a constitucionalidade do referido método de solugao
de conflitos, no julgamento realizado em 12.12.2001, assentando
que

a manifestagdo de vontade da parte na clausula
compromissoria, quando da celebragdao do contrato, e a
permissdao legal dada ao juiz para que substitua a
vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso
ndo ofendem o art. 5°, XXXV, da CF (AgRg na SE
5.206/EP, relator Min. Sepulveda Pertence).

123



O préprio Cédigo de Processo Civil de 2015, além de
reconhecer a arbitragem como meio de solu¢io de conflito (art. 3°,
§1°, CPC), também prevé que se determinada questio for
submetida ao Poder Judicidrio, cuja solu¢ao deve ser arbitral por
conta da existéncia de convenc¢io de arbitragem, o interessado deve
arguir a existéncia de conven¢io na contesta¢io (art. 337, X,
CPC), sob pena de sua omissao implicar em aceitacio do processo
judicial e rendncia ao juizo arbitral (art. 337, § 6°, CPC).

Da decisio que rejeita no todo ou em parte a alegacio de
convengdo de arbitragem cabe agravo de instrumento (art.1.015,
I1I, CPC), ao passo que da decisio que acolhe extinguindo o
processo, cabe apelagao (art. 1.009, CPC).

Uma segunda “porta” em comum entre a teoria do Professor
Frank Sander e o ordenamento juridico brasileiro é a mediagao.

Vale recordar que, malgrado a mediac¢io seja mencionada no
Cédigo de Processo Civil, o legislador cuidou de disciplini-la por
meio de lei especifica, a Lei n° 13.140/2015, que dispoe sobre a
mediagdo entre particulares como meio de solu¢io de
controvérsias e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no Ambito da
administragdo publica.

O conceito legal de media¢io vem previsto no pardgrafo tnico
do art. 1° da mencionada lei, segundo o qual

Paragrafo unico. Considera-se mediagdo a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder
decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia
e estimula a identificar ou desenvolver solugdes
consensuais para a controvérsia.

Saliente-se, ainda, que a mediagio pode ocorrer tanto no
ambito judicial como extrajudicialmente.

Assim, diante do breve estudo realizado, é possivel afirmar que
atualmente existem no ordenamento juridico brasileiro, além do
Poder Judicidrio, outras trés principais “portas’ de solucio de
conflitos, sendo elas a conciliagdo, a mediagio e a arbitragem.
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Nesse contexto, preocupando-se com um estudo mais
pragmadtico e menos tedrico do direito, passa-se a andlise das
principais demandas em trimite perante o Poder Judicidrio
brasileiro, a partir de dados oficiais fornecidos pelo Conselho
Nacional de Justica.

6. O excesso de judicializagao: quais as principais demandas em
tramite no brasil?

Com vistas a dar maior concretude ao presente trabalho, até
mesmo para compreender melhor a dimensao da contribuigio que
a teoria do Tribunal Multiportas poderia proporcionar na
resolugio adequada dos litigios da sociedade brasileira, realiza-se
no presente tépico um breve exame de dados estatisticos sobre a
litigiosidade do Brasil, fornecidos pelo Conselho Nacional de
Justica (doravante denominado de CNJ), através do relatério
“Justica em numeros” de 2019, cujo ano base é de 2018,

Oportuna a referida andlise inclusive para se ter uma ideia nao
s6 da quantidade de processo em trimite, mas principalmente para
entender quais as matérias que mais frequentam o Poder Judicidrio
brasileiro.

Inicialmente, verifica-se que Judicidrio finalizou o ano de 2018
com 78,7 milhées de processos em tramita¢io, aguardando
alguma solugao definitiva. Ocorre que desse total, 14,1 milhoes de
processos, ou seja, 17,9%, encontram-se suspensos, sobrestados ou
em arquivo provisério, aguardando alguma situagio juridica
futura. Logo, conclui-se que ao final do ano de 2018 existiam, em
andamento, 64,6 milhdes a¢oes judiciais.

Quanto as a¢oes novas, depreende-se do relatério que no ano
de 2018 ingressaram 28,1 milhdes de processos, ao passo em que
foram finalizados 31,9 milhoes (CNJ, 2019. p. 219).

O relatério informa ainda que em 2018, pela primeira vez na
ultima década, houve de fato uma reducio no volume de casos
pendentes, com queda de quase um milhio de processos judiciais.
Segundo o CNJ, esse resultado deriva de um crescimento na
quantidade de processos baixados, bem como em razao da reducio
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da entrada de novos processos. Assim, o Indice de Atendimento a
Demanda (IAD), que mede a relagio entre o que se baixou e o que
ingressou, no ano de 2018 foi de 113,7% (CNJ, 2019. p. 79).

O CNJ revela que para zerar o estoque do Poder Judicidrio
como um todo, na hipétese de nio haver ingresso de novas
demandas e se fosse mantida a produtividade dos magistrados e
dos servidores, seriam necessdrios aproximadamente 2 anos e 6
meses de trabalho. Esse indicador é denominado de “Tempo de
Giro do Acervo”, sendo que para Justica Estadual é de 2 anos e 10
meses, para a Justica Federal é de 2 anos e 4 meses, para a Justica
do Trabalho é de 1 ano e 1 més, para Justica Militar Estadual é de
7 meses e para os Tribunais Superiores é de 11 meses.

Ademais, verifica-se do relatério que o resultado global do
Poder Judicidrio reflete quase diretamente o desempenho da
Justica Estadual, tendo em vista que é nessa Justica que se
encontram 80% dos processos pendentes. A Justica Federal
concentra 12,8% dos processos e a Justica do Trabalho 6,2%. Os
demais segmentos juntos acumulam 1% dos casos pendentes.
(CNJ, 2019. p. 80)

Com relacio as acbes novas, a Justica Estadual também se
destaca, na medida em que comporta aproximadamente 70% do
total de processos ingressados no Poder Judicidrio em 2018. Os
assuntos sao diversos, sendo que o tema Direito Civil aparece entre
os cinco com os maijores quantitativos de processos em todas as
instincias da Justica Estadual. (CNJ, 2019, p. 204)

Por tais razdes, demonstra-se a necessidade de realizar um
recorte na presente andlise, levando-se em consideragio somente a
Justica Estadual, tendo em vista a maior quantidade de processos
nela concentrados, seja em relacio a totalidade dos processos em
trimite no Judicidrio (aproximadamente 80% do total), seja em
relagio ao ingresso de novas acoes (aproximadamente 70% das
acoes novas).

Dentre as agbes novas que ingressaram no ano de 2018 na
Justica Estadual, verifica-se que os cinco assuntos mais recorrentes
sao referentes a direito civil e direito do consumidor, sendo que os
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temas em especificos, na ordem de coloca¢io, sio: 1°
Obrigagoes/Espécies de  Contratos  (Direito  Civil),  2°
Responsabilidade do Fornecedor/Indenizagio por Dano Moral
(Direito do Consumidor), 3° Familia/Alimentos (Direito Civil),
40 Responsabilidade Civil/Indeniza¢io por Dano Moral (Direito
Civil) e 5° Obriga¢oes/Espécies de Titulos de Crédito (Direito
Civil).

CONFIRA-SE A TABELA FORNECIDA PELO CNJ
QUE ILUSTRA ESSA CLASSIFICACAO:

1. DIREITO gsbr:frif:sez é 1.582.067
CIVIL P (3,81%)
contratos

Responsavilidade
2. DIREITO DO do Fornecedor / 1.554376
CONSUMIDARO Indenizagao por (3,74%)

Dano Moral
3. DIREITO Familia / 860.228
ESTADUAL CILVIL Alimentos (2,07%)

Responsabilidade

4. DIREITO Civil / Indenizagéo 789.071
CILVIL (1,90%)
por Dano Moral
Obrigagoes /
5. DIREITO Espécies de 781.192
CILVIL Titulos de (1,88%)
Créditos

Fonte: CNJ, 2019, p. 205.
Interessante ressaltar que, ao analisar os uttimos 5 anos (2018,

2017, 2016, 2015 e 2014), com relacio aos assuntos mais
demandados no 4mbito da Justica Estadual, constata-se que os

quatro primeiros temas da tabela acima sempre estiveram no topo
da lista, dentre os primeiros cinco colocados.

Portanto, tendo em vista que de 100% dos conflitos em trimite
perante o Poder Judicidrio, aproximadamente 80% se encontram
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no imbito da Justica Estadual e que, nos dltimos 5 anos foram
sempre 0s mesmos quatro temas que permaneceram na lista dos
assuntos mais demandados nessa justiga, é inegdvel que essas
matérias merecem maior atengdo na administragio da justica,
mormente por representarem os assuntos mais frequentes no
tltimo quinquénio e na seara judicial que abriga a maior
quantidade de processo.

Assim, a partir dessa breve observagio, sobretudo considerando
a temdtica dos conflitos que mais ingressam no Judicidrio, ¢é
possivel afirmar que hd um grande “ptblico em potencial” a ser
explorado  pela  teoria do  Tribunal = Multiportas e,
consequentemente, pelos métodos adequados de solugio de
conflitos, no minimo, para duas de suas “portas”, a conciliagio e a
mediagdo, as quais ji estdo presentes no ordenamento juridico
brasileiro, consoante j4 exposto no presente trabalho.

Entretanto, 1é-se do relatério de 2019 que a conciliagio, apesar
de ser uma politica permanente do CN]J desde 20006, apresenta
lenta evolu¢io. Em 2018 foram somente 11,5% de processos
solucionados via conciliacio. De 2015 a 2018 o indice de
conciliagdo cresceu apenas 0,5 ponto percentual.

Talvez esse pequeno avango se deva as dificuldades enfrentadas
pelo Judicidrio em aplicar a alteragdo promovida pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, que tornou obrigatéria a realizagio de
audiéncia prévia de conciliagio e media¢io, conforme jd
demonstrado no item “5” do presente estudo.

Por outro lado, um dado positivo que provavelmente
contribuird com o avanco desse percentual da conciliagio é o
crescimento da estrutura dos Centros Judicidrios de Solucao de
Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) em 66,4% em trés anos - em
2015 eram 654 e em 2018 sao 1.088 (CNJ, 2019. p.220).

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Apébs uma atenta andlise das principais caracteristicas da teoria
do tribunal multiportas em cotejo com as normas constitucionais
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e infraconstitucionais brasileiras, é possivel afirmar que a teoria
nao foi inserida no ordenamento juridico brasileiro, tal como
concebida pelo Professor Frank Sander. Entretanto, admite-se a
conclusao de que ela foi parcialmente introduzida no Brasil,
mormente por existirem na legislacdo pétria, além do Judicidrio,
trés das sete “portas” identificadas por Frank Sander: a conciliagao,
a mediagao e a arbitragem.

Por outro lado, o breve exame dos dados estatisticos fornecidos
pelo Conselho Nacional de Justica, além de demonstrar quais os
temas mais demandados no Judicidrio brasileiro, revela a existéncia
de um grande niimero de conflitos que podem ser explorados e
resolvidos pelos métodos adequados de solugio de conflitos, na
exata medida em que as matérias tratadas nessas lides comportam
a utiliza¢do dos métodos extrajudiciais.

Saliente-se que desta forma estar-se-ia caminhando para uma
gestdo e organizagio mais légica da solugao dos conflitos da
sociedade brasileira, de modo a proporcionar nio sé a diminui¢ao
dos processos em trAmite perante o Poder Judicidrio, mas
principalmente de entregar aos cidadios uma tutela mais adequada
e célere de seus direitos. Até porque, seria utépico crer que o Poder
Judicidrio possa cumprir sozinho com a missao de resolver todos
os conflitos da sociedade brasileira de forma célere, eficaz e
adequada.

Ademais, verifica-se que a teoria do tribunal multiportas se
trata, em Ultima andlise, de uma importante alternativa para a
correta utilizacio dos métodos adequados de solugao de conflitos,
tornando-os instrumentos aptos para alcancar o principal objetivo
da jurisdigao que é a pacificagio social.

Assim, ainda que se encontrem dificuldades materiais de
instituir novos métodos adequados de solu¢io de conflitos e de se
aplicar corretamente os jd existentes no sistema juridico brasileiro,
nao se pode cerrar os olhos para a latente eficicia de tais métodos,
os quais além de proporcionarem solugdes mais céleres e
adequadas para determinadas espécies de conflitos, contribuem
para a nova nogio e amplitude de acesso 2 justica.
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Portanto, tudo leva a crer que a teoria do tribunal multiportas
mostra-se como um instrumento hdbil a pacificagio dos conflitos
na sociedade moderna.
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DEFENSORIA PUBLICA: GARANTIDORA
DO ACESSO A JUSTICA AO
HIPOSSUFICIENTE ECONOMICO E
INSTRUMENTO DE PROMOGAO DOS
DIREITOS HUMANOS

Robson Aparecido Machado

Resumo: O presente artigo refere-se a atribuicdo da
Defensoria Pablica como instituigao de garantia de acesso a justica
a populagio carente, bem como de promogio dos direitos
humanos. A nogao de acesso 2 justica nao pode ser interpretada de
forma reduzida, como mero acesso ao judicidrio, mas de forma
ampla, na realidade de um Estado Democrdtico e Social de
Direito. A Defensoria Publica tem como escopo a transformagio
social por meio da assisténcia juridica individual ou coletiva, bem
como orientagdo extrajudicial, sempre em busca da justica social.
A Defensoria Pablica também tem legitimidade para atuar nas
acoes coletivas, independente da condi¢ao econdémica, ja que além
da atribui¢io do acesso 2 justica do hipossuficiente econémico, ela
também tem atribui¢ao de promogio dos direitos humanos.

Palavras-chave: Defensoria Publica; Acesso a justica;
Direitos humanos.

1. INTRODUGAO

Com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, procurou-se
resgatar no Brasil, o chamado Welfare State, o Estado de Bem-Estar
Social, modelo este j4 tentado em outras constitui¢des brasileiras,
principalmente a partir da Constituigao de 1934, com a inser¢ao
de direitos trabalhistas, porém, este modelo ficou na utopia com o
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processo de modernizagido do século XX, o qual preferiu o
progresso em detrimento da justi¢a social.

Este modelo do Estado do Bem-Estar Social diverge do Estado
Liberal, j& que naquele o Poder Executivo passa a ser o
protagonista na efetivagdo dos direitos fundamentais sociais,
individuais ou coletivos, sendo chamado de Estado-Providéncia,
porém, ao longo do tempo, verificou-se a incapacidade do Poder
Executivo prover esta efetivagao, passando o protagonismo para o
Poder Judicidrio, através do fendmeno da judicializagao. Assim,
diante da omissdao do Estado em garantir os direitos fundamentais
sociais aos cidadaos, o Poder Judicidrio é provocado para obrigar o
Estado a cumprir com sua fungio.

Desta forma, para a efetivagio dos direitos fundamentais
sociais, na inércia do poder executivo, é necessirio que o poder
executivo seja interpelado judicialmente e, nesse contexto, o
direito fundamental do Acesso 2 Justi¢a torna-se imprescindivel.

Nesse sentido, surge a Defensoria Pablica com o miinus ptblico
de garantir a populagio carente o acesso a justi¢a, com orienta¢io
e defesa juridica e a todos os cidaddos a promogiao dos direitos
humanos.

2. ACESSO A JUSTICA

2.1 Conceito

O conceito de acesso a Justica usualmente empregado nao
abrange a justica social, restringindo-se a necessidade de garantir a

todos o ingresso em jul'zo.25 O acesso a justiga necessita ser muito
mais do que a possibilidade de todos, inclusive os mais carentes,
ingressarem com agdes no poder judicidrio. E mister que seja
garantido também a efetividade deste acesso a justica de forma
justa.

Neste sentido é o conceito de Cappelletti e Garth:

[...] expressdo “acesso a Justica” é reconhecidamente de
dificil definicdo, mas serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridica — o sistema pelo
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qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a
todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam

individual e socialmente justos.26

Portanto, uma assisténcia juridica adequada que garanta o
devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, todos esses
principios constitucionais devem ser efetivamente garantidos, em
vista de uma solugio justa.

Com efeito, talvez a melhor defini¢io de acesso a justica seja de

José Chicocki Neto:

Nessa perspectiva, a expressao acesso a justica engloba
um conteudo de largo espectro: parte da simples
compreensao do ingresso do individuo em juizo,
perpassa por aquela que enforca o processo como
instrumento para a realizagdo dos direitos individuais, e,
por fim, aquela mais ampla, relacionada a uma das
fungdes do préprio Estado a quem compete, ndo apenas
garantir a eficiéncia do ordenamento juridico: mas,
outrossim, proporcionar a realizagdo da justica aos

cidadéos.27

Neste aspecto a Defensoria Puablica é a institui¢ao que efetiva o
dever do Estado de oferecer a assisténcia judicidria gratuita a uma
parcela necessitada da populacio, nio apenas no aspecto formal,
mas materialmente, visando sempre uma efetividade na prestacio
juridica.

2.2 Evolugao historica

Antes do inicio do século XX, mesmo ap6s as ideais iluministas
dos séculos XVIII e XIX, existia apenas o acesso a justica formal, ja
que prevalecia o ndo intervencionismo estatal e nio havia um
compromisso pela assisténcia juridica junto a popula¢io. Naqueles
tempos, do Estado liberal, vivia-se a ideologia econdmica chamada
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de laissez-faire, onde o mercado devia funcionar liviemente, sem
nenhuma interferéncia.

Desta forma, somente aqueles que possuissem uma boa
condi¢do econdmica poderia arcar com as custas processuais, jd
que o Estado em nada contribufa. Assim, apenas uma parcela da
populagio, a elite econdmica, tinha o acesso 2 justica.

Assim, existia uma igualdade de direito, porém, nao de fato, jd
que o acesso 2 justica era tdo somente formal indo de encontro as
ideias democrdticas daquele momento histérico de “liberdade,
igualdade e fraternidade”, apregoados pela Revolugao francesa, de
1789.

Nesse sentido, Cappelletti e Garth, afirmam que em razio da
politica individualista do Estado liberal, o direito “ao acesso a

prote¢do judicial significava essencialmente o direito formal do

individuo agravado de propor ou contestar uma agio”.%8

Todavia, principalmente, com as atrocidades nazistas durante a
segunda guerra mundial, houve uma transformagao radical nos
direitos humanos deixando de lado a visao individualista para uma
visdo coletiva dos deveres sociais estatais. Passou-se a perceber que
era imprescindivel uma participagio positiva do Estado como

garantia da efetividade dos direitos fundamentais e sociais dos

cidadios, inclusive o direito de acesso a justica.??

Destaca-se que a partir da década de sessenta, iniciou-se um
movimento com enfoque na efetivagdo do acesso a justica.
Cappelletti e Garth, dividiram em trés fases, denominadas de
ondas renovatérias de acesso a justi¢a, quais sejam: a) a assisténcia
judicidria; b) representacio para os direitos difusos e: ¢) enfoque de
acesso a justica.

A primeira onda diz respeito a assisténcia judicidria gratuita
para aqueles que ndo podem custear o processo e tampouco pagar
os honordrios advocaticios. J4 a segunda onda buscou a
representagdo dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos dos cidadaos. A terceira onda ter por escopo tornar a

justica mais acessivel através de meios alternativos de solugao de

conflitos, como a conciliagio, a mediagio e a arbitragem.30
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Com efeito, no Brasil, a primeira onda renovatéria de acesso a
justica efetivou-se com a entrada em vigor da Lei n® 1.060/1950, e
hodiernamente com a institui¢ao da Defensoria Publica, por meio
da Lei Complementar n° 80/1994.

J& com relagao a segunda onda renovatéria de acesso a justica,
no Brasil, destaca-se os avancos na tutela dos interesses
metaindividuais, com o advento da Lei de Acao Civil Pablica e do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Também se destacam com
relacio 2 terceira onda renovatéria de acesso a justica no Brasil, os
juizados especiais e os meios alternativos de solu¢ao de conflitos.

2.3 Obstaculos do acesso a justica

Em contraponto ao efetivo acesso a justica, Mauro Cappelletti
e Bryant Garth identificam algumas barreiras que prejudicam e
dificultam este acesso, a saber: a) as custas judiciais; b) a
possibilidade das partes e; ¢) os problemas especiais dos interesses
difusos.

Com relagao as custas judiciais, principalmente no Brasil e
outros paises que adotam o principio da sucumbéncia, estes
autores afirmam o seguinte:

Nesse caso, a menos que o litigante em potencial esteja
certo de vencer — o que é de fato extremamente raro,
dadas as normais incertezas do processo — ele deve
enfrentar um risco ainda maior do que o verificado nos
Estados Unidos. A penalidade para o vencido em paises
que adotam o principio da sucumbéncia €
aproximadamente duas vezes maior — ele pagara os

custos de ambas as partes.31

Os honorérios advocaticios é a maior despesa individual aos
itigantes. Desta forma, pessoas ou organizacoes com poucos
litigantes. Desta fq g C
recursos financeiros tém desvantagens ao propor ou defender
demandas.

esta linha de barreiras que dificultam o acesso a justi¢a, nao se

Nesta linha de b que dificult tic
pode esquecer da duragio do processo, j4 que a demora na solu¢io
dos litigios “aumenta os custos para as partes e pressiona os
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economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar

acordos por valores muito inferiores aqueles que teriam direito”. 32

J4 com relagdo a possibilidade das partes, expressa-se que alguns
litigantes tem vantagens na solugao do litigio. Nesse sentido, trés
elementos s3o essenciais para esta afirmagdo: a) recursos
financeiros; b) capacidade juridica e; ¢) frequéncia de encontros
com o sistema judicial.

No Brasil, os cidadios menos favorecidos economicamente,
mesmo quando tém direito a algo, mostram-se arredios e
desconfiados. “Em decorréncia disso, nao procuram assisténcia
juridica gratuita, nao buscam a solugio do conflito por meio de
juizados especiais ¢ muito menos promovem a cabivel agao
legal”.33

Nesse sentido, Boaventura de Souza Santos, afirma:

(...) dois fatores parecem explicar esta desconfianga ou
esta resignacao: por um lado, experiéncias anteriores
com a justica de que resultou uma alienagao em relagao
ao mundo juridico (uma reagao compreensivel a luz dos
estudos que revelam ser grande a diferenga de qualidade
entre os servigos advocaticios prestados as classes de
maiores recursos e os prestados as classes de menores
recursos), por outro lado, uma situagdo geral de
dependéncia e de inseguranga que produz o temor de

represalias se se recorrer aos tribunais.34

A barreira da capacidade juridica “pessoal” estd ligada 2

informacao, educagio, meio e status social.®® Assim, conclui-se
que o obstdculo de acesso a justica nio é somente o financeiro,
mas também o psicoldgico e o cultural.

A informacio ¢é primordial e necessiria, porém, o baixo grau de
escolaridade dos brasileiros impede que grande parte da populagao
conhega seus direitos e a forma de ajuizar uma demanda. A
informacao

Outra barreira a ser transposta é a psicoldgica, jd& que a
populagao exerce uma certa desconfianga sobre os advogados,
principalmente entre os menos favorecidos economicamente.
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Também, todo o formalismo processual, temor aos juizos e ao
ambiente dos tribunais é um empecilho para o acesso 2 justica.

Com relagao a frequéncia de encontros com o sistema judicial
tem se os litigantes habituais e os eventuais. Os habituais tém
vantagens sobre os eventuais, j4 que estdo acostumados com o
ambiente forense.

Os problemas especiais dos interesses difusos tem como barreira
a pulverizagio dos interessados, a falta de informagio e
organizagdo para pleitear seus direitos.

Por fim, a questio da etnia e do género também tem se
demonstrado como um obstdculo ao acesso a justica,
principalmente na justica criminal, j4 que conforme Sérgio
Adorno “a condicio da pobreza constitui requisito para
condenagio e cumprimento de pena” e acrescenta que “0s negros

parecem ainda mais vulnerdveis que os brancos a san¢do punitiva.

A cor revela-se grande obsticulo ao acesso 4 justi¢a criminal.”38

A barreira de acesso a justica com relagio ao género, no Brasil,
a violéncia contra a mulher e a homofobia tem crescido
assustadoramente e, em que pese a Lei Maria da Penha ter como
fungao primordial a protecio da mulher, esta nao é garantia de
guarida, pois, a eficicia desta lei ainda deixa muito a desejar.

Assim, as defensorias puablicas tem o significativo papel, como
instituicado incumbida de prestar assisténcia juridica aos
necessitados, de propiciar o reconhecimento e a efetividade de
direitos, bem como o exercicio da cidadania.

Com efeito, a atuacio da Defensoria Pablica é essencial na
efetivagio do acesso a justica, apresentando elementos capazes de
combater os obsticulos ao acesso e a efetividade da tutela
jurisdicional.

O acesso a justiga aos hipossuficientes é um direito individual,
verdadeira cldusula pétrea que nao pode ser objeto de supressao
nem mesmo por meio de emenda constitucional. O foco da
Defensoria Publica é o Acesso a Justica e nao somente o acesso ao
judicidrio.
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3. DEFENSORIA PUBLICA

3.1 Assisténcia Juridica nas Constituicoes Brasileiras

“O tribunal estd fechado para os pobres”, com estd frase de

Ovidio, José Afonso da Silva quer ressaltar que a Defensoria

Ptblica veio para abrir o tribunal aos pobres. 37

Na Constitui¢ao de 1824 nao existia nenhum dispositivo que
assegurasse a assisténcia judiciéria, ja a Constituigao de 1891, em
seu artigo 72, §16, trouxe uma centelha desta garantia:

Aos accusados se assegurara na lei a mais plena defesa,
com todos os recursos e meios essenciaes a ella, desde
a nota de culpa, entreque em vinte e quatro horas ao
preso e assignada pela autoridade competente, com os
nomes do accusador e das testemunhas.

A Constitui¢ao de 1934 teve como caracteristicas marcantes os
direitos sociais e econdmicos, bem como o voto secreto e o direito
ao voto feminino. Desta forma trouxe a previsio da criagao de
brgaos especiais de assisténcia judicidrias aos hipossuficientes,
conforme disposto no artigo 113, inciso XXXII, “A Unido e os
Estados concederdo aos necessitados assisténcia judicidria, creando para
esse effeito, drgdos especiaes, e assegurando a isengdo de emolumentos,
custas, taxas e sellos’.

O governo de Getulio Vargas para manter-se no poder através
da ditadura, elaborou a Constituicio de 1937, alcunhada de
Constituigao polaca, a qual previa censura prévia e permitia
violagao aos direitos fundamentais, com desequilibrio nos poderes,
jd que o poder executivo estava em alta. Com relagio 2 assisténcia
judicidria esta Constituicio ndo trouxe novidades, porém, o
Cédigo de Processo Civil de 1939 reafirmou a garantia da
assisténcia judicidria.

Com o fim da segunda guerra mundial, o mundo passou a
respirar os ares dos direitos humanos com forte repadio a violagio
aos direitos fundamentais. Assim, a Constituicao de 1946 teve
como caracteristica principal a redemocratiza¢io, com previsao da
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fungio social da propriedade e ampla protecio aos direitos
individuais. Com relacdo a assisténcia judicidria dispds que “O
poder publico, na forma que a lei estabelecer, concederd assisténcia
judicidria aos necessitados”, conforme o artigo 141, §35.

Com o golpe militar em 1964, onde os militares tomaram o
poder e destituiram Joao Goulart, instituiu-se a Constitui¢ao de
1967, com caracteristicas ditatoriais, desequilibrio entre os poderes
e o poder executivo exercendo um superpoder, com violagio e
restri¢ao a direitos fundamentais. Em seu artigo 150, §32, previu
que “serd concedida assisténcia judicidria aos necessitados na forma
da lei”.

Em 1969, houve uma emenda constitucional, onde alguns
dizem tratar-se de uma nova Constitui¢do, porém, como nio
houve nenhum fato histérico, nao se trata de nova constituicao,
senao de emenda constitucional. Esta emenda foi editada por uma
junta militar autoritdria e, com relagio a assisténcia judicidria
manteve o disposto na Constitui¢ao de 1967.

A atual Constituicao de 1988, alcunhada de Constituicio
Cidada teve como causa o desejo de reconstrugio do regime
democrdtico, com equilibrio entre os trés poderes e protec¢io aos
direitos fundamentais. Tem como novidade a constitucionalizacio
dos direitos, o qual era uma caracteristica das constitui¢oes
europeias no pos-segunda guerra mundial.

A Constituigdo de 1988 substitui a expressio “assisténcia
judicidria® por “assisténcia juridica”, dispondo da seguinte forma
no artigo 5°, inciso LXXIV: “O Estado prestard assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Nesse sentido, Cleber Francisco Alves em sua obra, disserta
sobre a distin¢ao entre assisténcia judicidria e assisténcia juridica,
citando inclusive o ilustre Pontes de Miranda:

[...] ‘assisténcia judiciaria’ envolveria os recursos e o0s
instrumentos necessario para 0 acesso aos 0rgaos
jurisdicionais, quer mediante o beneficio da ‘justica
gratuita’ (isencdo de despesas processuais), quer pelo
patrocinio de profissional habilitado (também se
dispensando o pagamento de honorarios respectivos). De
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outra parte, a ‘assisténcia juridica’ € bem mais ampla,
alidas, como convenientemente preconizado na atual
Carta Magna brasileira, abrangendo a orientagdo e
consultoria juridica e ainda a conscientizacdo dos

direitos da cidadania.38

Com efeito, Carlos Weis, também afirma a amplitude do termo
“assisténcia juridica’:

(...) [passou-se] da ideia de assistencialismo publico para
servico publico essencial;, de extensdo da Advocacia
privada aos financeiramente carentes a promoc¢ao dos
direitos humanos; de mera promog¢ao judicial de
demandas privadas a identificagdo de direitos
fundamentais da populagdo e sua instrumentalizagao,

eventualmente pela via judicial.39

Ademais, a Constitui¢do de 1988, dispoe em seu artigo 134,
que a Defensoria Publica é a institui¢io encarregada de prestar esta
assisténcia juridica aos mais necessitados economicamente.

3.2 A Defensoria Publica como garantidora do acesso a justi¢ca

Conforme o artigo 134, CF, A Defensoria Publica ¢ institui¢io
permanente, essencial a fungio jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressio e instrumento do regime
democrédtico, fundamentalmente, a orientagio juridica, a
promo¢io dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de
forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso
LXXIV (74) do art. 5° desta Constituicao Federal.

Assim, a Defensoria Ptblica é o tdnico mecanismo de
envergadura constitucional apto a assegurar o acesso igualitdrio e
efetivo 2 justi¢a dos hipossuficientes.

Nessa linha de raciocinio, o entendimento de Maria Tereza

Sadek:

Ndo se adentram as portas do Judiciario sem o
cumprimento de ritos e a obediéncia a procedimentos.
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Entre estes estd a necessidade de defesa por
profissionais especializados - os advogados. Ora, o
acesso aos advogados, por sua vez, depende de recursos
que na maior parte das vezes os mais carentes nao
possuem. Assim, para que a desigualdade social nao
produza efeitos desastrosos sobre a titularidade de
direitos, foi concebido um servigo de assisténcia juridica

gratuita — a Defensoria Pablica.40

Como visto alhures, o acesso a justica é um direito
fundamental subjetivo e como tal deve ser garantido pelo Estado.
A Defensoria Puablica foi criado para garantir o acesso a justica
formal, ou seja, ndo apenas para garantir o acesso ao judicidrio,
mas, sobretudo, garantir uma transformacao social.

A Defensoria Pablica nao se limita, portanto, a prestar uma
assisténcia juridica através de mero assistencialismo, mas, visa a
emancipacio social até mesmo por meio de atuagio extrajudicial.

Essa atuagio extrajudicial abrange tanto a promoc¢io da mediagio

de conflito como a orientagio juridica e a educagio em direitos.*!
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3.3 A Defensoria Publica como instrumento de promog¢ao dos
direitos humanos

3.3.1 Direitos humanos

Conforme ensinamento de André de Carvalho Ramos, direitos
humanos siao todos aqueles direitos que as convengoes
internacionais ou normas nao convencionais caracterizam como

fundamentais e que possuem contetido de primeira, segunda ou

terceira dimensio.42

Pode concluir-se que os direitos humanos sio direitos
fundamentais de A4mbito internacional. Sio direitos que
constituem a base axiolégica, a base de valores vigentes em uma
sociedade.

Os direitos fundamentais sao um produto da histéria. Norberto
Bobbio afirma que os direitos fundamentais nascem em certas
circunstincias, caracterizados por lutas e defesas de novas
liberdades, de modo gradual, nao todos de uma vez e nem de uma

vez por todas.43

3.3.2 Promogao dos Direitos Humanos

Com o advento da EC 80/2014 houve uma alteracio
substancial no perfil institucional da Defensoria Publica trazida
pela originalidade do art. 134, CF, a qual passou a ser instituigao
permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressio e instrumento do regime
democrdtico, fundamentalmente, a orientacio juridica, a
promocao dos direitos humanos ¢ a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de
forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inc.
LXXIV do art. 5°, CE

Portanto, houve uma ampliacio no perfil da Defensoria
Pdablica, acrescentando em seu perfil a promogao dos direitos
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humanos, conforme ensinamento de José Luiz Ragazzi e Renato
Tavares da Silva:

Portanto, além de prioritariamente ser responsavel pelo
acesso a Justica dos hipossuficientes, cabe a Defensoria
Publica zelar pela promogao dos Direitos Humanos de
toda e qualquer pessoa, seja ela necessitada econdmica
ou ndo, na medida em que o critério balizador da atuagao
institucional ndo é mais exclusivo o da condigdo
financeira, mas sim o da existéncia de um direito

fundamental digno de tutela estatal. 44

Com isto ndo quer se afirmar que a Defensoria Puablica
promoverd o acesso a justica de pessoas privilegiadas
economicamente, pois para isto existe a advocacia privada. O que
esta emenda constitucional trouxe de novo é que em caso de
violacao, difusa ou individualmente, de um direito fundamental
de cardter indisponivel, a Defensoria Piablica terd legitimidade para
atuar na defesa deste direito.

O objetivo da Defensoria Publica continua sendo a tutela do
hipossuficiente econdmico, porém, o novo perfil constitucional da
Defensoria Pablica permite que esta atue em favor de todos,
independente da condigio econdmica, sempre na promog¢io dos
direitos humanos.

Assim, esta EC 80/2014 afasta a celeuma sobre a legitimidade
da Defensoria Pubica para a propositura de agao civil publica para
tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
ao contrdrio do pensamento da Associagao Nacional dos Membros
do Ministério Pdablico.

A CONAMP - Associacio Nacional dos Membros do
Ministério Puablico - ingressou em 2007 com a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3943, sob a alegacio de que a Defensoria
Publica fora criada para atender, gratuitamente, cidadios sem
condi¢des de se defender judicialmente, nido sendo possivel a
atuagdo na defesa de interesses coletivos, por meio de a¢do civil

publica.
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Todavia, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, por
unanimidade, em 07/05/2015, julgou improcedente esta ADI e
considerou constitucional a atribuicio da Defensoria Pablica em
propor agio civil publica.

Os ministros, seguindo o voto da relatora, ministra Cdrmen
Licia, entenderam que o aumento de atribui¢ées da instituigao
amplia o acesso a Justi¢a e é perfeitamente compativel com a Lei
Complementar 132/2009 e com as alteragdes a Constituigao
Federal promovidas pela Emenda Constitucional 80/2014, que
estenderam as atribuicoes da Defensoria Publica e incluiram a
propositura de agao civil publica.

A ministra relatora, Cdrmen Licia afirmou ainda:

[..] ndo ha qualquer vedagdo constitucional para a
proposicao desse tipo de acdo pela Defensoria, nem
norma que atribua ao Ministério Publico prerrogativa
exclusiva para ajuizar agbes de protecao de direitos
coletivos. Segundo a ministra, a auséncia de conflitos de
ordem subjetiva decorrente da atuagao das institui¢oes,
igualmente essenciais a Justica, demonstra inexistir

prejuizo institucional para o Ministério Pablico.4®

A ministra Cdrmen Lucia aduziu ainda que a inclusao da defesa
dos direitos metaindividuais no rol de atribuicées da Defensoria
Pablica é constitucional e coerente com a tendéncia atual de busca
pela justica social.

Por fim, a Ministra ao ressaltar a importincia em se ampliar os
legitimados aptos a propor agdo civil publica argumentou: “O
dever estatal de promover politicas ptblicas tendentes a reduzir ou
suprimir essas enormes diferencas passa pela operacionalizagao dos

instrumentos que atendam com eficiéncia a necessidade de seus

cidadios”.46
Neste diapasdo, José Luiz Ragazzi e Renato Tavares da Silva

afirma que:

[..] a acdo civil publica constitui um extraordinario
instrumento de resolugao de conflitos sociais, na medida
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em que, por meio de uma unica acao, € possivel a tutela
do interesse publico primario, tendo em vista que a
sentenga que produz coisa julgada erga omnes ou ultra

parte - a depender do interesse tutelado em juizo.47

Conforme disposto no artigo 103, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, com excegido do pedido julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, nas agoes coletivas a sentenca fard coisa
julgada erga ommes. J& a sentenga com efeito wultra partes, fica
restrita ao grupo, categoria ou classe, exceto na improcedéncia por
insuficiéncia de provas, quando se tratar de tutela de interesses
coletivos, e no caso de direitos individuais homogéneos, fard coisa
julgada erga omnes, no caso de procedéncia do pedido em
beneficio de todas as vitimas e seus sucessores.

Desta forma, destaca-se que nas agdes coletivas a sentenca
poderd beneficiar pessoas que nao sejam hipossuficientes
econdmicas. Todavia, ndo se pode impedir a Defensoria Pablica de
propor este tipo de a¢do, jd que, nos termos da EC 80/2014 ¢
competéncia desta a promogio dos direitos humanos, portanto,
independente da condi¢io socioeconémica dos favorecidos em
uma decisao judicial.

A promog¢io dos direitos humanos por parte da Defensoria
Pablica estd também na atuagao em favor das criangas para que os
direitos fundamentais sociais sema garantidos pelo Estado, tais
como: saude, educacio, cidadania. Inclui-se também a defesa dos
idosos e de outros grupos minoritdrios ou vulnerdveis.

Como bem definiu os autores Edison Santana Filho, Maurilio
Casas Maia e Daniel Gehard, sobre esta ampliagao das atribuigoes
da Defensoria Publica:

A Defensoria, por estar proxima da finalidade dltima do
direito — realizar justi¢ca social — ndo pode ser tolhida na
participagdo em processos em que se tem a coletividade
enquanto comunidade. Se a figura do amicus curiae é
instrumento de democratizagdo do processo, a
Defensoria Publica é verdadeira amicus communitas nos

processos coletivos.48
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Conclui-se que sempre que um direito fundamental
indisponivel sofrer violacdo ou estiver ameacado, a Defensoria
Pablica é competente para a defesa deste direito, seja por meio de
medidas judiciais ou extrajudiciais, como a conciliagio ou a
arbitragem.

3.4 Principios Institucionais

O art. 3° da Lei Complementar 80/94, dispoe que sio
principios institucionais da Defensoria Publica: a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional.

Como Unidade e Indivisibilidade destaca-se que a Defensoria
Publica corresponde a um todo orginico, sob a mesma diregao,
mesmos fundamentos, sem fragmentos, assim, aos Defensores ¢é
permitido substituirem-se uns aos outros sem que haja prejuizo na

continuidade da presta¢io da assisténcia juridica. A Unidade nao
implica vinculagio de opinides.*?

Com relagio a independéncia funcional esta garante a
Defensoria Publica autonomia perante os demais 6rgaos estatais,
sem interferéncia politica que possa influenciar em sua atuagio.
Portanto, os demais agentes politicos nio devem e nem podem
exercer qualquer tipo de pressiao sobre os defensores publicos, ji
que estes nio sio subordinados aos magistrados, promotores de
justica, parlamentares etc.

A Defensoria Puablica pode, inclusive, litigar contra as pessoas
juridicas das quais fazem parte, isto em razio da independéncia
funcional. Assim, Virgilio Afonso da Silva distingue autonomia
funcional de autonomia administrativa:

Especificamente sobre a autonomia funcional e
administrativa, sdo os seguintes comentarios do autor:
autonomia funcional significa “o exercicio de suas
fungdes livre de ingeréncia”; autonomia administrativa
significa “que cabe a Instituicdo organizar sua
administragdo, suas unidades administrativas, praticar
atos de gestao, decidir sobre a situagao funcional de seu
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pessoal [...] estabelecer a politica remuneratéria [.]".90

A natureza juridica dos defensores publicos é de agentes
politicos, em razio da plena liberdade funcional, das prerrogativas
e direitos proprios, conforme definicado de agentes politicos de
Hely Lopes Meirelles:

[agentes politicos sdo] os componentes do governo nos
seus primeiros escaldes, investidos em cargos, fungoes,
mandatos ou comissdes, por nomeacdo, eleigao,
designacgao ou delegagao para o exercicio de atribui¢cdes
constitucionais. Esses agentes atuam com plena
liberdade funcional, desempenhando suas atribuicbes
com prerrogativas e responsabilidades préprias

estabelecidas na Constitui¢do e em leis especiais.s-I

Insta ressaltar que a Defensoria Pdblica, embora seja una e
indivisivel, tal qual o Ministério Pablico e a Magistratura, se
divide em trés ramos: Defensoria Publica da Unido, Defensoria

Pablica do Distrito Federal e dos Territérios e Defensoria Publica
dos Estados.

3.5 Defensoria Publica da Uniao

Conforme o artigo 14, da Lei Complementar n° 80/1994, a
Defensoria Ptblica da Unido atuard nos Estados, no Distrito
Federal e nos Territérios, junto as Justicas Federal, do Trabalho,
Eleitoral, Militar, Tribunais Superiores e instdncias administrativas
da Uniao.

De outro lado, as Defensorias estaduais, independentes,
vinculadas a estrutura estadual, tém atuagao nos graus e instincias
estaduais.

Conforme o sitio virtual da Defensoria Piblica da Uniao:

A assisténcia juridica da DPU pode defender o cidadao
em processos civeis ou criminais no Poder Judiciario,
apresentar recursos aos tribunais e ajuizar agdes. Outro
tipo de servigco € a assisténcia juridica extrajudicial, que
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da orientagées e aconselhamento juridico, além de
representar o cidaddao em casos que envolvam érgaos da
administragao publica federal.

