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PARTE I. HOMENAGEM AO PROFESSOR BARBOSA MOREIRA




IX JORNADAS DE DIREITO PROCESSUAL DO IBDP
Rio de Janeiro, Hotel Sofitel, 31 de agosto de 2012

Homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira

Discurso do Professor Luiz Fux:

[..] Este para mim é um momento muito significativo e de muita
sensibilidade, porquanto com o professor José Carlos Barbosa Moreira mantemos
uma relacao muito maior do que uma relacdo de amizade, uma relacao quase que
filial.

Nés somos afilhados do professor José Carlos Barbosa Moreira e com ele.
Desde priscas eras, desafiamos escolas processuais... Ele vai se lembrar disso: O
professor Tulio Liebman... exilado da perseguicao nazista fundara a Escola de
Direito Processual de Sdo Paulo. Nés, os cariocas, liderados pelo professor José
Carlos, fundamos a Escola Processual de Copacabana. Rua Anita Garibaldi, 26, 401.
No6s estudavamos ali.. E o professor José Carlos, que encantava na sala de aula
também o fazia fora do ambiente universitario.... Eu ndo tenho a menor davida em
dizer que o professor José Carlos Barbosa Moreira nunca procurou captar
admiracao, ele era voluntariamente admirado, amado e querido pelos seus alunos.

As turmas faziam absolutamente questdo de té-lo como nome da turma
porquanto professor impar, e um ser humano desses absolutamente singulares.
Nao é muito facil falar do professor José Carlos porque eu ndo tenho a menor
duvida de dizer que ele em relacdo a seus alunos ensinou-os a ter uma vida
profissional, ajudou-nos a criar uma familia e deu-nos a nog¢do da ética, da
probidade, da competéncia e da exacao. Entdo, nés, alunos, diferentemente dos
cultores do processo, n6s nao agradecemos ao professor José Carlos Barbosa
Moreira por tudo quanto ele fez pelo processo e pelo Direito de nosso pais. Nos
agradecemos simplesmente porque ele existe, porque ele é esse grande homem.

Eu, hoje exteriorizarei para todos o que representa o professor Barbosa
Moreira como ser humano, e , acima de tudo, essa sua simbiose exemplar como
homem e profissional Nesse afa, pesquisei, e encontrei, uma definicdo de um

grande homem em Humberto Rohden, e que é a minha homenagem que eu fago a
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vocé, José Carlos. E essa homenagem, serd apenas uma das muitas que ainda
faremos até o ocaso das nossas vidas, porque de certo seremos amigos-criangas
dos cabelos brancos, jovens de cem anos.

Eu destaquei os seguintes trechos, que é imanente ao professor e amigo
José Carlos:

“O grande homem é silenciosamente bom. E genial, mas nio exibe génio.
Socorre a todos, sem precipitacdo. E puro, mas nio vocifera com os impuros. Adora
0 que é sagrado, mas sem fanatismo. Carrega fardos pesados, com leveza e sem
gemido. E humilde, mas sem servilismo. Fala as grandes distancias, sem gritar.
Ama, sem se oferecer. Faz bem a todos, antes que perceba. Rasga caminhos novos,
sem esmagar ninguém. Abre largos espacgos, sem arrombar portas. E entra no
coracdo humano, sem saber como. Tudo isso faz o grande homem”... porque o José
Carlos... “é como o sol, esse astro assaz poderoso para sustentar um sistema
planetario, e assaz delicado para beijar uma pétala de flor”.

Obrigado, José Carlos, por tanto quanto vocé é e tem feito pelos seus

afilhados.



Discurso do Professor Paulo Cezar Pinheiro Carneiro:

“Discursos, convém que sejam poucos, se possivel, que sejam bons; em qualquer
caso, que sejam breves”. Esta a adverténcia do Prof. José Carlos Barbosa Moreira no
discurso proferido para a sua ultima turma de bacharelandos da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, no ano de 1996. Prometo cumprir, pelo menos, a adverténcia final
sobre a brevidade.

Na realidade j& anuncio que ndo pretendo fazer discurso, mas sim falar um
pouco nesta homenagem do Mestre José Carlos Barbosa Moreira. Vi o professor pela
primeira vez nos idos de 1968/1969 no casardo da Faculdade de Direito da antiga
Universidade do Estado da Guanabara, saldo nobre, defendendo, em concurso publico,
tese para livre docéncia. Sua segunda tese para livre docéncia. A primeira ja havia
defendido na Faculdade Nacional em 1968. Nesta a tese era “O Juizo de
Admissibilidade no Sistema dos Recursos Civis”. Foi entdo, naquele momento, que o
jovem mestre que despontava demonstrou todo o seu talento, cultura e uma dose de fina
ironia reveladores de uma maturidade precoce na area que escolhera como
especialidade, enfrentando com ampla vantagem aquela temivel banca que procurava
sem sucesso questionar o seu trabalho. Foi algo inesquecivel principalmente para
aqueles que pela primeira vez assistiram a um concurso do género. Mal sabia 0 mestre
qgue comecara a despertar nos seus futuros alunos, e assim foi ao longo de toda a sua
carreira, a vontade de um dia seguir 0S mesmos passos.

Mais tarde, comecou a dar aulas na entdo Universidade do Estado da Guanabara
com exclusividade, e a sua primeira turma para a qual ministrou por inteiro o curso nos
anos de 71/72, a minha turma, as salas de aula ficavam lotadas. Cada turma dizia ser a
preferida e a melhor e o mestre quando indagado respondia com um sorriso enigmatico:
“existem muitas moradas na casa do pai!!!” Naquela época eram 300 alunos (150
manhd mais 150 a noite). E as aulas do mestre eram concorridissimas, pois alunos de
outras turmas e mesmo de outras universidades ja corriam para assistir as aulas do
mestre que despontava.

Cada uma das turmas do Prof. José Carlos tem as suas lembrancas. E mesmo
aqueles que tiveram a oportunidade de assistir as suas palestras. Quem né&o se recorda
das figuras que o Professor José Carlos usava para ilustrar as suas aulas? Em 1972, a
fabula da Bela Adormecida no Bosque servia de base a compreensdo do recurso

intitulado “o agravo no auto do processo”, parente mais velho do que hoje conhecemos
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como o agravo retido. Para explicar o efeito devolutivo do recurso de apelacdo, com a
devida vénia, o Professor a época usava as curvas da Claudia Cardinalle. Para quem néo
a conheceu, vocés que sdo muito jovens, foi realmente uma mulher muito interessante.
Hoje nds teriamos que procurar uma figura mais moderna, sob pena de usando aquela
personagem de entdo desestimular por completo o interesse dos alunos, quanto ao
aprendizado do efeito devolutivo do recurso de apelacao.

Mas o legado do mestre ndo foi s6 a didatica, o conhecimento da técnica
processual. Muitas foram as licGes de vida, de solidariedade, de respeito pelos seus
alunos.

O Professor, desde sua primeira turma, sabia 0 nome de todos os seus alunos.
Ele dizia ser “impossivel uma relacdo afetiva entre seres inominados”. Dai o esforgo
que ele fazia para identificar cada aluno, guardando o nome de todos nos e até hoje na
memoria e mais no coragao.

No coracgdo porgue todos nés temos alguma coisa que fazemos de melhor. Fala-
se muito “no melhor lado de uma pessoa” — aqueles feitos que praticamos de modo mais
espontaneo, mais rico, com maior amor. Tenho absoluta certeza, sem medo de errar, que
a melhor parte do Professor José Carlos, ele deu para os seus alunos, para as suas turmas
na Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

E certo que o Professor José Carlos foi advogado brilhante, Procurador do
Estado impar, magistrado incomparavel que aliava a técnica a servico dos fins sociais e
politicos que informam o exercicio da funcdo jurisdicional. A Quinta Camara Civel do
Tribunal de Justica, a qual o Prof. José Carlos presidia, era considerada a vitrine do
Tribunal. Falo ndo por ouvir dizer, mas como testemunha, por ter tido o privilégio de
trabalhar com o Professor, tanto na Procuradoria Geral do Estado como no Tribunal de
Justica, como Procurador de Justica da Camara.

As obras do Professor — sua producao académica — fruto do seu magistério, sdo
conhecidas, certamente, de todos nos.

Todas estas obras servem de guia, de ponto de partida, orientagdo para todos os
cultores do direito processual civil no Brasil e no exterior.

Mas, era em sala de aula que o Professor se transformava. Suas li¢Oes,
verdadeiras obras de arte, ofuscavam todo o resto. Nao seria exagero afirmar tratar-se de

uma graca divina e ndo de um esfor¢o humano.
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O Professor José Carlos foi muito além de um Professor que passa e repassa
conhecimentos; fez, citando uma expressédo que ele gosta de utilizar, a cabeca de muitos.

S6 na UERJ, quase todos os Professores e os discipulos desses professores foram
ex-alunos do Prof. José Carlos. Hoje, seis professores titulares de diversas areas foram
alunos e tiveram grande influéncia do mestre.

O embrido da escola processual de Copacabana, composta nas suas origens por
dois unicos personagens, o Prof. José Carlos e seu mestre Luiz Machado Guimaraes,
germinou e deu frutos, fez discipulos.

No6s, seus alunos e admiradores, levamos e guardamos, como dizia o grande
Milton Nascimento, “debaixo de sete chaves, dentro do coragdo”, esta melhor parte do
mestre, e a dividimos com 0s nossos alunos, que se incorporam também a essa grande
familia espiritual.

E ndo foi por acaso que isto tudo aconteceu. O Mestre cumpriu a promessa que
fez sucessivamente as suas diversas turmas, desde 1972, “de que a partida, a formatura
ndo representava um fim, mas sim um novo comego”. Na formatura da Gltima turma,
1996, voltava ao tema dizendo a seus alunos: “ndo se livrardo de mim com tamanha
facilidade. Hao de consentir — como, para meu imenso jubilo, vém consentindo tantos e
tantos bacharéis de anos anteriores — que eu 0s acompanhe mais um pouco, 0 maximo
que prouver a Deus, e nem sempre com os olhos, pelo menos sempre no coragao”.

O Professor fez discipulos, alcancou a afei¢do de todos os seus alunos e cultivou,
juntamente com D? Gilka, sua esposa, a amizade de muitos, tantos quantos era possivel.
Estas situacOes que o Professor considera verdadeiros dons, gracas, foram recolhidas
por ele — s&o essas as suas palavras — “com a alma em alvorogo ¢ guardada entre os
troféus mais caros da sua vida espiritual, como gema de prego inestimavel”.

Uma das poucas discordancias que temos — falo por todos, penso -, € com 0
fundamento que o Professor utilizou para aposentar-se. Dizia o mestre: “eis que ¢é
chegada a oportunidade de passar da intencdo ao ato. Os cantores devem ter a sabedoria
de sair de cena antes de comecarem a desafinar nos agudos, os jogadores de futebol, a
de pendurar as chuteiras antes de comegarem a perder, sucessivamente, cobrangas de
pénaltis. Também para os professores existe um momento apropriado, que seria pouco
sébio passar em brancas nuvens. Nao parece nada invejavel a sorte de quem, tendo

podido retirar-se enquanto ouvia lamentar a partida como prematura, cometa a suprema

10



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

imprudéncia de demorar-se, correndo o risco de ouvir, com o andar do tempo, outra
espécie de lamentacdes.”

Mas uma coisa é certa: aqui estamos nds e continuaremos sempre juntos, aqui e
acola, e nem sempre com os olhos, pelo menos sempre no coracao.

O Prof. José Carlos uma vez, citando Carnelutti, disse que a maior gldria de um
Mestre ndo é a de ser louvado pelos seus discipulos, mas sim de ser por eles
ultrapassado.

Eu me permito discordar. Primeiro porque esta missdo seria absolutamente
impossivel de ser alcangada. SO existe um Pelé, inclusive no processo civil, mesmo
depois de ter pendurado as chuteiras. Em segundo lugar porque estou convencido que a
maior gléria de um mestre é a de conseguir escrever no coracdo dos seus alunos
mensagens de comprometimento com o direito, de amor a academia, de ética, de
respeito aos alunos, de bem querer.

Escrever no coragdo das pessoas € jamais ser esquecido.

Professor José Carlos Barbosa Moreira, 0 senhor conseguiu escrever e muito no
coracdo de seus alunos.

Obrigado pela presenca e receba essa merecida e carinhosa homenagem de todos
0s seus alunos e dos amigos do Instituto Brasileiro de Direito Processual.

11



Discurso de agradecimento do professor José Carlos Barbosa Moreira

Professora Ada Pellegrini Grinover, senhores professores que compdem a mesa,
eu ndo abjuro da minha conviccao de que discursos devem ser poucos e breves, de sorte
que ndo quero desmentir este lema fazendo um discurso que ndo seja nem bom nem
breve, apenas ndo posso deixar de dizer duas palavras de agradecimento por tdo
comovedora homenagem.

Primeiro tenho que agradecer a Deus, que me deu uma quotazinha de
inteligéncia suficiente para enfrentar os problemas de interpretacao das leis processuais.
Mas, além disso, e mais do que isso, me deu forca de vontade e &nimo para superar as
dificuldades que tive de enfrentar ao longo da minha caminhada, tanto como professor,
guanto como magistrado e como pessoa, como Ser Vivo.

O segundo agradecimento que eu devo fazer € a minha familia, e falo
especialmente da minha mulher e dos meus filhos, que estdo aqui presentes. E mais
ainda aquelas outras pessoas que se ligaram a mim por lacos de consanguinidade ou de
outra natureza qualquer. Essas pessoas que compdem a minha familia ficaram privadas
do meu convivio por muitas horas que eu tive que subtrair a eles para poder dedicar-me
ao estudo e a preparacdo para o exercicio das minhas funcGes. Essa foi uma renuncia
que a familia teve que fazer e a qual eu sou muito grato por isso, porque de outra
maneira ndo me seria possivel conseguir 0 que consegui.

Em seguida, eu tenho de agradecer aquela que foi a minha segunda familia,
digamos assim, a Universidade do Estado do Rio de Janeiro, antigamente do Estado da
Guanabara, onde eu fui recebido com carinhosa afei¢do por todos os que compunham e
compdem aquela entidade, desde os membros da administracdo, até os meus queridos
colegas de congregacéo, os professores da UERJ. Todos eles me testemunharam sempre
grande apreco e grande afeicdo e, por este motivo, eu lhes sou muito grato e aqui
aproveito para expressar 0 meu reconhecimento. Realmente ser acolhido como eu fui na
UERJ ndo é coisa que qualquer um possa vangloriar-se de haver experimentado.

Falando da Universidade, eu teria de dedicar algumas palavras ligeiras aos meus
alunos. Que os meus alunos se tornem meus amigos, gracas a Deus, é a regra, e issO
ficou demonstrado, aqui, nas palavras do professor Luiz Fux e do professor Paulo Cezar
Pinheiro Carneiro, evidentemente ditadas mais pela amizade do que pela conviccao.
Mas, mesmo assim, dignas de agradecimento, e, talvez por isso mesmo, e, sobretudo por

isso, dignas de agradecimento.
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Também sou grato aos leitores dos meus trabalhos, que sempre demonstraram
elevada curiosidade em conhecé-los. E isso encontrou eco nas sucessivas edi¢fes das
minhas obras publicadas. Gracas a acolhida também que me deu a Editora Forense, a
qual igualmente sou grato por essa demonstracdo de boa vontade em relacdo ao
controle. Pelo menos de inicio, eu era um desconhecido ilustre, ninguém sabia que
destino ia ter aquelas obras. Felizmente parece que o destino ndo foi t&o ruim assim.

Mas hoje eu tenho de ampliar o circulo desses agradecimentos porque sei que
muitos estdo presentes por uma questdo de solidariedade a uma homenagem prestada
pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual, ao qual tambeém agradeco, por falar
nisso. A essas pessoas que vieram sabe Deus com que dificuldade, se furtando ao
convivio dos seus préprios familiares, ou talvez a algum trabalho mais proficuo, mais
atil, do que a de assistir a esta homenagem. Com isso eu vejo ampliado o meu circulo de
afetos, porque evidentemente o meu agradecimento se dirige hoje, sobretudo, a estes
que vieram aqui talvez na esperanca de verem um... como direi... verem uma espécie de
idolo.. ou uma atracao turistica do Rio de Janeiro. Eu me sinto um pouco como o Pao de
Acucar ou o Corcovado, e aproveito para expressar o agradecimento que estes lugares
turisticos naturalmente expressariam se lhes fosse possivel, em relacdo aos inimeros
cariocas e ndo cariocas que 14 vao curtir as belezas dessa cidade incomparavel.

Entdo, a todos, eu reuno uma s6 frase, uma s6 exclamacdo: O meu profundo,

sincero, verdadeiro agradecimento. A todos 0 meu muito obrigado.

13



PARTE Il. ARTIGOS JURIDICOS
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EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE NA EXECUCAO FISCAL: UMA
ANALISE DA COGNICAO

Adilson Fonseca César Junior
Pds-graduado Lato Sensu em Direito Processual pela
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz

de Fora - UFRJF. Procurador da Fazenda Nacional.

Resumo: Este artigo tem por objetivo realizar um breve estudo sobre o grau de cognicéo
exercido pelo juiz na decisdo que admite a excecdo de pré-executividade oposta na
execucao fiscal e aprecia a matéria nela arguida, rejeitando tal incidente processual. O
texto é desenvolvido a partir da andlise das normas de regéncia, dos entendimentos
doutrinarios e dos precedentes judiciais. Ao final da pesquisa proposta, avalia-se se €
permitido ao devedor renovar a discussao, quer em embargos a execucdo fiscal, quer em

demanda autbnoma, de matéria ja enfrentada e afastada em excecédo de pré-executividade.

Resumen: Este articulo tiene el objetivo de realizar un breve estudio sobre el grado de
cognicion ejercido por el juez en la decisién que admite la excepcién de la ejecucion
opuesta en la ejecucion fiscal y aprecia la materia en ella demandada, rechazando tal
incidente procesal. El texto es desarrollado mediante el anlisis de las normas de regencia,
de las posiciones doctrinales y de los precedentes judiciales. Al final de la investigacion
propuesta, se evalua si se permite al deudor renovar la discusién, tanto en los embargos a la
ejecucidn fiscal, como en una demanda autonoma, de materia ya enfrentada y rechazada en

la excepcidn de la ejecucion.

Palavras-chave: Excecdo de pré-executividade; Execucgdo fiscal; Admissibilidade;
Cognicéo; Coisa julgada.
Palabras clave: Excepcion de la ejecucion; Ejecucion fiscal; Admisibilidad; Cognicion;

Cosa juzgada.
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2. As matérias conheciveis de oficio ja decididas. 3. A cognicdo na tutela executiva. 4. A
decisdo que admite a excegdo de pré-executividade em execucdo fiscal e enfrenta a matéria
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Consideracdes finais. Bibliografia.

Introducéo.

A cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Puablica é regida pela Lei n°
6.830/80 e, em carater subsidiario, pelas disposi¢cdes do Cédigo de Processo Civil.*

O rito especial da execucdo fiscal foi concebido como meio célere e eficiente para
satisfazer o crédito publico, sendo a defesa do executado concentrada em embargos, uma
vez seguro o juizo por meio de depdsito em dinheiro, fianca bancaria ou penhora. O
préprio legislador, contudo, houve por bem excepcionar essa regra através do disposto no
art. 38, caput, da LEF? autorizando, assim, a propositura de acdes autdnomas (defesa
heterotopica® ou indireta®).

A par dessas formas de defesa tragadas na Lei n° 6.830/80, e sob o influxo dos
principios da economia processual e da ampla defesa, a doutrina e a jurisprudéncia patrias
admitem, excepcionalmente, a possibilidade de o executado apresentar, nos préprios autos
do executivo fiscal, a denominada exce¢do de pré-executividade, desde que atendidos 0s
pertinentes requisitos de cabimento.

Sobre a previsao juridica desse incidente processual, leciona Mantovanni Colares
Cavalcante:

E dispensavel, entretanto, a expressa previsdo legal de um
instrumento processual para sua utilizacdo, bastando para
tanto a existéncia de principios processuais que autorizem o
manejo de determinada ferramenta, uma vez que, como

L «Art. 1° - A execucdo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo
Civil.”

2 «Art. 38 - A discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica s6 é admissivel em execucéo, na forma
desta Lei, salvo as hipéteses de mandado de seguranca, agdo de repeticdo do indébito ou acdo anulatdria do
ato declarativo da divida, esta precedida do depdsito preparatorio do valor do débito, monetariamente
corrigido e acrescido dos juros e multa de mora e demais encargos.”

¥ MARTINS, Sandro Gilbert. A defesa do executado por meio de ages autdnomas: defesa heterotépica. S&o
Paulo: RT, 2002, p. 103.

* MOREIRA, Alberto Camifia. Defesa sem embargos do executado: excecdo de pré-executividade. S&o
Paulo: Saraiva, 1998, p. 12.
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esclarece Rui Portanova, “os principios ndao sdao meros
acessorios interpretativos. S8o enunciados que consagram
conquistas éticas da civilizacdo e, por isso, estejam ou ndo
previstos em lei, aplicam-se cogentemente a todos os casos
concretos”. No caso da excecdo de pré-executividade, ha pelo
menos dois principios que abragcam essa forma de defesa na
execucdo, gquais sejam o principio da economia processual,
no sentido de que “o processo procura obter o maior
resultado com o minimo de esforgo”; e o principio da ampla
defesa, onde se firma o enunciado de que “o cidaddo tem

plena liberdade de, em defesa de seus interesses, alegar fatos

e propor provas™.> (destaques no original).

De outra parte, na medida em que se permite ao executado deduzir essa espécie de
defesa ao largo da exigéncia legal da ag&o incidental de embargos e, via de consequéncia,
da garantia do juizo (8§ 1° a 3° do art. 16 da Lei n° 6.830/80°), reveste-se de suma
importancia o estudo da decisdo que admite a excecdo de pré-executividade e enfrenta a
matéria nela ventilada, rejeitando tal incidente processual.

Isso se justifica porque ndo é incomum, na pratica forense, o devedor reiterar, seja
em embargos a execucao fiscal, seja em acdo autdbnoma, matéria ja apreciada e repelida em
excecdo de pré-executividade.

Em linha de principio, essa possibilidade de rediscutir, em outra sede, matéria ja
examinada e rechacada via excecdo de pré-executividade vai de encontro ao préprio anseio
de economia processual, pode transformar o direito de defesa do executado em exercicio
abusivo dessa garantia constitucional e atenta, sobretudo, contra o postulado da seguranca
juridica.

Desse modo, serd desenvolvido um breve exame do grau de cognicédo exercido pelo
juiz em decisdes desse jaez, 0 que permitira avaliar se procede ou ndo a suspeita exposta

no paragrafo precedente.

1. O cabimento da excecéo de pré-executividade em mateéria fiscal.

® CAVALCANTE, Montovanni Colares. “Aspectos relevantes da excegdo de pré-executividade”, in
Problemas de processo judicial tributario. 4. vol. Valdir de Oliveira Rocha (coord.). Sdo Paulo: Dialética,
2000, p. 208.

6 «Art. 16 - [...]. § 1° - N&o séo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execucéo. § 2° - No
prazo dos embargos, o executado devera alegar toda matéria Util a defesa, requerer provas e juntar aos autos
os documentos e rol de testemunhas, até trés, ou, a critério do juiz, até o dobro desse limite. § 3° - N&o sera
admitida reconvencdo, nem compensacdo, e as excegdes, salvo as de suspeicdo, incompeténcia e
impedimentos, serdo argliidas como matéria preliminar e serdo processadas e julgadas com os embargos.”
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Em sentido amplo, entende-se por exceg¢do “o poder juridico de que se acha

investido o réu e que lhe possibilita opor-se a acdo que lhe foi movida.

’,7

Nessa perspectiva, tal termo € sindonimo de defesa, assim considerado “um direito

andlogo e correlato a agdo

de Fredie Didier Jr.:

. A respeito dessa correspondéncia, vale conferir o magistério

Do mesmo modo que se fala do direito de agdo como o
direito de provocar a atividade jurisdicional, relacionando-o
com o autor (demandante), fala-se da exce¢do como o direito
do réu de resistir a postulacdo que lhe foi formulada, de ser
ouvido e de ter, como consequiéncia, uma decisdo que aprecie
a postulacdo do autor. Ambos sdo assegurados
constitucionalmente (art. 5.2, XXXV e LV, da CF/1988).°

Por seu turno, em acepcao estrita, denomina-se excegdo “a alegagdo de defesa que,

para ser conhecida pelo magistrado, precisa ter sido arguida pelo interessado.

9510

Entretanto, a matéria de defesa que pode ser aduzida através do incidente

processual em tela, por estar relacionada ao juizo de admissibilidade da execucdo™', deve

ser conhecida ex officio pelo 6rgéo judicial, enquadrando-se, pois, mais adequadamente, no

conceito de objecéo.

A essa exigéncia de a alegacdo de defesa ser uma objecdo, Teresa Arruda Alvim

Wambier e Luiz Rodrigues Wambier acrescentam outro pressuposto:

Vé-se, portanto, que o primeiro critério a autorizar que a
matéria seja deduzida por meio de excecdo ou objecdo de
pré-executividade € o de que se trate de matéria ligada a
admissibilidade da execucdo, e seja, portanto, conhecivel de
oficio e a qualquer tempo.

O segundo dos critérios é o relativo a perceptibilidade do
vicio apontado. A necessidade de uma instrucéo trabalhosa e
demorada, como regra, inviabiliza a discussdo do defeito
apontado no bojo do processo de execucgéo, sob pena de que
esse se desnature.

" CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 16. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 269-270.

®ldem, ibidem, p. 271.

% DIDIER JR., Fredie. “Teoria da excecio: a excegdo e as excegdes”, in Revista de Processo. Teresa Arruda
Alvim Wambier (coord.). Sdo Paulo: RT, 2004, n. 116, p. 56.

1dem, ibidem, p. 60.

' WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; WAMBIER, Luiz Rodrigues. “Sobre a objecdo de pré-executividade”,
in Processo de execucdo e assuntos afins. Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). Sdo Paulo: RT, 1998, p.

404-405.
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Na verdade, ambos os critérios devem estar presentes, para
que se possa admitir a apresentacéo de excecdo ou objecdo de
pré-executividade.

Essa perceptibilidade prima facie é verificavel toda vez que
for possivel ao juiz detectar a existéncia de vicio que
inviabilize a execucgdo a partir do proprio material constante
do processo, com o qual o credor, aliés, instrui a execugdo.*
(destaques no original).

Com efeito, segundo esse entendimento doutrinario, ndo basta, para fins de
admissdo da excecdo de pré-executividade, que a matéria de defesa seja cognoscivel de
oficio pelo juiz, devendo, ainda, ser aferivel sem necessidade de dilagdo probatdria.

Sob o ponto de vista jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica, acertadamente,
encampou, no ambito da execucdo fiscal, essa tese doutrinaria acerca do cabimento da
excecdo de pre-executividade. Essa é a conclusdo que se obtém da leitura da ementa do
Recurso Especial n° 1.110.925/SP, submetido ao regime previsto no art. 543-C do CPC
(sistematica dos recursos repetitivos):

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL SOCIO-GERENTE
CUJO NOME CONSTA DA CDA. PRESUNCAO DE
RESPONSABILIDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA
ARGUIDA EM EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
INVIABILIDADE. PRECEDENTES.

1. A excecdo de pré-executividade é cabivel quando
atendidos simultaneamente dois requisitos, um de ordem
material e outro de ordem formal, ou seja: (a) é indispensavel
que a matéria invocada seja suscetivel de conhecimento de
oficio pelo juiz; e (b) é indispensavel que a decisao possa ser
tomada sem necessidade de dilacdo probatoria.

2. Conforme assentado em precedentes da Secdo, inclusive
sob o regime do art. 543-C do CPC (REsp 1104900, Min.
Denise Arruda, sessdo de 25.03.09), ndo cabe excec¢do de pré-
executividade em execucdo fiscal promovida contra s6cio que
figura como responsavel na Certidao de Divida Ativa - CDA.
E que a presuncéo de legitimidade assegurada 8 CDA impde
ao executado que figura no titulo executivo o 6nus de
demonstrar a inexisténcia de sua responsabilidade tributéria,
demonstracdo essa que, por demandar prova, deve ser
promovida no &mbito dos embargos & execucao.

3. Recurso Especial provido. Acérdéo sujeito ao regime do
art. 543-C do CPC."

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Op. cit., p. 410-411.
13977, 12 Segdo, REsp n° 1.110.925/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgamento em 22.04.2009, DJe
04.05.20009.
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Posteriormente, tal posicionamento jurisprudencial restou consagrado no Enunciado
n® 393 da Sumula da Jurisprudéncia Predominante da sobredita Corte Superior,
encontrando-se vazado nos seguintes termos: “A excegdo de pré-executividade €
admissivel na execucdo fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo
demandem dilagdo probatéria.”

Cuida-se, sem duvida, a0 menos no tangente aos executivos fiscais, de louvavel
iniciativa da jurisprudéncia patria em definir critérios objetivos para uma responsavel
utilizacdo da excecdo de pré-executividade, buscando, dessa forma, o necessario equilibrio
que deve haver entre a maxima efetividade da execucgdo e a menor onerosidade ao devedor
(CPC, art. 620'%).%°

2. As matérias conheciveis de oficio ja decididas.

Fixadas as hipdteses de cabimento da excecdo de pré-executividade na seara fiscal,
importa verificar se o ordenamento processual patrio autoriza, enquanto pendente a lide, o
reexame de matérias cognosciveis ex oficio ja decididas anteriormente.,

Para tanto, e se valendo, por similitude, do que acontece no saneamento do
processo — momento em que é realizado um juizo de admissibilidade da demanda —
afigura-se necessario precisar a exata exegese a ser dispensada aos arts. 267, § 3°, e 473,
ambos do CPC.*®

Na doutrina, ha o entendimento de que as matérias elencadas no § 3° do art. 267 do
CPC podem, no curso do processo, ser examinadas de oficio pelo juiz, inclusive as que ja
tenham sido objeto de decisdo anterior.

llustrando essa corrente doutrinaria, calha trazer & baila os ensinamentos de
Alexandre Freitas Camara:

Por fim, hd de se considerar a opinido de outro setor da
doutrina, segundo o qual a precluséo ndo se forma quanto as

1% «Art. 620. Quando por varios meios o credor puder promover a execucao, o juiz mandara que se faca pelo
modo menos gravoso para o devedor.”

5 Acerca dessa desejavel ideia de equilibrio, cf.: MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro:
(administrativo e judicial). 5. ed. Sao Paulo: Dialética, 2010, p. 721.

16 «Art. 267.[..]. § 3° O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, enquanto nao
proferida a sentenca de mérito, da matéria constante dos ns. 1V, V e VI; todavia, o réu que a nao alegar, na
primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de retardamento. [...] Art.
473. E defeso a parte discutir, no curso do processo, as questdes ja decididas, a cujo respeito se operou a
preclusdo.”
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matérias enumeradas no art. 267, § 3°, do CPC, podendo ser
apreciadas de oficio (ou mediante provocagdo) a qualquer
tempo, ainda que tenham sido expressamente decididas no
“despacho saneador”. Esta nos parece a melhor posicgdo,
sendo certo que a mesma ndo conflita com o art. 473 do CPC.
E certo que diversos autores afirmam a existéncia de eficacia
preclusiva da decisdo de saneamento do processo com
supedaneo naquele dispositivo, mas tal norma impede que as
partes tornem a discutir as questbes ja decididas a cujo
respeito tenha se operado a preclusdo. Dos termos do
dispositivo se extrai que ndo ha nenhuma vedacdo a que se
volte a discutir as matérias a cujo respeito a preclusdo néo se
opera. Ora, o art. 267, 8 3° do CPC tem precisamente a
finalidade de excluir a formacdo de preclusdo sobre as
matérias ali  enunciadas  (pressupostos  processuais,
impedimentos processuais ¢ “condi¢des da a¢do”), o que faz
com que tais matérias (sobre as quais, repita-se, ndo se forma
a preclusdo) possam tornar a ser discutidas.'” (destaques no
original).

De fato, essa é a orientacdo que prevalece na jurisprudéncia do Superior Tribunal

de Justica, consoante se colhe dos julgados a seguir ementados:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DECISAO
DE SANEAMENTO. ILEGITIMIDADE PASSIVA.
MATERIA DE ORDEM PUBLICA. AUSENCIA DE
RECURSO. PRECLUSAO. INEXISTENCIA.

1. As matérias de ordem publica decididas por ocasido do
despacho saneador ndo precluem, podendo ser suscitadas na
apelacdo - mesmo que a parte ndo tenha interposto o recurso
préprio (agravo).

2. Recurso especial provido.*®

PROCESSUAL CIVIL. REVISAO DE PENSAO.
EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA.
RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO TAO-SOMENTE
PELA ALINEA "C". NAO-DEMONSTRACAO DA
DIVERGENCIA. CONDICOES DA ACAO. MATERIA DE
ORDEM PUBLICA. PRECLUSAO. NAO-OCORRENCIA.
1. A divergéncia jurisprudencial deve ser comprovada,
cabendo a quem recorre demonstrar as circunstancias que
identificam ou assemelham os casos confrontados, com
indicacdo da similitude fatica e juridica entre eles.
Indispensavel a transcricdo de trechos do relatorio e do voto

" CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. Vol. 1. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 364-365.

18577, 32 Turma, REsp n° 1.254.589/SC, Rel.2 Min.2 Nancy Andrighi, julgamento em 20.09.2011, DJe
30.09.2011.
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dos acorddos recorrido e paradigma, realizando-se o cotejo
analitico entre ambos, com o intuito de bem caracterizar a
interpretacdo legal divergente. O desrespeito a esses
requisitos legais e regimentais (art. 541, paragrafo Gnico, do
CPC e art. 255 do RI/STJ) impede o conhecimento do
Recurso Especial, com base na alinea "c¢" do inciso Il do art.
105 da Constituicao Federal.

2. Na hipdtese em exame, 0s recorrentes ndo procederam ao
indispensavel cotejo analitico no intuito de demonstrar que 0s
arestos confrontados partiram de situacbes fatico-juridicas
idénticas e adotaram conclusdes discrepantes.

3. Ainda que superado este Obice, a jurisprudéncia do STJ é
firme no sentido de que ndo se verifica a preclusdo nas
instancias ordinarias quando se discutem as condi¢fes da
acdo e 0s pressupostos processuais, dentre eles a
ilegitimidade das partes, caso em que é possivel a apreciacdo
de oficio pelo julgador.

4. Agravo Regimental ndo provido.*®

Todavia, ndo parece ser essa a opinido que deve prevalecer.

Nada obstante possa, enquanto pendente a relacdo juridico-processual, conhecer de

tais matérias ex officio, € vedado ao magistrado reaprecia-las, até porque, conforme se

extrai da redacdo do caput do art. 471 do CPC, “nenhum juiz decidira novamente as

questdes ja decididas”.

Outra ndo é a conclusdo de Fredie Didier Jr.:

Parece haver uma confusdo entre a possibilidade de
conhecimento ex officio de tais questdes, fato
indiscutivel, com a possibilidade de decidir de novo
questdes ja decididas, mesmo as que poderiam ter sido
conhecidas de-oficio. S&o coisas diversas: a
cognoscibilidade ex officio de tais questdes significa,
tdo-somente, que elas podem ser examinadas pelo
Judiciario sem a provocacdo das partes, o que torna
irrelevante 0 momento em que sdo apreciadas. Nao ha
preclusdo para o0 exame das questdes, enquanto
pendente 0 processo, mas ha preclusdo para o
reexame.?° (destaques no original).

9°5TJ, 22 Turma, AgRg no REsp n° 1.249.185/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, julgamento em 23.08.2011,

DJe 08.09.2011.

“ DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. Vol. 1. 14. ed. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 563.
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Partilhando desse mesmo pensamento, Tiago Ravazzi Ambrizzi assinala que,
havendo a expressa apreciacdo de matérias de ordem publica, ndo pode a parte suscitar o
seu reexame até conseguir a revisdo do pronunciamento judicial anterior.?

Destarte, caso ndo seja interposto o recurso cabivel, ndo podem as matérias
conheciveis de oficio ja decididas ser objeto de nova decisdo, havendo de se aplicar, sim,
na espécie, o assentado no Enunciado n°® 424 da Sumula da Jurisprudéncia Predominante
do Supremo Tribunal Federal, que assim dispde: “Transita em julgado o despacho
saneador de que ndo houve recurso, excluidas as questdes deixadas, explicita ou
implicitamente, para a sentenca.”

Do contrério, o processo sera alvo de constante instabilidade e, com isso, deixara de
ser um caminhar adiante na busca de “uma tutela efetiva, adequada e tempestiva, como

determina o principio constitucional da protecio judiciaria.”??

3. A cognicao na tutela executiva.

Etimologicamente, a cognicéo ¢é definida como aquisi¢do de conhecimento.

Em estudo sobre a cogni¢do como técnica de adequacdo do processo ao direito
material a ser tutelado, sdo esclarecedoras as licdes de Kazuo Watanabe:

A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia,
consistente em considerar, analisar e valorar as alegacdes e as
provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato
e as de direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado
é o alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento do
objeto litigioso do processo.

[...] Para a cognicdo adequada a cada caso, pressuposto de
um julgamento justo, a sensibilidade mencionada € um
elemento impostergavel. Nao seria, certamente, um exagero
afirmar-se que o direito a cognicdo adequada faz mesmo
parte do conceito menos abstrato do principio do juiz

natural.? (destaques no original).

Ressalte-se, ainda, que, apesar de preponderantemente exercida na demanda de

conhecimento, a cognicdo esta presente em toda e qualquer espécie de processo.?*

I AMBRIZZI, Tiago Ravazzi. “Aspectos polémicos da excecéo de pré-executividade na atual execugio civil
por quantia”, in Revista de Processo. Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). S&o Paulo: RT, 2011, n. 202,
p. 53-54.

“2 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢&o no processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Perfil, 2005, p. 55.

2 WATANABE, Kazuo. Op. cit., p. 67 e 74-75.

?* Nesse mesmo sentido, cf.: OLIVEIRA NETO, Olavo de. A defesa do executado e dos terceiros na
execuc¢do forcada. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 92.

23



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

Na execucdo, cuja finalidade precipua é a realizagdo concreta do direito
consubstanciado no titulo judicial ou extrajudicial, a pratica de atos instrutérios e
satisfativos propriamente ditos exige um minimo de atividade cognitiva, que, segundo
Kazuo Watanabe, é rarefeita.”®

Melhor dizendo, embora a tutela executiva ndo se destine ao acertamento de
controvérsia quanto ao direito do credor ou a obrigacdo do devedor, o0 magistrado deve
realizar um juizo de valor a respeito do cabimento, da conveniéncia e da adequacdo de
cada medida satisfativa individualmente considerada, sob pena de ocorrer indesejavel
desequilibrio entre os interesses das partes envolvidas.

A esse respeito, exemplifica José Roberto dos Santos Bedaque:

Mas a pratica de atos executivos, seja mediante sub-rogacdo
ou constricdo, normalmente € precedida de decisdo do juiz,
que depende de cognicdo por parte dele sobre a situagéo
processual. Basta lembrar a possibilidade de discussdes sobre
a penhora (impenhorabilidade, ampliacédo, reducédo, remigéo,
fraude de execucdo), a avaliacdo e a arrematacao. A memdaria
do célculo referida no art. 604 é requisito da inicial e,
segundo alguns, sua adequacdo estd sujeita ao controle
judicial, independentemente até de provocacdo. Também
existe a previsdo para 0 concurso especial de credores,
devendo o julgador estabelecer a ordem de preferéncias.
Outra situacdo em que ha cognicdo e decisdo no processo de
execucdo consiste na aplicacdo de sancGes ao executado, pela
pratica de ato atentatério a dignidade da justica (CPC, arts.
600-601).%°

Porém, na tutela satisfativa, é possivel que a cognicdo ndo se afigure presente
apenas na verificacdo da regularidade dos atos executivos.

Como visto anteriormente, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras admitem,
excepcionalmente, a possibilidade de o executado apresentar, nos proprios autos da
execucao, a denominada excecdo de pré-executividade, sendo certo que, em matéria fiscal,
tal incidente processual é restrito a alegacdo de matérias cognosciveis ex officio que
prescindam de dilagéo probatoria.

O cabimento dessa estreita defesa endoprocessual possui, assim, o conddo de

ampliar o objeto de cognicéo do julgador na execucéo.

% WATANABE, Kazuo. Op. cit., p. 41, 131 e 139,

26 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Cognicio e decisdes do juiz no processo executivo”, in Processo e
Constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Luiz Fux, Nelson Nery Jr.
e Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). Sdo Paulo: RT, 2006, p. 363.
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Logo, ndo se pode aceitar, sem a devida reflex&o prévia, a opinido de Leonardo
Greco, para quem a cognicdo realizada na excecdo de pré-executividade ¢ “sumaria e

incompleta, ndo precluindo o reexame da matéria com mais profundidade nos embargos do

27
devedor.”

Antes de tudo, deve-se averiguar o grau dessa atividade cognitiva quanto a extensdo
(plano horizontal: plena ou limitada) e quanto a profundidade (plano vertical: exauriente ou
sumaria)?®, conforme explica Alberto Camifia Moreira:

Kazuo Watanabe, em sua importante monografia sobre o
assunto, divide a cognicdo quanto a extensdo e quanto a
profundidade. Em relacdo aquela, pode ser plena ou parcial, e
em relagdo a esta, sumaria ou exauriente. A combinagdo de
ambas permite dizer que a cognicdo plena e exauriente é
propria do processo de conhecimento de rito ordinario, pois
“decisdo proferida com base em semelhante cognicdo
propicia um juizo com indice de seguranca maior quanto a
certeza do direito controvertido”, ensina Kazuo Watanabe,
“de sorte que a ela o Estado confere a autoridade de coisa
julgada”.

No processo de execucdo diz-se que a cognicdo é rarefeita.
Isso se 0 processo mantiver sua caracteristica de pura
realizacdo do direito. Se for introduzida dose de cognicdo,
por meio de exce¢do de pré-executividade, forma-se bolsa de
cognicdo, a exigir verificacdo de sua extensdo e de sua
profundidade.?

A partir dessa constatacdo, poder-se-a confirmar ou nao a hipétese lancada na parte

introdutoria destas breves notas.

4. A decisdo que admite a excecdo de pré-executividade em execucao fiscal e enfrenta
a matéria nela deduzida.

Para a compreensao da cogni¢do em estudo, revela-se oportuna a distingdo proposta
por Tiago Ravazzi Ambrizzi, baseada na admissdo e no enfrentamento da matéria

suscitada, entre “(a) decisdes que inadmitem, por razdes processuais, a exceGdo de pré-

" GRECO, Leonardo. “Excecio de pré-executividade na execugdo fiscal”, in Problemas de processo judicial
tributario. 4. vol. Valdir de Oliveira Rocha (coord.). Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 200.

8 WATANABE, Kazuo. Op. cit., p. 127.

» MOREIRA, Alberto Camifia. Op. cit., p. 191-192.
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executividade, sem lhe enfrentar a matéria de fundo”, e “(b) decisdes que enfrentam a
matéria ali ventilada, quer para acolhé-la, quer para rejeita-la.”*°

No primeiro grupo, evidencia-se que a matéria de defesa arguida pelo executado
nio foi alvo de expresso pronunciamento judicial. A guisa de ilustragdo, basta pensar na
hipotese em que o devedor alegue, no bojo do executivo fiscal, matéria ndo contemplada
na diccdo do Verbete Sumular n°® 393 do Superior Tribunal de Justica. Em casos como
esse, pode o0 executado renovar a respectiva alegacdo em embargos do devedor ou através
de acdo autdbnoma.

Todavia, no segundo grupo, ao invés de simples inadmissdo do incidente processual
em tela, nota-se inequivoco enfrentamento da matéria nele aduzida, seja para rejeita-lo,
seja para acolhé-lo. Imagine-se, por exemplo, a alegacdo de decadéncia do crédito
tributério apreciada independentemente de dilagdo probatoria.

Nesse ultimo caso, embora limitada quanto a extensdo (plano horizontal), a
cognicdo ultimada pelo magistrado deve ser qualificada como exauriente no que concerne
a profundidade (plano vertical), vez que, na seara fiscal, a excecdo de pré-executividade
restringe-se as matérias cognosciveis ex officio e aferiveis prima oculi.

Sobre essa atividade cognitiva, Tiago Ravazzi Ambrizzi é enféatico:

O juizo exercido quando da admissdo e julgamento da
excecdo, portanto, é de certeza, ndo de mera probabilidade,
como supds Sandro Gilbert Martins. A cogni¢do que lhe
serve de fundamento é exauriente, muito mais profunda,
diga-se de passagem, do que a verificada em certas sentencas
de mérito admitidas pelo sistema (como é o caso, por
exemplo, da sentenca que julga procedente o pedido com
arrimo nos arts. 319 e 330, 11, do CPC).*

Fazendo analogia com o mandado de seguranca, Olavo de Oliveira Neto entende
que a defesa processual sob analise, que pode ser manejada por mera peticdo, deve estar
acompanhada de prova pré-constituida, a fim de que o julgador possa, de plano,
desempenhar atividade cognitiva exauriente sobre a matéria nela aduzida.*?

Portanto, e contrariamente & posicdo de Eduardo Talamini®, é forcoso reconhecer

que a decisdo que admite o instrumento processual em testilha e enfrenta a matéria nele

% AMBRIZZI, Tiago Ravazzi. Op. cit., p. 47.

38 AMBRIZZI, Tiago Ravazzi. Op. cit., p. 50.

2 OLIVEIRA NETO, Olavo de. Op. cit., p. 122.

% TALAMINI, Eduardo. “A obje¢do na execucio (excecdo de pré-executividade) e a reforma do Cédigo de
Processo Civil”, in Revista de Processo. Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). S&o Paulo: RT, 2007, n.
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aventada, seja em que sentido for, esta, nesse particular, sujeita a coisa julgada em face da
cognicdo exauriente ali exercida.

A titulo de exemplificacdo, tome-se a hipotese de o executado alegar, em sede de
excecdo de pré-executividade, sua ilegitimidade para figurar no pdlo passivo de certa
execucdo fiscal. Admitida tal defesa endoprocessual, enfrentada a matéria ali aduzida,
proferida decisdo reconhecendo a ilegitimidade passiva ad causam do excipiente e
esgotada a via recursal cabivel, ndo poderd mais a Fazenda Publica responsabiliza-lo pelo
correlato crédito pablico. Da mesma sorte, arguida a prescricdo®* do crédito tributario no
bojo de dado executivo fiscal através da via processual em pauta, admitida e apreciada tal
alegacdo, exarada decisdo afastando tal causa extintiva e decorrido o respectivo prazo
recursal, ndo mais poderad o executado reitera-la em embargos do devedor ou por meio de
acao de conhecimento autdbnoma.

Em prosseguimento, pois, a questdo inicialmente levantada neste trabalho, vé-se
que a decisdo que admite a excecdo de pré-executividade oposta em execucdo fiscal e
examina a matéria nela suscitada, desacolhendo tal incidente processual, é proferida a luz
de cognicdo exaustiva e, por conseguinte, ndo se difere da sentenca de improcedéncia
emitida em embargos do devedor ou em agdo autdnoma.

Importa dizer, uma vez enfrentada e repelida matéria por intermédio de excecdo de
pré-executividade, é vedado ao devedor renovar sua discussdo, quer em embargos a
execucdo fiscal, quer em demanda impugnativa autbnoma.