O Defensor Publico da Unido é independente para agir na
defesa dos interesses do cidadado e deve, inclusive, agir
contra o Estado, sem ser punido. Também representa o
cidadao contra as autarquias da Unido, suas fundacgoes e
6rgaos publicos federais, como o Instituto Nacional do

Seguro Social (INSS) e 0 Exército.?2

Todavia, estudo realizado em 27 de abril de 2014 mostra que a
Defensoria Pablica da Unido conta com um déficit de 66% no
ndmero de defensores publicos federal em propor¢io ao ideal para
um atendimento de exceléncia & populagao brasileira. O ideal seria
na propor¢io de um defensor puablico para cada 100 mil

habitantes com mais de 10 anos de idade e com renda mensal de

até trés saldrios minimos.”3

3.6 Retrato das Defensorias Publicas no Pais

O Brasil possui um déficit grande com relagio a implantacio
das Defensorias Pablicas. Segundo Mapa da Defensoria elaborado
pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), realizado
em 2013, o Brasil tem 2.680 comarcas, das quais apenas 755
(28%) sao atendidas pela Defensoria Piablica.

A Associacio Nacional das Defensoras e Defensores Publicos —
ANADEP - estima que nos tltimos anos houve um crescimento
no numero de defensores, porém, esse niimero ainda nao é
considerado o ideal: “De acordo com a Anape, entre os anos de
2014 e 2018 houve um crescimento de 10% no nGmero de

defensores em todo o Pais. Contudo, o aumento considerado ideal

seria, segundo a associa¢io, de pelo menos 10% ao ano.” %4

A Emenda Constitucional 80/2014 estabelece que o ndmero de
defensores publicos deve ser proporcional a efetiva demanda e a
respectiva populagao, devendo a Unido, os Estados e o Distrito
Federal prover todos os cargos necessirios ao atendimento dessa
demanda no prazo méximo de oito anos.
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3.7 Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo

O Estado de Sao Paulo tem buscado alternativas para diminuir
com a evasio de defensores publicos, j4 que até 2013, 58
defensores publicos optaram por carreiras juridicas com melhor
remuneracao.

Com a Lei Complementar 1.221/2013, a qual dispde sobre os
vencimentos dos defensores putblico do Estado de Sao Paulo,
busca-se diminuir a defasagem salarial diante das demais carreiras
juridicas.

Desta forma, a Lei Complementar n® 988/2006, foi alterada
nos artigos 9° e 10, §1°, pela Lei Complementar 1.221/2013,
reajustando e fixando os vencimentos dos defensores publicos do
Estado de Sao Paulo da seguinte forma:

Artigo 9° - O valor dos vencimentos do Defensor Publico-
Geral do Estado, Referéncia 8, fica fixado em RS
23.039,00 (vinte e trés mil, trinta e nove reais). (NR);
Artigo 10 -

§ 1° - para os cargos de provimento efetivo:

1. - Defensor Publico do Estado Nivel V - Referéncia 5:
96% (noventa e seis por cento);

2. - Defensor Publico do Estado Nivel IV - Referéncia 4:
92% (noventa e dois por cento);

3. - Defensor Publico do Estado Nivel Il - Referéncia 3:
88% (oitenta e oito por cento);
4. - Defensor Publico do Estado Nivel Il - Referéncia 2:

84% (oitenta e quatro por cento);

5. - Defensor Publico do Estado Nivel | - Referéncia 1: 80%
(oitenta por cento). Salario inicial: mais de RS 18 mil
reais.

A Defensoria Pablica do Estado de Sao Paulo, além de prestar
assisténcia em diversas dreas do Direito (execu¢io penal, civil,
familia, infincia e juventude, criminal, consumidor e ambiental),
atua também na promogio da cidadania através da educagio em
direitos e na mediac¢do de conflitos. Possui participagao popular,
através da  Ouvidoria-Geral, Pré-Conferencias  Regionais,
Conferencia Estadual, os quais possibilitam a sociedade civil
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participar na elaboragio do seu plano anual de atuagio.
Acrescenta-se ainda nucleos especializados para acolher as
reivindica¢bes das comunidades.

Atualmente, os nicleos especializados da Defensoria Publica de
Sao Paulo sio: a) Cidadania e Direitos Humanos; b) Infincia e
Juventude; ¢) Habitagio e Urbanismo; d) Segunda Instincia e
Tribunais Superiores; e) Situa¢ao Carcerdria; f) direitos da mulher;
g) Combate a discriminagio; h) Direitos do idoso e da pessoa com
deficiéncia e; i) defesa do consumidor.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A Defensoria Publica é uma institui¢do de suma importincia
para a efetividade do direito fundamental subjetivo de acesso a
justica. Ela vai além do mero acesso ao judicidrio, ou seja, ao
acesso formal A justica, j& que a Defensoria Pablica tem como
atribuigio a assisténcia juridica do hipossuficiente econdémico, mas
também a promogio dos direitos humanos.

Desta forma, a Defensoria Pablica além de garantir o efetivo
acesso 2 justi¢a para aqueles que ndo tém a minima condi¢io de
fazer valer os seus direitos, busca também a justi¢a, a emancipagao,
a transformacio social, no sentido da orientagio necessdria para a
obtencio de seus direitos.

Este acesso a justica deve ser integral e gratuito, seja na tutela
individual ou coletiva, e nio somente ao hipossuficiente
econdmico, como também na protecio e garantia dos direitos
fundamentais indisponiveis de toda a populagao.

A Defensoria Publica é a manifestacio real do Estado
Democritico e Social de Direito na prote¢io e promoc¢io dos
direitos humanos.

REFERENCIAS

ALVES, Cleber Francisco. Justi¢a para todos! Rio de Janeiro:
Limen Juris, 2006.

154



BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

CICHOCKI, José Neto. Limitacées ao acesso a justica.
Curitiba: Jurud, 1999.

DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO.
Disponivel em:
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?
idPagina=2868. Acesso em: 14 dez. 2015.

GASTALDI, Suzana. Ondas renovatdrias de acesso a justica
e interesses metaindividuais. Revista Jus Navigandi, Teresina,
ano 18, n. 3817, 13 dez. 2013. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/26143>. Acesso em: 10 out. 2019.

HADDAD, E.G. de M.; GOZETTO, A.C. de O. O
movimento pela criagio e fortalecimento da Defensoria
Pablica Paulista. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano
17. n. 76. Jan-fev. 2009.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992.

MELO, L. W. T. de. A Defensoria Publica como meio de
Acesso do Cidadao a Justica. Disponivel em: http://yv6n-
gb2y.accessdomain.com/media/A-DEFENSORIA-
P%C3%9ABLICA-COMO-MEIO-DE-ACESSO-DO-
CIDAD%C3%830-%C3%80-JUSTI%C3%87A.pdf.  Acesso
em: 12 Dez. 2015.

OLIVEIRA, Mariana. Estudo mostra déficit de 66% no total
de  defensores  pablicos da  Unido. Disponivel em:
http://gl.globo.com/brasil/noticia/2014/03/estudo-mostra-deficit-
de-66-no-total-de-defensores-publicos-da-uniao.html. Acesso em:
10 out. 2019.

PEREZ. Fabiola. Brasil tem déficit de 6 mil defensores
publicos, diz estudo. Disponivel em: https://noticias.r7.com/sao-

155



paulo/brasil-tem-deficit-de-seis-mil-defensores-publicos-diz-
estudo-15062018. Acesso em: 10 out. 2019.

RAGAZZI, ]J.L.; SILVA, R.T. da. A Defensoria Pablica como
instrumento de promog¢io dos direitos humanos. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. ano 22. vol. 88. jul-

set.2014.

RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo. Sao
Paulo: Max Limonad, 2001.

REIS, Gustavo Augusto Soares dos. A importancia da
Defensoria Pablica em um Estado Democritico e Social de
Direito. Revista Brasileira de Ciéncia Criminal. ano 16. n. 72.
maio-junho. 2008.

SADEK, Maria Tereza (org.), O Judicidrio em debate. Sao
Paulo: IDESP, Sumaré, 1995.

. Acesso a justica. Sio Paulo: Fundagio Konrad
Adenauer, 2001.

SANTANA FILHO, Edilson; MAIA, Maurilio Casa;
GEHARD, Daniel. Afinal, qual a fun¢ido da Defensoria
Publica?. Disponivel em:
http://justificando.com/2015/06/18/afinal-qual-a-funcao-da-
defensoria-publica/. Acesso em: 10 out. 2019.

SANTOS, Boaventura Souza. Introdugiao a sociologia da
administracio da justica. In: FARIA, José Eduardo. Direito e
justica. Sao Paulo: Atica, 1989.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

SILVA, Virgilio Afonso da. Disponivel em:
http://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/6297/2009-
Defensoria-Conectas.pdf. Acesso em: 10 out. 2019.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plendrio julga
constitucional legitimidade da Defensoria Publica para propor
acao civil publica. Disponivel em:

156



hetp://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=291085. Acesso em: 10 out. 2019.

VALE, Thiago Rodrigues do. A Defensoria Pablica como
pilar do  acesso a  justica. Disponivel em:
https://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/8014/M]_2009
_'Thiago_Rodrigues_do_Vale.pdf. Acesso em: 10 out. 2019.

WEIS, Carlos. Direitos humanos e defensoria publica. Boletim
IBCCrim 10/6. N. 115. Sao Paulo, jun. 2002.

157



HADDAD, E.G. de M.; GOZETTO, A.C. de O. O movimento pela
criagio e fortalecimento da Defensoria Publica Paulista. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 17. n. 76. Jan-fev. 2009.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p.8.

CICHOCK], José Neto. Limitagoes ao acesso a justi¢a. Curitiba:
Jurud, 1999, p. 61.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op cit. p. 9.

MELO, L. W. T. de. A Defensoria Piblica como meio de Acesso do
Cidadao a Justica. Disponivel em: http://yv6n-
gb2y.accessdomain.com/media/A-DEFENSORIA-P%C3%9ABLICA-
COMO-MEIO-DE-ACESSO-DO-CIDAD%C3%830-%C3%380-
JUSTI%C3%87A.pdf. Acesso em: 12 Dez. 2015.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op cit. p. 12-73.
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op cit. p. 17.
Idem, ibidem. p. 20.

GASTALDI, Suzana. Ondas renovatérias de acesso a justica e
interesses metaindividuais. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n.
3817, 13 dez. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26143>.
Acesso em: 10 out. 2019.

SANTOS, Boaventura Souza. Introdugio a sociologia da
administragdo da justi¢a. In: FARIA, José Eduardo. Direito e justiga. Sao
Paulo: Atica, 1989. p. 48-49.

CAPPELLETTTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op cit. p.22.

SADEK, Maria Tereza (org.), O Judicidrio em debate. Sao Paulo:
IDESP, Sumaré, 1995, p. 10.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 588.

ALVES, Cleber Francisco. Justi¢a para todos! Rio de Janeiro: Limen
Juris, 20006, p.39.

WEIS, Carlos. Direitos humanos e defensoria pablica. Boletim
IBCCrim 10/6. N. 115. Sao Paulo, jun. 2002.

SADEK, Maria Tereza. Acesso a justiga. Sao Paulo: Fundagio Konrad
Adenauer, 2001, p. 9.

158



REIS, Gustavo Augusto Soares dos. A importancia da Defensoria
Puablica em um Estado Democriatico e Social de Direito. Revista
Brasileira de Ciéncia Criminal. ano 16. n. 72. maio-junho. 2008.

RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo. Sao Paulo:
Max Limonad, 2001. p. 19.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 5.

RAGAZZI, J.L.; SILVA, R.T. da. A Defensoria Pablica como
instrumento de promocgio dos direitos humanos. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. ano 22. vol. 88. jul-set.2014.

Plendrio julga constitucional legitimidade da Defensoria Pablica
para propor agao civil pablica. Disponivel em:
htep://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=291085. Acesso em: 10 out. 2019.

Disponivel em:
htep://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=291085. Acesso em: 10 out. 2019.

RAGAZZI, ]J.L.; SILVA, R.T. da. Op. cit.

Disponivel em: http://justificando.com/2015/06/18/afinal-qual-a-
funcao-da-defensoria-publica/. Acesso em: 10 out. 2019.

VALE, Thiago Rodrigues do. A Defensoria Publica como pilar do
acesso a justica. Disponivel em:
https://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/8014/M]J_2009_Thiago_
Rodrigues_do_Vale.pdf. Acesso em: 10 out. 2019.

SILVA, Virgilio Afonso da. Disponivel em:
http://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/6297/2009-Defensoria-
Conectas.pdf. Acesso em: 10 out. 2019.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 17. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1992, p.72.

Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/governo/2009/12/defensoria-
publica-da-uniao. Acesso em: 10 out. 2019.

Disponivel em: http://gl.globo.com/brasil/noticia/2014/03/estudo-
mostra-deficit-de-66-no-total-de-defensores-publicos-da-uniao.html. Acesso
em: 10 out. 2019.

Disponivel em: https://noticias.r7.com/sao-paulo/brasil-tem-deficit-de-
seis-mil-defensores-publicos-diz-estudo-15062018. Acesso em: 10 out.
2019.

159



NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL EM
CONTRATO DE CONSUMO: POSIGAO
CONTRARIA

Flavio Taturce

Festejado por muitos e criticado por outros, o negécio juridico
processual é uma das principais novidades do Cédigo de Processo
Civil de 2015, previsto nos seus arts. 190 e 191, sem prejuizo de
outros comandos. Trata-se de instituto que vem sendo abordado
hd tempos por processualistas de destaque como Fredie Didier
Junior, Antonio do Passo Cabral, Pedro Henrique Pedrosa
Nogueira e Fernando Gajardoni.

Cuida-se de projecao da teoria geral dos atos e negdcios
juridicos para o 4mbito do processo civil brasileiro, estando
presente, na expressio alemi, um contrato  processual
(Prozessvertrage)  ou um  Processo  Civil convencionado
(Konventionalprozess). Como bem define Pedro Henrique
Nogueira, em sua dissertagio de mestrado defendida na Faculdade
de Direito da UFBA, o negécio juridico processual “é o fato
juridico voluntdrio em cujo suporte fitico, descrito em norma
processual, esteja conferido ao respectivo sujeito o poder de
escolher a categoria juridica ou de estabelecer, dentro dos limites
fixados no préprio ordenamento juridico, certas situagoes juridicas
processuais. Estando ligado ao poder de autorregramento da
vontade, o negdcio juridico processual esbarra em limitagdes
preestabelecidas pelo ordenamento juridico, como sucede em todo
negécio juridico” (Negdcios Juridicos Processuais. Disponivel em:
<https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/10743/1/Pedro%20He
nrique.pdf>. Acesso em: 8 dez. 2017).
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Na verdade, a categoria nao ¢ uma total novidade no sistema
processual, pois jd existiam negdcios juridicos processuais tipicos
tratados anteriormente pela lei. A titulo de exemplo, podem ser
citadas a convengao de arbitragem e a cldusula de elei¢ao de foro, a
Gltima tratada desde a remota Simula 335 do STE do ano de
1963.

Neste breve artigo, analisaremos o debate a respeito de se
convencionar negécios juridicos processuais em contratos de
consumo. O cerne da discussao juridica gira em torno do
conteido do art. 190 do Novo CPC, segundo o qual, versando o
processo sobre direitos que admitam autocomposigio, ¢ licito as
partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento,
com o fito de ajustd-lo as especificidades da causa. As partes ainda
podem convencionar sobre os seus Onus probatérios, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.
Ademais, conforme o pardgrafo Gnico do mesmo dispositivo, de
oficio ou a requerimento, o juiz controlari a validade das
convengoes processuais celebradas entre as partes, recusando-lhes
aplicagdo somente nos casos de nulidade absoluta ou de inser¢ao
abusiva em contrato de adesio ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacio de vulnerabilidade.

No ultimo preceito é que parece haver sério entrave técnico
para que seja estabelecido o negécio juridico processual em
contratos de consumo. Como é notério, o CDC é expresso ao
vedar um dos negdcios juridicos processuais tipicos, qual seja a
cldusula compromisséria de arbitragem, quando esta for
compulséria (art. 51, inc. VII, da Lei n. 8.078/1990). Nao
obstante algumas quebras doutrindrias e jurisprudenciais, a verdade
é que a arbitragem ainda nio mergulhou de verdade no 4mbito
dos contratos de consumo.

A afirmagio também vale para os demais negécios juridicos
processuais, pelo fato de ter o legislador processual utilizado o
termo vulnerabilidade ao final do pardgrafo tnico do art. 190 do
Estatuto Processual emergente. Como se sabe, hd forte corrente
doutrindria que defende existir uma presungao absoluta ou iure et
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de iure de vulnerabilidade do consumidor nas relacoes de
consumo, conclusio retirada da diccao do art. 4°, inc. I, do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Segundo essa mesma visao,
essa vulnerabilidade é inafastdvel, o que justificou a elabora¢io da
norma consumerista, diante do mandamento constitucional
constante do art. 48 das Disposi¢cdes Finais e Transitérias da
CF/1988. Essa também ¢é a posi¢ao que sigo, sendo certo que a
vulnerabilidade é elemento posto da relagao de consumo, ou seja,
todo consumidor é vulnerdvel, sem exce¢do. Em outras palavras,
trata-se de um conceito juridico que nao aceita declinagio ou
objecio, sendo fixado previamente, sem qualquer andlise
casuistica.

Por outra via, a hipossuficiéncia é uma disparidade fética a que
estd submetido o destinatdrio final da relagdo juridica de consumo,
podendo ser ela econémica, politica, social ou até técnico-
informacional, pelo desconhecimento especifico que se tem em
relacio ao produto ou servico que estd sendo adquirido. Todo
consumidor é vulnerdvel, mas nem sempre serd hipossuficiente.
Sendo o consumidor vulnerdvel — expressio que chega a ser
pleondstica —, justifica-se a aplicacao do CDC. Se, além de ser
vulneravel, for hipossuficiente, o consumidor terd a seu favor um
plus, qual seja a possibilidade de pleitear a inversao do 6nus da
prova, nos termos do art. 6°, inc. VIII, da Lei n. 8.078/1990.

Em conclusio, penso que o legislador processual pecou ao
utilizar o termo vulnerabilidade na limitagao dos negdcios juridicos
processuais. Se tivesse utilizado a expressiao hipossuficiéncia, teria
aberto a possibilidade juridica de se instituirem negécios juridicos
processuais em contratos de consumo.

Com o devido respeito A posigado em contrdrio, concluo que,
pela vulnerabilidade reconhecida nas relagées de consumo, sempre
haverd invalidade do negécio juridico processual inserido em
contrato de consumo, pelo fato de estar a previsio em desacordo
com o sistema de prote¢ao ao consumidor, nos termos do art. 51,
inc. XV, do CDC. O caso, sem duvidas, é de nulidade absoluta,
como estd previsto no art. 190, pardgrafo tnico, do CPC, pois
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estamos diante de hipétese de cldusula ou previsao abusiva, que
nao é admitida pelo ordenamento juridico brasileiro.

Como palavras finais, nio desconheco que os processualistas
tém uma visao diferente a respeito da vulnerabilidade, analisada
casuisticamente, como fazem os consumeristas em relacio a
hipossuficiéncia. O tema, a propésito, foi desenvolvido por minha
irma, Fernanda Tartuce, em sua tese de doutorado defendida na
USP, com que debato o tema hd tempos (lgualdade e
vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: GEN/Forense,
2012). Porém, o legislador parece ter ignorado as visoes
multifacetadas da ideia de vulnerabilidade e, infelizmente, fechou
as portas para os negocios processuais em contratos de consumo.
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O AGRAVO INTERNO NO CPC DE 2015

Rafael de Oliveira Guimaraes;
Celso Iroshi locohama

Resumo: O trabalho aborda um breve histérico dos agravos
regimental e agravo interno na sistemdtica do CPC/73 e as
transformacoes geradas pela entrada em vigéncia do CPC/2015,
que implicaram na unificagio dos recursos em um tnico, qual
seja, o agravo interno. Para tanto, se abordard as hipéteses de
cabimento, o processamento e julgamento do mencionado
recurso, tendo em vista a doutrina e jurisprudéncia a respeito.

Palavras-chave: Decisées monocriticas; Agravo interno;
CPC/2015.

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente estudo visa fazer uma pequena abordagem sobre o
recurso de agravo interno, sobretudo apés as mudangas trazidas
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. A referida legislacao
trouxe substanciais alteracoes com relacio ao cabimento e
processamento do ora comentado recurso.

Embora seja um recurso resumido a um dispositivo legal, as
mudangas trazidas pelo diploma processual vao desde o prazo para
a sua interposi¢do, hipéteses de cabimento, obrigatoriedade de
intimagdo para contrarrazdes, regularidade formal, inclusio em
pauta, fundamenta¢io do acérdio, aplicabilidade de multa, até
(quicd) a extingao do chamado agravo regimental.

Devido as muitas mudancas, é vital um exame histérico do
recurso para se ventilar o papel dos agravos interno e regimental
no sistema juridico, bem como a andlise dos pontos elencados no
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pardgrafo anterior, para que se possa emitir as primeiras opinioes
sobre esta “nova’ sistemdtica do recurso de agravo interno.

2. BREVE ESBOGO HISTORICO E A DICOTOMIA ENTRE AGRAVO
INTERNO E AGRAVO REGIMENTAL NO CPC DE 1973

Primeiramente, é mister que se esclareca que neste item tratar-
se-4 da sistemdtica do CPC de 1973, justamente para fundamentar
os motivos da existéncia de dois recursos (agravos interno e
regimental), as caracteristicas e os procedimentos dos mesmos,
para que somente apés isso se consiga fazer uma transposi¢ao para
a sistemdtica proposta pelo CPC de 2015, e se analisar
detidamente as semelhancas e diferencas entre os mencionados
recursos nos dois diplomas processuais.

Segundo o CPC de 1973, agravo regimental e agravo interno
faziam parte do mesmo género , qual seja dos recursos que visavam
impugnar as decisbes monocrdticas nos tribunais, mas nio sao da
mesma espécie, pois visavam impugnar diferentes decisoes, embora
ambas monocriticas.

Enquanto o agravo regimental, surgido hd mais de um século,
atacava decisoes interlocutdrias tanto em recursos quanto em agdes
de competéncia origindria dos tribunais, o agravo interno visava
impugnar decisbes finais, exclusivamente as que péem termo a
recurso. Tais conclusdes advém de legislagoes e entendimentos da
jurisprudéncia e da doutrina.

O agravo regimental tem sua raiz mais remota nas Ordenagoes
Manuelinas. O pardgrafo oitavo do Livro I, Titulo VI das referidas
Ordenagoes do Reino de Portugal, preceituava que cabia agravo
para os desembargadores da Casa de Suplica¢do, contra os
despachos que fossem individualmente proferidos por qualquer
um dos que a compunham.

Egas Dirceu Moniz de Aragao, no primeiro estudo sistemdtico
sobre o agravo regimental, datado de 1962, expds que “ali estd
delineado o agravo regimental, cujo fim ¢é possibilitar o imediato
conhecimento, pelo grupo de juizes, dos despachos interlocutérios
proferidos por qualquer um deles.”
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O surgimento do mencionado agravo dentro dos regimentos
internos dos tribunais, e até dando fundamento ao seu nome,
ocorreu em 1891, quando se criou o Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, que disciplinava o tema em seu art. 39

Analisando o artigo em questdo, nota-se que, em 1891, se
desenvolveram as linhas mestras do agravo regimental, quais sejam
a possibilidade de revisao da turma ou cAmara de qualquer decisao
monocrdtica do relator, no prazo de cinco dias, pondo o recurso
em mesa para que o 6rgio colegiado, em sessio sem solenidade,
confirme ou reforme a decisao impugnada.

As legislacoes estaduais contemplaram tal meio de impugnagao
a decisdo judicial. Como exemplo, temos o Cédigo de Minas
Gerais, em seu art. 1.443; o de Pernambuco, em seu art. 1.444; o
do Rio de Janeiro, em seu art. 2.327; o do Distrito Federal, em seu
art. 1.175; e o de Sao Paulo, em seu art. 1.113, § 2°. Tais
disposigdes praticamente repetiram o mesmo dispositivo do
RISTF/1891 mencionado acima.

Com a entrada em vigéncia da Constitui¢ao Federal de 1937,
que seu art. 16, XV, previa a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre direito processual, as mencionadas legislagoes
estaduais perderam legitimidade, praticamente “forcando” um
CPC nacional (o de 1939), que nio continha previsao semelhante
, de que todas as decisbes monocrdticas fossem impugnadas por
um recurso de agravo no prazo de cinco dias.

O CPC de 1973 passou a prever somente disposi¢oes esparsas
sobre um agravo contra decisbes monocriticas que extinguissem
recursos como os embargos infringentes (art. 532), agravo do art.
544 (art. 545) e o agravo de instrumento (art. 557) .

Esse ultimo dispositivo legal mencionado, o art. 557 do
CPC/73 sofreu uma profunda reforma no final do século passado,
e passou a prever as situagbes em que um relator de qualquer
recurso estava autorizado a proferir uma decisio monocrética
extintiva daquele, e ainda previu um recurso de agravo —
comumente chamado de agravo interno — para impugnar tais
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decisbes, com uma razio recursal no sentido de fundamentar que a
decisao nao poderia ter sido proferida na forma monocrdtica e que
o recurso deveria ter seu processamento ordindrio e ter o
julgamento em sessao.

Portanto, constata-se que com a vigéncia da ultima reda¢io do
art. 557 do CPC/73 , terminou-se de “dividir” os recursos de
agravo interno e regimental. Com o citado dispositivo legal, o
agravo interno era entendido como o recurso que visava impugnar
as decisoes extintivas de recurso. No entanto, ainda restou sem
previsao expressa em lei federal o recurso contra as demais decisoes
monocrdticas proferidas nos tribunais, sejam as decisoes proferidas
nos recursos, mas que nao os extinga, tais como as que deferem ou
indeferem liminar, ou mesmo as decisdes monocraticas proferidas
nas agoes de competéncia origindria.

Desta forma, ante a previsao constitucional do principio da
colegialidade, que nada mais é do que o “principio juridico
constitucional que obriga, em caso de provocagao, a manifestagio
do 6rgao colegiado sobre as decisbes monocrdticas proferidas no
tribunal, por justamente ser o colegiado o juizo natural dos
recursos nos tribunais, e esta garantia ser intransponivel pela
legislacio infraconstitucional” , nosso sistema se viu praticamente
obrigado a utilizar dos agravos previstos nos regimentos internos
dos tribunais para essas outras decisdes exemplificadas, tendo o
mencionado recurso um cabimento subsididrio. A utilizacao dos
chamados agravos regimentais suscitou criticas da doutrina , pois
padeciam do mesmo vicio de inconstitucionalidade que os agravos
previstos nos CPC’s estaduais, qual seja, o de nao serem previstos
por legislacao federal.

O que ocorreu no fim do Século passado é que o Superior
Tribunal de Justica passou a interpretar que o art. 39 da Lei
8.038/90 , que é uma lei originalmente concebida para aplicagio
somente nos tribunais superiores, tem aplicabilidade em todo
territério nacional.

Sendo assim, constata-se que pela sistemdtica do CPC/73,
tinham-se dois agravos contra as decisdes monocriticas: (a) o
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agravo interno, previsto no art. 557, §1.°, que visava impugnar as
decisoes extintivas de recursos, onde se alegava que as referidas
decisbes monocrdticas nao encontravam fundamentac¢io no caput
ou no seu §1.°-A; (b) o agravo regimental, previsto no art. 39 da
Lei 8.038/90, que visava impugnar todas as outras decisoes
monocriticas nio terminativas de recursos ou as proferidas em
agao de competéncia origindria dos tribunais.

A utilizagao de tais “agravinhos” desta forma, embora tenham
muita semelhanga e possam soar idénticos, passou a ser em
situagoes especificas de cada um. Implicou, inclusive, na
impossibilidade de aplicagao do principio da fungibilidade, dando
crédito ao aqui exposto e dividindo cada vez mais o cabimento dos
dois recursos .

Portanto, assim eram utilizados os agravos interno e regimental
na sistemdtica do CPC/73.

3. A UNIFICAGAO DOS ANTIGOS AGRAVOS REGIMENTAL E
INTERNO NO CPC/2015

Pois bem, apds a breve explanagio sobre a utilizagio dos
chamados “agravinhos” no CPC/73, impende, a priori, comentar
que o CPC/2015, em seu art. 1.021 corrigiu um erro histérico,
que foi a divisao apontada acima feita entre agravos interno e
regimental e, praticamente restabelece a ideia do art. 39 do
Regimento Interno do STF/1891, que nio deveria sequer ter sido
derrogada. A legislacio que entrou em vigéncia em margo de 2016
prevé que “contra decisio proferida pelo relator caberd agravo
interno para o respectivo érgio colegiado, observadas, quanto ao
processamento, as regras do regimento interno do tribunal”.

Ou seja, verifica-se primeiramente um grande acerto do
legislador em novamente “unificar” o recurso — denominado de
agravo interno — contra qualquer decisio monocrdtica, seja de
recurso ou de a¢ao de competéncia origindria dos tribunais, o que
elimina toda a discussao acima detalhada.

Com isso, elimina-se eventual questionamento acerca da
utilizagao dos dispositivos dos regimentos internos para impugnar
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as decisdes monocrdticas, até porque desnecessdria tal utilizagao ,
pois o CPC regula, em tese , todas as situagdes de decisoes
unipessoais proferidas nos tribunais.

O que sera necessiario e, tanto a Constituigdo quanto o
CPC/2015 autorizam, é que os Regimentos Internos dos tribunais
regrem o processamento do mencionado recurso. Regras como
designagido de pautas, eventualmente a sustentagao oral, etc.

O procedimento e as disposigoes sobre o agravo interno do
CPC/2015 serao analisados a seguir.

4. A REGULARIDADE FORMAL DO AGRAVO INTERNO

A diferenca, que antigamente era no tocante ao cabimento do
recurso, hodiernamente se restringe a regularidade formal do
mesmo. Nos agravos internos que impugnam as decisdes que
concedam/rejeitam a tutela de urgéncia (cf. art. 932, II do CPC),
0 agravante em tese repisard as razdes recursais que
fundamentavam seu pleito e requerer-se-d a reforma da decisao
agravada. No caso das decisdes terminativas de recursos (art. 932,
I1L, IV e V, do CPC), o argumento do agravante nio deve ser no
sentido de que o recurso origindrio (ex. do agravo de instrumento
ou apelagio civel) tem condi¢coes de éxito. Nessas situagdes, o
agravo interno deve se basear na inexisténcia da presenca dos
requisitos que autorizem o julgamento monocrdtico, ou seja, que:
(a) inexiste o fundamento para a inadmissibilidade do recurso
origindrio; ou (b) nio hd simula ou julgamento de tribunal
superior afetado pela sistemdtica dos recursos repetitivos sobre o
tema; ou c¢) nao existe incidente de resolucio de demandas
repetitivas ou de assun¢io de competéncia sobre a questdo; ou d)
no caso de julgamento monocritico no ST] com base em
jurisprudéncia dominante em sentido contrdrio (cf. arts. 932,
VIII, do CPC e art. 34, XVIII, “b”, do RIST]), que a
jurisprudéncia citada na decisdo nao se insere no conceito de
jurisprudéncia dominante; e e) requerer-se- o processamento do
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recurso origindrio como se a decisio monocritica nao tivesse
ocorrido.

Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero e Sérgio Cruz
Arenhart trazem uma afirmagio interessante, no sentido do ja dito.
A fundamentagio do agravo interno quando atacar decisao
terminativa de recurso é no sentido de demonstrar que o caso nao
se trata de uma das situagdes referidas na decisao agravada ou
mesmo que fenémeno ventilado (simula ou recurso repetitivo) é
inexistente ou ainda foi cancelado pelo tribunal prolator.

Verifica-se que, embora com diferencas minimas, a regularidade
formal do agravo interno tem uma pequena diferenga dependendo
da situagdo. A regularidade formal do recurso serd praticamente
como se ainda houvesse a diferenca entre os agravos regimental e
interno, como dito acima.

5. 0 PROCEDIMENTO DO AGRAVO INTERNO

Antes de tudo, ¢ vital trazer a baila que o CPC/2015, em seu
art. 1.003, §5.°, preconiza que o prazo para todos os recursos,
excetuando-se os embargos de declaragio, é de quinze dias. Pelo
comando do dispositivo, nao hd duvidas que o prazo para o agravo
interno, regulamentado pelo art. 1.021 (antigo 557, § 1.° do
CPC/73) esta afetado pela nova regulamentagio do prazo. No
entanto, surge a primeira davida com relagio a outras disposigoes,
em legislagao especial, que previa o prazo de cinco dias para a
apresenta¢do de agravo.

Segundo o préprio resumo histérico feito no item 2, havia toda
uma sistemdtica de quase um século prevendo um agravo de cinco
dias para se impugnar as decisbes monocrdticas nos tribunais, com
uniformidade. Ou seja, desde o agravo previsto no RISTF de
1891, que trouxe um cabimento genérico de um agravo de cinco
dias, da decisato monocrdtica para o 6rgao colegiado
correspondente, como se fosse uma autopoiesis, outras legislagoes
trouxeram o mesmo agravo para casos esporddicos. Assim foi feito

no art. 39 da Lei 8.038/90, que até o CPC/2015 funcionava como
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um cabimento residual ao art. 557 do CPC/73, para as
monocrdticas nao abarcadas pelo diploma processual da época.
Assim também ocorreu com o agravo do art. 532 do CPC/73, que
o previa para a decisio monocrdtica que inadmitisse os extintos
embargos infringentes, ou mesmo para o agravo interno do art.
545 do CPC/73, que previa o recurso para impugnar as decisoes
monocriticas que no admitiam o agravo do art. 544 do CPC/73.
Como jd dizia Teresa Arruda Alvim Wambier , s2o todos o mesmo
recurso previsto no art. 557 do CPC/73, que antes de 1998 era
somente utilizdvel para impugnar as decisdes monocrdticas que
nao admitiam agravo de instrumento, e posteriormente passou a
ter uma aplicacdo em todos os recursos. O mesmo fenémeno
ocorre na legislagio especial, como no art. 12, § 1.2, da Lei
7.347/1985 ou nos arts. 10, § 1.2 e 15 da Lei n. 12.016/2009, que
preveem o agravo em cinco dias de uma decisio monocritica ao
6rgao colegiado, que nada mais sio do que um agravo interno
como todos os outros.

A questdo ¢ saber se esses agravos com prazo de cinco dias
previstos em lei especial também terdo o prazo para a interposigao
modificado pelo CPC/2015. A resposta parece ser positiva . Isso
por que, como dito, existia toda uma sistemdtica, centralizada pelo
CPC, que determinava que o recurso contra as decisoes
monocrdticas nos tribunais teria um prazo de cinco dias, nas mais
diversas leis especiais. A partir do momento em que o CPC/2015,
que regulamenta as premissas bdsicas do agravo interno, traz uma
ideologia de que todos os recursos, excetuando-se o de embargos
de declaragio, terdo um prazo tnico de quinze dias, é esse o novo
preceito para todos os agravos internos nas suas mais diversas
situagoes. O CPC, ainda, deixou a questaio muito clara ao
preceituar pela uniformizac¢io do prazo de quinze dias para todos
os agravos internos conforme a inteligéncia do art. 1.070 do CPC
. Portanto, embora se reconheca que a ideia terd uma dificuldade
de aplicagao inicial, sistematicamente, deve ser a correta para
prevalecer no nosso direito, ou seja, a de que todos os agravos
internos, em lei especial ou nao, deve ter o prazo para interposigao
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de quinze dias. A Unica exce¢do, por ora, é o agravo interno em
matéria penal. Segundo o STJ , como o Cédigo de Processo Civil
teve influéncia sobre todos os procedimentos de natureza civil e
afins, os de matéria penal ainda continuam sob a vigéncia do art.
39 da Lei 8.038/90, ou seja, com prazo de cinco dias corridos.

Com relagao ao cabimento, o agravo interno do CPC/2015,
como abordado no item 2, ¢ resultado de uma fusio entre os
chamados “agravinhos”. Ou seja, o agravo interno do CPC ¢
manejivel tanto contra as decisdes monocrdticas finais nos recursos
— hipétese de cabimento do art. 577 do CPC/1973, qual seja, do
antigo agravo interno — quanto visando impugnar as decisoes
monocrdticas intermedidrias nos recursos, agdes de competéncia
origindria, bem como as decisées monocrdticas finais nessas agoes.
Em outras palavras, o CPC/2015 abarcou, acertadamente, de
forma simples, a hipétese de cabimento de um tnico recurso
contra todas as decisdes monocrdticas proferidas nos tribunais ,
salvo excecoes expressas do préprio CPC .

Tal assertiva é confirmada pelo FPPC , que preconizou no
enunciado 142 do encontro de Salvador que “da decisao
monocritica do relator que concede ou nega o efeito suspensivo ao
agravo de instrumento ou que concede, nega, modifica ou revoga,
no todo ou em parte, a tutela jurisdicional nos casos de
competéncia origindria ou recursal, cabe o recurso de agravo
interno”. Assim, vé-se claramente a utilizacio do agravo interno
também para impugnar decisbes monocrdticas intermedidrias nos
recursos.

As razdes de recurso devem em regra ser dirigidas ao relator do
processo que proferiu a decisio recorrida, nos moldes do pardgrafo
segundo do art. 1.021 do CPC/2015, salvo quando a legislagao ou
o regimento interno do tribunal tenha previsao ao contrdrio. Essas
regras de procedimento estio autorizadas pelo préprio caput do
art. 1.021. E o caso do agravo contra decisio do Presidente do ST]J
que nega seguimento a um recurso por manifesta
inadmissibilidade. Segundo o art. 3.° da Resolugio 17/2013 do
STJ , tal recurso ¢ dirigido com a observincia da competéncia
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origindria para o recurso, ou seja, mediante distribuigao, dirigido a
um Ministro de uma turma do tribunal superior, como se nio
tivesse ocorrido a intervengdo da presidéncia.

Uma inovagio do CPC/2015, embora jd seja uma prdtica de
alguns tribunais como o STJ, foi a obediéncia ao principio do
contraditério também no ora comentado recurso. Assim, também
deve uma decisdo de agravo interno ser precedida de contrarrazoes
no mesmo prazo do recurso: quinze dias.

Depois de apresentada a resposta pelo agravado, também sendo
uma inovagio do Cédigo de Processo Civil, e se o relator nio se
retratar da decisaio monocritica recorrida, hd a previsio de
obrigatoriedade de designagao, e consequentemente de intimagao,
da inclusdo em pauta do recurso.

Segundo o defendido no breve estudo, a inovagao elimina uma
pritica que ndo trazia beneficio nenhum a ninguém, que ¢ a
colocagio em mesa do recurso e a parte muitas vezes ser
surpreendida com tal ato. A mudanga é uma incidéncia do
principio do acesso a jurisdi¢do, pois otimiza a prestagio
jurisdicional. E uma consequéncia légica para os casos onde hd a
possibilidade de sustenta¢do oral, pois nio poderiam as partes
exercer tal direito sem a intimagao da pauta, mas no minimo, para
os casos que nao hd sustentagio oral, permite as partes
acompanhar o julgamento ou fazer a entrega prévia dos memoriais
aos componentes do colegiado.

Com relagio a sustentagio oral em agravo interno, a celeuma
nao € nova.

O Cédigo de Processo Civil de 1973, em seu art. 554,
preceituava pela impossibilidade de sustenta¢io oral nos embargos
declaratérios e no agravo de instrumento. Surgia a divida: como o
agravo interno nao estd ali elencado, a este poderia ou nio ser
permitida a possibilidade de sustentagdo oral.

Os Cédigos de Processo Civil estaduais, quando ainda se falava
somente em agravo regimental, estabeleciam a possibilidade de
sustentagao, em tais casos. O Cédigo paulista chegava ao ponto de
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preceituar, no art. 1.113, § 2°, e o fluminense no art. 1.175, par.
20,

A doutrina jé defendia, principalmente quando o recurso
principal contivesse a previsao de sustentagio. Fredie Didier Jr. e
Leonardo José Carneiro da Cunha precetuavam que, no caso de
apelacio civel, e a decisaio do relator for por manifesta
improcedéncia do recurso, o agravo interno, nesse caso, estaria
ventilando o mérito da apelagio e, portanto, caberia sustentagao
oral. A posicao dos citados processualistas deveria ganhar for¢a
com o projeto de lei 1.823/96, que foi arquivado justamente
porque o CPC — antes da sangao presidencial — continha a
previsao de sustentagdo oral para o agravo interno na maioria das
decisbes monocrdticas extintivas tanto de recurso quanto de agdes
de competéncia origindria dos tribunais.

O CPC/2015 que prevé expressamente a sustentagdo oral no
recurso de agravo interno nos casos em que o mesmo ¢
apresentado contra decisbes monocrdticas que extingam agdes de
competéncia origindria dos tribunais (art. 937, § 3.°), previa a
mesma sustentagdo quando o agravo interno fosse apresentado
contra decisoes que extinguisse apelacio civel, recurso ordindrio ou
recurso excepcional, no inc. VII, do art. 937. Nessa ultima
hipétese, recebeu um veto da Presidente da Republica.

Segundo nosso ordenamento, sé haverd sustentagao oral em
agravo interno nos casos de o recurso impugnar uma decisio
monocritica final em agdo de competéncia origindria.

Boa parte da doutrina entende pela ilegalidade do veto. José
Miguel Garcia Medina ensina que a decisao monocrdtica que julga
recurso nao é menos importante da que julga acio de competéncia
origindria, até porque se pode “ainda estar-se diante de equivoco
da decisao monocridtica (p. ex., quanto a aplica¢io dos incs. IV ou
V do art. 932 do CPC/2015), a merecer destaque por ocasiao do
julgamento do agravo interno”.

Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero e Sérgio Cruz
Arenhart sio enfiticos ao defender que “no agravo interno
origindrio de recurso de apelagio ou recurso ordindrio ou no
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agravo interno decorrente de recurso especial ou de recurso
extraordindrio caberd sustentagao oral. Pouco importa o veto
presidencial nesse particular: a opgio pelo julgamento
monocrdtico — sobre a qual a parte ndo tem qualquer ingeréncia —
nao pode importar em solapamento do direito a sustentagao das
razdes na sessio de julgamento. Se é possivel sustentd-las quando
nao hd julgamento monocritico, por uma questio de igualdade ¢é
necessirio assegurar o direito a sustentagao oral também quando
ha o julgamento monocritico. Fora dai submete-se o direito da
parte a uma sustentacio oral a uma condi¢io cuja implementagio
escapa completamente de seu controle.”

Segundo as ideias aqui defendidas, razao assiste aos
processualistas citados acima. Isso porque tanto pela diferenciacio
erronea que o CPC/2015 faz no que tange a sustentagio oral entre
agoes de competéncia origindria e recursos, e entre julgamentos
colegiados e monocrdticos, verifica-se um duplo desrespeito a
isonomia processual.

Pegando-se exemplos prdticos, se d4 mais razio ainda aos
processualistas. Num caso de recurso especial julgado
monocraticamente, se seguir o CPC a risca, a parte jamais terd
direito & palavra na tribuna, muitas vezes para alegar ao 6rgio
colegiado um defeito grave no julgamento, que por um infortinio
pode ir contra uma jurisprudéncia dominante do préprio tribunal
superior.

Por isso, defende-se que, por ora, s6 hd sustenta¢io oral no
agravo interno no caso de decisao monocritica final em a¢io de
competéncia origindria. Mas, por coeréncia com o explanado
acima, ¢ vital que os regimentos internos dos tribunais tragam tal
previsdo, o que, como muito bem ressalta Jos¢ Miguel Garcia
Medina , ¢é perfeitamente vidvel ante o art. 937, IX, do
CPC/2015.

Com relagio ao julgamento do recurso, na hipétese de
inexisténcia de retratagio pelo reator, a primeira afirmacio é de
que este deve ser feito obrigatoriamente na forma colegiada. Até
porque a fungio do recurso ¢ justamente levar ao érgao colegiado
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uma insurgéncia da parte contra uma decisao unipessoal . Embora
a decisao monocrdtica seja possivel em todos os outros recursos, no
agravo interno ¢ impossivel, pois é justamente o recurso adequado
para a impugnagio destas decisoes. Seria complemente ilégico e
ilegal uma decisao monocrdtica para julgar um agravo interno. O
STJ, inclusive, jé decidiu ser ilegal este tipo de decisio no
mencionado recurso , o que ¢é acompanhado por abalizada
doutrina .

Com rela¢io ao conteddo da decisio, pela reda¢io do art.
1.021, § 3.0, e por influéncia do dever de fundamentar as decisoes
judiciais, o 6rgio colegiado nio poderd negar provimento ao
recurso repisando os escritos da decisio monocritica recorrida.
Deverd o mencionado 6rgio rebater especificamente os pontos
trazidos pelo recorrente e recorrido, dialogando com as partes, pois
muitas vezes o recurso traz questoes diversas das ventiladas na
decisao monocrdtica recorrida.

6. A MULTA CONSTANTE DO ART. 1.021, §§ 4.°E 5.°, DO CPC

No que tange & multa inserida nos pardgrafos quarto e quinto
do referido diploma legal, por ter redagio similar ao CPC/73, ao
que tudo indica, deve ser interpretada nos moldes da
jurisprudéncia do CPC anterior. Sendo assim, a mencionada
sangido normativa pecunidria sé deve ser aplicada pelo 6rgao
colegiado (e somente pelo 6rgao colegiado ), quando constatada a
mi-fé¢ processual do agravante. Uma das mudangas ¢é a
obrigatoriedade desta decisio colegiada ser unanime.

Diz-se que essa multa dos pardgrafos quarto e quinto s pode
ser arbitrada no caso de mé-fé processual, ¢ niao ao advogado
indbil, por alguns motivos. A uma porque no caso de inabilidade
do procurador por apresentar um recurso manifestamente
“inadmissivel”, o correto é o envio dos autos & Ordem dos
Advogados do Brasil para analisar a penalidade ao advogado
conforme o Estatuto da Ordem. Do contrdrio, estar-se-ia
penalizando a parte e nio quem realmente cometeu o ato tido
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como errdneo. A dois porque o ST] decidiu, inclusive dentro da
sistemdtica dos recursos repetitivos , que a interposi¢ao de agravo
interno com o intuito de exaurir a instdncia nio pode ser
penalizada com multa, ou seja, mesmo que a questdo seja a mais
trivial ou absurda possivel, o recorrente deve interpor
obrigatoriamente o recurso para poder recorrer aos tribunais
superiores, e isso nio pode ser interpretado como um recurso
manifestamente “improcedente” ou protelatério. A trés porque as
penalidades constantes no art. 1.021 advém das penalidades da
parte geral do Cédigo , justamente por litigincia de md-fé, como o
definido pelo STJ , e assim devem ser interpretadas. Por esses e
outros motivos que o STJ decidiu que a mencionada penalidade sé
pode ser aplicada quando houver litigincia de ma-f¢ e nio pela
falta de habilidade do procurador do agravante .

A san¢do aqui tratada s6 deve ser aplicada em casos esporddicos,
tanto pelo valor da multa em si, como pela impossibilidade de
recorrer da decisdo sem o seu depésito prévio. Seria o caso disso
uma reiteracao de recursos, onde se constata facilmente o intuito
protelatério do recorrente.

Outra mudanga com relagao a multa restringe-se ao percentual,
que foi reduzido. Enquanto na sistemdtica do CPC/73, o
percentual da multa poderia ser fixado entre 1% (um por cento) e
10% (dez por cento) sobre o valor da causa, no CPC atual, o
percentual méximo é de 5% (cinco por cento).

O pardgrafo quinto do mencionado dispositivo legal repetiu o
texto da parte final do art. 557, § 2. do CPC/73, determinando
que quando fixada a multa do pardgrafo quarto, um novo recurso
somente poderd ser manejado com o depésito da multa. A ressalva
feita pelo CPC atual é de que a fazenda publica e os beneficidrios
da justica gratuita nio precisam realizar tal depésito para a
apresentagao do recurso, mas sim ao final do processo.

A referida obrigagido de depositar o valor da multa constitui
pressuposto objetivo de recorribilidade e tem o intuito de conferir
real efetividade ao postulado da lealdade processual, em ordem de
impedir que o processo judicial tenha continuidade pela parte que
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atua em desconformidade com padrées éticos e da boa-fé. E uma
forma de sancionar ainda mais o litigante de ma-fé, ao ponto de
coibir a recorribilidade posterior. Pontes de Miranda , que
brilhantemente trouxe a discussao o fato de que a aplica¢io da
multa prevista no art. 557, §2°, do CPC/1973, ainda que fixada
em 1% sobre o valor da causa pode atingir patamares exorbitantes,
afronta a Constitui¢ao, tanto pelo fato de a multa por litigincia de
mé-fé do pardgrafo quarto ferir o principio da proporcionalidade,
quanto pelo condicionamento do recurso posterior ao depésito do
respectivo valor por infringir os principios do devido processo
legal e do direito de recorrer. Por isso, em casos de agdes com
valores exorbitantes, o percentual da multa poderia ser relativizado
pelos tribunais ou mesmo permitir a recorribilidade posterior sem
o depésito da multa.

7. O AGRAVO INTERNO NO JUizO DE ADMISSIBILIDADE DO
RECURSO EXCEPCIONAL NO TRIBUNAL LOCAL

Uma das inovagoes do CPC/2015 foi inserir uma hipétese
especifica de cabimento do agravo interno segundo o art. 1.030, §
2.0, Tal hipétese prevé a hipbtese do agravo interno quando a
decisao que nio admite o recurso excepcional se fundamenta no
argumento de que a tese deduzida pelo recorrente é contriria a ji
julgada em recurso afetado pela sistemdtica dos recursos
repetitivos.

Devido a algumas celeumas que podem surgir com relagio a
fundamentos trazidos nesta decisio de nio admissibilidade, se faz
necessdrio um detalhamento com relagio as situagdbes que podem
ocorrer na referida decisio e o recurso cabivel.

7.1 Da decisao proferida na origem que nao admite o recurso
excepcional e o cabimento de agravo em recurso especial e em
extraordinario (art. 1.042 do CPC)

A presidéncia do tribunal local tem a competéncia somente
para decidir sobre a admissibilidade do recurso excepcional. No
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entanto, essa admissibilidade pode sofrer algumas mitigagdes. No
presente item tratar-se-4 de uma admissibilidade ordindria,
atinente somente aos pressupostos extrinsecos e intrinsecos dos
recursos excepcionais, bem como os especificos constantes da
Constituicao Federal.

No caso de admissao do recurso excepcional pela presidéncia
do tribunal local, o recurso é encaminhado a corte superior e
adentra na referida corte como recurso excepcional, um recurso
com mais garantias ao recorrente.

Quando a presidéncia do tribunal nega admissibilidade ao
recurso  excepcional com base nos fundamentos acima
enumerados, a hipé6tese legal de cabimento que se apresenta é a do
art. 1.042 do CPC, que preconiza o agravo em recurso especial ou
extraordindrio para impugnar tal decisao.

Tal recurso tem como enfoque fundamentar que a decisio de
admissibilidade do tribunal local foi errdnea e tem como objetivo
justificar a admissibilidade do recurso excepcional pelo tribunal
superior correspondente,

O referido recurso nio tem um processamento complexo. E
apresentado por simples peticio no prazo ordindrio recursal de
quinze dias, direcionada 3 mesma presidéncia que havia negado a
admissibilidade ao recurso excepcional, independentemente de
preparo ou juntada de qualquer anexo ou formagio de
instrumento . Apés isso, é verificado se o tema o tema juridico
discutido j4 é objeto de repercussao geral ou esteja sendo julgado
com base na sistemdtica dos recursos repetitivos . Se o recurso
afetado pela sistemdtica estiver sendo julgado, determina-se o
sobrestamento do agravo. Se ji tiver sido julgado, e com o
estabelecimento de tese no mesmo sentido do recorrente, dé-se a
oportunidade ao relator do acérdio recorrido de realizar a
retratacao e, caso mantido o acérdao recorrido, o recurso é enviado
ao tribunal superior com as cautelas legais.

No caso de admissdo parcial do recurso, ou seja, caso seja
negada a admissibilidade ante a inexisténcia de dissidio
jurisprudencial (alinea “c”, do inc. III, do art. 105, da CF/88),
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mas admitido pela correta alegagio de tese de contrariedade a
norma de direito federal (alinea “a” do dispositivo legal acima
citado), o recurso, a despeito de uma nio admissibilidade parcial, é
enviado ao STJ. Como o recurso é enviado ao ST] como recurso
especial e 14 sdo reanalisados os pressupostos de admissibilidade,
como afirma José Miguel Garcia Medina, nao hd interesse em
recorrer dessa decisao

Assim que o recurso adentra ao tribunal superior, tem um
procedimento parecido com o dos recursos excepcionais, porém
sem garantias como a da sustentagao oral. Embora o objetivo do
agravo em recurso especial e extraordindrio seja a admissio do
referido recurso excepcional, pode, em alguns casos, a corte
superior converter o recurso de agravo em recurso excepcional e
julgar este na mesma sessao de julgamento. Em tal situacio, serd
concedido o direito a sustentacio oral de acordo com o art. 1.042,
§ 5.0, do CPC.

Como hd a possibilidade de interposi¢iao conjunta de recursos
especial e extraordindrio contra o acérdao recorrido, no caso de
nao admissibilidade de ambos no tribunal local, deve o recorrente
apresentar um agravo para cada recurso negado. Por uma questio
de ordem, julga-se primeiro o agravo em recurso especial pelo ST]
e, posteriormente, o agravo em recurso extraordindrio no STE
conforme preceituam os pardgrafos 6.° a 8.° do art. 1.042 do

CPC.

7.2 Negativa de seguimento do recurso excepcional decorrente
de observancia de precedente qualificado e o cabimento de
agravo interno (art. 1.021 do CPC). Decisdo com duplo
fundamento e cabimento dos agravos previstos nos arts. 1.021 e
1.042 do CPC

Ainda na vigéncia do CPC/73, nos arts. 543-C e segs., o
legislador introduziu no ordenamento juridico brasileiro o
instituto juridico dos recursos repetitivos, ou recursos especiais
julgados sob a sistemdtica dos recursos repetitivos, este sendo um
fendmeno que “deve ser entendido como mecanismo que propicia
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a previsibilidade, mitigando a instabilidade juridica”
Resumidamente, a corte superior selecionava dois ou mais recursos
que deveriam servir como recursos-modelos, suspendia-se todos os
recursos que versassem sobre a mesma questdo juridica e, quando
julgados os modelos, o restante teria o mesmo resultado, e a
mesma sorte teriam os posteriores que versassem sobre questdo de
direito idéntica. Ou seja, extraisse a eficicia erga omnes para os
casos posteriores, sendo obrigatério que todas as causas julgadas
tivessem o mesmo destino. O ST] admitia, inclusive, como causa
objetiva para aglo resciséria um desrespeito a recurso repetitivo , e
também entendia como dever de oficio do magistrado conhecer
questdo julgada sob a sistemdtica dos repetitivos sob pena de
cabimento de embargos de declara¢io - .

A premissa da sistemdtica dos recursos repetitivos é justamente
solidificar o entendimento sobre uma questdo direito e eliminar a
discussaio sobre a mesma. Com tal ideia, o STJ, devido ao
julgamento da questiao de ordem n. 1.154.599/SP , passou a
entender que como a sistemdtica dos recursos repetitivos tem
como um de seus objetos o de impedir que a questido federal
decidida sob a referida sistemdtica adentre no tribunal superior
novamente, deveria o recurso que discute tal questdo ter decisio
terminativa no préprio tribunal local. Por isso, a corte superior
preceituou pelo nio cabimento do agravo em recurso especial
contra a decisao do tribunal local que nega seguimento a recurso
especial com base na contrariedade de tese fixada em sede de
recurso repetitivo.

A referida premissa foi no sentido de que nio poderia ser
admissivel o agravo em recurso especial contra a decisao que, em
sede de juizo de admissibilidade de recurso excepcional no tribunal
local, nega seguimento ao recurso por contrariedade a tese fixada
em repetitivo, o que implicou no cabimento do agravo interno ao
6rgao ao qual o Desembargador prolator da decisao era vinculado.
Vé-se que o sistema juridico “criou” um recurso nio previsto no
ordenamento para a situagdo. A evolugio do pensamento
jurisprudencial levou ao entendimento de que o recurso cabivel
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contra a decisdo monocrdtica que nio admite recurso excepcional,
na presidéncia do tribunal local, era o agravo interno segundo a
ratio decidendi da referida questio de ordem. Ainda, segundo a
jurisprudéncia do STJ, caberia o agravo interno do art. 1.021 do
CPC quando a decisio da presidéncia negasse seguimento ao
recurso especial tdo somente com base na contrariedade a tese
fixada em sede de recurso repetitivo. No caso de a decisao se basear
unicamente na auséncia dos requisitos de admissibilidade dos
recursos excepcionais ou, ainda, se basear na auséncia de requisitos
de admissibilidade e também na contrariedade a tese fixada em
recurso julgado sob a sistemdtica dos repetitivos, o recurso cabivel
seria o agravo em recurso especial.

Nesta altima hipStese em especial, a de a decisao da presidéncia
do tribunal conter fundamento duplo — nao admitindo o recurso
especial tanto por auséncia de requisito de admissibilidade quanto
por contrariedade a tese fixada em sede de repetitivo — o STJ
entendia como cabivel somente o agravo em recurso especial,
sendo invidvel a apresentagio de tal recurso contra o primeiro dos
fundamentos e o agravo interno contra o segundo. A Corte
Superior chegou até a classificar a dupla recorribilidade como
esdrixula ante o desrespeito ao principio da unirrecorribilidade.

Pois bem. Ocorre que o CPC/2015 positivou a mesmissima
situagdo da ventilada questdo de ordem julgada pela corte superior.
O art. 1.030, § 2.0, do CPC, passou a prever expressamente 0O
agravo interno do art. 1.021 contra a decisio que negar
processamento ao recurso excepcional por confronto com tese
fixada em recurso repetitivo. Essa questdo da recorribilidade pelo
duplo fundamento voltou ao debate. E, paradoxalmente, passou-se
a admitir os dois recursos, sendo a primeira manifestagio de tal
pensamento ocorrida na Jornada de Processo Civil do Conselho da
Justica Federal de 2017 .

Embora nio cite o enunciado, a jurisprudéncia posterior aquele
pensamento passou admitir os dois recursos quando a decisao de
nao admissibilidade do tribunal local se baseasse nos dois
fundamentos, tanto na auséncia de requisitos de admissibilidade
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quanto na contrariedade a tese fixada em recurso julgado sob a
sistemdtica dos repetitivos.

Sendo assim, hodiernamente, pela sistemdtica processual civil:
a) da decisao da presidéncia que nio admitir recurso excepcional
com base na auséncia de requisitos de admissibilidade do mesmo é
impugndvel via agravo em recurso especial ou extraordinirio nos
moldes dos arts. 1.030, § 1.° e 1.042 do CPC; b) da decisao que
nega seguimento a recurso excepcional com fundamento de que
este deduz tese contrdria 3 fixada em recurso julgado pela
sistemdtica dos repetitivos, caberd agravo interno com base nos
arts. 1.030, § 2.2 e 1.021 para o érgao colegiado a que pertenga o
Desembargador prolator da decisao monocrdtica; ¢) caso a decisao
denegatéria se fundamente nas letras “a” e “b”, caberd tanto o
agravo interno quanto o agravo em recurso excepcional.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, constata-se que pela sistemdtica do
CPC/73, tinham-se dois agravos contra as decisbes monocriticas:
(a) o agravo interno, previsto no art. 557, §1.°, que visava
impugnar as decisoes extintivas de recursos, onde se alegava que as
referidas decisbes monocriticas nio encontravam fundamentacio
no caput ou no seu §1.2-A; (b) o agravo regimental, previsto no
art. 39 da Lei 8.038/90, que visava impugnar todas as outras
decis6es monocriticas.

Com a sistemdtica introduzida pelo CPC/2015, verificou-se
um grande acerto do legislador em “unificar” o recurso —
denominado de agravo interno — contra qualquer decisao
monocritica, seja a proferida em recurso ou em agio de
competéncia origindria dos tribunais. A tinica “unificagio” que nao
ocorreu foi com relagao a regularidade formal do recurso. Nas
hipbteses em que na sistemdtica do CPC/1973 caberia agravo
regimental, a fundamentagio deve ser no sentido de reformar a
decisao recorrida, impondo outra motivagio e dispositivo 2
mesma. Nas hipdteses em que na sistemdtica anterior caberia
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agravo interno, a argumentagio deve ser no sentido de que a
decisao monocrdtica nio deveria ocorrer e o recurso deveria ter seu
processamento ordindrio.

Com relagio ao processamento, salientou-se importantes
mudangas trazidas pelo CPC/2015 como: a) o prazo recurso de
quinze dias tteis para a interposicio do recurso; b) a
obrigatoriedade de manifestagio do recorrido, no mesmo prazo,
para atender ao principio constitucional do contraditério; ¢) a
imposiciao de designagao e intimag¢io de pauta para o julgamento
do recurso; d) a inser¢io de uma possibilidade de sustentagao oral
em agravo interno nos casos em que o recurso impugna decisao
monocritica final em agdo de competéncia origindria.

No que tange & multa inserida nos pardgrafos quarto e quinto
do referido diploma legal, se asseverou que, por ter redacio similar
ao CPC/1973, ao que tudo indica, nos mesmos moldes devera ser
interpretada. A mencionada sangio normativa pecunidria s deve
ser aplicada pelo érgao colegiado, em votagio uninime, quando
constatada a ma-fé processual do agravante.

Ainda com relagdo 2 multa pecunidria ventilada, também se
constatou uma mudanga no seu percentual, com uma redugao do
mdaximo de dez para cinco por cento.

Por fim, no tocante a possibilidade de agravo interno
preconizada no art. 1.030, § 2.2 do CPC, que sao as decisoes de
nao admissibilidade de recurso excepcional pela presidéncia do
tribunal local por contrariedade a tese fixada em recursos
repetitivos, concluimos que pela sistemdtica processual civil: a) da
decisao da presidéncia que ndo admitir recurso excepcional com
base na auséncia de requisitos de admissibilidade do mesmo ¢é
impugndvel via agravo em recurso especial ou extraordinirio nos
moldes dos arts. 1.030, § 1.° ¢ 1.042 do CPC; b) da decisao que
nega seguimento a recurso excepcional com fundamento de que
este deduz tese contrdria 3 fixada em recurso julgado pela
sistemdtica dos repetitivos, caberd agravo interno com base nos
arts. 1.030, § 2.2 e 1.021 para o érgao colegiado a que pertenga o
Desembargador prolator da decisao monocrdtica; ¢) caso a decisao
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denegatéria se fundamente nas letras “a” e “b”, caberd tanto o
agravo interno quanto o agravo em recurso excepcional.
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PEQUENOS DIALOGOS ENTRE A
JUSTICA, O DIREITO E A ARTE

Regina Vera Villas Bbas

“Saiu o Semeador a semear. Semeou o dia todo e a noite
0 apanhou, ainda, com as maos cheias de sementes. Ele
semeava tranquilo sem pensar na colheita porque muito
tinha colhido do que outros semearam. Jovem, semeia
como o Semeador: com otimismo. Semeia com
idealismo as sementes vivas da Paz e da Justica"(Cora
Coralina - Mascarados)

Resumo: O presente texto homenageia o Direito
Fundamental ao Acesso a Justica, realizando didlogos das fontes
“Justiga, Direito e a Arte”. A Justica é festejada a partir da evolugao
do conceito de Justica, passando pela Justica distributiva, Justica
comutativa, Justica social e Justica ambiental, destacando-se,
notadamente a Equidade, entendida como a Justica que propoe
cuidados e respeito aos direitos de cada ser humano, mediante a
materializagio do valor “igualdade”, resgatando valores da esséncia
humana, ao identificar a Equidade dulcificadora. A metodologia
da investigagao se vale de li¢oes extraidas de documentos oriundos
de doutrinadores do Direito, de proficias de grandes pensadores,
de poemas e de letras musicais célebres, ja declamadas e cantadas
publicamente, todos corroborando a relevincia do valor “justiga”.

Palavras-chave: Diilogos de Fontes: Justi¢a; Direito; Arte;
Equidade; Efetividade da Justica; Arte Musical; Arte Poética; Arte
Filoséfica dos Pensadores.

1. INTRODUCAO

Presenciar, na sociedade atual, cendrios em que a desigualdade
social se mostra robusta e crescente, apontando tendéncias de
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mudangas do valor “igualdade”, tem sido frequente e, cada vez
mais real. Cenas do cotidiano tém sido confundidas, muitas vezes,
com a ficcdo, projetada nas telas de cinema e de novos
instrumentos mididticos, mostrando simbiose “quase perfeitas”
entre os respectivos mundos. Esse fato é relevante e desafiador de
reflexbes sobre os contemporineos conceitos de igualdade,
desigualdade, vulnerabilidade, dignidade humana, em face da
materializacio da Justica Social.

Pensar o alcance e abrangéncia do valor “Justica e a Justiga
Social” ¢ ir além das peculiaridades que distinguem cada pessoa de
seu semelhante. Pensar o alcance e abrangéncia do valor “Justica e
a Justica Social” ¢é refletir sobre a adequada medida a ser
considerada sobre a desigualdade, que exige a adaptacio do
conceito ao caso concreto apreciado e das normas formais que
instruem sobre a igualdade.

Fato é que as necessidades de cada ser humano se modificam
conforme as mudangas sociais, existindo necessidades bdsicas que
permanecem, guardando correspondéncia com os valores da
esséncia humana.

Tradicionalmente, a doutrina tem ofertado quatro principais
entendimentos ao vocdbulo Justica: 1) justica distributiva é aquela
que exige do Estado a reparticido dos bens e dos encargos aos
membros da sociedade; 2) justica comutativa é a que se localiza no
ambito do Direito Privado, regulando as relagbes de troca -
obrigacio de cada parte em uma relagio juridica - exigindo o
cumprimento de cada parte na relagdo; 3) justica geral que
normalmente é expressa por lei, e se relaciona a contribuicio de
cada membro da comunidade ao bem comum, como é o caso do
servico militar obrigatério; 4) justica social é a que objetiva
proteger os mais vulnerdveis, incluidos os desamparados, por meio
de instrumentos que consigam realizar uma melhor distribuicio
das riquezas.

Quanto 3 equidade, recordando-se, por primeiro, da Etica a
Nicémaco em que Aristételes a relaciona com “a correcdo da lei
quando ela é deficiente em razio da sua universalidade”. A aplicacio
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da equidade exige do aplicador do direito bom senso e enorme
sensibilidade, evitando, assim, alijamento do mundo juridico, das
normas gerais impostas a sociedade. O nosso ordenamento
juridico permite ao magistrado realizar julgamento com base na
equidade, nas ocasides marcadas pela auséncia de normas
positivadas, colmatando lacunas juridicas e legislativas.

Sendo a equidade considerada como a justica do caso concreto,
ela pode ser considerada como modus operandi de todas as agdes do
julgador, sempre pronta a buscar equilibrio e proporcionalidade na
submissao do caso particular ao conceito da norma juridica para,
ao final, realizar a Justica.

O vocibulo “Equidade” tem origem latina (aequitas),
significando busca persistente da justica que trata de cada
individuo, conforme a sua natureza particular. Ela pode ser
considerada como um conceito que releva a igualdade, baseando-
se no respeito aos direitos de cada um. Em termos econémicos ou
financeiros, a equidade diz respeito a distribuicio justa da riqueza,
entre os membros de uma sociedade, e & moderagio nos pregos no
que diz respeito as cldusulas de um contrato.

A vulnerabilidade pode se referir a particularidades que
designam estado de fragilidade, delicadeza, fraqueza, inseguranga,
instabilidade, destrutibilidade. O vulnerdvel (e sua familia) pode
estar exposto a exclusdo social, vivendo a margem da sociedade,
excluido por fatores socioeconémicos e/ou ambientais, entre
outros, os que marcam o estado de vulnerabilidade social, como
condigbes precdrias de moradia e de saneamento bdsico, meios
inexistentes de subsisténcia, e auséncia de ambiente familiar.

Esses fatores comp6em um estdgio de risco social relacionado
ao estado em que o individuo deixa de ter condigées de usufruir e
exercitar direitos e deveres igualmente aos outros cidadaos, em
razio de desequilibrios sociais e econdémicos, ou perde a sua
representatividade social, dependendo a sua sobrevivéncia de
auxilios de terceiros Sao vulnerdveis as mulheres, as criancas, os
idosos, as pessoas com deficiéncia, todos elas indicando estado de
maior fragilidade perante outros grupos social. Possuem condigoes
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sociais, culturais, politicas, étnicas, econémicas, educacionais e de
saide diferente de outras pessoas, o que resulta situagao desigual.
O fato de existir pessoas vulnerdveis jd impde a existéncia de
desigualdade na sociedade.

Existe um conceito de vulnerabilidade, conhecido como
conceito polissémico, que ¢é utilizado por distintas disciplinas e
dreas de conhecimento, entre outras, na do desenvolvimento e
sustentabilidade, da seguranca alimentar, dos problemas de saude
publica, dos desastres tecnolégicos e da natureza e das mudangas
climdticas globalizadas. Observa-se que referido uso se relaciona as
abordagens sistémicas, em virtude da complexidade das temadticas
que envolvem essa matéria e, simultaneamente, diferentes

perspectivas ou subsistemas de diversos 4mbitos académicos, fatos

esses que exigem investigagoes inter e/ou transdisciplinares®°.

O movimento da Justica Ambiental busca a integragio entre a
dimensio ambiental, o direito, a politica, a economia e
democracia, por meio de agbes transformadoras, revelada, muitas
vezes, por lutas contra discriminagdes grupais e consequéncias
maléficas do desenvolviemnto industrial, tecnoldgico e econdémico

¢ industrial.®® A Justica Ambiental coloca como alternativa das
vertentes do ambientalismo internacional: a) a preservacionista,
centrada no “culto ao silvestre; e b) a da ecoeficiéncia, que busca
articular a2 no¢ao de desenvolvimento sustentdvel com os
mecanismos de mercado, baseados na valora¢ao das externalidades,
gestao ambiental eficiente e manejo dos recursos naturais e ciclos
de produ¢io-consumo que sustentam a economia do pais.

2. DIALOGOS ENTRE A JUSTIGA, O DIREITO E A ARTE

Os didlogos ora realizados sio extraidos de li¢des oriundas de
doutrinadores do Direito, de proficias de grandes pensadores, de
poemas e de letras musicais célebres cantadas e declamadas
publicamente, todos eles corroborando a relevincia do wvalor
“Justica”.
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Ghandi, por exemplo, afirmava que o sucesso nio estava na
conquista, mas sim, em todo o percurso o que significava dizer que
a alegria estaria na luta, na tentativa, no sofrimento envolvido, e
nao na vitdria, propriamente dita. Pregava que a resposta somente
podia ser dada no fim dos conflitos religiosos, e que com o “Olho
por olho” o mundo acabaria cego. Dizia que a autoavaliagio era
essencial a verdadeira justica porque, somente, conhecendo os
préprios erros, se faria diferentemente com os outros, chegando-se
a justa avaliagdo de uns e de outros.

Observa-se que a Justi¢a aclamada por Ghandi considerou o
valor invocado por Talido como uma Justica cega, que nao
favorecia a equidade, j4 que o “olho por olho” implicava uma
vingan¢a (privada), que niao se preocupava com a ponderagio,
valor necessirio a efetividade da Justica. Conclamou, entre tantos
“bons valores”, o do autoconhecimento, implicando a
consideragio necessdria que todos deviam ter com os seus
semelhantes.

Os pensamentos de Confuacio (551aC e 479 aC) podem ser
invocados por meio da Justica e da Etica e, também, por valores
relevantes como a sinceridade e a honestidade. Afirmava que as
reflexes de cada ser humano indicavam algumas licoes a serem
seguidas por todos, entre as quais se encontrava a de ser coerente e
agir conforme se profetizava, profetizando de acordo com a sua
conduta. Pregava a compreensio de que falar seria muito ficil e
que agir exigia outras compreensdes relevantes, razio pela qual
devia o homem realizar um grande esforgo para igualar as suas
acoes com a sua fala. Os discursos sio seguidos pela prética, na
medida em que se é fiel aos compromissos e responsabilidades,
mantendo, assim, a dignidade e respeito préprio.

Afirmava, também, que a melhor maneira de o homem ser
feliz, era contribuir com a felicidade dos outros, e que se cada qual
contribuisse com a construcio da felicidade alheia, o mundo
absorveria a paz, que estaria livre para reinar, sempre.

Outras importantes licoes proclamadas por Confucio diziam
respeito a necessidade de o homem corrigir as préprias falhas, ato
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que, nao praticado, correspondia a pior de todas as falhas; e a
necessidade de o homem nao agir como um covarde, na medida
em que “saber o que é correto e ndo o fazer’ implicava covardia,
falta de coragem.

Pregava, ainda, o pensador que por mais que pudesse ser
considerado pouco “fazer alguma coisa em prol de seus objetivos é
melhor do que fazer nada’, desde que os objetivos fossem
equilibrados, caminhando com o equinime e para o justo.

Por derradeiro, afirmava Conficio que o homem nio podia
mudar o vento, mas podia ajustar as velas do barco para chegar
onde quisesse, o que implicava a necessidade de 0 homem ser mais
flexivel com as situagoes da vida, despertando a sua capacidade de
adaptagio as mais diferentes realidades. Lembrava que as coisas
nem sempre saiam como eram planejadas, e que, nem por isso,
deviam ser abandonadas, porque podiam ser reorganizadas, dando
sequéncia a caminhada equilibrada do homem.

Entre tantas licoes deixadas por Confucio, a necessidade do agir
equilibrado, com pondera¢io, praticando valores éticos e coerentes
com aqueles propagados, tendo atitude ativa na busca dos valores
da Justica e, em todos os sentidos por ela exaltados, podem ser
considerados como extremamente relevantes a realidade social
contemporinea, que luta contra tantas violéncias e agressoes
cometidas contra o homem e pelo homem. A luta pelo justo,
ainda, consegue caminhar na dire¢io do resgate dos valores da
esséncia humana.

Muitas sio as célebres letras de musicas que realizam ricos
didlogos com o Direito e a Justi¢a, entre outras, podem ser
lembradas:1) a “Justica cega” de Joao Ramalho, que invoca “Tirem
a venda dos olhos da justica, para que ela possa enxergar, mais
claramente, o que se passa bem ali, na sua frente, bem no siléncio,
da cobica, dos paldcios, dos espelhos e espagos, que nao brilham
mais, nunca mais (...)”; 2) a ndo “Justica” de Cazuza, que exalta
“Porque nao h4 justica no mundo, nao acredito em justica, porque
nao hd justica no mundo; nio acredito em justi¢a (...); porque uns
sofrem 2 beca, sem ter feito nada a ninguém; outros, como eu, sio
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doentes e sentem dor; outros voam de asa-delta, e nadam no mar;
porque nio h4 justi¢a na terra; na terra nio h4 justiga (...)”; 3) na
“Rosa de Hiroshima”, cantada por Ney Matogrosso, que dialoga
com a vida e com a morte e as consequéncias trigicas que
traduzem um nao Direito dos sobreviventes “ Pensem nas crianca,
mudas telepdticas; pensem nas meninas, cegas inexatas; pensem
nas mulheres, rotas alteradas;, pensem nas feridas, como rosas
cdlidas.Mas, oh, nio se esquecam, da rosa da rosa, da rosa de
Hiroshima - a rosa hereditdria - a rosa radioativa, estipida e
invédlida; a rosa com cirrose, a anti-rosa atbmica, sem cor sem
perfume, sem rosa sem nada’.

E para marcar um didlogo profundo entre o Direito, a Justica
Ambiental e a Poesia, traz-se “O Cintigo da Terra” de Cora
Coralina que revela: “Eu sou a terra, eu sou a vida; o meu barro
primeiro veio o homem; de mim veio a mulher e veio o amor, veio
a 4rvore, veio a fonte, vem o fruto e vem a flor. Eu sou a fonte
original de toda vida. Sou o chao que se prende a tua casa. Sou a
telha da coberta de teu lar. A mina constante de teu pogo. Sou a
espiga generosa de teu gado, e certeza tranqiiila ao teu esforgo. Sou
a razdo de tua vida. De mim vieste pela mao do Criador, ¢ a mim
tu voltards no fim da lida. S6 em mim achards descanso e Paz. Eu
sou a grande Mae Universal. Tua filha, tua noiva e desposada. A
mulher e o ventre que fecundas. Sou a gleba, a gestacio, eu sou o
amor. A ti, 6 lavrador, tudo quanto é meu. Teu arado, tua foice,
teu machado. O ber¢o pequenino de teu filho. O algodao de tua
veste ¢ 0 pao de tua casa. E um dia bem distante a mim tu
voltards”.

3. NOTAS FINAIS

Estabelecer didlogos entre o Direito, a Justica e a Arte ¢
sobretudo entender e sentir a realidade vivida pelo homem.
Compreender melhor os conceitos de Justica, Equidade, Direito,
Dignidade Humana ¢ integrar referidos conceitos as realidades
humanas que semanifestam pelos 4mbitos da vulnerabilidade.
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O conceito de vulnerabilidade, ainda que abordado por com
diferentes prismas, deve ser considerado na compreensio dos
problemas sociais, econdmicos, politicos, culturais, ambientais,
juridicos, entre outros tantos, o que pode ser feito por meio
abordagens inter, multi e transdisciplinares, contemplando os
direitos fundamentais constitucionais.

Abordada a Justiga, nesse contexto e, trazendo ao didlogo
célebres poemas, pensamentos filoséficos e letras de musicas, pode-
se estimular o desenvolvimento de ag¢oes e condutas ativas que
busquem transformar a realidade, de maneira a tornd-la melhor,
para todos: vulnerdveis de todas as ordens e matizes, e nio
vulnerdveis, reconhecendo-se a importancia de todos os seres vivos
a dimensao da ecologia geral, garantidora da vida sadia no planeta,
além das dimensoes ética e social .

Por derradeiro, dialogar com os 4mbitos do Direito, do Justo e
da Arte é propagar o conhecimento desafiando reflexdes |,
conforme afirmado por Conflcio, ao revelar que “ Se vocé tem uma
laranja e troca com outra pessoa que também tem uma laranja, cada
um fica com uma laranja. Mas, se vocé tem uma ideia e troca com
outra pessoa que, também, tem uma ideia, cada um fica com duas
ideias”.
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PRECEDENTES JUDICIAIS

Luciano Rinaldi

Resumo: O Cédigo de Processo Civil de 2015 busca, por
meio dos precedentes judiciais, conferir maior efetividade,
racionalidade e credibilidade ao nosso sistema. A seguranca
juridica impoe aos tribunais o dever de uniformizar sua
jurisprudéncia, mantendo-a estivel, integra e coerente. A
observincia aos precedentes judiciais, sobretudo em matérias
repetitivas, qualifica a prestacdo jurisdicional, contribui para
reducio da litigiosidade e aumenta a credibilidade do Poder
Judicidrio, na medida em que impede a aplicacio de solu¢oes
diferentes para casos idénticos.

Palavras chave: Precedentes vinculantes; Precedentes
persuasivos; Reclamagio; Seguranca juridica; Jurisprudéncia;
Uniformizagao; Estabilidade; Integridade; Coeréncia; Acesso 2
justica; Judicializagao; Superagao; Distingao.

1. INTRODUGAO

Vivemos numa sociedade altamente beligerante, habituada a
resolver suas questoes no Poder Judicidrio. Passados mais de 30
anos da redemocratizagdo, quando se garantiu o direito
fundamental de acesso a justica na Constitui¢ao Federal de 1988,
nossa sociedade continua insistindo na judicializa¢io para solu¢io
dos conflitos, sobrecarregando os tribunais do Pais. O elevadissimo
volume de processos em curso na Justiga brasileira prejudica a
prestagao jurisdicional, que se torna ineficiente em razio da
morosidade, inseguranca juridica e descrédito.

O Cédigo de Processo Civil de 2015, promovendo uma
profunda reformulagio em nosso ordenamento, implementou
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conceitos inovadores que buscam dar efetividade e dinamismo aos
processos judiciais. A nova lei valoriza o precedente judicial
(previsibilidade, estabilidade, igualdade e seguranca juridica), o
contraditério (principio da nio-surpresa), a singularizagio e
qualificagao das decisdes (fundamentagio adequada e vedagao as
decisoes genéricas), a preponderincia do julgamento do mérito
(concentragio de atos processuais e vedagio as armadilhas
processuais), o estimulo aos meios consensuais (mediagio e
concilia¢do), a limitagdo dos recursos (extingio dos embargos
infringentes, embargos declaratérios sucessivos), desestimulo aos
recursos infundados (honordrios de sucumbéncia recursal), dentre
tantas outras inovagoes.

Para que o cédigo alcance seu objetivo de aprimorar o sistema
processual, é fundamental que o intérprete valorize as normas
fundamentais, que orientam a compreensio de todos os demais
dispositivos. Na aplicagio do CPC-15, o juiz deve ter
compromisso real com a razodvel duragio do processo, buscando a
solugao de mérito justa e efetiva. Deve estimular a cooperagao e
reprimir atos contrdrios 2 boa-fé - objetiva e subjetiva - que
atentem contra a dignidade da jurisdigao. Respeitando o
contraditério e o principio da nao-surpresa, deve combater
expedientes manifestamente infundados, que representem abuso
no exercicio das garantias processuais.

O processo deve caminhar em linha reta rumo a decisao final,
preferencialmente de mérito. Observando sempre as garantias
constitucionais do devido processo legal, ampla defesa e
contraditério, deve o juiz conduzir os processos com foco na
efetividade e razodvel duragdo, superando as barreiras do
formalismo vazio.

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA , jurista de
incompardvel grandeza, que exerceu a magistratura como
desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro pelo
quinto constitucional, ensinou que o excesso de formalismo em
nada contribuiu para o sistema de justica, e que é possivel
conjugar boa-técnica e solugio justa. Vejamos:
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“O excesso de tecnicismo, que as vezes tem ameagado
converter o estudo do processo num exercicio de
acrobacia intelectual sem compromisso com a realidade,
produz ao menos duas consequéncias altamente
indesejaveis. Consiste a primeira em ocupar com a inutil
sutileza de filigranas dogmaticas tempo e energia que
melhor se aplicariam noutras tarefas. A segunda, nao
Mmenos nociva, consiste em provocar em muitos espiritos,
a guisa de reagao, certo desprezo pela técnica,
instrumento de trabalho contudo imprescindivel a quem
quer que aspire a ultrapassar o plano do diletantismo
amadoristico e fazer obra cientifica séria. (...) Engana-se
guem supde que a obediéncia a boa técnica afaste os
julgadores do caminho da justica. Quinze anos de
experiéncia judicante no Tribunal de Justica do meu
Estado convenceram-me de que, quando a solugcao a
primeira vista tecnicamente correta de uma questado
conduzia a decisdo suspeita de injusta, era aconselhavel
rever as premissas e a articulagao do raciocinio, em que
nao raro se escondia vicio responsavel pelo desvio”.

No presente estudo, concentro-me nos precedentes judiciais
que, na minha avaliagio, podem contribuir para reduzir a
instabilidade jurisprudencial que ainda se verifica no Pais,
estimulando a redugao da litigiosidade no Brasil, especialmente em
agoes seriais, repetitivas. O ideal de justica é incompativel com
resultados diferentes para questdes idénticas (‘treat like cases
alike’). O principio da isonomia justificou a implementacio do
sistema de procedentes no atual Cédigo de Processo Civil, como
forma de reduzir a instabilidade deciséria.

2. INTERPRETAGAO E SEGURANGA JURIDICA

A seguranga juridica é um dos pilares do atual Cédigo de
Processo Civil, cabendo aos tribunais, por for¢a da regra do artigo
926, o dever de uniformizar sua jurisprudéncia, mantendo-a
estavel, integra e coerente . E um preceito de igualdade que emana
da prépria Constituicio Federal.
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Busca-se, verdadeiramente, conciliar os principios da
efetividade e da razodvel duracio. No mais das vezes, as lides
devem ser resolvidas por decisao de mérito, com fundamentagao
adequada, integridade e coeréncia, atentando-se para os
precedentes judiciais. A isonomia exige que casos idénticos sejam
decididos da mesma forma, evitando-se o resultado lotérico, que
muitas vezes se verifica na escola da Civil Law. A funcio
jurisdicional deve ser exercida a partir de uma leitura racional do
direito, higida, mediante interpreta¢do legitima e possivel das
normas juridicas.

Com efeito, a interpretagdo e aplicacdo das normas, pelo juiz,
nao pode representar um superpoder de atribuir ao texto legal um
significado novo, deturpando a proposicio verdadeira, sob pena de
desempenhar um papel legislativo que democraticamente nio lhe
cabe. E é forcoso reconhecer que o “livre convencimento” acaba
gerando solugdes diferentes para causas idénticas, deixando o
jurisdicionado 4 mercé da discricionariedade judicial.