Alias, esse € 0 entendimento exposto no escolio de Paulo Henrique dos Santos
Lucon, calcado, entretanto, em fundamento diverso:

Todavia, mesmo para aqueles que sustentam a excecdo de
pré-executividade, ndo ha como defender a existéncia de um
encargo, para o executado, de oferecé-la, ja que a via
adequada para o executado apresentar suas raz0es reside
precisamente nos embargos a execucdo. N&o obstante essa
colocagdo, uma vez apresentada excecdo de pré-
executividade ndo poderd o executado reiterar 0s
mesmissimos argumentos por ocasido da oposi¢do dos
embargos, operando-se, aqui, verdadeira preclusdo pro
iudicato. Fenébmeno colateral e afim a coisa julgada, a

153, p. 24. Para o citado autor, qualquer decisdo sobre matéria arguida pelo devedor dentro da prépria
execucdo nunca faz coisa julgada, vez que tal tutela ndo tem por escopo a cognicdo exauriente.

3% A partir do advento da Lei n° 11.280/2006, que revogou o art. 194 do CC/2002 e conferiu nova redagio ao
§ 5° do art. 219 do CPC, a prescricdo passou a ser conhecivel de oficio, recebendo, assim, tratamento
equiparado ao de matéria de ordem publica.

27



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

preclusdo pro iudicato € aquela que, mesmo na auséncia de
qualquer sentenca de meérito, produz resultado pratico
semelhante a autoridade e eficacia da coisa julgada. Isso
significa que, uma vez rejeitada a excecdo de pré-
executividade por decisdo interlocutoria, deverd o executado
interpor recurso de agravo, ndo podendo mais suscitar tal
matéria pela via dos embargos do executado. A menos, é
claro, que o julgador rejeite a propria admissibilidade da
excecdo de pré-executividade, reservando a discussao para o
campo da acdo incidental de embargos.®* (destaques no
original).

Nesse mesmo toar, cabe trazer a colacdo os seguintes precedentes do Superior

Tribunal de Justica:

EMBARGOS DE DECLARACAO. TRIBUTARIO.
EXECUCAO  FISCAL. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. PRECLUSAO CONSUMATIVA.

1. Determinadas matérias de defesa do executado podem ser
aduzidas nos préprios autos da execugdo por meio de excegdo
de pré-executividade, o que ndo quer dizer que ndo se esta
utilizando da mesma defesa processual preconizada nos arts.
736 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

2. Aventada a ocorréncia de prescricdo mediante objecdo de
pré-executividade, pretensdo afastada definitivamente nesta
instancia especial, a matéria estara acobertada pelo instituto
da coisa julgada apds o decurso do prazo recursal, ndo
podendo mais ser discutida nas vias ordinarias dos embargos
de devedor.

3. Embargos de declaracdo rejeitados.*®

PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL -
VIOLACAO DO ART. 535, Il, DO CPC - EXAME
PREJUDICADO - EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE
- DECISAO QUE RECONHECEU A
RESPONSABILIDADE DO SOCIO - COISA JULGADA -
OCORRENCIA.

1. Prequestionada, ainda que implicitamente, a tese em torno
dos dispositivos legais tidos por violados, acolhe-se o pedido
alternativo de exame do merito recursal e julga-se
prejudicado o exame da questdo acerca da alegada violagdo
do art. 535, Il, do CPC.

2. Decidida a responsabilidade dos soécios em sede de
excecdo de pré-executividade, a matéria estara acobertada

% LUCON, Paulo Henrique dos Santos. “Objecdo na execugdo (objecdo e excegdo de pré-executividade)”, in
Processo de execugdo. Sérgio Shimura e Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). Sdo Paulo: RT, 2001, p.

592.

% STJ, 22 Turma, EDcl no REsp n° 795.764/PR, Rel. Min. Castro Meira, julgamento em 16.05.2006, DJ

26.05.2006, p. 248.
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pelo instituto da coisa julgada, ndo podendo mais ser
discutida em embargos de devedor, eis que apreciada a
propria relacédo de direito material.

3. Recurso especial ndo provido.>” *®

A impossibilidade de rediscussdo, em outra seara, de matéria ja examinada e
afastada via excecéo de pré-executividade afigura-se consentanea com o proprio ideal de
economia processual, “o qual preconiza o0 maximo resultado na atuagdo do direito com o
minimo emprego possivel de atividades processuais.”®® Em outros termos, tendo
determinada alegacdo de defesa sido apreciada e rechacada no feito executivo fiscal, e
exauridos 0s mecanismos recursais pertinentes, mostra-se contraproducente submeté-la a
novo exame pelo 6rgdo judicial em demanda impugnativa incidental ou autbnoma.

N&o bastasse isso, no que se refere especificamente a matéria enfrentada e repelida
no bojo do instrumento processual em comento, incide o Gbice da coisa julgada, que se
inspira, por sua vez, no principio da seguranca juridica.*

Caso ndo se conceba essa decisdo como apta a produzir uma tutela estavel em
relacdo as alegacdes apreciadas e rechacgadas, a excecdo de pré-executividade, maxime na
execucdo fiscal, torna-se estimulo a abusiva pratica, pelo executado, de reiterar as mesmas

matérias em embargos do devedor ou via acdo autbnoma.

5. O respectivo abuso do direito de defesa do devedor na execucao fiscal.

A excecdo de pré-executividade, malgrado tenha o seu manejo limitado a certas
matérias na seara fiscal, possibilita ao devedor o exercicio do direito de defesa
independentemente de restricbes em seu patrimonio.

O executado, ao escolher, por conveniéncia propria, esse incidente processual como

meio de defesa habil na execucdo fiscal, deve, entretanto, desincumbir-se do énus de

% STJ, 22 Turma, REsp n° 931.340/RS, Rel.2 Min2 Eliana Calmon, julgamento em 19.02.2009, DJe
25.03.20009.

% Nessa mesma linha, em sede jurisprudencial, cf.: TRF da 42 Regido, 1% Turma, AC n° 2005.71.03.002909-
2/RS, Rel. Des. Fed. Alvaro Eduardo Junqueira, julgamento em 28.10.2009, D.E. 10.11.2009; TRF da 52
Regido, 1* Turma, AC n° 2009.84.00.009075-4/RN, Rel. Des. Fed. Manoel Erhardt, julgamento em
26.05.2011, DJe 02.06.2011, p. 232; TRF da 5% Regido, 22 Turma, AC n° 2003.84.00.014213-2/RN, Rel. Des.
Fed. Francisco Barros Dias, julgamento em 14.07.2009, DJ 14.08.2009, p. 320.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op.
cit.,, p. 72.

“ MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. “Coisa julgada na execucdo e na
excecdo de pré-executividade”, in Processo de execucao: temas polémicos e atuais. Gilberto Gomes Bruschi
(coord.). Sdo Paulo: RCS, 2005, p. 177.
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atacar, através da via recursal apropriada, a decisdo que enfrenta e afasta suas alegacoes, ja
que esta, nesse aspecto, como Vvisto, esta suscetivel a coisa julgada.

Nessa medida, constitui evidente abuso do direito de defesa do devedor* a conduta
de reiterar, seja em embargos a execucdo fiscal, seja em acdo impugnativa autbnoma,
temas ja examinados e repelidos em excecdo de pré-executividade.

Acerca da responsabilizacdo do executado em casos como O presente, veja-se a
seguinte decisdo do Tribunal Regional Federal da 12 Regido:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO
FISCAL - EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE
REJEITADA - LEGITIMIDADE DO CORRESPONSAVEL
- DECISAO ANTERIOR TRANSITADA EM JULGADO -
COISA JULGADA - REAPRECIACAO DA MATERIA:
IMPOSSIBILIDADE - MULTA POR LITIGANCIA DE
MA-FE: POSSIBILIDADE - AGRAVO NAO PROVIDO.

1. Se a legitimidade do corresponsavel tributario ja foi objeto
de decisdo pelo juizo "a quo" e em anterior agravo de
instrumento, com decisdo transitada em julgado, a questdo
ndo pode ser reapreciada em novo agravo de instrumento em
face da precluséo (coisa julgada).

3. Deduzir pretenséo contra fato incontroverso (coisa julgada)
atenta contra a boa-fé objetiva, justificando a multa por
litigAncia de ma-fé (CPC, art. 17, I).

4. Agravo ndo provido.

5. Pecas liberadas pelo Relator, em 22/06/2010, para
publicacéo do ac6rdéo.*?

Além de configurar hipétese de litigancia de ma-fé, essa abusividade do direito de
defesa do executado também € considerada ato atentatorio a dignidade da justica (art. 600,
I, do CPC*).

Entretanto, importa ndo s6 reprimir a pratica dessas condutas por parte do devedor,
mas também tentar evita-las.

Para tanto, quando apresentada excecdo de pré-executividade em execucéo fiscal,

cabe ao magistrado, em observancia ao principio da cooperacdo*, deixar bem claro as

* MARTINS, Sandro Gilbert. Op. cit., p. 251.

*2 TRF da 12 Regido, 7% Turma, AG n® 0006104-91.2010.4.01.0000/MT, Rel. Des. Fed. Luciano Tolentino
Amaral, julgamento em 22.06.2010, e-DJF1 02.07.2010, p. 223.

# “Art. 600. Considera-se atentatério a dignidade da Justica o ato do executado que: [...] Il - se opde
maliciosamente & execugdo, empregando ardis e meios artificiosos; [...].”

* Esse postulado — cujo prestigio, alias, é uma das tendéncias do projeto do novo Cédigo de Processo Civil
(atual PL 8.046/2010, art. 5% — decorre dos principios da boa-fé e da lealdade, impondo tanto as partes
quanto ao 6rgdo jurisdicional deveres de conduta necessarios a garantia de um processo justo e democratico.
Para os fins deste trabalho, identifica-se, aqui, a aplicacdo do principio da cooperacdo, mais precisamente no
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partes o teor de seu pronunciamento, quer para inadmitir a via instrumental eleita, sem
enfrentar a matéria de fundo nela ventilada, quer para admitir tal incidente processual,
examinar a alegacao nele arguida e, ao final, rejeita-lo.

Consoante esposado linhas atras, enquanto, na primeira hipdtese, o executado pode
tornar a suscitar a matéria por meio de embargos ao executivo fiscal ou em processo
autbnomo, na segunda, tendo transcorrido o correlato lapso recursal, a decisdo, no tocante

a matéria apreciada e afastada, imuniza-se com a coisa julgada.

6. Considerac0es finais.

Ao lado dos meios de resisténcia previstos na Lei n°® 6.830/80, o Superior Tribunal
de Justica, estribado em autorizada corrente doutrinaria, pacificou, atualmente, o
entendimento de que a excecdo de pré-executividade é cabivel na execucdo fiscal para
agitar matérias reconheciveis ex officio que dispensem dilacao probatdria.

Embora tal reconhecimento jurisprudencial proporcione uma forma de defesa
rapida e econébmica ao executado, este, ao escolhé-la por conta e risco proprios, deve arcar
com o 6nus do possivel insucesso de suas alegacdes, sob pena de se transmudar esse
legitimo instrumento processual em flagrante incentivo a atos de chicana.

Isso porque, ao contrario da decisdo que entende incabivel a excecdo de pré-
executividade nos autos do executivo fiscal, o pronunciamento judicial que admite esse
incidente processual e enfrenta a matéria nele ventilada, rejeitando-o, é emitido a luz de
cognicdo que, apesar de limitada quanto a extensdo, é exauriente quanto a profundidade,
pois restrita as matérias cognosciveis de oficio e perceptiveis prima facie.

De efeito, acaso examinada e repelida matéria através de excecdo de pré-
executividade, ndo pode o devedor, por for¢a dos principios da economia processual e,
principalmente, da seguranca juridica, renovar sua discussdao em embargos a execucao
fiscal ou através de demanda autbnoma.

Com tais ponderagdes, almeja-se harmonizar os interesses em jogo, quais sejam, de
um lado, a satisfacdo dos créditos publicos por intermédio de atos de agressdo patrimonial
necessarios e legitimos, e, de outro, o direito de defesa assegurado ao executado, sem,

contudo, propiciar atitudes desleais e procrastinatorias.

que toca ao dever de esclarecimento do julgador, que, além de ter de solicitar esclarecimentos as partes a
respeito das dividas que porventura tenha, deve também deixar as claras as razdes da sua prdpria decisao.
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Resumo: Este artigo aborda, de maneira critica, o entendimento que vem sendo
encampado por alguns tribunais superiores, notadamente o Supremo Tribunal Federal e o
Tribunal Superior do Trabalho, segundo o qual deve considerado intempestivo 0 recurso
interposto antes da deflagracdo do prazo recursal. Para além, o trabalho aborda a
orientacdo cristalizada no enunciado n. 418 da sumula da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, qual seja a de que o recurso especial interposto antes do julgamento de
embargos de declaracdo manejado pela outra parte carece de ratificacdo para ser
conhecido, tanto para satisfazer o pressuposto da tempestividade quanto para fazer frente
ao requisito especifico de admissibilidade do excepcional, consistente no esgotamento das
instancias ordinarias.

Abstract: This paper discusses, critically, the understanding that has been embraced by
some superior courts, notably the Supreme Court and the Superior Labor Court, according
to which should considered untimely the appeal submitted before the outbreak of the
appeal period. In addition, the paper addresses the orientation crystallized in the statement
n. 418 of the docket of the jurisprudence of the Superior Court of Justice, which is that the
special appeal filed before trial motion for clarification handled by the other party lacks
ratification to be known, both to satisfy the assumption of timing as to fulfill specific
requirement for admissibility of the exceptional recourse, consistent in the exhaustion of
the ordinary instances.

Palavras-chave: Devido processo legal. Recurso. Prematuro. Intempestividade

Key words: Due process of law. Appeal. Premature. Untimely.
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1. Contextualizacdo do tema:

Quando se investiga a doutrina especializada acerca das razdes politicas que
justificam a existéncia de medidas recursais nos ordenamentos processuais modernos,
logra-se contato, de uma maneira geral, com 0s seguintes motivos:

a) enquanto produto da inteligéncia humana, as decisdes
judiciais sdo passiveis de falha®, de sorte que a concessdo de
um direito a impugna-las visa a tornar possivel sua
invalidacéo ou aprimoramento;

b) destinando-se a resolucdo de conflitos de interesses
juridicamente tutelados, as decisdes judiciais invariavelmente
contrariam ao menos um deles (interesses)?, sendo da
natureza humana, diante de tal contingéncia, ndo se
conformar®, pelo que, ao se permitir sua rediscusséo,
prioritariamente por 6rgdos colegiados®, mitiga-se esse
inconformismo, fazendo com que a justica do decisum seja,
em certa medida, assimilada pelo vencido; e

c) sendo delegado ao juiz um poder estatal, imperiosa se
afigura a possibilidade de impugnacdo de suas decisdes, de

! Lembra Nelson Nery Jr. que “Os atos processuais, aqui também incluidos os pronunciamentos do juiz,
podem conter algum vicio, fato este que reclama uma pronta intervencdo do direito, para coibir os efeitos
danosos dai advindos. Para tanto existem os remédios, estabelecidos como tais pelo direito contra os atos
processuais viciados” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 173)

2 Havendo sucumbéncia reciproca ou no caso de o juiz entender que houve colusdo entre as partes em
prejuizo de terceiro, ambas terdo seus interesses contrariados por uma deciséo judicial.

* Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco afirma que o “recurso ¢ um ato de inconformismo, mediante o
qual a parte pede nova decisdo diferente daquela que Ihe desagrada. E conatural ao conceito de recurso, no
direito brasileiro, seu cabimento no mesmo processo, mesma relacdo processual, em que houver sido
proferida a decisdo impugnada. Recorre-se da que acolhe ou rejeita alguma pretensdo no curso do processo,
sem por-lhe fim (decisdo interlocutoria), recorre-se de decisdes que pSem fim ao processo com ou sem
julgamento do mérito (sentenga)”. (DINAMARCO, Candido Rangel. A nova era do processo civil. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 105-106)

* Nesse ponto, contudo, importante ressaltarmos a tendéncia, inaugurada pela Lei 8.038/90, & delegac&o a um
dos integrantes do colegiado do poder de, isoladamente, realizar o julgamento recursal. Insofismavelmente,
objetiva tal providéncia conferir maior celeridade a tramitacdo da causa. Servimo-nos, face tal contexto, do
alerta lancado por Barbosa Moreira: “Para muita gente, na matéria, a rapidez constitui 0 valor por exceléncia,
quiga o Unico. Seria facil invocar aqui um rol de citagdes de autores famosos, apostados em estigmatizar a
morosidade processual. Ndo deixam de ter razdo, sem que isso implique — nem mesmo, quero crer, no
pensamento desses proprios autores — hierarquizacéo rigida que ndo reconhega como imprescindivel, aqui e
ali, ceder o passo a outros valores. Se uma justica lenta demais é decerto uma justiga ma, dai ndo se segue
gue uma justica muito rapida seja necessariamente uma justica boa. O que todos devemos querer é que a
prestacdo jurisdicional venha ser melhor do que é. Se para torna-la melhor é preciso acelera-la, muito bem:
ndo, contudo, a qualquer preco.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da Justi¢a: alguns mitos. in
Temas de Direito Processual, oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 5).
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forma a, controlando-as, impedir 0 cometimento de abusos,
protegendo o Estado Democratico de Direito.”

O primeiro motivo acima destacado deixa assente que 0 juiz pode, ao resolver
questdes que lhe sdo postas, cometer erros®. Tais equivocos exsurgem tanto na eleicdo das
elementares de fato que deve o magistrado, para tomada de decisdo, extrair dos eventos
que Ihe sdo levados ao conhecimento (quaestiones facti)’, quanto na aplicacdo das
prescricdes contidas na lei (quaestiones iuris). Estas dltimas, v.g., ocorrem quando o
julgador reconhece efeitos juridicos de normas que ndo se aplicam ao caso, quando nega
efeitos das que se afigurem pertinentes (erro in judicando ou vicio de juizo), ou, também,

quando incorre em alguma falha na condugéo do procedimento, diminuindo a garantia do

® «(..) o recurso, além de sua fungdo juridico-processual, exerce, ainda, uma finalidade eminentemente

politica, como meio de resguardar as liberdades individuais contra o arbitrio, o despotismo e as fraquezas dos
juizes de primeira instancia, que, pelas condi¢cGes ambienciais, se podem tornar mais sensiveis as influéncias
dos poderosos, com reflexos, pois, na preservagdo dos proprios direitos individuais” (MENDONCA LIMA,
Alcides de. Introducdo aos recursos civeis. 22 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p.
135).

% Néo se olvida que o juizo de revisdo, também composto por seres humanos, é suscetivel a falha. Todavia,
“E dado da experiéncia comum que uma segunda reflexio acerca de qualquer problema frequentemente
conduz a mais exata conclusdo, ja pela luz que projeta sobre angulos até entdo ignorados, ja pela
oportunidade que abre para a reavaliacdo de argumentos a que no primeiro momento talvez ndo se tenha
atribuido o justo peso. (...) a garantia de mais provavel acerto resulta, principalmente, de uma circunstancia
especial: o controle exercido pelo juizo ad quem beneficia-se da presenca, nos autos, de material ja
trabalhado, ja submetido ao crivo do primeiro julgamento, e ao da critica formulada pelas proprias partes, ao
arrazoarem, num sentido e noutro, o recurso”. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. 72 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998, v. 5, p. 235/236).

’ Veja que, ao assim proceder, invariavelmente o juiz errara na aplicacdo do direito. Eis um exemplo que
esclarece a proposi¢do antecedente. Num caso em que o juiz, analisando a pretensdo de um pequeno
agricultor em face de um fornecedor de sementes, elege a circunstancia de ndo estar aquele no final da cadeia
produtiva como elemento fatico preponderante a finalidade de se determinar o regime juridico em que se
insere a relacdo posta sob seu crivo, acabara, para a resolucdo da contenda, se valendo das normas civilistas.
Noutra banda, visualizando a fragilidade do produtor como aspecto central ao fim antes colimado (definicdo
do regime juridico), entdo devera recorrer aos ditames das normas consumeristas para o desate da
controvérsia. Num e noutro sentido, encontram-se os seguintes julgados: “DIREITO CIVIL - PRODUTOR
RURAL - COMPRA E VENDA DE SEMENTES DE MILHO PARA O PLANTIO - CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR - NAO-APLICAGAO - PRECEDENTES - REEXAME DE MATERIA-FATICO
PROBATORIA - OBICE DA SUMULA 7/STJ - RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. | - Os autos do
conta tratar-se de compra e venda de sementes de milho por produtor rural, destinadas ao plantio em sua
propriedade para posterior colheita e comercializacdo, as quais ndo foram adquiridas para o préprio consumo.
Il - O entendimento da egrégia Segunda Secdo é no sentido de que ndo se configura relagcdo de consumo nas
hip6teses em que o produto ou o servi¢o sdo alocados na pratica de outra atividade produtiva. Precedentes.
(...) (REsp 1132642/PR; Relator Ministra Nancy Andrighi; Relator p/ acérddo Massami Uyeda; Terceira
Turma; Data do Julgamento 05/08/2010; Data da Publicacdo/Fonte DJe 18/11/2010) “AGRAVO
REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRODUTOR AGRICOLA. COMPRA DE SEMENTES.
CDC. HIPOSSUFICIENCIA. DECISAO AGRAVADA. MANUTENCAO. I. O produtor agricola que
compra sementes para plantio pode ser considerado consumidor diante do abrandamento na interpretacdo
finalista em virtude de sua vulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica. 1l. Agravo Regimental improvido.
(AgRg no REsp 1200156/RS; Relator Ministro Sidnei Beneti; Terceira Turma; Data do Julgamento
28/09/2010; Data da Publicacdo/Fonte DJe 14/10/2010)”
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contraditorio ou privando as partes de uma defesa plena de seu direito (erro in procedendo
ou vicio de atividade).
Nesse eito, interessa a transcricéo da precisa licdo de Couture®;

“El juez puede incurrir en error en dos aspectos de su labor. Uno
de ellos consiste en la desvacion o apartamiento de los medios
sefialados por el derecho procesal para su direccion del juicio. Por
error de las partes o error proprio, puede con ese apartamiento
disminuir las garantias del contradictorio y privar a las partes de
una defesa plena de su derecho. Este error compromete la forma
de los actos, su estructura externa, su modo natural de realizarse.
Se le llama tradicionalmente error in procedendo. El segundo
error o desviacion no afecta a los medios de hacer el proceso, sino
su contenido. No si trata ya de la forma, sino del fondo, del
derecho sustancial que esta en juego en él. Este error consiste
normalmente en aplicar una ley inaplicable, en aplicar mal la ley
aplicable o en no aplicar la ley aplicable. Puede consistir,
asimismo, en una impropria utilizacion de los principios l6gicos o
empiricos del fallo. La consecuencia de este error no afecta a la
validez formal de la sentencia, la que desde ese punto de vista
puede ser perfecta, sino a su propria justicia. Se le llama, tambiém
tradicionalmente, error in judicando.”

A essa luz, verifica-se que os recursos, descortinando-se como um remédio apto a
reforma de uma decisdo injusta’ ou cassacdo de um pronunciamento invélido, assumem
essencial papel na preservacdo da ordem juridica.

Todavia, se por um lado os recursos cumprem a relevante funcdo de assegurar a
justica e validade das decisdes, por outro acabam por alongar o curso do processo,
mantendo aqueles que nele pdem em jogo seus interesses numa situacdo de incerteza e,

pois, de inseguranca™.

8 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma, 1981. p. 344-
345,

% Cumpre dizer aqui que a “justica da decisdo” deve ser aferida ndo sob um aspecto subjetivo, mas sim de sua
coeréncia com o direito posto pelo Estado. Esta a licdo de Renzo Provinciali, para quem, por sentenca justa,
“(...) deve intendersi, infatti, quella che sia conforme al diritto obiettivo dello Stato.” (PROVINCIALI,
Renzo. Delle impugnazioni in generale. Napoli: Morano, 1962, p. 11 apud JORGE, Flavio Cheim. Teoria
geral dos recursos civeis. 4% ed. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 23)

10 «ge ¢ certo que ao Estado incumbe solucionar os conflitos a ele levados, ndo é menos certo que a demora
nessa solugdo é extremamente danosa. Quanto mais rapida for a entrega da tutela jurisdicional, com maior
tranquilidade vivera a sociedade” (JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 42 ed. ed. rev.
atual. e ampl. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 24). O recurso confronta com o viés da eficiéncia do
processo (vez que posterga a pacificacdo social); ele prorroga o estado de incerteza e, pois, a carga de
sacrificios insita ao processo (COUTURE, Eduardo J., Introducdo ao estudo do processo civil : discursos,
ensaios e conferéncias. Belo Horizonte: Lider, 2008, p. 21).
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Mister, diante do antagonismo esquadrinhado, lograr-se um meio termo que nao
sacrifique a seguranca em favor da justica (recorribilidade irrestrita), mas que também néo

signifique a protecdo daquela em detrimento absoluto desta (irrecorribilidade).

E neste contexto que se insere a presente abordagem, tendente a tracar breves
notas acerca do influxo do devido processo legal sobre o juizo de admissibilidade dos
recursos™* para, ao fim, tratar de uma questdo especifica afeta a tempestividade recursal,

. o . .. 12
qual seja a analise do cumprimento de tal requisito pelo “recurso prematuro™™.

2. Por uma aplicacao equilibrada dos filtros recursais:

As medidas recursais, porquanto ontologicamente insertas na categoria dos atos
postulatdrios, inexoravelmente sdo submetidas a um exame bipartido. Antes de adentrar no
juizo de pertinéncia da irresignacdo, deve o 6rgdo judicante aferir se o exercicio de tal
direito se dera de maneira consentanea com as normas processuais que o balizam.
Frustrada a superacdo da primeira etapa cognitiva, e sequer serd dado ao julgador se
imiscuir na segunda.

Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro Cunha, versando sobre os dois angulos
de analise a que s&o submetidos os atos postulatorios, assentam que “Toda postulagdo se
sujeita a um duplo exame do magistrado: primeiro, verifica-se se sera possivel o exame do
contetdo da postulacdo; ap6s, e em caso de um juizo positivo no primeiro momento,
examina-se a procedéncia l6gica ou ndo daquilo que se postula.”

Doutrinadores de escol, ao se debrucar sobre tema, ndo se ressentem em tracar
paralelo entre os requisitos de admissibilidade e as condi¢cdes da acdo. Tal se da porque,

tratando-se os remédios recursais de verdadeiro desdobramento do poder de acesso a tutela

1 Consiste o juizo de admissibilidade “na verificagdo da existéncia ou inexisténcia dos requisitos necessarios
para que o 6rgdo competente possa legitimamente exercer sua atividade cognitiva, no tocante ao mérito dos
recursos” (JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 42 ed. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 64)

12 A anélise aqui ndo seré propriamente da tempestividade do recurso interposto antes da intimag&o, mas sim
do interposto durante o periodo de interrupcdo ocasionado pela anterior interposicdo de embargos pelo
recorrido.

3 DIDIER JR., Fredie e CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José, Curso de Direito Processual Civil —
meios de impugnacdo as decisBes judiciais e processo nos Tribunais, 3° vol., 7 ed. rev., ampl. e atual.,
Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 42.
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jurisdicional™, inarredavel que a andlise de sua admissibilidade se dé a luz das estruturas

normativas que conduzem a deducéo de pretensdes em juizo.

Nessa linha, defende Nelson Nery Jr. que “(...) o recurso ¢ manifestagdo, no curso
do procedimento, do direito de acdo (...) - & possibilidade juridica do pedido corresponde 0

cabimento; a legitimacdo para a causa a legitimidade para recorrer; e ao interesse

. 15
processual corresponde o interesse em recorrer.”

Esta correlacdo ndo fugiu da observacdo de Flavio Cheim Jorge. Em suas

palavras'®:

A relagdo entre recursos e o direito de agdo € realmente
indissociavel. Compreendendo o direito de agdo como “o poder de
pleitear a tutela jurisdicional para determinado direito, fica facil
perceber a importancia dos recursos, como Vveiculo proprio e
indicado para, uma vez iniciado o processo, fornecer as partes
mecanismos seguros e precisos para o exercicio real e efetivo de
seu direito constitucionalmente garantido.

()

Sendo o recurso um prolongamento do direito de acéo e defesa, ndo
ha como deixar de reconhecer a correlacdo existente entre as
condicdes da acdo e os requisitos de admissibilidade dos recursos.
No fundo, tudo se passa como se transportassem para a fase
recursal as condigdes exigidas para 0 ajuizamento da acdo. A
analogia e o paralelismo existente sdo absolutamente verdadeiros,
apesar de se saber que na acdo 0s requisitos sdao verificados em
relacdo a fatos exteriores e anteriores ao processo e nos recursos 0s
requisitos de admissibilidade sdo aferidos tendo em vista o proprio
processo ja existente. Tal constatacdo de modo algum impede a
analogia referida. O juizo de admissibilidade revela-se, portanto,
existente nos recursos e destina-se a examinar a presenca dos
requisitos necessarios para a sua interposicao.

9517

Ha, portanto, “certa correspondéncia”’ entre as preliminares da causa e as

preliminares do recurso. A despeito de tal correlacdo, a inegével viabilidade de apelo

4 valemo-nos, aqui, da licdo de Marcelo Abelha Rodrigues, para quem o direito de acesso & tutela se
consubstancia num “direito (poder) do cidaddo e um dever do Estado, pois que, desde que este tomou para si
a funcdo da substitutividade, a indeclinabilidade da jurisdi¢do tornou-se um de seus indispensaveis
principios.” (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil, vol. 1. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 101)

> NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 240/241.

1° JORGE, Fléavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 42 ed. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 34 e 63.
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interposto por autor que se depara diante de sentenca que o declara carecedor de agdo deixa
assente a distingdo entre preliminares da causa e do recurso'®. O Autor que é tido como
ilegitimo para propor a demanda, por exemplo, tera legitimidade para recorrer da sentenca
que reconhecera sua ilegitimidade exatamente para tentar afasta-la (o0 mérito do recurso, in
casu, sera exatamente a preliminar da causa).

A existéncia do paralelo, ndo obstante a ressalva feita, se nos afigura atil para
demonstrar o quéo relevante a matéria se apresenta. Por repercutirem no direito de acesso a
tutela juridica, devem os requisitos de admissibilidade receber abordagem frugal, sob o
risco de, tornando-se complexo o acesso a tutela jurisdicional, se afrontar a norma
constitucional consagrada no inciso XXXV do art. 5° da CRFB/88.

Numa outra banda, ainda que inaceitaveis quaisquer restricdes ilegitimas ao
conhecimento dos recursos, também ndo se deve perder de vista que as normas que
disciplinam a admissdo dos veiculos de irresignacdo se prestam a preservar a propria
efetividade do sistema processual.

Barbosa Moreira, destacando a significacdo politica do juizo negativo de
admissibilidade, nos municia de argumentos que corroboram tal assertiva'®:

Hipotético ordenamento processual poderia facultar a impugnacéo
de decisBes judiciais por meio de recursos sem subordina-la a
requisito algum, seja relativo a escolha do recurso utilizado, seja a
pessoa do recorrente, seja ao tempo ou a forma da interposicdo, e
assim por diante. Logo se percebem as consequéncias negativas
que semelhante liberalidade traria. Basta atentar no topico atinente
ao tempo: imagine-se 0 que representaria como fator de
inseguranca a eventualidade de ficar indefinidamente em aberto a
matéria que constitui objeto da impugnacdo — talvez a propria
solucdo final do litigio ajuizado. Noutros casos, seria
clamorosamente inutil o exercicio de atividade cognitiva por parte
do érgdo ad quem. A méaquina judiciaria, cuja manutencao reclama
despesa publica vultosa, deve funcionar de maneira tdo eficiente
qudo possivel; e a idéia de eficiéncia implica por forca a
observancia de parametros razoaveis quanto a duragdo, assim como
a omissdao de atos inidoneos para produzir resultado pratico
relevante.

Y MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 72 ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, v. 5, p. 259/260.

'8 Somente com tal distingdo bem alicercada é que se pode aplicar de maneira escorreita as regras contidas
nos art. 560 e 561 do Cdédigo de Processo Civil brasileiro. Sobre o tema, conferir MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 72 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998, v. 5, p.
653/659.

¥ MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Restri¢des ilegitimas ao conhecimento dos recursos”. in Revista da
Escola Nacional de Magistratura, v.1, n.1, p. 38-52, abr. 2006, p. 40.
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Ante tais circunstancias, chega-se a conclusdo de que o aplicador do direito, ao
empreender a analise dos requisitos de admissibilidade recursal, deve visualiza-los
(construi-los) e aplica-los com temperanca. Isto é, a0 mesmo tempo em que impende

considerar que “a técnica processual ndo pode e ndo deve funcionar como uma armadilha,

pronta para eliminar os direitos deduzidos em juizo”®, deve manter em linha de

consideracdo que os pressupostos de validade dos recursos, ao dispor sobre quem, como e
quando se pode recorrer, tém o indispensavel papel de, fincando pardmetros a0 manejo da
insurgéncia, garantir que a mesmo néo se dé de forma abusiva, em prejuizo da outra parte

ou da administracdo da Justica. Num ou noutro caso, teremos, sempre, a transgressao do

devido processo legal. %

Valiosas, neste estagio de ideias, as palavras de Barbosa Moreira?:

A essa luz, o que se espera da lei e de seus aplicadores é um
tratamento cuidadoso e equilibrado da matéria, que ndo imponha
sacrificio excessivo a um dos valores em jogo, em homenagem ao
outro. Para usar palavras mais claras: negar conhecimento a recurso
é atitude correta — e altamente recomendavel — toda vez que esteja
clara a auséncia de qualquer dos requisitos de admissibilidade. Nao
devem os tribunais, contudo, exagerar na dose; por exemplo,
arvorando em motivos de ndo conhecimento circunstancias de que
o texto legal ndo cogita, nem mesmo implicitamente, agravando
sem razdo consistente exigéncias por ele feitas, ou apresentando-se
a interpretar em desfavor do recorrente ddvidas suscetiveis de
suprimento.

Uma vez assentada a adverténcia do eminente processualista carioca e face a
proposta levantada, interessa-nos, agora, avancar sobre a funcdo e a importancia da

tempestividade recursal, para, em seguida, tentar responder a seguinte pergunta: o recurso

2 SILVEIRA DE OLIVEIRA, Bruno. “O formalismo do sistema recursal a luz da instrumentalidade do
processo” in Revista de Processo n. 160. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 33.

21 «(...) o devido processo legal deve ser compreendido como adequada, necesséria e proporcional atuagéo do
direito. Esta exegese engloba tanto o sentido processual (formal) quanto o material (substancial do principio),
e é bastante ampla para abarcar a proporcionalidade e a razoabilidade, como clausulas axiolégicas de
limitagdo do Poder Publico e garantia minima das liberdades publicas e do Estado de Direito” (BRASIL JR.,
Samuel Meira. Justica, direito e processo: extensdo e limites do direito processual de resultados justos. S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 130)

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Restrigdes ilegitimas ao conhecimento dos recursos” in Revista da
Escola Nacional de Magistratura, v.1, n.1, p. 38-52, abr. 2006, p. 41
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tipico interposto por uma das partes apos a interposi¢do de embargos de declaracdo pela

outra é carecedor do pressuposto de admissibilidade em destaque?

Antes, todavia, cumpre-nos tecer alguns comentarios acerca do porqué de o

sistema processual submeter os recursos a um prazo.
3. Por que a interposicéo dos recursos deve se submeter um prazo preclusivo?

Pode-se dizer, em certa medida, que a tempestividade para interposicdo dos
recursos tem como finalidade precipua fazer com que o discurso processual chegue a um
fim.

Tomado indigitado requisito de admissibilidade sob tal perspectiva, tem-se que o
mesmo se apresenta como desdobramento da garantia de acesso a tutela jurisdicional e a
seguranca juridica; esta fntima e aquela inerente ao principio do due process of law?*,

Ao restringir temporalmente a viabilidade de interposicdo de atos postulatérios
voltados a questionar as decisbes judiciais, a tempestividade acaba por resguardar o
préprio acesso a tutela daquele que obteve o bem da vida sob disputa. Ficasse a rediscussao
da decisdo que pde termo ao litigio ao alvedrio do vencido, e aquele que logrou sucesso no
“combate” judicidrio se veria num estado de eterna incerteza, incompativel com o fim de
apaziguamento dos conflitos de interesses a que se propde a jurisdicdo. A tutela, por
efémera que entdo seria, ndo se poderia adjetivar efetiva.

Da mesma forma, ao compelir as partes a manejarem as vias de impugnacao
endoprocessuais®* que Ihe sdo conferidas pela Lei num dado espaco de tempo, a
tempestividade acaba por determinar o arrefecimento da contenda, assegurando, quando

conjugada com os institutos da preclusdo (para as questfes em que ha cognitio) e da coisa

2% «Bastaria a Constituigio Federal de 1988 ter enunciado o principio do devido processo legal, e o caput e a
maioria dos incisos do art. 5° seriam absolutamente despiciendos. De todo modo, a explicitacdo das garantias
fundamentais derivadas do devido processo legal, como preceitos desdobrados nos incisos do art. 5.° da CF, é
uma forma de enfatizar a importancia dessas garantias, norteando a Administracdo Publica, o Legislativo e o
Judiciario para que possam aplicar a cldusula sem maiores indaga¢des”. (NERY JUNIOR, Nelson. Principios
do processo civil na constituicio federal. 4. ed. rev. e aum., atual. com a lei das interceptacfes telefonicas
[9296/96] e a lei da arbitragem [9307/96]. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 37)

“ Af a diferenca que, no direito brasileiro, distingue os recursos das aces de impugnacdo autbnomas.
Naqueles, mantém-se a discussdo circunscrita num mesmo processo (conjunto de atos, praticados em
contraditorio, tendentes a tomada de decisdo), modificando-se tdo somente a base procedimental; nestas,
noutro passo, necessariamente se tera instaurada nova relagdo processual. “A autonomia processual exclui o
carater de recurso. Este ndo existe por si, sendo como fase ou ato do processo” (FAGUNDES, Miguel Seabra.
Dos recursos ordinérios em matéria civil. Rio de Janeiro: Forense, 1946, p. 7.)
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julgada (onde houver iudicium) 55, 0 néo retrocesso da marcha processual e, pois, a propria

pacificacdo do meio social.

Miguel Seabra Fagundes enfatiza a conotacdo publica das normas que determinam
o carater peremptério dos prazos recursais. Assinala que “o interesse publico esta em que,
trancada a demanda a falta de recurso, ou prosseguindo com a interposigdo dele em prazo
limitado, a paz social se consolide o mais rapidamente o possivel”?®

Nesta toada de ideias, tambeém importa dizer que a interposi¢do de um recurso nao
se confunde com um dever (para que assim pudesse ser visualizado, 0 manejo da medida
recursal teria de ir ao encontro do interesse do recorrido); trata-se, em verdade, de 6nus do
interessado.

O recorrente avia 0 recurso para obter uma situacdo juridica que se Ihe apresente
mais benéfica do que aquela disposta na decisdo atacada, na contramdo do interesse de seu
ex adverso.

Nesse sentido, Barbosa Moreira assevera que “a interposi¢do de recurso pode
caracterizar-se como 0nus processual. Trata-se, com efeito (...), de ato que alguém precisa
praticar para tornar possivel a obtencdo de uma vantagem. Esta presente ai 0 trago
essencial por que o 6nus se estrema do dever, ordenado este a satisfacdo de interesse
alheio, aquele & de interesse proprio.”?’

E também por se tratar de um 6nus, submete-se aquele contra quem se dirige a um
prazo para que dele possa se desincumbir. Por esse prazo, como ja dito, se assegura o
encerramento do dialogo processual e, consectariamente, a seguranca juridica® e o préprio

direito de acesso a tutela da parte cuja tese preponderou em juizo.

25 «(_..) ha questdes que sio postas como fundamento para a solugio de outras e ha aquelas que sdo colocadas

para que sobre elas haja decisdo judicial. Em relagdo a todas haverd cognigdo (cognitio); em relacdo as
Ultimas havera também iudicium. Todas compdem o objeto de conhecimento do magistrado, mas somente as
Gltimas compdem o objeto de julgamento (thema decidendum). (DIDIER JR., Fredie, Curso de Direito
Processual Civil — teoria geral do processo e processo de conhecimento, vol. 1, 11 ed. rev., ampl. e atual.,
Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 42.)

* FAGUNDES, Miguel Seabra. Dos recursos ordinarios em matéria civil. Rio de Janeiro: Forense, 1946,
p.79.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 72 ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, v. 5, p. 235.

%8 A licdo de Flavio Cheim Jorge bem exprime essa ideia: “A previsio de um prazo determinado para a
interposicao do recurso decorre de um valor funcional do direito, que é a seguranca juridica. Estatuindo o
sistema um prazo para que a sentenga venha a ser impugnada, ele acaba com a intranquilidade das partes,
diante de uma situacdo em que a decisdo pudesse ser vista e revista a qualquer momento. Fixando-se um
prazo para a impugnagcao, as partes sabem que, uma vez nao interposto o recurso, aquela situacédo ndo podera
ser alterada.” (JORGE, Flavio Cheim. Apelacéo civel: teoria geral e admissibilidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 138/139).
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4. A deflagracao do prazo recursal no processo civil brasileiro

Dispde o art. 506 do Cddigo de Processo Civil que o termo de inicio dos prazos
recursais deve ser aferido a partir dos seguintes eventos: | — leitura da sentenca, quando
proferida em audiéncia; Il — intimagdo das partes, quando proferida “em gabinete; III —
publicacéo do dispositivo do acordao na imprensa oficial.

Os dispositivos sob enfoque deixam claro que o critério utilizado pelo legislador
foi o de o curso do prazo se deflagrar a partir do momento em que a parte ou Sseu
procurador toma ou deveria tomar conhecimento da deciséo.

Diz-se deveria porque, quando realizada pela imprensa, incumbe a parte e, em
especial, ao seu procurador, diligenciar 0os meios necessarios para lograr acesso ao
contelldo do ato decisorio. O conhecimento, aqui, € ficto, mas ndo admite prova em
contrario. Isto é, salvo a existéncia de alguma nulidade (cf. 81° do art. 236 do CPC),
“consideram-se feitas as intimagdes pela s6 publicagdo dos atos no 6rgao oficial” (caput do
art. 236 do CPC)

Noutra banda, a parte que, intimada, deixa de comparecer a audiéncia e nesta é
proferida sentenca, também serd considerada como se conhecedora de seu teor fosse
(ciéncia, novamente, ficta e absoluta)®. Tal orientacdo advém da premissa de que a parte
rebelde ndo pode se beneficiar de sua torpeza.

Pela analise acima empreendida, pois, constata-se “que o critério utilizado pelo
legislador para estabelecer o inicio do prazo recursal € a ciéncia da decisdo — conhecimento
e acesso a integra de seus fundamentos — a qual, de rigor, se da com a intimacdo da parte,

5930

na pessoa de seu advogado.””, nada obstante a possibilidade de ciéncia ficta com

presuncgéo absoluta.

% Convém trazer 4 baila a ligdo de Gilson Delgado Miranda: “Uma observacdo importante diz respeito a
intimacdo do pronunciamento judicial dado em audiéncia. 1sso porque, considerando a regra do art. 242, 81°,
do CPC, é irrelevante, para o inicio da contagem do prazo ao recurso, 0 comparecimento da parte a audiéncia,
desde que ela tenha sido intimada previamente e de forma regular da designacdo do ato. Com efeito, o CPC
traz, art. 242, a presuncdo legal de que as partes, a par da auséncia, tomaram conhecimento da sentenca,
presuncdo esta que imple prevalecer para tudo o que ocorrer na audiéncia, inclusive decisdes
interlocutérias”. (MIRANDA, Gilson Delgado. Codigo de Processo Civil Interpretado. Coordenador
Antonio Carlos Marcato. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 1.539)

% JORGE, Flavio Cheim. “Apontamentos sobre a tempestividade recursal: fluéncia e ciéncia inequivoca;
recurso interposto antes da intimacdo; interrup¢do do prazo por forga da interposicdo de embargos de
declaragéo” in Revista de Processo n. 181. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 175.
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4.1. A interrupcdo do prazo em razéo da interposicao de embargos de declaracao.

A interposi¢cdo de embargos de declaracéo, apos a alteracdo do art. 538 do Codigo
de Processo Civil brasileiro, efetivada pela Lei 8.950/94, possui o condéo de interromper
“o0 prazo para a interposi¢ao de outros recursos, por qualquer das partes”gl.

Isto é, ademais das hipdteses arroladas no art. 507 do CPC, prevé o Codigo de
Ritos outra situacdo em que o prazo recursal tera de ser devolvido as partes, qual seja a
apresentacdo tempestiva de embargos por uma delas®.

alteracdo, alvissareira segundo a melhor doutrina, buscou facilitar a contagem do
prazo, contornando dificuldades que, no sistema anterior, se deparavam os sujeitos do
processo para assegurar que a interposi¢édo de um ulterior e eventual recurso se desse de
maneira escorreita.

Do principio da unirrecorribilidade e da circunstancia de, atribuindo-se efeito
infringente aos embargos, 0 julgado assumir novos contornos, deflui que a interrupgéo
aproveita a ambas as partes. A afericdo do interesse na medida recursal subsequente
dependera do desfecho do julgamento dos embargos. O embargante, por exemplo, podera
obter seu pleito através dos aclaratorios®, esvaziando-se a utilidade de outra irresignacéo.
Neste caso, por outro lado, surgira para o embargado o interesse de impugnar a decisdo®*.

Da incindibilidade das decisdes judiciais®, noutra banda, decorre que a
interrupcdo do prazo para 0 manejo de outros recursos pela interposicdo de embargos se

estende a todo o julgado e ndo s ao topico nestes vergastado. Ou seja, ainda que parciais

31 Constituem excecdo os embargos manejados contra sentencas proferidas nos juizados especiais, que
suspendem o prazo. (art. 50 da Lei 9.099/95)

32 "0Os embargos de declaracéo interrompem o prazo para a interposicao de outros recursos, nos termos do art.
538 do CPC, exceto quando intempestivos" (REsp 1199572/MG; Relator Ministro Castro Meira; Segunda
Turma; Data do Julgamento 02/09/2010; DJe 22/09/2010)

% Imaginemos que o juiz, provocado via embargos de declaragio a se manifestar quanto a uma das causas de
pedir sobre a qual antes ndo se debrucara, julgue procedente o pedido do autor / embargante, reformando sua
deciséo anterior em que o indeferira.

3 «Com efeito, resta evidente que essa regra tem por fungdo precipua beneficiar a outra parte, que nio se
utilizou dos embargos de declaracdo. E isso porque, com o julgamento dos embargos pode surgir ou mesmo
ampliar o interesse em recorrer, em decorréncia da corregdo de um dos vicios processuais apontados pelo
embargante”. (JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 42 ed. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 161)

% Esta caracteristica, como alerta Flavio Cheim Jorge, tem eminente aplicagdo nas decisdes monocraticas, na
medida em que, para as decisdes colegiadas, se permite a decomposi¢do do julgado em capitulos, conferindo
a lei processual relevancia ao contetido da decisdo para efeito de se aferir qual o recurso que contra ela se
afigura cabivel. (JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 42 ed. ed. rev. atual. e ampl. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 207/209).
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(voltados a integrar / aclarar somente um dos capitulos da decis@o), o efeito interruptivo se
estenderd a todas as unidades auténomas do decisério®.

Em suma, subjetivamente, como visto no penultimo paragrafo, e objetivamente,
como tratado no dltimo, os embargos de declaragdo interrompem o prazo recursal. E
exatamente a aplicacdo desvirtuada de referidos efeitos que enseja o problema pratico
objetado.

N&o sdo raras as ocasides na praxe forense em que decisdes judiciais sdo atacadas,
por uma das partes, via embargos de declaracdo e, pela outra, através do recurso tipico
cabivel. Em tal hipétese, seria este, caso interposto apds aquele, intempestivo?

Encampando-se o posicionamento assumido nos precedentes que redundaram na
edicdo do enunciado n.° 418%" da sumula de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
e a resposta seria afirmativa.

Bem verdade, devemos dizer, que a Corte de Uniformizacdo, ao reconhecer a
preposteridade do Recurso Especial na situacdo antes descrita, ademais da interrupcdo do
prazo, também se escorou no suposto ndo esgotamento da instancia ordinaria®.