EDUARDO J. COUTURE , ao discorrer sobre a interpretagio

das leis processuais, formulou importante adverténcia:

“Ninguém, certamente, considera que interpretar a lei seja
interpretar a passagem de um artigo ou de um inciso,
colocando-o ao microscopio e examinando suas
particulas, absolutamente desinteressado de todo o
organismo vivo, do qual faz parte esse fragmento. Isso
nao é interpretar, é apenas ler um texto. A leitura pode ser
tao inteligente e compreensiva quanto se queira; podera o
leitor conhecer a etimologia de todas e de cada uma de
suas palavras, dominando suas raizes histéricas; podera
ser ele um sagaz critico gramatical, capacitado a pér em
relevo as exatiddes ou os erros do trecho examinado.
Mas se o trabalho ndo vai além disso, se se limita a
examinar o fragmento que se encontra ao microscopio,
nao havera interpretacdo. Toda tarefa interpretativa
pressupde trabalho de relacionar a parte com o todo. O
sentido é extraido inserindo-se a parte no todo”.

Por sua vez, HUMBERTO THEODORO JUNIOR assinala

que:
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“Sim, a interpretagdo do juiz ndo deve ser servil a
literalidade da lei, porque nela influem razdes axiologicas
inevitaveis no ato de concretizar o preceito abstrato
tracado pelo legislador. Para tanto, ndo violara a lei, mas
fiel a ela, desvendar-lhe-a o sentido justo e adequado, em
conformidade com preceitos de hermenéutica que o
préprio direito consagra. E nesse plano que a moral
interfere na aplicacdo dos preceitos juridicos. Da-lhes
harmonia e aprimoramento, no rumo de realizar a justica,
sem, entretanto, revoga-los ou despreza-los. Outorga-lhes
mais sentido e maior virtude, tornando-os mais justos e
equanimes”.

3. 0 ACESSO A JUSTIGA E O FENOMENO DA JUDICIALIZAGAO
A Constituigao de 1988 consagrou, no art. 5°, XXXV, dentre

do rol de direitos e garantias fundamentais, o principio da
inafastabilidade da jurisdigao.

O fortalecimento do acesso 2 justica (ou direito de agao), como
forma de exercicio da cidadania por meio da efetivagao de direitos,
importou, por outro lado, no fenémeno da judicializagio
(massificagdo de demandas), que fez desaguar no Poder Judicidrio
uma quantidade extraordinariamente elevada de processos.

Desde 1988, novos diplomas juridicos foram promulgados para
assegurar o acesso a justi¢a, tais como a Lei dos Juizados Especiais
Civeis e o Cddigo de Defesa do Consumidor. A sociedade sentiu-
se encorajada a litigar, a reclamar seus direitos, inclusive a
populagio de baixa renda, amparada na assisténcia judicidria
gratuita.

O Cédigo de Processo Civil de 1973, mesmo com todas as suas
reformas, tornou-se incapaz de resolver o grave problema da
judicializac¢io, tornando necessdria uma nova lei procedimental. O
cédigo em vigor, alinhado a Constituicio Federal, respeita a
garantia fundamental do acesso a justica e, a0 mesmo tempo,
oferece ferramentas para agilizar o trAmite dos processos,
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sobretudo em temas repetitivos, como no direito do consumidor,
previdencidrio e tributdrio.

4. UNIFORMIZAGAO DA JURISPRUDENCIA E O DEVER DE
ESTABILIDADE, INTEGRIDADE E COERENCIA

Como ji mencionamos, o artigo 926 do CPC impde aos
tribunais o dever de uniformizar sua jurisprudéncia, mantendo-a
estdvel, integra e coerente.

Jurisprudéncia e Precedente nao sio termos sinénimos. A
jurisprudéncia é genérica, remetendo a ideia de conjunto reiterado
de ac6rdaos num mesmo sentido, representando o entendimento
sedimentado de um tribunal sobre determinado tema. O
precedente, a seu turno, ¢ a decisio do caso concreto,
individualizada, e que serve de pardmetro para outras decisoes, de
forma persuasiva ou obrigatéria. Logo, pode-se dizer que
jurisprudéncia ¢ o conjunto de precedentes.

Nas palavras de RONALDO CRAMER :

“A distingdo entre precedente e jurisprudéncia é
praticamente quantitativa. Precedente refere-se a uma
decisdo sobre um caso, ao passo que jurisprudéncia é
substantivo coletivo, que designa o coletivo de decisdes
dos tribunais ou de um tribunal nho mesmo sentido a
respeito da mesma questao.

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria
Oliveira observam, com propriedade, que a jurisprudéncia
constitui o precedente reiterado. Os referidos autores,
inclusive, demonstram a relagdo entre precedente,
jurisprudéncia e sumula:

‘Um precedente, quando reiteradamente aplicado, se
transforma em jurisprudéncia, que, se predominar em
tribunal, pode dar ensejo a edigdo de um enunciado na
sumula da jurisprudéncia deste tribunal.

Assim, a sumula é o enunciado normativo (texto) da ‘ratio
decidendi’ (norma geral) de wuma jurisprudéncia
dominante, que é a reiteragao de um precedente.

Ha, pois, uma evolugdo: precedente - jurisprudéncia -
sumula. Sdo nogdes distintas, embora umbilicalmente
ligadas (Curso de direito processual civil, v. 2. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2015, p.487).”
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Analisemos os quatro deveres que o art. 926 impde aos
tribunais.

O dever de uniformidade consiste na obrigacao de o tribunal
zelar pela seguranga juridica, no sentido da unicidade do direito,
de modo a evitar decisoes divergentes sobre temas idénticos, seja
pela edigao de sumulas, seja pela fixagio de teses juridicas de
aplicagdo obrigatéria.

O dever de estabilidade se materializa na construcio de
precedentes consistentes, bem fundamentados e de dificil
superagao, capazes de refleti, com clareza, o pensamento
dominante no tribunal acerca de determinado tema. A estabilidade
também impbe que o tribunal siga seus préprios precedentes.

O dever de integridade exige que a decisio judicial seja
fundamentada em  precedentes anteriores e  principios
constitucionais, em harmonia com o Direito, livre de
voluntarismos, discricionariedades e arbitrariedades, conferindo,
assim, previsibilidade e credibilidade ao julgamento. Julgar com
integridade ¢é respeitar a unicidade do direito.

O dever de coeréncia, finalmente, consiste na observincia aos
precedentes, ao julgamento uniforme e homogéneo em demandas
idénticas, dentro da ideia de igualdade e respeito ao Direito. A
coeréncia repulsa a discricionariedade deciséria; a solu¢ao
antagOnica em demandas andlogas; a ideia equivocada de que cada
juiz pode interpretar o Direito como bem entender.

O art. 926 do Cédigo de Processo Civil serve como farol de
alerta no exercicio da atividade jurisdicional. Lembra que os juizes
s40 6rgaos de um mesmo corpo, que somente funcionard se todos
atuarem em prol do seu bom funcionamento, de forma harménica
e coletiva, sem individualismos.

5. INTERPRETANDO O ART. 927 DO CPC

Estabelece o art. 927 do Cédigo de Processo Civil que os
tribunais observardo (i) as decisdes do Supremo Tribunal Federal
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em controle concentrado de constitucionalidade; (ii) os
enunciados de simula vinculante; (iii) os acérdios em incidente
de assunc¢io de competéncia ou de resolu¢io de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos; (iv) os enunciados das simulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional; e (v) a orientacio do
plendrio ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

As decisoes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade
possuem efeito vinculante e produzem eficicia contra todos (erga
omnes), seja em relagio aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio, seja
em relacio & administragdo publica direta ou indireta, tanto nas
esferas federal, estadual e municipal. E o que se extrai o art. 102, §
20 da Constitui¢do Federal . Logo, o inciso I do art. 927,
sintonizado com a regra constitucional, evidencia que a hipétese é
de vincula¢io obrigatéria.

A observincia obrigatéria aos enunciados de simula vinculante
decorre do disposto no art. 103-A da Constituigao Federal ,
afastando qualquer davida acerca da sua vinculagao aos 6rgaos do
Poder Judicidrio e da administragao publica direta e indireta.

Os acérdiaos proferidos em Incidente de Assungio de
Competéncia (IAC), em Incidente de Resolu¢io de Demandas
Repetitivas (IRDR) ou em julgamento de recursos extraordindrio e
especial repetitivos devem ser obrigatoriamente aplicados. Em
relagio ao IAC, dispoe o artigo 947, § 3° do CPC que o acérdio
vinculard todos os juizes e 6rgios fraciondrios do respectivo
tribunal, exceto se houver revisio de tese. Quanto ao IRDR,
preceitua o artigo 985 do CPC que a tese juridica fixada serd
aplicada a todos os processos individuais ou coletivos que versem
sobre idéntica questao de direito e que tramitem na drea de
jurisdicao do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem
nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido (inciso I);
bem como aos casos futuros que versem sobre idéntica questao de
direito e que venham a tramitar no territério de competéncia do
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tribunal, salvo revisio na forma do artigo 986 (inciso II). Por
tltimo, os acérdios proferidos em julgamento recursos
extraordindrio e especial repetitivos também sao vinculantes em
razao do disposto no art. 1040 do CPC , porquanto a tese fixada
no acérdao paradigma, nos tribunais superiores, deverd ser
necessariamente aplicada pelos tribunais locais. Significa dizer que
o entendimento definido nos processos selecionados se estenders,
de forma vinculante, a todos os outros que tratem da mesma
matéria.

Os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional nio possuem eficicia vinculante,
servindo como orienta¢do, meramente persuasiva, que deverd ser
levado em consideragao pelo juiz em sua decisdo, inclusive com o
6nus argumentativo de explicar o motivo da nido aplicagio da
sumula . Ao contrdrio das trés hipdteses anteriores, nao existe regra
no ordenamento juridico brasileiro que expressamente atribua
eficicia vinculante aos enunciados das simulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional , razio pela qual nao hd
eficicia vinculante na hipétese versada no inciso IV do referido
artigo 927.

Os juizes nao estdo vinculados a orienta¢io oriunda do plendrio
ou do 6rgio especial dos seus respectivos tribunais. Interessante
perceber que o préprio inciso V do art. 927 esclarece que a decisao
proferida pelo tribunal de cpula consiste em simples “orientagao”,
ou seja, ¢ meramente persuasiva. Nao hd norma expressa que
estabeleca a eficicia vinculante das decisoes emitidas pelo plendrio
ou do 6rgio especial dos tribunais locais. Logo, nao hd eficicia
vinculante na hipétese versada no inciso V do referido art. 927.

6. RECLAMAGAO

A agdo de reclamacio, prevista no art. 988 da lei processual
civil, ¢ medida excepcional, que nio se presta a impugnagio de
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decisao judicial, como se recurso fosse.

O art. 988 do CPC prevé um rol taxativo para o ajuizamento
da reclamagio. No que interesse ao tema dos precedentes, é
importante observar que a parte poderd manejar a reclamagao em
caso de inobservincia de decisdes de mérito proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, de sumulas vinculantes e de decisoes
proferidas em Incidente de Assun¢io de Competéncia (IAC) e em
Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas (IRDR).

Oportuno pontuar que a Resolugao STJ n° 03/2016 autoriza o
cabimento da reclamagdo, perante os tribunais locais, contra
acérdao de turma recursal contrdrio aos precedentes vinculantes do
Superior Tribunal de Justica, em sede de recursos repetitivos,
sendo certo, pelo raciocinio inverso, que a medida nao serd
admitida quando o acérdao da turma recursal deixar de observar
orientagdo jurisprudencial daquela Corte, de aplicagio nio
obrigatéria.

A defini¢ao do que seria um precedente vinculante nio passa,
necessariamente, pelo cabimento da reclamagio, que é apenas um
meio de impugnagio. A eficicia vinculante de determinada decisao
nao passa pela possibilidade de uso da reclama¢io, mas sim
quando houver norma expressa que estabeleca a observancia
obrigatéria.

7. DISTINGAO E SUPERAGAO DO PRECEDENTE VINCULANTE -
IDENTIDADE FUNDAMENTAL

Os precedentes vinculantes (aqueles listados nos incisos I, II e
III do art. 927 do CPC) poderiao deixar de ser aplicados,
exclusivamente, nas hipdteses de distingdo (se nio houver
identidade da hipétese tratada no precedente e o caso concreto) ou
superagio da tese. Para tanto, é essencial que a decisio seja
adequadamente fundamentada, como exige o art. 489, §1°, VI do
CPC (“deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
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distingdo no caso em julgamento ou a superagio do
entendimento”).

Ao aplicar o precedente vinculante, deve ser feita uma
comparagao entre as decisdes, de modo a constatar se hd
identidade fundamental entre os casos, a partir da andlise dos fatos
centrais e a questao juridica posta. Havendo diferenca, o juiz deve
afastar a aplica¢do, motivando a decisao.

Na rotina forense, sio comuns as peti¢oes (e decisdes) que
listam indmeros julgados como refor¢o argumentativo, mas sem
qualquer preocupac¢io em demonstrar a identidade fundamental
entre os casos, especialmente se o precedente for persuasivo.

O juiz tem o dever de enfrentar todos os argumentos
efetivamente deduzidos pela parte que, em tese, possam infirmar a
conclusio adotada, nos termos do art. 489, § 1°, IV do CPC, mas
nao ¢ obrigado a enfrentar argumentos laterais, irrelevantes para a
solu¢do da controvérsia, inclusive os precedentes listados pelas
partes sem o necessirio cotejo analitico com o caso concreto .

Analogicamente, deve ser adotada a mesma orientacio exigida
pelo Superior Tribunal de Justica em relagio ao recurso especial
fundado no art. 105, III, ¢ da Constituicio Federal, como
demonstra a seguinte passagem: “a mera transcri¢io de ementas e
excertos, desprovida da realizacdo do necessrio cotejo analitico,
que evidencie a similitude fdtica entre os arestos confrontados,
mostra-se  insuficiente  para  comprovar a  divergéncia
jurisprudencial ensejadora da abertura da via especial com esteio
na alinea ¢ do permissivo constitucional” .

Evidentemente, no caso da supera¢io (mudanca de orientagao
jurisprudencial), o precedente vinculante também deverd deixar de
ser aplicado. Isso poderd ocorrer de duas formas: revogagio do
precedente pelo préprio tribunal que fixou a tese juridica ou pela
instancia superior.

Suponhamos que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
através da sua Segao Civel (6rgao indicado pelo regimento interno
para uniformizagio da jurisprudéncia do tribunal), fixe
determinada tese juridica, em matéria previdencidria, no
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julgamento de um IRDR. Caso essa tese seja rejeitada pelo
Superior Tribunal de Justica (seja em recurso interposto no
préprio IRDR, seja em outros processos), a consequéncia natural
serd a superagio do precedente, que deixard de ser aplicado.
Também pode ocorrer a revisao da tese juridica pelo préprio
tribunal que concebeu o precedente, de oficio ou mediante
requerimento, o que importard na sua revogacao .

Por evidentes motivos, o tribunal inferior jamais podera superar
um precedente vinculante fixado por instincia superior, sob pena
de incorrer em usurpacio de competéncia, que enseja reclamagio
(CPC, art. 998, I).

Em respeito a isonomia, seguranca juridica e protecao da
confianca legitima, a superagao do precedente deve ser sempre
excepcional, cautelosa, a partir de motivos altamente relevantes
para tanto. Caso ocorra a alteragao (total ou parcial), o tribunal
poderd modular seus efeitos em atenc¢io ao interesse social e as
consequéncias para a sociedade (interesse publico) .

8. CONCLUSAO

E inegdvel a influéncia, cada vez mais acentuada, do sistema da
Common Law em nosso ordenamento, que segue a tradi¢io
romano-germanica, do direito codificado, da Civil Law.
Percebemos nitida convergéncia entre essas duas tradigoes

juridicas, como bem identificou MAURO CAPPELLETTT :

“Se é verdade que, mesmo hoje, profundas diferengas
manifestam-se nas duas familias juridicas, igualmente é
verdade que até nos sistemas de ‘Civil Law’ verifica-se o
aparecimento do moderno fenémeno (que se encontra no
centro deste ensaio) do aumento da criatividade da
jurisprudéncia, ocorrido pelas mesmas razdes
examinadas nos §§ 5-10, e com as quais se apresentou
também nos modernos sistemas de ‘Common Law'.
Resta, certamente, uma diferengca de grau, mas esta
também esta desaparecendo e se atenuando. De varios
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anos a esta parte, ocorreu efetivamente poderoso
movimento de reciproco avizinhamento entre as duas
grandes familias juridicas, cujos efeitos manifestam-se
igualmente sobre o plano do ordenamento judiciario e do
direito jurisprudencial. (...)

Podemos concluir, portanto, no sentido de que nos
ultimos anos ou decénios, em crescente numero de
paises de ‘Civil Law’, o fenbmeno do aumento da
criatividade jurisprudencial surgiu como aspecto
substancialmente muito similar e contornos ndo menos
dramaticos do que nos paises de ‘Common Law'. Longe
de ser insuscetivel de analise comparativa, este
fendmeno em grande medida é andlogo, sendo idéntico,
nas duas grandes familias juridicas”.

MICHELE TARUFFO formula traga interessante paralelo
entre os sistemas de precedentes e a teoria das estruturas
dissipativas, concebida pelo fisico-quimico Ilya Prigogine . Para o
processualista italiano, o sistema de precedentes deve ser entendido
como uma “nova ordem” emergida do caos:

“Os precedentes poderiam funcionar como as estruturas
dissipativas das quais se fala nas teorias da
complexidade, ou seja, como momentos de formagao de
areas de ordem no interior do desordenado fluir do caos
da jurisprudéncia. Eles poderiam, de fato, constituir
importantes fatores de racionalizagao, de uniformidade
de tipo flexivel, de previsibilidade e de igualdade de
tratamento, na incontrolavel quantidade e variedade dos
casos que vém sendo decididos pelas cortes. Para que
iSSo ocorra, porém, é necessario que eles nao sejam mais
um elemento de desordem e de variagao casual ligada as
especificidades dos casos concretos: é necessario que
se trate de precedentes em sentido préprio, isto é, que
apresentem as caracteristicas distintivas de “raridade”,
autoridade e universalidade em fungdo das quais possam
emergir do caos indistinto da praxe judiciaria”.

Particularmente, penso que devemos ser mais cerimoniosos na
interpretacio das leis, respeitando sobretudo o pensamento
sedimentado dos tribunais, retratado pela jurisprudéncia. Os
precedentes, desde que construidos com integridade e coeréncia,
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dio racionalidade ao Direito e respaldo aos juizes, legitimando
suas decisdes. Nao acredito que a adocio dos precedentes
conseguird resolver todos problemas do sistema judicial brasileiro,
hd décadas assoberbado de processos. Mas é uma tentativa
importante, que deve ser respeitada pelos tribunais.

Contudo, consulto a adverténcia de JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA:

“Sem nenhum intuito de desempenhar o papel antipatico
de ‘desmancha-prazeres’, registramos que a experiéncia
dos Estados Unidos - vistos como o habitat por
exceléncia dos precedentes vinculantes - ndo confirma
por inteiro as otimisticas expectativas.

Nao possuindo bola de cristal, temos de reservar o juizo
sobre o que acontecera no Brasil; em todo caso, porém,
atrevemo-nos a sugerir que roga pela imprudéncia
apostar muito alto no bom sucesso das mudangas - e
isso, a supor-se que um dia veremos a saber com
exatidao o que dela tera resultado.

A nosso ver, 0s mecanismos previstos para a revisao dos
paradigmas ndo exorcizam suficientemente o risco do
imobilismo jurisprudencial, dada a notdria relutancia dos
tribunais em recuar de posigdes consolidadas.

De certas normas todos reconhecem com facilidade que
devem ser aplicadas do mesmo modo em todo o
territério nacional; entre elas, sem duvida, as normas
constitucionais. Ja com relagdo a outras pode-se mostrar
mais aconselhavel dar espago a por¢do menor ou de
mais flexibilidade interpretativa, capaz de levar em conta
variaveis regionais ou locais, a cuja luz também se
justifique uma variagdo nas solucdes. E o que sucede, por
exemplo, com disposi¢cdes legais que se valham de
conceitos juridicos indeterminados, cuja concretizagao
se sujeite a influéncia de fatores culturais dificilmente
redutiveis a uniformidade, sobretudo em pais com as
dimensdes e as desigualdades do nosso.

Alids, nao raro, notamos que a motivagao judicial reduz-
se a enumeracgao dos precedentes: o tribunal dispensa-se
de analisar as regras legais e os principios juridicos
pertinentes - operagao a que estaria obrigado - e substitui
seu proprio raciocinio pela mera invocagao de julgados
anteriores.

Dia vird em que teremos dificuldade de identificar algum
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caso em que nao haja vinculagao®.

Acredito que a adogao do sistema de precedentes - sobretudo os
vinculantes - contribuird significativamente para redugio da
instabilidade jurisprudencial verificada em nossos tribunais,
especialmente considerando a multiplicidade de agoes judiciais em
curso contendo identidade fundamental - similitude de fatos e tese
juridica. Naturalmente, o respeito aos precedentes ensejard a
inevitdvel redugio da litigiosidade, por desestimular o ajuizamento
de demandas sem chances de éxito, dada a previsibilidade do
resultado.

Sigamos em frente, com integridade, coeréncia e, sobretudo,
esperanca.
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PRINCIPIOS PENAIS CONSTITUCIONAIS
DE SANCAO: OS LIMITES DA
RETRIBUIGAO A LUZ DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Gerson Faustino Rosa

Resumo: O presente artigo tem por objetivo realizar uma
andlise critica do principio penal constitucional da humanidade
das penas a4 luz do Estado democritico de Direito, desde a
superacio da pena capital, com a abertura humanitiria
proporcionada pelo Direito Canonico as penas, até os dias atuais,
em que, pressionado pela opinido publica e pela escassez de
recursos, o Estado-execugio penal se mostra incapaz de
efetivamente cumprir o seu papel. Ao longo do tempo,
transformaram-se os duros e degradantes regimes carcerdrios,
desapareceram os grilhdes e as correntes, bem como os castigos
corporais: a integridade corporal do preso de hoje deve ser
preservada.

Palavras-chave: Estado de Direito; Principios
Constitucionais Penais; Humanidade das Penas.

1. INTRODUGAO

O cumprimento da pena pressupde, obviamente, uma san¢io
penal imposta, in concreto. E a sua aplicagio pressupoe,
certamente, um processo penal, através do qual, assim que apurada
a existéncia do fato delituoso e a sua autoria, aplicar-se-d a pena
cominada in abstrato para o crime perpetrado pelo seu agente.
Com isso, espera-se que todos os envolvidos neste episédio
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recebam sua parte: a sociedade, o exemplo; o condenado, a pena; a
vitima, o ressarcimento.

Logo, a sociedade ¢ virtualmente vingada. A ordem,
restabelecida. A clama e o esquecimento assumem o lugar da
inquietude, da irritacio e do desejo de vinganca causados nos
cidadaos honestos quando do cometimento do crime. A repressao
é, portanto, virtualmente perfeita com o pronunciamento da pena.
Depois da condenagio, o siléncio sucede ao rumor dos saloes
judicidrios e o esquecimento a atencio geral. A populagio se
desinteressa pela sorte dos condenados. “A prisao é uma tumba
onde se enterram os vivos, e nenhum epitafio recorda aos passantes
o nome daqueles que estdo por detrds das grandes muralhas de
pedra”.

Nesse passo, a execu¢do penal nao se tem dado a devida
importincia. Em nivel legislativo, esquecemo-nos de vigiar o
legislador no momento da elaboragao de uma medida executiva,
que “se esquece”, no mais das vezes, de anos de conquistas em
caminhos de uma execu¢io mais humana de pena. Jd em nivel
doutrindrio, os juristas parecem sucumbir diante do
sensacionalismo, envergonhando-se de defender posigoes
favordveis a uma execugio penal com fulcro na dignidade humana.

A pena de prisdo, indubitavelmente o alicerce da maioria dos
sistemas penais conhecidos, a principal san¢io, nio de hoje,
demonstra seus reconhecidos males insandveis, que se agregam
aqueles devidos a rotina da execugio desse tipo de san¢do. A
prisdo, para quem a conhece, nio é apta a reformar o homem,
podendo apenas servir como meio de segregd-lo.

Entretanto, deve fazé-lo com a devida atengdo aos principios
penais constitucionais, que pautam a atividade punitiva estatal,
limitando e dirigindo a aplicagao da pena no Estado democritico
de Direito, que hd de ser, impreterivelmente pessoal,
individualizada e humanamente aplicada em face do delito
cometido pelo agente. Dito de outro modo, com o mero
cumprimento da Constitui¢ao Federal e da Lei de Execu¢io Penal,
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uma vez que, a inadequagio da aplica¢io da pena vulnera toda a
efetividade do sistema de persecugao penal.

Assim, realizar-se-4 uma andlise critica dos principios penais
constitucionais de sancio a luz do Estado democritico de Direito,
desde a superac¢ido da pena capital - com a abertura humanitaria
proporcionada pelo Direito Candnico as penas - até os dias atuais
em que, pressionados pela opinido publica e pela escassez de
recursos, o Estado-execugio penal se mostra incapaz de
efetivamente cumprir o seu papel.

Empregar-se-4, para tanto, os métodos ldgico-dedutivo e
indutivo-argumentativo, através de andlises fundamentais e
qualitativas, tendo como recursos bibliografia nacional, estrangeira
e periddicos.

2. 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E OS LIMITES A
INTERVENGAO PENAL

Tendo em vista a incansivel busca por um Estado ideal,
promotor de significativas alteragoes no seio social, poder-se-ia
falar, entio, em “trés momentos evolutivos de Estado de Direito,
os quais correspondem, igualmente, a trés dimensoes de direitos
fundamentais”. Assim, no Estado liberal de Direito, sao
principalmente garantidas as liberdades individuais (direitos
fundamentais de primeira dimensao), alcangados com o intuito de
libertar os individuos do absolutismo estatal. Nesse passo, exige-se
do ente dominante uma prestagao negativa, uma abstengao estatal
em respeito ao surgimento dos direitos civis e politicos dos
cidadaos.

O anseio pela liberdade face ao intervencionismo do “Estado”
monarca restou demonstrado ji em 1215, quando da conquista da
Magna Carta, pelos ingleses junto ao Rei Joio Sem Terra,
momento em que desejavam que lhes fosse permitido construir
liviemente suas vidas, legalizando e limitando o totalitarismo do
Leviata.

J4 em, em 1789, com a Revolugio Francesa e a consequente
criacao do Estado moderno, alimenta-se, com as ideias iluministas,
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os ideais de liberdade, cunhados inicialmente nos aspectos
econdmicos - consagrados na expressao laissez-faire, laissez-passer -
irradiam seus efeitos para outras dimensdes da vida humana,
quando se passa a renunciar o absolutismo romano em favor da
liberdade,

Ap6s a construgio liberal, novas necessidades brotaram no seio
social, dando ensejo a busca por uma igualdade, nio & meramente
formal, mas a substancial, capaz de mitigar as discrepancias
resultantes do liberalismo do Estado de distincia, nascendo entio
a concepgao de Estado social de Direitos, 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 social , e o
homem seria tido como “lobo” dos seus pares, como o grande
vilao perante os demais membros da sociedade, também em
decorréncia da competitividade que ascendeu com a nova
concepgido de “mercado” .

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 adjetivagao pelo social pretende a
corre¢do do individualismo liberal por intermédio de garantias
coletivas. Corrige-se o liberalismo cldssico pela reuniao do
capitalismo com a busca do bem-estar social, f6rmula geradora do
welfare state no pds-Segunda Guerra Mundial, projetando-se um
modelo onde o bem-estar ¢ o desenvolvimento social pautam as
acoes do ente publico.

Evoluindo, o Estado social segue em busca da
constitucionalizagio, atendendo aos preceitos kelsenianos no
sentido de se adotar como nicleo axioldgico-legal de todo o
Direito. Fala-se, entao, em nivel normativo, em um Estado
constitucional de Direito, em que se manifestam os direitos
fundamentais de terceira dimensao, tais como a qualidade de vida,
o meio ambiente, a liberdade de informadtica, a biotecnologia, a
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paz, a assisténcia e a organizagio familiar, entre outros
metaindividuais .

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
democrdtico de Direito, que representa uma concepgao sintética
fruto da unido dos principios préprios do Estado liberal e do
Estado social, pressupondo uma superagio dos componentes
basicos de ambos, enquanto isoladamente considerados, o que
permite acrescentar a terceira caracteristica da forma
constitucional: a democracia.

O Estado democrdtico de Direito ¢, pois, um Estado
constitucionalmente conformado e por isso, pressupoe a existéncia
de uma Constitui¢do e a afirma¢io inequivoca do principio da
constitucionalidade. E é na Constituicio - ordenacio normativa
fundamental e suprema — que o primado do Direito do Estado
democrdtico de Direito encontra sua primeira e decisiva expressao.
Constituigao essa que garante a efetivagio dos direitos e liberdades
fundamentais do homem, na sua complexa qualidade de pessoa,
cidadao e trabalhador. Nesse sentido, o Estado de Direito é um
Estado de distincia, 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.

E o Direito Penal, como subsistema do controle social formal
de um Estado democritico e social de Direito, nio pode ser
desenfreado, arbitririo e sem limites. E evidente que esse controle
deve estar submetido, no plano formal, ao principio da legalidade
— leia-se: a subordinacio as leis gerais e abstratas que disciplinem
as formas de seu exercicio - e, deve servir, no plano material, a
garantia dos direitos fundamentais do cidadao .
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Nesta senda, o art. 1. da Constituicao Federal brasileira de
1988, constituiu juridicamente, na Reptblica Federativa do Brasil,
um Estado democritico de Direito. Importa ressaltar que, apesar
da auséncia de mencao do Estado social na denominacio do
modelo de Estado brasileiro, o legislador nao deixou de adoti-lo ,
vez que o Estado democritico é a conjugacio dos modelos liberal e
social, que surge na tentativa de conjugar o ideal democritico ao
Estado de Direito, ndo como mera aposi¢io de conceitos, mas
como conteido préprio, onde estdo presentes as conquistas
democrdticas, as garantias juridico-legais e a preocupagio social.
Tudo, constituindo um novo conjunto onde a preocupag¢io bdasica
é a transformacio do status quo, da realidade, de modo que o seu
contetido transcende o aspecto material de concretizagio de uma
vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como
fomentador da participagio publica no processo de reconstrugio
de um projeto de sociedade, buscando solucionar o problema das
condi¢bes materiais de existéncia .

Ademais dessa otimizagio do grau de participagio civica na
vida e nas decisoes societdrias, o Estado democritico de Direito
também tem uma dimensao antropocéntrica, na medida em que se
arrima, fundamentalmente, na dignidade da pessoa humana, ou
seja, centra-se num ser com dignidade, um fim e ndo um meio,
um sujeito e ndo um objeto.

A explicitagao das principais caracteristicas do modelo juridico
patrio mostra-se de suma relevincia para a andlise, compreensio e
fixagdo dos limites do sistema global de controle social formal, de
modo que cada subsistema, em especial o Direito Penal, deverd
plasmar-se nos valores e principios estruturantes da ordem
juridica, sendo a dignidade da pessoa humana o centro e o trago
de ligacdo entre a ordem social e da ordem juridica , dignidade esta
que vincula-se ao direitos e garantias fundamentais, responsdveis
por reconhecer e formalizar os valores essenciais para um vida

digna .
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3. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO PENAL: PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS PENAIS E PRINCIPIOS PENAIS
CONSTITUCIONAIS

O direito de punir do Estado democrdtico de Direito nao é, e
nem poderia ser, uma faculdade estatal desenfreada e arbitrdria. Ao
contrdrio, tanto a propria estrutura do modelo juridico optado
pelo Poder Constituinte — leia-se: Estado democritico (e social) de
Direito -, como o fundamento funcional do Direito Penal — leia-
se: a indispensdvel e amarga necessidade de pena para a tutela de
bens juridicos mediante a protegao dos valores ético-sociais mais
elementares - contém limitagbes expressas ou implicitas (art. 5.°,
§2.0, CF).

Assim como os demais ramos do Direito, o Direito Penal
fundamenta-se em determinados principios - essenciais e diretores
— derivados dos valores ético-culturais e juridicos vigentes em uma
determinada comunidade social e numa certa época, os quais
foram se impondo num processo histérico-politico continuo como
sendo basilares a sociedade democrdtica.

Nesse contexto, as Constitui¢oes promulgadas nos udltimos
decénios, sob um modelo de Estado incorporados dos valores
liberais (Rechtsstaats) e sociais (Sozialstaats), as normas
concernentes ao Direito Penal se traduzem em postulados que, de
um lado, em defesa das garantias individuais, condicionais
restritivamente a intervengdo penal do Estado; e de outro,
preceituam um alargamento da atuagido do Direito Penal,
ampliando a drea de bens objeto de sua protegio, mesmo diante
do vigor libertdrio daquelas. Dito de outra forma, apesar de as
Constituigbes contemporineas fixarem os limites do ius puniendi
estatal, resguardando as prerrogativas individuais, elas também
inserem normas propulsoras do Direito Penal para novas matérias,
tornando-o um instrumento de tutela de bens metaindividuais,
cujo resguardo se mostra indispensdvel para a consecug¢io dos fins
sociais do Estado.
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A presenga de matéria penal nas Constitui¢des contemporineas
se dd através de principios especificamente penais, denominados
principios de natureza penal constitucional, bem como, de
principios constitucionais gerais que versam a matéria penal.
Enquanto aqueles sio principios penais constitucionais, estes sio
constitucionais penais. “Tanto em um sentido como em outro,
operam como fundamento e limite do exercicio da atividade
punitiva estatal”. Primeiramente, tratar-se-4 dos principios
constitucionais gerais que versam a matéria penal e, em seguida,
dos principios de natureza penal constitucional.

Sao principios constitucionais gerais que versam a matéria
penal, cujo conteido nao é dnica ou especificamente penal, mas
de cardter geral e heterogéneo. Por nao serem propriamente
criminais, impoem-se tanto ao legislador penal, quanto ao civil,
tributdrio, agrério etc, referindo-se, prevalentemente, ao aspecto de
contetido das incriminagdes no sentido de fazer com que o Direito
Penal se constitua em um poderoso instrumento de tutela de bens
de relevancia social.

Traduzem, em linhas gerais, orientagées ao legislado ordindrio,
determinando que elabore normas incriminadoras destinadas a
prote¢io de valores transindividuais. Sao exemplos destes
postulados as determinag¢oes contidas na Constitui¢ao Federal no
sentido de prote¢io ao meio ambiente (art. 225, § 3.2, CF), ao
trabalho (art. 6.2, CF) aos direitos do consumidor (arts. 5.0 XXXII
e 170, CF), a cultura (arts 215 e ss, CF) etc. Para a concrecio
dessas indicacoes constitucionais o legislador ordindrio deverd
editar normas de cardter civil prevendo indenizagoes, de cardter
tributdrio prevendo tributos especiais ¢ multas, dentre outras e,
também, se efetivamente necessdrio, normas incriminadoras penais

Tais principios, em quase sua totalidade, traduzam exigéncias
de criminalizagdo para a protecio de bens coletivos. Assim, via de
regra, caracterizam-se por ampliarem a drea de abrangéncia da
resposta penal, alargando o campo de bens penalmente tutelados,
neles incluindo os de natureza transindividual, promovendo,
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através dessa “fun¢io propulsora’ , uma moderniza¢io , ou
expansao , do Direito Penal.

Nota-se, pois, que os principios constitucionais penais sao
informados pelas exigéncias do Estado social (Sozialstaats), e tem
intuito de fazer do Direito Penal, nio o tnico e exclusivo, mas
apenas mais um instrumento integrante da gama estatal de
controle social, necessdrio a corre¢ao das distor¢oes causadas por
um individualismo exacerbado, que favorece a homogenizagio
social, com vistas a realizacio da igualdade concreta e possivel
entre os cidadaos, ou seja, com a finalidade de contribuir para que
se realize uma sociedade dotada de justica material .

Sao principios de natureza penal constitucional aqueles,
exclusiva e tipicamente penais, que se referem aos dados
embasadores da  ordem juridico-penal, imprimindo-lhe
determinada fisionomia. Integram o Direito positivo em razio do
préprio contetido, possuindo caracteristicas materialmente
constitucionais. Também descrevem os limites do ius puniendi,
situando a posi¢ao da pessoa humana no 4mago do sistema penal e
estabelecendo os termos essenciais da relacio entre individuo e
Estado na seara penal. Em sua maioria, se no em sua totalidade,
os principios penais constitucionais sio garantidores das liberdades
positivas e negativas, limitando o poder estatal em face do
individuo, assinalando normativas de contetido caracteristico do
Estado liberal de Direito (Rechtsstaats).

“Os principios penais constituem o nucleo essencial da matéria
penal, alicercando o edificio conceitual do delito — suas categorias
teoréticas -, limitando o poder punitivo do Estado, salvaguardando
as liberdades e os direitos fundamentais do individuo, orientando
a politica legislativa criminal, oferecendo pautas de interpretagao e
de aplica¢do da lei penal conforme a Constitui¢io e as exigéncias
proprias de um Estado democritico e social de Direito. Em
sintese, servem de fundamento e de limite a responsabilidade
penal”.
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Nota-se que, tais postulados embasam a ordem juridico-
penal e o direito de punir do Estado (fundamento),
indicando, ndo apenas seus fins e seu alcance, mas
também as fontes e as exigéncias de seus enunciados e,
principalmente, fixando suas infranqueaveis barreiras
(limites) . Os principios penais constitucionais podem ser
explicitos e implicitos. Os explicitos estdo enunciados de
forma expressa e inequivoca no texto da Constituigao (v.
g. principios o da legalidade dos delitos e das penas - art.
5.9, XXXIX, CF -, o da personalidade da pena - art. 5.° XLV,
CF-, o da individualizagdo da sangao penal - art. 5.2, XLVI,
CF- e o0 da humanidade das penas - art. 5.2, XLI, XLVII e
XLIX, CF), ao passo que os implicitos se deduzem das
normas constitucionais por nelas estarem contidos (v.g.
principios da culpabilidade, da intervengdao minima e da
fragmentariedade) .

4. 0S PRINCIPIOS PENAIS CONSTITUCIONAIS DE SANCAO:
HUMANIDADE, PESSOALIDADE E INDIVIDUALIZAGAO DA PENA

4.1. principio da humanidade das penas

Historicamente, “¢ a partir do cristianismo que tem lugar o
conceito de pessoa como categoria espiritual, dotada de valor em si
mesma, um ser de fins absolutos e possuidos de direitos
fundamentais e, portanto, de dignidade”. Difunde-se, a partir do
desenvolvimento da teologia crista, a convicgao segundo a qual o
homem era o unico ser vivo sobre a terra feito a imagem e
semelhanca de Deus: cada alma humana é obra mestra de Deus. E
a expressao pessoa ¢ definida por Boécio, no século V, como sendo
“uma substincia individual de natureza racional”, definicao essa,
reelaborada no século XIII por Santo Tomds de Aquino em sua
Suma Teolégica (I, g. 29, art. 1), constituindo a matriz teoldgica
crista da ideia de dignidade da pessoa humana. Pessoa esta que
deve ocupar uma posigao absoluta, central, concreta e operativa.

No século XVII, como ideidrio do Direito natural racional, em
especial na obra de Samuel von Pufendorf, aflora a noc¢io de
humanitas como principio juridico, dispondo que a natureza exige
que o homem seja sempre considerado como semelhante, ainda
que nada de bom se possa esperar dele, sendo essa a razio
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suficiente para que o género humano construa uma comunidade
pacifica.

Recorde-se, outrossim, das célebres palavras de Cesare Beccaria
(século XVIII), para quem “nao existe liberdade onde as leis
permitem que, em determinadas circunstincias, o homem deixe de
Ser pessoa e se converta em coisa .

Nesse passo, em um modelo de Estado cujo centro ético,
politico e juridico é a pessoa — leia-se, em um Estado democritico
de Direito - sdo expressamente vedadas a cria¢io, a execugio ou
qualquer outra medida, a titulo de resposta penal, que atente
contra a dignidade humana. E ¢ justamente na dignidade humana
que reside o fundamento material do principio da humanidade
enquanto limite da atividade punitiva estatal.

Nao hi que se confundir a dignidade humana com o principio
da humanidade. Repita-se, aquele é fundamento material desse,
que surge em decorréncia da “contribui¢io do denominado
periodo humanitirio ou iluminismo penal, gragas, sobretudo, ao
jusnaturalismo e ao Direito Candnico” quando se abrem as portas
para a benignidade das penas .

E no idedrio da ilustracio, que dominou os séculos XVII e
XVIII, consagra-se o principio da humanidade no Direito Penal
moderno, promovendo-se a superagio dos postulados do Ancien
Régime. Os arautos do século das luzes propugnavam a
transformagdo do Estado a partir de duas ideias fundamentais: a
afirmacio dos direitos inerentes a condicao humana e a elaboracao
juridica do Estado como se tivesse origem em um contrato , no
qual, ao constituir-se o Estado, os direitos humanos seriam
respeitados e assegurados. Dai um Direito Penal vinculado a leis
prévias e certas, limitadas a0 minimo estritamente necessirio, e
sem penas degradantes. Assim, os direitos humanos passaram a
integrar o instrumento juridico do pacto social, qual seja, a
Constituicao.

O principio da humanidade das penas permite detectar, sob a
6tica da dimensiao histérica, uma gradativa propensio na
humanizagao das penas que foram tornando-se, num perpassar
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evolutivo, menos severas em seu tempo de duragio e em sua carga
aflitiva. “Das penas de morte e corporais, passa-se
progressivamente, as penas privativas de liberdade, e destas, as
penas alternativas a prisio (v.g. multas, prestacio de servigos a
comunidade, interdi¢io tempordria de direitos, limitacao de fim
de semana)”. Transformou-se entdo, paulatinamente, os duros e
degradantes regimes carcerdrios, desapareceram os grilhdes e as
correntes, bem como os castigos corporais. A integridade corporal
do preso de hoje deve ser preservada; jd nao se impoe aos reclusos
raspar a cabega; nem os designam mais por nimeros; nao se usam
mais os infames trajes listrados e nem se aplicam mais os trabalhos
degradantes e improdutivos.

Nos atuais modelos juridicos de Estado de contextura
democrdtica, o principio da humanidade encontra ampla
ressonancia constitucional. E a Constituicao brasileira de 1988,
que estabelece como fundamento do Estado democritico de
Direito a dignidade da pessoa humana (arc. 1.0 III, CEF),
encontrou formas de expressio em normas proibitivas tendentes a
obstar a formagao de um ordenamento penal de terror, bem como
em normas garantidoras de direitos de pessoas privadas de
liberdade, objetivando tornar as compativeis com a condigio
humana. Assim, de um lado, o principio da humanidade da pena
encontra eco na proibi¢ao de tortura e do tratamento cruel ou
degradante (art. 5.0, III, CF) e na proibigao da pena de morte, da
pena de cardter perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento ou
cruéis (art. 5.°© XLVII, CF); de outro, decorre do processo
individualizador da pena, na sua fase executéria (art. 5.0, XLVI,
CF), no asseguramento aos presos do respeito a integridade fisica
ou moral (art. 5.°© XLIX, CF), no direito de cumprir a pena em
estabelecimentos distintos (art. 5.2, XLVIII, CF) e na salvaguarda
as presididrias das condigbes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentagao (art. 5.°, L, CF) .
Tal principio implica, portanto, nio apenas numa proposta
negativa caracterizadora de proibigoes, mas também, e
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principalmente, na proposta positiva, de respeito a dignidade da
pessoa humana, embora presa ou condenada.

Nota-se que, para além da proibi¢ao de penas desumanas, tem-
se no Estado democrdtico de Direito a busca por uma paulatina
reducio do conteido aflitivo das sang¢oes, e um propésito de
compatibiliza-las, na medida do possivel, com o mdximo desfrute
dos direitos do recluso, cuja restrigao nao seja mais imprescindivel
para o fim das sang¢des. Examinando-se assim, o principio da
humanidade também como valor positivo, como norma reitora de
todo o processo de execugio da pena, sem esquecer-se que a pena
possui, por si, natureza aflitiva, através da qual a sociedade
responde as agressdes que sofre com o cometimento de um delito.

O principio humanitdrio restringe o trabalho do legislador na
elaboragao das leis penais, sendo a pena, a “resposta juridica a
conduta delituosa. Castigo como restrigdo ao comportamento.
Restauracio, no sentido de repor a ordem ofendida. Retribuicio,
porque castigo e restauragio”. Dito de outro modo, a pena ¢é
retribui¢ao juridica e utilidade ptblica que ndo pode consistir em
tratamento contrdrio ao senso de humanidade e deve atender 2
reeducacio do condenado.

Nesse diapasao, o art. 59, do Cédigo Penal, assinala que a pena
deve ser necessdria e suficiente para a reprovagio e preven¢io do
crime, de modo que a pena aplicada reprova o delinquente e, na
execugdo serd utilizada para impedir o retorno a criminalidade.
Assim, a finalidade da pena nao ¢é ressocializar, como sin6nimo de
pensar e agir como a sociedade (pelo menos como padrao médio).
“Busca, isso sim, retribuir juridicamente o dano social causado
pelo crime”.

E consagrando expressamente o principio da humanidade das
penas, a Constitui¢do Federal de 1988 dispde que “nio haverd
penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos
do art. 84, XIX; b) de cardter perpétuo; c) de trabalhos forcados;
d) de banimento; e) cruéis” (art. 5.2, XLVII, CF); “é assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral” (art. 5.°, XLIX,
CF). Proibindo-se em rol exaustivo, no texto maior, as penas que
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afrontam o necessdrio cardter humanitdrio. Vejamos cada uma

delas:

a) Pena de morte: No Brasil, a pena de morte estava prevista no Codigo
Criminal do Império de 1830, mas foi revogada em 1851, quando,
depois de cumprida a sentenca, executando-se o fazendeiro fluminense
Mota Coqueiro, se descobriu que ele nao havia sido o autor do delito a
ele atribuido. Assim, o Imperador Dom Pedro Il passou
sistematicamente a comutar as penas de morte em galés perpétuas.
Desde a primeira Constituigdo Republicana (1891), somente a
Constituicao de 1937 e a Emenda Constitucional n.° | (1969) nao
proibiram a pena de morte. Da mesma forma, proibia-se também as
penas de carater perpétuo e de banimento em quase todos os textos
constitucionais republicanos, s6 nao o fazendo a Carta polaca e o Al-5.
A pena capital traduz a verdadeira exacerbacao do jus puniendi,
produto da vinganca privada, de um periodo em que o ofendido podia, a
seu bel-prazer, castigar o ofensor. Contudo, ainda consta de varias
legislagoes, embora haja evidente demonstragao de redugao cada vez
maior tendente a ser suprimida.

No Brasil, a Constituigdo adotou, como regra, a proibicao da pena de
morte, dando-lhe status de clausula pétrea. Entretanto, excepcionou o
mandamento geral permitindo a pena capital nos casos de guerra
declarada, com a cautela de resposta a agressao estrangeira,
autorizada pelo Congresso Nacional ou por ele referendada, quando
ocorrida no intervalo das sessoes legislativas (art. 5.°, XLVII, c/c art.
84, XIX, ambos da Constituicao Federal). Na seara penal, conforme ja
mencionado, confirmaram-se principios de garantia, dentre os quais
merecem destaque o da humanidade das penas e do interesse publico
da pena. A pena de morte contrasta com ambos, uma vez que ao
Estado incumbe realizar o bem comum, em cuja definicdo nao se
agasalham métodos de eliminagao do préprio homem.

b) Penas de carater perpétuo: A vedacao das penas de carater
perpétuo, no Brasil ja é tradigao constitucional, uma vez que, a primeira
das nossas Constitui¢oes proibi-las foi a de 1934. Semelhantemente, a
Constituicao de 10 de novembro de 1937, também vedou, em seu art.
122, XIll, as penas perpétuas e corporais. A Constituicao de 1946, no §
31 do art. 141, repete, por sua vez, a Constituicao de 1934. A
Constituicao de 1967 também vedou. Ja o Al-5, de 1969, proibiu a
pena de prisao perpétua. Todavia, excepcionalmente admitiu-a nos
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casos de guerra externa, psicolégica adversa, ou revolucionaria ou
subversiva nos termos que a lei determinar. Atualmente, é dispositivo
constitucional, previsto no art. 5.°, XLVII, b, que nao havera pena de
carater perpétuo.

Tem-se como perpétua, a pena que impossibilita o condenado de
reinserir-se na sociedade apos o seu cumprimento. Assim, incumbe ao
Estado acenar-lhe com a esperanca do retorno a familia, aos amigos,
ao trabalho enfim, fazer com que efetivamente, permitindo-lhe alcancar
melhores dias além do carcere. Por outro lado, quando o Estado
interrompe as perspectivas de vida humana em decorréncia do tempo e
das condigdes da prisao, estas situagoes concretas aproximam-se da
pena de morte.

A pena prisao perpétua é uma pena de seguranga, pela qual a
sociedade defende-se, afastando definitivamente do seu seio 0 homem
que gravemente delinquiu. Entretanto, "é pena cruel e injusta, que priva
o condenado nao so da liberdade, mas da esperanca da liberdade, que
poderia encoraja-lo e tornar-lhe suportavel a servidao penal". Ela
impossibilita qualquer graduagao segundo a natureza e circunstancias
do crime e as condigdes do criminoso, impedindo a individualizagao da
pena e frustrando qualquer possibilidade de reajustamento social do
condenado. “E, em geral, excessiva e nao atende a necessaria
determinagao no tempo, por que nao findara em uma data fixada na
sentenca, mas durara enquanto o homem exista".

As penas de carater perpétuo constituem, indubitavelmente, um
excesso ao exercicio do direito de punir do Estado, violador dos
principios do interesse publico e da humanidade das penas. E
desprovido de sentido, em nossos dias, se privar alguém de exercer a
liberdade para o resto da vida. Além de contrariar o anseio de todo
homem, nao se extrai nenhuma utilidade social, mas ao contrario,
apenas propaga os efeitos deletérios do carcere, a manutengao da
ociosidade e a transformacgao do ser humano em paria.

Importa salientar, outrossim, que a sua inser¢ao no titulo dos direitos e
garantias individuais, com status — além de principio (v. g. humanidade
das penas) - de verdadeira regra constitucional, regra esta que também
se embasa num principio. Nesse passo, o caput do art. 5° da
Constituinte, também consagra, dentre os mesmos direitos individuais
e coletivos, a inviolabilidade do direito a liberdade. E por isso, a sua
privacao e restrigao também ha de ter carater excepcional. A tutela dos
bens juridico-penais (v. g¢. vida, patrimdonio etc) impde, quando
gravemente ofendidos, e as outras sangoes que se revelem
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insuficientes, o sacrificio da liberdade. Porém, a possibilidade de
supressao total de liberdade (leia-se: a prisdao perpétua) implica na
negagao de sua inviolabilidade. Nao é concebivel a inviolabilidade da
liberdade sem que se impeg¢a a possibilidade de sua integral
eliminagdo. “Proibir, pois, as penas perpétuas, como o faz
expressamente a nossa Constituicao, € um consectario necessario do
principio, também constitucional, da inviolabilidade da liberdade”.

Os codigos penais modernos revelam tendéncia de diminuir as sangoes
muito elevadas. E essa orientagao, nao € pieguismo, nem enfraquece a
eficacia da legislagao. Ao contrario, integra 0 movimento cientifico de
revisao das leis penais de descriminalizagao e despenalizagao, voltado
para ajustar as normas ao interesse social e para as condenagoes
serem uteis a coletividade. Em verdade, “a pena excessivamente
elevada gera desestimulo e revolta ao condenado, que perde a vontade,
o alento para um dia, ainda util, recomecar a vida em liberdade”.
Ressalte-se, ademais disso, que as penas excessivamente altas
adquirem carater perpétuo. Uma vez que a lei ndao pode cominar pena,
cujo maximo a transforme em sangao que impeca o condenado de
recuperar o exercicio do direito de liberdade. Assim, considerando que a
imputabilidade penal inicia-se, cronologicamente, a partir dos 18 anos
de idade, o limite de pena deve projetar-se a partir dai, e ser fixado de
modo que nao impega o retorno ao convivio social do condenado. Ou
seja, a conjugacao desses dois fatores (inicio da imputabilidade penal e
limite de pena) projeta limite razoavel para que alguém possa cumprir
sancao elevada e, mesmo assim, ter oportunidade de retornar a
sociedade.

c) Trabalhos forgados: Durante o periodo colonial, importa mencionar a
previsao dos trabalhos forgados nas Ordenacgoes Filipinas (1603), em
que os individuos que blasfemassem mais de uma vez contra os santos
ou contra Deus pagariam a soma de quatro mil-réis em dinheiro e
seriam degredados as galés durante um ano. A Inquisi¢ao determinava
que diversos delitos poderiam levar o individuo a ser condenado as
galés, onde realizavam trabalhos forgados. Era "um ambiente sujo, sem
ventilagdo, com um calor insuportavel. Neste lugar, os homens
conviviam com alimentos estragados e corriam o risco constante de
contrair doengas".

O art. 46, do Cadigo Criminal do Império preceituava que a pena de
prisdao com trabalho obrigara os réus a ocuparem-se diariamente no
trabalho, que lhes for destinado dentro do recinto das prisdes, na
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conformidade das sentencas, e dos requlamentos policiais das mesmas
prisoes.

No Brasil, o processo de abolicao da escravidao deu-se de modo
gradual, iniciando-se nos idos de 1850 com a Lei Eusébio de Queirds,
sequida pela Lei do Ventre Livre de 1871, dos Sexagenarios de 1885 e
concluida pela Lei Aurea (Lei Imperial n.° 3.353), sancionada em 13 de
maio de 1888. Extinta a escravatura o labor gratuito e/ou forgado,
ainda que imposto pelo Estado, e mesmo na execugao penal, perdeu o
sentido, assentando-se definitivamente o trabalho remunerado.

Nesse sentido, o Codigo Penal dispoe que o trabalho do preso sera
sempre remunerado e a Lei de Execucao Penal assegura o piso de
remuneragao em trés quartos do salario minimo , mas nao esta sujeita
ao regime da Consolidagao das Leis Trabalhistas, conforme preceitua o
art. 28, § 2.°, da LEP (Lei 7.210/1984). Entretanto, se o trabalho do
detendo é prestado ao Estado, merecera tratamento diversos, pois
formulam-se duas relagoes juridicas, interdependentes, entretanto,
distintas. “Numa, ha o resgate da sangao penal, noutra, a prestagao de
servicos a outrem"”, podendo o labor der prestado dentro ou fora do
estabelecimento prisional.

Hodiernamente o preso nao perde sua individualidade, pois deixou de
ser objeto, passando a figurar como sujeito da relagao juridica. Assim,
apesar da condenacao, conservam-se todos os direitos, exceto aqueles
afetados pelas restricoes inerentes a execugao da pena. Dessa forma,
devera ser declarada inconstitucional qualquer pena ou consequéncia
do delito que restrinja para além da previsao legal, ou daquilo que é
essencial ao estrito cumprimento da pena.

0 trabalho como castigo nao deve ser confundido com a laborterapia,
que é perfeitamente legal e até recomendada em razao de seu sentido
pedagdgico. A atividade ocupacional da pessoa privada de liberdade
tem fim educativo e produtivo. Também importa diferenciar os
trabalhos forgados da prestagao de servigos a comunidade, enunciada
no art. 46, do Codigo Penal. Apesar da gratuidade, a prestacao de
servicos a comunidade é 6nus inerente ao cumprimento da pena. A
causa da relagao juridica é a sangao concretizada na sentencga
condenatdria, representando a restrigao do direito do condenado. Ja o
trabalho é diferente, pois a causa da relagao juridica é o acordo de
vontades, através do qual uma pessoa se obriga a prestagao pessoal de
atividade dirigida, nao eventual, a outrem, mediante pagamento, tendo
a remuneragao como essencial.
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d) Banimento: O art. 50, do Cdodigo Criminal do Império, incluiu a pena
de banimento no rol de san¢des, como sendo a privagao para sempre
dos direitos de cidadao brasileiro, inibindo os condenados
perpetuamente de habitar o territério nacional.

Importa distinguir o banimento das penas de degredo e de desterro. O
degredo obrigava os réus a residir em lugar apontado pela sentenga
condenatoria, devendo nele permanecer durante o tempo indicado na
decisao (art. 51, Codigo Criminal do Império). O desterro, por sua vez,
determinava que o réu saisse do local do delito, de sua principal
residéncia e da principal residéncia do ofendido, nao podendo neles
adentrar durante um periodo determinado da sentenca penal
condenatoria (art. 52, Cédigo Criminal do Império). Verifica-se que o
banimento, o degredo e o desterro possuem um ponto m comum: a
obrigatoriedade de deslocamento do condenado do lugar em que
habita. O banimento em sentido amplo, compreende o degredo e o
desterro.

A Constitui¢ao republicana de 1891, aboliu a pena de galés e a de
banimento judicial (art. 72, § 20), e o fez conjuntamente em razao da
aplicacao simultanea das penas, pois os condenados banidos, no mais
das vezes, eram também levados as galés . Trata-se de espécie de pena
que nao podera ser instituida no Pais. “Generalizada no passado, hoje
encontra repulsa em todos os Estados democraticos”, pois “hoje, nao
se tolera a violéncia de impedir que alguém more no local de sua
escolha ou se Ihe imponha onde ficar". Ademais disso, nos termos do
art. 12, § 4.°, da Constituicao Federal, somente se declarara perdida a
nacionalidade do brasileiro que, tiver cancelada a sua naturalizagao,
por sentenca judicial, em virtude de atividade nociva ao interesse
nacional, ou por adquirir outra nacionalidade por naturalizagao
voluntaria.

e) Penas cruéis: A Declaracao dos Direitos do Homem (1948)
estabelece que "todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoa (art. lll), e ninguém sera submetido a tortura, nem a
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante (art. V)". O Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) dispde que “ninguém
sera submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes. Sera proibido, sobretudo, submeter uma
pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias médicas ou
cientificas" (art. 7.°); e a Convencao Contra a Tortura e outros
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Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984)
define e pune a tortura (arts. 1.° e 4.°),

A Constituigao Federal de 1988 também veda, expressamente, em seu
art. 5.2, XLVII, e, as penas cruéis, traduzindo-se na ideia de se infligir a
pessoa privada de liberdade desnecessario padecimento fisico ou
moral. Crueldade essa, que afronta a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica (art. 1.°, Ill, CF), bem como o ideal
democratico, que tem na pessoa o seu ntcleo axiologico.

Nesse diapasao, o legislador ordinario valeu-se da interpretagao
analogica para delimitar o tratamento cruel empregado pelo sujeito
ativo do delito, descrevendo, ora como circunstancias que sempre
agravam a pena, quando nao constituem ou qualificam o crime, o
emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou
cruel, ora ainda, qualificando o homicidio, quando perpetrado com
emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel. De tal sorte, nao pode o0 mesmo Estado que repele a
crueldade perpetrada como meio na execugao de determinados delitos
- punindo o seu agente mais severamente por isso - infligir
padecimentos fisicos ou morais aos condenados, sendo vedado até
cominar penas que, em si, conduzam a essa situagao, pois denotam
sempre o extremo afastamento da piedade, manifestadas com o fim de
causar um sofrimento desnecessario a pessoa .

Logo nao se admite que a pena em si mesma e na sua execugao,
ofenda a dignidade do homem. E o que ocorre quando o condenado é
fisico-moralmente  submetido a  tratamento  degradante.
Historicamente, as Ordenagoes Filipinas previam como pena, em seu
Livio V, a obrigacao do delinquente sair a rua vestindo capela de
chifres, do preso permanecer com os pés amarrados com barras de
ferro a fim de impedir-lhe os movimentos, de provocar marcas no corpo
do condenado e tantos outros exemplos que ficaram na historia, mas
que hodiernamente, devem ser banidos de modo absoluto.

Importa salientar que, as penas cruéis, preocupagao do constituinte,
nao devem ser confundidas com o padecimento fisico ou mesmo moral
suportado pelo condenado, proprios das penas supressivas da
liberdade ou restritivas de direitos. Pois é fato inerente ao cumprimento
da pena. O problema é que a dramatica visao que oferecem os centros
penitenciarios e a originaria contradi¢cao que suscita o binémio pena de
prisdo-ressocializagao, induzem-nos concluir que o atual sistema de
persecucao penal fomenta a estigmatizagao e a dessocializagao do
condenado.
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4.2. Principios da pessoalidade e individualizagao da pena

a) Principio da Pessoalidade

O também denominado principio da pessoalidade ou ainda, da
intranscendéncia, preleciona que nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, impedindo a punigao do fato alheio, de modo que, somente
o autor da infragao penal podera ser apenado. Nota-se, portanto, que a
responsabilidade penal é sempre pessoal, nao se admitindo, no Direito
Penal, responsabilidade coletiva, subsidiaria, solidaria ou sucessiva. A
pena é a sangao do Direito que atinge o infrator da lei em sua pessoa.
Assim, sendo, somente a ele podera ser dirigida, nao se admitindo
ultrapassar, transcender a pessoa do condenado.

Historicamente, num periodo em que vigorava a vinganga privada, além
de a reagdo do ofendido restar ao seu arbitrio, ndao se reconhecia
qualquer limitagao. E tal quadro somente modificou-se com o taliao e a
composi¢ao. “A vindita era coletiva, grupal. Tanto por parte do grupo a
que pertencia a vitima, como dirigida ao grupo do ofensor. A tribo e 0
cla sofriam a represalia”. Entendia-se, portanto, que a agressao de
alguém traduzia a animosidade de sua grei contra a do ofendido. Sob a
égide da vinganca publica, a reagao ao agressor se torna politicamente
organizada, sendo que a resposta ilimitada e individualmente definida
cede passo a centralizagao do ius puniendi estatal, manifestando-se,
gradativamente, a tendéncia de afastar-se a generalizagao em relagao
as pessoas, centralizando-se o castigo somente no agressor.

O Direito Penal, hoje, vive época cientifica, criminoldgica, diferente do
periodo da vinganga privada. E justamente por isso, nao se pode
esquecer que somente o agente do crime devera sofrer a sangao, ao
passo que terceiros, ainda que da mesma familia, precisam ser
preservados. Caso contrario, a reagao, ao invés de restringir-se ao
malfeitor, alcangara inocentes. Por isso que o principio da
responsabilidade pessoal surge com intuito de buscar a superagao
desse estagio, caracteristico, sem duvida, de uma forma incivilizada de
solucionar conflitos.

Hodiernamente, a pessoalidade da pena é principio pacifico do Direito
Penal das nagoes civilizadas que a pena pode atingir a penas o
sentenciado. Nesse diapasao, a Constituicao de 1988 prevé que
nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagao
de reparar o dano e a decretagao do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até
o limite do valor do patrimdnio transferido (art. 5.2, XLV, CF). Assim, ao
contrario do ocorrido no Direito pré-beccariano, a pena nao pode se
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estender a pessoas estranhas ao delito, ainda que vinculadas ao
condenado por lagos de parentesco.

A primeira parte do dispositivo constitucional, que assevera que
“nenhuma pena passara da pessoa do condenado”, é tradicional em
nossas Constituicoes, e esteve presente na Constituicao do Império de
1824, art. 179, § 20, na Constituicao da Republica, de 1891, art. 72, §
19, na Constituicao de 1934, art. 113, § 28, sendo que a Constitui¢ao
“polaca” de 1937 foi silente sobre a personalidade da pena, também
constou da Constituigao de 1946, art. 141, § 30, e na Constituicao de
1967, art. 150, § 13 . No que tange a segunda parte do dispositivo
constitucional, somente a partir da Constituicao de 1988 é que
reuniram-se em um so dispositivo constitucional a garantia penal e
civil.

A personalidade da pena justifica-se pela fundamentacao da aplicagao
de uma pena a um individuo, vinculando-se estreitamente aos
postulados da imputagao subjetiva e da culpabilidade, que decorre do
mesmo  fundamento  constitucional.  Assim, reitera-se, a
responsabilidade penal é sempre pessoal e subjetiva — propria do ser
humano -, e decorrente apenas de sua agao ou omissao, nao sendo
admitida nenhuma outra forma ou espécie (v. g. por fato alheio, por
representacao, pelo resultado etc.). Dai se depreende que a sangao
criminal — pena ou medida de seguranga — nao € transmissivel a
terceiros, determinando-se a titulo de autor, instigador ou cumplice,
segundo o comportamento da pessoa processada e em razao de sua
propria culpa. E, pois, matéria que versa sobre autoria e participagao,
com os seus elementos objetivos e subjetivos.

E fundamental que se compreenda que sdo “espécies de pena”, as
privativas de liberdade, as restritivas de direitos e a de multa , e
portanto, restringem-se a pessoa do condenado. Por sua vez, sao
“efeitos da condenagdo” (desde a reforma de 1984, com a Lei n.°
7.209, nao se fala mais em “penas acessorias"): tornar certa a
obrigagao de indenizar o dano causado pelo crime; a perda em favor da
Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé, dos
instrumentos e/ou produtos do crime; a perda do cargo, fungao publica
ou mandato eletivo nos crimes praticados com abuso de poder ou
violagao de dever para com a Administragao Publica, quando a pena
aplicada for superior a quatro anos; a incapacidade para o exercicio do
patrio poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de
reclusao, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado; a inabilitagao
para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a pratica de crime
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doloso. E acrescenta o paragrafo unico que tais efeitos nao sao
automaticos, devendo ser motivadamente declarados na sentenca.
Importante que se diga que, acerca da natureza juridica dos efeitos da
condenagao, outrora denominados “penas acessorias”, € de
consequéncias juridicas nao-penais decorrentes da sentenca penal
condenatéria. Logo, “embora figurem no Cddigo Penal, nao perdem a
caracteristica de sangodes civis e administrativas. Ingressam no Codigo
Penal por motivo de sistematizagao e nada mais". E por tais razées que
a obrigacao de reparar o dano e a decretagao do perdimento de bens
podem ser estendidas aos sucessores do condenado, até o limite do
valor do patrimonio transferido (art. 5.2, XLV, in fine, CF) .

b) Principio da individualizagao da pena

Corolario dos principios da personalidade e da culpabilidade, o
postulado da individualizacao da pena se consubstancia, na previsao
legal, na aplicagao da pena e na execugao da sangao penal, levando-se
em conta, a necessidade de retribuir o mal crime com o mal pena, na
exata medida e sem perder de vista a culpabilidade, a personalidade e
os antecedentes da pessoa privada de liberdade.

Nessa perspectiva, a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5.°,
XLVI preleciona que a lei regulara a individualizagao da pena e adotar3,
entre outras, as sequintes: a) privagao ou restricao da liberdade; b)
perda de bens; ¢) multa; d) prestacao social alternativa; e) suspensao
ou interdigao de direitos;

O processo de individualizagao da pena atinge os trés poderes da
Republica, realizando-se em trés momentos distintos e
complementares: o legislativo, o judicial e o executério.

Na primeira etapa, a legislativa, a individualizacao far-se-a através da
lei, que fixa de forma geral e abstrata, em cada tipo penal, penas
proporcionais a importancia do bem juridico tutelado e a gravidade da
ofensa. Prevé-se ainda, em alguns casos, penas alternativas ou
substitutivas, ou ainda, aplicagao cumulada de penas. Entretanto, a lei
penal nao se limita as previsdes normativas mencionadas, mas
também, fixa regras que vao permitir as ulteriores individualizagoes,
estipulando regras que o magistrado deve atender para chegar, em
cada caso, a fixacdo da pena definitiva e concreta. Verifica-se,
portanto, que a infragao penal nao fica adstrita ao arbitrio do legislador.
Esta ele, vinculado a ela, pois o art. 5.2, XLVI, da Constituicao Federal
disse que “a lei regulara”. Nota-se que a Constituigao se restringe a
registrar o principio, remetendo a lei a respectiva disciplina. A lei
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ordinaria restou a incumbéncia de estabelecer os critérios da
individualizagao (vide art. 59 e ss, do CP) sem, entretanto, restringir a
extensao do principio.

Ja a seqgunda fase é a da individualizagao judiciaria, em que o juiz,
considerando as circunstancias judiciais e legais, definira a pena em
concreto. Assim sendo, considerando as peculiaridades do caso
concreto e uma variedade de fatores que sao especificamente previstos
pela lei penal, incumbira ao julgador fixar qual das penas sera aplicavel,
se previstas alternativamente, e acertar o seu quantitativo entre o
maximo e o minimo fixado para o tipo realizado, e inclusive determinar
o modo de sua execugao. Apesar da previsao legal das circunstancias
judiciais, atua o magistrado com indiscutivel discricionariedade, uma
vez que incumbe-lhe realizar um ajustamento da resposta penal em
fungao ndo so de circunstancias objetivas, mas principalmente da
pessoa do denunciado e do comportamento da vitima.

Dito de outro modo, é da prdpria natureza da individualizagao o poder
discricionario do juiz, no momento da fixagao ao caso concreto. “A
possibilidade de oscilar entre dois valores é essencial”, posto que,
individualizar significa mensurar a pena ao caso concreto, ponderando-
se fatores de ordem objetiva e subjetiva. Assim sendo, varios valores
confluem para fixar a pena cominada, dentre os quais, enfatize-se: o
maior ou menor impacto no bem juridico tutelado, os meios e modos de
execugao, os elementos subjetivos do injusto etc. Verifica-se, pois que,
assim como o injusto penal, a culpabilidade também é graduavel,
calibravel , e o processo individualizador da pena traduz perfeitamente
isso, viabilizando a realizagao da justica do caso concreto, proveniente
da ideia de igualdade aristotélica , aplicando-se a pena justa..

Trata-se, entretanto, de um juizo de discricionariedade juridicamente
vinculada, ficando o magistrado adstrito aos parametros legais, que
balizam suas valoragoes e aos contetdos substanciais da Constituigao,
que o vincula normativamente em contraposi¢cao ao modelo positivista
, que exige a renuncia, por parte do julgador, a fungcdo de "boca
repetidora” da lei .

Deve a pena ser sempre proporcional ao delito, sendo que o delito nao
se esgota na expressio literal do tipo. E valoracdo negativa, e como tal,
enseja mensuragao, maior ou menor repulsa, de modo que, sem a
proporcionalidade, impede-se a realizagao da justica material.

Por fim, a pena sera executada a cada pessoa privada de liberdade
conforme seus méritos e seus deméritos, condigdes e circunstancias

e

pessoais. E nesse momento que a sangdo penal comega a atuar
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verdadeiramente sobre o agente que violou a ameaga contida na
cominagao geral e abstrata. Fala-se entdao em uma fase executoria, e
nao meramente administrativa, pois é quando se cumpre a cominagao
de pena imposta em concreto pelo magistrado, e que implicara,
inclusive, durante o seu cumprimento, o exercicio de fungoes
marcadamente jurisdicionais.

E, pois, na execugdo de pena que decisivamente concretiza-se a
individualizagado, momento em que podera ser adequada a
personalidade do sujeito ativo da infragao, designando-o a espécie de
estabelecimento correto dentre os tipos existentes. Nesse passo, a
elaboracao de legislagoes que impossibilitem a progressao de regime, a
concessao de liberdade provisoria ou livramento condicional, bem
como outros Institutos individualizadores sao dignos de critica, pois
oferecem 0 mesmo tratamento a pessoas diferentes e que reagirao
diversamente a aplicagdo da pena. Esses fundamentos deveriam ser
levados em conta pelo legislador quando da génese do texto legal de
leis como, por exemplo, a Lei de Crimes Hediondos (Lei n.° 8.072/90).
Como garantia do principio da individualizagao da pena na sua fase
executoria, a Constituicao Federal de 1988 assegura aos presos 0s
respeito a integridade fisica e moral (art. 5.°, XLIX, CF), garante que o
cumprimento da pena se dara em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado (art. 5.°,
XLVIIl, CF) e prevé também que as presidiarias serao asseguradas
condigdes para que possam permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentagao (art. 5., L, CF). Verifica-se que a Constitui¢ao
Federal tenta enformar, concretizar os direitos de execucao, chegando a
abordar aspectos que nao deveriam ser tratados em nivel
constitucional, mas tao somente pela lei ordinaria (v. g. art. 5.°, L, CF).

5. CONCLUSAO

O direito de punir do Estado democrdtico de Direito nao é, e
nem poderia ser, uma faculdade estatal desenfreada e arbitréria. Ao
contririo, tanto a prépria estrutura do modelo juridico optado
pelo Poder Constituinte — leia-se: Estado democrdtico (e social) de
Direito -, como o fundamento funcional do Direito Penal — leia-
se: a indispensdvel e amarga necessidade de pena para a tutela de
bens juridicos mediante a prote¢io dos valores ético-sociais mais
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elementares - contém limitagdes expressas ou implicitas (art. 5.°,
§2.0, CF).

Assim como os demais ramos do Direito, o Direito Penal
fundamenta-se em determinados principios - essenciais e diretores
— derivados dos valores ético-culturais e juridicos vigentes em uma
determinada comunidade social e numa certa época, os quais
foram se impondo num processo histérico-politico continuo como
sendo basilares a sociedade democrdtica.

Nesse contexto, as Constitui¢oes promulgadas nos ultimos
decénios, sob um modelo de Estado incorporados dos valores
liberais (Rechtsstaats) e sociais (Sozialstaats), as normas
concernentes ao Direito Penal se traduzem em postulados que, de
um lado, em defesa das garantias individuais, condicionais
restritivamente a intervengido penal do Estado; e de outro,
preceituam um alargamento da atuagido do Direito Penal,
ampliando a 4rea de bens objeto de sua prote¢io, mesmo diante
do vigor libertdrio daquelas. Dito de outra forma, apesar de as
Constituigbes contemporineas fixarem os limites do ius puniendi
estatal, resguardando as prerrogativas individuais, elas também
inserem normas propulsoras do Direito Penal para novas matérias,
tornando-o um instrumento de tutela de bens metaindividuais,
cujo resguardo se mostra indispensdvel para a consecu¢io dos fins
sociais do Estado.

A presenga de matéria penal nas Constitui¢des contemporineas
se dd através de principios especificamente penais, denominados
principios de natureza penal constitucional, bem como, de
principios constitucionais gerais que versam a matéria penal.
Enquanto aqueles sio principios penais constitucionais, estes sio
constitucionais penais. “Tanto em um sentido como em outro,
operam como fundamento e limite do exercicio da atividade
punitiva estatal”.

Realizando uma aproximagio critica ao Estado brasileiro, ao
mesmo tempo em que dizemos ter superado as penas desumanas,
cruéis, degradantes, perpétuas etc., ainda alimentamos um cendrio
de permanente descaso e omissao, em especial pelo Estado-
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administracdo do sistema prisional, através do descumprimento
absoluto da Lei de Execucio Penal e do atendimento as
necessidades bdsicas das pessoas privadas de liberdade, que vivem
indignamente, na maioria dos presidios, sem a devida higiene,
espaco, atendimento juridico, alimentagio etc.

Lembre-se que a pena é, tao somente, privativa de liberdade, e
nao de dignidade, de saneamento bdsico, de alimentacio, de
saide, de higiene enfim. Enquanto fomentarmos um sistema que
retroalimenta a alienagao e a dessocializagio humana, os indices de
reincidéncia e perpetuagio delinquencial serdo sempre crescentes.
E nisso que estamos investindo. E isso que queriamos que
acontecesse?

Pois bem, é o que estd acontecendo, e nao é de hoje.
Retribui¢do desumana, sem ressocializagao de pessoas que, em sua
maioria, nunca sequer foram socializadas; crescimento exponencial
da populagao carcerdria que passa de seiscentas mil pessoas, sé no
Brasil; crescimento dos indices de reincidéncia criminosa, que
ultrapassa setenta e cinco por cento; tratamento indigno e violento
das pessoas privadas de liberdade; fomento da perda da
credibilidade estatal, que assiste seus cidaddos-desprezados serem
acolhidos pela criminalidade organizada, em suma, rumo ao caos,
ao declinio, ao fim.
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SOLUGOES CONTRATUAIS PARA
INEFICIENCIAS DE COBRANCA JUDICIAL
DE DIVIDA: O BLOQUEIO LIMINAR, A
CITAGAO FICTA E A FRAGILIDADE DOS
CONTRATOS COM PESSOAS JURIDICAS

Carlos Eduardo Elias de Oliveira

Resumo: A legislagio brasileira nio é tao hospitaleira a
cobranc¢a de dividas e mantém certo distanciamento da realidade
das condutas das partes. Neste estudo, propusemos trés
comportamentos contratuais para aliviar esse quadro de
ineficiéncia do sistema brasileiro de tratamento dos créditos. O
primeiro é pactuar a “cliusula de bloqueio liminar”, fundada no
art. 190 do CPC, por meio da qual as partes reservam para si a
faculdade de obter, como cautelar inaudita altera pars (antes da
citacdo), o bloqueio de dinheiro na conta da outra parte. Essa
cldusula precisa ser assegurada a ambas as partes para evitar abuso
de direito. Na hipétese de o desfecho do processo ser desfavoravel
a quem se serviu dessa faculdade, deve ser prevista contra ela uma
multa pecunidria e o dever de pagar indenizagio suplementar. Essa
cldusula enfrenta o problema pritico de os atos de execu¢io sé
comegarem a ser praticados muitos anos depois da propositura de
uma a¢io bem como o fato de o devedor esconder os bens apés ter
ciéncia da existéncia da a¢io. O segundo ¢ estipular a “cliusula de
citacdo ficta’, também fundada no art. 190 do CPC. A luz dela,
presume-se a citagio do réu mediante tentativa no endere¢o por
ele informado no contrato e mediante comunicagio eletrnica.
Essa cldusula arrosta o problema de, na pritica no quotidiano
forense, os autores de acoes sofrerem com vdrios anos de tentativas
frustradas de citagdo do réu. O terceiro sio os modos para
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contornar (rectius, aliviar) a fragilidade dos contratos com pessoas
juridicas. A solu¢do contratual é vincular os sécios como
coobrigados soliddrios e, para tanto, pode-se servir de “contratos
normativos’ (ou contratos “guarda-chuva’) nas hipéteses de
relagbes contratuais sucessivas entre as mesmas partes.

1. INTRODUCAO

O legislador precisa estar atento para a realidade concreta das
coisas e reconhecer que jamais conseguird, com uma penada,
mudar certas priticas sociais. A necessidade de conexdo do Direito
com a realidade é a coluna vertebral do sistema juridico. Os
romanos ensinavam que o direito nasce do fato (ex facto jus
oritur). O jurista francés Georges Ripert advertia que, “quando o
direito ignora a realidade, ela se vinga, ignorando o direito”. O
cancioneiro popular também da alerta disso pelo talento de Chico
Buarque: “O que serd, que serd? Que todos os avisos nio vao
evitar’.

Virios autores do realismo juridico e da Andlise Econémica do
Direito engrossam a fileira dos que buscam dar um “choque de
realidade” nos juristas, que, embora possam (e devam) se permitir
cavalgar nas asas da imaginagio para pensar em formas de
transformar aspectos injustos na realidade, nio podem se
distanciar da natureza das coisas . O jurista hd de ser Quixote, mas
sem quixotismos.

Um pouco de contato com a mundo negocial ji é suficiente
para constatar a debilidade da legislacio para a cobranca de
dividas: o grau de enforcement (exigibilidade) dos contratos no
Brasil ndo é tao expressivo. Por conta das restrigoes desse trabalho,

deixaremos de levantar dados concretos — o que seria
recomenddvel em estudos posteriores —, embora, pela nossa

experiéncia pessoal, tenhamos exemplos a granel disso . Basta o(a)
amigo(a) leitor(a) se aventurar a ajuizar uma agao para cobrar uma
divida para experimentar um pouco da fragilidade do sistema
juridico brasileiro: quando, a daqui anos, comegarem os atos de
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penhoras, é provdvel que nenhum bem serd encontrado. E, talvez,
nas suas andancas nas redes sociais, o(a) amigo(a) leitor(a) se
deparard com uma foto do devedor ou do sécio da pessoa juridica
devedora com um elegante sorriso 3 mesa do elegante café “Les
Deux Magots” em Paris.

Em poucas palavras, temos que a legislagao brasileira nao ¢ tao
amigdvel com os credores. Tal fato talvez justifique o fato de, no
Brasil, existir “meios de cobrangas puramente privados”, como os
cadastros de inadimplentes mantidos por associagdes de
empresdrios (Serasa, por exemplo): o mercado tenta fazer suas
préprias gambiarras executivas alternativamente ao aparelho estatal
de cobranca de divida.

E evidente que muitos casos de execucbes judiciais frustradas
envolvem devedores de boa-fé que nao honraram seus
compromissos por absoluta incapacidade financeira. Entretanto, o
convivio no quotidiano do mundo negocial brasileiro desperta a
convicgdo de que essas situagdes nao sao a regra. Aprofundamentos
nisso escapam aos objetivos deste estudo.

E consenso também que o sistema brasileiro nio pode abrir
mio de garantias civilizatdrias escoradas na dignidade da pessoa
humana. E preciso, porém, refletir sobre se o modelo brasileiro
atual possui ou nio exageros, ¢ isso reclamaria visitas a modelos de
outros paises democriticos com ambientes negociais tidos por
amigdveis ao mercado. O assunto desborda, porém, de nosso
escopo.

O presente texto tem restrigdes de paginas e destina-se apenas a
sugerir cldusulas contratuais que podem driblar alguns entraves
que a legislacio apresenta contra a efetividade na cobranca das
dividas. Focaremos trés cldusulas: (1) a do bloqueio inaudita altera
pars; (2) a da citac¢do ficta; e (3) as de aliviar a fragilidade dos
contratos com pessoas juridicas. Seremos o mais objetivo possivel.

2. CLAUSULA DE BLOQUEIO LIMINAR
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E segredo de Polichinelo que, ao receber uma citagio em uma
acdo de cobranga, a maior parte dos devedores se apressard em
“esconder” os seus bens, transferindo dinheiro para a conta de
parentes, guardando valores em casa, colocando bens em nome
dos parentes ou de pessoas juridicas, alocando seus bens nas
“caixas de impenhorabilidade legal” (ex.: poupanc¢a até quarenta
saldrios minimos) etc. Essa é a realidade concreta na maioria dos
casos concretos, conforme demonstra a experiéncia comum.

Ainda que o devedor nao faga nada disso neste momento, ele
terd outra oportunidade de fazé-lo. E que, na maior parte dos
processos, somente apds muitos anos comegardo as tentativas de
penhora de bens: até 14, o devedor poderd esconder seus bens
penhordveis. A fase de conhecimento nas a¢bes de cobranca
costuma se arrastar por anos, seja pela impossibilidade de o
sobrecarregado Poder Judicidrio dar vazio célere aos processos, seja
pelo acimulo de recursos e incidentes processuais que surgirdo ao
longo do iter processual. Ao encerrar a fase de conhecimento,
comegard a fase de cumprimento de senten¢a, e o devedor serd
intimado para pagar voluntariamente a divida, sob pena de sofrer
atos de constri¢do judicial. Nao é preciso muito esfor¢o para intuir
que, ao ser “avisado” da iminéncia das ordens de penhora, o
devedor que nio tenha interesse em pagar a divida providenciard
rapidamente “esconderijos” para o dinheiro de sua conta e para
outros bens.

Apenas no plano tedrico, ¢ vidvel que o credor, logo quando da
propositura da a¢io de conhecimento, pega exitosamente ao juiz
uma cautelar de bloqueio de bens do devedor antes mesmo da
cita¢do (cautelar inaudita altera pars) com o objetivo de valer-se do
“elemento surpresa” para evitar que o devedor esconda os seus
bens.

No plano préitico, porém, essa cautelar inaudita altera pars é
invidvel. E que essa cautelar nio depende apenas da prova da
plausibilidade juridica do crédito cobrado (fumus boni iuris), mas
também da prova de um perigo na demora (periculum in mora) .
E, em processos judiciais de cobrangas de dividas entre
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particulares, os juizes s6 admitem esse periculum in mora quando
o autor da agdo traz provas concretas de que o devedor estd
dilapidando ou escondendo o patriménio, o que é tarefa
praticamente impossivel. Indaga-se: como um credor poderd ter
acesso a conta bancdria do devedor para comprovar que ele estd
escondendo o dinheiro na conta de amigos ou de parentes, se os
dados bancdrios siao legalmente sigilosos? Como um credor
descobrird que o devedor estd transferindo bens a parentes se, além
de o credor nio ter acesso ao ambiente familiar do devedor, essas
transferéncias nem sempre sao facilmente acessiveis por terceiros?