Supera-se este Ultimo argumento, dentre outros motivos, pelo fato de os embargos
destoarem da l6gica adotada pelo sistema recursal brasileiro, no qual para cada deciséo a
parte é conferido, quando cabivel, um tipo especifico de recurso. Porquanto, em tese,
cabiveis contra todas as decisdes, chegar-se-ia, na esteira da compreensdo trilhada pelo
STJ, & rebarbativa conclusdo de que®:

(...) os embargos de declaracdo sdo sempre obrigatorios, mesmo
que manifestamente incabiveis, por auséncia dos vicios que lhe
legitimam a interposi¢cdo. Afinal, mesmo nessa hip6tese — em que
alegados, mas manifestamente ausentes os vicios —, 0s embargos de
declaracdo redundariam na prolacdo de uma decisdo que seria,

% «Definem-se portanto os capitulos de sentenca, diante do direito positivo brasileiro e dessas consideracdes,
como unidades autbnomas do decisorio da sentenca. E no isolamento dos diversos segmentos do decisorio
que residem critérios aptos a orientar diretamente a solucdo dos diversos problemas j& arrolados, quer no
tocante aos recursos, quem em todas as demais areas de relevancia” (DINAMARCO, Candido Rangel.
Capitulos de sentenca. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 35)

37 «f; inadmissivel o recurso especial interposto antes da publicagdo do acorddo dos embargos de declaracio,
sem posterior ratificagdo".

% “E prematura a interposicdo de recurso especial antes do julgamento dos embargos de declaracéo,
momento em que ainda ndo esgotada a instancia ordinaria e que se encontra interrompido o lapso recursal”.
(Recurso Especial n® 776.265/SC, Corte Especial, Relator p/ acorddo Ministro Cesar Asfor Rocha, DJ de
6/8/07).

% JORGE, Flavio Cheim. “Apontamentos sobre a tempestividade recursal: fluéncia e ciéncia inequivoca;
recurso interposto antes da intimacdo; interrup¢do do prazo por forga da interposicdo de embargos de
declaragéo” in Revista de Processo n. 181. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 187.
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entdo, a decisdo de “ultima instincia”. A toda evidéncia, trata-se
uma afronta a logica.

Sem prejuizo do acima dito, por nos interessar a perspectiva temporal usada para
0 entendimento sob questionamento, restringiremos a abordagem do tépico ao fundamento

que com ela se relaciona, pretendendo aqui arrolar motivos que sirvam a sua superacao.

5. O efeito interruptivo dos embargos de declaracéo e o devido processo legal

O problema aqui enfrentado, ao que nos parece, exsurge como “evolucao” do
entendimento, veementemente refutado por abalizada doutrina*, de que o recurso
interposto antes da publicacdo (rectius: intimacdo das partes) deve ser tido como
intempestivo.

Esta a orientacdo que predominava no Superior Tribunal de Justica até o
julgamento do AgRg nos EREsp 492461/MG pela Corte Especial** e que ainda permeia
alguns dos Tribunais patrios, dentre eles a Suprema Corte, como se verifica em anélise do
acordao proferido no julgamento do AgR no Al n.° 776095/SP*.

Quando se trata de recurso interposto antes do julgamento dos embargos de
declaracdo pelo outro contendor, todavia, convergem os pretorios de acesso excepcional no
sentido de inadmissdo daquele®. A posicdo merece ser revista.

Vimos que o devido processo legal serve como uma bussola ao interprete,
orientando-o na contramdo de uma aplicacdo inadequada, desnecessaria ou
desproporcional das normas juridicas. A atuacdo do direito deve ser razoadvel e o0s
requisitos de admissibilidade devem receber trato o mais simples quanto possivel, evitando
a desnecessaria criacdo de percalcos ao acesso a tutela jurisdicional, tal como se tem
mostrado a pratica dos Tribunais Superiores, acodados em resolver problemas estruturais

0 Por todos, cf. DINAMARCO, Candido Rangel. “Tempestividade dos recursos”. Revista Dialética de
Direito Processual. S&o Paulo: Dialética, 2004, n. 16.

*! Na sessdo em que se deu o overrruling, destaque-se, cinco Ministros ficaram vencidos.

* Eis a ementa do julgado: “RECURSO. Agravo regimental. Recurso interposto antes da publicagdo no
Diario da Justica. Extemporaneo. Nao conhecimento. Nao se conhece de recurso interposto antes da
publicacdo da decisdo recorrida no Diario da Justi¢a.” (Al AgR n.° 776095/SP; Relator Min. Cezar Peluso;
Julgamento: 01/12/2010; Tribunal Pleno; DJe 31.01.2011)

*% Cf. a aplicacdo que vem sendo dada & OJ n.? 357 da SDI-I — “E extemporéneo recurso interposto antes de
publicado o acorddo impugnado” - pelo TST. Exemplificativamente, ver o RR n. 1374196-
46.2004.5.02.0900, Relatora Ministra Katia Magalhdes Arruda, Data de Julgamento: 24/09/2008, 5% Turma,
Data de Publicacdo: 17/10/2008.
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através do recrudescimento dos requisitos impostos aqueles que almejam bater as suas
portas.

Colocando-se o recurso como a possibilidade de prolongamento do processo e
este como ferramenta destinada a resolucdo das crises de direito, ao se restringir o prazo
para manejo daquele, garante-se a consecucdo desta e, por via de consequéncia, do fim
ultimo do direito, que é a manutencdo da paz social. Sob tal contexto, a parte que se

antecipa ao inicio do prazo recursal*

, para além de ndo assumir comportamento
contraproducente a esta finalidade Gltima, vai ao encontro da mesma, agilizando o
desfecho do litigio, penoso ndo s6 para os contendores, mas para o proprio Estado.

Negar conhecimento ao recurso interposto enguanto interrompido o prazo,
dessarte, é postura que vai de encontro a finalidade da norma que estatui o requisito de
admissibilidade da tempestividade e, pois, a evolugdo da marcha processual, em manifesto
prejuizo ao erario.

Numa outra banda, deve o aplicador ter em mente que, ao prever que a
interposicdo dos embargos de declaracdo ocasiona a interrupcdo do prazo recursal,
objetivou o legislador conferir seguranca as partes e logicidade ao processo, bem como
proteger a garantia de acesso ao Estado-juiz.

A reabertura do prazo recursal ao Embargado lhe assegura o direito de recorrer
caso o julgamento dos aclaratérios agrave sua situacdo®. Prestigia-se, a evidéncia, o direito
de lograr a tutela jurisdicional. Garantir a via tipica ap6s o julgamento dos embargos ao
Embargante, por seu turno, é providéncia necessaria para manter a coeréncia do sistema
recursal, na medida em que, por adotar o principio da singularidade®, este repugna a

coexisténcia de dois recursos contra uma mesma decisio®’.

* Que é exatamente 0 que ocorre pela interposicdo de recurso antes reinaugurado o prazo face ao julgamento
dos embargos.

** Mesmo que conhecidos, pensamos que, de lege ferenda, os embargos de declaracdo desprovidos de efeitos
modificativos ndo deveriam acarretar a reabertura do prazo recursal ao Embargado. Se este por inciria ou
resignacdo deixou de validamente recorrer da decisdo durante o prazo originario, ndo pode se valer do efeito
interruptivo para ilidir sua pretérita desidia ou aquiescéncia. Modificacdo de tal jaez, cremos, prestigiaria o
instituto da precluséo, sob as nuances, respectivamente, temporal e I6gica.

*® Cuja tnica excec#o reside na possibilidade de simultinea interposicdo dos recursos excepcionais. N&o se
acata, assim, a ideia de que os embargos infringentes também imporiam uma quebra a unirrecorribilidade.
Por ndo se aplicar a regra da incindibilidade para efeito recursal as decisfes colegiadas, quanto ao capitulo
ndo unanime somente 0s embargos infringentes serdo cabiveis (a inclusdo do paragrafo Unico ao art. 498 pela
Lei 10.352, pois, veio a prestigiar indigitado principio). A interposicdo de recurso excepcional contra a
unidade do decisum em que houve divergéncia, ante 0 ndo esgotamento das vias ordinarias, redundara no seu
ndo conhecimento.

" “Em virtude do principio da unirrecorribilidade, também conhecido como da singularidade ou da unicidade
do recurso, ndo se admite a interposicdo simultanea de agravo regimental e de embargos de declaracdo pela
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Em caso de embargos de declaracao interpostos com vistas ao prequestionamento,
também se poderd dizer que a interrupcdo escudara o direito de acesso a tutela do
Embargante, porquanto os aclaratorios serdo imprescindiveis ao seu intento de levar a
mateéria discutida ao conhecimento das Cortes Superiores. A situacdo aqui tratada, contudo,
ndo repercute na esfera do Embargante, na medida em que a unirrecorribilidade veda a
interposicéo de outro recurso enquanto ndo apreciados seus embargos.

E ao direito de recorrer do Embargado, pois, que ndo se pode erigir como
condigdo o julgamento dos embargos de declaragdo. A existéncia, validade e eficicia de
recurso por ele interposto segundo os parametros legais em nada sdo afetadas pela
interrupcdo advinda do manejo de embargos de declaracéo pela outra parte*®.

Excetuado a peculiar situacdo do agravo retido, a legislagdo processual nao
preceitua, ao contrério do exigido pelos Tribunais patrios*, a ratificacdo do recurso como
medida necessaria ao seu conhecimento. Ao assim proceder, cria-se requisito ndo previsto

na lei, em flagrante afronta & norma enclausurada no inciso Il do art. 5° da CRFB*°.

mesma parte e em face do mesmo decisério, caso em que se impord o reconhecimento da preclusdo
consumativa em relacdo ao recurso posteriormente interposto” (EDcl no CC 92.044/RJ, Rel. Ministro
Massami Uyeda, Segunda Secéo, STJ, DJe 06/04/2009).

#8 «(...) a interrupgio do prazo ndo tem qualquer implicAncia sobre a existéncia, validade e eficacia do ato
processual (interposi¢do do recurso). Alids, tanto o recurso interposto é ato processual existente, valido e
eficaz, que a parte recorrente ndo se permite, posteriormente, emendar ou complementar suas razfes recursais
— a ndo ser na hipotese de modificagdo da decisdo embargada, nesse rigoroso limite”. (JORGE, Flavio
Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 4% ed. ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p.164).

* «“pROCESSUAL CIVIL. PEDIDO DE CORRECAO DE ERRO MATERIAL RECEBIDO COMO
EMBARGOS DE DECLARAGCAO. RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO ANTES DE PUBLICADA A
DECISAO DESSES EMBARGOS. AUSENCIA DE RATIFICACAO. INTEMPESTIVIDADE. SUMULA
418 DO STJ. | - Considera-se extemporaneo (prematuro) o recurso especial interposto antes da publicacdo do
acorddo dos embargos de declaracdo, quando ndo reiterado ou ratificado. Simula 418 desta Corte. 11 - Assim,
se apresentada peticdo de correcdo de erro material recebida e julgada como embargos de declaracdo, o
recurso especial anteriormente interposto deveria ter sido ratificado ap6s a publicagdo desse decisum. Agravo
Regimental a que se nega provimento.” (AgRg no Ag 1361540/MG; Relator Ministro Sidnei Beneti; Terceira
Turma; DJe 29/03/2011).

%0 Flavio Cheim Jorge elenca sete motivos pelos quais ndo se deve acatar a tese extemporaneidade do recurso
prematuro. Sao eles: “(i) a regra existe para facilitar a atuacdo do recorrente, nunca para prejudica-lo; (ii) a
parte, como regra, interpde o recurso tipico antes de saber da existéncia ou ndo de embargos da parte
contraria; (iii) o recurso tipico interposto é ato processual existente, valido e eficaz; (iv) os embargos de
declaragdo podem ndo ser conhecidos e, nesse caso, 0 prazo ndo serd interrompido; (v) é estranha ao processo
civil norma legal que preveja a reiteragdo dos embargos de declaragdo, ao contrario do agravo retido (art.
523, 81°) e dos recursos especial e extraordinarios retidos (art. 543, 8§3°); (vi) a fluéncia do prazo recursal
pode se dar de forma diferente para as partes, de modo que o prazo para uma delas pode ter se esgotado e
para a outra nem se iniciado (basta pensar em ciéncia inequivoca); (vii) inexiste preclusdo I6gica, perda de
interesse ou rentncia tacita pela ndo modificagdo da decisdo embargada, etc”. (JORGE, Flavio Cheim. Teoria
geral dos recursos civeis. 42 ed. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 162)
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Se ndo pode ser considerada como empecilho, a interrup¢do provocada pelos
embargos também ndo tem o conddo de revigorar o direito de recorrer do Embargado.
Expliquemos, com um exemplo, a proposi¢do: “A” ajuiza demanda em face de “B”
pleiteando os pedidos x e y, autbnomos entre si. Acolhido somente o pedido X, antecipa-se
“A” a intimag¢do, tomando ciéncia, em cartorio, do teor da decisdo e deixando transcorrer
in albis seu prazo para impugnar o indeferimento do pedido y. Intimado da sentenga, “B”,
sustentando que a decisdo ndo apreciou um dos fundamentos aviados contra o pedido X,
embarga de declaragdo, ndo logrando, contudo, éxito nos aclaratorios. Neste caso, face a
interposicdo dos embargos, somente a “B” serd devolvido o prazo para apelar, ndo
podendo “A” recorrer, de maneira independente, do capitulo em que sucumbiu.>

Em suma, o efeito interruptivo decorrente da interposicdo dos embargos de
declaracdo se presta a dar seguranga aos contendores, e ndo a provocar uma indevida
dilacéo do discurso processual. Assim, a0 mesmo tempo em que se repele a interpretacao
que determina a intempestividade do “recurso prematuro”, também se repugna que aludido

efeito interruptivo sirva para mitigar a invalidade de uma irresignacao serédia.
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Resumo: Este artigo abordard a aplicabilidade e instrumentalizagdo das clausulas
assecuratorias que visam ao devido ressarcimento de quantias pagas, em razdo de
reclamatorias trabalhistas ajuizadas por funcionarios de empresas prestadoras de servigos
em face de suas contratantes. Trata-se de pesquisa tedrico-documental, que utilizou a
doutrina e jurisprudéncia pertinente sobre o tema. Foi verificado que a denunciacéo da lide
é incabivel na Justica do Trabalho, devendo se restringir a protecdo dos interesses do
trabalhador. Por sua vez, a acdo regressiva, ainda que viavel, mostra-se incompativel com
os fins almejados pelas relacbes empresariais, entre eles, a celeridade, ante o nao
cabimento da execucdo imediata. Deste modo, apontou-se como alternativa cabivel e
eficaz a clausula assecuratdria, pois, atendendo criteriosamente aos requisitos legais, pode
ser executada de forma mais réapida.

Palavras-chave: Justica do Trabalho. Denunciacdo da lide. Acdo regressiva. Contratos.
Titulo executivo.

Resumen: Este trabajo analizard la aplicabilidad e instrumentalizacion de las clausulas
garantizadoras que intentan la indemnizacion de los valores pagos, en funcion de
demandas laborales enjuiciadas por los empleados de empresas que prestan servicios a sus
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contratantes. Es una investigacion tedrica, que ha utilizado de la doctrina y jurisprudencia
sobre el tema. Se ha constatado que la intervencion de terceros en la demanda no es posible
en la Justicia Laboral. Sin embargo, la demanda de regreso, aunque admisible, se ensefia
incompatible con los objetivos de las relaciones empresariales, o sea, la celeridad, por la
imposibilidad de ejecucion inmediata. De ese modo, se plantea como alternativa posible y
eficaz la clausula garantizadora, ya que, en respeto a los presupuestos legales, podra ser
ejecutada de manera mas rapida.

Palabras-clave: Justicia Laboral. Intervencion de terceros. Demanda de regreso.
Contractos. Titulo ejecutivo

Sumario: 1. Introducéo. 2. Da denunciacgdo da lide - Direito de regresso - Agdo regressiva.
3. Da denunciagdo da lide na Justica do Trabalho. 4. Da agdo regressiva. 5. Da
instrumentalidade da clausula assecuratoria inter partes. 6. ConsideracGes finais.
Referéncias.

1. INTRODUCAO

Importante ressaltar que ndo é objeto deste trabalho a andlise da terceirizacdo
trabalhista, apesar de serem utilizadas expressdes proprias sobre o assunto. A discussdo
meritoria da condenacdo trabalhista em face das tomadoras de servigos, suas correntes
doutrinarias e demais estudos, deve ser analisada por meio de leitura propria. O enfoque do
presente trabalho é a redacdo contratual, em suma, como estipular contratualmente
clausulas que garantam, em caso de pagamento de verbas trabalhistas por parte das
contratantes, o ressarcimento de forma agil e com menores custos e riscos utilizando os
institutos do direito processual civil.

Ao lado do intréito acima, tem-se como fato incontestavel que as relagdes
empresariais, além da celeridade, priorizam também a seguranca juridica e a eficiéncia de
suas transacdes/garantias, e € dentro desse paradigma que o contrato assume um papel de
vital importancia na consecucdo de tais resultados. Assim sendo, & muito comum na rotina
empresarial a contratagdo de empresas que prestam servigos dentro das dependéncias de
suas contratantes, cedendo elas as suas atividades ndo essenciais a terceiros. E o que se
denomina de terceirizagéo.

A terceirizagdo cria uma série de vantagens administrativas e financeiras. Contudo,
o fendbmeno da terceirizacdo ndo exime os tomadores de servigos (contratantes) de

possiveis responsabilidades junto a Justica do Trabalho, ndo sendo incomum a verificacéo
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de reclamac0es de terceirizados junto as suas tomadoras. Este risco trabalhista faz com que
0s contratantes dos servigos incluam em seus contratos clausulas de responsabilidades que
criam a obrigacdo de ressarcimento as contratantes, em caso delas serem compelidas ao
pagamento de condenacdes proferidas pela Justica do Trabalho. Portanto, a insercdo de
clausulas que digam respeito a impossibilidade de constituigdo de vinculo empregaticio e
trabalhista, da obrigacdo das empresas prestadoras assumir o polo passivo das demandas
que versem sobre questdes laborais, da obrigacdo de requerer a exclusdo da contratante
junto ao processo obreiro, da obrigatoriedade de denunciagéo da lide, dentre outras, sao
praticamente compulsérias nos contratos de prestacdo de servigos entre empresas.

Porém, como se pretende ilustrar no presente trabalho, a simples estipulacdo da
clausula ndo induz ao pronto e devido ressarcimento as contratantes, tanto pelo fato de que
na Justica do Trabalho, por sua especialidade, as disposi¢es civeis ndo sdo plenamente
cabiveis, como também em virtude do caminho, muitas vezes longo, da acdo ordinaria de
indole regressiva. Assim, no contexto acima apresentado, serd demonstrado que repousa ha
redacdo contratual, o caminho mais eficaz e eficiente para resguardar os direitos das
contratantes quando vencidas na Justica do Trabalho.

Para a realizacdo do presente artigo, foi utilizado o método tedrico-documental.
Para este fim, foram analisadas obras que sdo referéncias para o estudo do Direito. Além
disso, foram apresentadas decisdes jurisprudenciais, que permitem compreender o
posicionamento dos Juizos acerca do tema abordado.

O artigo € dividido em seis partes, iniciando-se pelo tema da denunciacdo da lide,
com énfase no dispositivo do art. 70, inciso Ill, do Cédigo de Processo Civil (CPC), suas
caracteristicas e a constituicdo do direito de regresso. Apds, sera tratado o instituto da
denunciacdo da lide junto a Justica do Trabalho, seu cabimento e a visdo jurisprudencial
sobre seus efeitos.

Na terceira parte e seguintes, sera verificada a importancia da acdo regressiva junto
ao ordenamento juridico e a sua diferenga em relagdo ao direito de regresso. Com o
subsidio legal do art. 585, inciso Il, do CPC, abordara, por fim, a executividade do
contrato, de suas clausulas e da possibilidade dos contratantes constituirem verdadeiros

titulos executivos inter partes. Finalmente, serd delineada a concluséo do artigo.
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2. DA DENUNCIACAO DA LIDE - DIREITO DE REGRESSO - ACAO
REGRESSIVA

Imperiosa a necessidade de, sem esgotar 0 assunto, tratar da questdo dos institutos
da denunciacéo da lide, do direito de regresso e da acéo regressiva, obtendo, dessa forma,
a linha de raciocinio necessaria para o devido entendimento do trabalho e de sua
conclusdo. Novamente, advirta-se que ndo sera discorrido sobre a evolugdo dos institutos,
mas sim apenas pontuado o que se entende por mais pertinente ao tema aqui proposto.

Pois bem, a denunciacéo da lide! é uma das formas de intervencdo de terceiros
prescritas no CPC. A intervencdo de terceiros, como procedimento processual civel,
permite aquele que ndo é parte do processo intervir na lide, em regra, para passar a sé-lo,
ou ainda para agir como interessado, garantidor, e etc. Especialmente no caso da
denunciacéo da lide, descrita no inciso 111 do art. 70 do CPC?, tem-se que todo aquele que
por forca da lei, ou por disposi¢do contratual, se obrigar a indenizar/garantir o negécio
juridico, podera ser denunciado a lide, para que o dispositivo da sentenca proferida possa
alcancar o garantidor (denunciado).

Por meio da denunciacdo da lide, tanto autor quanto réu tém a possibilidade de
formular um pedido de tutela jurisdicional em face de terceiro, contra o qual eventualmente
poderdo exercer direito de regresso. O autor formulard seu pedido na peticdo inicial,
enguanto o réu o fard no prazo de resposta, preferencialmente em peticdo avulsa. Com a
citagdo do denunciado, o processo se suspende, e ele poderd adotar diferentes
comportamentos (juntar-se ao denunciante; negar a qualidade que Ihe é atribuida; confessar
os fatos alegados pela parte contréaria ao denunciante) gerando efeitos distintos, conforme o
caso. A sentenca que tratar do pedido principal também cuidara da denunciacédo da lide. O

pedido eventual (responsabilizacdo do denunciado) apenas serd apreciado se o pedido

! Denunciacdo da lide é uma acdo incidental de garantia proposta nos mesmos autos do processo pelo autor
ou pelo réu em face de alguém (terceiro como diz a lei), com vistas a fazer valer o direito de regresso. Ja
sobre outro ponto de vista, a denunciacdo da lide é mais uma modalidade de resposta art. (297) colocada a
disposicao do réu pela lei como o que se viabiliza a defini¢do da responsabilidade de um terceiro perante este
no préprio processo; para o autor (art. 74), a denunciacdo é apenas uma acdo incidente. Quanto ao aspecto
formal chama a atencéo o fato de que a denunciacdo ndo exige peca autbnoma, podendo ser realizada tanto
como capitulo da peticdo inicial, como da contestacdo (MACHADO, Antonio Claudio da Costa;
CHINELLATO, Silmara Juny. Cédigo civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. Barueri:
Manole, 2006, p. 250, grifo proprio).

2 Art. 70 do CPC. A denunciagéo da lide é obrigatéria:

[--]

111 - aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em acao regressiva, 0 prejuizo do que
perder a demanda (BRASIL, 1973, art. 70).
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principal for desfavoravel ao denunciante, caso contrério, restard prejudicada a
denunciacéo da lide (BUENO, 2012).

Ao instituto processual de denunciacdo da lide cumpre o papel de dar efetividade

ao direito de defesa judicial do denunciado, libertando-se de uma possivel a¢éo regressiva
e de indenizacgéo; ao dever de defesa judicial em favor daquele que denuncia, promovendo
0 denunciado, configurando uma espécie de assisténcia processual, em desfavor da
pretensdo da parte contraria; bem como garantir o direito de regresso, caso o denunciante
venha a ser derrotado na disputa judicial principal.
Verifica-se que o objetivo do art. 70, inciso Ill, do CPC, é propiciar o reconhecimento da
responsabilidade do denunciado e sua consequente condenacdo, em favor do denunciante,
caso este seja derrotado quanto ao pedido principal ajuizado pelo autor®. Neste particular,
advertem Nelson Nery Janior e Rosa Maria Andrade Nery (2002), que o preceito restringe-
se as acOes de garantia, "isto €, aquelas em que se discute a obrigacdo legal ou contratual
do denunciado em garantir o resultado da demanda, indenizando o garantido em caso de
derrota™.

Partindo das licdes apresentadas, considera-se essencial, nos casos de denunciacao
da lide, a confluéncia dos seguintes requisitos: obrigacdo contratual ou legal; que seja
passivel de ser vencida a parte (denunciante) no pedido principal, restando prejudicada;

¥ 36 quando no caso de derrota o vencido puder exercer ac&o regressiva, em virtude de lei ou de contrato, que
se admite a denunciacdo da lide (RT 530/133) — Denunciacdo da lide. Descabimento. Inexisténcia de
obrigacéo legal ou contratual entre réu e denunciado. Inviabilidade da insercéo nos autos de elemento novo
Cuja apuracdo possa prejudicar a pretensao constante da inicial (RT 671/120).

* NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislacio
processual civil extravagante. 6. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 375. A respeito, Camara
(2004): "Em outros termos, pode-se dizer que a denunciagdo da lide é a modalidade de intervencdo forcada
de terceiro provocada por uma das partes da demanda original, quando esta pretende exercer contra aquele
direito de regresso que decorrera de eventual sucumbéncia na causa principal. Explique-se melhor o
conceito: pode ocorrer que, num determinado processo, alguma das partes observe que, em restando vencida,
tera direito de regresso contra terceiro, que por alguma razéo é seu garante, tendo pois o dever de reembolsa-
la pelo que tiver perdido. Caberd, entdo, & parte, fazer a denunciagéo da lide, com o fim de exercer o direito
de regresso no mesmo processo em que sera julgada a demanda original. Note-se, entdo, que a denunciacao
da lide contém demanda nova, mas ndo dard origem a um novo processo, Visto que esta modalidade de
intervengdo de terceiro se desenvolvera na mesma base procedimental em que se desenvolve a causa
principal. Um mesmo e (nico processo, portanto, embora duas sejam as demandas” (CAMARA, Freitas
Alexandre. Ligdes de direito processual civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. v. 1, p. 199, grifo
proprio).

Também essa é a licdo de Marinoni e Arenhart (2001): "A denunciacdo a lide constitui modalidade de
intervencdo de terceiro, em que se pretende incluir no processo primitivo uma nova demanda, subsidiaria
aquela originalmente instaurada, a ser analisada caso aquele que, provoca a formagdo da nova agdo, venha a
sucumbir na demanda principal. Em regra, funda-se a figura no direito de regresso, pelo qual aquele que
vier a sofrer algum prejuizo, pode, posteriormente, recupera-lo de terceiro, que por alguma razdo é seu
garante” (MARINONI, Guilherme Luiz; ARENHART, Cruz Sérgio. Manual do processo de conhecimento.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 194, grifo proprio).
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direito de regresso. Em linhas préticas, a sentenca procedente em relagdo ao pedido
secundario, proferida nos casos em que ocorre a denunciacdo da lide, serve de titulo
executdrio para o exercicio do direito de regresso®, ou seja, o denunciante (perdedor da
disputa) pode utilizar-se da sentenca proferida em face do denunciado (garantidor), sem a
necessidade de que seja provocada novamente a jurisdicdo através da acdo®. O instituto,
dessa forma, vem prestigiar os principios da efetividade e da celeridade da prestacao
jurisdicional.

Apesar do art. 70 do CPC ter em sua exegese o termo “obrigatoria”, no caso do seu
inciso Ill, se ndo for feita a denunciacdo, tal lapso ndo prejudicara a pretensdo da parte,
pois ela podera se valer da denominada acdo regressiva’. Razdo pela qual, fica clara a
diferenca entre os institutos do direito de regresso e da acdo regressiva. Acrescente-se que
0 primeiro denota a existéncia da constituicdo do direito, através da sentenca, possuindo
um rito muito mais célere, seguindo os procedimentos descritos pelo cumprimento de
sentenca®, enquanto que o segundo ird seguir os caminhos préprios definidos pela
legislacdo processual civil, no tocante ao procedimento de conhecimento.

Né&o pairam ddvidas acerca do instituto e de sua aplicabilidade junto ao direito civil.
Todo aquele que, por forca de contrato, garantir o ressarcimento de custas/condenacéo nos
casos de disputa judicial pode ser denunciado para que a sentenga condene o
garantidor/denunciado ao pagamento do valor constante no dispositivo judicial. Contudo,
conforme foi apontado na introducéo, quando a disputa judicial ocorrer junto a Justica do

Trabalho, cabivel seria a denunciacdo da lide ao denunciado por forca da clausula

® Aco e denunciacdo sdo julgadas em conjunto em sentenca Gnica, devendo o juiz apreciar, em primeiro
lugar, como € claro, a acdo. Procedente o pedido da acdo (com a ordem dirigida ao réu para entregar a coisa
ou a condenacdo a pagar indenizagdo — o texto do art. 76 pressupde denunciacdo pelo réu), a sentenga
condenard (e ndo “declarard”) o denunciado a indenizar pela eviccdo ou em regresso, habilitando o
denunciante a promover execugdo por quantia (MACHADO, Antonio Claudio da Costa; CHINELLATO,
Silmara Juny. Codigo civil interpretado — ob. cit., 2006, p. 251).

® A sentenca de tal sorte, decidira ndo apenas a lide entre autor e réu, mas também a que se criou entre a parte
denunciante e o terceiro denunciado (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil:
teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 1, p.
133).

’ Neste sentido, o jurista paranaense Manoel Antonio Teixeira Filho, na conclusido de que “se a denunciagio
ndo for efetuada, a parte, que a deveria ter realizado, ndo perderd o direito de exercitar, mais tarde, em
processo autbnomo, a acdo regressiva para reembolsar-se do que teve de pagar, por for¢a da sentenca:
perdera, tdo somente, o beneficio legal de munir-se, no mesmo processo em que a intervencdo de terceiro
deveria ter ocorrido, de titulo executivo, materializado na sentenca que compds a lide (CPC, art. 76)”
(TEIXEIRA FILHO, 1993, p. 196).

§ Art. 475-1 do CPC. O cumprimento da sentenca far-se-4 conforme os arts. 461 e 461-A desta Lei ou,
tratando-se de obrigagdo por quantia certa, por execucdo, nos termos dos demais artigos deste Capitulo
(BRASIL, 1973, art. 475-1).
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contratual? Em outras palavras, a clausula que prescreve e estipula obrigacdo de
ressarcimento, entre as empresas contratantes, pode ser objeto de denunciacdo da lide
junto a Justica do Trabalho? A sentenca obreira podera ser utilizada como titulo executivo
judicial para fins de ressarcimento pela empresa contratante?

A questdo sera analisada no item abaixo.
3. DA DENUNCIACAO DA LIDE NA JUSTICA DO TRABALHO

Conforme acima explanado, ndo sdo constatadas duvidas quanto a aplicacdo do
instituto da denunciacdo da lide junto ao direito civil, contudo, 0 mesmo nao pode ser dito
guando a questdo se volta ao direito do trabalho. O Tribunal Superior do Trabalho (TST),
através de sua Orientacdo Jurisprudencial (O.l.) da Sessdo de Dissidios Individuais (SDI-
1), de nGmero 227 (BRASIL, 2005)°, mantinha o entendimento de que tal instituto
(denunciacéo da lide) seria incompativel com o processo do trabalho. A razdo da negativa
de seu cabimento estaria vinculada ao argumento (e com razdo) de que a discussdo entre
empregadores deveria ser tratada no foro proprio, por se tratar de relacdo de natureza civel,
e ndo trabalhista.

A despeito dos argumentos acima, com o advento da Emenda Constitucional de
namero 45, que alterou profundamente a competéncia da Justica do Trabalho no Brasil, o
Pleno do TST cancelou tal orientacdo. Mas o cancelamento da O.l. ndo significa
necessariamente afirmar que o instituto da denunciacdo da lide sera plenamente aceito
pelas partes envolvidas na reclamacéo trabalhista.

A justica especializada, mesmo aceitando a aplicacdo do instituto processual da
denunciacdo da lide, passou a analisar a sua aplicabilidade de acordo com o caso concreto,

com o Unico propdsito de verificar e resguardar o interesse do trabalhador'®. As questdes

% 227. DENUNCIACAO DA LIDE. PROCESSO DO TRABALHO. INCOMPATIBILIDADE (cancelada).
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Orientag&o jurisprudencial n. 227. DENUNCIACAO DA LIDE.
PROCESSO DO TRABALHO. INCOMPATIBILIDADE (cancelada). Diério de Justica, Brasilia, 22 nov.
2005. Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_221 htm#TEMA227>. Acesso
em: 25 ago. 2012).

19 Denunciagdo da lide na JT deve observar o interesse do trabalhador. A adaptagdo, pelo Tribunal Superior
do Trabalho, de sua jurisprudéncia a ampliacdo das atribuicdes da Justica do Trabalho promovida pela
reforma do Judiciario, levou a revogacao da orientacdo jurisprudencial que apontava a incompatibilidade da
denunciacg&o da lide como o processo trabalhista. O mecanismo, tratado na legislacéo civil, permite a uma das
partes (denunciante) trazer para a disputa judicial um terceiro com quem se mantenha relacéo juridica. Mas o
fato de o TST ter revogado ndo significa que havera a ado¢do indiscriminada do mecanismo daqui por diante.
[...] Citando o processo RR 1.944/2001-018-09-40.7, termina por dizer que “quando o mecanismo ¢ aceito, o
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puramente contratuais, que ndo digam respeito ao contrato de trabalho, ndo séo admitidas
pela justica obreira, cabendo a denunciagdo da lide somente nos casos em que os direitos

do obreiro estejam em baila™.

denunciante pode exercer o direito nos préprios autos. Quando a denunciacéo é rejeitada, o denunciante deve
procurar ressarcir-se dos prejuizos em agdo propria (é a chamada “a¢do de regresso”)” (PEIXOTO, Bolivar
Viegas. Inicia¢do ao processo individual do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 182-183).

1 RECURSO DE REVISTA. DENUNCIACAO DA LIDE. E verdade que por meio da Emenda
Constitucional 45/2004, passou a ser aceito nesta Justica Especializada o instituto da denunciacdo da lide.
Contudo, seu cabimento deve ser analisado caso a caso, uma vez que se deve observar o principio da
celeridade ante a natureza alimentar do crédito trabalhista. Logo, tendo o Regional consignado que o direito
de regresso da reclamada estd assegurado, o indeferimento da denunciagdo da lide ndo implica prejuizo
incontestavel. Aceita, 0 denunciante pode exercer o direito nos préprios autos, mas, recusada, podera exercé-
la em acédo de regresso. Recurso de revista ndo conhecido. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sexta
Turma. Recurso de revista n. 86200-50.2007.5.03.0068. EMENTA: RECURSO DE REVISTA.
DENUNCIACAO DA LIDE. Min. Rel. Augusto César Leite de Carvalho. Brasilia, 05 jun. 2012. DEJT, 15
jun. 2010, grifo préprio).

RECURSO DE REVISTA. 1. DENUNCIACAO DA LIDE. Na presente hipotese, mostra-se inadmissivel a
denunciacgdo da lide, uma vez que seu objeto consiste em relacdo juridica de natureza civil, consubstanciada
no contrato de seguro firmado entre a reclamada e a empresa seguradora, e a competéncia desta
especializada, consoante art. 114 da CF, cinge-se as a¢Oes oriundas da relacdo de trabalho. Portanto, a
pretendida denunciacdo da lide € inaplicavel ao presente caso, uma vez que extrapola os limites de relacéo de
trabalho disciplinada no referido dispositivo constitucional. Precedentes. (BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho. Oitava Turma. Recurso de revista n. 931-92.2010.5.03.0050. EMENTA: RECURSO DE
REVISTA. 1. DENUNCIACAO DA LIDE. Min. Rel. Dora Maria da Costa. Brasilia, 06 jun. 2012. DEJT, 08
jun. 2010, grifo préprio).

RECURSO DE REVISTA. DENUNCIACAO DA LIDE. INAPLICABILIDADE AO CASO CONCRETO.
OFENSA AO ARTIGO 70 DO CPC. NAO CONFIGURACAO. Anteriormente ao advento da Emenda
Constitucional n® 45/2004, o entendimento desta Corte Superior, consagrado na Orientag&o Jurisprudencial n°
227 da SBDI-1, era pela incompatibilidade da denunciacdo da lide nesta Justica Especializada, porquanto se
reconhecia a incompeténcia desta para analisar a segunda lide. Contudo, com a reforma do Texto
Constitucional, a competéncia da Justica do Trabalho, prevista no artigo 114 da Constituicdo Federal, teve o
seu rol ampliado, razdo pela qual se passou a discutir a aplicabilidade daquela intervencéo de terceiros caso a
caso, devendo-se verificar o interesse do trabalhador em ver o denunciado como parte integrante do polo
passivo da relagdo processual, em observancia aos principios norteadores do processo do trabalho, assim
como a competéncia para julgamento da lide surgida entre o denunciante e o denunciado. No caso concreto,
a aplicagdo do instituto ndo traria qualquer beneficio ao trabalhador, ndo havendo falar em violag&o do artigo
70, 111, do CPC. Ademais, a presenca da seguradora na acdo implicaria no pronunciamento do juiz a respeito
das relacOes entre ela e a reclamada, o que escapa dos limites da competéncia da Justica do Trabalho.
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Segunda Turma. Recurso de revista n. 652004820055120032
(365200-48.2005.5.12.0032). EMENTA: RECURSO DE REVISTA. DENUNCIA(;AO DA LIDE.
INAPLICABILIDADE AO CASO CONCRETO. OFENSA AO ARTIGO 70 DO CPC. NAO
CONFIGURACAO. Min. Rel. Guilherme Augusto Caputo Bastos. Brasilia, 24 ago. 2011. DEJT, 09 set.
2011, grifo proprio Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20381293/recurso-de-
revista-rr-3652004820055120032-365200-4820055120032-tst>. Acesso em: 25 ago. 2012).
DENUNCIACAO A LIDE. N4o obstante o cancelamento da Orientagdo Jurisprudencial 227 da SBDI-1 do
TST e a ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho pela Emenda Constitucional n® 45/2004, o
cabimento do instituto da denunciagdo a lide deve ser examinado caso a caso, a luz da competéncia desta
Justica Especializada para dirimir a controvérsia entre denunciante e denunciado e dos principios que
norteiam o Processo do Trabalho, especialmente os da celeridade, efetividade e simplicidade. (BRASIL.
Tribunal Superior do Trabalho. Terceira Turma. Processo n. AIRR - 43200-43.2006.5.02.0074. EMENTA:
DENUNCIACAO A LIDE. Min. Rel. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira. Brasilia, 09 mai. 2012.
DEJT, 11 mai. 2012, grifo prdprio. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/diarios/36856007/tst-10-05-
2012-pg-678>. Acesso em: 25 ago. 2012).
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Apesar de respeitar a corrente contréaria “, acertada esta a decisdo que ndo conhece
de temas referentes as questdes civeis entre as empresas. Essas questdes ndo dizem respeito
ao contrato de trabalho; as garantias e avencas que foram firmadas pelas empresas devem
ser conhecidas, discutidas e decididas pela jurisdicdo competente®®, prestigiando o devido

preceito constitucional®*

. Assim, com a devida venia, ndo cabe a Justica do Trabalho
promover o direito de regresso de questdes puramente civeis; tais matérias ndo estdo
abarcadas pelo art. 114 da Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88), razéo pela qual
coaduna-se com o entendimento da corrente majoritéria, no sentido de que a denunciagdo
da lide no processo do trabalho deve ser analisada no caso concreto, com o Unico proposito
de resguardar os interesses do trabalhador. Assumir tal entendimento ndo prejudica a parte
que se sentir lesada, pois podera esta buscar seus direitos junto a Justica Comum.

N&o servindo a sentenca trabalhista de titulo executivo, uma vez indeferido o
pedido de denunciacdo da lide, conforme 0 acima exposto, as empresas contratantes
deverdo lancar mao da denominada acdo regressiva para fins de ressarcimento dos valores
garantidos pelo contrato de prestacdo de servigos firmado.

Abaixo, discorre-se acerca do instituto destacado.

4. DA ACAO REGRESSIVA

2 EMENTA: DENUNCIACAO DA LIDE - CONDENAGCAO QUE IMPLICA PREJUIZO A TERCEIROS -
CABIMENTO. A denunciacéo da lide, prevista no art. 70, 111, do CPC, e aplicada ao Processo Trabalhista, de
forma subsidiaria, nos termos do art. 769 da CLT, tem cabimento quando se constatar que, diante de eventual
condenac&o, a reclamada assumiria a posicdo de terceiro prejudicado, em relacéo ao contrato de trabalho do
reclamante mantido com a empresa denunciada. O deferimento da denunciacdo da lide nesses casos se da,
também, em observancia aos principios do contraditorio e da ampla defesa, além de garantir o direito de
regresso, por parte da denunciante. Recurso a que se da provimento. (BRASIL. Tribunal Regional do
Trabalho (3. Regido) Turma Recursal de Juiz de Fora. Processo n. 0000998-69.2010.5.03.0143 RO.
EMENTA: DENUNCIACAO DA LIDE - CONDENACAO QUE IMPLICA PREJUIZO A TERCEIROS -
CABIMENTO. Rel. Juiz Convocado Luiz Antbnio de Paula lennaco. DEJT, 17 nov. 2011. Boletim de
Legislacdo e Jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido, Belo Horizonte, v. 32, n. 4,
out./dez. 2003, p. 492. Disponivel em: <http://www.trt3.jus.br/download/boletim/bol411.pdf>. Acesso em:
25 ago. 2012).

3 Nesse sentido é a ligdo de Leite (2005): “Ora, a competéncia da Justica do Trabalho, desenhada no art. 114
da CF/88, com nova redagdo dada pela EC n. 45/2004, concerne apenas as lides entre empregado e
empregador (relacdo de emprego) ou entre trabalhador e tomador de seu servi¢o (relacdo de trabalho),
inexistindo previsdo na CF ou lei para a Justica do Trabalho processar e julgar as a¢6es entre os tomadores de
servico” (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 326).

¥ Art. 59 inciso LIII, da CR/88 — “ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente” (BRASIL, 1988, art. 5°, inciso LIII).
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Uma vez incabivel a denunciacdo da lide nas demandas trabalhistas para a
discussdo e responsabilidade de garantias estipuladas em contrato, e impossibilitado o
direito de regresso (leia-se, a possibilidade de recomposicéo dos prejuizos que vier a sofrer
com a derrota na demanda juridica, na propria sentenca trabalhista), cabe ao interessado
manejar, por via de regra, o instituto denominado “ago regressiva”.

A fundamentacdo da acdo regressiva repousa na redagdo do art. 934 do Caodigo
Civil (CC)™, que garante a todo aquele que ressarciu dano causado por outrem a
possibilidade de reaver do real responsavel pela obrigacdo os valores efetivamente pagos.
Para provocar a jurisdi¢cdo, o interessado devera manejar a acdo, in casu, uma acao civel,
nos moldes descritos pelo art. 282 do CPC'®, e aguardar todos os procedimentos prescritos
no codigo de processo civil. Os custos, e porque ndo o risco de uma sucumbéncia na
discussdo civel, podem ser fatores prejudiciais a seguranca, celeridade e eficiéncia tdo
desejadas quando da constituicdo do contrato.

Independentemente dos 6nus processuais citados, ainda assim, tem-se que a agédo
regressiva € um instrumento valido para fins de ressarcimento das quantias depreendidas
no caso enfrentado, mas, como apresentado na introducéo, as relacdes empresariais, além
da seguranca juridica, almejam a celeridade dos negdcios, incluindo na idéia de celeridade,
a pronta execucéo das clausulas contratuais dispostas na avenca.

Pois bem, se a denunciac¢do da lide, nos casos de discussao contratual ndo € cabivel
junto a Justica do Trabalho, devendo o prejudicado ingressar com acgéo civel, submetendo-
se, dessa feita, aos procedimentos ordinarios do processo civil, qual a melhor solugdo
juridica para o contrato? Qual a melhor redacdo contratual para fins de assegurar ao
contratante dos servigos, 0 seu direito ao ressarcimento em caso de pagamentos junto a
Justica do Trabalho que nédo sdo de sua responsabilidade?

O item 5 tem por objetivo responder essa pergunta.

5 Art. 934 do CC. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele
por quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz
(BRASIL, 2002, art. 934).

16 Art. 282 do CPC. A peticéo inicial indicara: | - o juiz ou tribunal, a que é dirigida; Il - 0s nomes, prenomes,
estado civil, profissdo, domicilio e residéncia do autor e do réu; Il - o fato e os fundamentos juridicos do
pedido; 1V - o pedido, com as suas especifica¢bes; V - o valor da causa; VI - as provas com que o autor
pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados; VII - o requerimento para a citagdo do réu (BRASIL,
1973, art. 282).
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5. DO TITULO EXECUTIVO - DA INSTRUMENTALIDADE DA CLAUSULA
ASSECURATORIA INTER PARTES

N&o € objeto deste tema a discussdo e anélise da evolugdo do direito contratual,
pois o importante é trazer o conceito leigo e legal do contrato®’. Nesse diapaséo, o contrato
¢ conceituado como um acordo, uma unido de vontades, por meio do qual as partes
envolvidas pretendem adquirir, resguardar, modificar, transferir e/ou extinguir direitos™.
Claro que essa liberdade de contratacdo possui limitagdes legais'®, ndo podendo os
envolvidos estipularem condicdes e objetos ilegais. Neste contexto, tem-se como
plenamente véalidas as disposi¢des que visam assegurar direitos em caso de prejuizos
ocasionados pela parte contratada ofensora (clausulas assecuratorias). A clausula
assecuratoria (responsabilizacdo da empresa contratada de ressarcir a contratante, em casos
de pagamentos advindos de condenacdo da Justica do Trabalho, por reclamatorias
ajuizadas por seus funcionarios) nao € ilicita e estd em consonancia com os principios de
direito vigentes.

Sendo, conforme acima demonstrado, licita, a redacdo da clausula assecuratoria
deve servir de instrumento para a exigéncia da obrigacdo contraida, ndo se permitindo
margens para discussdo, de forma oposta do que ocorreria no tramite de uma acéo
regressiva, por se tratar de uma acdo de conhecimento. Razdo pela qual, a clausula
assecuratoria deve reproduzir no caso concreto (contrato) as licbes que a lei processual
civil nos oferta.

Assim sendo, o art. 585, inciso II, do CPC? claramente prescreve que o documento

particular (contrato) assinado pelo devedor (parte do contrato) e por duas testemunhas é

7 Art. 104 do CC. A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determindvel; 111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei (BRASIL, 2002, art. 104). O contrato
é, antes de tudo, um negdcio juridico.

'8 Na definicdo de Ulpiano contrato “est pactio duorum pluriumve in idem placitum consensus”, que em
vernaculo significa “o mutuo consenso de duas ou mais pessoas sobre o mesmo objeto” (MIRANDA,
Bernadete Maria. Teoria geral dos contratos. Revista Virtual Direito Brasil, v. 2, n. 2. 2008, p. 02).

9 Art. 421 do CC. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcéo social do contrato
(BRASIL, 2002, art. 421).

%0 Art. 585 do CPC. S#o titulos executivos extrajudiciais:

[-]

Il — [...] a escritura pablica ou outro documento publico assinado pelo devedor; o documento particular
assinado pelo devedor e por duas testemunhas; [...] (BRASIL, 1973, art. 585, grifo préprio).
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titulo executivo extrajudicialﬂ. Em outras linhas, o contrato adequado as normas legais
aplicaveis opera plenos direitos quando da necessidade de seu cumprimento forgcado; as
obrigacOes pactuadas adquirem caracteristica de transcendéncia, ou seja, € possivel fazer
cumprir qualquer clausula contratual, sem que as partes tenham necessariamente que
rescindir o contrato. O exemplo disso é a clausula penal (arts. 408 e seguintes do CC)%.