Nio podemos negar a realidade de que, sem o “efeito surpresa”,
grande parte das agoes judiciais se torna uma mera aventura litero-
poético-recreativa, um verdadeiro sonho de uma noite de verao.
Os juizes no costumam admitir o periculum in mora com base na
presungao de que o devedor esconderd os seus bens apds tomar
ciéncia da propositura da agao.

Apesar de entendermos pela necessidade de os juizes
flexibilizarem os requisitos para a comprovagio do periculum in
mora — questio que pertence ao Direito Processual Civil —, nosso
objetivo aqui é, por meio do didlogo entre o Direito Civil e o
Processo Civil, oferecer uma solu¢io contratual para contornar
esse problema.

Propomos aqui que, com base na autorizagio dos “negdcios
juridicos processuais” (art. 190 do CPC ), as partes estipulem o
que chamamos de “cldusula de bloqueio liminar”. Por essa
cldusula, se qualquer das partes tiver de socorrer-se de medidas
judiciais para a cobranca da divida, ser-lhe-d facultado obter
cautelar de bloqueio de dinheiro antes da citagao do réu (bloqueio
inaudita altera pars) sem necessidade de prova do periculum in
mora, desde que o juiz verifique a presenca da probabilidade do
direito. Esse bloqueio se manterd enquanto subsistir essa
plausibilidade do direito.

E fundamental que essa cliusula garanta o mesmo direito a
ambas as partes dos contratos, e nio apenas a uma delas, sob pena
de se tornar nula por abuso de direito.
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Como se trata de uma cldusula muito dréstica, é conveniente
que a cldusula seja associada a uma multa pecunidria para o caso
de, ao final, o pleito judicial de cobranga vir a ser considerado
improcedente pelo juiz. Temos por razodvel que, havendo o
bloqueio liminar de dinheiro, se o autor for derrotado no mérito
da aclo, ele deverd pagar uma multa de 20% do valor que foi
bloqueado, além de pagar juros de 1% ao més durante o periodo
em que o dinheiro se manteve retido. E, além disso, deve ser
assegurada indenizagio suplementar caso o réu comprove prejuizo
adicional. Dessa maneira, a clidusula de “bloqueio liminar” se
livraria de nulidade por eventual abuso de direito.

Alerte-se que a cldusula é de uso facultativo pela parte: caso ela
queira utilizd-la, saberd o risco de pagar uma pesada multa no caso
de derrota ao final da agao judicial.

Sé enxergamos conveniéncia na cldusula de “bloqueio liminar”
se envolver bloqueio de dinheiro, pois dinheiro é extremamente
voldtil e escorregadio — ¢é ficil e rdpido escondé-lo! —, além de
serem o objeto efetivamente buscado na acio.

Todas as dividas pecunidrias relacionadas ao contrato poderiam
ser abrangidas por essa cliusula, com inclusio dos pleitos de
indeniza¢do por descumprimento de obrigacoes contratuais
(responsabilidade civil contratual).

Em resumo de tudo quanto aqui foi exposto, formulamos
abaixo um modelo de cldusula de “bloqueio liminar”:

“CLAUSULA (BLOQUEIO LIMINAR). Com base no art. 190
do Cddigo de Processo Civil, na hipétese de qualquer das
partes tiver de adotar medidas judiciais para a cobranga
de dividas pecuniarias relacionadas a este contrato —
ainda que decorrente de responsabilidade civil contratual
-, ser-lhe-a facultado obter o bloqueio judicial de dinheiro
pertencente a outra parte independentemente de prova
de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo.

Paragrafo 1° O bloqueio liminar sé sera devido enquanto
o direito invocado pela parte se mostrar fundado
(enquanto houver probabilidade do direito).

Paragrafo 2° Independentemente de prova de culpa ou
dolo e de prova de prejuizo efetivo, se — ao final — o pleito

249



de cobranga néo vier a ser acolhido pelo juiz, a parte que
tiver se valido do bloqueio liminar devera pagar multa de
20% do valor efetivamente bloqueado, sem prejuizo do
seu dever de pagar indenizagdo suplementar mediante
prova de que essa multa ndo cobriu integralmente o dano
causado. Devera assegurar que esse dinheiro bloqueado
seja acrescido de juros de 1% a.m. durante o periodo em
que o dinheiro ficou bloqueado e de corregcdo monetaria
pelo INPC. Se o dinheiro tiver recebido acréscimos por
rendimentos da conta judicial em patamar inferior ao
decorrente desses juros e dessa corregdo monetaria,
cabera a parte pagar a diferenca.”

Entendemos que essa cldusula estd compativel com o art. 190
do CPC e, portanto, ¢é vélida. Ainda que envolva consumidor, essa
cldusula seria vélida por no incorrer em nenhum abuso de direito,
especialmente em razio do fato de que também o consumidor
poderd valer-se dela contra o fornecedor.

Temos, ainda, que essa cliusula daria maior efetividade as
cobrangas judiciais e gerariam efeito positivo no mercado. Até
mesmo o nimero de agoes judiciais tenderia a cair, pois, no caso
de eventual tentativa infrutifera de encontrar dinheiro nas contas
bancdrias do devedor, a parte autora poderd vir a pedir a
desisténcia da agao para nio despender dinheiro e tempo com uma
acgao judicial provavel inatil.

Cabe mais um argumento a favor da validade da cldusula de
bloqueio liminar. Quem pode o mais, pode o menos (a maiori, ad
minus). Se as partes podem voluntariamente entregar seu dinheiro
em garantia da divida (caugio de dinheiro ou penhor etc.), por
que elas nao poderiam autorizar o bloqueio liminar de dinheiro
em um processo judicial em que o juiz identificou a plausibilidade
do direito? Nao hd motivos para censurar essa cldusula de bloqueio
liminar, especialmente ao se lembrar que, como qualquer negécio
juridico processual, ela sé poderd ser utilizada em contratos
envolvendo direitos disponiveis das partes. Sob essa Otica, a
cldusula de “bloqueio liminar” nada mais é do que uma espécie de
“penhor de dinheiro sui generis”.
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Por fim, a cldusula de “bloqueio liminar” nada mais é do que a
vontade expressa das partes para permitir o que jd é previsto
legalmente para alguns casos especificos. Por exemplo, havendo a
intervencio extrajudicial de uma institui¢do financeira por ato
administrativo do Banco Central, automaticamente os bens dos
administradores se tornam indisponiveis (art. 36 da Lei n°
6.024/1974). Em acio de improbidade administrativa sob indicios
de enriquecimento ilicito, é cabivel o sequestro dos bens do réu
(art. 7°, Lei n° 8.429/1992). O periculum in mora nesses casos é
presumido por lei. Sob essa 6tica, a cldusula de “bloqueio liminar”
nada mais é do que uma presun¢io de periculum in mora por
vontade expressa das partes.

3. CLAUSULA DE CITAGAO FICTA

E realidade inafastivel que, em intimeros processos judiciais de
cobran¢a de divida, o credor perde anos e anos tentando obter a
citacio do devedor por este estar em local desconhecido. Em
muitos casos, o devedor mudou do endereco informado no
contrato sem comunicar os credores.

A citagdo por edital s6 pode ser obtida apés o esgotamento de
todas as medidas disponiveis para encontrar o devedor (art. 256,
CPC ). Entre essas medidas, estd a consulta a enderecos
cadastrados em nome do devedor perante institui¢coes financeiras ,
a Receita Federal , o Detran , concessiondrias de servicos puablicos
(dgua, luz, telefone etc.), a Justica Eleitoral etc.

Na primeira instincia, as posturas dos juizes nem sempre sio
uniformes. Conhecemos caso em que o juiz, antes de autorizar a
consulta 2 Receita Federal e ao Banco Central — em nome de uma
suposta protegio do sigilo fiscal e bancdrio —, determinou que a
parte previamente obtivesse certiddes de todos os cartdérios de
iméveis de um Estado atestando inexistir imével em nome do
devedor ou, na hipdtese de haver iméveis, providenciasse a
tentativa de citacio nesses imdveis. Sabemos de outras
extravagincias, como a de juizes que se recusam a expedir oficios
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para as concessiondrias de servigo publico e determinam que o
préprio advogado faga o trabalho de “despachante”: recolha os
mandados na vara judicial, protocole-os nas varias concessiondrias
de servico publico, aguarde o prazo de andlise de cada
concessiondria, recolha a resposta no balcio de cada uma das
concessiondrias e, finalmente, protocole a resposta perante o juizo.

O advogado sequer tem a possibilidade de interpor agravo de
instrumento contra essas decisdes interlocutérias por falta de
previsao legal: o regime processual atual é o da taxatividade, ainda
que mitigada, das hipdteses de cabimento desse recurso.

Mesmo quando nio hd essas heterodoxias processuais,
inimeros enderegos diferentes chegam aos autos a partir das
informagoes obtidas nas consultas aos 6rgios publicos e as
concessiondrias de servigo publico. Alguns meses ou até anos serdo
consumidos com as vdrias tentativas sucessivas de citacio do
devedor em cada um desses enderecos.

E comum haver processos que se arrastam por mais de quatro
anos apenas nessas tentativas de citacdo até que, ao final, seja
realizada a cita¢do por edital.

Apesar de entendermos que esse problema deveria ser resolvido
mediante flexibiliza¢des na doutrina processual ou até por meio de
mudangas legislativas, entendemos que os contratos podem
escapar a esses transtornos de morosidade por meio do que
chamamos de “cliusula de citagio ficta’, que representa uma
hipétese de negécio juridico processual na forma do art. 190 do
CC.

Por essa cldusula, as partes estipulam que, caso qualquer delas
tenha de valer-se de agdes judiciais contra a outra para exercer
direitos decorrentes do contrato, a citacio da outra serd admitida
como concretizada mediante tentativa feita no endereco indicado
no contrato, ainda que ninguém seja encontrado no local ou que o
réu jd tenha mudado de endereco.

Essa cldusula deve estar associada ao dever de qualquer das
partes de comunicar a mudanga de endereco a outra por um canal
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que permita comprovagio posterior. Havendo essa comunicagao,
caberd ao autor promover a cita¢do no novo enderego.

E evidente que, na hipétese de o autor da agio, seja por lapso,
seja por mi-fé, promover a citagio em enderego antigo, o processo
deverd ser considerado nulo e, ainda por cima, o autor da agio
deverd indenizar o réu por eventuais prejuizos causados, como, por
exemplo, na hipétese de ter havido alguma constrigao de bens ou
de ter havido a negativagdo do nome do devedor em cadastro de
inadimplentes. A propdsito, convém que seja estipulada uma
multa pecunidria para essas situagdes como uma prefixagao de
indenizagao, assegurada a cobranga de indeniza¢io suplementar.

Entendemos que, além da tentativa da citagdo no endereco
indicado no contrato ou em comunicag¢do posterior, também
deverd ser cumulado o mero envio da citacao ao contato eletrénico
disponibilizado no contrato (e-mail, whatsapp etc.). Na Era da
Sociedade da Tecnologia, essas comunicagdes eletrénicas se
mostram mais eficientes do que os métodos tradicionais.

A cldusula ora alvitrada é plenamente compativel com o regime
de negécio juridico processual na forma do art. 190 do CPC.
Inexiste nela qualquer tipo de abuso de direito, pois a cldusula
poderd ser utilizada por ambas as partes do contrato, e nio apenas
por uma delas. Além disso, em razdo da boa-fé objetiva, as partes
j4 possuem o dever de cooperar com a outra, atualizando-a no caso
de mudanca de endereco. Esse dever de boa-fé objetiva estd
plenamente compativel com o préprio CPC, que ji permite
presumir a realiza¢do da intimacio feita no endereco constante dos
autos. Afinal de contas, se a parte mudou de endereco sem
comunicar o novo local nos autos, a sua conduta é de ma-fé,
conforme arts. 77, V, 106, Il e § 2°, 274, pardgrafo tnico, 513, §§
30 e 40, 841, § 4°, 876, § 2°, 889, pardgrafo unico, do CPC, a

Seguir transcritos:

“Art. 77. Além de outros previstos neste Cddigo, sao
deveres das partes, de seus procuradores e de todos
aqueles que de qualquer forma participem do processo:

()
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V - declinar, no primeiro momento que lhes couber falar
nos autos, o enderego residencial ou profissional onde
receberdao intimagdes, atualizando essa informagao
sempre que ocorrer qualquer modificagdo temporaria ou
definitiva;”

“Art. 106. Quando postular em causa propria, incumbe ao
advogado:

()

[l - comunicar ao juizo qualquer mudanca de endereco.”

§ 2° Se o advogado infringir o previsto no inciso I, serdo
consideradas validas as intimagdes enviadas por carta
registrada ou meio eletronico ao enderego constante dos
autos.”

“Art. 274. Nao dispondo a lei de outro modo, as
intimagdes serao feitas as partes, aos seus
representantes legais, aos advogados e aos demais
sujeitos do processo pelo correio ou, se presentes em
cartério, diretamente pelo escrivdo ou chefe de
secretaria.

Paragrafo unico. Presumem-se validas as intimagdes
dirigidas ao enderego constante dos autos, ainda que nao
recebidas pessoalmente pelo interessado, se a
modificagdo tempordria ou definitiva ndo tiver sido
devidamente comunicada ao juizo, fluindo os prazos a
partir da juntada aos autos do comprovante de entrega
da correspondéncia no primitivo enderego.”

“Art. 513. O cumprimento da sentenca sera feito segundo
as regras deste Titulo, observando-se, no que couber e
conforme a natureza da obrigagdo, o disposto no Livro Il
da Parte Especial deste Cddigo.

§ 1° O cumprimento da sentenca que reconhece o dever
de pagar quantia, provisério ou definitivo, far-se-a a
requerimento do exequente.

§ 2° O devedor serd intimado para cumprir a sentenca:

| - pelo Diario da Justica, na pessoa de seu advogado
constituido nos autos;

I - por carta com aviso de recebimento, quando
representado pela Defensoria Publica ou quando nao
tiver procurador constituido nos autos, ressalvada a
hipétese do inciso IV;

[l - por meio eletrénico, quando, no caso do § 1° do art.
246, nao tiver procurador constituido nos autos

IV - por edital, quando, citado na forma do art. 256 , tiver
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sido revel na fase de conhecimento.

§ 3° Na hipdtese do § 2°, incisos Il e lll, considera-se
realizada a intimagao quando o devedor houver mudado
de enderego sem prévia comunicagdo ao juizo,
observado o disposto no paragrafo unico do art. 274.

§ 4° Se o requerimento a que alude o § 1° for formulado
apo6s 1 (um) ano do transito em julgado da sentenca, a
intimagao sera feita na pessoa do devedor, por meio de
carta com aviso de recebimento encaminhada ao
endereco constante dos autos, observado o disposto no
paragrafo unico do art. 274 e no § 3° deste artigo.

(..)"

“Art. 841. Formalizada a penhora por qualquer dos meios
legais, dela sera imediatamente intimado o executado.

§ 1° A intimacdo da penhora sera feita ao advogado do
executado ou a sociedade de advogados a que aquele
pertenca.

§ 2° Se ndo houver constituido advogado nos autos, o
executado sera intimado pessoalmente, de preferéncia
por via postal.

§ 3° O disposto no § 1° ndo se aplica aos casos de
penhora realizada na presengca do executado, que se
reputa intimado.

§ 4° Considera-se realizada a intimagao a que se refere o
§ 2° quando o executado houver mudado de enderego
sem prévia comunicagao ao juizo, observado o disposto
no paragrafo Unico do art. 274 "

“Art. 876. E licito ao exequente, oferecendo preco nao
inferior ao da avaliagdo, requerer que lhe sejam
adjudicados os bens penhorados.

§ 1° Requerida a adjudicagao, o executado serd intimado
do pedido:

| - pelo Diario da Justica, na pessoa de seu advogado
constituido nos autos;

I - por carta com aviso de recebimento, quando
representado pela Defensoria Publica ou quando nao
tiver procurador constituido nos autos;

[l - por meio eletrénico, quando, sendo o caso do § 1° do
art. 246, nao tiver procurador constituido nos autos.

§ 2° Considera-se realizada a intimagdo quando o
executado houver mudado de enderegco sem prévia
comunicagao ao juizo, observado o disposto no art. 274,
paragrafo Unico ."
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De fato, a “cldusula de citagdo ficta’ ora sugerida apenas
estende para a citagdo (primeiro ato de comunicag¢io processual)
uma presun¢io jd admitida legalmente para as intimacoes
(posteriores atos de comunicagio).

Chama-se a atengo para o fato de que os negécios processuais
s6 sdo utilizados para processos judiciais envolvendo direitos
disponiveis, de maneira que, se as prdprias partes pactuam essa
cldusula, nao hd motivo algum para considerd-la nula.

Alerte-se ainda que “quem pode o mais, pode o menos” (a
maiori, ad minus). Se as partes poderiam fugir ao Judicidrio
elegendo um procedimento arbitral e se elas poderiam escolher,
nesse procedimento arbitral, uma forma de citagio ficta como a
ora esculpida, qual seria a razdo para proibir a cldusula de cita¢ao
ficta no Poder Judicidrio, ainda mais considerando que essa
cldusula apenas levard o processo judicial a se tornar mais célere?
Nio ha razao alguma para censurar a cldusula de “citagao ficta’, a
qual estd compativel com o principio da duragio razodvel do
processo, com o principio da autonomia da vontade das partes e
com o principio do contraditério.

A autoriza¢ao de negdcio juridico processual na forma do art.
190 do CPC deve levar em conta que pactos que acelerem a
tramita¢ao do processo sé contribuem para desafogar o j4 atolado
Poder Judicidrio, ainda mais quando se trata de processos judiciais
envolvendo direitos disponiveis que poderiam ter sido resolvidos
por arbitragem.

Para sintetizar o ora exposto, deixamos este texto como uma
cldusula contratual de citacio ficta:

“CLAUSULA (CITACAO FICTA). Com base no art. 190 do
Codigo de Processo Civil, na hipétese de qualquer das
partes tiver de adotar medidas judiciais relacionadas a
questdes juridicas relativas a este contrato (com inclusao
de cobrangas de dividas, de responsabilidade civil
contratual ou de invalidades), presume-se realizada a
citacao se ela tiver sido presumida no endereco indicado
neste contrato, ainda que ninguém seja encontrado no
lugar ou que tenha ocorrido mudancga de enderego do réu.

Paragrafo 1° Se qualquer das partes mudar de endereco,
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€ seu dever comunicar a outra acerca do novo endereco.
Essa comunicagao devera ser feita mediante mero envio
de mensagem no contato eletronico constante dos autos.
Paragrafo 2° Na hipdtese do paragrafo 1°, a presungao
de citagao so ocorrera se a citagao tiver sido promovida
no novo enderego.

Paragrafo 3° Se o autor da agdo indicar o enderego
antigo, caberd ao réu informar esse erro na primeira
oportunidade que se manifestar nos autos, caso em que
0 juiz, além de reconhecer a nulidade da citagao,
condenara o autor da agao a pagar ao réu multa de 20%
sobre o valor da causa como inicio de indenizagao,
independentemente de prova do prejuizo. E, porém,
assegurado ao réu o direito de, em provando que seu
prejuizo excedeu ao dessa multa, cobrar indenizagao
suplementar.”
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4. CLAUSULAS PARA CONTORNAR (OU ALIVIAR) FRAGILIDADE
DE CONTRATOS COM PESSOAS JURIDICAS

Costumamos falar em aula que fazer contrato com pessoa
juridica é o mesmo que fazer contrato com fantasma. E
operacionalmente ficil que os sécios esvaziem o patriménio de
uma sociedade empresdria endividada e utilize esse capital para si
mesmo ou para “montar’ uma nova sociedade sem divida alguma.
Nio se ignora que, havendo prova desse ato abusivo, os credores
poderio valer-se da desconsideragio da personalidade juridica para
atingir o patriménio dos sécios ou até da nova pessoa juridica
criada, tema tdo bem tratado por civilistas como o professor Fldvio
Tartuce, que também faz a alusdo 2 teoria da sucessio de empresas
como uma variagao da teoria da desconsideracao .

O problema é que provar essas manobras de esvaziamento
patrimonial da pessoa juridica é tarefa que beira as raias do
impossivel na maior partes das vezes, pois, além de o credor nao
ter acesso as movimentagdes bancdrias da pessoa juridica devedora,
ele dificilmente descobrird outras manobras praticadas pelos sécios
as escondidas . A criatividade evasiva da pessoa juridica ¢ infinita.

Enfim, obter, na prdtica, a desconsideragio da personalidade
juridica é meta das mais dificeis, salvo nas excepcionais hipdteses
em que se admite a teoria menor da desconsideragio.

Por essa razdo, é preciso ficar bem clara a fragilidade dos
contratos feitos apenas com pessoas juridicas.

Para enfrentar essa fragilidade, s6 resta duas alternativas aos
credores.

A primeira é econdmica: aumentar o preco dos produtos e dos
servigos para absorver economicamente esse risco de “calote” por
parte de alguns dos devedores.

A segunda ¢ juridica: vincular os sécios da pessoa juridica como
coobrigados soliddrios das dividas da pessoa juridica. Nesse caso,
recomendamos que os sécios sejam considerados coobrigados
soliddrios, e nao meros fiadores, pois, além de a solidariedade
nunca se presumir (art. 265 do Cédigo Civil), a figura juridica do
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fiador é demasiadamente escorregadia, com vdrias possibilidades
juridicas de exoneragio, como na hipétese de moratdria sem sua
participagao.

Sabemos que exigir a assinatura dos sécios como coobrigados
soliddrios pode, na prdtica, inviabilizar o negécio, de modo que,
nessa hipétese, s6 sobrard a primeira alternativa supracitada (a de
aumentar o preco dos produtos).

Ainda em relagio a segunda alternativa, convém lembrar da
figura dos contratos normativos. Deveras, na prdtica empresarial,
contratos de milhdes de reais sequer costumam ser formalizados
por escrito. E praxe que muitos contratos tenham, como tnica
prova de sua existéncia, uma nota fiscal e uma tira de papel
assinada como comprovante de entrega de mercadoria. E, nesses
contratos, ¢ comum que o pagamento do prego ocorra vérios dias
depois da entrega da mercadoria. Para esses casos, o recomenddvel
é que a parte realize um “contrato normativo”, também chamado
de contrato “guarda-chuva”, cujo objeto é apenas estabelecer regras
para contratos futuros que serio realizados entre partes. Essa
espécie de contrato ¢ util para situagoes de relagio negocial
continua entre duas partes, como na hipétese de uma empresa
que, periodicamente, vende produtos para uma outra. Esses
sucessivos contratos de venda poderao estar regulamentados pelo
contrato normativo que foi celebrado anteriormente. E nesse
contrato normativo em que os sécios poderao ser vinculados a
divida como coobrigados soliddrios.

Portanto, para contornar (ou melhor, aliviar) a fragilidade dos
contratos com pessoas juridicas, recomenda-se vincular os sécios
como coobrigados soliddrios, o que poderd ser feito em um
“contrato normativo” quando se tratar relagoes negociais sucessivas
entre as mesmas partes. Em nio sendo vidvel por questoes de
conveniéncias negociais, a tGnica alternativa é absorver os riscos
crediticios dos contratos com pessoas juridicas aumentando o
preco dos produtos ou dos servicos.

5. CONCLUSAO
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As solugdes contratuais tratadas neste texto sio apenas algumas
das outras que a criatividade negocial tem de criar para enfrentar o
grave problema de o modelo brasileiro nio ser tao amigdvel as
cobrancas de dividas.
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INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO
CIVIL EM FACE DA PRESENCA DE
TUTELAS INIBITORIAS: UMA MUDANCA
DE PARADIGMA DO FORMALISMO A
EFETIVAGAO DE DIREITO
FUNDAMENTAIS

Anisio Monteschio Junior;
Valéria Juliana Tortato Monteschio

Resumo: O presente artigo faz uma abordagem histérica da
prote¢do dos direitos individuais e coletivos, com o objetivo de
explicar a origem das tutelas preventivas e inibitdrias que visam
antecipar o ato contrdrio ao direito e demonstrar suas fungoes de
protecio a direitos de pessoas indeterminadas. Um dos problemas
destacados se encontra da proposta de busca uma reposta ao
problema que envolve a técnica de tutelas preventivas e inibitérias
pode ser aplicada no processo civil. Foi utilizado o método
juridico-teérico, por meio do raciocinio dedutivo na andlise da
legislacio especifica, com fontes bibliogréficas. Concluiu se que ¢é
necessdrio ampliar os conceitos e buscar novas perspectivas para
possibilitar que o Poder Judicidrio outorgue concretude a Justica e
a eficiéncia das decisdes no processo ambiental, empregando as
técnicas ora estudadas

Palavras-chave: Tutela processual; Estado democritico de
direito; Processo civil; Defesa dos direitos individuais e coletivos.

INTRODUGAO

No atual momento social brasileiro, tem-se como evidente a
preocupagio coma reparacio de dano, seja ele de que natureza for,
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por intermédio da recompensa, reitere-se, seja de qualquer jaez a
ofensa ocorrida, ou seja, o que prevalece é a reparacio em
dinheiro. Por outro lado, nio é possivel se esquecer a existéncia de
que a existéncia das tutelas cujo escopo seja o cumprimento de
uma obrigacio de fazer, nio fazer e de entrega de coisa.

H4 que se ressaltar que a tutela ressarcitéria ganhou
importincia de destaque na seara juridico processual diante dos
casos em que havia e hd a impossibilidade de cumprimento de
uma obrigagio de fazer, nio fazer ou entregar coisa. Destarte, a
prestagao jurisdicional passou a ficar consignada dentro da seara de
“perdas e danos”, na tentativa de obter sucesso em uma relagio jd
judicializada e sob o enfoque do custo beneficio.

As mudangas sociais, sejam elas dos mais variados matizes,
alcancam patamares expressivos a ponto de moldar o Estado.
Neste pensar cabe refletir sobre essas mudancas de paradigmas
impostas ao Estado no decorrer dos anos e com fatos histéricos de
expressio singular. E inconteste a alteragdo do “status” envolvendo
poder publico e administrado, deixando ser uma rela¢io de ordem
vertical para assumir um viés de horizontalidade.

O todo poderoso Estado, pelas conquistas sociais passa a
vivenciar, em muitos casos, uma posi¢ciao de igualdade perante o
cidadio, esse passa a desfrutar de direitos inimagindveis dentro do
cendrio de outrora que prevalecia a forma do Estado, do
absolutismo absoluto. Com isso, houve uma emergente
necessidade de alterar os padroes j4 estabelecidos a maneira com a
qual o Estado encarava, administrava e intervinha nas relagoes
privadas, bem como os direitos que estariam em foco.

Assim sendo, as relacoes sociais assumindo contornos cada vez
expressivos, “as placas tectdnicas” sociais e juridicas passaram a se
movimentar a ponto de causar grande impacto na nova
constitui¢do social que passou a se formar. Trazendo a questdo para
o Estado brasileiro, segundo o qual, um retrato da sociedade
mundial, pois nio hd como pensar o ordenamento juridico
brasileiro dissociado das experiéncias vivenciadas e aprovadas em
outros paises.
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Destarte, no Brasil passou a acrescentar normas relacionadas ao
direito difuso com o pensamento em uma coletividade que
poderia ser afetada em diversas situagoes. Influéncias externas,
pactos internacionais e grandes guerras foram determinantes para
causar uma intensa transformacio nas normas, sem deixar de lado
os direitos e garantias individuais conquistados ao longo dos anos,
mas incluindo regras que ultrapassavam a seara do individuo.

Nesse sentido, pensou-se em modificar o meio pelo qual os
direitos sdo conquistados, através da ado¢io de tutelas processuais
que pudessem, de fato, garantir a eficicia de um direito previsto
legalmente e buscando meios de reparar in natura o que foi lesado
e, se possivel, evitar danos maiores por meio de uma tutela
antecipatéria do ilicito.

Dessa forma, foram criadas tutelas preventivas e inibitérias que,
junto com as ressarcitérias, poderiam ser alternativas acessiveis e
adequadas para o novo modelo processual solicitado pela
sociedade.

Os direitos mais urgentes nos dias de hoje envolvem uma
coletividade indeterminada de pessoas, inclusive de geragoes
futuras que nio tém o poder de voz para defender seus interesses.
Assim, sdo criados instrumentos normativos para que as condicoes
de vida sejam, no minimo, semelhantes as de hoje e possa ser
assegurado o direito a dignidade da vida humana.

Em face dos avancos experimentados pelo conjunto juridico
mundial, aliado as conquistas do conjunto de cidadios, ou seja,
dentro de “abalos sismicos” normativos de alta ou baixa densidade
acabaram por destruir ou mitigar as estruturas juridicas até entio
incontestdveis existentes. Com isso, novos micro-sistemas juridicos
acabaram se formando, como por exemplo os relacionados ao
meio ambiente equilibrado, normas consumeristas adequadas,
prote¢do a crianca e ao adolescente e a identidade de um povo, por
exemplo, passam a ser discutidos com mais propriedade e
consciéncia, assim como se conclui que sio necessdrias tutelas
especificas e efetivas para concretizagio de direitos mais
complexos.

263



Sobreleva enfatizar que os temas de importincia meta
individual, contidos nos exemplos acima referidos, eram matérias
que jamais estiveram dentro das discussdes dentro de um estado
absoluto, pois a propriedade era entendida como um direito
absoluto, podendo o seu proprietdrio usar, gozar e até abusar do
direito de propriedade, as criangas eram exploradas nas fibricas
sendo lhe impostas jornadas de trabalho extenuantes.

Em razdo dessas alteracoes, o direito material foi alterado de
forma expressiva, nio podendo o direito processual ficar a margem
de tais alteragdes. O objetivo do presente texto é formular uma
discussio sobre o tema relacionado a efetiva prestagao jurisdicional
na prote¢ao de direitos individuais, coletivos. Nao se pretende
esgotar a temdtica, mas apenas e tdo somente expor, dentro de um
texto enxuto, uma pesquisa histérica dentro de um pensamento
que venha a adicionar aos j4 existentes culminando com um novo
pensar.

Assim sendo, o problema que se propde averiguar é se as
técnicas de tutelas preventivas e inibitérias sao compativeis com a
realidade vivida no Brasil.

Para tanto, o objetivo dessa pesquisa é analisar e discutir as
possibilidades processuais mais adequadas para direitos tao
diversos e urgentes, sejam eles difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, na tentativa de garantir a celeridade procedimental,
importincia e efetividade que lhes ¢ necessdria, tendo a
consciéncia de que a reparagdo monetdria nio se faz mais
suficiente para direitos da terceira dimensao.

1. DEFESA DE INTERESSES INDIVIDUAIS DENTRO DE UMA VISAO
HISTORICA

Os direitos de primeira dimensao, ou geragio, como queiram,
os quais refletiam a sociedade liberalista e individualista, cuja
preocupagio era o individuo. O Estado nao intervinha na
economia e nas relagdes pessoais ¢ a autonomia da vontade era
elemento essencial de qualquer contrato.
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Tratam-se dos séculos XVII e XVIII, da Revolucao Francesa de
1789, do fim do Estado descrito por Hobbes no Leviata, do
movimento iluminista, da queda do absolutismo que atingiu sua
méxima expressio com o Rei Sol - Luis XIV, e da elaboragao de
uma constitui¢io republicana.

As liberdades negativas cldssicas sio reflexos de um Estado
absoluto e sio frutos de diversas revolucoes liberais francesas e
norte-americanas nas quais a classe burguesa buscava o respeito as
liberdades individuais e a titularidade do individuo.

Nesse contexto, os direitos fundamentais foram verdadeiros
limites para a atuagio governamental, demarcando um campo de
interferéncia do Estado na esfera privada.

Os direitos de primeira dimensao abarcam o que ¢ classificado
como direitos fundamentais, divididos em trés geracoes que se
fundamentam nos direitos humanos.

Para os jus naturalistas, os direitos humanos sao imperativos e
inerentes ao direito natural, anteriores a existéncia do Estado. Na
perspectiva dos positivistas, sao direitos prescritos em leis,
outorgados e regulados por elas. E, na visao dos idealistas, sio
principios decorrentes de lutas sociais e politicas.

Como caracteristicas de direitos fundamentais hd de se destacar
a universalidade, imprescritibilidade, historicidade,
irrenunciabilidade, inalienabilidade, interdependéncia,
aplicabilidade, constitucionalizagio e vedagao ao retrocesso.

Dessa forma, sio dirigidos a todos os seres humanos, sem
restricio, imunes a prescrigdo, parte de um processo histérico,
inabdicdveis  pelo  titular,  intransferiveis,  indisponiveis,
complementares, com aplicabilidade imediata previstos na
Constitui¢ao da Reptblica de 1988.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao predominaram
até a eclosao das guerras mundiais que abriram espago para a
mudanga de paradigma e necessidade de novos direitos e nova
forma de governo.

2. AMUDANCA DE PARADIGMA E A DEFESA DOS DIREITOS META
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INDIVIDUAIS

Os direitos de primeira gera¢ao (dimensao) até entio existentes,
ou seja, dentro de um estado era se abstinha de interferir na vida
dos cidadaos, se mostrou ineficaz e a nao corresponder com os
anseios sociais diante da nova mirfade de situagdes juridicas e
sociais que se apresentavam. A expansio comercial, a diversificagao
dos costumes, das moedas, a ascensao da classe burguesa frente ao
Estado “perduldrio”, passou a exigir um novo olhar para a tutela
dos direitos individuais ou mesmo “coletivos”.

Com isso, a classe burguesa, demonstra ainda mais seu poderia,
principalmente com a Revolugao Burguesa do século XIX, em face
dos préprios investimentos em meios de produgio, a
desvalorizagio da mao de obra humana, a tecnologia e a énfase no

sistema capitalista ocasionaram desequilibrios nas relagoes

sociais.®’

O novo sistema de exploragao criado foi fortemente criticado
por Marx no Manifesto do Partido Comunista, publicado em
1848 na Alemanha. E assim comecaram a serem discutidas as
bases para o Estado Social de Direito. Concluiu-se que os direitos
de primeira dimensiao acabaram por favorecer os altos membros da
sociedade, empregadores ¢ donos de propriedades e de meios de
produgao e foi relativizada a ideia de liberdade e igualdade.

O proletariado buscava a redugao das desigualdades sociais e da
pobreza, bem como mais dignas condigées de trabalho. E, com a
mudanga de paradigma social, os direitos de segunda dimensao
foram pensados nio para excluir os de primeira, mas para
aperfeicod-los e contextualizd-los na nova necessidade da
sociedade. O Estado deixa de ser mero observador e passa a atuar
como coadjuvante na garantia de direitos individuais, politicos,

sociais e econdmicos, intervindo para promover a justi¢a social .8
Como forma de equilibrar a relacio burguesia-proletariado, o

Estado tornou-se instrumento necessirio para garantir direitos e

deveres. Com o advento da Constitui¢io Mexicana (1917) e

Republicana de Weimar da Alemanha (1919), além do Tratado de
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Versalhes pés Primeira Guerra Mundial, se desperta o sentimento
de revolugio e justica social.

Nessa fase, os direitos de segunda dimensao demonstram que o
Estado deve interferir nas relagbes sociais, passando a ter
responsabilidade para a concretizacio de um ideal de vida digna.
Relacionam-se, portanto, com as liberdades positivas, assegurando
a igualdade material nas relagoes, acesso a educagao, saude,
condigoes dignas de trabalho, moradia, lazer, seguranca, vestudrio,
higiene, transporte, previdéncia social, prote¢io a maternidade e
infancia e assisténcia aos desamparados.

Apesar da existéncia de indmeros atos normativos, nao foram
criados métodos para garantir a efetivagio dos direitos nem
fiscalizagdo para assegurar o cumprimento deles. Assim, a
normatizagao dos direitos fundamentais foi passo crucial para o
desenvolvimento da democracia, mas nio foi suficiente para
resolver os conflitos e as deficiéncias publicas.

A partir dos anos 1960 surge uma nova dimensao de direitos
fundamentais norteados pelos principios da solidariedade e
fraternidade. Os direitos difusos e coletivos ficam em voga e o
Estado ganha a conotagao de Estado democrdtico de direito, que
garante a protecio e o respeito pelos direitos humanos e garantias
fundamentais através normatizacio juridica.

Os direitos de terceira dimensio sao denominados direitos de
fraternidade ou de solidariedade porque tém natureza de
implicagdo  universal, e alcangam uma caracteristica de
transindividualismo que exige esforco e responsabilidade em escala

mundial para serem efetivados.®®

Os direitos dessa nova dimensao protegem todas as formagoes
sociais, interesses de titularidade coletiva ou difusa de geragoes
presentes e futuras. Entre eles é possivel identificar o direito a
prote¢do da comunidade indigena, da crianga e do adolescente, das
pessoas portadoras de deficiéncia, seguranga publica, consumidor,
meio ambiente, bem como a protecao dos bens que integram o
patriménio artistico, histérico, cultural, paisagistico, estético e
turistico (difusos), consumidores receberem servicos de boa
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qualidade das prestadoras de servigos publicos essenciais (telefonia,
abastecimento de dgua e energia elétrica), adicional de
insalubridade para técnicos de raios-X; servigos educacionais de
qualidade para alunos de determinada escola/faculdade (coletivos
em sentido estrito), declaracio de nulidade de cldusula abusiva de
contrato de prestagio de servico publico essencial, indenizagao de
vitimas de acidente de avido (direitos individuais homogéneos), ao
desenvolvimento ou progresso, a autodetermina¢io dos povos, a
paz, comunicagio (plano internacional).

O ordenamento juridico brasileiro classifica e conceitua os
direitos difusos como aqueles que nao se pode mensurar a
quantidade de beneficidrios e coletivo aquele que ¢é possivel
determinar um nidmero de titulares. O Cédigo de Defesa do
Consumidor, no art. 81, conceitua da seguinte forma:

Art. 81 do CDC.

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe e pessoas ligadas entre si ou com a parte
contrdria por uma relagao juridica base;

[l - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum

Atualmente predomina o Estado Democritico de Direito, a
existéncia de direitos fundamentais de primeira, segunda, terceira
(e, para alguns doutrinadores até quarta e quinta)

dimensio, paradigma que associa a norma com principios em
uma nitida preocupagio com niveis para além do individuo,
considerando a moral e a ética social nas decisoes judiciais e
administrativas. Dessa forma, mesmo diante de considerdveis
transformacoes, o panorama geral ainda deixa a desejar, ponto a
ser discutido adiante.
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3. TEORIA QUINTUPLA DO DIREITO DE AGAO

Até os anos 70, a ideia do liberalismo predominava na forma de
governo adotada, refletindo no sistema processual brasileiro.
Assim, existe uma agio de conhecimento, que dd causa a um
processo de contraditério e conjunto de provas, objetivando um
acertamento do direito (resultado de mérito), sendo a acio
executiva o cumprimento (satisfa¢ao) de uma decisio ji tomada.

A teoria terndria, originada do Direito italiano, tem como
representantes os juristas Enrico Tulio Liebman e Giuseppe

Chiovenda®®. Nessa linha de raciocinio, o doutrinador Neves

dispoe que:

defendida por substanciosa corrente doutrinaria que
segue as licdes de Liebman, contrapde-se a essa
tradicional corrente doutrindaria a teoria quinaria
(quintupla) da sentenca, defendida por doutrinadores que
seguem as licdes de Pontes de Miranda, fundada no
entendimento de que, além das trés espécies de
sentenca descritas pela teoria ternaria, existem ainda as
sentengas executivas lato sensu e as sentengas
mandamentais, o que resultaria num total de cinco
espécies de sentenca E mais adequada a teoria ternaria
[..] que ndo distingue diferencas no conteido de
sentengas condenatorias, executivas lato sensu e
mandamentais. [..] em todas ha a imputacdo de
cumprimento de uma prestagdo ao réu, havendo
diferenga entre elas somente na forma de satisfagdo
dessa prestagdo, o que naturalmente ndo faz parte do

conteudo do ato decisoério, mas sim de seus efeitos.61

Ademais, é também adepto dessa corrente Theodoro Junior
assevera que: “de par com a tradicional classifica¢io das sentengas
em condenatdrias, declaratérias e constitutivas, existem também as
sentencas homologatérias, que sao aquelas de mera verificagao de

legitimidade de ato das partes para alcangar a autocomposi¢ao do

litigio”.62
Classificavam-se, portanto, as sentengas em trés: declaratdria,
constitutiva e condenatéria. As acoes de natureza declaratdria
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buscam a certeza, o pronunciamento oficial oriundo de uma
autoridade, a existéncia ou inexisténcia de uma relagio juridica. O
direito torna-se certo, no caso de provimento jurisdicional. Dessa
forma, o interesse o autor que vai ao juizo limita-se 2 uma
declaragao de existéncia ou nao de determinada relagio juridica ou
a autenticidade ou da falsidade de um documento (art. 4° do
Cédigo de Processo Civil - CPC/1973).

A agdo condenatéria pressupée uma senten¢a de condenagio
do réu, em caso de procedéncia do pedido do autor, ou do réu
reconvinte, afirmando a existéncia de direito do demandante, sua
respectiva violagao e a obrigagido de indenizar ou ressarcir, de
alguma forma a parte lesada. Possibilita a via da execugao forcada
em caso de descumprimento. Para Pontes de Miranda “supoe que
aquele ou aqueles, a quem ela se dirige tenham obrado contra
direito, que tenham causado dano e merecam, por isso, ser

condenados”.63 As de natureza constitutiva tém como objetivo o
provimento jurisdicional para criar, extinguir (constitutivas
negativas) ou modificar uma relagio juridica.
odavia, ao lado da teoria classica tripartite do direito de acao
Tod lado da t | t tite do direito d
e Pontes de Miranda ha mais duas classificacoes que surgiram
de Pontes de Miranda h d lassifi q g
posteriormente: as agbes mandamentais e as executivas lato sensu,

decorrentes do Tratado das A¢oes da década de 1970, originando a

classificacao quindria das acoes.b4

A teoria quindria diferencia a sentenca condenatéria, a
mandamental e a executiva lato sensu, de acordo com a carga de
eficiéncia ou de resultado de cada uma. A primeira deverd ser
cumprida posteriormente pelo réu e, as demais, imediatamente.
Dessa forma, a diferenga ¢ definida pela voluntariedade do réu,
presente apenas na sentenga mandamental, ou seja, o
cumprimento da sentenga executiva lato sensu seria possivel
apenas em razao da forga estatal.