Neste desiderato, criada a obrigacdo por meio de contrato (leia-se titulo executivo
extrajudicial), suas clausulas podem ser executadas, evitando uma acdo regressiva
(conhecimento), indo o interessado ao encontro de um caminho mais curto e eficaz para
fins de ressarcimento. Porém, ndo basta a confec¢do do contrato, mister que as clausulas,
ora constantes no instrumento particular, para que sejam executadas, tenham a sua redacéo
contratual em estrita consonancia com o dispositivo do art. 580 do CPCZ.

Em outras linhas, verifica-se que toda obrigacdo contratual, para ser executada por

1%, respeitando o devido processo legal®®. A

um juizo, deve ser certa, liquida e exigive
redacdo da clausula contratual ndo pode deixar ddvidas quanto aos requisitos acima e
legalmente elencados. Para fins de entendimentos, tem-se, portanto, que no tocante a
certeza da obrigacdo, constata-se que a lei ndo busca a certeza do titulo, mas sim do crédito
devido, ou seja, ndo deve haver controvérsia sobre a sua existéncia. A partir da analise
feita, o titulo judicial trabalhista (sentenca/acérdé@o), ou na melhor técnica, a coisa julgada

definitiva, preenche o requisito da certeza, ndo havendo mais espaco para discussao.

21 O titulo executivo &, portanto, um ato juridico a que a lei atribui eficacia executiva “[...] tornando adequada
a utilizacdo da via executiva como forma de fazer atuar a responsabilidade patrimonial” (CAMARA, Freitas
Alexandre. LicGes de direito processual civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, v. 2, p. 175).

%2 Art. 408 do CC. Incorre de pleno direito o devedor na cléusula penal, desde que, culposamente, deixe de
cumprir a obrigacéo ou se constitua em mora (BRASIL, 2002, art. 408).

2 Art. 580 do CPC. A execucdo pode ser instaurada caso o devedor ndo satisfaca a obrigagéo certa, liquida e
exigivel, consubstanciada em titulo executivo (BRASIL, 1973, art. 580).

2 Esses requisitos indispensaveis para reconhecer-se ao titulo a forca executiva legal, sédo definidos por
Carnelutti nos seguintes termos: do direito do credor “é certo quando o titulo ndo deixa duvida em torno de
sua existénci; liquido quando o titulo ndo deixa duvida em trono de seu objeto; exigivel quando ndo deixa
duvida em torno de sua atualidade” (...) ocorre a certeza em trono de um crédito quando, em face do titulo,
ndo ha controvérsia sobre sua existéncia (na); a liquidez, quando é determinada a importancia da prestacdo
(quantum); e a exigibilidade, quando o seu pagamento nao depende de termo ou condi¢do, nem esta sujeito a
outras limitagOes. A certeza da obrigacao, atestada pelo titulo, (...) decorre normalmente de perfeigdo normal
em face da lei que o instituiu e da auséncia de reservas a plena eficcia do crédito nele documentado (...) “4
simples leitura do escrito — na licdo de Amilcar de Castro — deve pér o juiz em condicfes de saber quem seja
o credor, quem seja o devedor, qual seja 0 bem devido e quando ele seja devido” (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execugdo e cumprimento da sentenga, processo
cautelar e tutela de urgéncia, 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. 2, p. 140-141, grifo préprio).

> Art. 5°, inciso LIV, da CR/88 — “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal” (BRASIL, 1988, art. 5°, inciso LIV). O tema ¢ tratado pelo CPC, em seu artigo 566 e seguintes.
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No que diz respeito a liquidez da obrigacdo, ndo se verificam maiores problemas,
uma vez que a justica especializada homologara os célculos apresentados e com isso sera
definido (leia-se, sera liquidado) o valor devido. Abrindo apenas uns parénteses nesse
topico, € muito comum junto a justica especializada a participacdo de peritos para apurar e
liquidar o direito do reclamante, mas o ato de homologar (aprovar, confirmar oficialmente,
juridicamente) os célculos apresentados encerra a questdo da liquidez do direito do
reclamante.

Passada a certeza e a liquidez, fica pendente a analise da exigibilidade. E neste
aspecto, a exigibilidade do pagamento da obrigacdo contratual, que o presente trabalho
requer a devida atencdo. Ou seja, em que momento a obrigacdo torna-se exigivel? O
processo trabalhista, assim como qualquer outro processo legal, possui varios
procedimentos, seria exigivel a clausula quando da homologagéo dos calculos? Quando do
depdsito? Qual depdsito? O Recursal? O Residual? A cobranca pode se dar antes da coisa
julgada? E havendo reversdo do julgado? Inimeras sdo as questdes que envolvem a
exigibilidade da obrigacéo.

Conforme é legalmente constatado, no procedimento de execucdo, ao magistrado
ndo cabe analisar os elementos que circundam o contrato, mas sim abstrair do titulo
executivo todos os requisitos que a lei exige, razdo pela qual, é novamente na técnica
contratual, através do art. 394 do CC?® que as questdes acima sdo resolvidas.

A redacdo contratual devera pormenorizar estas situacOes, trazendo a exegese do
art. 394 do CC para o contrato, constituindo, dessa forma, um verdadeiro titulo
extrajudicial “inter partes”. “Inter partes”, uma vez que as partes envolvidas no contrato
poderdo dirimir os documentos/termos que dardo as clausulas assecuratérias a devida
natureza executoria. No momento em que a redacdo contratual da clausula assecuratéria
estabelecer a certeza, a liquidez e a exigibilidade da obrigacdo, essa operara plenos
direitos, obtendo a sua transcendéncia do negocio juridico firmado.

Nessa linha de ideias, temos que a clausula assecuratoria, relativa aos créditos

trabalhistas, pode assim ser redigida:

DAS GARANTIAS TRABALHISTAS
Caso a CONTRATANTE seja CONDENADA na JUSTICA
DO TRABALHO, por qualquer valor e a que titulo for, em

8 Art. 394 do CC. Considera-se em mora o devedor que ndo efetuar o pagamento e o credor que ndo quiser
recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convencao estabelecer (BRASIL, 2002, art. 394).
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razdo de reclamacbes ajuizadas por funcionarios da
CONTRATADA, a CONTRATADA iré ressarcir todos 0s
valores depreendidos.

Para fins de pagamento sera adotado o seguinte
procedimento:

A CONTRATANTE ENVIARA & CONTRATADA, através
de CARTA REGISTRADA, seguindo os moldes descritos no
CONTRATO acerca das NOTIFICACOES (CLAUSULA
XX) os seguintes documentos:

1 - DECISAO JUDICIAL

2 — DECISAO QUE HOMOLOGA 0S CALCULOS

3 — COPIAS DOS COMPROVANTES DE PAGAMENTOS,
INCLUINDO CUSTAS, DESPESAS PROCESSUAIS,
DESPESAS COM HONORARIOS ADVOCATICIOS,
DESPESAS COM PERITOS, etc

4 — INTIMACAO DA JUSTICA DO TRABALHO
DEFERINDO PRAZO PARA PAGAMENTO, ARTIGO 880
DA CLT

Apés 0 recebimento dos documentos acima, a
CONTRATADA ter4 prazo de 02 (dois) dias Uteis para
realizar o deposito judicial, protocolizando o mesmo junto a
justica do trabalho. Caso a CONTRADA, no prazo acima
nao promova o regular e devido depdsito junto a justica do
trabalho, tendo a CONTRATANTE que arcar com o deposito,
sem prejuizo das disposicdes legais e contratuais, sera
aplicada multa de 10 % (dez por cento) no valor discriminado
a CONTRATADA.

Obvio que o modelo acima é apenas uma possibilidade que a pratica e o caso
concreto irdo aperfeicoar (adota-se entendimento segundo o qual um anexo
pormenorizando as condicBes cumprira bem os objetivos aqui apresentados); a questdo
colocada é a instrumentalizacdo da garantia nos moldes do art. 580 do CPC, ja que a
obrigagdo contraida, através da clausula assecuratdria, € certa (coisa julgada material),
liqguida (homologacdo dos célculos — comprovante dos pagamentos) e exigivel, pois a
notificagdo constituiria de pleno direito a mora da empresa contratada para cumprir a

obrigacao.
6. CONSIDERACOES FINAIS
A impossibilidade de denunciacéo da lide junto a Justica do Trabalho para fins de

direito de regresso das clausulas assecuratorias, coloca a redacdo contratual no papel de

protagonista nas relagbes empresariais. A redagdo deve preencher os requisitos tragados
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pela legislacdo (certeza, liquidez e exigibilidade), pois sua simples mengéo no contrato ndo
induz ao pronto ressarcimento das quantias desembolsadas, a favor dos reclamantes.

Uma vez preenchido os requisitos legais (arts. 580 e 586 do CPC), a clausula
assecuratoria adquire transcendéncia, podendo ser executada, evitando-se assim o caminho
de uma acgdo cognitiva ordinaria (no caso regressiva), trazendo as partes contratantes a

eficiéncia e seguranca que tanto almejavam quando da constituicdo do acordo.
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Resumo: O estudo analisa 0s aspectos gerais do Compromisso de Ajustamento de
Conduta, sua origem, objeto e legitimados, assim como as principais polémicas sobre o
tema, que envolvem a indisponibilidade dos interesses transindividuais, a natureza juridica
do instituto e o controle judicial do termo celebrado. Além de trazer as considera¢des da
doutrina especializada.

Abstract: The study analyzes analyze the general aspects of Conduct Adjustment
Agreement, its origin, object and legitimacy. It is a thorough examination of the main
discussions about the subject as far as the unavailability of collective rights and judicial
control of the institute. Besides, it aims at bringing the reasoning of specialized doctrine.

Palavras-chave: “Compromisso de Ajustamento de Conduta”. Natureza Juridica.
Indisponibilidade. Interesses Transindividuais.

Key words: Conduct Adjustment Agreement. Legal Status. Unavailable. Collective
Interests.

Suméario: 1. Origem e previsdo legal. 2. Legitimados. 3. Objeto e forma. 4.
Indisponibilidade dos interesses transindividuais. 5. Natureza juridica. 5.1. Natureza de
transacdo. 5.2. Natureza de negdcio juridico. 5.3. Natureza de reconhecimento juridico do
pedido. 5.4. A contribuicdo de Eduardo dos Santos Carvalho. 6. Controle judicial do
compromisso de ajustamento de conduta. 7. Referéncias Bibliogréaficas.

1. ORIGEM E PREVISAO LEGAL

Conhecido no meio forense como Termo de Ajustamento de Conduta, o
Compromisso de Ajustamento de Conduta é essencialmente brasileiro, sem correspondente

nos ordenamentos internacionais®. Possui como marco legislativo a lei 8.069/90, conhecida

! PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. FARIAS, Bianca Oliveira de. O compromisso de ajustamento de
conduta no direito brasileiro e no Projeto de Lei da A¢do Civil Pablica, In Revista Eletrdnica de Direito
Processual, volume 1V, 2009, pp. 25-53. Disponivel em http://www.redp.com.br.
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como Estatuto da Crianca e do Adolescente, posteriormente reafirmado pela lei 8.078/90, o
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Hugo Nigro Mazzilli® ensina que o surgimento do Compromisso de Ajustamento
de Conduta no ordenamento juridico brasileiro esta intrinsecamente relacionado a atuacao
do Ministério Publico Estadual de S&o Paulo, especialmente ao exercicio de seu mister de
atendimento ao publico.

Especialmente em comarcas do interior de S&o Paulo, questdes criminais, de
familia, de vizinhanca eram submetidas ao crivo do Ministério Publico, informalmente,
para aconselhamento, orientacdo, admoestacao, entre outros.

Aproveitando a credibilidade da atuacdo do Parquet, era possivel observar, antes
da década de 90, a intencdo de conceder ao Ministério Publico o poder de homologar
acordos extrajudiciais. Destaque-se que desde 1970 a rescisdo do contrato de trabalho era
assistida e homologada pelo Ministério Pablico onde ndo houvesse érgéos proprios. Assim
¢ oartigo 477 da CLT:

E assegurado a todo empregado, ndo existindo prazo
estipulado para a terminacdo do respectivo contrato, e quando
ndo haja ele dado motivo para cessacdo das relacbes de
trabalho, o direto de haver do empregador uma indenizacéo,
paga na base da maior remuneracdo que tenha percebido na
mesma empresa.

Ainda neste sentido, a Lei Organica do Ministério Publico do Estado de S&o
Paulo, LC n° 304/82, previa no artigo 41, Il a atribuicdo do antigo curador de ausentes e
incapazes, hoje conhecido como promotor de justica civel, para homologar acordos
extrajudiciais quando houvesse interesse de incapazes. No entanto, discutiu-se a
inconstitucionalidade da referida lei, sendo certo que a Lei Orgéanica do Ministério Publico
ndo poderia criar titulos executivos, assim como os interesses de incapazes nao poderiam
ser objeto de transagéo, tendo em vista sua indisponibilidade.

Acreditando na capacidade pacificadora do Ministerio Publico, a Lei Federal
7.244/84, que tratava dos Juizados Especiais de Pequenas Causas, refletiu forte clamor
social e previu a possibilidade de o Parquet homologar acordos celebrados entre partes

capazes, ainda que néo tratassem de rescisao trabalhista.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. Compromisso de ajustamento de conduta — Andlise & luz do Anteprojeto do
Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos. In: Direito processual coletivo e 0 anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos. [Coord.] Ada Pellegrini Grinover; Aluisio Gongalves de Castro Mendes
e Kazuo Watanabe. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 231-243

71



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

Assim, os acordos celebrados perante o Ministério Pablico passaram a ter forca de
titulo executivo extrajudicial®, capazes de ensejar execucdo forcada, conforme previsto no
paragrafo tnico do artigo 55 da lei 7.244/84: “valera como titulo executivo extrajudicial o
acordo celebrado pelas partes, por instrumento escrito, referendado pelo 6rgdo competente
do Ministério Publico”.

Na sequéncia foram editadas as leis 8.069/90 e 8.078/90, Estatuto da Crianca e do
Adolescente e Cdodigo de Defesa do Consumidor, respectivamente. O artigo 211 do ECA
estabelece que “0s Orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, o qual tera eficicia de
titulo executivo extrajudicial”. O artigo 113 do CDC incluiu o §6° ao artigo 5° da Lei de
Acdo Civil Publica n® 7.347/85, que assim dispde: “Os Orgdos publicos legitimados
poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, mediante cominacBes, que ter4 eficAcia de titulo executivo
extrajudicial”.

Em 1994 o artigo 585, Il do CPC, alterado pela lei 8953/94, consagrou o
reconhecimento de titulo executivo extrajudicial aos acordos celebrados perante o
Ministério Pablico com a seguinte redacdo, acrescida pela lei 8.953/94: “Sao titulos
executivos extrajudiciais a escritura publica ou outro documento publico assinado pelo
devedor; o documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas; o
instrumento de transacao referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou
pelos advogados dos transatores™.

Em 1995 a lei 7.244/84 foi revogada pela lei 9.099/95, que em seu artigo 57
manteve a mens legis disposta no artigo 55 daquela lei intacta. Outros diplomas legais, tais
como o artigo 53 da Lei Antitruste n°® 8.884/94, que prevé o compromisso de cessacdo de

atividade anticoncorrencial; artigo 79-A da Lei 9.605/98, que prevé o compromisso de

¥ STJ - REsp n° 840.507/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
09/12/2008, DJe 11/02/2009: [...] 4. A orientacdo consolidada deste Tribunal Superior reconhece que o
compromisso de ajustamento de conduta previsto no art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85 constitui titulo executivo
extrajudicial. 5. Nesse sentido, os seguintes precedentes: REsp 327.023/DF, 22 Turma, Rel. Min. Francisco
Peganha Martins, DJ de 23.5.2006; REsp 443.407/SP, 22 Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ de
25.4.2006; REsp 440.205/SP, 3 Turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 13.6.2005. 6.
Assim, é manifesta a conclusdo no sentido de que o compromisso de ajustamento de conduta como espécie
de titulo executivo extrajudicial exige, para o reconhecimento de sua validade, a presenca de requisitos, entre
0s quais a expressa manifestacdo de vontade do 6rgdo publico que formalizou o compromisso que fica
exteriorizado pela assinatura do compromitente. Portanto, a auséncia de assinatura do representante do
Ministério Publico que formalizou o termo de ajustamento de conduta constitui requisito formal
indispensavel que afasta a natureza executiva do referido instrumento.
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ajustamento a ser tomado pelos 6rgdos ambientais, contribuiram para a formagdo de um
microssistema que insere e regula o Compromisso de Ajustamento de Conduta no
ordenamento juridico brasileiro.

N&o obstante, as possibilidades que os artigos acima apresentam, o presente
estudo restringe-se ao Compromisso de Ajustamento de Conduta previsto no artigo 5°, 86°
da Lei de Acédo Civil Publica n® 7.347/85.

2. LEGITIMADOS

O rol de legitimados ativos apresentados no artigo 5° da Lei 7.347/85 para a
defesa judicial dos direitos transindividuais é amplo e indicativo da natureza da
legitimidade, qual seja, concorrente e disjuntiva. Desta forma, o Ministério Publico, a
Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, as autarquias,
empresas publicas, fundacbes publicas, sociedades de economia mista, e as associacdes
estdo aptas a postular em juizo, isoladamente ou em litisconsércio voluntario, para a defesa
dos interesses transindividuais®.

Neste aspecto a doutrina especializada ndo diverge: todos podem propor Agéo
Civil Publica. Entretanto, nem todos sdo legitimados para tomar Compromisso de
Ajustamento de Conduta. O 86° do artigo 5° da Lei 7.347/85 dispde que 0s Orgéos
publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
conduta as exigéncias legais, mediante cominacOes, que tera eficicia de titulo executivo
extrajudicial.

Geisa de Assis Rodrigues® ensina, com propriedade, que a norma em comento
confere legitimidade apenas aos 6rgdos publicos para celebrar o ajustamento de conduta
em razdo da natureza dos direitos envolvidos, que combinada com maior margem de
inseguranca presente na solugéo extrajudicial de conflitos, justifica a cautela do legislador
para estabelecer os legitimados para a celebracdo do CAC.

Nos dizeres de Hugo Nigro Mazzilli “ndo séo todos os legitimados & acéo civil

publica ou coletiva que podem tomar compromisso de ajustamento, mas s0 aqueles que

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In.: Temas de
Direito Processual, 32 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 193-221.

> RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 2.
ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 160
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somam a sua condicdo de legitimados ativos ao processo coletivo a condi¢do de 6rgaos
pUblicos.®”

As associacdes, portanto, ndo podem propor a solucdo consensual dos conflitos
que envolvam interesses transindividuais, por meio da celebracdo de CAC, pois a
expressdo 6rgdo publicos ndo as inclui em seu conceito’. Orgéos publicos, nos dizeres de
Celso Antbnio Bandeira de Mello sdo as unidades abstratas que sintetizam o0s varios
circulos de atribuicdes do Estado, em sintese, 0s 6rgaos sdo simples particdes internas da
pessoa cuja intimidade estrutural integram, isto é, ndo tem personalidade juridica®.

Geisa de Assis Rodrigues destaca que a Lei de Acdo Civil Publica ampliou o
significado de 6rgdo publico concedendo aos que ndo tenham personalidade juridica, mas
sejam detentores de personalidade moral, legitimidade para celebrar o ajuste. Afirma que a
lei, ao ampliar o significado de érgdos publicos, pretendia enfatizar as atribuicbes publicas
daquele que podera promover a tutela extrajudicial dos interesses transindividuais®.

Considerando o entendimento de que a lei prestigiou as atribuicdes publicas dos
legitimados para celebrar CAC, destaca-se que as pessoas juridicas de direito privado que
integram a administracdo publica indireta, tais como as sociedades de economia mista e
empresas pUblicas, desde que sejam prestadoras de servicos publicos', estdo aptas a

Propor 0 Compromisso.

® MAZZILLI, Hugo Nigro. Compromisso de ajustamento de conduta — Analise & luz do Anteprojeto do
Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. In: Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos. [Coord.] Ada Pellegrini Grinover; Aluisio Gongalves de Castro Mendes
e Kazuo Watanabe. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 231-243.

" O seguinte acérddo do STJ reflete o entendimento sobre a legitimidade dos 6rgaos publicos sedimentado
pela doutrina: REsp 1020009/RN, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 06/03/2012, DJe 09/03/2012. ADMINISTRATIVO E DIREITO ECONOMICO. RECURSO ESPECIAL.
CONCORRENCIA DESLEAL. EXECUCAO DE TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
AJUIZADA POR SINDICATO. ILEGITIMIDADE ATIVA. INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 5°, 6° E 13
DA LEI 7.347/85. 1. A controvérsia cinge-se em saber se os Sindicatos sdo legitimados a ajuizar acdo de
execucdo referente a Termo de Ajustamento de Conduta, tomado pelo Ministério Publico, alegadamente ndo
cumprido. 2. Se apenas os legitimados ao ajuizamento da acao civil publica que detenham condicéo de
6rgédo publico podem tomar das partes termos de ajustamento de conduta (arts. 5° e 6° da Lei 7.347/85),
ndo h& como se chegar a outra conclusdo que ndo a que somente esses 6rgdos poderdo executar o referido
termo, em caso de descumprimento do nele avencado. 3. Assim, ndo ha como admitir a legitimidade do
Sindicato em requerer a execucdo de compromisso de ajustamento de conduta, ainda que signatario, tendo
em vista que ndo possui competéncia para firma-lo. [...] 6. Recurso especial ndo provido.

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2.010, p. 140.

¥ RODRIGUES, Geisa de Assis. Agdo civil plblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 2.
ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 162.

19 1dem, p. 163. Cfr.: Nesse ponto, alteramos nosso entendimento anterior que nunca admitia a legitimidade
das sociedades de economia mista e as empresas publicas para tomarem o compromisso de ajustamento de
conduta. Na verdade, também para efeitos de celebracdo de ajustamento de conduta, vale a distingdo entre
sociedades de economia mista e as empresas publicas prestadoras de servigo publico e as exploradoras de
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Quanto a legitimidade, conclui-se com plena convicg¢do que o Ministério Pablico,
a Unido, o Estado, e 0os Municipios; as autarquias, fundac6es publicas, assim como as
agéncias executivas e reguladoras; os 6rgdos publicos, ainda que despersonalizados; as
sociedades de economia mista e empresas publicas, desde que prestadoras de servico
publico, todos, estdo aptos a celebrar Compromisso de Ajustamento de Conduta.

Entretanto, é necessario que a legitimidade ativa seja cumulada pela relagdo de
pertinéncia tematica entre o conteido do ajuste e as atribuicGes do ente publico que
ird toma-lo. Em outras palavras, 0 CADE s6 podera firmar ajustes em sua area de atuacao,
assim como o PROCON, e o IBAMA. Utilizando, por empréstimo, exemplo criado pelo
Professor Aluisio Gongalves de Castro Mendes, em aula ministrada na Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, ndo podera o Instituto Nacional da Propriedade Industrial firmar
ajuste de conduta para proteger interesses transindividuais violados pela construcdo de uma
ciclovia na Barra da Tijuca, bairro do Municipio do Rio de Janeiro.

Entre o rol de legitimados para a propositura de Acdo Civil Publica e os
legitimados para celebracdo do Compromisso de Ajustamento de Conduta ndo ha relacédo
de identidade, estes devem estar incluidos no conceito ampliado de érgdo publico e
possuirem relacdo de pertinéncia teméatica com o contetdo do ajuste. Devendo o Ministério
Publico observar o limite de suas atribuices.

Por fim, as pessoas naturais; pessoas juridicas de direito privado e as de direito
publico; os 6rgdos publicos, ainda que despersonalizados; e as pessoas morais, como
condominio e a massa falida, podem ter suas condutas ajustadas a lei, podem ser
compromissarios. Isto porque podem praticar condutas ofensivas aos interesses
transindividuais. O compromissario sera o responsavel pela prevencdo do ilicito ou pela
reparacdo do dano. A regra de direito material é que define os responsaveis pela

adequacdo da conduta*’.

3. OBJETO E FORMA

Importante destacar que o Compromisso de Ajustamento de Conduta cinge-se a
possibilidade de reparacdo ou prevencao de danos causados a direitos transindividuais por

atividade econdmica. As prestadoras de servico podem ter, entre suas atividades, a celebracdo de ajustamento
de conduta, sendo que as exploradoras de dominio econdmico ndo poderiam ter essa atribuicao.

1 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil pblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e préatica. 2.
ed. , Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 175.
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acdo ou omissao especifica. O compromissério, como dito, é o responsavel pelo dano,
responsabilidade implicitamente reconhecida na celebracdo do CAC.

Sabendo-se que o CAC ndo versa sobre responsabilizacdo penal ou
administrativa, e ciente da autonomia das esferas de responsabilidade, a celebragdo do
ajuste ndo afasta qualquer uma destas esferas. Assim, o principal objeto do CAC, segundo
Geisa de Assis Rodrigues, € a conformacéo das condutas as exigéncias legais para protecao
dos interesses transindividuais, conforme expoe:

Os valores que o ajuste de conduta objetiva promover, como
a adequacédo da solugé@o negociada, a prevencao de danos, a
celeridade e economicidade do mecanismo e tantos outros ja
mencionados, devem incidir sobre a tutela dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos™.

O objeto do CAC pode versar sobre qualquer obrigacdo de fazer ou nédo fazer,
bem como a condenacdo em dinheiro, no zelo de quaisquer interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, o que inclui, basicamente, a prote¢cdo a danos efetivos ou
potenciais aos interesses transindividuais.

Quanto a exigéncia de forma que condicione a validade do compromisso,
relembramos que o CAC, como ato administrativo, submete-se a observancia da Lei
9.784/99, artigo 22, que assim dispoe: “Os atos do processo administrativo ndo dependem
de forma determinada sendo quando a lei expressamente exigir”.

Pode-se afirmar que a celebracdo do CAC ¢ ato informal, a exemplo dos atos
administrativos em geral. Porém, os ajustes firmados pelo Sistema Nacional de Meio
Ambiente, e o compromisso de cessacdo de atividade anticoncorrencial, disciplinados
respectivamente pelas leis 9.605/98 e 8.884/94, possuem sua forma pré-determinada em
tais leis, excepcionalmente.

A Lei 9.784/99, em seu artigo 21, §1°, determina que “os atos do processo devem
ser produzidos por escrito, em verndculo, com data e local de sua realizac&o e a assinatura
da autoridade responsavel”. Observa-se que, apesar da informalidade que rege a elaboracgéo

dos ajustes de conduta, os termos devem ser escritos em vernaculo.

E essencial que ndo restem ddvidas quanto a natureza do ajuste, o teor de suas

clausulas, a certeza de sua existéncia, do acerto realizado entre as partes, bem como da

12 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil plblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e prética. 2.
ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 192.
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determinacédo e liquidez das obrigacOes assumidas. De certo, deve estar o termo apto a

constituir titulo executivo extrajudicial.

Preciso € o ensinamento de Geisa de Assis Rodrigues quanto aos requisitos

formais que devem integrar a esséncia do termo:

Em suma, reputamos que 0 compromisso de ajuste de
conduta deve ser reduzido a termo, e, portanto é de sua
esséncia formal a sua natureza escrita. Sendo um ato do
Poder publico sobre direito que pertence a toda uma massa de
pessoas, deve indispensavelmente conter uma justificacéo,
ainda que concisa, sobre os motivos que recomendam a
celebracdo do ajuste. Somente devem estar necessariamente
previstas no termo de ajuste a identificacdo das partes
signatarias, o compromisso expresso do atendimento das
clausulas do ajuste, as clausulas que definem a obrigacédo
redigidas de forma clara, de modo que exsurjam cristalinas a
sua certeza e liquidez, e o prazo de cumprimento das
obrigacBes expresso ou vinculado a vigéncia do ajuste.

N&o existem, a nosso ver, outros requisitos formais que
integrem a esséncia do ajuste. Todavia, é recomendavel que
contenham a previsdo de medidas coercitivas para se obter o
cumprimento das obrigacdes e o reajuste de valores no caso
de existéncia de cldusula indenizatéria. Pode o termo,
outrossim, conter a previsdo de foro, desde que seja
coincidente com a sistematica vigente para se definir o foro
competente da agéo civil pablica™.

4. INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS

E essencial discutir com mais vagar o paradoxo entre a “liberdade de negociagao”
e “indisponibilidade dos interesses transindividuais”.

A atual e predominante concepc¢éo sobre o principio da indisponibilidade aplicado
ao ajuste de conduta, possui dois pontos centrais: i) 0 objeto do CAC deve contemplar
todas as obrigagdes que haveriam de ser objeto de pedido em Agdo Civil Publica; e ii) a

liberdade de negociagdo deve ser restrita aos aspectos acessorios das obrigacdes, tais como

¥ RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil plblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e prética. 2.
ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 196.
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modo, tempo e lugar. Isto porque o legitimado ndo pode fazer concessdes sobre direitos
que ndo possui a titularidade, sendo esta afeta a coletividade.

Neste sentido é a posicdo de autores como Fernando Akaoui e Fernando Grella
Vieira, respectivamente transcritas:

[...] em sede de compromisso de ajustamento de conduta, 0
Ministério Pablico e os o6rgdos publicos que possuem
legitimacdo para obté-los possuem um poder/dever no sentido
de, nele, abarcar todos os pedidos que seriam licitos de serem
feitos em acéo civil pablica™.

A mesma pretensdo que seria objeto do pedido na acgéo civil
publica deverd estar contemplada no compromisso, nédo
podendo, em nada, ser restringida. [...] Resguarda-se, desse
modo, a indisponibilidade do interesse tutelado. A esfera
passivel de ajuste fica circunscrita a forma de cumprimento
da obrigacdo pelo responsavel, isto é, ao modo, tempo,
lugar®™.

Observa-se que neste confronto entre “liberdade de negociagdo” e
“indisponibilidade dos interesses transindividuais”, aquela foi reduzida a possibilidade de
negociacdo das condicbes de tempo, modo e lugar da obrigagdo, o que conduz ao
entendimento, justificado pela indisponibilidade dos interesses transindividuais, de que o
CAC deve proporcionar a obtencdo extrajudicial de tudo aquilo que fosse possivel obter
pela tutela judicial.

Pode-se afirmar, com fundamento neste principio, que aqueles que o invocam
para limitar a liberdade de negociagédo na celebragdo do CAC, o fazem alegadamente por
ser vedado ao representante da coletividade dispor de interesses titularizados pelo grupo.

Afirma, Eduardo Santos de Carvalho'® que este entendimento faz-nos concluir
que a minuta do CAC deve corresponder a peticdo inicial da Acdo Civil Publica que
poderia ser utilizada para a tutela judicial dos interesses. Assim, aquele que seria

demandado em Acdo Civil Publica possui apenas a liberdade de aceitar ou ndo os termos

4 Fernando Akaoui apud CARVALHO, Eduardo Santo de. Compromisso de Ajustamento de Conduta: A
Autocomposicdo da Lide na Tutela de Interesses Transindividuais. 2005. 284 péaginas. Dissertacao
(Mestrado em Direito Processual). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Rio de Janeiro, 2005, p.
172.

> Fernando Grella Vieira apud CARVALHO, Eduardo Santo de. Compromisso de Ajustamento de
Conduta: A Autocomposi¢do da Lide na Tutela de Interesses Transindividuais. 2005. 284 paginas.
Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Rio de
Janeiro, 2005, p. 172.

6 CARVALHO, Eduardo Santo de. Compromisso de Ajustamento de Conduta: A Autocomposicéo da
Lide na Tutela de Interesses Transindividuais. 2005. 284 péaginas. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Processual). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Rio de Janeiro, 2005, p. 147.
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do Compromisso, sem qualquer margem para apresentacdo de “contrapropostas”, exceto
no que diz respeito os aspectos acessorios da obrigacédo principal.

O autor critica a eliminacdo da possibilidade de negociacdo quanto a obrigacéo
principal regulada no CAC, o que, em sua concep¢do, comprometeria a viabilidade prética
do ajuste, esvaziando-o de sua utilidade pratica, motivo pelo qual propde o seguinte:

Diversamente da tese tradicionalmente predominante, que
vincula o principio da indisponibilidade aos pedidos da agédo
civil publica (concentrando-se, portanto, nas posi¢fes das
partes), o presente trabalho propde que uma visao finalistica e
orientada para resultados haveria de estar voltada para a
satisfacdo dos interesses transindividuais amparados pelo
ordenamento juridico, subjacentes aos referidos pedidos.

Sob essa perspectiva, a adequacdo do compromisso de
ajustamento de conduta ndo decorre da conformidade das
obrigacBes contempladas no termo de ajuste com as
prestacGes que poderiam ser objeto de pedido na agéo civil
publica, mas sim de sua aptiddo para produzir resultados
equivalentes ou superiores aos que provavelmente seriam
obtidos pela via litigiosa, no contexto de um justo
julgamento.

Em outras palavras: o principio da indisponibilidade ndo se
caracteriza no dever de demandar todos os pedidos
hipoteticamente cabiveis, mas sim no dever de oferecer tutela
mais efetiva possivel aos interesses transindividuais em
jogo™.

Em pese a critica oportuna de Eduardo Santos de Carvalho, prevalece o
entendimento a seguir defendido por Geisa de Assis Rodrigues:
Basicamente o regime peculiar da solucdo extrajudicial dos
conflitos envolvendo direitos transindividuais pode se resumir a
duas regras que devem necessariamente ser observadas, sendo a
primeira relacionada & auséncia de renlncia e de concessdo do
direito em jogo, e a segunda no sentido da observancia de um
sistema que garanta que a vontade manifestada coincida com 0s

interesses dos titulares do direito, seja através da consulta efetiva

Y CARVALHO, Eduardo Santo de. Compromisso de Ajustamento de Conduta: A Autocomposicéo da
Lide na Tutela de Interesses Transindividuais. 2005. 284 péaginas. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Processual). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Rio de Janeiro, 2005, p. 233.
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dos interessados, seja através da presuncdo de que 6rgaos publicos

poderdo adequadamente representar os direitos da coletividade™.

5. NATUREZA JURIDICA

A andlise da natureza juridica do Compromisso de Ajustamento de Conduta aflora
profunda divergéncia entre os estudiosos do assunto. Os posicionamentos que se destacam
podem ser divididos em trés grupos: o primeiro afirma que o CAC é uma transacgdo; o
segundo defende que o CAC é um negdcio juridico; e o terceiro grupo tenta demonstrar

que o CAC é um ato juridico de reconhecimento do pedido.

5.1. Natureza de Transacao

Dentre o grupo de estudiosos que defendem a natureza de transacdo do CAC estdo
Hugo Nigro Mazzili, Rodolfo de Camargo Mancuso, Edis Milaré, Nelson Nery Janior e
Paulo de Bessa Antunes.

E unanime, entre os que defendem a natureza de transacdo do ajuste de conduta, o
entendimento de que a esfera de transigéncia envolvendo os interesses transindividuais é
restrita. A tipica realizacdo de concessGes mutuas da transacao jamais podera versar sobre
0 proprio cerne do direito, mas somente sobre as condi¢Ges de tempo, lugar e modo.

Apenas a esfera acidental do exercicio dos direitos transindividuais pode ser
transigida. Entretanto, esta restrita esfera de transigéncia visualizada no CAC néo
desnatura a transacdo que representa, pois o permissivo legal do ajuste de conduta, admitiu
a realizacdo de transacdo, ainda que restrita. Humberto Dalla faz a seguinte ponderacao:

A par do forte argumento apresentado pela doutrina,
conforme demonstrado, no sentido da impossibilidade de
transacionar-se com os direitos metaindividuais em virtude de
sua indisponibilidade, parece-nos que esta vedacdo precisa
ser temperada.

Como e cedico, o artigo 841 do Cdodigo Civil dispde que
somente direitos patrimoniais estdo sujeitos a transacao.
Contudo, entendemos que os direitos difusos e coletivos,
apesar de ndo possuirem carater patrimonial, ndo podem se
subordinar, de forma absoluta, ao disposto em tal preceito

¥ RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil pblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e prética. 2.
ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 59.
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legal. Assim, tal norma deve ser vista com moderacao, posto
que cindivel, na medida em que se permite ao Ministério
Publico discutir e estabelecer a melhor maneira para que se
alcance a defesa do interesse coletivo tutelado. [...]

Portanto, ndo nos parece existir qualquer obice para que haja,
quando da realizacdo do compromisso, acordo entre as partes
quanto, por exemplo, ao prazo em que devem as obrigacdes
estabelecidas serem cumpridas. O que ndo pode ocorrer,
repita-se mais uma vez, é a pratica de transacdo entre as
partes no tocante a esséncia do direito material controvertido,
jé que a titularidade deste é conferida & coletividade™®.

O Projeto de Nova Lei de Ac¢do Civil Publica prestigia este posicionamento,
considerando o caput de seu artigo 49: “O compromisso de ajustamento de conduta tera
natureza juridica de transacao, com eficacia de titulo executivo extrajudicial, sem prejuizo
da possibilidade da sua homologacdo judicial, hipdtese em que sua eficacia seré de titulo
executivo judicial”.

Posicdo muito criticada por autores como Geisa de Assis Rodrigues e Alexandre
Amaral Gravonski, que ndo compartilham mesmo entendimento. Aquela autora questiona
se o direito positivo teria criado uma excecdo a conformacgdo classica da transacdo,
afirmando, por conseguinte, que seria necessario um exercicio de “malabarismo exegético
para compatibilizar a indisponibilidade dos direitos transindividuais e sua
extrapatrimonialidade com os requisitos da transacdo, findando praticamente por
descaracteriza-102"".

Alexandre Amaral Gravonski, afastando 0s argumentos que sustentam que a
natureza juridica do ajuste seria de transacdo, afirma o seguinte:

Nd ha, no compromisso de ajustamento de conduta,
“concessdes mutuas” como previsto na transacdo (art. 840,
CC/2002), mas um acordo sobre a concretizacdo dos direitos
e interesses coletivos envolvidos para a definicdo das
condi¢cdes de cumprimento da obrigacdo (modo, tempo e
lugar). Ndo se concede parte do direito, como ocorre de
ordindrio na transacdo, mas se pactua determinada
interpretacdo (concretizacdo) e determinadas disposigdes e
condicdes, por meio de acordos em que, como é natural, os
envolvidos avancam e cedem em suas posigdes originais.
Ademais, seu objeto ndo se restringe a direitos patrimoniais

9 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho. Teoria geral do processo civil contemporaneo. 3. ed. ampl.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 444. Cfr.: Artigo 841, Cddigo Civil: “S6 quanto a direitos
patrimoniais de carater privado se permite a transagdo”.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil pablica e termo de ajustamento de conduta: teoria e préatica. 2.
ed. , Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 147.
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de carater privado como dispde o art. 841 do Cddigo Civil
acerca da transag&o?".

5.2. Natureza de Negdcio Juridico

Dentre aqueles que afirmam que o CAC é um negocio juridico estdo Geisa de
Assis Rodrigues e Alexandre Amaral Gravonski. Estes autores defendem que o
ajustamento de conduta em sua esséncia € um negdcio juridico bilateral, considerando que
dentre os principais aspectos a serem observados estdo a manifestagcdo de vontade, tanto do
obrigado como do 6rgdo publico que o tomara e a previsao legal dos efeitos que serdo
produzidos, cujo objeto é o acertamento da conduta do obrigado as exigéncias legais.

Geisa de Assis Rodrigues, afirma que o “termo de ajustamento de conduta € [...]
um negdcio juridico bilateral, um acordo, que tem apenas o efeito de acertar a conduta do
obrigado as determinacfes legais. Independentemente do seu rétulo ndo pode ter como
resultado disposic&o, nem transagdo do direito transindividual®®”.

Alexandre Amaral Gravonski ensina que ndo é apropriado afirmar que o CAC €
uma transacdo, especialmente se levada a efeito a acepg¢do que o termo recebe no
ordenamento juridico brasileiro, e continua:

Trata-se de um negdécio juridico bilateral, pois pressupfe a
unido de vontades do obrigado e do legitimado coletivo de
natureza publica. Esse negécio € limitado pela
indisponibilidade dos direitos transindividuais por parte dos
legitimados coletivos quanto ao seu conteldo positivado,
limitacdo que ndo afasta a possibilidade de autocomposicéo,
nem torna esta, necessariamente, uma submissdo, como na
recomendac&o?.

Importante ressaltar o seguinte acorddo proferido pelo Superior Tribunal de
Justica, por ocasido do julgamento do recurso Especial n° 802.060/RS, Rel. Ministro Luiz
Fux, Primeira Turma, julgado em 17/12/2009, DJe 22/02/2010:

ADMINISTRATIVO. DANO AMBIENTAL. INQUERITO
CIVIL. TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA. ART. 5° §

2l GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 383.

2 RODRIGUES, Geisa de Assis. Agéo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 2.
ed. , Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 299.

? GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 382.
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6°, DA LEI 7.347/85. TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL. IMPOSIQAO PELO MINISTERIO
PUBLICO. CERCEAMENTO DE DEFESA. COACAO
MORAL. VIOLAC;AO DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA. EXCESSO DE COBRANGCA. MULTA
MORATORIA. HOMOLOGAC}AO DE TERMO DE
AJUSTAMENTO PELO CONSELHO SUPERIOR DO
MINISTERIO PUBLICO. ART. 9°, 8§ 2° E 3° DA LEI
7347/85 1. A revogacdo da manifestacdo de vontade do
compromitente, por ocasido da lavratura do Termo de
Ajustamento de Conduta - TAC junto ao 6rgdo do Ministério
Publico, ndo é objeto de regulacao pela Lei 7347/855.

2. O Termo de Ajustamento, por forca de lei, encerra
transacdo para cuja validade é imprescindivel a presenca
dos elementos minimos de existéncia, validade e eficacia a
caracterizacdo deste negocio juridico.

3. Sob esse enfoque a abalizada doutrina sobre o tema
assenta: "(...) Como todo negdcio juridico, o ajustamento de
conduta pode ser compreendido nos planos de existéncia,
validade e eficacia. Essa andlise pode resultar em uma
fragmentacdo artificial do fenémeno juridico, posto que a
existéncia, a validade e a eficacia sdo aspectos de uma
mesmissima realidade. Todavia, a utilidade da mesma supera
esse inconveniente. (...) Para existir 0 ajuste carece da
presenca dos agentes representando dois “centros de
interesses, ou seja, um Ou mais compromitentes e um ou mais
compromissarios; tem que possuir um objeto que se
consubstancie em cumprimento de obrigacGes e deveres;
deve existir o acordo de vontades e ser veiculado atraves de
uma forma perceptivel (...) (RODRIGUES, Geisa de Assis,
Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta, Rio
de Janeiro, Ed. Forense, 2002, p. 198). (Grifamos).

5.3. Natureza de Reconhecimento Juridico do Pedido

Compondo o terceiro grupo estdo José dos Santos Carvalho Filho e Paulo Cezar
Pinheiro Carneiro, que defendem posicionamento tendente a enquadrar o ajuste de conduta
como ato juridico de reconhecimento da violacdo ou ameaca de violagdo de um direito
transindividual por parte do agente da conduta.

José dos Santos Carvalho Filho defende que o ajustamento de conduta “é um ato
juridico unilateral quanto a manifestacao volitiva”, posto que sé haveria vontade efetiva do
obrigado. Pois “ao empregar o termo ‘tomar o compromisso’, o legislador deu certo cunho

de impositividade ao 6rgao publico legitimado para tanto” %4,

? José dos Santos Carvalho Filho apud RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil pablica e termo de
ajustamento de conduta: teoria e pratica. 2. ed. , Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.151.
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Paulo Cezar Pinheiro Carneiro® aduz:

Na realidade, o contetdo do compromisso de ajustamento de
conduta estd mais proximo do reconhecimento de uma
obrigacgdo legal a cumprir, de um dever juridico. Nao existe
tecnicamente uma transacdo, até porque esta pressupde
concessdes mutuas (artigo 1.025 do Cddigo Civil), situacdo
que sera impossivel em sede de direitos difusos e coletivos,
indisponiveis que sdo. O ajustamento de conduta, como a sua
propria  expressdo  gramatical revela, pressupde
necessariamente, que terceiro ndo esteja cumprindo as
exigéncias legais relativas a sua propria conduta (lato sensu)
e, portanto, se comprometa a fazé-lo dentro de determinado
prazo, sob pena de incidéncia de uma cominagao.

5.4. A contribuicdo de Eduardo dos Santos Carvalho

Na medida em que o 6rgédo publico e 0 compromissario solucionam a controvérsia
pertinente ao interesse transindividual sem submeté-la ao Poder Judiciério para que seja
apresenta solucdo impositiva, ha a solugdo consensual extrajudicial do conflito. E neste
contexto que o autor afirma que o CAC configura uma hipotese de autocomposicdo dos
conflitos.

Sob a perspectiva da teoria geral do processo sdo trés a modalidades de
autocomposicdo da lide: a renlncia, através da qual um dos envolvidos renuncia a sua
pretensdo (artigo 269, V, CPC); a submissdo, por meio da qual um dos envolvidos deixa de
apresentar resisténcia a pretensdo contraria como, por exemplo, no reconhecimento do
pedido; e a transacdo, na qual o conflito de interesses é solucionado por concessdes
reciprocas.

O autor inova ao transportar a analise da natureza do CAC para a perspectiva dos
interesses subjacentes a pretensdo, devendo ser o bem da vida, objeto do interesse
transindividual, o critério de distin¢do entre a transacdo e a submissdo. Apresenta, pois,
novos critérios para o0 enquadramento do compromisso de ajustamento de conduta entre as
modalidades de autocomposicao.

Descartada a possibilidade de o CAC corresponder a rendncia dos interesses

transindividuais, resta averiguar se caracteriza submissdo, hipoOtese de reconhecimento

% paulo Cezar Pinheiro Carneiro apud RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil publica e termo de
ajustamento de conduta: teoria e pratica. 2. ed. , Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 143.
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juridico do pedido, ou transacdo. A questdo seria de facil solucdo caso ndo existisse a
possibilidade de a pretensdo deduzida ndo corresponder ao retrato fiel dos interesses em
conflito.

E possivel que a delimitagdo da lide efetuada pela parte ndo seja capaz de
representar o conflito em toda a sua extensdo, atendendo, apenas parcialmente, aos
interesses tutelados no ordenamento juridico, a seguir:

Extrai-se, dessa constatacdo, a premissa de que o critério para
se aferir a ocorréncia de “concessdes” nao havera de ser
buscado na “pretensdo” deduzida pelo litigante, mas sim no
“interesse” subjacente a lide. Considerando que, como se
afirmou anteriormente, todo interesse diz respeito a um bem
juridico (um “bem da vida”), poder-se-ia sustentar que
somente havera “submissdo” quando for atribuido ao litigante
um “bem da vida” que corresponda precisamente aquele que
é objeto de seu interesse.

Somente apo6s a identificacdo do interesse transindividual a
ser tutelado pelo Orgdo publico legitimado para o
compromisso de ajustamento de conduta, em um determinado
caso concreto, é que se podera aferir se o termo de ajuste
firmado implicou em “submissdao” ou em “transacdo”,
conforme seja atribuido, ou néo, a coletividade um “bem da
vida” que coincida com aquele que ¢ objeto de seu
interesse®.

Por fim o autor destaca que a impossibilidade de atender o interesse em toda a sua
extensdo ndo caracteriza, por vezes, uma transacdo. Assim, abrir mdo de pretensdes que
sdo impossiveis de serem satisfeitas ndo caracteriza uma “concessdao”, mas sim um
imperativo de ordem publica.

Segue o exemplo: “imagine-se que o titular de um interesse que manifesta a
pretensdo de que seu vizinho realize a poda dos galhos de uma arvore que adentra sua
propriedade: ainda que o vizinho ndo se oponha a satisfacdo da pretensédo, 0 mesmo pode
ser impedido de satisfazer tal pretensdo, por questdes de forca maior (por exemplo,
proibi¢ao imposta pelos 6rgdos de protegdo ambiental)”. Para o autor, uma hipotese como

esta ndo representa transacao, pois que a nao coincidéncia entre o “bem da vida” objeto do

% CARVALHO, Eduardo Santo de. Compromisso de Ajustamento de Conduta: A Autocomposicéo da
Lide na Tutela de Interesses Transindividuais. 2005. 284 péaginas. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Processual). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Rio de Janeiro, 2005, p.72.
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interesse e aquele atribuido em sede de autocomposi¢do, ndo decorreu de uma concessao,
mas sim de uma impossibilidade juridica®” Assim conclui o autor:

Seja qual for o critério, resta claro que a adocdo das
premissas expostas no curso deste trabalho conduz a
concluséo de que, sob a perspectiva do direito processual, 0
compromisso de ajustamento de conduta corresponde a uma
espécie de transacdo (ainda que limitada por um patamar
minimo de negociacdo), na medida em que o termo de ajuste
poderia produzir resultados inferiores ao cumprimento
espontaneo, pleno e integral da pretensdo (0 que
caracterizaria a submisséo), assim como poderia atribuir
apenas parcialmente o bem da vida objeto do interesse
transindividual, desde que os resultados obtidos pela via
consensual sejam equivalentes ou superiores aos que seriam
obtidos judicialmente. Obviamente, nada impede que a
solucdo pactuada no termo de ajuste represente uma
“submissdo” plena e espontanea do obrigado, contemplando a
satisfagdo integral do interesse transindividual;®

Considerando que a principal utilidade de se indagar a natureza juridica de um
instituto é buscar seu enquadramento legal, o presente estudo busca a referéncia normativa
que regule as diversas situagdes juridicas pertinentes ao CAC.

Entretanto, ndo se deve perder o foco da pesquisa. A natureza juridica do instituto,
como alerta Geisa de Assis Rodrigues, ndo deve constituir falso dilema, “posto que o que

realmente interessa é a pratica efetiva do instituto®”.

6. CONTROLE JUDICIAL DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA

Sédo dois os principais posicionamentos doutrinarios a respeito da possibilidade de
0 CAC ser submetido a controle judicial: um que entende que o compromisso de
ajustamento de conduta configura garantia ou responsabilidade minima, sendo permitido
ao mesmo ou a outro legitimado pleitear em juizo mais do que pactuado e outro que

sustenta que a existéncia do compromisso € um oObice a propositura de acdo civil publica

" 1dem, 73.

%8 CARVALHO, Eduardo Santo de. Compromisso de Ajustamento de Conduta: A Autocomposicéo da
Lide na Tutela de Interesses Transindividuais. 2005. 284 paginas. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Processual). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Rio de Janeiro, 2005, p. 232.

» RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil pblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e prética. 2.
ed. , Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 159.
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genérica, versando sobre os mesmos fatos, por falta de interesse processual, abaixo
expostos:

Hugo Nigro Mazzili entende que o compromisso de
ajustamento de conduta é sempre e tdo somente uma garantia
ou responsabilidade minima, pelo que 0 mesmo ou outro
legitimado pode sempre pedir em juizo mais do que
pactuado, independentemente do conteddo do termo. O
interesse processual de tal acdo civil pablica apenas restaria
comprometido se existisse exata coincidéncia entre o pedido
e a obrigacao assumida.

Geisa de Assis Rodrigues sustenta que a existéncia do
compromisso € um dbice a propositura de acdo civil pablica
genérica, versando sobre os mesmos fatos, por falta de
interesse processual, podendo os colegitimados impugnar o
compromisso, que por sua natureza de titulo executivo
extrajudicial, deve ter um minimo de estabilidade e oferecer a
garantia ao compromissario de que se configura uma
verdadeira alternativa a jurisdigao.

Entendemos que razdo assiste a Alexandre Amaral Gravonski, que posiciona-se
favoravelmente a segunda corrente tedrica tecendo, entretanto, pequenas ponderacdes e
temperamentos.

Gravonski ensina que o CAC ultrapassa os limites de uma mera garantia minima
aos interesses transindividuais, que ao ser celebrado, devera sempre considerar a solugdo
mais adequada e proporcional para a tutela dos interesses que pretende proteger.

Assim, deve ser revisto judicialmente apenas se forem constatados vicios na
formacdo do compromisso — argumento que decorre da natureza de negdcio juridico que o
autor atribui ao CAC —, se contrariar frontalmente a lei ou ndo observar a regra da
proporcionalidade. Destaque-se que a regra da proporcionalidade ndo sera atendida nos
casos de as obrigacdes estabelecidas no CAC ndo serem adequadas e suficientes, ou se 0s
prazos e condigdes pactuados forem incompativeis com a complexidade das medidas que
serdo implementadas.

O autor pondera que serd, irremediavelmente, dnus do legitimado que pretende
submeter o CAC a apreciacao judicial a demonstracdo de que o ajuste celebrado incorre em
umas hipdteses acima citadas. Segundo seu entendimento ndo bastaria ao legitimado

pleitear em juizo solucdo juridica mais ampla ou diversa para o conflito que envolva
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interesse transindividual que ja foi objeto de CAC. E preciso que se demonstre a
incorrecdo do compromisso celebrado®.

Na auséncia de demonstracdo concreta e fundamentada da incorrecdo de algumas
das clausulas ou a invalidade do compromisso que se pretende corrigir judicialmente
faltara ao legitimado interesse de agir®’.

Dessarte, ndo basta pedir algo diferente do que consta do
compromisso para ver assegurado o interesse de agir,
devendo o legitimado que pretender discutir a mesma questao
em juizo necessariamente questionar a validade ou
proporcionalidade da solucdo nele contemplada (por
exemplo, para reduzir o prazo nela fixado, sustentado ser
desproporcionalmente dilatado), ou seja, a respectiva
correcdo. O interesse de agir estard, assim, necessariamente
condicionado ao questionamento judicial do compromisso,
assim como ao enfretamento fundamentado da incorrecédo da
solugdo nele contemplada e consequente pedido de outra *.

Aduz, portanto que estas condi¢cBes importam na concessdo de maior seguranca
juridica as técnicas extraprocessuais de tutela coletiva. N&o sera necessario que o
legitimado busque a declaracdo de invalidade do TAC ou de algumas de suas clausulas
para tornar cabivel a discussdo judicial do termo.

“E entdo nosso temperamento quanto a posicao de Geisa Rodrigues”: “Basta que

uma acdo civil publica seja ajuizada para corrigir o compromisso[...]. Podendo isso,

% GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.

3 TIRJ - 0102106-52.2011.8.19.0001 - APELACAO. DES. MARIA AUGUSTA VAZ - Julgamento:
03/04/2012 - PRIMEIRA CAMARA CIVEL. ACAO COLETIVA DE CONSUMO. LEGITIMIDADE
ATIVA. ORGAO TECNICO COM COMPETENCIA PARA ATUAR NA TUTELA DOS
CONSUMIDORES. TAC HOMOLOGADO EM DEMANDA COLETIVA AJUIZADA PELO MP. PERDA
SUPERVENIENTE DE INTERESSE DE AGIR. Legitimidade da Comissdo de Defesa do Consumidor da
Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro para propositura de acdo coletiva em favor dos
consumidores. N&o prospera a alegacdo de ilegitimidade da autora, ao argumento de que o rol de legitimados
ativos para a propositura de agdo civil publica, contido no artigo 5° da Lei 7.347/85, seria taxativo. Além
disso, a presente demanda coletiva encontra suporte nos artigos 81 e 82 da Lei 8.078/90, pois como ja
ressaltado pelo egrégio STJ, a Comissdo de Defesa do Consumidor da Assembleia Legislativa do Estado do
Rio de Janeiro é entidade ou drgdo técnico vinculado ao Poder Legislativo Estadual, com competéncia
expressa e especifica para atuar na tutela do consumidor, integrando o Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor. Além da presente demanda coletiva, foi ajuizada outra demanda pelo Ministério Publico,
com a mesma causa de pedir, em que foi celebrado um TAC (termo de ajustamento de conduta),
homologado por sentenca judicial. Os interesses coletivos foram objeto do TAC e quanto a esses, €
evidente a perda do objeto da presente a¢do. [...]

%2 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 407.
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inclusive, ser providenciado na propria acdo civil publica em que o colegitimados
tenciona discutir a situagéo fatica para o qual o TAC deu solucdo juridica”.®

Por fim, a correcdo judicial do CAC, comporta duas hipoteses autorizadoras: i)
invalidade na formacéo da solucdo extrajudicial de tutela dos interesses transindividuais
decorrente dos vicios como erro, coercdo e pessoalidade, ou afronta direta ao texto da lei e
ii) falta de proporcionalidade na solu¢cdo como inadequacéo, insuficiéncia ou injustificada
flexibilidade nas condi¢des de cumprimento do ajuste, sendo a demonstracdo de qualquer
uma 6nus daquele que pretende questionar judicialmente o CAC.

Conclui-se pois, que a insatisfagdo com a solugdo encontrada ndo confere aos
legitimados que ndo figuraram no polo ativo do compromisso interesse processual para

pleitear em juizo solucdo considerada melhor que a obtida pelo CAC.
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar a possibilidade de utilizacdo da prova
ilicita. Partindo do pressuposto de que os principios basilares do direito ndo devem ser
violados, mas que havera casos nos quais o direito fundamental a prova irrestrito podera
leva-lo a colidir com outros valores do ordenamento patrio, pretende-se demonstrar as
diferentes correntes doutrinarias formuladas sobre a limitagdo ao uso da prova. Assim,
tendo por base o entendimento que viabiliza o uso da prova, desde que feita uma
ponderagdo entre os canones envolvidos, sera verificado o posicionamento do STF e do
STJ quanto a sua admissibilidade ou inadmissibilidade.

Palavras-Chave: Prova ilicita. Ponderagdo de valores. (In)admissibilidade.

Abstract: The current article objective is to analyze the possible utilization of illicit
evidence. Beginning from the premise that basic law principles shouldn’t be violated, but
also taking in consideration that in certain cases the fundamental right to unrestricted
access to an evidence could collide with other values of the Brazilian Law, therefore it’s
the intention to demonstrate all the different doctrinal views formulated about limitations
of evidence use. This way, after proper deliberation between the parts involved, having by
basis the current understanding that turns viable the evidence use, positioning of the STF
and STJ on the matter will then be verified checking its admissibility or inadmissibility.

Keywords: Illicit evidence. Values deliberation. (In)admissibility.

Sumério: 1. Direito a prova e limitacdes. 1.1. Proibicdo da prova ilicita e o dissento
doutrinario quanto a sua admissibilidade. 2. Possibilidade de utilizagdo da prova ilicita no
ordenamento juridico brasileiro. 2.1. Verdade material e verdade formal. 2.2. Direitos
disponiveis e direitos indisponiveis. 2.3. Juizo criminal e juizo civel. 2.4. Ponderagdo  de
valores. 2.5. Teoria dos frutos da arvore venenosa. 3. Casuisticas: Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica. 3.1. Sigilo bancario: autoridade administrativa
fiscal e cpi. 3.2. Comunicacdes telefénicas. 3.2.1. Uso da prova obtida por meio de
comunicacgdes telefénicas no juizo criminal como prova emprestada na esfera civel e
administrativa. 3.3. Confissdéo mediante tortura. 3.4. Embriaguez ao volante. 3.5.
Investigagéo de paternidade. 3.6. Provas derivadas. Referéncias bibliograficas
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1. DIREITO A PROVA E LIMITACOES

E totalmente verdadeiro que o sistema processual prevé o direito constitucional a
prova, no qual todos os meios de prova aptos a colaborar com a formagdo do 6rgéao
jurisdicional, em regra, devem ser admitidos. Tal direito pressupde uma “ampla
possibilidade de utilizacdo” dos expedientes probatorios disponiveis.l

As partes é permitido se servirem, inclusive, das provas atipicas, ou seja, aquelas
nédo determinadas no sistema processual. Em regra, quaisquer meios de prova - estejam ou
ndo tipificados em nosso ordenamento juridico - podem ser utilizados pelos sujeitos do
processo.?

Os autores Michele Taruffo e Gian Antonio Micheli® lembram, todavia, que o
direito a prova é utilizado de forma restrita, ja que ndo sdo poucas as exce¢des. Nas suas
palavras, “faz-se mister, contudo, constatar-se que as excec¢des a este principio sdo ainda
numerosas, e, portanto, este direito € frequentemente realizado de uma forma bastante
limitada”.

H4, portanto, limites a sua utilizacao.

E que o direito & prova ndo é absoluto, ja que a realizacio de outras garantias
constitucionais, com a “preservacdo de todo o conjunto processual”, ¢ a finalidade ultima
do Estado Democréatico de Direito.* As excecBes ao uso da prova servem, pois, para
assegurar “a propria sobrevivéncia do sistema juridico”.5

Qualquer pessoa, por exemplo, tem direito a que sua intimidade seja resguardada,

devendo, em razdo disso, haver restricdo a ampla investigacdo criminal. Do mesmo modo,

! MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicdo e as provas ilicitamente adquiridas. Revista da

AJURIS, Porto Alegre, ano 23, n® 68, p. 13-27, nov. de 1996. p. 13.

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil comentado. 102
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 605.

3 TARUFFO, Michele; MICHELLI, Gian Antonio. A prova. RePro, Séo Paulo, n. 16, p. 155-168, out./dez.
1979. p. 165.

4 PAIM, Gustavo Bohrer. A Garantia da Licitude das Provas e o Principio da Proporcionalidade no
Direito Brasileiro. In: As garantias do cidadao no processo civil: relagces entre constituicdo e processo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 173.

> USTARROZ, Daniel. Provas ilicitas licitas? Disponivel em < http://jus.com.br/revista/texto/3056/provas-
ilicitas-licitas > Acesso em 24/05/2012. p. 4.
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?
nos moldes do artigo 406 do CPC,” a testemunha ndo esta obrigada a prestar depoimento,

quando lhe acarretar grave dano.’
E € justamente por isso, para preservar a sistematica processual e a efetiva fruicdo

dos valores fundamentais, que 0 uso das provas sofre limitagoes.

1.1. Proibicdo da prova ilicita e o dissento doutrinario quanto a sua

admissibilidade

A vedacdo da prova ilicita estd delimitada no Cédigo de Processo Civil, no Cadigo
de Processo Penal e na Carta Maior.

No Cadigo de Processo Civil, a vedacao da prova ilicita esta disciplina no artigo
332. Diz o dispositivo que “todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em
que se funda a acao ou a defesa”.

No Codigo de Processo Penal, a proibicdo da prova ilicita esta estabelecida no
artigo 157. Diz o dispositivo que “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais”.

Na Constituicdo Federal, a vedacdo da prova ilicita esta prevista no inciso LVI do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, que assim dispde: “Sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Pois bem, mas o que é prova ilicita?

A prova ilicita ndo se confunde com a prova ilegitima. A diferenca entre ambas, de
acordo com a jurisprudéncia firmada, decorre tanto da natureza do direito violado quanto

do momento de sua violagao.®

6 “Art. 406 - A testemunha ndo é obrigada a depor de fatos: | - que lhe acarretem grave dano, bem como

ao seu conjuge e aos seus parentes consangiiineos ou afins, em linha reta, ou na colateral em segundo grau; Il
- a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo.”

! MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constitui¢do e as provas... p. 14.

8 Leia-se, a prop6sito, parte da ementa:

“] - Prova ilicita é a que viola normas de direito material ou os direitos fundamentais, verificavel no
momento de sua obtencdo. Prova ilegitima é a que viola as normas instrumentais, verificavel no momento de
sua processualizagdo ”(grifo nosso).

BRASIL, Segunda Camara Especial Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagédo
Civel n° 70004590683. Apelante: H H. Apelado: P A R A. Relator: Des. Nereu José Giacomolli. Julgado em
09/12/2002. Disponivel em < http://www.tjrs.jus.br > Acesso em 28/05/2012.
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A prova serd ilegitima, quando violadas normas processuais, 0 que se da no
momento de sua introducdo no processo. Sera ilegitima a prova quando, no momento de
sua introducdo no processo, houver violagdo a uma normal processual. Pode-se trazer
como exemplo de prova ilegitima o “depoimento de testemunha impedida”.’

A prova serd ilicita, quando violadas normas de direito material (direitos
fundamentais), o que se d& no momento de sua formacéo. Sera ilicita a prova quando, no
momento de sua obtencdo, houver violacdo a um direito fundamental. A confissdo obtida
mediante tortura — fisica ou psicolégica - serve como exemplo de prova ilicita.'

A violagdo de domicilio (artigo 5°, inciso XI, CF/88), de correspondéncia e de
comunicacdes telegraficas (artigo 5°, inciso XII, CF/88) serd prova ilicita quando ndo
autorizada judicialmente. Este, inclusive, é o entendimento dos Tribunais Superiores.

A prova ilegitima ndo serd admitida em qualquer hipotese, porque sua “ilegalidade
produz nulidade do ato e ineficacia da decisdo”. J4, a prova ilicita “comporta um amplo
dissidio acerca de sua admissibilidade”.*! S&o quatro, pois, as correntes doutrinarias que
tratam do assunto.

A primeira corrente doutrinaria defende a admissibilidade da prova ilicita. Para essa
teoria, o afastamento da prova ilicita do processo apenas se dara quando permitido pelo
ordenamento juridico, tendo-se a necessidade, no entanto, de punir o responsavel pelo
ato.*?

A segunda, diametralmente oposta a primeira, entende que a prova ilicita deve ser
inadmitida em qualquer hipétese. E que a admissdo da prova obtida por meio ilicito
violaria, do mesmo modo, outros direitos fundamentais, tais como, a liberdade, a
intimidade, dentre outros.'® Para essa teoria, ¢ inconcebivel admitir que “a puni¢do de um

criminoso seja obtida & custa de ofensas a direitos da liberdade ou da intimidade”.*

®  PAIM, Gustavo Bohrer. A Garantia da Licitude... p. 175-176.

10 PAIM, Gustavo Bohrer. A Garantia da Licitude... p. 175-176.

1 Abaixo, parte da ementa no que interessa:

“Enquanto a ilegalidade advinda da ilegitimidade produz a nulidade do ato e a ineficacia da decisdo, a
ilicitude comporta um importante dissidio acerca de sua admissibilidade ou ndo, o que vai desde a sua
inadmissibilidadade, passando da admissibilidade a utiliza¢do do principio da proporcionalidade.” (grifo
N0sso).

BRASIL, Segunda Camara Especial Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagédo
Civel n°® 70004590683. Apelante: H H. Apelado: P A R A. Relator: Des. Nereu José Giacomolli. Julgado em
09/12/2002. Disponivel em < http://www.tjrs.jus.br > Acesso em 28/05/2012.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em sua unidade — II. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 172-
173.

13 PAIM, Gustavo Bohrer. A Garantia da Licitude... p. 177.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em sua unidade... p. 173.
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A terceira corrente doutrinaria, assim como a segunda, defende a inadmissibilidade
da prova ilicita, tendo por base razdes diferentes. Para essa teoria, “a ilicitude da prova ¢
conceito geral de direito e, uma vez admitida a prova ilicita, todo o ordenamento juridico
restard viciado e ndo apenas o direito material”."®

A quarta corrente doutrinaria, na qual se filiamos, admite, em hipoteses especificas,
a utilizacdo da prova obtida por meio ilicito, aplicando o principio da proporcionalidade no
caso concreto. Nessa, a inadmissibilidade da prova ilicita € a regra, e a excecdo € 0

emprego do principio da proporcionalidade.*®

2. POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DA PROVA ILICITA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1. Verdade material e verdade formal

Jé dizia Francesco Carnelutti,'” que “a verdade é como a 4gua: ou é pura, ou nio é
verdade.” Nao existe verdade parcial: “ou se busca de tudo, ou seja, busca-Se até que a
encontre, ou o que se busca nao ¢ a verdade”.

A reconstrucdo de um acontecimento pretérito, por ser um fato Unico, ndo se dara
na sua plenitude, j&4 que vérias sdo as maneiras que ele pode ser interpretado. E que o
mesmo objeto podera ter mais de uma interpretacdo, dependendo de quem a realiza, razéo
pela qual inexiste verdade absoluta no processo.*®

Nas palavras de Francesco Carnelutti,®® o processo serve “como fixacdo ou
determinacéo dos proprios fatos, que pode coincidir ou ndo com a verdade dos mesmos e
que permanece por completo independente deles”.

A busca pela reconstrucdo da realidade, ainda, ndo deve ser incondicionada,
sacrificando os canones constitucionais. Nao se pode aceitar que o direito a prova viole 0s

direitos fundamentais. Por esse motivo, a utilizacdo de meios ilicitos com o simples

5 PAIM, Gustavo Bohrer. A Garantia da Licitude... p. 177.

16 PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Ligdes de direitos fundamentais no processo civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 83-84.

Y7 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Traduzido por Lisa Pary Scarpa. Campinas: BOOKSELLER,
2001. p. 52.

8 USTARROZ, Daniel. Provas ilicitas licitas... p. 2.

19 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Traduzido por Lisa Pary Scarpa. Campinas: BOOKSELLER,
2001. p. 48.

95



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

objetivo de buscar a verdade absoluta é inconcebivel, sendo a propria garantia da licitude
da prova limitadora a esta.?®

A verdade de que trata 0 processo, portanto, € a verdade formal, no sentido de
sofrer limitacBes. Além de serem vérias as formas de interpretacdo que podem ser
formuladas sobre uma mesma situacdo fatica, calhando na inexisténcia da verdade
absoluta, ndo poderdo ser sacrificados os principios basilares do direito na busca pela
verdade real.

Na expressdo utilizada por José Maria Rosa Tesheiner,?! a verdade formal quer
dizer que “o processo se contenta com uma aparéncia da verdade”.

Pode-se pensar, em ultima analise, que a verdade relativa do processo ¢ a “verdade
provavel”, em que se “estabelece conclusdes provaveis a determinado caso concreto”.
Aqui, a verdade relativa pode ser compreendida como “sinénimo de probabilidade”. Ou
seja, “grau de confirmagdo relativamente maior em que o juiz escolhe o enunciado como

. . , . 22
verdadeiro”, tendo por base as provas disponiveis.

2.2.  Direitos disponiveis e direitos indisponiveis

N&o tem voga a afirmacdo de que o processo penal persegue a verdade real, e 0
processo civil, a verdade relativa, porque a verdade absoluta é - como ja analisado no item
anterior - inalcancavel a qualquer processo. A verdade material ndo existe em nenhum
processo, seja ele de natureza criminal ou civel. Ndo ha, pois, como se reportar a um fato
historico pretérito, da mesma forma como se sucedeu.

Assim, José Carlos Barbosa Moreira?® entende que “dizer que o processo penal
busca a chamada verdade real, ao passo que o processo civil se satisfaz com a denominada
verdade formal, € repetir qual papagaio tolices mil vezes desmentidas”.

Como diz Ada Pellegrini Grinover,?* «

a diferenca entre verdade real e verdade
formal reflete apenas na distingdo entre processo disponivel e indisponivel”, visto que

tanto o processo civil quanto o processo penal tratam de direitos constitucionais.

2 PAIM, Gustavo Bohrer. A Garantia da Licitude... p. 172-174.

2 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Saraiva,
1993. p. 48.

22 TARUFFO, Michele. Verita e probabilita nella prova dei fatti. Revista de Processo, S&o Paulo, n® 154,
p. 207-222, 2007. p. 218-221.

*  MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituico e as provas... p. 23.

#  GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em sua unidade... p. 180.
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E que ambos, o processo penal e o processo civil, estio envoltos de direitos
relevantes (indisponiveis). Se, na esfera penal, por exemplo, se encontram direitos ligados
a liberdade da pessoa, na esfera civil tém-se direitos que envolvem a familia (como
investigacdo de paternidade e acdo de alimentos) e a capacidade juridica do individuo,
direitos esses ndo menos importantes que a liberdade do individuo.”®

O que importa é que o uso de uma prova obtida por meio ilicito seja imprescindivel
a preservacdo de um bem juridico maior.

Tratando-se de processo penal, a utilizagdo da prova ilicita ndo se da, por exemplo,
para o furto de uma camiseta. J4, poderd ser utilizada para a quebra de uma
correspondéncia, quando esse meio for apto a revelacdo do local do cativeiro de uma
pessoa sequestrada.

Caso, no juizo civel, por meio de um grampo telefénico, se descubra que houve
erro na receita de determinado produto, com a utilizacdo de sodio acima do permitido,
tendo o fabricante do produto afirmado, de acordo com o grampo, que 0 colocara no
mercado, dentro do prazo maximo de 48 horas, mesmo fora dos padrdes exigidos pela
ANVISA, o Ministério Publico, nesta hipdtese, podera ajuizar Acdo Civil Pablica, com
base nessa prova, ainda que obtida por meio ilicito. O juiz muito provavelmente concedera
a liminar, ndo permitindo que o produto contaminado e prejudicial & saide humana seja
distribuido para o consumo da populacdo. Garante-se, assim, o bem-estar da sociedade.

Ainda, dentro da esfera civel, a utilizacdo da prova ilicita ndo estara autorizada
quando, por exemplo, o direito fundamental a intimidade for violado para a comprovacao
do nexo causal em uma acdo de indenizagao por danos morais e materiais no JEC.

O que interessa para o uso da prova ilicita é o caso concreto e ndo a disponibilidade
do bem penal ou civil. Uma vez comprovado que o direito a ser preservado é maior que o
direito violado com a prova ilicita, ela deve ser admitida tanto em processo civil quanto em

processo penal.

?  MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009.p. 31-32.
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2.3.  Juizo criminal e juizo civel

No processo penal, o STJ firmou entendimento no qual a prova obtida por meio
ilicito deverd ser admitida para a defesa do réu. Na esfera criminal, é garantia do réu a

1, sendo sempre admitida a utilizacdo da prova ilicita & sua defesa.?’

ampla defesa materia

Este, inclusive, é o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero.?
Dizem os autores que, “a proeminéncia do direito a liberdade diante do Estado justifica a
sua utilizagdo”.

N&o ha davida de que a prova obtida por meio ilicito devera sempre ser admitida
para a defesa do réu, assegurando a ampla defesa material e o principio da presuncdo da
inocéncia. Em verdade, hd uma ampla defesa substancial no processo penal, dado o bem
juridico que se tutela e a possibilidade de invaséo na vida do acusado.

Quando a prova ilicita é usada pela acusacdo no processo penal, sua utilizacdo, em
vista do bem juridico tutelado, deve ser vista com parciménia. Por isso, somente podera ser
admitida quando a proporcionalidade, vista no caso concreto, direcionar para outros
valores 0s quais devam preponderar no caso concreto. Em outras palavras, quando o delito
criminal seja de tamanho acento que se sobreponha ao direito violado pela prova ilicita
utilizada.

Por outro lado, os autores, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero®® entendem
que “héa proibi¢do absoluta de emprego de prova ilicita para corroborar alegagdes da

acusacao’.

% Inciso LV do artigo 5° da CF: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em

geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

" Sendo vejamos:

“PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. ART. 121,
DO CODIGO PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA TELEFONICA POR UM DOS
INTERLOCUTORES. AUTOR DA GRAVAQAO QUE NAO A REALIZOU PARA A PROPRIA DEFESA
E, TAMPOUCO, EM RAZAO DE INVESTIDA CRIMINOSA. INDEVIDA VIOLACAO DA
PRIVACIDADE. ILICITUDE DA PROVA.”

“I - No ‘Supremo Tribunal, ndo tem voga a afirmacdo apoditica dessa licitude (licitude da gravacdo de
conversa realizada por um dos interlocutores), (...): a hipétese de gravagdo de comunicacdo telefonica
propria, sem ciéncia do interlocutor, tem sido aqui examinada caso a caso, e ora reputada prova ilicita, por
violagdo da privacidade (...), ora considerada licita, se utilizada na defesa de direito do autor ou participe
da gravagdo, em especial, se vitima ou destinatdria de proposta criminosa de outro (...)." (cf, HC 80949-
9/RJ, Primeira Turma, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 14/12/2001).” (grifo nosso)

BRASIL, Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 57.961/SP. Impetrante: A J S.
Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Paciente: M C C. Relator: Ministro Felix Fischer.
Julgado em 21/06/2007. Disponivel em <www.stj.jus.br> Acesso em: 15/09/2012.

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional / Ingo Wolfgang
Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 659.
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Na esfera civel, tem-se a possibilidade de utilizacdo da prova ilicita, desde que seja
feita uma ponderacdo entre os valores conflitantes. Em hipoteses especificas, quando
aplicado o principio da proporcionalidade dentro do caso concreto, podera admitir a prova

ilicita no processo para a preservacao de um dos direitos conflitantes.

2.4. Ponderacao de valores

Dado que nenhum direito fundamental é absoluto e que, por vezes, ha um conflito
entre valores constitucionais, surge o principio da proporcionalidade, embora ndo expresso
na Constituicdo Federal de 1988, para assegurar a seguranca juridica necessaria a
relativizacdo de um dos direitos conflitantes.*

Como regra, tem-se, no entanto, a proibigdo da admissibilidade da prova obtida por
meio ilicito e, como excecdo, a aplicacdo do principio da proporcionalidade, levando-se em
conta a necessidade, a adequacéo e a ponderacdo entre os direitos colidentes, sempre a luz
do caso concreto.

A prova deve ser necessaria — no sentido de relevante para o0 processo - para
comprovar a pretensio. E inviavel produzir prova “para comprovagio da culpa em uma
acdo de separagdo”, quando nao ha investigacdo de culpa na dissolucao conjugal.31 Ou,
aquele pai que tenta provar a auséncia de culpa in vigilando, quando o atual Cadigo Civil
atribui a ele responsabilidade objetiva.

O meio da prova deve ser apto a prossecucdo da finalidade requerida. Nada adianta,
por exemplo, fazer prova testemunhal, quando o ordenamento juridico exige prova

documental.®

Ou, na Justica do Trabalho, tentar provar que determinada atividade é
insalubre mediante prova testemunhal.

A colisdo tem de ser resolvida com base em uma ponderacdo entre 0s principios
colidentes, identificando no caso concreto qual dos interesses tem maior peso.*® Estara
autorizada a utilizacdo da prova ilicita, quando comprovado que o direito a ser preservado

se sobrepfe ao violado. A violagdo do sigilo de correspondéncia - direito fundamental a

> MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito... p. 659.
% PAIM, Gustavo Bohrer. A Garantia da Licitude... p. 177-178.

38 PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Licdes de direitos... p. 85.

%2 PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Licoes de direitos... p. 85.

% PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Licoes de direitos... p. 86.
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intimidade - somente estara autorizada, quando esta for a Unica forma possivel de combater
a origem de um trafico de drogas.

Pode-se trazer, como exemplo de balanceamento de valores constitucionais, 0 caso
da atriz mexicana, Gléria Trevi, julgado pelo Pleno do STF.** Ela engravidou no periodo
em que estava presa, a espera de extradicdo, na Superintendéncia da Policia Federal
brasileira. E tanto a populacdo brasileira quanto a estrangeira passou a pensar, na epoca,
que algum dos policiais federais, responsaveis pela sua custodia, Iha tivesse estuprado.

Os policiais federais que “laboravam na prisdo durante a concep¢ao” requereram
que ela e o nascituro, “no momento de seu nascimento”, fossem submetidos a “coleta de
material genético, com o intuito de fazer prova pericial de paternidade”. Isso, porque a
possibilidade de ter havido um estupro dentro da prisdo feriria cabalmente os direitos
fundamentais a honra e a imagem ndo sé dos policiais federais envolvidos como de toda a
categoria. Para tanto, “cinquenta policiais federais, supostos envolvidos, forneceram
espontaneamente o material bioldgico para a realiza¢ao do exame de DNA”.

A requerida, no entanto, alegou que tem o direito de ndo ser compulsoriamente
submetida a “coleta do material bioldgico materno e material biologico da crianga”. Nao

violando, assim, os direitos fundamentais da intimidade e da vida privada.

% A propésito, leia-se a ementa do acérdéo:

“Reclamante submetida ao processo de Extradicdo n.° 783, a disposicdo do STF. 2. Coleta de material
bioldgico da placenta, com propoésito de se fazer exame de DNA, para averiguacdo de paternidade do
nascituro, embora a oposicdo da extraditanda. 3. Invocagdo dos incisos X e XLIX do art. 5°, da CF/88. 4.
Oficio do Secretario de Salde do DF sobre comunicacdo do Juiz Federal da 102 Vara da Secéo Judiciaria
do DF ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a coleta e entrega de placenta
para fins de exame de DNA e fornecimento de c6pia do prontuario médico da parturiente. 5. Extraditanda a
disposicdo desta Corte, nos termos da Lei n.° 6.815/80. Competéncia do STF, para processar e julgar eventual
pedido de autorizacdo de coleta e exame de material genético, para os fins pretendidos pela Policia Federal.
6. Decisdo do Juiz Federal da 10% Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a entrega da placenta,
para fins de realizacdo de exame de DNA, suspensa, em parte, na liminar concedida na Reclamacdo. Mantida
a determinacdo ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte, quanto a realizacdo da coleta da placenta do
filho da extraditanda. Suspenso também o despacho do Juiz Federal da 10® Vara, na parte relativa ao
fornecimento de copia integral do prontuario médico da parturiente. 7. Bens juridicos constitucionais como
‘moralidade administrativa’, ‘persecu¢do penal publica’ e ‘seguranc¢a publica’ que se acrescem, - COMO
bens da comunidade, na expressdo de Canotilho, - ao direito fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem
assim direito a honra e a imagem de policiais federais acusados de estupro da extraditanda, nas
dependéncias da Policia Federal, e direito a imagem da prdpria instituicdo, em confronto com o alegado
direito da reclamante a intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho. 8. Pedido conhecido como
reclamacao e julgado procedente para avocar o julgamento do pleito do Ministério Publico Federal, feito
perante o Juizo Federal da 10? Vara do Distrito Federal. 9. Mérito do pedido do Ministério Publico Federal
julgado, desde logo, e deferido, em parte, para autorizar a realizagdo do exame de DNA do filho da
reclamante, com a utilizagcdo da placenta recolhida, sendo, entretanto, indeferida a stplica de entrega a
Policia Federal do ‘prontudrio médico’ da reclamante.” (grifo nosso).

BRASIL, Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. Rcl 2.040-1 QO/DF. Reclamante: G L A T R.
Reclamado: Juiz Federal da 10® Vara da Secdo Judiciaria do Distrito Federal. Relator: Ministro Néri da
Silveira. Julgado em 21/02/2002. Disponivel em <www.stf.jus.br> Acesso em: 28/05/2012.
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A controvérsia cinge-se em saber se € licita sua submissdo forgada para a realizacao
do exame.

O Plenéario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, no dia 21 de fevereiro de
2002, entendeu que ha uma colisdo de direitos fundamentais entre a intimidade e a vida
privada da requerida e a honra e a imagem® dos servidores da Policia Federal como
Instituicdo.

Em nome da descoberta da verdade absoluta quanto a genética da crianca (a qual
somente poderd ser encontrada mediante a realizacdo de exame — DNA - capaz de
proporcionar 99,9% de certeza), o STF firmou entendimento de que ndo s6 os direitos a
honra e a imagem dos policiais federais, como também o “direito a real identidade fisica da
crianga”, prevaleceram em relacao aos da intimidade e aos da vida privada da requerida.

E que a imagem do Brasil foi afetada internacionalmente - ja que envolvido tanto o
Brasil quanto o México, porque a requerida é de nacionalidade mexicana e os requerentes,
brasileiros -, sendo imperiosa a realizacdo deste exame para a protecdo da dignidade
nacional brasileira no plano externo, preservando, como langado na ementa, o “bem
juridico constitucional da moralidade administrativa”.

Por outro lado, ndo havendo conflito entre direitos fundamentais, pode-se trazer
uma Acéo de Investigacdo de Paternidade, ** na qual foi deferida pelo juizo ordinério a
utilizacdo de gravacdo de conversa telefénica entre a autora e testemunha devidamente
arrolada e, em ato continuo, designada audiéncia de instru¢cdo e julgamento com a
inquiri¢do desta testemunha. Tal audiéncia foi marcada para conferir o “reconhecimento ou
nao da autenticidade da fita”.

Tem-se — consoante acorddo supracitado - “um reforgo de depoimento”. A gravagao
da conversa telefonica nao foi requerida para a “substituicdo do depoimento da

testemunha”, visto que de qualquer forma seu testemunho seria prestado em futura

% Inciso X do artigo 5° da CF: “S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;”

" Abaixo, a ementa do acordio:

“Processo civil. Prova. Gravacdo de conversa telefonica feita pela autora da acdo de investigacédo de
paternidade com testemunha do processo. Requerimento de juntada da fita, ap6s a audiéncia da testemunha,
que foi deferido pelo juiz. Tal ndo representa procedimento em ofensa ao disposto no art. 332 do Cod. de Pr.
Civil, pois aqui o meio de producdo da prova ndo é ilegal, nem moralmente ilegitimo. llegal ¢ a
interceptacdo, ou a escuta de conversa telefénica alheia. Objetivo do processo, em termos de apuracéo da
verdade material (‘a verdade dos fatos em que se funda a ac¢do ou a defesa’). Recurso especial ndo
conhecido. Votos vencidos.” (grifo nosso).

BRASIL, Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 9.012/RJ. Recorrente: A S.
Recorrido: M M S. Relator: Ministro Nilson Naves. Julgado em 24/02/1997. Disponivel em <www.stj.jus.br>
Acesso em: 28/05/2012.
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audiéncia. Por isso, tal decisdo restou confirmada pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro e, por maioria, pelo STJ.

No caso em tela, portanto, ndo houve colisdo de direitos fundamentais, mas também
ndo foi admitida uma prova produzida por meio ilicito. E que, de acordo com o aresto, a
prova obtida mediante gravagdo de conversa telefonica entre a autora da acgdo e a

testemunha foi considerada licita, servindo apenas como refor¢co probandi.
2.5. Teoria dos frutos da &rvore venenosa

A Teoria dos Frutos da Arvore Venenosa (The Fruits of the Poisonous Tree),
desenvolvida pela Suprema Corte Americana, estabelece que o vicio da arvore originéria
contamina os frutos dela decorrentes. Por outras palavras, a prova ilicita vicia as provas
que dela derivam.

Tais provas, contaminadas pela planta viciada inicial, sdo denominadas de provas
ilicitas por derivacdo. As provas ilicitas por derivacdo sdo, pois, as que entram no processo
por meio de “informac¢do obtida pela prova ilicitamente colhida”. Sdo aquelas que restaram
contaminadas em face da &rvore viciada.*’

A Suprema Corte Americana conferiu algumas excegdes, para que as provas
derivadas da ilicita ndo fossem consideradas provas viciadas, acarretando, dessa forma, a
sua descontaminacéo.

Sdo dois os critérios: Limitacdo da Fonte Independente (The Independent Source
Limitation) e Limitacdo da Descoberta Inevitavel (The Inevitable Discovery Limitation).

Pelo primeiro critério, Fonte Independente de Prova, estabelecido no caso “Bynum
v. US. e US. v. Crews”, tem-se que as provas obtidas por meio de uma violagdo serdo
consideradas licitas, quando provadas por uma fonte independente.®® Ou seja, “se a prova
derivada poderia ter sido produzida independentemente da prova ilicita”.*®

Pelo segundo critério, Descoberta Inevitavel, estabelecido no caso “Nix v.

Williams”, as provas derivadas poderdo ser descontaminadas, caso sua descoberta seja

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 135.

38 KNIINIK, Danilo. A “Doutrina dos Frutos da Arvore Venenosa” e os discursos da Suprema Corte na
Deciséo de 16-12-93. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 66, p. 61-84, 1996. p. 76.

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito... p. 660.
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inevitavel. E imprescindivel, assim, que outros meios acarretem o descobrimento do fato

40 “rompendo-se o nexo causal entre elas”.

originado na prova derivada,

Além desses dois critérios fixados pela Suprema Corte Americana, o autor, Danilo
Knijnik,*? faz referéncia a mais trés hip6teses de descontaminag&o das provas derivadas:
“Limitagdo da Descontaminagdo; Limitagdo da Boa-Fé; Limitacdo da Expectativa
Legitima e Pessoal”.

Com o advento da Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008, o Cddigo de Processo
Penal brasileiro, em seu 81° do artigo 157, passou, contudo, a disciplinar esses dois
requisitos como elementos necessarios a descontaminacdo das provas derivadas das
ilicitas. Diz o dispositivo: “Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,

salvo quando ndo evidenciado 0 nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as

derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”.

3. CASUISTICAS: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA.

3.1.  Sigilo bancario: autoridade administrativa fiscal e cpi.

O artigo 6° da Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de 2001, o qual dispde
sobre o sigilo das operacdes de institui¢des financeiras, estabelece que “as autoridades e
agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
somente poderdo examinar documentos, livros, e registros de instituices financeiras,
inclusive, os referentes a contas de depoésitos e aplicacBes financeiras, quando houver
processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensaveis pela autoridade administrativa competente”.

Esse artigo foi devidamente regulamentado pelo §1° do artigo 1° do Decreto-Lei n°
3.724, de 10 de janeiro de 2001.

0 KNINIK, Danilo. 4 “Doutrina dos Frutos... p. 71-78.
* MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito... p. 660.
2 KNWNIK, Danilo. 4 “Doutrina dos Frutos... p. 83.
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Em 15 de outubro de 2010, no entanto, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
entendeu, no Recurso Extraordinario n° 389.808/PR,* que a clausula de reserva de
jurisdicdo impede a quebra de sigilo bancario pela Receita Federal.

Ficou pacificado neste RE, que o Poder Judiciario e a CPI possuem competéncia
para a quebra de sigilo bancério.

A CPI pressupde, no entender do RE, uma espécie de “transferéncia de sigilo”,
dado que seus integrantes deverdo manter siléncio quanto as informac@es obtidas, inclusive
sob pena de responsabilizacdo, e demonstrar a necessidade para tal ato, em decisdo
motivada.

Nas palavras do Ministro Dias Toffoli, “ndo ha que se falar em quebra de sigilo
pela CPI, ha que se falar em transferéncia do dever de manter o sigilo, porque a quebra é
crime, ¢€ ilicito”.

Conforme entendimento do STF, embora o §3° do artigo 58 da CF/88* estabeleca
que “as comissdes parlamentares de inquérito terdo poderes de investigacdo proprios das
autoridades judiciais”, existem determinados atos, que tém tanta lesividade a esfera
individual, que necessitam ser proferidos exclusivamente pelo Poder Judiciério,
respeitando, assim, o postulado da reserva constitucional de jurisdicao.

Dessa forma, a CPI ndo tem competéncia para fazer busca domiciliar e quebra de
sigilo de comunicacdes telefénicas. Resta ressalvado pelo Tribunal Pleno do STF que a
quebra de sigilo bancério estaria dentro dos poderes proprios da CPI.

Deve ser lembrado que esta questdo ainda é objeto de analise na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade sob o n° 2.390.

Assim, enquanto ndo julgada a mencionada ADI, a prova produzida por quebra de

sigilo bancario tanto pelo 6rgdo jurisdicional quanto pela CPI é considerada prova licita.

* BRASIL, Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. RE n° 389.808/PR. Requerente: G V A.
Requerida: Unido. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgado em 15/10/2010. Disponivel em
<www.stf.jus.br> Acesso em: 28/05/2012.

# «g 30 . As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigagdo proprios das
autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela
Céamara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um
terco de seus membros, para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for
0 caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos
infratores.”
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3.2.  Comunicagdes telefonicas

As comunicacdes telefonicas estdo disciplinadas no inciso XII do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, e a Lei n® 9.296/1996 as regulamenta. Os tipos de
comunicagdes telefonicas sdo interceptacdo telefénica, escuta telefonica e gravacdo
telefonica.

A interceptacdo telefonica é feita por um interceptador sem o consentimento dos
dois interlocutores.

Em 18 de outubro de 2011, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no
Habeas Corpus n° 103-418/PE,* entendeu que ndo é ilicita a prova produzida por meio de
interceptacdo telefonica na hipotese de este ser o “lnico meio de prova apto a apuragédo do
fato delituoso”, devendo, no entanto, ser autorizada pelo juizo competente em decisdo
motivada, respeitando, assim, os termos da Lei n® 9.296/1996.

A escuta telefonica é feita por um interceptador com o consentimento de um dos
dois interlocutores.

Em 17 de maio de 2011, por exemplo, a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, no Habeas Corpus n® 106-244/RJ,*® posicionou-se a favor do desentranhamento
do processo das provas produzidas mediante escuta telefonica ndo acobertada por

autorizacdo judicial.

> Sendo vejamos:

“1. £ da jurisprudéncia da Corte o entendimento de que “é licita a interceptacdo telefonica, determinada em
decisao judicial devidamente fundamentada, quando necessaria, como Gnico meio de prova, a apuragao do
fato delituoso” (HC n°® 105.527/DF, Segunda Turma, Relatora Ministra Ellen Gracie, Dje de 13/5/11).”

()

“De outra parte, verifico que a decisdo do Juizo da 3 Vara Criminal da Comarca de Caruaru/PE
autorizando o procedimento em questdo encontra-se devidamente fundamentada, indicando com clareza a
situagdo objeto da investiga¢do e a necessidade da medida.” (grifo nosso)

BRASIL, Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 103.418/PE. Paciente: M S L.
Paciente: J B R O. Impetrante: M S L. Impetrante: J B R O. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Julgado em 18/10/2011. Disponivel em <www.stf.jus.br> Acesso em: 28/05/2012.
A propésito, leia-se parte do ac6rd&o no que interessa:

“I. As referéncias as escutas telefonicas empreendidas sem autorizacdo judicial, por ilicitas, devem ser
desentranhadas dos autos, na esteira do que determina o inciso LVI do art. 5° da Constituicdo da Republica.
Precedentes.”

()

“Para descaracterizar qualquer alegacdo de inidoneidade da apuragdo no malfadado periodo de sete dias, 0
acordao combatido determinou o desentranhamento da prova obtida no referido intervalo, para que fosse
desconsiderada pelo juizo.” (grifo nosso).

BRASIL, Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 106.244/RJ. Paciente: JCP & V M
C. Impetrante: W A M J. Coator: Superior Tribunal de Justi¢a. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Julgado em
17/05/2011. Disponivel em <www.stf.jus.br> Acesso em: 28/05/2012.
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A gravacdo telefonica é feita por um dos dois interlocutores com ou sem o
consentimento do outro.

Em 21 de junho de 2007, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, no
Habeas Corpus n° 57-961/SP,*" entendeu que é ilicita a prova obtida por meio de gravagdo
telefénica, sem o consentimento de um dos interlocutores, quando ndo utilizada para a
legitima defesa da vitima.

Em 25 de outubro de 2011, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, no
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 630.944/BA,*® entendeu que a
inexisténcia de ‘“causa legal especifica de sigilo ou de reserva da conversagdao” ¢
pressuposto necessario para que a prova produzida por meio de gravacao telefonica, sem o

consentimento de um dos interlocutores, ndo seja considerada ilicita.

4" In verbis:

“I - No ‘Supremo Tribunal, ndo tem voga a afirmacdo apoditica dessa licitude (licitude da gravagdo de
conversa realizada por um dos interlocutores), (...): a hipétese de gravagdo de comunicacdo telefonica
propria, sem ciéncia do interlocutor , tem sido aqui examinada caso a caso, € ora reputada prova ilicita, por
violacdo da privacidade (...), ora considerada licita, se utilizada na defesa de direito do autor ou participe
da gravacdo, em especial, se vitima ou destinataria de proposta criminosa de outro (...).” (cf, HC 80949-
9/RJ, 12 Turma, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 14/12/2001).”

“II - Portanto, a anlise da licitude ou ndo da gravacdo de conversa por um dos interlocutores sem a ciéncia
do outro deve ser casuistica, i.e., deve ser caso a caso.”