As a¢des mandamentais buscam a ordem do juizo para uma
obrigagao positiva ou negativa, de acordo com a pretensao autoral.
A ordem judicial pode ser dirigida & Administragdo Puablica ou ao

particular (art. 461, § 5°, do CPC/1973). Mandado de seguranca
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e acao de modifica¢do de registro publico sio exemplos dessa
categoria. Em caso de descumprimento fica caracterizada a
desobediéncia a autoridade estatal passivel de sangoes.

J& a agdo executiva representa a possibilidade de obrigar o
cumprimento de uma tutela especifica de obrigacio, podendo
alcangar o patriménio do devedor, se for o caso para garantir o
direito do autor. No caso da lato sensu, o cumprimento for¢ado dé-
se no mesmo processo em que foi proferida a decisdo,
independente de qualquer outra providéncia para alcangar o bem
juridico tutelado na rela¢io.

Dessa forma, nao dependem de requerimento de execugio
posterior, como no caso das a¢oes possessorias e de despejo, neste
pensar cabe destacar a doutrina de Luiz Guilherme Marinoni e
Sergio Cruz Arenhart, defensores da teoria quinaria: “ com o
passar do tempo, e o surgimento de novos direitos, passaram a ser
necessdrias novas técnicas para a tutela dos direitos, quando
apareceram as sentengas mandamental e executiva, delineadas com
base nas expressdes normativas constantes dos arts. 84 do CDC e

461 do CPC"9,

Cabe ressaltar que os citados doutrinadores apresentam suas
posi¢coes contrdrias as assumidas por Pontes de Miranda,
especificamente no que concerne a classificacio das sentencas, cujo
texto ¢ de singular importincia para o presente trabalho, assim
consignando:

A diferenca tedrica entre a execugao direta e indireta, ja
frisada pela doutrina italiana classica, ndo pode ser
ignorada quando as sentencgas sao classificadas a partir
dos meios executivos. A forma de atuagdo de tais
sentencas é completamente distinta. A execucgao indireta,
segundo o seu proprio nome indica, é incapaz de,
diretamente, permitir a tutela do Direito. Ela atua sobre a
vontade do demandado para constrangé-lo a adimplir a
sentenca, de modo que a tutela do Direito, em ultima
analise, dependera da vontade do réu. Por sua vez, a
execugao direta, também conforme faz sentir a
nomenclatura, viabiliza a tutela do Direito diretamente,
sem se importar com a vontade do demandado. Ao lado
disso, em termos de valores, é substancialmente diversa
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a atuacao judicial mediante execugéo direta e a que se da
por meio de execugao indireta. Ainda que ambas sejam
resultado da quebra de garantia de liberdade que se
pensava outorgar, por intermédio do principio da
tipicidade, é certo que a atuacao estatal sobre a vontade
do cidadao tem sensivel diferenga em relagao a atividade
do Estado, que prescinde de tal forma de intervengéo.
Tanto é verdade que a grande preocupacgao do Direito
Liberal Classico sempre esteve ligada a incoercibilidade
da vontade. [...] Mas a tradigdo terminoldgica, importante
para a boa circulagdao e compreensao dos conceitos, fez
com que mantivéssemos as expressdes condenatoria,
mandamental e executiva, ja que com isso ndo perdemos
os conteudos e os significados que estao por detras de

cada um desses signos, conforme antes explicitado.66

Portanto, cada agio tem seu objetivo e obtém sua eficicia
quando declara (natureza declaratéria), decreta (natureza
constitutiva), condena (natureza condenatéria), manda/ordena
(natureza mandamental) e determina (natureza executiva),
alcancando o provimento para o qual foi designada.

3.1. Tutela preventiva

O procedimento de cognicio composto pelo sistema de
sentencas da classificacio terndria é absolutamente incapaz de
garantir uma tutela adequada aos moldes que aspira e necessita a
geracio de direitos coletivos.

O processo civil cldssico refere-se ao paradigma de Estado
liberalista abarcado pelos direitos de primeira dimensao, fundados
nos valores da autonomia da vontade, da liberdade, da
individualidade, da neutralidade do Juiz e do Estado e da nio
intervencao.

Mas o desejo por tutelas diferenciadas, antecipatdrias e vidveis,
é urgente e a mudanca na mentalidade retratada na histéria deve
refletir no ordenamento juridico de uma sociedade, mesmo que
nao seja na mesma velocidade.

Dentro da temdtica meta individual, a qual merece protegao
indistinta de todos, o texto constitucional de 5 de outubro de
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1988 em seu art. 225 real¢a o equilibrio ecolédgico, essencial a
sadia qualidade de vida, produto da combinagio fisica, bioldgica e
de diversos outros elementos que interagem entre si, entre os quais
tem por objetivo a protecio a presente e futuras e presentes
geragoes, sendo seu melhor remédio, sem duavida, a tutela
preventiva.

Conceitua-se tutela preventiva como aquela que é concedida
antes do dano ou da ilicitude. Diverge das tutelas repressiva,
reparatéria, ressarcitéria, reintegratéria e restauradora, que
correspondem a atuagdes posteriores ao dano ou ao ilicito.

A tutela prestada de forma preventiva, entido, ganhou
importincia, principalmente para proteger direitos nao
patrimoniais e coletivos ou difusos, que quando lesados
dificilmente serdo reparados de maneira eficiente.

Em termos comparativos com o Cédigo de Processo Civil
revogado, esse em alguns pontos acabara por gerar instabilidade
interpretativa, tendo em vista que na legislagio processual
revogada os institutos da tutela cautelar e a antecipagao dos efeitos
da tutela com a tutela preventiva, acabava por gerar, mesmo com
requisitos diferenciados.

A ddvida era gerada principalmente porque em muitos casos as
medidas cautelares e antecipatdrias possuem natureza preventiva.
Porém, ndo ¢é a regra. As antecipagdes de tutela concedidas com
base no inciso II ou ainda no § 6° do art. 273 do CPC/1973,
independem da comprovac¢io do risco de dano.

No mesmo sentido, ainda, a ocorréncia do dano nao significa
que nio haverd sua continuagio ou outro evento ilicito. E cabe ao
processo assegurar que as consequéncias nio se agravem. Com a
entrada em vigor do atual Cédigo de processo civil, a questao
envolvendo a cogni¢do sumdria restou unificadas as tutelas
cautelares e antecipatérias que existia no Cédigo de Processo Civil
revogado todas sob a denominagio de tutelas provisérias.

A tutela proviséria é o mecanismo processual pelo qual se
antecipa o provimento judicial de mérito ou acautelatério antes da
prolagao da decisao final e subdivide-se em urgéncia e evidéncia,

273



sendo que a primeira é deferida quando os elementos que
indiquem a probabilidade do direito e o perigo da demora
estiverem presentes (art. 300 do CPC/2015), e a

segunda dispensa a demonstragio do perigo da demora nos
casos em que:

(i) ficar caracterizado abuso do direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatoério da parte;

(ii) as alegagdes de fato puderem ser comprovadas
apenas com prova documental e houver tese firmada em
demandas repetitivas ou em sumula vinculante;

(iii) se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova
documental

adequada do contrato de depdsito; ou

(iv) a peti¢do inicial for instruida com prova documental
suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a
que o réu nao oponha prova capaz de gerar duvida
razoavel.

Ainda, a tutela de urgéncia pode ser classificada em cautelar e
antecipada, concedidas em cardter antecedente (autos apartados)
ou incidental (art. 294 do CPC/2015).

A tutela proviséria de urgéncia antecipada em cardter
antecedente ¢ concedida no caso em que o risco seja
contemporaneo a propositura da agio.

Quanto a estabilidade da decisao, o prazo é de dois anos para
possivel revisio mediante ajuizamento de agao prépria reformando
ou anulando a tutela concedida (art. 304, § 2° ao 6°, do
CPC/2015).

Este ¢ um tema ainda polémico na doutrina e jurisprudéncia
acerca dos efeitos que a decisio de deferimento da tutela terd
quando ocorrer a preclusaio do direito da parte contrdria de
impugna-la ja que decorrido o prazo sem manifestagao, as partes se
submeterdo a uma decisio nio suscetivel de reforma por ato
judicial, conforme preceitua o art. 304, § 1° e 6° do CPC/2015.

J4 a tutela de urgéncia cautelar permite que a parte obtenha um
provimento acautelatério que preserve o bem juridico principal,
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possuindo um cardter instrumental e assegurando a efetividade do
processo. Pode ser conferida de forma incidental ou antecedente.
A tutela de evidéncia, prevista no art. 311 do CPC/2015 pode
ser requerida independentemente da comprovagio do perigo de
dano ou de risco ao resultado 1util do processo, valendo-se da
plausibilidade do direito em quatro hipéteses jd& mencionadas.

3.2. Tutela inibitoria

Trata-se de procedimento de cogni¢io de natureza preventiva,
destinado a impedir a prética, a repeticio ou a continuacio do
ilicito. E uma tutela especifica que objetiva evitar a ocorréncia do
ilicito buscando a integridade do direito diante de uma ameaca de
lesao.

Assume grande importancia ji que alguns direitos nao podem
ser reparados ou meramente ressarcidos monetariamente e porque
prevalece o ditado de que é melhor prevenir que remediar.

E tutela jurisdicional destinada a colocar em pritica a norma
violada, removendo os efeitos danosos decorrentes da potencial
violacio.

A tutela ressarcitéria tende a substituir o direito primdrio por
um valor correspondente ao dano ocorrido, garantindo a
integridade patrimonial do direito lesado, em dire¢ao oposta a da
inibitéria, que nao apresenta qualquer cardter sub-rogatério,
preservando o bem juridico em si. Deve ser considerada em cardter
antecedente, nao sendo excludente da ressarcitéria.

Ainda, tem a peculiar caracteristica de voltar-se ao futuro,
antecipando um provédvel dano, em contramao da ressarcitdria,
que se volta para o passado.

Importante ponto de distingao ¢é entre dano e ilicito, ja que
ambos sio independentes entre si, tendo em vista que é possivel a
ocorréncia de um dano e esse seja licito.

Por sua vez, é dentro da doutrina dos italianos Frignani e
Rapisarda, que se destaca que a tutela inibitdria objetiva-se a evitar
o ilicito, mesmo que seja repetido ou continuado, e nio o dano
em si, prescindindo dos possiveis efeitos concretos do ato ou da
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atividade ilicita, dependendo apenas da possibilidade do ato
contrério ao direito.

E, embora a probabilidade do ilicito possa constituir a
probabilidade do préprio dano, haja vista ser dificil separd-los em
termos cronolégicos, para a concessao da tutela inibitéria nio ¢é
preciso demonstrar um dano futuro.

A tutela ganhou tamanho destaque que estd preceituada no par.
um. do art. 497 do CPC/2015 que dispoe: “tutela especifica
destinada a inibir a prdtica, a reiteragio ou a continua¢io de um
ilicito”, cumulado com o art. 537 do mesmo cddex.

Encontra-se fundamento nos ideais constitucionais de
efetividade e democracia garantidos pelo art. 5°, inciso XXXV,
CR/1988, que prescrevem que “a lei nio excluird da apreciagao do
Poder Judicidrio de lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

Conforme Marinoni (2004, p. 5), no plano internacional tem
respaldo na legislagio alema (§1.004 do BGB), italiana (art. 156
da Lei sobre Direito do Autor - Lei 633/1941) e no direito anglo-
americano (quia timet injunction).

No que tange a contextualizagio da tutela inibitéria a realidade
das demandas coletivas existem instrumentos normativos, como o
art. 84 do CDC e art. 11 da Lei de A¢ao Civil Pablica (Lei n°
7.347/1985), criando um sistema processual para defesa dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, sendo
fundamentos juridicos para as agdes inibitérias e de remogio do
ilicito, no caso de perpetuagio dos efeitos de uma causa jd
praticada.

Ainda, garante ao juiz um enorme poder de intervengio e
ativismo judicial, em conformidade com o art. 497 do CPC/2015,
garantindo que o bem juridico seja, de fato, tutelado, e agindo em
prol da coletividade ao defender interesses difusos.

3.3 Tutela Ressarcitoria

A tutela ressarcitdria atua apés a ocorréncia do dano, de forma
regressiva, e pode ser
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dividida em duas formas: in natura ou in pecunia.
Preferencialmente é adotada a tutela em que sao tomadas medidas
que aproximem do status a quo ante (reparagdo in natura ou tutela
especifica para cumprimento de obrigagdo). Apenas no caso de
inviabilidade dessas opgoes, aplica-se a modalidade in pecunia para
ressarcir o dano, mediante pagamento do valor correspondente as
consequéncias causadas pelo ato contrdrio ao direito.

As tutelas inibitérias, reintegratérias e ressarcitérias de
obrigacoes especificas enquadram-se em situagdes nas quais o
direito ou o patriménio do autor é mantido (prevencio) ou
restituido integralmente a exata situacio anterior ao dano ou do
ilicito.

No caso de tutela por conversiao em perdas e danos, o autor nao
obtém uma reversao da situagao, mas recebe a prestagio no valor
correspondente ao dano causado.

A ideia da tutela ressarcitéria remete ao liberalismo do século
XIX, demonstrando uma equivaléncia dos bens e que tudo hd um
valor, no minimo, determindvel.

O dogma das perdas e danos refletia a patente neutralidade do
juiz que nao precisava analisar os bens tutelados de maneira tao
minuciosa nem as partes envolvidas, atendo-se ao valor econémico
do dano em questao, mantendo a igualdade de mercado.

Porém, pensando no principio da igualdade formal e na
necessidade de levar em consideragio diversos aspectos no
julgamento e definicao de valor, descobriu-se que era preciso
conferir tratamento diferenciado a situacées sociais diversas.

O grande dilema foi tentar adequar essa tutela aos direitos
extrapatrimoniais como o direito a personalidade, o préprio dano
moral, direitos coletivos e difusos, resumindo-os e reduzindo-os a
valores monetdrios estipulados sem critérios objetivos eficientes.

A necessidade de uma tutela antecedente ao dano encontrou
diversas polémicas para encontrar um objetivo e um fundamento,
surgindo o pensamento de que nem sempre a agio resulta em um
dano e que podem ser praticados atos preparatérios com uma
finalidade sem que qualquer ato seja cometido ou ainda pode
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ocorrer o simples antncio de determinada a¢io sem nenhuma
atitude concreta para tal.

Dai ocasionou a diferenca entre ilicito de perigo e ilicito de
lesao por Candian, explicando a distingao entre tutela preventiva e
tutela ressarcitéria, respectivamente.

Entretanto, a doutrina diverge quanto a concepgio de Candian
que assemelha o ilicito de perigo com o ilicito de dano,
demonstrando uma preocupagao em evitar o dano e nio o ato
contrério ao direito (ilicito). Silva ensina que a: fun¢io do processo
hd de ser verdadeiramente instrumental, deverd ele ser concebido e
organizado de tal modo que as pretensées de direito material
encontrem, no plano jurisdicional formas adequadas, capazes de
assegurar-lhes realizagao especifica, evitando-se, quanto possivel,
que os direitos subjetivos primeiro sejam violados para, sé entlo,
merecer tratamento jurisdicional, concedendo-lhes a seu titular, as
mais das vezes, um precdrio sucedineo indenizatério.

Dessa forma, tutela ressarcitéria ainda existe e demonstra
grande importincia no sistema de tutelas processuais, porém vem
cada vez mais demonstrando ocupar um cardter residual, dando
mais enfoque para as hip6teses em que nio se aplicam as tutelas
preventivas e que o bem juridico sofreu um dano e precisa haver o
ressarcimento, nem que seja de forma pecunidria. Entretanto,
deve-se dar prioridade para a tutela in natura para que nos casos
em que o bem tutelado seja de alta valia para a sociedade e de
dificil quantificagio monetéria, haja alguma maneira de recupera-
lo de forma concreta.

Uma das mais importantes alteragbes no sistema juridico
brasileiro restou consolidado com a entrara em vigor da Lei n°
7.347185, a qual passou a proteger tutelas preventivas de cunho
metaindividual, ou seja, ampliando o rol de beneficiados por
decisoes judiciais assim consignando em seu art. 11 o seguinte
texto:

Na ag¢do que tenha por objeto o cumprimento de
obrigagdo de fazer ou nao fazer, o juiz determinara o
cumprimento da prestagdo da atividade devida ou a
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cessagao da atividade nociva, sob pena de execugéo
especifica, ou de cominagao de multa diaria, se esta for
suficiente ou compativel, independentemente de
requerimento do autor

A protegao de direitos fundamentais, os quais possuem, um
amplo e indeterminado conjunto de bens e pessoas tem como
maior predicado a possibilidade de impor obrigacoes a sua
abstencio.

Nesse sentido, as tutelas: preventiva e inibitéria sdo as mais
adequadas, j4 que proporcionam que o Poder Judicidrio tome
decisbes para alcangar a efetiva conservagio e preservagio de
direitos fundamentais.

Em termos processuais, o Cédigo de Defesa do Consumidor
representa outro marco no sistema normativo no sistema juridico
brasileiro ao prever a tutela coletiva, protegendo direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos. O Cédigo de Defesa do
Consumidor determina como ocorrerd a defesa dos direitos da
coletividade em juizo, os legitimados e os possiveis
desdobramentos processuais.

Ao se colacionar ambos os institutos, demonstram a
possibilidade de tutelas que tragam efetividade, celeridade e
prote¢do para direitos antes olvidados e com valor considerado
superior aos individuais. Assim, mesmo que o microssistema
processual brasileiro preveja diversas tutelas para abranger os mais
diversos conflitos, devem ser priorizados os institutos preventivos,
a fim de evitar o ilicito e o dano. No entanto, no caso de violacio
do direito, deve haver medidas para evitar a continuagao, reparar
os danos e ressarcir, em dltimo caso, o prejuizo causado. Portanto,
todos sio de suma importincia e tm o momento processual
adequado para serem utilizados.

4. CONCLUSOES

O presente trabalho se propds a analisar e discutir as tutelas
processuais adotadas durante o Estado liberal e a mudanca de
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paradigma social e juridico para o Estado social democritico,
buscando responder a seguinte pergunta: as técnicas de tutelas
preventiva e inibitdria sdo compativeis com a agao civil publica?

Nesse sentido, foi avaliada a transformagao da perspectiva social
no ordenamento juridico brasileiro, restando evidente que os
direitos em voga refletem a necessidade da sociedade da época e os
acontecimentos histéricos e sociolégicos alteram toda a estrutura
de um ordenamento juridico, reposicionando prioridades, criando
institutos e acrescentando direitos.

Durante o estudo, demonstrou-se que os meios disponiveis
para tutelar direitos e resolver conflitos sao diversos, mas cada um
cumpre seu propésito. Enquanto os direitos de primeira dimensao
predominavam e a nogio do individuo era o tema e era a
tendéncia, o Estado liberal preconizava a nao intervengio, o auge
da burguesia como classe dominante e os meios de producio
relacionados com a industria, com larga produtividade.

O Cédigo de Processo Civil revogado ilustrava uma realidade
de conflitos entre individuos e a tutela se resumia em ressarcir ou
reparar o dano ji causado. Apds as grandes guerras mundiais a
metodologia de pensamento foi bruscamente alterada e 0 homem
passou a pensar mais na coletividade.

Assim, passou a ser exigido do Estado garantias que foram
minimizadas ou se extinguiram para buscar um equilibrio nas
relagdes estabelecidas. Foi o dpice da regulamentacio social com a
discussao de direitos de educaglo, transporte, satde, previdéncia
social e trabalho, causando uma grande mudanca no que tange aos
direitos fundamentais e 2 no¢ao de condicoes dignas de vida.

Nio demorou muito para que os principios de solidariedade e
fraternidade ganhassem destaque e os direitos relativos a
coletividade fossem ampla e internacionalmente discutidos.

As tutelas processuais existentes nio conseguiam atender as
demandas coletivas, concedendo respostas ineficazes, morosas e
desproporcionais aos conflitos instaurados. Nesse sentido,
comegaram a surgir tutelas especificas que buscavam atender aos
anseios da nova era, apesar de ser grande a resisténcia. Assim,
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tutelas inibitérias e preventivas, de uma maneira geral, ganham
notoriedade e a tutela ressarcitdria passa a ter cardter subsididrio e
complementar no ordenamento juridico.

Ainda que sejam institutos recentes e haja ddvida sobre a forma
de aplicagio, as tutelas especificas tém ganhado espago dentro dos
tribunais e perante os operadores do direito, revolucionando o
modo de abordar o tema e de reparar danos, sendo uma solugao
condizente com os anseios da geragao atual.

Conforme demonstrado, as tutelas especificas estao previstas no
ordenamento brasileiro, especialmente na Lei de Agio Civil
Publica, no que concerne as obrigagoes de fazer e nio fazer.

Em termos de protegio ambiental, a tutela preventiva em sede
de Acdo Civil Publica é cabivel conforme pardgrafo 3° do art. 84
do CDC e art. 21 da Lei n° 7.347/85, permitindo, inclusive, a
concessao da tutela especifica de obrigagio de fazer ou nao fazer
em cardter liminar.

A tutela preventiva, especificamente, visa a preven¢ao do dano
em si e envolve obrigacoes de fazer e entregar, sendo considerados
provimentos auto executivos. Destina-se a prote¢do de direitos
irrepardveis, fundamentais e nao patrimoniais, sendo adequada
para acoes civis publicas que buscam a protegio de direitos
fundamentais metaindividuais.

A tutela inibitéria, por outro lado, tem como fun¢io elidir a
ocorréncia do ilicito, sua continuagio ou repeti¢io por meio da
abstencao de algum ato. Os provimentos jurisdicionais decorrentes
dessa tutela sio de cunho obrigacional de omissao, ou seja,
auséncia de atitude, sendo também auto executivos.

Dentre outras diferengas, pode-se dizer que a tutela inibitéria
nao analisa demonstragio de elemento subjetivo ou ilicitude de
uma conduta, sendo a mais adequada na hipétese de auséncia de
dano, visto que assegura a efetividade, correlacionando o direito
material e processual.

Portanto, conclui-se que as técnicas de tutela preventiva e
inibitéria sao compativeis com a agao civil puablica, de acordo com
previsoes legais do préprio ato normativo que dispde sobre a A¢io
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Civil Pdblica, disposto também no Cédigo de Defesa do
consumidor e no atual Cédigo de Processo Civil.
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TUTELA PROVISORIA E EVIDENCIA
NEGOCIADA: TEMOS NOSSO PROPRIO
TEMPO?

Rogéria Dotti

Resumo: Este artigo trata da tutela proviséria de evidéncia no
sistema do Cédigo de Processo Civil de 2015, especialmente no
que diz respeito a ampliacio de suas hipéteses por forca de
negécios juridicos processuais. Analisa, assim, a distribuigao do
6nus da prova por convengio das partes, considerando que o
tempo necessdrio 2 prova de interesse do réu nio pode retardar a
satisfacao do direito do autor.

Palavras-chave: Tutela proviséria; Tutela da evidéncia;
Cédigo de Processo Civil de 2015; Negbcios juridicos processuais;
Onus da prova.

1. TUTELA PROVISORIA E TUTELA DA EVIDENCIA NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015: A DISPENSA DO REQUISITO DA
URGENCIA E A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

O Cédigo de Processo Civil de 2015 denomina de tutela
proviséria todos os provimentos judiciais sumdrios, isto é, as
decisoes que dispensam a cogni¢io exauriente, baseando-se na
mera probabilidade do direito. Além disso, unifica os requisitos
com relagao as tutelas de urgéncia antecipada e cautelar: adota, por

um lado, a ideia de perigo de dano ou risco ao resultado util do

pl‘OCGSSOG7 e, de outro, a de provdvel existéncia do direito.

Desaparece, portanto, a distingdo entre fumus boni iuris e
verossimilhanca da alegacio.

Mas o mais relevante é que o legislador nao apenas manteve,
como ampliou significativamente a possibilidade de concessao da
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tutela da evidéncia, ou seja, a tutela antecipada dissociada da
urgéncia. O art. 273, inciso II do Cédigo de 1973, com as
alteragoes da Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994, jd previa
essa forma de realizagao do direito sempre que houvesse abuso de
defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu.

Ainda no sistema anterior, a Lei n° 10.444, de 07 de maio de
2002, introduziu o pardgrafo 6° ao art. 273, com a finalidade de
permitir também a antecipagao para o pedido (ou parcela dele)
que jd se mostrasse incontroverso. Novamente, portanto, surgia a
possibilidade de satisfagao do direito, mesmo sem a urgéncia. Mas
nesse ponto faz-se necessiria uma pequena ressalva: a satisfagio
antecipada de uma parte da pretensio estd hoje corretamente
contemplada no julgamento parcial de mérito (art. 356 do
CPC/2015). Isso porque nio se trata de tutela antecipada (baseada
em cogni¢ao sumdria), mas sim de decisio de mérito com
cognicao exauriente. Naquela época, contudo, adotou-se essa
alternativa justamente porque nio era vidvel, a luz do principio da
unicidade da sentenca, uma cisio da decisio de mérito. De
qualquer forma, hd bastante tempo em nosso sistema jd se
mostrava admissivel a tutela da evidéncia, isto é, a possibilidade de
satisfacao antecipada sem periculum in mora. Os requisitos para

essa forma de antecipagio sao: de um lado, a prova do fato

68 ¢ de outro, a defesa

constitutivo do alegado direito do autor
infundada ou inconsistente apresentada pelo réu.

A tutela da evidéncia constitui, na verdade, uma técnica
processual diferenciada para assegurar uma distribui¢io mais justa
e equitativa da espera pelo provimento final. Como sustenta Luiz
Guilherme Marinoni, se 0 dnus da prova dos fatos litigiosos deve ser
repartido entre o autor e o réu na medida do que alegam, cabe

indaagar se o tempo parva a producdo da prova também ndo deve ser
dag 7 ducio d tamb d

repartido de acordo com a mesma regms9. Justamente por isso,
Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael de Oliveira

esclarecem que a evidéncia é um fato juridico processual e,

enquanto tal, pode ser tutelada em juizo’®.
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Destaque-se que hd grande semelhanca entre a tutela da
evidéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015 com o 7éféré
provision do sistema francés, o qual permite a antecipa¢io do

provimento judicial diante de uma contestagio nio séria’l. A
afinidade entre os institutos, alids, jd era visivel no art. 273, II do
Cédigo Buzaid. O novo Cédigo segue essa mesma orientagao,
criando no art. 311 novas hipéteses legais de antecipagio, as quais
guardam entre si a caracteristica de permitir a satisfagao antecipada
do direito sempre que se estiver diante de uma defesa

inconsistente. Isto porque, assim como na Franga’?, percebeu-se
que o tempo necessdrio a instrugio de alegacdes nio sérias jamais
deveria prejudicar aquele que, desde logo, consegue comprovar a
existéncia do fato constitutivo de seu direito. Nesse sentido,
afirma-se que a injusti¢a decorrente do decurso do tempo é muito
mais provavel do que a que decorreria de um eventual erro

judicidrio’3. Justamente por isso, todos os incisos do art. 311

idei ad 50 nAQ crial4
apresentam uma 1de€la €m comum: a da contestagao nao sceria” .

Destaque-se que o simples fato de haver um aumento das
hipéteses legais de antecipagao divorciada da urgéncia ja sinaliza
uma maior preocupa¢io do sistema legal com a posigao juridica
daquele autor que, aparentemente, tem razio. Para ele, o Cédigo
de Processo Civil de 2015 cria novas chances de ver o direito
satisfeito desde logo, independentemente de qualquer situagao de
risco. Trata-se, assim, de uma mudanca de paradigma em relagio
aquele  processo  anterior, extremamente conservador e
comprometido apenas com a visao do réu.

Em seu sentido amplo, a tutela proviséria permite fazer com
que o tempo necessirio para o deslinde da controvérsia nao se

torne um fardo injustamente pesado a quem tem razio’®. Para
tanto, ¢ fundamental que os direitos evidentes meregam, por parte
da lei, um tratamento diferenciado. Trata-se, acima de tudo, de
uma questao de justica: o processo, para ser justo, deve tratar de
forma diferenciada os direitos evidentes, nio permitindo que o autor

espere mais do que o necessdrio para a realizagio do seu direito”®.
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A tutela proviséria antecipada, e especificamente a tutela da
evidéncia, constitui, portanto, um caminho para se implementar a
garantia constitucional da razodvel duragio do processo

(Constituigio Federal, art. 5°, inciso LXXVIII’’) e assegurar a
efetividade do direito material. Mostra-se fundamental para a
credibilidade e a respeitabilidade do préprio Poder Judicidrio.

Ela é uma aposta no que geralmente acontece, conforme cldssica
ligado de Giuseppe Chiovenda, deixando de lado a légica de que o

processo deve considerar apenas o que pode acontecer no caso

concreto’®. Dai porque o grande jurista italiano trata das declaraces
com predominante funcio executiva referindo-se as vdrias formas de

restricio A cogni¢do ordindria mediante a antecipagio da

execugéo79.

Com efeito, se a pretensdo s6 puder ser atendida ao final da
demanda (quando entao se concluird com certeza quanto a
existéncia do direito), o longo trimite processual causard
descrédito, frustracio e sensagdo de injusti¢a. Dai a importincia da
aplica¢ao da tutela proviséria. Deve-se ter em mente que a fun¢io
jurisdicional nao depende exclusivamente da cognigao exauriente.
Cabivel aqui a ltcida critica feita por Ovidio Baptista da Silva no
final dos anos 90: “para a doutrina tradicional, fiel & ordinariedade,

julgamento fundado em verossimilhanga, julgamento nao é: julgar
provisoriamente é nio julgar8.

O mito da ordinariedade, felizmente, nio exerce o fascinio de
antes e a garantia da razodvel duragio do processo constitui hoje
uma preocupacio crescente. Ela vem reflexamente prevista dentre
as normas fundamentais do novo Cédigo, mais especificamente
nos arts. 4° e 6°. Mas, j4 estava contemplada no art. 8°, inciso 1
do Pacto de Sao José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario:
“Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias
¢ dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuragio de qualquer acusagao penal formulada contra
ela, ou na determina¢io de seus direitos e obrigagoes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza’. O direito
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ao processo sem dilagoes indevidas também estd reconhecido no
art. 6°, inciso I da Conven¢io Europeia para a Salvaguarda dos

Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais®!. Além
disso, passou-se a reconhecer o direito subjetivo a indeniza¢io pela
excessiva demora do processo. Seguindo essa orientagdo, a Corte
Europeia dos Direitos do Homem impds reiteradas condenagoes a
védrios paises com base no dano moral decorrente da excessiva
espera. Nesse aspecto, mostra-se interessante a adog¢ao de critérios

objetivos e especificos para a aferigao da ilicitude®? .

Na Itdlia, a Lei n° 89, de 24 de marco de 2001, mais conhecida
como “Legge Pinto”, alterou o art. 375 do Cédigo de Processo
Civil justamente para permitit equa riparazione dos danos
causados pela demora excessiva. Alids, o direito de obter decisoes
judiciais em prazo razodvel é tao antigo que jd vinha assegurado na
Magna Carta, de 1215. Com efeito, seu pardgrafo 40 estipulava
que “a ninguém venderemos, negaremos ou retardaremos direito
ou justica”83,

Lamentavelmente, porém, apesar desses avangos ainda existe
um conservadorismo em relagio a quem deve suportar o tempo
necessirio para a instrugdo. Hd visivelmente uma tendéncia,
verdade seja dita, que o novo Cddigo procura afastar, na
manutengao do status quo até a sentenga. Dai uma consciéncia
maior sobre a demora processual. Afinal, como dizia Eduardo
Couture: no processo, o tempo ¢ algo mais do que ouro: ¢é
justiga84.

O Cédigo Civil de 2015 prevé a concessiao da tutela de
evidéncia em quatro cendrios distintos: a) abuso do direito de
defesa ou propésito protelatdrio da parte; b) prova documental das
alegacoes de fato e existéncia de tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou sumulas vinculantes; ¢) pedido reipersecutério
fundado em prova documental adequado ao contrato de depésito
e d) peticdo inicial instruida com prova documental suficiente a
demonstra¢ao do direito do autor, sem oposicio de defesa do réu
com prova capaz de gerar divida razodvel.

289



As hipéteses nio sao taxativas pois o préprio Cédigo prevé
outras situagoes de antecipagio sem urgéncia, além do rol do art.
311. E o que ocorre, por exemplo, com a liminar possesséria (art.
562), com a liminar monitéria (art. 701) e com aquela concedida
nos embargos de terceiro (art. 678). Na verdade, o art. 311
assegura um critério geral para a aplica¢io da tutela proviséria de
evidéncia (defesa inconsistente), o que amplia consideravelmente o
tratamento legal até entdo oferecido.

A légica dessa solugao é inquestiondvel. Com efeito, se o direito
do autor jd se mostra muito mais do que provédvel, nada mais
adequado do que permitir sua imediata tutela.

2. c‘mus~ DA PROVA E O TEMPO NECESSARIO PARA A
INSTRUGAO

O julgamento de procedéncia ou improcedéncia do mérito de
um pedido, assim como o deferimento ou indeferimento de
determinada pretensio em sede de tutela proviséria, dependem da
prova que se possa fazer a respeito da existéncia do fato
constitutivo do alegado direito. Por outro lado, a pretensao do réu
quanto a improcedéncia estd diretamente ligada a possibilidade de
comprovar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo daquele suposto direito. E exatamente o que estabelece o
art. 373 do Cédigo de Processo Civil.

Parece fécil concluir que, quanto melhor a demonstragiao do
fato constitutivo do direito, maior a chance do acolhimento da
pretensdo. Ocorre que, em virtude do cardter dialégico do
processo, niao basta ao autor comprovar que sua situagao encaixa-
se na previsao legal de outorga determinado bem. Para a prolagio
da decisao judicial serd necessirio igualmente ouvir o réu, a fim de
verificar se, apesar da ocorréncia do fato constitutivo, nio existem
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos daquele alegado
direito. Chiovenda j4 destacava que tanto os fatos constitutivos
como os impeditivos deveriam ser investigados para se reconhecer
a existéncia do direito. Segundo ele, situar uma circunstincia
dentro da esfera de uns ou de outros tem uma importincia
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enorme na medida em que leva A reparticio do énus da prova®. A
propésito desse cardter bilateral do processo, Paulo Henrique

Lucon destaca que a excecdo é um direito processual andlogo a

ozgdoSG

contraditdrio forte, com poder de influéncia é uma das caracteristicas

, merecendo igual valorizagdo. Nessa linha, o respeito a um

do novo diploma processual e de um sistema que pretende ser

democritico®”. Loic Cadiet menciona que o dnus da prova pesa sobre
a parte que pretende o reconhecimento de uma pretensdo, quer seja ela

pela via da acdo ou da exceciao®S. Justamente por isso, o tempo da
instrugdo poderd interessar a wma ou a outra parte, dependendo da
natureza do fato que se quer demonstrar.

O mais relevante, contudo, é que as consequéncias da pendéncia da
prova, ou seja, o fato da instrugdo interessar ora ao autor, ora apenas
ao réu, parece passar despercebido pela maior parte da doutrina.
Iende-se a acreditar que o requerente é quem sempre deve aguardar
todo o tempo da instrucdo, quaisquer que sejam as alegagoes ou as
provas requeridas pelo réu.

1al raciocinio mostra-se absolutamente equivocado. Em verdade, a
necessidade da instrucdo do processo e, consequentemente, o tempo
imprescindivel para tanto, sio exigéncias as vezes de uma parte, as
vezes de outra. Justamente por isso, o tempo necessdrio para a

produgio da prova deve ser suportado por quem dela necessita®. Essa
¢ a ldgica que orienta a possibilidade de satisfacio antecipada do
direito do autor, na tutela da evidéncia.

A situacao é semelhante a da condenagcio com reserva de excecoes,

admitida no Direito italiano?®. Nela, permite-se uma decisio
sumdria, com for¢a executiva, quando o réu nio apresentar prova
escrita em sentido contrdrio aquela produzida pelo autor. Como

esclarece Giuliano Scarselli?l, as excecoes apresentadas pelo réu sé
serdo analisadas em uma fase posterior, depois da condena¢io que
autoriza a satisfacdo do direito do autor. Chiovenda, explicando o
instituto, dizia que com ele derroga-se o principio de que o juiz
deve, juntamente com o pedido do autor, conhecer de todas as
excegdes apresentadas pelo réu antes de proferir a decisio. Admite-
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se, portanto, a cisio de uma ou mais exce¢oes da prépria anélise da
acio??.

E verdade que a distribuicio cldssica ou estdtica do 6nus da
prova, prevista no caput do art. 373, constitui regra geral para a
conduta ao longo do procedimento. As partes sabem assim,
antecipadamente, qual é a atitude que o sistema delas espera a fim
de poder acolher a pretensao deduzida em juizo. Mas pouco se fala
sobre quem deve suportar o tempo necessdrio para a atividade
instrutdria. Dito de outro modo, ndo se considera a possibilidade
de antecipa¢io da tutela nas situagbes em que o autor jd se
desincumbiu de seu 6nus probatério.

Tal ideia fica clara se considerarmos a no¢io de 6nus da prova e
as consequéncias da inércia da parte. No ambito do processo, o

6nus nada mais é que uma tarefa atribuida a wma parte, cujo

exercicio poderd lhe trazer uma situacio de vantagem®>. E bem
verdade que os dnus processuais podem ser imperfeitos, o que ocorre
sempre que sud inobservancia ndo gere  mecessariamente uma

consequéncia negativa®*. Saliente-se que o onus da prova tem
Justamente essa  caracteristica pois, como advertem Wambier e
Talamini, a parte que nio produz a prova ndo serd necessariamente

derrotada na lide’. Entram em jogo nessa equagio o principio da

comunhio da prova®® e a prépria possibilidade da producio de provas
ex officio pelo juiz.

De qualquer forma, a distribuicido do 6nus da prova deve
autorizar, em determinadas circunstincias, a satisfacio do direito
da parte, notadamente quando ele jd se mostra evidenciado.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 manteve a possibilidade
de flexibilizagado do 6nus da prova, deixando claro que a sua
distribui¢ao diversa pode ocorrer por ato do juiz ou por convencio
das partes. Nesse ultimo aspecto, o legislador foi bastante
cauteloso ao estabelecer que sio vedados os negdcios processuais
sobre prova que recairem sobre direito indisponivel da parte ou
que tornarem excessivamente dificil o exercicio do direito. O art.
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373, § 3° do Cédigo de Processo Civil reproduz quase que
literalmente o disposto no art. 2.698 do Cédigo Civil italiano®”.
Nio hd davida, portanto, que o novo sistema admite
convengdes processuais em matéria probatéria. A propdsito, vide
os Enunciados n° 19 e 21 do Forum Permanente de
Processualistas Civis. Tais negdcios podem ser tipicos, como a
distribuicao diversa do 6nus da prova, expressamente autorizada

pelo art. 373, § 3°, ou atipicos, consoante a regra do art. 190 do

Cédigo. E, embora existam limites para essas convengoes”, elas
constituem hoje uma nova ferramenta que poderd ser de grande
utilidade para melhor equacionar o fator tempo dentro do
processo.

3. ATUTELA DA EVIDENCIA COMO FORMA DE DISTRIBUIGAO DO
ONUS DO TEMPO NO PROCESSO

O juizo de probabilidade possui relevincia processual e deve
permitir, nas hipdteses legalmente previstas, a antecipagio da
realizacdo do direito. Qualquer pensamento em sentido contririo
desconsidera a ideia de isonomia no tratamento das partes,
privilegiando a manutenc¢io do status quo e dando valor excessivo a
busca de certeza. Afinal, porque prestigiar o possivel, mas
improvével, direito do réu quando o autor apresenta provas
suficientes de que certamente vencerd a demanda? Diante dessa
circunstincia, é légico pensar que o Poder Judicidrio deve tutelar o
direito que jd se mostra provivel, ao invés de impor uma longa e
demasiada espera a parte que tem maior probabilidade de vencer a
demanda.

Afinal, se o decurso do tempo ¢ algo negativo para aquele que
jd conseguiu demonstrar a verossimilhanga de seu direito em juizo,
proteger apenas a esfera juridica do réu, que tem poucas chances

de éxito, seria extremamente inj usto??.

A tutela da evidéncial%?, tal como prevista no novo Cédigo de
Processo Civil, tém justamente essa finalidade. Ela visa antecipar a
realizagio de um direito que j4 se mostra altamente provével,
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gerando com isso uma inversio na espera pela instru¢io do
processo. Com efeito, uma vez demonstrada a existéncia do fato
constitutivo do direito do autor, incumbe ao réu suportar o custo

do restante do tempo processual. Essa é a légica que norteia o

101

instituto: incontrovérsia do fato constitutivo e inconsisténcia da

defesa.
O direito evidente ¢, dessa forma, aquele cuja prova dos fatos
revela-se incontestdvel ou ao menos impassivel de contestagio

sérial92, Interessante notar que a experiéncia forense na apreciagio
de liminares evoluiu de forma a reconhecer a importincia da prova
documental e da consequente alta carga de fumus boni juris na
andlise da cogni¢ao sumdria. Eduardo José Fonseca da Costa,
fazendo um estudo empirico, afirma que, diante da alta
probabilidade do direito, em determinadas situagées sentiam-se os
juizes autorizados a dispensar o requisito do periculum in mora
para a concessao da medida, movidos pela sensagao da injustica da
espera. Assim, o excesso de fumus boni juris deformava o campo de
gravidade das tutelas de urgéncia, afastando o exame do perigo da

demoral%3, Verificava-se nesses casos, ainda sob a égide do Cédigo
de 1973, uma espécie de tutela de evidéncia extremada sem
p

urgéncz’ﬂw4. Isto por uma razio bastante clara: o simples decurso do

tempo sem a satisfacdo desses direitos evidentes jd representava uma
lesiio' 99,

No direito francés, onde a tutela da evidéncia tem grande
desenvolvimento, a ideia da justa distribuicio do tempo estd bastante
presente. Para Loic Cadiet, se o credor jd provou a existéncia do fato

constitutivo de seu direito, cabe ao réu demonstrar que essa obrigagio ¢

seriamente contestavel'9.  Por outro lado, nio havendo uma
contestagdo séria, autoriza-se desde logo a realizagio antecipada do
direito, nos termos do 7¢féré provision (art. 809, segunda parte, do
Code de Procédure Civile).