“II - No caso em tela, a gravacgéo da conversa telefonica foi realizada pela amasia do réu, tdo-somente com
0 intuito de responsabiliza-lo pelo crime, uma vez que a vitima do homicidio era pessoa com quem ela
mantinha relacdo amorosa. Dessa forma, como se percebe, tal prova (gravagéo telefnica) foi colhida com
indevida violagao de privacidade (art. 5°, X, da CF) e ndo como meio de defesa ou em razéo de investida
criminosa, razao pela qual deve ser reputada ilicita.” (grifo nosso).

BRASIL, Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°® 57.961/SP. Impetrante: A J S.
Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Paciente: M C C. Julgado em 21 de junho de 2007.
Disponivel em <www.stj.jus.br> Acesso em: 28/05/2012.

" In verbis:

“I. E licita a prova produzida a partir de gravacdo de conversa telefonica feita por um dos interlocutores,
quando ndo existir causa legal de sigilo ou de reserva da conversagdo.”

“2. Néo caracteriza cerceamento de defesa a decisdo que, motivadamente, indefere determinada diligéncia
probatdria. Precedentes: Als 382.214, da relatoria do ministro Celso de Mello; e 144.548-AgR, da relatoria
do ministro Sepulveda Pertence.” (grifo nosso).

BRASIL, Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. RE 630.944 AGR /BA. Agravante: L A A S.
Agravado: A S F. Relator: Ministro Ayres Britto. Julgado em 25/10/2011. Disponivel em <www.stf.jus.br>
Acesso em: 28/05/2012.
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3.2.1. Uso da prova obtida por meio de comunicacgdes telefonicas no juizo criminal

como prova emprestada na esfera civel e administrativa.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso XII do artigo 5° permite a prova
produzida por meio de comunicacOes telefénicas (interceptacéo telefonica, escuta
telefénica e gravacao telefonica) apenas no processo penal.

Diz o dispositivo que “¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicacgdes telefénicas, salvo, no dltimo caso, por ordem
judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investiga¢do criminal
ou instru¢do processual penal”. A Lei n°® 9.296, de 24 de julho de 1996, regula a parte final
desse inciso.

E proibida, como se V&, a utilizacdo da prova produzida mediante comunicagdes
telefnicas no juizo criminal como prova emprestada no juizo civel. Isso, porque a parte
final do dispositivo menciona que sua violacdo se d4 apenas nos casos de “investigagdo
criminal ou instrucdo processual penal”.*

Nelson Nery Junior,>

contudo, admite seu uso no processo civil em nome da
“unidade da jurisdicdo e da teoria geral da prova”, desde que “a escuta tenha sido
determinada para servir de prova direta no juizo criminal” e “a parte contra quem vai ser
produzida tenha efetivamente participado do processo”.

Mas a prova produzida por meio de comunicacgdes telefénicas na esfera criminal
serve como prova emprestada em processo administrativo disciplinar?

Para 0 STJ,>* ela podera ser utilizada quando: a) estabelecida a conduta do servidor

no indiciamento; b) sua producdo tenha preenchido os ditames estabelecidos na Lei n°

49
50

Nesse sentido, Gustavo Bohrer Paim. A Garantia da Licitude... p. 168.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. p. 203.
L Inverbis:
“ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. POLICIAL
RODOVIARIO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO. AUSENCIA DE
INDICACAO MINUCIOSA DOS FATOS INVESTIGADOS E CAPITULACAO NA PORTARIA
INAUGURAL. DESNECESSIDADE. SUSPEICAO DA COMISSAO PROCESSANTE. INOCORRENCIA.
USO DE PROVA EMPRESTADA. INTERCEPTAGCAO TELEFONICA. LEGALIDADE. FORMAGAO DE
CONJUNTO PROBATORIO SUFICIENTE. RESPEITO AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E
AMPLA DEFESA. DIREITO LIQUIDO E CERTO NAO DEMONSTRADO.”
“]. Mandado de seguranca contra ato do Sr. Ministro de Estado da Justi¢a, que implicou na demissdo do
impetrante dos quadros de pessoal do Departamento de Policia Rodoviaria Federal, em decorréncia de
apuracdo da prética das condutas descritas nos artigos 117, IX e Xll e 132, IV e XI, da Lei n° 8.112/90, no
ambito de processo administrativo disciplinar.”

()
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9.296/96; c) motivada a autorizacdo pelo juiz competente; d) notificado o impetrante para

“a instauracao do processo administrativo e para o ato do interrogatorio”.
3.3.  Confissdo mediante tortura

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, no Recurso em Habeas Corpus n°
25.475/SP,** entendeu que a confissdo somente serd considerada valida quando néo
comprovado no processo “que a pessoa tenha sofrido qualquer tipo de violéncia fisica ou
psicologica”.

A confissdo deve ser considerada prova ilicita, caso tenha sido obtida mediante
violéncia fisica ou psicoldgica. A autoridade policial ndo pode, sequer, colocar 0 acusado
em uma posi¢do de conforto, com o intuito de obter a sua confissdo sobre a autoria do
crime.

Contudo, pensa-se que ndo podera ser considerada prova ilicita, se, em razdo disso,
fosse, por exemplo, encontrada a arma do crime. Dessa forma, sera preservado o interesse

da sociedade.

“5. No caso dos autos, considerando que: i) a conduta do servidor foi devidamente especificada no despacho
de indiciamento, ii) a interceptagdo telefonica foi concretizada nos exatos termos da Lei 9.296/96, iii) as
decisBes judiciais que autorizaram e prorrogaram as escutas foram devidamente motivadas, e iv) o
impetrante foi regularmente notificado da instauragdo do processo administrativo e para o ato do
interrogatério e apresentou defesa, regular e oportunamente, é de se concluir que o PAD em questao
observou todos os principios processuais e os requisitos legais, ndo existindo nulidade a ser declarada.”
(grifo nosso).
BRASIL, Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n°® 15.823/DF. Impetrante:
L A F E. Impetrado: Ministro de Estado da Justica. Interessado: Unido. Relator: Ministro Benedito
Gongalves. Julgado em 10/08/2011. Disponivel em <www.stj.jus.br> Acesso em: 28/05/2012.

Sendo vejamos:
“1. Constam dos autos varios laudos do IML, inclusive o referente a data em que se deu a prisdo temporéaria
do recorrente, nos quais nao ha qualquer relato ou descrigdo de lesfes ou de violéncia a sua integridade fisica,
informacao confirmada por depoimentos colhidos em juizo.”
“2. A assertiva de que o recorrente teria sido vitima de tortura para que confessasse a prdtica delituosa
encontra-se isolada nos autos, ndo havendo comprovagao de que tenha sofrido qualquer tipo de violéncia
fisica ou psicologica.”
“3. Apos confessar informalmente a autoria do latrocinio, o recorrente foi qualificado e interrogado na
presenca de duas testemunhas, constando do termo a circunstncia de que foi devidamente cientificado e
advertido dos seus direitos, fato também confirmado pelos testemunhos judiciais, o que afasta a afirmag&o de
que ndo teriam sido observadas as garantias constitucionais de manter-se em siléncio e de se consultar com
advogado.” (grifo nosso)
BRASIL, Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n® 25.475/SP.
Recorrente: A R. Recorrido: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Jorge Mussi.
Julgado em 16/09/2010. Disponivel em <www.stj.jus.br> Acesso em: 28/05/2012.
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3.4. Embriaguez ao volante

Em 3 de maio de 2012, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, no Habeas
Corpus n° 186.476/MG,>® entendeu que o artigo 306 do Cédigo Brasileiro de Transito,
dada a nova redagdo determinada pela Lei n® 11.705/2008, “incluiu uma nova elementar ao
tipo, ou seja, a concentracdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas”.

S6 dessa maneira, portanto, com a realizagdo do exame de ar alveolar pulmonar ou
de sangue, é que o fato poderd ser considerado tipico. Caso contrario, ndo havendo a
incidéncia de seis ou mais decigramas de concentracdo de alcool no sangue, o fato sera
considerado atipico.

A questdo do exame do bafémetro ndo tem maiores discussdes, uma vez que
ninguém € obrigado a produzir prova contra si - nemo tenetur se detegere -, e 0 ndo fazer

(teste do bafémetro) € facultativo.
3.5. Investigacdo de paternidade

Em 10 de novembro de 1994, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, no Habeas

Corpus n° 71.373-4/RS,>* entendeu, por maioria, que o investigado nio podera ser

5% Confira-se, a proposito, parte da ementa no que interessa:

“Ill. Trata-se de elementar objetiva, que estabelece valor fixo para a configuracé@o do delito, de modo que
para sua comprovagdo é necessaria afericdo técnica apta a estipular numericamente a concentragdo de
alcool por litro de sangue do acusado. Precedentes.”

“IV. Matéria submetida ao crivo da 3* Sessdao desta Corte, no dia 28 de margco de 2012, na ocasido do
julgamento do RESP 1.111.566/DF, a qual pacificou a questdo decidindo que apenas o teste do bafémetro ou
0 exame de sangue podem atestar o grau de embriaguez do motorista para desencadear uma ac¢do penal.”
(grifo nosso).

BRASIL, Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 186.476/MG. Impetrante: R L A
F & outros. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Paciente: J L S. Relator: Ministro
Gilson Dipp. Julgado em 03/05/2012. Disponivel em <www.stj.jus.br> Acesso em: 28/05/2012.

> Confira-se:

“INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUGAO DO REU ‘DEBAIXO DE
VARA’. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas - preservacdo da
dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecucao
especifica e direta de obrigacdo de fazer - provimento judicial que, em agdo civil de investigacdo de
paternidade, implique determinacdo no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, "debaixo de vara",
para coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-
instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das
questdes ligadas a prova dos fatos.” (grifo nosso).

BRASIL, Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. HC n° 71.373-4/RS. Paciente: J A G P M.
Impetrante: J A G P M. Coator: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
Francisco Rezek. Julgado em 10/11/1994. Disponivel em <www.stf.jus.br> Acesso em: 28/05/2012.
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compelido sob Vara, caso, intimado a realizacdo do exame de investigacdo de paternidade,
ndo cumpra a determinacao.

Nesse caso, tem-se uma colisdo de valores fundamentais — “da intangibilidade do
corpo humano e intimidade do investigado ¢ da identidade fisica da crianga” — que devem
ser sopesados.

O STF “se posicionou em favor do investigado”, tendo por base que o exame de
DNA produzido com violéncia ou forca, usando de meios moralmente ilegitimos, conflita
com os canones constitucionais, ferindo, assim, o principio da intangibilidade fisica.

Em 3 de maio de 2012, no entanto, a Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, no Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 1.327.787/ES,> passou a
entender que “a recusa do investigado em submeter-se a0 exame de DNA constitui
elemento probatorio a ele desfavoravel, que gera presuncdo relativa”. Tal questdo,

inclusive, j& restou devidamente sumulada.*
3.6.  Provas derivadas

Em 27 de abril de 2011, a Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica, na
Reclamagao n° 2.988/PE,>" entendeu que a Teoria dos Frutos da Arvore Venenosa no sera

> Leia-se na integra a parte que interessa:

“Ab initio, veja-se que esta Corte Superior de Justica, vigorosamente, tem o entendimento segundo o qual a
recusa do investigado em submeter-se ao exame de DNA, como sucedeu na espécie (conforme informacGes
contidas no préprio acérdao recorrido), constitui elemento probatério a ele desfavoravel, porquanto gera a
presungdo relativa, é verdade, de que, se realizado fosse, o teste seria positivo”. (grifo nosso).

BRASIL, Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica. AgRg no Agravo de Instrumento n° 1.327.787-ES.
Agravante: E R A. Agravado: W F S. Relator: Ministro Massami Uyeda. Julgado em 3/05/2012. Disponivel
em <www.stj.jus.br> Acesso em: 28/05/2012.

% Stmula n° 301 do STJ: “Em ago investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de
DNA induz presuncdo juris tantum de paternidade”.

>’ Sendo vejamos:

“2. Na hipotese dos autos, inexiste descumprimento da decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica
nos autos do writ 51.586/PE, pois o pronunciamento desta Corte concedeu a ordem em parte, apenas para
declarar a ilicitude da busca e apreensdo realizada, bem como das provas dela derivadas".

“3. Ndo comprovando o reclamante o nexo de causalidade entre a prova tida como ilicita e as demais, e
constando dos autos a existéncia de fonte independente, ndo tem como prosperar a presente reclamacéo,
haja vista ja ter sido determinada "a devolugdo do quanto apreendido naquelas medidas cautelares e a
expuncdo do que adveio delas, inclusive laudos de exame em midia de armazenamento computacional,
laudos periciais de documentos e laudos contabeis.” (grifo nosso).

BRASIL, Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica. Reclamacéo n°® 2.988/PE. Reclamante: J M D.
Reclamado: Juiz Federal Substituto da 4% Vara Criminal da Se¢do Judicidria do Estado de Pernambuco.
Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Julgado em 27/04/2011. Disponivel em <www.st].jus.br>
Acesso em: 28/05/2012.
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aplicada nas hipodteses em que “o reclamante ndo comprove o nexo de causalidade entre a
prova tida como ilicita e as demais” e que “existam provas independentes”.

A questdo da incidéncia da Teoria da Arvore Venenosa no processo ndo tem
maiores divagacOes, uma vez que se encontra, como demonstrado no item 2.5,

devidamente disciplinada no §1° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal.
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Resumo: O presente trabalho visa compreender o processo como fendmeno democratico.
Um processo s6 pode ser assim considerado desde que seus participes possam discutir
amplamente os direitos em jogo e, dessa forma, influenciar de maneira decisiva na
construcdo da decisdo. Somente com a comparticipacao e o policentrismo € que se constroi
uma decisdo legitima e imparcial. Ainda, analisa-se também um modelo norte-americano
de dialogo na efetivacdo de direitos publicos.

Abstract: The present work aims to understand the democratic process as a phenomenon.
A process can only be considered so long as its participants to discuss in detail the rights at
stake and thus have important implications in the construction of the decision. Only by
sharing is that polycentrism and to build a legitimate and fair decision. Furthermore,
analyzes were also an American model of dialogue in the effectiveness of public rights.

Palavras-Chave: Processo; Dialogo; experimentalismo.
Keywords: Process; Dialogue; experimentalism.
Sumario: Introducdo; 1 — Processo constitucional democratico: por um processo engquanto

arena de discussdo publica; 2 — O experimentalismo norte-americano; Conclusao.

Introducéo

O presente artigo tem por objeto analisar a forma como 0 processo pode se tornar
uma arena de discuss@o da vontade e da opinido publica. Um processo assim compreendido
ndo pode ter como figura central o juiz. Ambos os atores processuais, autor e réu, devem

assumir posicao de centralidade na discusséo dos direitos que envolvem o processo.
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Nesta medida, é que se pode falar, na atual quadra histdrica, que o processo deve
visar, antes de qualquer coisa, a busca pela solucdo consensual dos litigios. A aplicacéo
imperativa do direito pelo 6rgéo estatal talvez mais represente uma aplicacao unilateral do
Direito. Se o Direito s6 adquire ares legitimos em conjugacdo com a democracia, esta
somente se realiza com a efetiva participacdo dos que sao submetidos ao poder. Na mesma
medida, o processo sé ira adquirir legitimidade com a participacdo de autor, réu e juiz. A
aplicacdo e a construcdo do Direito ndo mais podem ser vistos como atividade solipsista de
um representante estatal. A participacdo dos individuos, na aplicacdo e construgdo do
direito, é que vai resolver acerca da legitimidade ou ndo da aplicagdo do Direito pelo
Estado.

Na mesma esteira, entdo, pode-se analisar uma experiéncia norte-americana na
aplicacdo do que se denomina “public law litigation”, ou seja, litigdncia de interesse
publico como forma de aplicacdo dos direitos sociais enquanto promessas do Welfare
State.

1- Processo constitucional democratico: por um processo enquanto arena de discussao

publica

A autonomia cientifica do processo’, conquistada, sobretudo, a partir da pandectista
alema do século XI1X, trouxe, além dos ganhos metodoldgicos nos estudos dos fenbmenos
e institutos que cercam 0 processo, uma visao monocular do prdprio processo em si. Em
primeiro lugar, a autonomia cientifica que teve como marco fundamental a obra de Oscar
Von Bilow, em Teoria das Excecbes Processuais e dos Pressupostos Processuais de 1868,

passou a visualizar o processo como uma relacao juridica® de trés atores: autor, réu e juiz.

1 O processo enquanto fendmeno cientifico e doutrinario tem por marco, segundo Eduardo Ferrer Mac-
Gregor, dois acontecimentos: “Se afirma por la mejor doctrina procesal que para lograr su autonomia
cientifica influyeron dos acontecimientos. Por uma parte, la famosa polémica entre Windcheid y Muther
(1856-1857), al confrontar la primitiva actio romana con la klage germanica, lo que provocé la concepcion
de la accidon como derecho subjetivo diferenciado del derecho material.(...) Por la otra, se ha estimado
fundamental la aparicion de la obra de Oskar von Bilow (1868) sobre la Teoria de las excepciones
procesales y de los presupuestos procesales, al marcar el inicio del derecho procesal como ciencia” (MAC-
GREGOR, Eduardo Ferrer. El derecho procesal constitucional como fenémeno histérico social y como
ciencia. Revista da Faculdade de Direito Sul de Minas, Pouso Alegre, 28: 57-86, jan./jun. 2009. p. 59).

2 “(...) Biillow trabalho pressupostos de existéncia e desenvolvimento do processo pela relagdo juiz, autor e
réu em que, para validade e legitima constituicdo do processo, seriam necessarios requisitos que o juiz, autor
e réu, deveriam cumprir conforme disposto em lei processual, enquanto que o direito disputado e alegado
pelas partes se situava em plano posterior & formacéo do processo, distinguindo-se pela regulacdo em norma
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Essa autonomia cientifica, consolidada com a obra de Bulow, foi a base para uma
socializacdo do processo. Ao romper com os paradigmas liberais do processo, onde o
processo era visto como um mecanismo a disposicdo das partes para a resolucdo dos
conflitos®, e coloca-lo como instrumento a servico da jurisdicdo®, em uma relacido
meramente instrumental, o processo, como um todo, nada mais seria do que atos a
disposicdo da atividade jurisdicional do Estado. Ou seja, a jurisdi¢do utilizava dos
institutos processuais a seu talante, ao seu alvedrio, para conquistar 0s objetivos estatais
propostos.

Este paradigma percorreu o século XX através das legislagbes e da dogmatica
juridico-processual®. J4 no inicio do século, Franz Klein criador da primeira legislagéo
socializadora, Prozess-Ordnung OZPO (ordenanca processual civil do império austro-
hdngaro), lei especificamente datada de 1895, aduzia que o processo conduzia escopos
politico, econémico e social e era uma instituicdo que servia ao Welfare State®.

Em nosso sistema processual, este modelo foi adotado ja com a promulgacédo do
Caodigo de Processo Civil de 1939, conforme se denota na prépria exposicdo de motivos
assinada pelo Ministro Francisco Campos’. De certa forma, nosso sistema processual ndo
conheceu outra orientacdo metodoldgica que ndo a de uma socializacdo do processo.
Talvez por essa razdo ainda seja tdo arraigado entre nds a concepcao de que 0 processo é

um instrumento para o Estado reafirmar o direito, cuja figura central é o magistrado.

de direito material, criadora do bem da vida que define a matéria de mérito” (LEAL, Rosemiro Pereira.
Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 92 edi¢éo. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 78).

® Dierle Nunes deduz que os principios que informavam este paradigma processual eram aqueles que
fundamentavam um Estado Liberal, ou seja, o principio da igualdade formal entre as partes. Por isso, o
principio que regeu todo o processo era o dispositivo, isto &, 0 processo era visto como instrumento
privatistico das partes e o juiz mero expectador da disputa entre elas: “Com base nesse principio, o
liberalismo processual idealizou uma concepgdo de protagonismo processual das partes, uma vez que, desde
a abertura (proposicao) do procedimento, até mesmo o impulso processual era confiado a elas, de modo que a
tramitacdo do processo, os prazos € o término das fases procedimentais dependiam do alvedrio dessas”
(NUNES, Dierle. Processo Jurisdicional Democratico: uma analise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurug, 2009. p. 76-77).

* LEAL, Rosemiro Pereira. Ob. Cit. p. 79. Também ver NUNES, Dierle. Ob. Cit. p. 104.

> Com amplas referéncias tedricas e legislativas, inclusive com um estudo comparatistico, NUNES, Dierle.
Ob. Cit.p. 107 e ss.

® KLEIN, Franz apud NUNES, Dierle. Ob.Cit. p. 83.

7« [...]o névo processo é eminentemente popular. Pondo a verdade processual ndo mais apenas a cargo das
partes, mais confiando numa certa media ao juiz a liberdade de indagar dela, rompendo com o formalismo, as
ficgdes e presungdes que o chamado “principio dispositivo”, de “controvérsia” ou “contradigdo”, introduzira
no processo, 0 ndvo Codigo procura restituir ao publico a confianga na Justica e restaurar um dos valores
primordiais da ordem juridica, que é a seguranga nas relacdes sociais reguladas pela lei.Noutro sentido ainda,
podemos falar do cunho popular do névo processo: éle € um instrumento de defesa dos fracos, a quem a
luta judicidria nos quadros do processo anterior singularmente desfavorecia”
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Desta maneira, todo sistema processual brasileiro, desde seu primeiro codigo, foi
instituido com base em um processo a servi¢co da jurisdicdo. Assim, ele teria objetivos a
serem alcancados, que escapavam ao campo juridico:

E vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a usual
afirmacdo de que ele é um instrumento, enquanto ndo acompanhada
da indicacdo dos objetivos a serem alcangados mediante o seu
emprego. Todo instrumento, como tal, € meio, e todo meio so ¢ tal
e se legitima, em funcdo dos fins a que se destina. O raciocinio
teleoldgico ha de incluir entdo, necessariamente, a fixacdo dos
escopos do processo, ou seja, dos propdsitos norteadores da sua
instituicdo e das condutas dos agentes estatais que o utilizam.
Assim é que se poderd conferir um conteldo substancial a essa
usual assertiva da doutrina, mediante a investigacdo do escopo, ou
escopos em razdo dos quais toda a ordem juridica inclui um sistema
processual®.

Essa afirmacao, recolhida da obra de Dinamarco, ganhou corpo na teoria processual
brasileira. Feita com ares de novidade na década de 1980, essa concepcdo é tributaria da

obra legislativa de Franz Klein em 1895. De qualquer sorte, 0 mesmo autor reconhece que

[...] sendo ela (a jurisdicdo) uma expressdo do poder estatal, tem
implicacBes com a estrutura politica do Estado. Ela reflete, na
conjuntura em que se insere, a formula das relacGes entre o Estado
e sua populacdo, além de servir de instrumento para a imposicao
das diretrizes estatais’.
Dessa forma, o sistema processual brasileiro, instituido a maneira de um Estado de
bem-estar social, tem como objetivo a regulagéo da economia e das necessidades materiais
através do processo. O processo serviria para outorgar aos cidaddos os bens e valores

requisitados das quais o Estado afigura como devedor™.

# DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 122 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
181.

® DINAMARCO, Candido Rangel. Ob. Cit. p. 185.

19 Jiirgen Habermas critica severamente a interpretacdo juridica — e neste caso a legislacdo — fixada em
apenas um paradigma, vez que este mesmo caso poderia ser interpretado corretamente com base em outro
paradigma: “Paradigmas cerrados, que a través de monopolios profesionales o jurisprudencialmente
institucionalizados de interpretacidn se estabilizan ellos mismos y solo pueden ya revirsarse internamente, es
decir, recurriendo a sus préprios critérios, se exponen ademas a uma objecion metodologica mediante la que
vuelve a hacerse valer el escepticismo del realismo juridico: al contrario de lo que supone la exigéncia de
coherencia ideal del derecho vigente, la interpretacion coherente de un caso dentro de um paradigma juridico
fijo permancece esencialmente infradeterminada; pues tal interpretacion ha de competir com otras
interpretaciones asimismo coherentes del mismo caso em paradigmas juridicos alternativos” (HABERMAS,
Jirgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado democratico de derecho em términos de teoria del
discurso. 62 ed. Trad. Manuel Jimenez Redondo. Madri: Trotta, 2010. p. 293. Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira atribui esta critica de Habermas ao esfor¢o da dogmatica juridica para superar os modelos de Estado
Liberal e Estado Social, criando uma reflexividade do Direito. (CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
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A linha instrumentalista coloca, como inerente ao processo, trés objetivos que s&o
necessariamente perseguidos: um escopo social, um escopo politico e um escopo juridico.
Pelo escopo social, o processo tenderia a pacificar socialmente, eliminando os litigios
surgidos e a construcdo de uma educagdo na consciéncia dos individuos dos direitos e
deveres dos quais eles seriam portadores. ** Quanto ao escopo politico, 0 processo seria
uma manifestacdo do Poder estatal, pelo qual este é capaz de decidir com imperatividade,
uma valorizacdo da liberdade e —pasmem — garantiria uma participacdo dos cidaddos na
vida politica do Estado'®. Por fim, o escopo juridico seria a atuacdo concreta do direito
material, j& h4 muito separado do direito processual®.

O processo, pois, no modelo social € o 16cus para o pleno acesso aos novos direitos
reclamados pela sociedade. Nos dizeres de Mauro Cappelletti, um dos maiores defensores
do processo como instrumento de consecucdo dos direitos prometidos pelo Welfare State:

Os novos direitos sociais, surgidos com o moderno Estado social,
sdo precisamente aqueles que se preocupam por tais obstaculos
sociais, econémicos, culturais, ambientais e que, portanto, desejam
promover uma maior igualdade real — ou uma menor desigualdade
de fato — pelo menos no terreno de oportunidades. O movimento
pelo acesso a justica constitui, pois, um aspecto central do moderno
Estado social ou welfare state. Note-se que ndo se trata de um
movimento limitado a justica em seu sentido judicial; 0 mesmo
abarca, pelo contrario, areas muito mais vastas, como 0 acesso a
educacdo, ao trabalho, ao descanso, & satde, etc*”.

Todas as promessas — ndo cumpridas, diga-se de passagem — do Estado Social

poderiam ser entregues pelo ente estatal através do processo™. Mas, para alcancar tal

Andrade. Teoria discursiva da argumentacdo juridica de aplicacdo e garantia processual jurisdicional dos
direitos fundamentais. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (org.). Jurisdicdo e Hermenéutica
Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 204).

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Ob. Cit. p. 193 e ss.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Ob. Cit. p. 204 e ss.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Ob. Cit. p. 215 e ss.

Y CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e Sociedade. Trad. Elcio de Cresci Sobrinho. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2008. p. 386.

15 Segundo Habermas, o Estado asume a tarefa de estruturar a orden social intervindo nas mais diferentes
areas: “Ao lado das tradicionais fun¢des de guardar a ordem, que, no plano interno, o Estado assumia através
da policia, da justica e de uma politica de impostos aplicada muito cautelosamente, e que, no plano externo,
apoiado nas forgas armadas, ele assumia até mesmo na época liberal, surgem agora fungdes de estruturacgao.
A sua especificacdo é naturalmente tanto mais facil quanto mais, no transcorrer do século XX, se diferencia o
leque nas tarefas do Estado-social. J& aventamos a tarefa de proteger, indenizar e compensar 0s grupos
sociais mais fracos” (HABERMAS, Jirgen. Mudanc¢a Estrutural da esfera publica. 22 Ed. Trad. Flavio R.
Kohte. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro 2003. P. 175).

117



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

desiderato, seria necessario um aumento nos poderes dos magistrados. Este se transforma,
entdo, na figura central do processo®.

Corolario desta perspectiva que liga o exercicio da jurisdicdo com o0s objetivos do
Estado é o recente fendmeno da judicializacdo da politica'’, onde caberia ao juiz assumir
uma postura de corrigir ou evitar as distorcdes ocasionadas pelo poder politico®®.

Assim é que se pode falar em um agigantamento do Poder Judiciario que apenas
sucedeu os outros poderes na centralidade do politico'®. MUltipos podem ser os fatores
citados para o crescimento do poder judiciario em detrimento dos demais poderes ou
funcOes estatais.

Em primeiro lugar, e tal como leciona Cappelletti, o Poder Judiciario seria o
guardido das promessas do Estado promocional, uma necessaria readaptacdo do poder
judiciario ao também agigantamento dos outros poderes em face da crescente intervencao
na sociedade, e uma necessidade de concretizar as normas abstratas das DeclaracGes de
Direitos adotadas em todas as Constituicdes.

Luiz Werneck Vianna sustenta que a judicializacdo da politica é decorrente da
instituicdo do controle abstrato de constitucionalidade, onde o Judiciario poderia controlar
a vontade do soberano?'.

Também, pode ser creditada esta distorcdo do judicidrio, a uma recepcdo da
Jurisprudéncia dos Valores que colocariam o juiz como guardido dos valores da

comunidade®.

6 NUNES, Dierle. Ob. Cit. p. 108.

7 Segundo Dierle Nunes, tal expressdo foi cunhada primeiramente por C. Nael Tate e Tobjérn Vallinder em
trabalho intitulado The global expansion of judicial Power. Pela referida expressdo, queria 0s autores
expressar uma tendéncia de transferéncia de atribui¢es do Poder Executivo e Poder Legislativo para o Poder
Judiciario (NUNES, Dierle. Ob. Cit. p. 179).

¥ NUNES, Dierle. Ob. Cit. p. 149.

9 CAPPELLETTI, Mauro. Ob. Cit. p. 386.

0 CAPPELLETTI, Mauro. Ob. Cit. p. 14.

2L VIANNA, Luiz Werneck, et al. A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999. p. 47.

22 Marcelo Cattoni critica esta postura ao sufragar o processo politico, a Jurisprudéncia dos valores “[...]
judicializa a politica e a julga a luz de pretensos valores supremos da comunidade, a que os tribunais
superiores teriam acesso privilegiado. Partidarios desse tipo de ativismo judicial atribuem ao Judiciario o
papel de tutor da politica, um superpoder quase constituinte, e permanente, como pretensa e Gnica forma de
garantia de uma democracia materializada e de massa, sem, contudo, considerar 0s riscos a que expde o
pluralismo cultural, social e politico proprios a um Estado Democrético de Direito. E o Judiciério, ou melhor,
os Tribunais superiores e, na sua crista, o Supremo Tribunal Federal, quem deve zelar pela dignidade da
politica e sua orientacdo a uma ordem concreta de valores, paradoxalmente a Unica possibilidade de exercicio
de direitos e de realizagdo da democracia. Assim, o Supremo Tribunal Federal converter-se-ia em guardido
da moral e dos bons costumes, uma espécie de sucessor do Poder Moderador, ou, quem sabe, do Santo
Oficio, a ditar um codex e um index de boas maneiras para o Legislativo e para 0 Executivo. Trata-se, ao
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A judicializagdo da politica, portanto, pode ser contestada sob diferentes matizes.
Mesmo em uma teoria que defende o judiciario como guardido dos valores, tal como a de
Ronald Dworkin, é valido pressupor que, ao agir assim, o Judiciario estd julgando casos

sob argumentos de politica e ndo de principios:

Minha visdo é que o Tribunal deve tomar decisGes de principio, ndo
de politica - decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso
sistema constitucional, ndo decisbes sobre como se promove
melhor o bem-estar geral -, e que deve tomar essas decisOes
elaborando e aplicando a teoria substantiva da representacgéo,
extraida do principio basico de que o governo deve tratar as
pessoas como iguais®.

Da mesma forma, a entrega do produto (direitos sociais) pelo provedor-judiciario
para os clientes-cidaddos ndo estara contribuindo para um exercicio da liberdade e nem
para a formacdao de cidaddos. Um corpo de experts em direito passa a decidir sobre a vida e
a sorte dos cidaddos. Estes recebem de cima para baixo a prestacdo assistencial. Ou seja,
alija-se a autonomia do individuo enquanto cidad&o?”.

A sociedade busca a resposta dos problemas da complexidade inerente a
modernidade transferindo suas responsabilidades para o Judiciario. Este se transforma em
delegatario do superego social. A sociedade alivia a discussdo em torno dos valores
contestados colocando as responsabilidades sociais na consciéncia de um Poder que

assume a figura paternal®.

final, de uma postura que esconde uma intolerdncia extrema e preconceituosa para COm 0S Processos
politicos, com a qual quem perde, mais uma vez, é a cidadania” (CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade. Direito, Politica e Filosofia: contribui¢fes para uma teoria discursiva da constituicdo democratica
no marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 121-122).

% DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. 2¢ Ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 101. Também BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e
no STJ: conflito entre interesses publico e privado. Curitiba: Jurua, 2009. p. 44 e ss.

? Neste sentido a seguinte critica: “[...] a judicializacdo da politica e das relacdes sociais, se significar a
delegacdo da vontade do soberano a um corpo especializado de peritos na interpretacdo do direito e a
substituicdo de um Estado benefactor por uma justica providencial e de moldes assistencialistas, ndo sera
propicia a formagdo de homens livres e nem a constru¢do de uma democracia de cidadédos ativos” (VIANNA,
Luiz Werneck. Ob. Cit. p. 43).

% «Nessa via de escape da complexidade de uma sociedade em que valores objetivos estdo sendo
guestionados, ndo ha dificuldade em se reconhecer o0 modelo classico de delegacéo do superego. O alivio da
discussdo e do processo nos processos sociais e politicos de formagdo do consenso, nos quais, em geral,
somente seria possivel fazer um julgamento sobre normas e representagdes axioldgicas, € alcancado por meio
da centralizagdo da consciéncia social no Judiciario” (MAUS, Ingeborg..O judiciario como superego da
sociedade. Traducdo Geraldo de Carvalho e Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010.p. 18).
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A maior dificuldade, contudo, na recente fenébmeno da Judicializagdo da Politica €,
com certeza, a dificuldade democratica que esta pratica impde. Vale dizer, o foro dos
tribunais impde um novo dimensionamento do espago publico que antes pertenciam as
cléssicas instituicdes politico-representativas.

Questdes que antes eram debatidas e discutidas no &mbito do espaco proprio para
reivindicacdes por direitos (Parlamento), passam a ser entregues sem um debate amplo que
permita a livre formacdo da opinido e vontade publica®’. Estas questdes acabam por
escapar de um controle democratico da formacdo de opinido e de vontade publicas:

Se a propria justica eleva-se, desse modo, a condi¢do de instancia
moral superior da sociedade, ela é subtraida aos mecanismos
sociais de controle aos quais — no campo ideal — todos os aparelhos
estatais de uma forma de organizacdo politica democrética
deveriam se submeter. Na dominancia de uma justica que exerce
um Direito superior moralmente enriquecido em relagdo a outros
poderes estatais que se ocupam unicamente com o Direito ordinario
— e em relacdo ao resto da sociedade — é notoria a regressao ao
modelo social pré-democratico de integracdo?.

E por essa razdo, que 0 processo precisa resgatar sua condicdo democratica. E tal

ndo ocorrer4 com a participacdo de apenas um ator processual, neste caso, o juiz®. E
preciso, pois, que se redimensione a participacdo dos demais atores processuais.

E, é neste sentido que se fala de um processualismo constitucional democréatico
apto a garantir o resgate democratico na efetivacdo dos direitos fundamentais discutidos no
processo:

“[...] o processualismo constitucional democratico como uma
concepgdo tedrica que busca a democratizacdo processual civil
mediante a problematizacdo das concepcdes de liberalismo,
socializagdo e pseudo-socializagcdo processual (neoliberalismo
processual) e da percepcdo do necessario resgate do papel

%% Com essa opinido: CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo Democratico e
separagdo de poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck(org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2002. p. 17.

2 BAHIA, Alexandre e NUNES, Dierle. Crise da democracia representativa. Revista Brasileira de Estudos
Politicos; n® 100, jan/jun de 2010, Edicdo em Homenagem ao Professor Orlando Magalhdes Carvalho;
Programa de P6s-Graduagdo da Faculdade de Direito da UFMG, p. 57-83.p. 62.

%8 MAUS, Ingeborg. Ob. Cit. p. 19.

9 «A confianga nas virtudes diferenciadas dos juizes, em seu protagonismo, ja deixou de ser algo defensavel,
para se transformar em um pesadelo para esses 6rgaos de execugdo do Estado, pressionados para fornecer
decisbes democraticamente formadas, sem auxilio de ninguém (nem mesmo técnico do processo), em escala
industrial (alta produtividade), sem infraestrutura adequada e sofrendo criticas de todos os segmentos da
sociedade” (NUNES, Dierle, BAHIA, Alexandre; CAMARA, Bernardo Ribeiro; SOARES, Carlos Henrique.
Curso de Direito Processual Civil. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011. p. 42).
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constitucional do processo como estrutura de formacdo das
decisBes, a partir do necessario aspecto comgarticipativo e
policéntrico das estruturas formadoras das decisdes™.

Este modelo processual esta intimamente ligado ao paradigma procedimentalista do
Estado democratico de Direito. A legitimidade do ordenamento juridico esta ligada, pois, a
institucionalizacdo de espacos juridicos de comunicacdo, em que Se assegurem a
autonomia publica e privada dos cidad&os™.

Se compreendermos, portanto a Constituicdo como a configuracao
de um sistema de direitos fundamentais, que assegura a inter-
relacdo e a co-orginalidade das autonomias publica e privada e que,
assim, apresenta as condigdes para institucionalizacdo juridica das
formas comunicativas necessarias para uma legislacdo autbnoma, a
Jurisdigdo Constitucional deve referir-se tdo-somente as condigdes
procedimentais para a realizacdo do processo democratico e das
formas deliberativas da formacdo politica da opinido e da
vontade®.

Para que o0 processo se torne também um lugar democratico, seus participantes
devem assumir uma postura de interdependéncia, sem que haja uma predominancia de
qualquer um deles®. H4, entdo, que se fazer um processo cooperativo, de tal forma que o
juiz e mesmo as partes desenvolvam, na atividade processual, condi¢cdes para o exercicio
da liberdade e da autonomia dos cidad&os®*.

E é no sentido de um policentrismo e de uma comparticipacdo entre as partes
processuais que os principios constitucionais balizadores da atividade processual ganham
importancia. E um dos configuradores da nova forma processual € o principio do
contraditério. Anteriormente visto apenas como uma bilateralidade da audiéncia em que se
garantiam apenas a informacdo, este é visto como a possibilidade de influéncia no

provimento jurisdicional®:

% NUNES, Dierle.. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva: a litigdncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de
padronizagdo decisoria. Revista de Processo. n. 199, p. 41-82, 2011. p. 48. Também , Dierle, BAHIA,
Alexandre; CAMARA, Bernardo Ribeiro; SOARES, Carlos Henrique.Ob. Cit. p. 39.

3 HABERMAS, Jiirgen. Ob. Cit. p. 353.

%2 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo e Estado democrético de
direito: uma justificacdo democréatica do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do proceso
legislativo. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (org.) Jurisdicdo e Hermenéutica
Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 300.

% NUNES, Dierle. Ob. Cit. p. 224.

¥ MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil. S0 Paulo: Revista dos tribunais, 2009. p. 102.

%> NUNES, Dierle. Ob. Cit. p. 225.
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Nessa renovada andlise do sistema processual um principio
constitucional ganha nitido destaque. Trata-se do principio do
contraditério que garante uma simetria de posi¢des subjetivas, além
de assegurar aos participantes do processo a possibilidade de
dialogar e de exercitar um conjunto de controle, de reacbes e de
escolhas dentro desta estrutura. Dentro desse enfoque se verifica
que hd muito a doutrina percebeu que o contraditério ndo pode
mais ser analisado tdo somente como mera garantia formal de
bilateralidade de audiéncia, mas, sim, como uma possibilidade de
influéncia (Einwirkungsmaglichkeit) sobre o desenvolvimento do
processo e sobre a formacdo de decisGes racionais, com
inexistentes ou reduzidas possibilidades de surpresa®.

Evita-se, pois, pela caracteristica do principio do contraditério em sua nova
dimensdo, qualquer debate juridico de surpresa no processo. Mesmo entendimentos
juridicos que podem ser aplicados, de oficio, pelo juiz no processo, precisam passar ao
crivo do contraditorio, onde as partes devem debater e, com isso, influenciar a deciséo a ser
tomada®’. E a garantia da ndo surpresa®. “Existiria um dever de consulta do juiz impondo
o fomento do debate preventivo e a submissdo de todos os fundamentos (ratio decidendi)
da futura decisdo ao contraditorio” *.

O processo sO ganhara uma dimensdao democratica, portanto, com a possibilidade
de seus atores participarem e influenciarem a formagé&o do provimento jurisdicional.

Somente um processo como espaco de interacdo entre sujeitos livres e iguais é
capaz de conferir legitimidade ao poder estatal de aplicar o Direito, redefinindo a esfera
publica processual como uma estrutura intersubjetiva de formacdo democratica da opiniao

e da vontade ptblica®.

% NUNES, Dierle; THEODORO JUNIOR, Humberto. Principio do contraditério: tendencias de mudanca de
sua aplicacdo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, 28: 177-206, jan./jun. 2009.
p. 178-179.

¥ NUNES, Dierle. Ob. Cit. p. 229.

% “Na quadra tedrica do formalismo-valorativo, pois, o direito ao contraditério leva & previsdo de um dever
de debate entre o juiz e as partes a respeito do material recolhido ao longo do processo. Esse dever de debate
encontra a sua expressao mais saliente no quando da decisdo da causa, haja vista a imprescindibilidade de
constar, na fundamentacdo da sentenca, acérddo ou decisdo monocrética, o enfrentamento pelo 6rgdo
jurisdicional das razdes deduzidas pelas partes em seus arrazoados, exigéncia de todo afeicoada ao Estado
Constitucional, que é necessariamente democratico. Mais: denota a necessidade de todo e qualquer elemento
constante da decisdo ter sido previamente debatido entre todos aqueles que participam do processo”
(MITIDIERO, Daniel. Ob. Cit. p. 135-136).

% NUNES, Dierle; THEODORO JUNIOR, Humberto. Ob. Cit. p. 188.

0 A teoria discursiva de Jirgen Habermas é toda apoiada na idéia de que apenas uma ordem superior
intersubjetiva ¢ capaz de conferir legitimidade ao processo democratico: “La teoria del discurso cuenta com
la intersubjetividad de orden superior que representam los procesos de entendimiento que se efectuan a través
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2 - O experimentalismo norte-americano.

Segundo Sabel e Simon, a desestabilizacdo dos direitos publicos tem,
aparentemente, dois elementos: a incapacidade da administragdo em cumprir as normas e
direitos publicos e, como a segunda causa, o blogqueio politico. O primeiro elemento é
objeto de diversos embates. O segundo, apesar de ser menos discutido, é tdo relevante
quanto o primeiro, ndo dispensando a devida analise*".

A determinacdo em relagdo ao cumprimento de normas minimas por parte da
administracdo é o aspecto menos controverso, evidenciando a necessidade de uma
reestruturacdo institucional. Muitas vezes, a alegacdo dos reclamantes, cidaddos detentores
de direitos, de que a instituicdo ndo cumpre os padrdes minimos é algo incontestavel. Os
gestores da maquina administrativa, por diversas vezes, assumem a impoténcia em relagdo
ao ndo cumprimento de reivindicacdes de direitos publicos, justificando que eles proprios
tém se esforcado para fazer cumprir os deveres das instituicdes. Simon e Sabel asseveram:
“even senior public officials, including governors and mayors, are sometimes willing to
concede the point, especially when they can blame prior administrations .

Como exemplo, o Estado de Massachusetts, na administracdo de Michael
Dukakis, admitiu que as instala¢fes de saude mental ndo cumpriam as hormas minimas de
funcionamento. Outro exemplo ocorreu no governo de Williams no distrito de Columbia,
onde a prdpria administracdo admitiu que as instalacBes do distrito para pessoas com
deficiéncia mental eram inaceitaveis. O administrador da prisdo de Arkansas incentivou
uma demanda judicial no tribunal federal, cooperando com os demandantes. Na prisdo no
Texas, um advogado do departamento de corre¢cdes informou ao procurador-geral do
Estado que as condic¢des de suas instalacOes estavam, em alguns aspectos, pior do que 0s

demandantes alegaram. Outro caso peculiar ocorreu na cidade de Kansas, em que o distrito

de los procedimientos democraticos o en la red de comunicacion de los espacios publicos politicos”
(HABERMAS, Jiirgen. Ob. Cit. p. 375).

“ SABEL, Charles F.; SIMON, William H. DESTABILIZATION RIGHTS: HOW PUBLIC LAW
LITIGATION SUCCEEDS. 2004. p. 1.062. Disponivel em
<http://www?2.law.columbia.edu/sabel/Destabilization%20Rights%20-%20Westlaw.doc>.  Acessado em
<05/03/2012>.

*2 Até mesmo funcionarios piblicos do alto escaldo, incluindo governadores e prefeitos, aparentam estar
dispostos a admitir a incapacidade da administragdo, especialmente quando eles podem culpar administracdes
anteriores. (Traducdo prépria.). SABEL. Charles F.; SIMON, William H. Op. Cit. p. 1.063.
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escolar inicialmente juntou-se aos pais como autor em face do Estado e, s6 mais tarde, foi
realinhado pelo tribunal como réu®.

Com efeito, o tribunal figura definindo um desempenho minimo das instituicdes.
Padrdes sdo testados e aprovados através de depoimentos de especialistas sobre a pratica
habitual por profissionais experientes, universitarios e atraves de notificagdo judicial de
normas promulgadas pelo credenciamento ou padréo de definicdo de organizacGes dentro
do campo em questdo**.

Na educacdo, os tribunais olham para o desempenho dos alunos através de testes
padronizados, para a qualificagdo dos professores e para as instalacfes escolares em
normas promulgadas por 6rgéos de validagéo.

O segundo elemento da desestabilizacdo dos direito pablicos é a imunidade a
correcdo politica, figurando como algo distintivo no ambito de direito publico. Enquanto o
processo judicial tradicional, entre privados, opera-se em um ambiente de concorréncia no
mercado, onde os atores privados desejam se proteger contra a concorréncia, as instituicbes
governamentais tendem a ser monopolista. Segundo Sabel e Simon®, seus mecanismos
principais tendem a ser eleitoral e politico.

O elemento politico geralmente ndo é explicito, contudo, figura como um
elemento importante. O controle politico majoritario ndo responde aos interesses de uma
minoria, vulneravel. A minoria pode ser um grupo racial, como em algumas versdes da
educacdo, saude e habitacdo, ou pode ser um grupo que foi socialmente estigmatizado com
base na sua conduta ou estado, como acontece com 0s prisioneiros e pacientes de salde
mental®.

Este segundo elemento, o blogqueio politico, por vezes se torna saliente em fases
posteriores de um caso em que o tribunal avalia a adequacdo de uma resposta
administrativa ou legislativa para uma declaracéo inicial de responsabilidade®’.

O modelo experimentalista surge como provavel solucdo para a desestabilizacéo
dos direitos publicos. As vezes, em casos de litigios de interesse publico, as sentencas
tomam uma forma punitiva, impondo sanc¢des a fim de induzir o cumprimento de outras

ordens. Estas sancbes figuram como uma espécie de pena padrdo, um resultado que

* SABEL. Charles F.; SIMON, William H. Op. Cit. p. 1.063.
* SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Op. Cit. p. 1.063.
** |bid. p.1.064

*® Ibid.

*" Ibid. p.1.066.
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nenhum gestor da administracdo desejaria obter. Destina-se, em verdade, a induzir as
partes a uma negociacao, ao invés de aplicagdo unilateral de sancdes*.

Nos Estados Unidos, em casos extremos, a intervencdo judicial pode,
temporariamente, retirar a autoridade dos gestores de instituicdes demandadas, afastando a
execucdo de comando e controle de receitas para uma abordagem experimentalista. Esta
tendéncia é utilmente capturada num modelo com trés caracteristicas gerais, que sdo:
negociacdes das partes interessadas; ado¢do de um regime de rolling rule e, por fim, a
caracteristica de transparéncia.

Em relacdo a primeira caracteristica, as partes se relinem para negociar um plano
de correcdo do problema. Outras partes interessadas podem ingressar. Os grupos que
reivindicam interesses significativos serdo admitidos para as negociaces, mesmo se eles
ndo forem concebidos como partes formais. Grupos, cuja participacdo é considerada
importante para o sucesso da reforma, podem ser convidados. As negociagdes podem ser
supervisionadas por um mestre especial ou mediador nomeado pelo tribunal. Esses
funcionarios extrajudiciais, juntos com consultores técnicos recrutados pelo juiz ou pelas
partes, vdo ajudar as partes a falar uns com os outros de uma forma organizada, definindo
uma agenda e as regras basicas para a discuss&o, auxiliando na coleta de informagdes™.

As negociagoes sdo deliberativas. Os atores se encontram face a face, e defendem
suas posicdes com razdes. Eles sdo orientados a ouvirem uns aos outros com boa fé
devendo permanecer aberto a aprendizagem.

O objetivo da negociacdo é o consenso. Os interessados devem estar abertos a
real possibilidade de que, dentro das restricbes impostas por determinacdo da
responsabilidade, possam chegar a um acordo visando a reparacdo do problema. O mestre
ou o mediador visam a um consenso entre as partes. Em Gltima analise, o consenso pode
ndo se materializar. O mestre pode ter que retornar para 0 embate com multiplas propostas,
ou com uma proposta amparada nas fundamentacgdes das partes interessadas. A busca pelo
consenso desempenha um papel importante, mesmo quando este ndo puder ser alcangado.
Ela obsta o encerramento antecipado de um diélogo, reforcando o compromisso de

abertura e de respeito matuo®.

*8 |bid. p.1.067.
* SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Op. Cit. p. 1.067-1.068
*%1bid. p.1.068.
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Na pratica, a extensdo em que a deliberacdo ocorre na formulagdo de uma
reparacao varia consideravelmente. Réus hostis podem resistir a lidar com os autores,
mesmo que tal resisténcia aumente potencialmente o risco do tribunal rejeitar suas
propostas. Alguns mestres, por vezes, preferem se encontrar com as partes interessadas e,
em seguida, tentar elaborar um plano aceitavel por conta propria, ao invés de incentivar as
negociacOes diretas. No entanto, as negociacfes diretas, com ou sem mestres, sdo mais
utilizadas. Na prisdo da California, em um caso médico, as partes concordaram em nao
procurar um mestre ou outro intermedidrio porque queriam lidar uns com 0s outros, sem
qualquer intermediacéo®".

Em segundo lugar, a intervencao toma a forma de um regime de rolling rule, onde
as regras que emergem da negociacdo corretiva sao provisérias. Elas incorporam um
processo de reavaliacdo e revisdo continua com a participacéo dos interessados®.

As partes interessadas reconhecem que ndo podem efetivamente elaborar um
regime de regras fixas. Mesmo com o processo judicial, em busca da averiguacdo dos
fatos, estes tem informacdo limitada. Desta forma, ndo podem expressar plenamente suas
intencdes, pois, inevitavelmente, deixariam lacunas e ambiglidades, ndo podendo
antecipar todas as contingéncias futuras.

A resposta a este problema é concentrar-se em normas de resultados que permitem
margem de manobra para aqueles sujeitos as disposicdes normativas. Entretanto, essa
abordagem tem desvantagens que devem ser reconhecidas. Primeiro, ela pode criar uma
desobrigacdo das partes interessadas da responsabilidade de esclarecerem seus
entendimentos tanto quanto possivel. Além disso, adia a tarefa de especificacdo de
situacBes em que as pessoas regidas pelas normas tém interesses divergentes. Na época da
negociacdo inicial, alguns interessados terdo uma nocdo geral de seu proprio interesse nas
normas. Contudo, para muitas partes interessadas, havera uma boa dose de incerteza sobre
como as normas combinardo com os interesses publicos. A medida que ocorre a
implementacdo dos direitos, atores particulares irdo desenvolver interesses em
interpretagdes particulares de normas gerais. Por exemplo, funcionarios publicos, cujo
desempenho estd sendo avaliado, irdo desenvolver interpretacdes mais consistentes com

relacdo ao seu desempenho®.

L SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Op. Cit. p. 1.068-1.069.
52 1bid. p.1.069.
>3 Ibid. p.. 1.069.
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Espera-se que a aplicacdo das normas sofra constante reavaliacdo e revisdo. As
partes interessadas continuardo a ser envolvidas nos processos de monitoramento e
avaliacdo. Na medida em que qualquer uma delas vier a acreditar que as normas ja nao
captam as expectativas apropriadas, estas podem ser revisitadas e revisadas por meio do
processo de avaliacdo. Por exemplo, se os resultados dos testes educacionais séo altos
porque os professores tém diminuido, de forma inadequada, 0 modo de cobranga, o teste
deve ser revisto ou 0 modo de avaliacéo deve ser alterado®.

No Texas, por exemplo, foram relatados progressos significativos com relagcéo ao
projeto “teach to the test">. O teste de avaliacdo, adotado pela primeira vez no &mbito do
sistema de escola publica de responsabilidade, enfatizou a memorizagdo de uma forma que
incentivou os professores a se concentrarem na instrucdo que tinham pouco uso. Alguns
professores que haviam perdido toda a esperanca nas aptiddes dos seus alunos ficaram
surpresos ao descobrirem que eles poderiam ser ensinados a fazer as provas. Quando as
gueixas sobre a metodologia "teach to the test” surgiram, a colaboracédo entre professores e
administradores produziu um regime de teste novo que incidiu menos em pedagogia
algoritmica e mais na aprendizagem conceitual®.

O terceiro elemento do modelo € a transparéncia. No minimo, este elemento
reafirma a exigéncia de que as politicas e normas de funcionamento dos regimes rolling-
rule devem ser explicitas e publicas. Mais ambiciosamente, transparéncia significa que
medidas e procedimentos para avaliacdo do cumprimento devem ser estabelecidos, e que
estes procedimentos e seus resultados devem se tornar pablicos®’.

Transparéncia é tanto um elemento de responsabilidade quanto um dispositivo de
aprendizagem. Este elemento objetiva uma facilitacdo das praticas de comparacdo. Por
exemplo, ao analisar o nivel de desempenho, o tribunal e as partes podem vislumbrar os
desempenhos de unidades comparaveis. Uma vez que os pioneiros forem identificados, os
retardatarios devem ser capazes de aprender com as praticas dos pioneiros. Assim, 0S
retardatarios devem receber sancdes, assisténcia de reparacéo, ou ambos®.

A necessidade de transparéncia é evidente, mas a transparéncia requer processos

que ndo sdo amplamente encontrados e que Sdo, por muitas vezes, conquistados com

% SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Op. Cit. p. 1.070.
% Ensinar para a prova. (Tradugao livre)

% SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Op. Cit. p. 1.070.
*"1bid. p. 1.071.

*1bid . p. 1.072
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dificuldade. Os obstéaculos sdo tanto a nivel politico quanto técnico. Organizac@es de todos
os tipos, muitas vezes, resistem a transparéncia. O regime de educacdo do Texas,
parcialmente nacionalizada pelo Child Left Behind Act®® é uma excecdo importante: ele
determina que os dados de desempenho da escola e do distrito devem estar a disposicéo do
publico®.

Além desta disponibilizacdo publica, as comparac@es disciplinadas exigem que 0s
dados de desempenho sejam formulados de uma maneira que permitam a avaliacdo
comparativa.

Comparacdes disciplinadas também podem gerar recompensas intangiveis na
forma de respeito e prestigio para alto desempenho das instituicdes. Quanto ao mau
desempenho, o truque é equilibrar reparacdo e apoio, perda de controle e punicdo
definitiva.

Os gestores da administracdo publica frequentemente afirmam que o desempenho
inadequado da administracdo é resultado de uma insuficiéncia de recursos. Em certos
casos, a falta de recursos pode justificar essas alegacfes. Onde tais alegacdes forem
fundamentadas, um direcionamento de recursos pode ser a resposta. No modelo
experimentalista, quando o desempenho é injustificado, ocorre 0 aumento das sancdes
interventivas ou punitivas®.

O modelo experimentalista fixa grande parte da sua esperanca nos efeitos da
transparéncia. Ao expor o mau desempenho torna possivel, assim, que se aparecam 0S
problemas para refletir acerca das solugdes, inclusive extrajudiciais como demonstrado.

As reformas propostas pelo modelo experimentalista vém oferecendo uma notavel
inovacdo no modo de gestdo das burocracias publicas, superando diversos entraves do
modelo gerencialista. O modelo experimentalista surgiu como uma critica por parte de seus
principais proponentes, Sabel e Simon.

Segundo esses autores, como a principal dificuldade do setor publico € o
delineamento de metas de desempenho, deve permitir a constru¢cdo de mecanismos por
meio dos quais os envolvidos interajam, descobrindo conjuntamente tudo o que precisa ser

elaborado e a melhor forma possivel de se executar.

ei da Crianca deixada pra trés. (Traducao livre).
% SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Op. Cit. p.1.072.
®bid. p. 1.072-1.073.
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Assim, este modelo de gestdo requer instituicOes experimentalistas, que
compreendam a necessidade do carater provisorio de suas metas. A aprendizagem social
ocorre através de um questionamento constante sobre a execucdo, revendo,
recorrentemente, suas normas e estruturas.

Em suma, o modelo experimentalista demonstra trés relevantes vantagens em
relacdo ao modelo gerencialista tradicional, quais sejam: a possibilidade de precisdo e
monitoramento de resultados; o monitoramento do desempenho inserido nos contextos de
realizacdo de tarefas por parte de que gerencia, criando meios para a compreensdo
sistémica de cada problema a ser superado, permitindo a detec¢do dos problemas que
obstam o cumprimento das leis; e, como terceira vantagem, a transparéncia nos
mecanismos de revisao qualitativa do desempenho.

Desta forma, 0 modelo experimentalista norte americano apresenta uma variedade
de aplicagOes, contando com a participacdo direta dos cidad&os para a consubstanciagao

dos direitos sociais.

Concluséo

Pbde-se verificar que esta ocorrendo diversas transformacfes no processo € na
dogmatica processual para se adequar aos novos litigios e reivindicacGes de uma sociedade
complexa e plural como a nossa. O litigio é parte imanente de uma sociedade como a nossa
em que se encontram interesses contrapostos por todos os lados. O Estado e a sociedade
precisam saber lidar com as reivindicagdes individuais ja que a pessoa humana é o centro
do Direito e pelo qual este ganha legitimidade.

Um processo s6 é democratico se se tornar um espaco de discussao publica. E para
se tornar um espaco de discussdo publica é preciso que se redimensionem alguns de seus
institutos. E, quicd, a dogmaética processual precisa se readequar as novas formas de
litigiosidade, dando um enfoque para os atores processuais.

A concretizacdo dos direitos fundamentais prometidos em todas as constituigdes
democraticas dependera, essencialmente, da forma com que se encare 0 processo. Um
processo que apenas o Estado aplique de forma unilateral o Direito acaba caindo no erro do
paternalismo. Para que se evite esse equivoco do Estado de bem-estar social é necessario

que possam os individuos exercer a liberdade e a manifestacdo de suas opinides.

129



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BAHIA, Alexandre e NUNES, Dierle. Crise da democracia representativa. Revista
Brasileira de Estudos Politicos; n°® 100, jan/jun de 2010, Edicdo em Homenagem ao
Professor Orlando Magalhdes Carvalho; Programa de P6s-Graduacdo da Faculdade de
Direito da UFMG, p. 57-83.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no STJ:

conflito entre interesses publico e privado. Curitiba: Jurua, 2009.

CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ldeologias e Sociedade. Trad. Elcio de Cresci
Sobrinho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo e Estado
democréatico de direito: uma justificacdo democratica do controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis e do processo legislativo. In: CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade (org.) Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito, Politica e Filosofia: contribuicdes
para uma teoria discursiva da constituicdo democratica no marco do patriotismo

constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Teoria discursiva da argumentacdo juridica
de aplicacdo e garantia processual jurisdicional dos direitos fundamentais. In:

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (org.). Jurisdicdo e Hermenéutica

Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004.
CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da Politica, Constitucionalismo Democratico e

separagdo de poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck(org.). A democracia e os trés poderes
no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2002.

130



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 122 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005.

DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. 22 Ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005.

HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado democratico de
derecho en términos de teoria del discurso.6? ed. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madri:
Trotta, 2010.

HABERMAS, Jurgen. Mudanca Estrutural da esfera pablica. 22 Ed. Trad. Flavio R.
Kohte. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 92 edicdo. Rio de

Janeiro: Forense, 2010.

MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. El derecho procesal constitucional como fenémeno
histérico social y como ciencia. Revista da Faculdade de Direito Sul de Minas, Pouso
Alegre, 28: 57-86, jan./jun. 2009.

MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade. Traducdo Geraldo de
Carvalho e Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,

2010.

MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
20009.

NUNES, Dierle, BAHIA, Alexandre; CAMARA, Bernardo Ribeiro; SOARES, Carlos

Henrique. Curso de Direito Processual Civil. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011.

NUNES, Dierle. Processo Jurisdicional Democratico: uma andlise critica das reformas

processuais. Curitiba: Jurua, 2009.

131



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de
técnicas para a litigiosidade repetitiva: a litigancia de interesse publico e as tendéncias
“nao compreendidas” de padronizagdo decisoria. Revista de Processo. n. 199, p. 41-82,
2011.

NUNES, Dierle; THEODORO JUNIOR, Humberto. Principio do contraditorio: tendéncias
de mudanca de sua aplicacdo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso
Alegre, 28: 177-206, jan./jun. 20009.

SABEL, Charles F.; SIMON, William H. DESTABILIZATION RIGHTS: HOW PUBLIC
LAW LITIGATION SUCCEEDS. 2004. p. 1.062. Disponivel em
<http://www?2.law.columbia.edu/sabel/DestabilizationRightsWestlaw.doc>. Acessado em
<05/03/2012>.

VIANNA, Luiz Werneck, et al. A judicializacdo da politica e das relagbes sociais no

Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

132


http://www2.law.columbia.edu/sabel/DestabilizationRightsWestlaw.doc

Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

COISA JULGADA VIOLADORA DA CONSTITUICAO FEDERAL.:
OS IMPACTOS DA RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA NO EXERCICIO
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Resumo em portugués: O estudo em tela se baseia em analises gerais acerca da coisa
julgada inconstitucional e da jurisdicdo constitucional, a fim de, posteriormente,
estabelecer uma relacdo entre estas. Dessa forma, tornar-se-a4 viavel investigar a
possibilidade de incidéncia da jurisdicdo constitucional posteriormente a formacgéo de coisa
soberanamente julgada, notadamente em casos de sentencas inconstitucionais desde a sua
origem. Em sintese, o que se pretende € realizar um embate entre a preservacdo da
integridade constitucional e a seguranca juridica, de forma a aferir se é possivel, em nome
da supremacia da Constituicdo Federal, violar a coisa julgada previamente formada.

Palavras-Chave: coisa julgada inconstitucional, jurisdicdo constitucional, coisa
soberanamente julgada, integridade constitucional, seguranca juridica.

Abstract: The study is elaborated based on general analysis regarding unconstitutional res
judicata and constitutional jurisdiction, in order to, in a subsequent moment, establish a
relation between those institutes. In doing so, it is practicable to investigate the possibility
of incidence of constitutional jurisdiction set at a moment subsequent to the formation of
the res judicata, specifically in situations where facing unconstitutional judicial decisions
in its origin. In short, the aim of this study is to undertake a collision between the
constitutional integrity preservation and legal certainty, in order to assess if it is possible,
in the name of the Federal Constitution supremacy, to violate the previously established res
judicata.

Keywords: unconstitutional res judicata, constitutional jurisdiction, constitutional
integrity, legal certainty.
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1. Introducéo

Em outras oportunidades, fora destacada a notdria e importante repercussdo que a
relativizacdo da coisa julgada gera ndo somente no meio juridico, mas também entre 0s
jurisdicionados'. No 4mago de satisfazer seus interesses a qualquer custo, os cidad&os
acabam por enxergar a relativiza¢ao da coisa julgada como uma espécie de “luz no fim do
tunel”. Logo, mais uma vez, valendo-me das palavras de Willian Couto Goncalves, que
muito bem destaca o fascinio causado pela coisa julgada, ha que se reiterar que o estudo da
coisa julgada é um dos temas mais polémicos e intrigantes do Direito Processual®.

Em decorréncia das complexidades inerentes ao estudo do instituto da coisa
julgada, inUmeras sdo as questbes que gravitam em torno do tema em apreco. Nada
obstante, a preocupacdo central deste ensaio ndo é analisar a tese relativista de forma
ampla, mas sim, voltar os olhos para a relativizagdo nos casos em que ocorre a formacéo da
coisa julgada inconstitucional, analisando, inclusive, a forma como o assunto vem sendo
tratado pela jurisprudéncia, notadamente junto ao Supremo Tribunal Federal (STF) no
exercicio da jurisdi¢do constitucional.

Logo, 0 que se pretende fazer, em um primeiro plano, é analisar aspectos gerais
insitos a tese da coisa julgada inconstitucional para, em um segundo momento, analisar o
assunto a luz da jurisdicdo constitucional, de forma a verificar o comportamento do STF
diante da tese da relativizacdo da coisa julgada violadora da Constituicdo Federal.

Cumpre ressaltar, ainda, que quando se elenca como objeto de analise o estudo da
relativizacdo, ndo se estd incluindo a hipo6tese de desconsideracdo da coisa julgada
provocada pelo manejo de acdes rescisorias. Portanto, 0 campo de observacao se restringe

a possibilidade de “mitigacdo” da rigidez da coisa julgada posteriormente a formacdo da

Y “O estudo da coisa julgada, sem dividas, sempre assumiu importancia fulcral no cendrio juridico mundial.
Hodiernamente, o interesse pelo instituto da coisa julgada vem ganhando novos contornos, fazendo com que
a doutrina passe a centrar foco na possibilidade de desconstituicdo das sentencas transitadas em julgado. E
a questdo relativista vem ganhando tanto espago na atualidade que passou a ser enxergada como uma
espécie de —luz no fim do tunell para a resolugdo dos problemas do Judiciario, notadamente a falta de
comprometimento dos juizes com a busca da tdo festejada verdade real, em detrimento da verdade
meramente formal”. (GONCALVES, Fabiana. Coisa Julgada: a fragilidade escondida por detrds do dogma.
Disponivel em: http://www.redp.com.br/arquivos/redp_8a_edicao.pdf. Acesso: 11.07.2012).

2 Ainda, continua o autor: “Provavelmente é o tema sobre o qual mais tenham escrito 0s juristas em todos 0s
tempos. Sua inegavel importancia transcende os limites do direito processual para refletir-se nos demais
dominios do direito como um das questfes hoje considerada até mesmo constitucional, enquanto garantia
inscrita nos textos de nossas cartas politicas (art.5°, XXXVI, de nossa atual Constitui¢do)”. (GONGALVES,
Willian Couto. Garantismo, Finalismo e Seguranca Juridica no Processo Judicial de Solucdo de Conflitos.
Rio de Janeiro: Lumen luris, 2004, p.163).
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coisa soberanamente julgada, ou seja, apos o transcurso do tempo legalmente previsto para
a propositura das acdes rescisorias.

Logico que ndo se estd negando que a acdo rescisoria € mecanismo capaz de
atenuar a blindagem conferida pela coisa julgada. Entretanto, nesse caso, hd expressa
autorizacdo legal para tanto, tendo o legislador criado um mecanismo para atacar as
sentencas ja transitadas quando estas forem inquinadas de determinados vicios previstos no
artigo 485 do Caodigo de Processo Civil.

Nada obstante, urge salientar a existéncia de autores que chegam a afirmar que a
norma da lei ordinaria que autoriza 0 manejo da ac&o rescisoria para modificacdo da coisa
julgada é, aparentemente, inconstitucional®. No entanto, ressalte-se que a discussdo acerca
da constitucionalidade (ou ndo) da lei que cria as agdes rescisdrias, em especifico, ndo nos
interessara nesse estudo.

Como se nédo bastassem todas as polémicas oriundas da tese relativista, o fato de
que a jurisdicdo constitucional também € capaz de proporcionar calorosos debates na
atualidade, fazendo com que algumas discussdes se corporifiquem. Nessa esteira, surge a
seguinte indagacdo: qual o limite das decisdes judiciais e até que ponto a falta de
comprometimento dos juizes ao longo do processo decisério é capaz de gerar insatisfagdes
oriundas de decisbes equivocadas, discricionarias ou até mesmo inconstitucionais?

Ou seja, se interpretar, de fato, constitui ato de vontade, conforme outrora afirmara
o ministro Marco Aurélio®, quais devem ser os limites da atividade interpretativa dos
juizes? Ora, se a interpretacdo é discricionaria, consoante muitos nos fazem crer, sera que
ndo deveria haver uma preocupac¢do primaria do Poder Judiciario, especialmente do STF,
em coadunar as decisdes judiciais emanadas com a Constituicdo Federal?

Ora, ndo devem pairar duvidas a respeito da necessidade de imposicdo de limites

aos juizes. Portanto, a Constituicdo Federal precisa e deve ser um norte a guiar a atuacao

¥ “4 coisa julgada ndo pode ser modificada nem por emenda constitucional (CF 1° caput e 60 § 4° | e 1V),
nem pela lei (CF 5° XXXVI). A fortiori, ndo poderia ser modificada por outra decisdo do Poder Judiciario.
Portanto, a norma da lei ordinaria, que autoriza a modificacdo da coisa julgada pela a¢éo rescisoria (CPC
485), seria, aparentemente, inconstitucional. Entretanto, vemos a previsdo legal da agdo resciséria como
conseqliéncia da incidéncia do principio constitucional da proporcionalidade, em face da extrema gravidade
de que se reveste a sentenga com os vicios arrolados em numerus clausus pelo CPC 485”. (NERY JUNIOR,
Nelson Nery. Coisa julgada e o estado democratico de direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Revista Forense, v.100, n. 375. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 141).

* Em entrevista concedida a revista Dinheiro Rural, o ministro Marco Aurélio afirmou: “é claro que haverd
sempre ddvidas porque a lei é morta. Quem vivifica a lei é o intérprete e 0 ato de interpretar é, acima de
tudo, um ato de vontade que pode acontecer de formas diferentes”. (Entrevista disponivel em:
http://www.terra.com.br/revistadinheirorural/edicoes/61/artigo156948-2.htm#. Acesso: 24.11.2011).
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dos magistrados, de forma a obstar a tomada de decisdes meramente discricionarias. E,
havendo violacdo, cabe a jurisdicdo constitucional nos remeter a uma resposta correta.
Assim, evidente o acerto de Lenio Streck ao aduzir que os juizes possuem obrigacao moral
de justificar as suas decisdes, afirmando, ainda, que uma decisdo adequada a Constituicdo
devera estar fundada em argumentos de principio e ndo em argumentos de politica
(teleoldgicos). Além disso, destaca o autor que a resposta correta deve buscar a
preservacdo do grau de autonomia que o direito atingiu nesta quadra da histéria®.

Mas, a grande duvida que se pde aqui, e esta duvida integra a pauta de reflexdes do
estudo ora apresentado, é: qual o limite temporal da atuacdo da jurisdicdo constitucional?
Ou seja, é possivel haver exercicio da jurisdi¢do constitucional apds a formacdo de coisa
soberanamente julgada? Em suma, o que se pretende com o estudo ora apresentado é aferir
se a constitucionalidade das decisfes € tdo importante a ponto de justificar uma possivel
relativizacdo da coisa julgada. Ou seja, caberia a relativizacdo de determinada deciséo

inconstitucional transitada em julgado em detrimento da seguranca juridica?
2. Breves comentarios acerca da coisa julgada inconstitucional

Preliminarmente, ha que se destacar que parte da doutrina relativista defende a
possibilidade de desconsideracao da coisa julgada em caso de cometimentos de injusticas
graves®. Ocorre que, 0 grande problema existente no discurso daqueles que defendem a
possibilidade de relativizacdo da coisa julgada em caso de cometimento de injusticas
extremas, reside no fato de o conceito de injustica ser deveras amplo, 0 que faria com que a
simples alegacdo de injustica pudesse ser apta a autorizar a revisdo de uma decisdo ja
transitada em julgado. Com vistas a solucionar tal problema, surgiu uma nova doutrina
que, de forma menos ampla, passou a defender a possibilidade de se desconsiderar a coisa
julgada.

Pode-se afirmar, portanto, que tal posicionamento seria uma espécie de posigdo

“intermediaria”, esposando a tese de que seria possivel mitigar a rigidez da coisa julgada

> STRECK, Lenio. O positivismo discricionarista e a Crise do Direito no Brasil: A Resposta Correta
(Adequada a Constituicdo) como um Direito Fundamental do Cidaddo. In: KLEVENHUSEN, Renata Braga.
Temas sobre direitos humanos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 95.

® Candido Rangel Dinamarco chega a afirmar que ndo ficam imunizadas as sentencas que transgridam
frontalmente o valor justiga, pois ndo se legitima que, para evitar a perenizacdo dos conflitos, perenizem as
inconstitucionalidades de extrema gravidade ou injusticas insuportaveis e manifestas. (DINAMARCO,
Candido. InstituicGes de Direito Processual Civil - Volume I11. 6% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 315).
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sempre que esta fosse atentatoria a Constituicdo Federal. Dessa forma, é inegével que, ao
defender a possibilidade de revisdo das decisdes ja transitadas em julgado somente em
casos de ofensas graves a Constitui¢do, impede-se, de certa forma, que a relativizacdo seja
levada a uma liberdade total, utilizando-se a relativizacdo como um verdadeiro instrumento
de controle de constitucionalidade, de modo a impedir a estabilizacdo de decisdes
inconstitucionais.

Registre-se, desde ja, que a utilizacdo da expressdo coisa julgada inconstitucional
ao longo deste estudo somente alcanga a inconstitucionalidade originaria de determinada
decisdo (ou seja, quando esta ja nasce inconstitucional), ndo sendo feita mencdo a
inconstitucionalidade superveniente, isto €, aguela que nasce a posteriori em virtude da
declaracdo ulterior por parte dos 6rgdos competentes para tanto. Dessa forma, o que
importard, nesse momento, serd a ma compreensao e interpretacdo da Constituicdo (bem
como a ma fundamentagdo das decisdes emanadas pelo Poder Judiciario) por parte dos
juizes, e ndo o problema da méa formulacéo das leis, questdo esta que diz respeito ao Poder
Legislativo.

Dito isto, antes de apresentar os entendimentos mais importantes dos autores que
defendem a possibilidade de relativizagdo das sentencas inconstitucionais transitadas em
julgado, hé& que se tecer uma observacdo terminoldgica atinente a utilizacdo da expressao
“coisa julgada inconstitucional”, termo este que, conforme defende José Carlos Barbosa
Moreira, ndo € tecnicamente correto, ja que o que de fato pode vir a ser inconstitucional
ndo é a coisa julgada propriamente dita, mas determinada sentenca transitada em julgado’.
Realizada essa observagdo preliminar, passemos a analise dos argumentos mais relevantes
existentes.

Nesse passo, cumpre destacar que o autor que merece maior destaque no estudo da
coisa julgada inconstitucional € o jurista portugués Paulo Otero, que afirmara que os atos
jurisdicionais violadores de direitos constitucionais, praticados por um juiz no exercicio de
suas funces, se assumem como verdadeiras decisfes juridicas inconstitucionais. Acontece
que, de acordo com o autor portugués, toda atividade juridica deve se encontrar

subordinada ao principio da constitucionalidade®.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. A coisa julgada inconstitucional. In: Temas de direito processual. Nona
Série. Séo Paulo: 2007, p. 252.

8 NASCIMENTO, Carlos Valder (Coord.). Coisa Julgada Inconstitucional. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2003, p. 10.
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Humberto Theodoro Janior, em artigo conjunto com Juliana Cordeiro de Faria, faz
ressurgir a discussdo anteriormente proposta por Paulo Otero, notadamente no que tange a
possibilidade de se impedir que decisfes atentatorias a Constituicdo sejam eternizadas.
Nessa linha, assinalam que a coisa julgada ndo pode suplantar a lei (entenda-se lei
infraconstitucional e norma constitucional), sob pena de transforma-la em um instituto
mais elevado e importante que a Constituicdo. Assim, prosseguem o0s autores, se a lei ndo é
imune aos efeitos negativos da inconstitucionalidade, também ndo deveria se falar em
imunidade da coisa julgada’.

Destaque-se, ainda, que Humberto Theodoro Jr. e Juliana Cordeiro de Faria, ao
contrario do que alguns autores defendem, afirmam que a incompatibilidade de uma
sentenca com a Constituicdo ndo seria causa de inexisténcia, mas de invalidade. Assim,
foge-se da ideia de que uma decisdo inconstitucional sequer seria apta a formar coisa
julgada, afirmando-se que o ato decisério ofensivo a algum mandamento constitucional
ndo deixara de existir como sentenca, mas se impora a necessidade de sua invalidacio™®.

Nessa esteira, simpatico a ideia de relativizacdo em casos de afronta a Constituicéo,
Alexandre Camara chega a afirmar que a relativizacdo se impBde, muito embora entenda
que esta ndo deve existir diante de mera alegacéo de injustica da sentenca. Assim, apregoa
0 autor que ndo se pode, simplesmente, admitir que a parte vencida venha a juizo alegando
que a sentenca transitada em julgado esta errada (ou é injusta) para que se admita o
reexame do que ficou decidido, pois, estar-se-ia aniquilando o instituto da coisa julgada.
Mas, por outro lado, Cémara entende que, no caso de se ter algum fundamento
inconstitucional, seria possivel reapreciar o que ficou decidido por uma sentenga transitada
em julgado. Dito de outra maneira, apenas no caso de sentencas inconstitucionais
transitadas em julgado seria possivel relativiza-se a coisa julgada®*.

E notdrio, portanto, que os autores defensores da possibilidade de relativizagdo em

casos de inconstitucionalidade de determinada sentenca criticam veementemente a

® THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. Efeitos da coisa julgada e os principios
constitucionais. In: NASCIMENTO, Carlos Valder (Coord.). Op. cit. p. 104.

19°E afirmam os autores: “Uma decisdo que viole diretamente d constitui¢do, ao contrdrio do que sustentam
alguns, ndo é inexistente. Nao ha na hip6tese de inconstitucionalidade mera aparéncia de ato. Sendo
desconforme a Constituicéo o ato existe se retine condi¢es minimas de identificabilidade das caracteristicas
de um ato judicial, o que significa dizer, que seja prolatado por um juiz investido de jurisdi¢io, observando
0s requisitos formais e processuais minimos. Ndo lhe faltando elementos materiais para existir como
sentenga, o ato judicial existe”. (1dem, p. 35).

' CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizacdo da Coisa Julgada Material. In: DIDDIER JUNIOR, Fredie
(Coord.) Relativizagdo da coisa julgada. Bahia: JusPodivm, 2008, p. 31.
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insindicabilidade das decisdes judiciais, sob o argumento de que as decisfes emanadas
pelo Judiciario também devem se submeter a Constituicdo, sob pena de se tornar o Poder
Judiciario um poder publico “mais igual do que os outros”, consoante afirma Paulo Otero.
Assim, segundo o autor, as sentencas dos tribunais sdo obrigatdrias para as entidades
privadas, desde que n&o violem preceitos constitucionais sobre direitos, liberdades e

garantias referenciadas pelo artigo 17 da Constituicdo™.
3. O papel da jurisdigdo constitucional e o problema da discricionariedade

Em recente entrevista, 0 ministro Gilmar Mendes, ao tratar do tema jurisdicdo
constitucional, afirmou que se trata de atividade jurisdicional incumbida de dirimir as
controveérsias constitucionais, seja no controle concentrado, seja no controle difuso. No
nosso sistema, de acordo com o ilustre ministro, qualquer juiz ou tribunal exerce em parte
a jurisdicao constitucional, enquanto o Supremo a exerce de forma superlativa, tanto no
controle concentrado quanto no controle difuso™.

No entanto, o que Gilmar Mendes se esquecera de mencionar é que, se todos 0s
textos juridico-normativos do sistema juridico somente podem ser considerados como
validos se interpretados em conformidade com a Constituicdo (e se a compreensdo é
condicdo de possibilidade para a interpretacdo), e se isto nem sempre ocorre na devida
medida, ento é possivel dizer que nem sempre ha compreenséo™*. Assim sendo, a verdade
€ que, muito embora ninguém negue que a Constituicdo deva servir de parametro para
nortear a interpretacdo dos magistrados, na pratica, muitas vezes, ocorrem violacdes
veladas (e, por vezes, nem tdo veladas assim).

Conforme bem ressaltado por Lenio Streck, a Constituicdo estatui limitacGes
explicitas ao governo nacional e aos estados, institucionalizando a separacdo de poderes de

tal maneira que um controla o outro, e o Judicidrio aparece como salvaguarda para

2. OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: LEX, 1993, p. 165.

13 Ainda, continuou Gilmar Mendes afirmando que: “Evidente que o Supremo exerce fun¢ées outras que nio
de jurisdicdo puramente constitucional. Quando decide, por exemplo, atividade de jurisdicdo administrativa,
as vezes mandado de seguranga, em que discute meras questdes administrativas e ndo de algada
constitucional ou mesmo fora de debate constitucional alguns temas da jurisdicdo criminal, isso ndo tem
necessariamente  a  ver com  jurisdicdo  constitucional”.  (Entrevista  disponivel  em:
http://www.osconstitucionalistas.com.br/conversas-academicas-gilmar-mendes-e-a-jurisdicao-constitucional-
ii. Acesso: 24.11.2011).

Y STRECK, Lenio. Jurisdicdo Constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 52.
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eventuais rupturas, em particular através do judicial revieng. Sem embargo, 0 que se Vé na
pratica € um Judiciario que, por vezes, em vez de exercer seu papel de salvaguarda, é o
primeiro a violar as disposicdes constitucionais. E o problema nédo para por ai: em muitos
casos, decisdes violadoras da Constituicdo Federal transitam em julgado, o que nos faz
questionar se seria possivel, apds o prazo previsto para 0 manejo da agdo rescisoria,
requerer uma revisdo da mesma, sob o fundamento de haver inconstitucionalidade. Dessa
forma, ha que se indagar: o papel da jurisdicdo constitucional transcenderia os limites da

coisa julgada?

Independentemente da resposta a que se chegue, fato € que ndo se pode negar a
importancia do constitucionalismo e da jurisdicdo constitucional. Ndo se pode olvidar,
portanto, que o constitucionalismo seria ndo s6 uma conquista e um legado do passado,
mas o legado mais importante do século XX (e ainda serd no século XXI)™. E,
considerando a importancia desse legado, a sua preservacgao se torna imperiosa. Por esse
motivo, devemos sim prestar contas a Constituicdo e € exatamente para isso que serve a
jurisdicéo constitucional: para garantir que essa prestacdo de contas ocorrera.

Mas a verdade € que, embora seja sabido que essa prestacdo de contas deve ocorrer
(e isso inclui as decisGes dos juizes, que igualmente devem prestar contas a Constituicao
Federal), a todo tempo, setores do pensamento juridico-politico apresentam teses que tém
como pretexto um problema particular do cotidiano para, no fundo, desconstituir a
Constituicdo’’. Todavia, apesar de diariamente nos depararmos com inequivocas e
contundentes violagbes constitucionais (perpetradas por todos os poderes, incluindo o
Judiciario, que deveria salvaguardar a higidez constitucional), ndo se pode olvidar que a
Constituicao Federal deve permanecer sendo o norte de todo o sistema juridico.

Nessa toada, conforme brilhantemente esposado na obra Ulisses e o Canto das

Sereias, as ConstituicBes funcionam como as correntes de Ulisses, através das quais o

1> |dem, p. 95.

% “Mas a Constitui¢io, enquanto conquista, programa e garantidora substancial dos direitos individuais e
sociais, depende fundamentalmente de mecanismos que assegurem as condi¢des de possibilidade para a
implementacéo do seu texto. A instrumentaliza¢do dos valores constitucionais e a aferi¢do da conformidade
ou ndo das leis ao texto constitucional se estabelece através do que se convencionou chamar de justica
constitucional, mediante o mecanismo da jurisdi¢do constitucional”. (Idem, p. 99).

Y “Essas propostas vio desde mini-constituintes para efetuar uma duvidosa reforma politica, até a
construgdo de um ambiente doutrinario no interior do qual se convive pacificamente com a degradagado dos
(pré)compromissos estabelecidos pelo constituinte de 1988 através de uma irresponsavel defesa de bons
ativismos judiciais para resolver problemas que a realidade imediata apresenta”. (BARRETTO, Vicente de
Paulo, STRECK, Lenio, OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Ulisses e o canto das sereias. Disponivel em:
http://blogwilliamdouglas.blogspot.com/2011/05/ulisses-e-0-canto-das-sereias.html. Acesso: 24.11.2011).
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corpo politico estabelece algumas restri¢des para ndo sucumbir ao despotismo das futuras
maiorias (parlamentares ou monocraticas) e isso é de fundamental importancia'®. Assim, a
jurisdicéo constitucional funcionaria como garantidora das correntes de Ulisses, impedindo
que a discricionariedade sepulte os valores constitucionalmente consagrados.

Entretanto, diante da realidade e em tempos de enfrentamento entre o
neoconstitucionalismo e positivismo (e os varios positivismos), destaca Lenio Streck, é
importante discutir o seguinte problema metodoldgico: como se interpreta, como se aplica
e se é possivel alcancar condi¢des interpretativas capazes de garantir uma resposta correta
(constitucionalmente adequada), diante da indeterminabilidade do direito e da crise de
efetividade da Constituicdo'®. Com o aumento de todas essas tensdes, parece inegavel que
o papel da jurisdicdo constitucional venha a ser questionado?.

Todos esses questionamentos ganham ainda mais corpo quando se verifica a
existéncia de discricionariedades interpretativas por parte de juizes, por vezes incapazes de
alcancar respostas corretas e constitucionalmente adequadas. E o pior € o respaldo que o
proprio STF, que deveria ser o principal responsavel pela preservacdo das “correntes de
Ulisses”, confere a tais posturas ao afirmar que “interpretar é um ato de vontade 721 Nao
se esta aqui defendendo que ao juiz incumbe tdo somente a tarefa de concretizar a vontade
da lei, assim como Giuseppe Chiovenda outrora afirmara® (consagrando-se, com isso, 0
brocado de Montesquieu no sentido de que o juiz é a boca da lei®®). Nesse aspecto, ha que
se concordar que € absurdo insistir contra o reconhecimento do carater vago e poroso dos

conceitos legais ou da pré-compreensdo de cada juiz, em que este tenha de se ater

8 | dem.

19 STRECK, Lenio. Hermenéutica e applicatio juridica: a concreta realizacdo normativa do direito como
superacdo da interpretacdo juridico-metafisico-objetificante. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 1103 -
1153.

2 Nesse sentido, Lenio Streck afirma que “a resposta exsurgird de uma opcdo paradigmatica:
fundamentar/justificar discursos ou compreender (fenomenologicamente) Enfim, a escolhe entre consenso e
verdade e todas as consequéncia dai exsurgentes. (...) Diante dessa verdadeira revolucao copernicana que
atravessou o direito a partir do segundo pds-guerra, as diversas teorias jusfilosoficas tinham (e ainda tém)
como objetivo primordial buscar respostas para a seguinte pergunta: como construir um discurso capaz de
dar conta de tais perplexidades, sem cair em decisionismos e discricionariedades do intérprete
(especialmente dos juizes)?”. (Idem).

! STRECK, Lenio, BARRETTO, Vicente de Paulo, OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. cit.

2. CHIOVENDA. Giuseppe. Institui¢cdes de direito processual civil. v.Il. Campinas: Bookseller, 2002, p. 08.
% MONTESQUIEU. O Espirito das Leis (traducdo de Cristina Murachco), livro XI, cap.6. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1993, p.179.
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estritamente ao que diz a Ieizz. Por outro lado, ndo é possivel aceitar a arbitrariedade

interpretativa que vai além dos limites constitucionalmente impostos.

O problema é que muitos ainda colocam na consciéncia do sujeito-juiz o locus da
atribuicdo de sentido. E, nesse contexto, “filosofia da consciéncia” e “discricionariedade
judicial” sdo faces da mesma moeda. Ha, em contrapartida, juristas filiados as antigas teses
formalistas, propalando que a interpretacdo deve buscar a vontade da lei. De todo modo,
mesmo hoje, em plena era da tdo festejada invasdo da filosofia pela linguagem, de um
modo ou de outro, continua-se a reproduzir o velho debate “formalismo-realismo” (isso
quando ndo ocorre a mixagem entre as posturas). Ainda, em muitos casos, opta-se pela
“vontade do legislador” quando as op¢des acima ndo sdo suficientes, o que acaba gerando
decisionismos e arbitrariedades - cada um interpreta como melhor Ihe convém?.

Em sintese, toda essa discricionariedade inerente a atuacdo dos juizes gera
arbitrariedades e, em muitos casos, viola-se a propria Constituigdo sob o pretexto do “livre
convencimento motivado”. Nao basta, nessa esteira, que o juiz entenda como quiser e
decida como melhor Ihe aprouver e motive essa decisdo de forma a respaldar seu
entendimento. A motivacdo deve, mais do que elencar argumentos que corroborem as
decisbes, demonstrar a conformidade destas decisbes com a Constituicdo Federal. Se
permitirmos que a discricionariedade invada o sistema juridico brasileiro, toda a luta contra

0 positivismo normativista tera sido em vao?.
4. Coisa julgada inconstitucional: qual o limite da jurisdi¢cdo constitucional?

O grande problema que pde em risco a estabilidade das “correntes de Ulisses” na
atualidade, sem davidas, é a discricionariedade que permeia as decisfes dos juizes, fazendo
com que uma mesma questédo seja decidida de determinada maneira em um dado momento

e, em outro momento, a mesma questdo seja decidida de forma diversa (e, por vezes, iSSO

% HASSEMER, Winfried. Sistema juridico e codificacdo: A vinculagdo do juiz & lei. In: Introducdo a
filosofia do direito e a teoria do direito contemporéneas. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p.
292.

% STRECK, Lenio. Aplicar a letra da lei é uma atitude positivista? Disponivel em:
www.univali.br/periodicos. Acesso em: 24.11.2011.

% Sobre o tema, Lenio Streck apregoa que “(..) o constitucionalismo - nesta sua versdo social,
compromisséria (e dirigente) - ndo pode repetir equivocos positivistas, proporcionando decisionismos ou
discricionariedades interpretativas”. (ldem).
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ocorre em um mesmo tribunal), como se fosse possivel a existéncia de varias respostas
corretas para uma s pretensao.

No que tange ao tema politicas publicas, por exemplo, a 11* Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), no dia 03 de marco de 2010, ao julgar a
Apelacdo Civel 2009.001.27726, em demanda na qual o autor pretendia a criacdo de rede
de saneamento basico que abastecesse a sua residéncia, entendeu que se impde a atuacao
do Judiciario para corrigir o atuar inconstitucional do poder publico, que prioriza a
construcdo de obras nababescas - ao inves de cuidar do meio ambiente, saude e dignidade
de sua populagéo -, condenando-o a promover a rede de saneamento no prazo de 24 (vinte
e quatro meses)?’.

Curioso notar, por outro lado, que, aproximadamente 02 (dois) meses antes da
referida decisdo, mais precisamente em 19 de janeiro de 2010, esse mesmo Tribunal de
Justica (9% Camara Civel) entendera, em questdo idéntica, pela impossibilidade de se
condenar o poder publico a instalar rede de saneamento bésico, afirmando que seria
totalmente irrazoavel proceder desse modo, seja pela ofensa a separacdo de poderes, seja
pelo evidente prejuizo que decisbes isoladas poderiam acarretar para uma area que
demanda politicas publicas articuladas. Nessa esteira, acolher tal pedido equivaleria a
substituir-se ao chefe do Executivo, na medida em que cabe a este (ja que a Carta Magna
ndo confere poderes administrativos aos magistrados) a definicdo de prioridades na
alocacdo de recursos publicos, sobretudo na realizagdo de obras ptblicas®®.

Ora, é de se causar absoluta estranheza que um mesmissimo tema submetido a um
mesmo tribunal possa obter respostas diametralmente opostas, sendo que em ambas as
linhas de argumentacdo se invoca um suposto respaldo na Constituicdo Federal. Por isso,
consoante doutrina de Lenio Streck, é possivel sim que uma interpretacdo seja correta e
outra incorreta (ou, se quiser, adequada ou inadequada em relacdo a Constituicdo). Por
isso, afirma o autor, ao contrario do que se diz, ndo interpretamos para depois compreender

- na verdade, compreendemos para depois interpretar®®. Por esse motivo, é equivocado o

" «Vale dizer, quando o regime democrético falha, j4 que os administradores eleitos fazem escolhas
alocativas nitidamente em desacordo com 0s preceitos constitucionais, deve o judiciario corrigir a ofensa a
regra constitucional. Esta é a hipotese vertente”. (AC 2009.001.27726. Relator: Des. Valéria Dacheux.
Julgamento em: 03.11.10, publicado no DJ de 23.11.10. Disponivel em: www.tjrj.jus.br. Acesso em:
24.11.11).

8 AC 2009.001.50693. Relator: Des. Marcos Alcino Torres. Julgamento em: 19.01.10, publicado no DJ de
26.02.10. Disponivel em: www.tjrj.jus.br. Acesso em: 24.11.11

» STRECK, Lenio. Op. cit. p. 94.

143


http://www.tjrj.jus.br/
http://www.tjrj.jus.br/

Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

entendimento de Eros Grau no sentido de que nem mesmo o juiz Hércules seria capaz de
encontrar a Gnica resposta verdadeira a determinada questio™.

Nessa linha, pode-se afirmar que é justamente por existir uma Unica resposta
correta e constitucionalmente adequada que, em tantos casos, nos deparamos com decisoes
flagrantemente inconstitucionais sendo proferidas diariamente pelos juizes e tribunais®’. E
pior: assistimos algumas destas decisdes transitando em julgado e formando coisa
soberanamente julgada ap6s o transcurso do prazo das rescisorias. E esse € o ponto central
do presente trabalho: o que fazer com as inconstitucionalidades transitadas em julgado que
ndo mais podem ser corrigidas por intermédio das acBes rescisorias? E possivel o exercicio
da jurisdicao constitucional nesses casos?

Trata-se, em verdade, de uma questdo extremamente controvertida e sensivel, pois,
embora seja inegavel a soberania constitucional, falar em relativizacdo da coisa julgada em
casos de inconstitucionalidades é extremamente problematico, pois inimeras variveis
precisam ser levadas em consideracdo. No intr6ito do presente ensaio, foram expostos
alguns argumentos favoraveis a tese relativizadora por inconstitucionalidades, permitindo-
se, a qualquer tempo o exercicio da jurisdicdo constitucional para a “corre¢do” de
sentencas atentatdrias aos valores constitucionais. Em contrapartida, ndo sdo raros 0s
autores que se opdem a esse entendimento.

Portanto, consideravel parcela da doutrina, ndo obstante as criticas formuladas a
respeito da intangibilidade da coisa julgada em caso de cometimento de
inconstitucionalidade, permanece irredutivel na defesa da impossibilidade de sua
desconsideracdo, colocando a defesa da seguranca juridica em patamar superior a prépria
supremacia constitucional. E nesse sentido que Marinoni, ao exercer sua defesa em prol da
seguranca juridica e, parafraseando Socrates, indaga: “crés, porventura, que um Estado
possa subsistir e deixar de se afundar, se as sentencas proferidas nos seus tribunais ndo
tiverem valor algum e puderem ser invalidadas e tornadas inuteis pelos individuos? 32

Nelson Nery Jr., por sua vez, filiando-se a esse mesmo posicionamento, defende ter

sido uma opg¢do do proprio constituinte originario a protecdo da coisa julgada, o que

%0 E prossegue Eros Grau: “Inferpretagiio é convencional, ndo existe uma realidade objetiva com a
qual possamos confrontar a interpretagdo”. (GRAU, Eros. Técnica Legislativa e Hermenéutica
Contemporanea. In: Direto Civil Contemporaneo. Novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 287).