Como se vé, a atividade probatéria e a tutela da evidéncia tem
uma forte vinculag¢ao. Para Fldvio Yarshell e Helena Abdo, nio é a
toa que a palavra evidence em inglés significa prova. Nao se trata de
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mera coincidéncia pois a maioria das hipdteses legais dessa forma
de tutela baseiam-se em prova documental. Exatamente por isso,

uma vez comprovado o direito da parte, justifica-se a inversio do

encargo decorrente do tempo necessdrio para o processo!?’. A

tutela da evidéncia pode ocorrer, inclusive, na fase recursal,
consoante o Enunciado n® 423 do Forum Permanente de
Processualistas Civis.

Note-se que o tratamento diferenciado para os direitos
evidentes ndo ¢ apenas uma questdo de justica, mas também da
aplicacio do principio da isonomia. E o que j4 sugeria Vittori
Denti'%8, Isso porque, para se tratar de forma igual e paritiria
ambas as partes, nao se pode atribuir apenas ao autor todo o 6nus

da espera da instrucio processual'®?. Nio se pode, nessa medida,
compreender o principio da paridade de armas seno através da
concessdo de tratamento diferenciado para posi¢des juridicamente
distintas. Nao se deve esquecer da critica feita por Ovidio Baptista
da Silva, hd mais de vinte anos, quanto a sua deturpagio: o
principio da paridade de armas é wma espécie de darwinismo
processual que se expressa através da outorga, a todos os litigantes, do
procedimento ordindrio, independentemente da maior ou menor

verossimilbanca de seus direitos’'%. Na verdade, o que se quer é um
processo que realmente trate as partes com isonomia, considerando
naturalmente as diversas cargas probatdrias que elas apresentem.

Ainda  que  guardem  diferencas  procedimentais, hd uma
semelhanca entre os institutos da tutela da evidéncia e o da acio
monitoria. Ambos tem o mesmo objetivo: propiciar ao autor, em
virtude da alta probabilidade de procedéncia da sua pretensio, um
célere acesso ao bem da vida'''. A légica, portanto, é a mesma.

Além disso, a distribuicio do dnus do tempo no processo por forca
da tutela da evidéncia tem um nitido cardter moralizador das relacoes
juridicas. E o que Cécile Chainais denomina de wma mutagio

funcional da tutela proviséria''2. 1al orientacio fica muito clara na
explicagio de Jacques Normand, para quem a protecio imediata do
direito do autor é importante para moralizar as relagoes juridicas,
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promovendo a derrota daqueles que contam com a relutincia do

adversdrio em iniciar o processo e ainda com a lentidio inerente ao

procm’z'mentol 13,

Nio hd como negar esse intuito moralizar também no nosso
sistema do Cédigo de Processo Civil de 2015. Além do inciso I do art.
311 tratar da defesa abusiva de forma genérica, permitindo uma
aplicagio ampla do instituto, os demais incisos prestigiam a posigdo
daquele que jd detém a prova documental a seu favor. Além disso, as
normas fundamentais (em especial os arts. 4°, 7° 9 e 10) deixam
claro que dentre os objetivos da nova lei estio justamente o tratamento
paritdrio, dialdgico e a busca de resultados. Dai porque a concepgio

da tutela da evidéncia é instrumento fundamental para combater o

tempo, esse verdadeiro inimigo dos direitos\14,

4. CONVENGOES PROCESSUAIS E EVIDENCIA NEGOCIADA:
QUEM DEVE SUPORTAR A DEMORA DA PROVA?

A amplia¢io da tutela da evidéncia no Cédigo de Processo

Civil de 201513, com a criacio de novas hipéteses legais, facilitou
a antecipagdo dos direitos evidentes. Mas a mudanga nio tratou
apenas do aumento de situagoes autorizadoras de sua incidéncia.
Houve uma alteragio no que diz respeito a forma de andlise dos
requisitos. Note-se que quase todos os incisos (com exce¢ao do
primeiro) tratam da concessio de tutela antecipada em face da
existéncia de prova documental. lIsso assegura uma maior

objetividade!'® na verificagio do julgador e, consequentemente,
traz uma for¢a maior ao instituto. Além disso, a lei deixa claro o
vinculo existente entre o 6nus da prova e a concessio da tutela da
evidéncia. Note-se que nos incisos I, IIl e IV do art. 311 hd um
ponto em comum: a demonstragio documental dos fatos
constitutivos do direito do autor e a fragilidade (ja presente ou
futura) dos argumentos do réu. Isso significa que o legislador, de
forma correta, considerou que a parte que jd se desincumbiu de
seu O6nus probatério nio deve ter que aguardar o final do processo
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para ver seu direito realizado. Nao hd como negar, portanto, o
liame entre distribui¢ao do dnus da prova e tutela da evidéncia.

Mas a grande questio que se coloca é se os negdcios

processuais! !’

, especificamente aqueles que dizem respeito a
prova, poderio ser utilizados para facilitar e até ampliar a aplicacio
da tutela da evidéncia. A resposta é positiva.

Apesar da autorizagio legislativa sobre o6nus da prova,
consoante o art. 373, § 3° e 4°, existe ainda muita polémica
quanto 2 admissibilidade de convengées processuais atipicas que

limitem a matéria probatéria. Destacam-se respeitdveis posicoes de

um lado e de outro!!®, O principal argumento daqueles que sao
contririos a ideia baseia-se no fato de que tais negécios estariam
regulamentando atividade do magistrado e interferindo nos

critérios de julgamento!!'?. Com muito bem observado, a prépria
indicagdo consensual do perito (art. 471) j4 repercute na atividade
jurisdicionallzo. Mas, o que gera grande polémica é a vedagio a
colheita de determinadas provas pelo magistrado, causando
verdadeira restri¢ao a andlise que deve anteceder o ato decisério.
Sem duvida, os negdcios juridicos processuais, por envolverem
a atuagio do Estado-juiz, apresentam peculiaridades e exigem uma
andlise cuidadosa. Mas o que merece ser destacado é que as

convengdes sobre dnus da prova nio impedem a iniciativa de

121 Nesse ponto, hd que se

produgio de provas pelo magistrado
considerar o duplo objetivo do processo: resolver o conflito das
partes e, a0 mesmo tempo, fixar pardmetros de conduta futura. De
forma bastante ldcida, sustenta Luiz Guilherme Marinoni que os
deveres instrutérios do juiz vio muito além do mero objetivo de

solucio da controvérsia e por isso nio se pode admitir restri¢oes a

esséncia da atividade jurisdicional'??. Ou seja, ainda que estejam
admitidos os negécios processuais sobre prova, os mesmos nio
deveriam vincular o magistrado. Adotando a mesma linha de
raciocinio, Paulo Lucon também entende que as partes podem
convencionar sobre provas, mas sustenta que tais convengoes nio
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sdo suficientes para revogar os poderes instrutérios do juiz,

conferidos pela lei'23.

Por outro lado, parte da doutrina defende o cabimento dos
negécios sobre prova, concluindo que o magistrado deverd seguir
os contornos dessa convengio, sob pena de negar eficicia a

negécio juridico vilido!?4. A convengio das partes sobre prova ¢
também admitida por Eduardo Talamini, o qual faz uma
importante distingdo entre ato de verdade e ato de vontade. O
primeiro seria o ajuste em que tanto as partes cComo o juiz reputam
que determinada prova é suficiente para a demonstragao dos fatos.
J& o segundo reflete a situagdo em que, mesmo sabendo que tal
prova possa ser insuficiente, as partes deliberam pela limitagao
probatéria. Sustenta, entdo, que o pacto probatério como ato de

vontade s6 ¢é admissivel em face de direitos materiais
disponiveis!2°,

Buscando um equilibrio quanto a4 admissio de negécios
processuais, Loic Cadiet destaca que o processo civil na Franga ¢é
considerado coisa das partes, assim como coisa do juiz e que o

limite estaria no respeito as leis que regulamentam matéria de

interesse pﬁblicolzs. Justamente por isso, quanto mais se tratar de
colocar em causa as prerrogativas judiciais, menor serd a liberdade

negocial das parteslﬂ, Segundo ele, os acordos processuais sio o
testemunho exemplar de que o processo nio é obra exclusiva nem
do magistrado, nem dos querelantes. Tanto no processo civil,

como no procedimento arbitral, o modelo de um processo

128

cooperativo é que tende a se desenvolver!“®. Nessa linha, compete

a doutrina equilibrar o interesse publico e o interesse privado a fim
de ampliar as possibilidades de negécios processuais'??. A
propésito, Remo Caponi cita passagem da obra de Chiovenda
quanto a necessidade de se colocar o direito processual civil em um
territério intermedidrio entre o direito publico e o privado. Algo,
segundo ele, ainda dificil, mas praticavel!3,

De qualquer maneira, deve-se salientar que hd uma marcante
diferenca entre a possibilidade de negécios processuais para a
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limitagao da prova e a viabilidade das convengoes sobre direito

evidente!3!

. Neste dltimo caso, o que estd em jogo nao ¢é a
restri¢ao a atividade judicial mas, tdo somente, a predeterminagio
sobre quem arcard com o 6nus da espera pela instru¢io.

Desse modo, independentemente de toda a polémica que
envolve a restricio convencional das provas, nao hd davida que se
devem admitir os negdcios processuais que digam respeito a
concessio da tutela da evidéncia. Isto porque é possivel ampliar,
mediante convengio processual, a previsio de provas autorizadoras
da tutela da evidéncia. Como se sabe, os incisos II, IIl e IV do art.
311 prevéem apenas a prova documental, o que restringe
demasiadamente o instituto. Deve-se permitir, entao, que as partes
estabelecam antecipadamente quais s3o as provas que autorizarao a
andlise da probabilidade do direito pelo juiz, permitindo assim a
tutela antecipada. E isso em nada afetard a atividade cognitiva do
magistrado, o qual poderd determinar a continuidade da instrugao
e concluir, diante de outras provas, pela revogagio do provimento
antecipatorio.

A tutela de evidéncia negociada consiste, portanto, na
possibilidade de convengao processual para agilizar a futura

realizagao do direito mais que provével do autor. Para tanto, basta

que, antes da ocorréncia do litig10132

, as partes estabelecam quais
serdo as provas necessdrias para uma possivel antecipagio do
direito material, ampliando a previsio legal (prova documental).
Observe-se que a probabilidade da existéncia do direito do autor
continuard a ser aferida judicialmente, mas se dard mediante a
utilizagdo de determinadas provas preestabelecidas. Isso nao afasta
a continuidade da instrugio, nem muito menos restringe o poder
instrutério do magistrado. O que se permite na tutela da evidéncia
negociada é que as proprias partes elejam previamente outras
provas suficientes para um juizo de cogni¢ao sumadria. Trata-se,
simplesmente, de permitir uma divisio do 6nus do tempo
enquanto se aguarda a finalizagdo da atividade probatéria.
Importante lembrar, nesse aspecto, o Enunciado n°® 18 do Férum

Permanente de Processualistas Civis, segundo o qual h4 indicio de
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vulnerabilidade no acordo de procedimento sem assisténcia
técnico-juridica.

Um exemplo permite deixar mais claro a aplica¢io dessa tutela
da evidéncia negociada. Em determinado contrato, as partes
podem prever que, para os fins de aplicacio do art. 311 do Cédigo
de Processo Civil, sejam considerados como prova suficiente um
laudo técnico ou ainda uma declaragio escrita produzida por uma
ou mais testemunhas. Tal previsio, evidentemente, nio afasta a
iniciativa probatéria do magistrado, o qual poderd determinar a
realizagao de futura prova pericial e audiéncia. Mas servird para
antecipar a satisfagio do alegado direito da parte até que ocorram
esses outros atos instrutdrios.

Importante aqui recordar que prova documental exigida pela lei
no art. 311, incisos II, III e IV ¢ bastante restritiva e nao se
confunde com a prova escrita (que autoriza a agdo monitéria), nem

tampouco com prova documentada, tais como os laudos técnicos

3ou particular.

ou as declaragées colhidas em escritura puablica'®
Esses documentos apenas demonstram a colheita da prova
(testemunhal ou pericial), mas nio o fato em si mesmo. Isso
porque nao traduzem uma representacio imediata do que
realmente  ocorreu. H4, nesses casos, uma necessdria
intermediagdo, quer pelas testemunhas, quer pelo perito judicial.
O documento comprova apenas o que disseram as pessoas, nio
atesta a ocorréncia do evento passado. Por sua vez, a prova
documental é tecnicamente aquela em que o préprio fato é
reconstruido, sem qualquer intermediagio. Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart deixam muito clara essa
distingdo ao referirem que tanto a prova testemunhal como a

pericial sio documentadas nos autos, o que todavia nio as

transforma em provas documentais!34.

Como se vé, a aplicagio da tutela da evidéncia, tal como
prevista pela lei é bastante restrita. Justamente por isso, é vidvel
permitir a evidéncia negociada, isto ¢é, a possibilidade de
antecipagdo ndo urgente mediante a apresentagio de provas
documentadas, tais como declaracoes e laudos técnicos. E, a fim de
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evitar maiores riscos, o magistrado pode aguardar a manifestacio
do réu (exercicio do contraditério) para s6 entido conceder essa

forma de tutela. Assim, ainda que o fato nao esteja suficientemente

135 esse inicio de prova jd serd suficiente para a

comprovado
satisfagao do direito material. Haverd, portanto, uma inversio no

dever de aguardar pelo tempo do processo. Cria-se uma presungao

Juris tantum da incontrovérsial36.

A tutela da evidéncia negociada, por exemplo, pode ocorrer
diante de um contrato de entrega de mercadoria fungivel em que o
inadimplemento parcial (por defeito ou contaminagio do
produto) venha a ser aferido por laudo particular de um perito
previamente eleito pelas partes. Dessa forma, com a juntada do
parecer técnico a0s autos e apos a manifestacao da parte contraria, o
juiz estard autorizado pela prépria convengio processual a
conceder a tutela da evidéncia (art. 311, IV) mediante ordem de
pagamento, sob pena de multa didria (art. 139, IV). Tal
providéncia serd muito mais célere do que a decisdo final, vidvel
apenas apés a instru¢do com a produgio de prova pericial. E,
diante das circunstidncias do caso concreto, poderd inclusive
estimular um acordo, com a consequente extingao do processo.

Em suma, a prova documentada mediante declaracbes de
testemunhas  ou  pareceres  técnicos  poderd  ampliar
significativamente as hipdteses de concessao de tutela da evidéncia,
bastando para tanto que as partes estabelecam previamente tal
possibilidade mediante convengiao processual. E o eventual risco
por se adotar prova documentada ao invés de prova documental serd
facilmente absorvido pelos beneficios da antecipa¢ao do provavel
direito do autor. Afinal, vale repetir aqui a lic¢ado de Chiovenda: é
mais importante que o processo se comporte a partir do que

geralmente acontece, do que conforme ao que efetivamente pode
137

acontecer no caso concrero
5. CONCLUSOES

138

Ao prever, a possibilidade de negdcios processuais atipicos'*®e a

distribui¢ao diversa do 6nus da prova por convengbes das
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139 o Cédigo de Processo Civil autoriza que o tempo de

partes
espera pela instrugao seja contratualmente negociado. Com efeito,
é possivel que, antes mesmo do inicio de um litigio, os

contratantes estabelecam a admissdo de outras provas (que nio a

)140 para a concessio da tutela da

documental stricto sensu
evidéncia. Poder-se-4 admitir, entao, que as declaragdes por escrito
de um certo ndmero de testemunhas ou que um laudo técnico, de
perito previamente eleito, amparem a anilise do pedido de
antecipagdo. Assim, além da prova exclusivamente documental,
como preveem os incisos II, III e IV do art. 311, outras provas
documentadas poderio ser utilizadas para a concessdo da tutela da
evidéncia.

O interessante é que a tutela da evidéncia negociada pode ser
admitida inclusive por aqueles que nio concordam com as
convengdes processuais sobre matéria probatéria. Isto porque ela
nao limita a atividade instrutéria do magistrado, que poderd
prosseguir na colheita de provas e, posteriormente, concluir pela
revogacio da tutela. O que a convengio sobre evidéncia faz é tao
somente permitir uma nova divisio do tempo de espera do
processo. Uma vez demonstrado o fato constitutivo do direito do
autor (conforme prova eleita anteriormente pelas partes) e estando
presente também a inconsisténcia da defesa do réu, o juiz poderd
decidir pela concessao da tutela da evidéncia. Ampliam-se, assim,
as hipéteses legais de tutela antecipada nao urgente.

A tutela da evidéncia negociada adota a mesma légica da

condenagio com reserva do direito italiano!4!: permite a satisfagio
do provével direito do autor, postergando para uma segunda fase a
andlise de todas as excecoes inconsistentes do réu. Caso ela se torne

uma realidade na prdtica do direito brasileiro, poderemos vir a ter

710550 proprio tempoMZ,

REFERENCIAS

302



ALMEIDA, Diogo de Assumpgio Rezende de. As convengoes
processuais na experiéncia francesa e no novo CPC. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.).
Negdcios processuais. Salvador: Editora JusPodivm, 2015.

AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e
instrumentalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria
da cognigdo, andlise econdmica do direito processual e consideracoes
sobre o Projeto do Novo CPC. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.

CADIET, Loic; NORMAND Jacques; MEKKI, Soraya
Amrani. Théorie générale du procés. 2¢me (dition, Paris: Thémis
droit, 2013.

CADIET, Loic. Code de Procédure Civile 2015, vingt-huitieéme
édition, Paris: LexisNexis, 2015.

. La qualification juridique des accords processuels. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
(coord.). Negdcios processuais. Salvador: Editora JusPodivm, 2015.

. Les conventions relatives au proces en droit francais

sur la contractualisation du reglement des litiges. RePro, v. 160,
jun.2008.

CAMARA, Alexandre. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2016.

CAPONI, Remo. Autonomia privada e processo civil: os
acordos processuais. RePro, v. 228, fev.2014.

CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans
le procés civil en droits frangais et italien, Paris: Dalloz, 2007.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual
Civil. Tradugao da 2. ed. italiana por ]J. Guimaraes Menegale, v. 1.
Sao Paulo: Saraiva, 1942.

COSTA, Eduardo José da Fonseca. O ‘direito vivo” das

liminares. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

303



COUTURE, Eduardo ]. Proyecto de Codigo de Procedimiento
Civil. Montevidéo: Impressora Uruguaya, 1945. Exposicao de
motivos, capitulo II, § 1°, n. 10, p. 37 apud NERY JUNIOR,
Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. 9. ed. rev. ampl. e atual. com as novas
simulas do STF (simples e vinculantes) e com a andlise sobre a

relativizagdo da coisa julgada. Siao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009.

DENTI, Vittorio. Um progetto per la giustizia civile. Apud
MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sergio Cruz,
MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil: teoria do

processo civil. v. 1, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

DIDIER ]R, Fredie. Negécios juridicos processuais atipicos no
Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista Brasileira da Advocacia.
v. 1, abr-jun 2016.

DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova,
direito probatdrio, agoes probatdrias, decisio, precedente, coisa julgada
¢ antecipagdo dos efeitos da tutela. 11. ed, Salvador: Editora Jus
Podivm, 2016.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito
processual civil. v. 1. 8. ed., rev. e atual. segundo o Novo Cédigo de

Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016.

FUX, Luiz. Tutela de seguranga e tutela da evidéncia. Sao Paulo:
Saraiva, 1996.

GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negédcios
juridicos processuais atipicos em matéria probatéria. CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). In:
Negdcios processuais. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015.

. Negdcios processuais sobre dnus da prova no novo Cédigo
de Processo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela proviséria na
atualidade, avancos e perspectivas: entre os 20 anos do art. 273 do

CPC de 1973 e a entrada em vigor do novo CPC. In: BUENO,

304



Cissio Scarpinella (coord.). Tutela proviséria no novo CPC: dos 20
anos de vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. Sao
Paulo: Saraiva, 2016.

LUCON, Paulo Henrique dos Santos; CABRAL, Antonio do
Passo e CRAMER, Ronaldo (coord.). Comentdrios ano novo Cédigo
de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

MACEDO, Lucas Buril de e PEIXOTO, Ravi de Medeiros.
Negécio processual acerca da distribuigao do 6nus da prova.
RePro, v. 241, mar.2015.

MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela, 9. ed. rev.
e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20006.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Prova e conviccio: de acordo com o CPC de 2015. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

MARINONI, Luiz Guilherme (dir.); ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel (coord.). Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil: artigos 294 ao 333. v. 4. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016.

MARINONI, Luiz Guilherme (dir.); ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel (coord.). Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil: artigos 369 ao 380. v. 6. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz e
MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

MITIDIERO, Daniel. Antecipagio de tutela: da tutela cautelar a

técnica antecipatdria. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013.

OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Negécios processuais e o duplo
grau de jurisdi¢do. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,

Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Salvador: Editora
JusPodivm, 2015.

305



RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do

onus ao dever de provar. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015.

SCARSELLI, Giuliano, La condanna con riserva. Milano:
Giuffre, 1989.

SILVA, Beclaute Oliveira. Verdade como objeto do negécio
juridico processual. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais.
Salvador: Editora JusPodivm, 2015.

SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Jurisdicio e execugio na
tradi¢do romano-canénica. 2. ed. rev. Sio Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 1997.
TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota

sobre  os  megdcios  juridicos  processuais.  Disponivel em:
htep://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1228734,61044-

Um+processo+pra+chamar+de+seu+nota+sobre+os+negocios+jurid
icos. Acesso em: 29 dez 2016.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia da prestacio
jurisdicional sem dilagoes indevidas como coroldrio do devido
processo legal. Revista de Processo, v. 66, abr/jun. 1992.

VARGAS, Jorge de Oliveira. A garantia fundamental contra a
demora nos julgamentos. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.). Reforma do Judicidrio: Primeiros ensaios criticos sobre a EC

n. 45/2004. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.
WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso

avangado de processo civil: cognicdo jurisdicional (processo comum de
conbecimento e tutela proviséria). v. 2. 16. ed, reformulada e
ampliada de acordo com o novo CPC. Sao Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2016.
YARSHELL, Flavio Luiz e ABDO, Helena. As questdes nio

tao evidentes sobre a tutela da evidéncia. In: BUENQO, Cissio

Scarpinella (coord.). Tutela proviséria no novo CPC: dos 20 anos de
vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. Sao Paulo:
Saraiva, 2016.

306



Nesse sentido, é bem pertinente a critica de que o legislador deveria ter
utilizado a expressdo perigo na demora para caracterizar a urgéncia.
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz e
MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 231 e 232).

Saliente-se que mesmo na hipétese do inciso I do art. 311, ou seja,
abuso do direito de defesa, é necessdria a probabilidade do direito do autor
para a concessio da tutela da evidéncia. Nao basta a mera defesa abusiva ou
protelatéria.

MARINONI, Luiz Guilherme (dir.); ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel (coord.). Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil:
artigos 294 ao 333. v. 4 Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
226.

DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatirio, agoes probatdrias, decisio, precedente, coisa julgada e antecipacio
dos efeitos da tutela. 11. ed, Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 630.

MITIDIERO, Daniel. Antecipacio de tutela: da tutela cautelar a técnica
antecipatdria. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 135 e 136.

A principal distingao entre essa tutela cautelar na franca e os sistemas
brasileiro e italiano consiste no fato de se tratar de uma jurisdigao especifica,
diversa daquela encarregada de decidir o mérito. O juiz do référé ¢é pessoa
distinta do juiz da ‘questao de fundo’. Sua atuagio limita-se a examinar a
situagao de urgéncia para o fim de conceder, ou nao, uma medida cautelar
proviséria, enquanto nao for proferida uma decisao no processo principal.
Tal atribuigdo é considerada tao importante que a fungio normalmente é
desempenhada pelo préprio Presidente do tribunal que detém a
competéncia para o exame da matéria, ou, ainda, por outro juiz por ele

designado.
DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael

Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatirio, agoes probatdrias, decisio, precedente, coisa julgada e antecipacio
dos efeitos da tutela. 11. ed, Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 632).

307



O termo utilizado pelo Code de Procédure Civile francés ¢ obrigacio
nao seriamente contestdvel: Art. 809, segunda parte: “Dans les cas ou
Iexistence de 'obligation n’est pas sérieusement contestable, il peut accorder
une provision au créancier ou ordonner 'exécution de 'obligation méme s’il
sagit d’'une obligation de faire » (CADIET, Loic. Code de Procédure Civile
2015. Vingt-huitieme édition, Paris: LexisNexis, 2015, p. 623).

A propésito, vide MARINONI, Luiz Guilherme (dir.); ARENHART,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (coord.). Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil: artigos 294 ao 333. v. 4 Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 227.

MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagdo da tutela, 9. ed. rev. e
ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 165 e 166.

CE art. 50, LXXVIIL. “A todos, no ambito judicial e administrativo,
sa0 assegurados a razodvel duracio do processo, e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao’.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil.
Tradugio da 2. ed. italiana por J. Guimaraes Menegale, v. 1. Sao Paulo:

Saraiva, 1942, p. 335.

“Pois como o objetivo comum dessas vdrias formas de restri¢io a
cognigao ordindria ¢ a antecipagio da execugio, assim lhes dei, a essas
medidas fundadas numa cogni¢do incompleta, o nome de declaracies com
predominante fungio executiva. Objetou-se que o nome é impréprio,
porquanto uma declara¢io que nio produza certeza juridica nao é
declaragio. Isso ¢ exato; mas também a certeza pode ter graduagoes. E, de
outra parte, a palavra declaragao aqui ¢ tomada no sentido (registrado pelos
léxicos) de operacio destinada a uma verificacdo qualquer que se queira,
mesmo nio producente de certeza juridica (...)”.(CHIOVENDA, Giuseppe.
Instituigoes de Direito Processual Civil. Tradugdo da 2. ed. italiana por J.
Guimaraes Menegale, v. 1. Sao Paulo: Saraiva, 1942, 1942, p. 337).

SILVA, Ovidio Aratjo Baptista. Jurisdigio e execugdo na tradicio
romano-canoénica. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p.

196.

TUCKCI, José Rogério Cruz e. Garantia da prestagao jurisdicional sem
dilagoes indevidas como coroldrio do devido processo legal. Revista de
Processo, v. 66, abr/jun. 1992, p. 72 a 78.

308



Trés sdo os critérios para a verificagdo da indevida dilagio processual: a)
complexidade do assunto; b) comportamento dos litigantes; e ¢) atuacio do
6rgao jurisdicional. (TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia da prestagao
jurisdicional sem dilagoes indevidas como coroldrio do devido processo
legal. Revista de Processo, v. 66, abr/jun. 1992, p. 72 a 78).

VARGAS, Jorge de Oliveira. A garantia fundamental contra a demora
nos julgamentos. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Reforma do
Judicidrio: Primeiros ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 343.

“Por outra parte es menester recordar que en el procedimiento el
tiempo es algo mds que oro: es justicia’. (COUTURE, Eduardo ]. Proyecto
de Codigo de Procedimiento Civil. Montevidéo: Impressora Uruguaya, 1945.
Exposicio de motivos, capitulo II, § 1°, n. 10, p. 37 apud NERY JUNIOR,
Nelson. Principios do processo na Constitui¢do Federal: processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. rev. ampl. e atual. com as novas simulas do STF
(simples e vinculantes) e com a anilise sobre a relativizagao da coisa julgada.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 315).

“Em qualquer caso, convém recordar que tanto a presenga dos fatos
constitutivos quanto a auséncia dos impeditivos sdo igualmente necessdrias a
existéncia do direito. Situar, porém, uma circunstincia entre os fatos
constitutivos ou a circunstincia oposta entre os impeditivos, encerra
importincia praticamente enorme no tocante ao conceito da excecio e a
reparti¢ao, entre as partes, do dnus de afirmar e do dnus de provar”.
(CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil. Tradugao
da 2. ed. italiana por J. Guimaraes Menegale, v. 1. Sao Paulo: Saraiva, 1942,
p. 34).

LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela proviséria na atualidade,
avangos e perspectivas: entre os 20 anos do art. 273 do CPC de 1973 e a
entrada em vigor do novo CPC. In: BUENO, Cissio Scarpinella (coord.).
Tutela proviséria no novo CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do
CPC/1973 ao CPC/2015. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 234.

OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Negécios processuais e o duplo grau de
jurisdicao. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
(coord.). Negdcios processuais. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 440.

309



“Le principe est que la charge de la preuve pése sur la partie qui
exprime une prétention en demandant au juge de se prononcer sur son
bien-fondé : Actori incumbit probatio, que ce soit para voie d’action (ex.
Art. 1315, al 1C.civ) ou par voie d’exception (ex. Art. 1315, al. 2 Cciv.)”.
(CADIET, Loic; NORMAND Jacques; MEKKI, Soraya Amrani. 7héorie
générale du procés. 2éme édition, Paris: Thémis droit, 2013, p. 852).

MARINONI, Luiz Guilherme (dir.); ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel (coord.). Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 4
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 226 e 227.

A propésito, Bruno Bodart esclarece que o “exemplo de condenacio
com reserva de exce¢des costumeiramente referido pela doutrina italiana é a
chamada ordinanza provvisoria di convalida di sfratto (decisao proviséria de
ratificacio de despejo), também denominada ordinanza di rilascio com
riserva, prevista no art. 665 do Codice di Procedura Civile italiano”.
(BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da cognigdo,
andlise econdmica do direito processual e consideragoes sobre o Projeto do Novo

CPC. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 117).

Vide SCARSELLI, Giuliano. La condanna con riserva. Milano: Giuffre,
1989.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil.
Tradugao da 2. ed. italiana por J. Guimaraes Menegale, v. 1. So Paulo:

Saraiva, 1942, p. 341).

Esse é o conceito apresentado por Paulo Osternack Amaral, para quem
a definigao de 6nus “traz consigo a ideia de risco, na medida em que se o
onerado nio exercer a sua faculdade assumird o risco de um resultado
contrdrio aos seus interesses”. (AMARAL, Paulo Osternack. Provas:
atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 45).

Apesar da nogao doutrindria sobre “6nus imperfeito”, Vitor de Paula
Ramos demonstra com bastante propriedade que sem a previsao de algum
resultado, perde ele sua normatividade, deixando de ser um dnus juridico em
sentido técnico. (RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil:
do onus ao dever de provar. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015,
p. 67).

WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado
de processo civil: cognigdo jurisdicional (processo comum de conhecimento e

tutela proviséria). v. 2. 16. ed, reformulada e ampliada de acordo com o
novo CPC. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 236.

310



“Fala-se em um principio de comunhio da prova (também chamado
de principio da aquisi¢ao da prova). E é exatamente por conta disso que, no
art. 371, se estabelece que a prova serd apreciada pelo juiz
‘independentemente do sujeito que a tiver promovido”. (CAMARA,
Alexandre. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p.
231).

Art. 2698. Patti relativi all’'onere della prova. Sono nulli i patti com i
quali ¢ invertito ovvero é modificato I'onere della prova, quando si tratta di
diritti di cui le parti non possono disporre o quando l'inversione o la
modificazione ha per effeto di rendere a uma delle parti eccessivamente
difficile Iesercizio del diritto.

A respeito dos limites negociais acerca da atividade probatéria, vide
AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e
instrumentalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 144.

BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da
cognigdo, andlise econdmica do direito processual e consideragoes sobre o Projeto

do Novo CPC. 1. ed, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 152.

A denominagio tutela da evidéncia, adotada pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015, jd havia sido empregada por Luiz Fux em trabalho voltado
para o concurso académico de titularidade na Universidade Estadual do Rio
de Janeiro, em 1994.

Observe-se que se houver alguma didvida a respeito da existéncia do
fato constitutivo do alegado direito do autor (mediante a alegagao de
falsidade do documento, por exemplo) nao caberd a tutela da evidéncia. A
proposito, assim defendia Chiovenda em relagao a condenagio com reserva
do Direito italiano. Vide CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito
Processual Civil. Traducio da 2. ed. italiana por J. Guimaraes Menegale, v. 1.
Sao Paulo: Saraiva, 1942, p.352.

“Sob o angulo civil, o direito evidente é aquele que se projeta no
ambito do sujeito de direito que postula. Sob o prisma processual, ¢
evidente o direito cuja prova dos fatos sobre os quais incide revela-os
incontestdveis ou a0 menos impassiveis de contestagao séria”. (FUX, Luiz.
Tutela de seguranga e tutela da evidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 311).

COSTA, Eduardo José da Fonseca. O ‘direito vivo” das liminares. Sio
Paulo: Saraiva, 2011, p. 74.

COSTA, Eduardo José da Fonseca. O ‘direito vivo” das liminares. Sio
Paulo: Saraiva, 2011, p. 74.
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“O decurso do tempo diante do direito evidente sem resposta por si
s6 representa uma “lesao”. Ademais, a férmula constitucional foi ditada para
“entrar em a¢io” tao logo descumprido o direito objetivo. Assim,
desrespeitado o direito evidente, incide a garantia judicial, que variard na
sua efetivagao conforme a demonstragao da lesao seja evidente ou duvidosa”.
(FUX, Luiz. Tutela de sequranca e tutela da evidéncia. Sao Paulo: Saraiva,

1996, p. 309).

“...Mais s’il appartient au demandeur & une provision d’établir
lexistence de la créance qu’il invoque, c’est au défendeur a prouver que cette
créance est sérieusement contestable”. (CADIET, Loic. Code de Procédure
Civile 2015, vingt-huitiéme édition, Paris: LexisNexis, 2015, p. 636).

YARSHELL, Fldvio Luiz e ABDO, Helena. As questdes nao tao
evidentes sobre a tutela da evidéncia. In: BUENO, Cdssio Scarpinella

(coord.). Tutela proviséria no novo CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273
do CPC/1973 ao CPC/2015. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 455.

“Tratar um direito evidente e um direito nio evidente de igual forma
¢ tratar da mesma maneira situacoes desiguais”. (DENTI, Vittorio. Um
progetto per la giustizia civile. p. 259 e ss. apud MARINONI, Luiz
Guilherme, ARENHART, Sergio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo Curso
de Processo Civil: teoria do processo civil. v. 1, Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2015, p. 396).

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz e
MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 231.

SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Jurisdigio e execucio na tradigo
romano-canonica. 2. ed, rev. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997,

p. 207.
BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da

cognigdo, andlise econdmica do direito processual e consideragoes sobre o Projeto
do Novo CPC. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.
149).

“Lavenement de cette condition d’un fumus boni juris
particuli¢rement renforcé, allié a I'eviction de la condition de I'urgence,
correspond a une mutation fonctionelle de la protection juridictionelle
provisoire : fondamentalement, le référé-provision est au service d’une
fonction de moralisation des relations juridiques entre débiteur et
créancier”. (CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans
le procés civil en droits frangais et italien, Paris: Dalloz, 2007, p. 516,
tradugao livre).
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“Comme Iécrit M. Jacques Normand, ce qui caractérise le référé-
provision, ‘ce nest pas seulement le souci d’ouvrir une voie de délestage afin
d’éviter 'encombrement des tribunaux. C’est d’abord la volonté d’assurer la
protection immédiate du créancier et, par-deld, de moraliser les relations
juridiques en déjouant les calculs de ceux qui, malgré I'évidence de leur
dette, comptent sur la répugnance de I'adversaire a engager un proces et sur
les lenteurs inhérentes a toute procédure, pour retarder une échéance qu’ils
doivent pourtant savoir inéluctable » (CHAINAIS, Cécile. La protection
Juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droits frangais et italien, Paris:
Dalloz, 2007, p. 516, tradugio livre).

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual
civil. v. 1. 8. ed., rev. e atual. segundo o Novo Cédigo de Processo Civil. Sao

Paulo: Malheiros, 2016, p. 256.

No sistema do Cédigo de 1973, a tutela da evidéncia limitava-se a
uma previsao genérica que permitia a antecipagio quando houvesse abuso do
direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do réu. Tal regra foi
mantida no Cédigo de 2015, no inciso I do art. 311. Ocorre, contudo, que
o instituto teve pouquissima aplica¢do prética ao longo desses tltimos vinte
anos, o que pode ser atribuido 2 resisténcia do Poder Judicidrio em
reconhecer o fator subjetivo da abusividade, a intengao da parte. A
amplia¢do do instituto no novo Cédigo poderd afastar essa resisténcia diante
da criagao de situacoes objetivas a permitir a antecipagio como, por
exemplo, a existéncia de prova documental aliada 2 tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou simula vinculante; contrato de depésito
também documentalmente comprovado e prova documental dos fatos
constitutivos sem que o réu consiga fazer prova a gerar divida razodvel.

Naio se depende mais da andlise subjetiva quanto a conduta abusiva.

Segundo Fredie Didier Junior, o negdcio processual é o “fato juridico
voluntdrio, em cujo suporte fitico se confere ao sujeito o poder de regular,
dentro dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, certas situagoes
juridicas processuais ou alterar o procedimento”. (DIDIER JR, Fredie.
Negdcios juridicos processuais atipicos no Cédigo de Processo Civil de
2015. Revista Brasileira da Advocacia. v. 1, abr-jun 2016, p. 59-84).

A respeito das convengdes processuais sobre prova, conferir
GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negécios juridicos
processuais atipicos em matéria probatéria. CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). In: Negdcios processuais. Salvador:
Ed. Jus Podivm, 2015.
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A propésito, Robson Godinho que tem posigao favoravel aos
negdcios processuais sobre prova, destaca as relevantes razdes da resisténcia
da doutrina. (GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negécios
juridicos processuais atipicos em matéria probatéria. CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). In: Negdcios processuais.
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 411).

GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negécios juridicos
processuais atipicos em matéria probatéria. CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). In: Negdcios processuais. Salvador:
Ed. Jus Podivm, 2015, p. 412.

MACEDO, Lucas Buril de e PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Negdécio
processual acerca da distribuigao do 6nus da prova. RePro, v. 241, mar 2015,

p. 463-487.

MARINONTI, Luiz Guilherme (dir.); ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel (coord.). Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil:
artigos 369 ao 380. v. 6 Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
145.

LUCON, Paulo Henrique dos Santos; CABRAL, Antonio do Passo e
CRAMER, Ronaldo (coord.). Comentdrios ano novo Cédigo de Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 575.

Paulo Osternack Amaral destaca que hd campo fértil para o negécio
processual na esfera probatéria. Para ele, é possivel que o negécio disponha,
por exemplo, que: “(i) somente serd admissivel a producao de prova
documental; (ii) caberd todos os meios de prova, exceto a prova pericial; (iii)
nao caberd audiéncia, de modo que os depoimentos deverao ser
documentados extrajudicialmente e entao ser trazidos aos autos, ...
(AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e
instrumentalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p 143).
Beclaute Oliveira Silva, por sua vez, embora afirme que o negécio juridico
nio vincula o magistrado que nao participou do acordo, sustenta que a
andlise judicial sobre o fato juridico deve ocorrer dentro dos contornos do
que foi estipulado pelas partes. (SILVA, Beclaute Oliveira. Verdade como
objeto do negdécio juridico processual. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). In: Negdcios processuais. Salvador:
Ed. Jus Podivm, 2015, p. 402 e 403).
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TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os
negdcios juridicos processuais. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1228734,61044-
Um+processo+pra+chamar+de+seu+nota+sobre+os+negocios+juridicos.
Acesso em: 29 dez 2016.

“Des lors que le proces civil est congu comme la chose des parties
tout autant que celle du juge, il est permis de considérer que les regles
processuelles peuvent étre conventionnellement aménagées dans la limite
‘des lois qui intéressent 'ordre public’ selon la disposition de I'article 6 du
Code civil frangais.” (CADIET, Loic. La qualification juridique des accords
processuels. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique (coord.). In: Negdcios processuais. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015,
p- 95).

“Mais ici, la liberté contractuelle va s’exercer moins pleinement que
dans les hypothéses précédentes car I'institution judiciaire est alors
concernée, dans son organisation ou son fonctionnement” (CADIET, Loic.
Les conventions relatives au proces en droit francais sur la contractualisation
du réglement des litiges. In: RePro, v. 160, jun 2008, p. 61-82).

CADIET, Loic. La qualification juridique des accords processuels. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). In:
Negdcios processuais. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 95 e 103, traducao
livre.

ALMEIDA, Diogo de Assumpg¢io Rezende de. As convengoes
processuais na experiéncia francesa e no novo CPC. In: CABRAL, Antonio
do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). In: Negdcios processuais.
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 246.

CAPONI, Remo. Autonomia privada e processo civil: os acordos
processuais. In: RePro, v. 228, fev 2014, p. 359.

Explica-se: ainda que as partes deliberem sobre o que serd
considerado prova suficiente para a concessio da tutela da evidéncia, tal
deliberagao nio impede o prosseguimento da instrugio e a ampla atividade
probatéria do juiz. Ela apenas autoriza uma melhor distribui¢ao do tempo
de espera.

Apesar da viabilidade de negécio processual durante o trimite do
processo, no caso da tutela da evidéncia seria pouco provavel o interesse de
um ajuste apds iniciada a demanda.
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Como excegio, a ata notarial, ou seja, a declara¢io prestada pelo
notdrio no exercicio de sua condicio publica, constitui prova documental
pois serve para atestar os fatos que ocorreram em sua presenca (art. 384 do

CPC, art. 6°, III e art. 7°, III da Lei n° 8.935/94).

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e
convicgdo: de acordo com o CPC de 2015. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 610.

Vale lembrar que a tutela da evidéncia apds a manifestagao do réu s6
se justifica quando houver a continuidade da instrugao. Isto porque, se nio
houver novas provas a serem produzidas, o caso serd de julgamento
antecipado do mérito (art. 355, I) e ndo de concessdo de tutela da evidéncia.

ALMEIDA, Diogo de Assumpg¢io Rezende de. As convencoes
processuais na experiéncia francesa e no novo CPC. In: CABRAL, Antonio
do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais.
Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 263.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil.
Tradugio da 2. ed. italiana por J. Guimaraes Menegale, v. 1. Sao Paulo:

Saraiva, 1942, p. 335.
Art. 190 do Cédigo de Processo Civil.
Art. 373 do Cédigo de Processo Civil

Observe-se que o art. 311 se refere apenas a prova documental, o que
nao abrange todas as outras provas que podem ser documentadas. A
propésito, Luiz Guilherme Marinoni jd admite a hipétese de prova
documentada em relagao ao inciso IV do art. 311, pois caso o dispositivo se
limitasse a documento, nio haveria motivo em se cogitar de contraprova
capaz de gerar duvida razodvel. (MARINONI, Luiz Guilherme (dir.);
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (coord.). Comentdrios ao
Cddigo de Processo Civil: artigos 369 ao 380. v. 6 Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 256).

Vide Giuliano Scarselli, La condanna con riserva. Milano: Giuffre,

1989.

Como diz a bela letra da cangao Tempo Perdido, de autoria de Renato
Russo.
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