3! Nessa linha, Lenio Streck afirma ser possivel sim afirmar que uma interpretagdo é correta e outra é
incorreta. (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Rio de Janeiro: Editora Lumen luris, 2006, p. 194).

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 63.
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obstaria o exercicio da jurisdi¢do constitucional posteriormente ao transito em julgado das
sentencas, ainda que estas fossem eivadas de inconstitucionalidades®.

Em suma, para aqueles que entendem pela impossibilidade de desconsideracdo da
coisa julgada, ainda que em casos de sentencas inconstitucionais transitadas em julgado, a
relativizagdo escancaria as portas do Judiciario, permitindo a eternizacdo das demandas,
visto que a certeza acerca da titularidade de determinado bem da vida poderia ser alvo de
novas deliberacdes apds o transito em julgado. Cumpre destacar, ainda, que aqueles que
defendem a manutencédo da coisa julgada de forma rigida ndo desconsideram o fato de que
0S juizes possam vir a cometer inconstitucionalidades. Sem embargo, a
inconstitucionalidade de determinada decisdo, de acordo com a doutrina “ndo relativista”,
ndo constituiria argumento suficiente para respaldar o afastamento da coisa julgada.

Observe-se, dessa maneira, que a questdo em apreco estd longe de ser pacifica.
Embora seja inegavel que a Constituicdo Federal deva ser respeitada e que os seus valores
constituem norte para a atuacdo dos juizes, ha que se questionar se 0 exercicio da
jurisdicédo constitucional transcende a formacéo da coisa soberanamente julgada.

De fato, o ideal seria que as decisbes proferidas passassem a ser bem
fundamentadas e justificadas, de forma a garantir uma “resposta correta-adequada-a-
Constitui¢do™*. Nessa toada, ndo existiria nada mais absurdo do que os embargos de
declaracdo que, conforme acentua Streck, demonstram a irracionalidade positivista do
sistema juridico: como é possivel que se considere normal a ndo fundamentacdo de uma
decisd0?®*. Da mesma forma, indaga-se: admitir a relativizagdo da coisa julgada
inconstitucional ndo seria uma irracionalidade? Até porque, entender pela possibilidade de
relativizacdo nesses casos, além de incentivar a falta de comprometimento dos juizes com a
elaboracdo de respostas adequadas a Constituicdo Federal (ja que posteriormente haveria
possibilidade de correcdo), seria apta a abalar a seguranca juridica de todo um sistema.

Por fim, deve ser destacada a Ultima deciséo relevante proferida pelo Supremo
Tribunal Federal sobre o assunto em analise. Nesse sentido, cumpre destacar que, em sede

de Recurso Extraordinario, através de decisdo monocréatica proferida pelo Ministro Celso

% NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit. p. 288.
¥ STRECK, Lenio. Op. cit. p. 96.
% |dem.
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ﬁ
d

e Mello

, 0 STF entendeu pela prevaléncia da coisa julgada, ainda que em casos de

afronta a Constituicdo Federal. Confira-se a ementa do julgado sob referéncia:

EMENTA: COISA JULGADA EM  SENTIDO  MATERIAL
INDISCUTIBILIDADE, IMUTABILIDADE E  COERCIBILIDADE:
ATRIBUTOS ESPECIAIS QUE QUALIFICAM OS EFEITOS RESULTANTES
DO COMANDO SENTENCIAL. PROTECAO CONSTITUCIONAL QUE
AMPARA E PRESERVA A AUTORIDADE DA COISA JULGADA.
EXIGENCIA DE CERTEZA E DE SEGURANCA JURIDICAS. VALORES
FUNDAMENTAIS INERENTES AO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO. EFICACIA PRECLUSIVA DA “RES JUDICATA”. “TANTUM
JUDICATUM QUANTUM DISPUTATUM VEL DISPUTARI DEBEBAT”.
CONSEQUENTE  IMPOSSIBILIDADE DE  REDISCUSSAO  DE
CONTROVERSIA JA APRECIADA EM DECISAO TRANSITADA EM
JULGADO, AINDA QUE PROFERIDA EM CONFRONTO COM A
JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. A QUESTAO DO ALCANCE DO PARAGRAFO UNICO DO
ART. 741 DO CPC. MAGISTERIO DA DOUTRINA. RE CONHECIDO,
POREM IMPROVIDO.

- A sentenca de mérito transitada em julgado sé pode ser desconstituida mediante
gjuizamento de especifica agdo autbnoma de impugnacao (acao rescisoria) que haja
sido proposta na fluéncia do prazo decadencial previsto em lei, pois, com o
exaurimento de referido lapso temporal, estar-se-4 diante da coisa soberanamente
julgada, insuscetivel de ulterior modificacdo, ainda que o ato sentencial encontre
fundamento em legislacdo que, em momento posterior, tenha sido declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, quer em sede de controle abstrato,
quer no ambito de fiscalizacéo incidental de constitucionalidade.

- A decisdo do Supremo Tribunal Federal que haja declarado inconstitucional
determinado diploma legislativo em que se apdie o titulo judicial, ainda que
impregnada de eficacia “ex tunc”, como sucede com os julgamentos
proferidos em sede de fiscalizacdo concentrada (RTJ 87/758 — RTJ 164/506-
509 — RTJ 201/765), detém-se ante a autoridade da coisa julgada, que
traduz, nesse contexto, limite insuperavel a forga retroativa resultante dos
pronunciamentos que emanam, “in abstracto”, da Suprema Corte.
Doutrina. Precedentes.

Em face de tal decisdo, foi proferido Agravo Regimental. No entanto, 0 mesmo

tivera provimento negado (por decisdo unanime). Dessa forma, de acordo com o relator, a

coisa julgada constitui atributo especifico da jurisdigéo, recebendo da prépria Constituigdo

Federal especial protecdo destinada a preservar a inalterabilidade dos pronunciamentos

emanados pelos juizes e tribunais, criando desse modo, situacdo de certeza, de estabilidade

e de seguranca para as relag@es juridicas. Ratifica-se, portanto, o carater constitucional da

% RE n° 594.350, rel. Celso de Mello, j. em 25.05.2010, DJU de 11.06.2010. Disponivel em:
http://wwwv.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2644260. Acesso: 15.10.2011.
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coisa julgada, exaltando-se a sua intangibilidade, exaltando, ainda, o perigo de que o
relativismo contamine todo o sistema, “escancarando as portas do Judiciario™’.

Embora no caso sob analise ndo tenha sido feita referéncia expressa a decisdes que
sejam, desde a sua origem, inconstitucionais, é importante verificar que a ementa faz
alusdo a sentencas fundadas em leis que posteriormente tenham sido declaradas
inconstitucionais (aquilo que Leonardo Greco chama de declaracdo erga omnes de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade em relacdo & coisa julgada anterior®). Por
uma questdo de coeréncia, a fundamentacdo também é valida para os casos de sentencas
que nasgcam inconstitucionais, devendo-se, de acordo com entendimento recente do
Supremo Tribunal Federal, ser respeitado o prazo da acdo resciséria para se postular

quaisquer alteragdes, sob pena de ofensa a coisa soberanamente julgada™.
5. Concluséo

Em sintese, impende destacar que o estudo em tela pautou-se em anélises gerais
acerca da coisa julgada inconstitucional e da jurisdicdo constitucional, a fim de,
posteriormente, estabelecer uma relagéo entre estas, de forma a investigar a possibilidade
de atuacdo da jurisdi¢do constitucional posteriormente a formacéo da coisa soberanamente
julgada, notadamente em casos de sentencas originariamente inconstitucionais, ou seja,
aquelas que ja nascem inconstitucionais em decorréncia da inobservancia dos ditames
impostos pela Constituicdo Federal pelos seus juizos prolatores.

Premissa que ndo se pode desconsiderar (e que nédo foi desconsiderada ao longo da
consecucdo do presente trabalho) refere-se ao fato de que a Constituicdo Federal deve ser
vista como um norte para as atuacdes dos magistrados. Com isso, € muito simplista afirmar

que as sentencas sdo atos das mentes dos juizes, constituindo meras declaracdes de

% Ademais, evidencia-se que “a necessdria observincia da autoridade da coisa julgada representa
expressivo consectario da ordem constitucional, que consagra, dentre varios principios que dela resultam,
aquele concernente a seguranca juridica. E por essa razdo que o Supremo Tribunal Federal, por mais de
uma vez, ja fez consignar a adverténcia que pde em destaque a essencialidade de amparo e tutela das
relagdes juridicas definidas por decisdo transitada em julgado”. (1dem).

% GRECO, Leonardo. Eficacia da declaracdo erga omnes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
em relagdo a coisa julgada anterior. Rio de Janeiro, Cadernos da Pds-Graduagdo n°. 06 da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, 2002.

% Ha que se ressaltar que o entendimento do STF em agdes relativas & filiagdo segue fundamentacio
completamente diversa. Embora ndo constitua objeto deste estudo, merece especial atencdo as decisdes
proferidas no paradigmatico Resp n°. 226.436/PR e no recente RE n°. 363.889.
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vontadesza. Ocorre que ndo ha como se negar que devem ser impostos limites a tais
vontades, de forma a obstar a convivéncia com uma enxurrada de decisdes discricionarias.
E é justamente a inobservancia de tais limites que, em muitos casos, gera decisdes

inconstitucionais.

As “correntes de Ulisses”, mencionadas ao longo deste estudo, servem exatamente
para evitar a liberdade total por parte daqueles que possuem a ardua tarefa de decidir as
questdes postas sob o crivo do Judiciario. E isso corrobora a ideia de que ndo se deve
primeiro decidir para depois fundamentar*!. Por outro lado, ¢ inegével que comumente os
magistrados se equivocam e “decidem para depois fundamentar”.

No entanto, ndo bastassem tais problemas, a questdo se agrava ainda mais quando
decises eivadas de inconstitucionalidade formam coisa soberanamente julgada, ndo sendo
mais passivel sequer a utilizacdo das acbes rescisorias. Diante disso, questiona-se: é
possivel se valer da jurisdicdo constitucional nesses casos? E esse foi o ponto nodal do
trabalho: ndo se quis buscar respostas absolutas, posto que o tema é dotado de grande
complexidade. A intencdo, por outro lado, foi compartilhar as questdes mais relevantes
sobre o0 assunto em foco, expondo os argumentos contrarios e os favoraveis ao manejo da
jurisdicdo constitucional ap6s a formacdo de coisa julgada inconstitucional, trazendo,
ainda, a ultima deciséo proferida pelo STF sobre a temética em aprego.

Sendo assim, ciente de que ndo existe formula magica para resolver por inteiro a
equacdo®?, a divida persiste: a jurisdicdo constitucional pode ser exercida posteriormente &

formagé&o da coisa soberanamente julgada?
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Resumo: A finalidade deste artigo é o estudo das provas no Projeto de Lei n° 8046/2010
em tramite na Camara dos Deputados no seu art. 358, caput, a respeito da possibilidade do
juiz inverter o 6nus da prova e impor a uma das partes que possuir melhores condic¢des de
produzi-la. Tal dispositivo poderd gerar abuso em sua aplicacdo, o ativismo judicial.
Portanto, o presente estudo possui trés objetivos especificos analisados no ambito do Novo
Caodigo de Processo Civil, ou seja, a analise da distribuicdo de modo diverso do 6nus da
prova a critério do julgador; a necessidade de uma reformulacdo processual sob uma
perspectiva democratica e a constru¢cdo do provimento Jurisdicional pelos sujeitos do
processo em simétrica paridade de armas.

Palavras — chave: Inversdo do 6nus da prova; ativismo judicial; participacdo das partes.

Abstract: The purpose of this paper is the study of the proofs in the Bill n. 8046/2010
pending in the House of Representatives. The article 358, caput, of the Bill n. 8046/2010,
said about the possibility of the judge to reverse the burden of proof and impose a party to
have better conditions to produce it. This article may generate abuse in its application, the
judicial activism. Therefore, this study has three specific goals: the analysis of the
distribution of the burden of proof at the discretion of the judge; the need of the procedural
reform in a democratic perspective and the construction of the judicial provision by the
subjects of the process in symmetric parity weapons.

Keywords: Reversal of the burden of proof; judicial ativism; participation of the parties.
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1. INTRODUCAO

Dentre as diversas inovagdes trazidas com o Projeto de Lei n° 8046/2010, do
Novo Cddigo de Processo Civil, em tramite no Congresso Nacional, sera analisada a
questdo da possibilidade de inversdo do énus da prova pelo julgador e sua imposi¢do a uma
das partes nos termos do art. 358, caput, do Projeto de Lei n°® 8046/2010 em tramite na
Cémara dos Deputados

Por conta disso, art. 358, caput, do Projeto de Lei n°® 8046/2010 deixa ao
magistrado a tarefa de inverter o énus da prova e impor a parte a sua producéo, ha o risco
da ocorréncia de abusos na aplicacdo do dispositivo ao caso concreto, podendo gerar
decisdes solipsistas e muitas vezes arbitrérias do Poder Judiciério brasileiro®.

Seré estudada a importancia das partes na construcdo do provimento jurisdicional,
consoante a teoria fazzalariana, baseando-se principalmente na concepcéo procedimental
de Habermas, na qual é proposto um modelo processual democrético, baseado em uma
estrutura policéntrica, na qual todos os sujeitos participam do processo em paridade de
armas.

Nesse passo, pretende-se discutir quais seriam os limites do Poder Judiciario na
tomada de decisGes de maneira que o provimento Jurisdicional seja construido de maneira
democrética e em que ponto o art. 358, caput, do Projeto de Lei n° 8046/2010, do Novo
Cdodigo de Processo Civil, em tramite no Congresso Nacional, valoriza o contraditério e a
intersubjetividade entre as partes na constru¢do do provimento jurisdicional.

Um modelo democratico de processo deve seguir a perspectiva da teoria do
direito de Jirgen Habermas e teoria processualista de Elio Fazzalari, na qual o processo é
um procedimento em contraditério em que ha a participacdo simétrica entre todos os
sujeitos envolvidos no processo na construgéo do provimento Jurisdicional.

Eis o objetivo deste artigo.

! Situacdo essa que infelizmente tende a permanecer com o Novo Cédigo de Processo Civil com a ampliagdo
dos poderes do magistrado.
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2. O PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: A INVERSAO DO
ONUS DA PROVA

No Anteprojeto de Novo Cdadigo Civil apresentado pela comissdo de juristas ao
Senado afirma literalmente que o desafio da comissdo de juristas € resgatar a crenga no
Judiciario e tornar realidade a promessa constitucional de uma justica pronta e célere®. O
mais alarmante € 0 seguinte questionamento apresentado pela comissdo: Como
desincumbir-se da prestacdo da justica em um prazo razoavel diante de um processo
prenhe de solenidades e recursos? Ou seja, 0 objetivo principal da comisséo € a diminuicao
dos recursos e a quebra das solenidades.> No Senado o anteprojeto se transformou no PL
166/2010 e atualmente o projeto de lei tramita na Camara dos Deputados sob o n°
8046/2010.

Dentre as diversas proposi¢des do Novo Cddigo de Processo Civil impunham em
dotar o processo e a fortiori, o Poder Judiciario, de instrumentos capazes, ndo de enfrentar
centenas e milhares de processos, mas antes, de obstar a ocorréncia desse volume de
demandas, com o que, a um sO tempo, salvo melhor juizo, sem violacdo de qualquer
comando constitucional, visou tornar efetivamente alcancavel a duracdo razoavel dos
processos, promessa constitucional e ideario de todas as declaracfes fundamentais dos
direitos do homem e de todas as épocas e continentes, mercé de propiciar maior
qualificacdo da resposta judicial, realizando o que Hans Kelsen expressou ser o mais
formoso sonho da humanidade, o sonho de justica. Assim, Tereza Arruda Alvim Wambier

afirma:

2 E o que explica, com a clareza que Ihe é peculiar, BARBOSA MOREIRA: “Querer que 0 processo seja
efetivo é querer que desempenhe com eficiéncia o papel que lhe compete na economia do ordenamento
juridico. Visto que esse papel é instrumental em relagdo ao direito substantivo, também se costuma falar da
instrumentalidade do processo. Uma nogdo conecta-se com a outra e por assim dizer a implica. Qualquer
instrumento serd bom na medida em que sirva de modo prestimoso & consecucdo dos fins da obra a que se
ordena; em outras palavras, na medida em que seja efetivo. Vale dizer: seré efetivo o processo que constitua
instrumento eficiente de realizag¢do do direito material” (MOREIRA, Barbosa. Por um processo socialmente
efetivo. Revista de Processo. Sdo Paulo, v.27, n.105, p. 183-190, jan./mar. 2002, p. 181).

¥ “Ainda que a Comissdo possua nomes do mais alto quilate, como o Prof. Dr. Humberto Theodoro Jr.,as
idéias que afloraram na Comissdo e que foram rapidamente compiladas no anteprojeto ndo tiveram chance da
devida discussdo e amadurecimento. N&o apenas ndo houve um debate profundo com a comunidade
académica e profissional, como mesmo dentro da Comissdo é impossivel que, em poucos meses, tantas
inovacdes (e sdo muitas) tenham tido a devida conformacéo, a fim de se obter dispositivos que atendam as
necessidades de mudanga e atualizagdo, mas que também componha um sistema que funcione e que preserve
os principios constitucionais, principalmente o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa.”
(BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Anteprojeto do Novo CPC: Pressa e atropelo. Pouso Alegre:
Jornal A Tribuna, ano V, edigdo n. 237, p. 6)
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Por outro lado, os problemas do processo civil brasileiro nédo
emergem sé a lei, mas também da lei. Ocorre que a alteracdo da
lei, por si sO, ndo é milagrosa. A lei gera melhoras nos resultados,
na exata medida em que é responsavel pelo problema. Disto ndo
podemos nos esquecer.

Neste sentido, um novo CPC jamais poderé ser aguardado como
solucdo milagrosa para as inumeras questdes que nos preocupam
ha muito tempo. Ele serd, sim, se bem feito, bem compreendido e
bem aplicado, um dos muitos meios voltados a pavimentar uma
via de acesso seguro para um modelo mais eficiente de prestacdo
jurisdicional. Milagres sdo operados por seres humanos, ndo pela
lei.*

O art. 358, caput, do Projeto de Lei n® 8046/2010 traz a possibilidade de inverséo
do 6nus da prova a critério do julgador: “Considerando as circunstancias da causa e as
peculiaridades do fato a ser provado, o juiz poderd, em decisdo fundamentada, observado o
contraditorio, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo & parte qu estiver em
melhores condigdes de produzi-la.

Consoante Sidnei Amendoeira Jr., “a prova ¢ um instituto de direito processual ja
que visa atuar sobre o convencimento do juiz (verdadeiro destinatario da prova)™.
Contudo, mesmo se a prova for requerida ex officio pelo juiz ela deve ser produzida em

contraditério e € esse 0 ponto que serd analisado.

O atual Cddigo de Processo Civil em seu artigo 333 do atual dispde que o énus da
prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il —ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor; Pardgrafo
Gnico. E nula a convencdo que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando: | —
recair sobre direito indisponivel da parte; 1l — tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito. Tal disposicdo esta prevista no Projeto do Novo Codigo Civil no
artigo 357 na qual: o 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe: | — ao autor,
guanto ao fato constitutivo de seu direito; 1l — ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

No estudo em tela discute-se o art. 358, caput, do Projeto de Lei n® 8046/2010 traz

a possibilidade de inversdo do 6nus da prova a critério do julgador.

* WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. O Novo Cédigo de Processo Civil. In Reforma do CPC, por um
renovado processo civil. Ano XIV, n. 314, fev. 2010. Sdo Paulo: Editora Consulex, p. 29.

> AMENDOEIRA JR, Sidnei. Direito Constitucional & prova e suas limitaces. In Processo e Constituic&o:
os dilemas do processo constitucional e dos principios processuais constitucionais. Rio de Janeiro: GZ,
2010, p. 315.
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Primeiramente, verifica-se que o Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor tem
norma expressa a respeito da inversdo do onus da prova, constante e seu art. 6°, inc. VIII;
Sdo direitos basicos do consumidor: VIII — a facilitagdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordinarias de experiéncia.

O Cddigo de Defesa do Consumidor expde, evidencia a regra processual, ou seja,
constatando-se a presenga de verossimilhanca das alegacOes ou a hipossuficiéncia do
consumidor, o juiz deverd inverter o 6nus da prova. Desta forma, para ocorrer a inversdo
do 6nus da prova é necessario a presenca de um dos requisitos ali encontrados ou de
ambos. Assim, o julgador verificando a ocorréncia dessas hipdteses determinara a inversao
do 6nus da prova.

O artigo 358, caput, do Projeto de Lei n°® 8046/2010 dispde que, considerando as
circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a ser provado, o juiz podera, em decisao
fundamentada, observado o contraditdrio, distribuir de modo diverso o 6nus da prova,
impondo-o a parte que tiver melhores condic¢des de produzi-la..

Desta forma, a inversdo do 6nus da prova na redacdo do Novo Codigo de Processo
Civil, deixa um leque extremamente aberto de possibilidades ao julgador para distribuir o
onus da prova e de impor a parte que tiver melhores condi¢bes de produzi-los, pois,
diferentemente do que ocorre com o Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo ha a previsdo
de requisitos para a sua concessdo deixando a cargo da discricionariedade do decisor,
sendo, portanto, tal situacdo extremamente perigosa.

O instituto da inversdo do 6nus da prova, sem a presenca de qualquer critério para
a sua imposicao a uma das partes, podera, ndo somente ser um instrumento a disposicdo do
magistrado para suprir certas deficiéncias do material probatério, mas também ser foco de
abuso, de decisdes arbitrarias e ativistas.

Portanto, os critérios de inversdo do 6nus da prova devem ser disciplinados pelo
legislador de maneira especifica e ndo deixando a cargo do julgador.

Um aspecto interessante € constatar que na proposta inicial da comissao dos
juristas previa a inclusdo na Parte Geral de um dispositivo enumerando todos os poderes

do magistrado, excluindo-os do livro proprio do processo de conhecimento. Contudo, nas
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proposicOes aprovadas verificou-se que na verdade tenta-se ampliar o poder do magistrado
na conducéo do processo, ou seja, houve uma inversdo da proposta inicial.

E necessario limitar os poderes do magistrado no caso em foco, uma vez que é
conferida ao magistrado a possibilidade de distribuir o 6nus da prova e impor a parte, de
maneira a permitir que as partes envolvidas possam decidir sobre a prépria producéo da
prova e elas mesmas informarem nos autos se elas estdo aptas ou ndo a produzir aquela
prova, pois é imprescindivel, no caso concreto, a valorizacdo do contraditorio como
garantia de uma participacdo mais efetiva das partes e dos interessados na construgdo do
provimento jurisdicional.

Por mais que as matérias conheciveis de oficio pelo magistrado sejam sempre
submetidas ao crivo do contraditério, segundo o anteprojeto apresentado, caberd ao
magistrado a palavra final°, de maneira que ao enumerar as hip6teses de atuacéo do
magistrado e incentivar o contraditério, uma participacdo mais ampla e efetiva dos
interessados no processo, dotando todas as decisfes produzidas no curso do processo de
legitimidade, sera evitado o decisionismo, o solipsismo metddico do julgador,

identificando realmente o processo como um procedimento em contraditorio.

O procedimento, como atividade preparatdria do provimento,
possui sua especifica estrutura constituida da sequéncia de normas,
atos e posicOes subjetivas, em uma determinada conexao, em que
0 cumprimento e uma norma da seqliéncia € pressuposto da
incidéncia de outra norma e da validade do ato nela previsto.’

Além disso, a atividade de preparacdo para a construcdo de um provimento
jurisdicional deve envolver atos do proprio autor do provimento e de outros sujeitos

processuais que concorrem para a sua formacéo.

® «Afinal, corre-se, assim, sempre o risco de se atribuir ao Judiciario o papel de tutor da politica, um
superpoder quase constituinte, e permanente, como pretensa e Unica forma de garantia de uma democracia
materializada e de massa, sem contudo, considerar os riscos a que expde o pluralismo cultural, social e
politico prdprios a um Estado Democratico de Direito: seria a Corte Constitucional quem deveria zelar pela
dignidade da politica e sua orientagdo a uma ordem concreta de valores, paradoxalmente a Unica
possibilidade de exercicio de “direitos” e de realizagdo da democracia.” (OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni de. 4 Sumula Vinculante n. 4 do STF e o “desvio” hermenéutico do TST: notas programdticas sobre
a chamada “nova configuragdo” da jurisdi¢do constitucional brasileira nos vinte anos da Constituicdo da
Republica. In Constituicdo e Processo: a contribuigdo do processo no constitucionalismo democratico
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey/ Instituto de Hermenéutica Juridica, 2009, p. 51.)

" GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 112.
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Portanto, percebe-se que apesar da proposta inicial da comissdo de juristas
apresentar como objetivos do Novo Cadigo de Processo Civil o fornecimento de agilidade
a Justica® e a ampliacdo a protecéo os direitos fundamentais garantindo o exercicio do
contraditério, o projeto do Novo Cédigo de Processo Civil possui algumas contradicdes®,
como ocorre com a distribuicdo do 6nus da prova pelo julgador mediante critérios de
razoabilidade do decisor, pois a0 mesmo tempo em que tenta-se reforcar a cognicdo,
redefinir o principio do contraditorio, € ampliado proprio papel do magistrado como gestor

do julgamento do caso concreto, ndo apresentando um equilibrio em tais papéis.

Outro aspecto importante é que a mera reforma legislativa ndo
possui 0 conddo de obter resultados Uteis, fazendo-se necesséria a
implementacdo de uma politica publica de democratizagdo
processual que imponha verdadeira reforma do Poder Judiciario,
de suas rotinas, entre outras intervengdes.

A partir dessas premissas serdo feitas consideracdes pontuais
acerca do primeiro relatério apresentado pela Comissdo de
Reforma, divulgado em 15 de dezembro de 2009, do qual destaco
a proposta de reforco do contraditorio e de uma efetiva fase
preparatdria. Tal sugestdo, que ja vem sendo delineada por parcela
da doutrina brasileira ha algum tempo, se acolhida, podera resultar
em celeridade e eficiéncia da prestacdo jurisdicional.’

O principio do contraditorio ndo deve ser analisado apenas como uma garantia
formal de bilateralidade e sim como uma possibilidade de influéncia das partes sobre o

desenvolvimento do processo e a comparticipacdo na formacgdo das decisdes judiciais de

8 «O Anteprojeto foi feito em tempo recorde, talvez inspirado na propria idéia de ‘economia processual’ que
vem animando as reformas do atual e do anteprojeto do novo CPC: quanto a este, ha proposta de eliminagao
de parte dos recursos hoje existentes; de parte dos casos de intervengdo de terceiros e da reconvencao (que
entrara na contestacdo como “pedido contraposto”, como ja se faz no procedimento sumario); extingdo de
alguns procedimentos especiais e a unificagdo do procedimento comum, acabando-se com a distin¢do entre
sumario e ordinario. A meta € que o anteprojeto seja apreciado (apenas) pelo colégio de lideres no Senado e
da mesma forma na Camara para ainda ser sancionado esse ano. Essa pressa, no entanto, ndo nos parece um
bom sinal.”(BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Anteprojeto do Novo CPC: Pressa e atropelo. Pouso
Alegre: Jornal A Tribuna, ano V, edi¢do n. 237, p. 6.)

% «0 Codigo de Processo Civil necessita de reformas urgentes. A Comisséo foi instituida pelo Senado em
momento oportuno, para que os operadores do direito disponham posteriormente de um grande e adequado
mecanismo para processar as demandas judiciais. Mas os juristas correm o risco de apresentar ao povo
brasileiro um trabalho que podera cair na vala do insucesso, se ndo se sentarem a mesa de discussdo com
técnicos dispondo do direito de voz e voto, e que sejam altamente graduados cientificamente nas areas de
Administracdo, Economia, Informéatica, Contabilidade e Sociologia.” (MADALENA, Pedro. Novo CPC
Sucesso em risco. In Reforma do CPC, por um renovado processo civil. Ano XIV, n. 314, fev. 2010. S&o
Paulo: Editora Consulex, p. 34.)

19 NUNES, Dierle. Reforma do CPC, contraditério e fase preparatéria da cognicéo. In Reforma do CPC, por
um renovado processo civil. Ano X1V, n. 314, fev. 2010. S&o Paulo: Editora Consulex, p. 39
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maneira que elas sejam racionais e mais justas, reduzindo a possibilidade de decisdes
surpresa.
Segundo Alexandre Bahia e Dierle Nunes “acdo, jurisdicao e processo devem ser

repensados desde uma perspectiva mais ampla: processual e constitucional™.

Quanto as partes, perante a situacdo legitimante, que permite a
indicacdo de quem pode estar em juizo, para, em determinado
processo, participar, em contraditorio, da formagao do provimento,
através da participacdo no iter procedimental, deve ser considerado
que, além do autor e do réu, ha os litisconsortes, e o0s
intervenientes.?

Nesse passo haveria, portanto, um dever de consulta pelo juiz as partes envolvidas
no processo para que elas decidam sobre a distribui¢cdo do 6nus da prova e ndo o julgador,
de forma a haver um incentivo ao debate garantindo a igualdade de chances e de armas

pelas partes.

Na busca de eficiéncia do sistema processual faz-se necessario o
reforgo da cognicdo de primeiro grau, de maneira a ampliar o debate
entre os sujeitos do processo (comparticipacdo) e, com tal medida,
melhorar a qualidade das decisdes judiciais. Tal aprimoramento
implicara na diminuicdo de recursos e/ou reducdo das taxas de
reforma dos provimentos judiciais.*?

Portanto, pode-se concluir que a distribuicdo do dnus da prova conforme previsto
no artigo 358, caput, do Projeto de Lei n° 8046/2010 possui uma atuacdo restrita e
condicionada a discricionariedade do decisor, e dificultando a efetividade do contraditorio.
Esse ponto é nebuloso e ao mesmo tempo perigoso, contradizendo todo o objetivo da
reforma em especial a valorizacdo da cognicgéo e a busca por decisdes de maior qualidade.

Tal concepcdo significa que ndo se pode mais acreditar que o
contraditério circunscreve-se ao dizer e contradizer formal entre
as partes, sem que isso gere uma efetiva ressonancia (contribuicao)

1 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Processo Constitucional Contemporaneo. In Processo e
Constituicdo: os dilemas do Processo Constitucional e dos Principios Processuais Constitucionais. Rio de
Janeiro: GZ, 2010, p. 3.

2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 148.

¥ NUNES, Dierle. Reforma do CPC, contraditério e fase preparatéria da cognicgo. In Reforma do CPC, por
um renovado processo civil. Ano X1V, n. 314, fev. 2010. S&o Paulo: Editora Consulex, p. 39
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para a fundamentacdo do provimento, ou seja, afasta-se a idéia de
que a participacdo das partes no processo é meramente ficticia e
mesmo desnecessaria no plano substancial.

Decorreria deste principio um dever de consulta as partes pelo
juiz, impondo-se o fomento do debate preventivo e a submisséo e
todos os fundamentos (ratio decidendi) da futura deciséo ao
contraditdrio, ficando, assim, assegurada a igualdade de chances e
de armas.™*

E necesséario, portanto, uma reforma processual que incentive o debate preventivo
e assegure realmente a participacdo das partes na construcéo®® do provimento jurisdicional

com maior qualidade.

2. A NECESIDADE DE CONSTITUCIONALIZACAO PROCESSUAL COM A
MUDANCA DO PAPEL DO DECISOR

A deficiéncia estatal na realizacdo de politicas publicas e do legislativo na
elaboracdo de leis que realmente acompanhem a mobilidade social e tecnoldgica,
proporcionou a derrocada dos ideais dos Estados sociais e a busca incessante pelo Poder
Judiciario na esperanca da implementacdo das atividades essenciais da sociedade. Portanto,
verifica-se, por exemplo, a judicializacdo da politica’®, da satide. Dierle Nunes e Alexandre

Bahia contextualizam resumidamente:

Isso é particularmente preocupante em um momento, como 0 que
se vivencia, no qual, diante da inércia do Legislativo,
reivindicagdes politicas cada vez mais “batem as portas” do
Judiciario, o que aumenta seu papel no jogo politico (e, com isso,
expbem-no ao debate politico). Com isso, ao invés de luta pelo
acesso (tal qual vinha ocorrendo nas Ultimas décadas), verifica-se
hoje no Brasil (como de resto, na América Latina) movimento
contrario de reformas tendendo a restricdo, seja a Tribunais
Superiores, seja mesmo as instancias ordinarias; reformas estas
motivadas, no mais das vezes, por razGes de natureza econémica

 NUNES, Dierle. Reforma do CPC, contraditério e fase preparatéria da cognicéo. In Reforma do CPC, por
um renovado processo civil. Ano XIV, n. 314, fev. 2010. S&o Paulo: Editora Consulex, p. 39

5«0 conceito de processo como procedimento realizado em contraditério entre as partes permite que se
deduza que os atos dos sujeitos do processo, das partes, do juiz e dos auxiliares, s&o mutuamente implicados,
o que decorre da propria estrutura do procedimento e da esséncia do contraditério.” (GONCALVES, Aroldo
Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p. 152.)

16 «“Tal expressdo ganhou delineamento a partir do trabalho coordenado por C. Neal Tate e Torjén Vallinder,
intitulado The global expansion of judicial Power, no qual foi denominada de judicializag8o a tendéncia de
transferir poder decisério do Poder Executivo e do Poder Legislativo para o Poder Judiciario. “ (NUNES,
Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.179.)
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(nem sempre coincidentes com as garantias constitucionais do
processo).”’

Isso gera uma expectativa da sociedade que o Poder Judiciario traga uma resposta
para todos os problemas nacionais, figurando a concepcao neoliberal de produtividade, em
especial, ap6s a Emenda Constitucional n° 45, que inseriu na Constituicdo Federal
Brasileira a previsdo expressa do principio da celeridade processual, sendo esse o objetivo
principal das propostas trazidas pelo Novo Cddigo de Processo Civil. Nesse passo, a
produtividade judicial passa a predominar e os julgamentos em massa, as agdes repetitivas,
as stmulas vinculantes, sdo o retrato de um Poder Judiciario pautado em ndmeros de
julgamentos do que em andlises criteriosas do caso concreto.

Ademais, as teorias de Bllow do processo como relacdo juridica entre as partes
subordinadas ao juiz reduziram o processo a um instrumento para que o magistrado atue de
maneira solipsista na tomada de decisdes no caso concreto.

Nesse sentido, ao invés do magistrado julgar de acordo com a contribuicdo trazida
pelas partes, por todos os envolvidos no processo, construindo uma decisdo mais adequada
do ponto de vista constitucional para aquele caso concreto, o julgador se assujeita a coisa™.
O processo passa a ser 0 local em que o juiz atua de acordo com as suas proprias
convicgdes e ideologias, havendo uma degeneracdo de todo o contetido da relagdo juridica
processual, ocasionando o descrédito do Judiciario e o protagonismo do juiz. Portanto, o
arbitrio judicial é o perigo na atual redacdo do artigo 358, caput, do Projeto de Lei n°
8046/2010 (Novo Cadigo de Processo Civil).

E nessa linha que, v.g., José Roberto dos Santos Bedaque,
importante e prestigiado processualista, procura resolver o
problema da efetividade do processo a partir de uma espécie de
“delegacdo” em favor do julgador, com poderes para reduzir as
formalidades que impedem a realizacdo do direito material em
conflito. E isso e feito a partir de um novo principio processual —
decorrente do “principio da instrumentalidade das formas” —
denominado principio da adequacdo ou adaptacdo do
procedimento a correta aplicagdo da técnica processual. Por este
“principio” se reconhece “ao julgador a capacidade para, com

7 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Processo Constitucional Contemporaneo. In Processo e
Constituicdo: os dilemas do Processo Constitucional e dos Principios Processuais Constitucionais. Rio de
Janeiro: GZ, 2010, p. 24.

¥ STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 46.
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sensibilidade e bom senso, adequar 0 mecanismo as
especificidades da situa¢do, que ndo é sempre a mesma’”. Mais
ainda, deve “ser reconhecido ao juiz o poder de adotar solu¢ées
ndo previstas pelo legislador, adaptando o processo &s
necessidades verificadas na situa¢do concreta.” Em sua — refira-
se — sofisticada tese, embora demonstre preocupagdo em afasta-la
da discricionariedade. Bedaque termina por sufragar as teses
hartianas e Kkelsenianas, quando admite que as formulas
legislativas abertas favorecem essa atuacéo judicial.*®

Tal fendbmeno apelidado de ativismo judicial é sintetizado pela afirmacdo de
Streck: “Forma-se, desse modo, um circulo vicioso: primeiro, admite-se discricionarismos

e arbitrariedades em nome da ‘ideologia do caso concreto’, circunstincia que, pela

multiplicidade de respostas, acarreta um sistema desgovernado, fragmentado...”zo.

O que resta do direito? Qual é o papel da doutrina? Os
julgamentos se tornaram monocraticos...! Milhares de processos
sdo “resolvidos” no atacado...! Ndo mais discutimos causas, pois
passamos a discutir “zeses” juridicas..! Como que a repetir a lenda
do “leito de Procusto”, as causas sdo julgadas de acordo com
conceitos previamente elaborados (sumulas, repercussdo geral,
etc). E as agles sdo julgadas por “pilhas”. Por isso, a repergunta:
as duas décadas de fortalecimento do protagonismo judicial
redundaram em que?

O que ocorreu é que voltamos a um lugar de onde nunca saimos: o
velho positivismo. Isso porque apostamos em uma “auténoma
razao teodrica” e quando ela ndo ¢ “suficiente”, delegamos tudo
para a razdo pratica ...! E o que € a “razdo pratica”? Na verdade,
nem precisamos buscar auxilio na hermenéutica para falar sobre
ela. Basta ver o que diz Habermas, na abertura de seu Fakticitat
und Geltung: substituo a razéo pratica (eivada de solipsismo) pela
razdo comunicativa...! Claro que ndo concordo com a solucdo dada
por Habermas, por raz@es ja explicitadas em Verdade e Consenso.
Mas é inegavel que ele tem razdo quando ataca de forma
contundente o solipsismo.?

19 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia?. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 38.

% STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica; Desconstruindo os modelos de juiz:
a hermenéutica juridica e a superacdo do sujeito — objeto. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2.008,
p110/111.

! STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia?. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 106.
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Segundo Marcelo Cattoni“® “ao tomar suas decisdes, também, é preciso lembrar
que 0 juiz ndo esta sozinho no exercicio das suas atribui¢des. Afinal, do procedimento que
prepara a decisdo final, devem, em principio, diretamente participar, em contraditorio, em
simétrica paridade, os destinatarios desse provimento jurisdicional.” Como bem ressalta
Dierle Nunes e Alexandre Bahia a partir do momento em que 0 processo é visto como um

processo constitucional, toda justica, ou seja, juiz, tribunal é constitucional®®.

Juizes e tribunais, desse modo, ndo estdo autorizados a desprezar 0s
procedimentos comuns definidos pelas leis do processo, para, em
nome de principios genéricos da Constituicdo, proceder de maneira
livre e autoritaria, sujeitando os litigantes a ritos, obrigacdes,
deveres e sujeicbes contrarios aos ditames das leis processuais e
materiais vigentes.?

Surge entdo o ativismo judicial ocasionado pelo protagonismo do juiz, pois €
entregue a ele uma capacidade sobre-humana de proferir uma decisdo mais justa de acordo
com as suas concepgOes pessoais e ideologias, em sua maioria, desprezando possiveis
contribuicBes das partes, dos advogados e até mesmo da Jurisprudéncia e da doutrina®.

Conforme Daniel Sarmento “muitas vezes o Poder Judicidrio pode atuar
bloqueando mudancgas importantes promovidas pelos outros poderes em favor dos
excluidos, defendendo o status quo. E esta defesa pode ocorrer inclusive atraves do uso da

retorica dos direitos fundamentais.”?®Em sentido semelhante Dierle Nunes:

2 CATTONI, Marcelo. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos Editora, 2001, p.
160.

2 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Processo Constitucional Contemporaneo. In Processo e
Constituicdo: os dilemas do Processo Constitucional e dos Principios Processuais Constitucionais. Rio de
Janeiro: GZ, 2010, p. 7.

2 JUNIOR, Humberto Theodoro. Hermenéutica e Processo. In Constituicdo e Processo: a contribuigdo do
processo no constitucionalismo democrético brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey/ Instituto de Hermenéutica
Juridica, 2009, p. 260/261.

%> «“Uma Ordem Constitucional, como a brasileira de 1988, que cobra reflexividade, nos termos do paradigma
do Estado Democratico de Direito, exige, portanto, dos operadores juridicos, maior “consciéncia
hermenéntica” e responsabilidade ética e politica para sua implementacdo — algo que, infelizmente, e muitas
vezes, falta a doutrinadores e a tribunais no Pais.” (CATTONI, Marcelo. Direito Processual Constitucional.
Belo Horizonte: Mandamentos Editora, 2001, p. 160.)

% «E verdade que o ativismo judicial pode, em certos contextos, atuar em sinergia com a mobilizagéo social
na esfera publica. Isso ocorreu, por exemplo, no movimento dos direitos civis nos Estados Unidos dos anos
50 e 60, que foi aquecido pelas respostas positivas obtidas na Suprema Corte, no periodo da Corte de Warren.
Mas nem sempre € assim. A énfase judicialista pode afastar do cenario de disputa por direitos as pessoas e
movimentos que ndo pertengam nem tenham proximidade com as corporagdes juridicas”. (SARMENTO,
Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 36/37.)
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A degeneracdo de um processo governado e dirigido solitariamente
pelo juiz, como ja criticada em trabalho anterior (NUNES, 2006, p.
23), gerara claros déficits de legitimidade, que impedirdo uma real
democratizagdo do processo, que pressupde uma interdependéncia
entre 0s sujeitos processuais, uma co-responsabilidade entre estes
e, especialmente, um policentrismo processual.?’

Nessa vereda, busca-se um afastamento do decisionismo do julgador?® para que
sejam abertos espagos alternativos que proporcionem a discusséo, a participagdo dos
interessados na formacdo das decisfes. Portanto, a ampliacdo dos poderes do magistrado
com o projeto do novo Codigo de Processo Civil ainda traz intrinsecamente o discurso do
neoliberalismo processual, reduzindo o processo a uma mera burocracia e centrado na

figura do juiz.

Mediante o discurso do protagonismo judicial, tipico da socializagdo
do processo, vai-se esvaziando o papel técnico e democratico do
processo e vai-se idealizando e amalgamando a idéia de que este
somente serve para legitimar as decisdes dos agentes politicos,
quando ndo é analisado como formalismo que cria embaragos e
protela o auferimento de direitos pelo cliente consumidor da
prestaco de servicos judiciarios.?

Como afirma Paulo Bonavides: “Sem participagdo nao ha sociedade democratica.
A participagdo é o lado dindmico da democracia, a vontade atuante que, difusa ou
organizada, conduz no pluralismo o processo politico a nacionalizacdo, produz o consenso
e permite concretizar, com legitimidade, uma politica de superacdo e pacificacdo de
conflitos.”.
Nessa vereda, busca-se um afastamento do decisionismo do julgador para que
sejam abertos espacos alternativos que proporcionem a discussdo, a participacdo dos

interessados na formacé&o das decisoes.

2 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008,

p 195.

%8 “percebe-se, assim, que a disputa entre uma matriz liberal, social ou, mesmo, pseudo-social
(neoliberalismo processual) do processo, ndo pode mais solitariamente responder aos anseios de uma
cidadania participativa, uma vez que tais modelos de concepgdo processual ndo conseguem atender ao
pluralismo, ndo solipsista e democratico do contexto normativo atual.” (NUNES, Dierle José. Apontamentos
iniciais de um processualismo constitucional democratico. In Constituicdo e Processo: a contribuigdo do
processo no constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey/ Instituto de Hermenéutica
Juridica, 2009, p. 349-362.)

9 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.210.

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal do Estado Social, Rio de Janeiro, Forense, 1980, p. 2-3.
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Para Dierle José Coelho Nunes “o processo ndo pode ser, nesse contexto,

enxergado como um mal a ser resolvido, eis que este constitui uma garantia de

legitimidade e participagdo dos cidadaos na formagao das decisdes.”!

E necessario, portanto, um Poder Judiciario que se preocupe em democratizar o
processo, pois a atividade jurisdicional deve ser movida pelo discurso e pela participacéo
efetiva dos interessados, ou seja, as decisdes devem ser pautadas a partir das pretensdes
arglidas pelas partes em meio ao processo.

Consoante o entendimento de Aroldo Plinio Gongalves “o procedimento ¢ uma
atividade preparatoria de um determinado ato estatal, atividade regulada por uma estrutura

normativa, composta de uma seqiiéncia de normas, de atos e de posi¢des subjetivas, que se

desenvolvem em uma dindmica bastante especifica, na preparagdo de um provimento.”gz.

Se, pois, no procedimento de formagéo do provimento, ou seja, se
nas atividades preparatorias por meio das quais se realizam o0s
pressupostos do provimento, sdo chamados a participar, em uma
ou mais fases, os “interessados”, em contraditério, colhemos a
esséncia do “processo”: que ¢, exatamente, um procedimento, ao
qual, além do autor do ato final, participam, em contraditorio
entrae3 si, os “interessados”, isto €, os destinatarios dos efeitos de tal
ato.

Nesse passo, requer-se a participacdo simetricamente igual dos interessados na
construcdo do provimento, e, deste modo, nenhum julgador deve proferir qualquer decisdo
utilizando argumentos ndo debatidos pelas partes em contraditério, de maneira a haver um

processo pautado em um procedimento democrético e discursivo

Tal estrutura consiste na participacdo dos destinatéarios dos efeitos
do ato final em sua fase preparatoria; na simétrica paridade das
suas posicOes; na muatua implicacdo das suas atividades
(destinadas, respectivamente, a promover e impedir a emanagéo
do provimento); na relevancia das mesmas para o0 autor do
provimento; de modo que cada contraditor possa exercitar um
conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa — de escolhas, de

31 NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito do Sul
de Minas, Edicdo Especial, 2008, p. 14.
%2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,

2001, p. 102.
% FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 1.ed., 2006, p. 33.
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reacOes, de controles, e deva sofrer os controles e as reacdes dos
outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados. **

Em um processo encarado sob uma perspectiva democratica ha a construcao do
provimento Jurisdicional pelas partes em simétrica paridade de armas, sendo, necessario,
portanto, o afastamento do decisionismo do julgador e a implantacdo da comparticipacéo
na formacao das decisdes.

Seguindo Aroldo Plinio Gongalves “o controle das partes sobre os atos do juiz é de

suma importancia e, nesse aspecto, a publicidade e a comunicacao, a cientificacdo do ato

processual as partes (que ¢, também, garantia processual) é de extrema relevéncia.”>.

A implementacdo dindmica dos principios fundamentais do
processo mediante a estruturacao técnica adequada permitira uma
democratizagdo do processo sem preocupagdes com 0O
esvaziamento do papel diretor do juiz e do papel contributivo das
partes na formacao das decisoes.*

O juiz deve ser visto como um garantidor dos direitos fundamentais, respeitando e

assegurando as partes a participacdo na formacdo das decisfes, ou seja, na producao do

provimento Jurisdicional.

Certo é que o Jurista ndo pode desenvolver o seu dever se ignora
as outras componentes — morais, sociais, politicas, econdmicas —
da comunidade; mas também os cultores destas Ultimas nao
podem operar nos setores de sua competéncia se ndo conhecem o
papel que o direito tem na sociedade. E necessario, portanto, a
consciéncia das rationes distinguendi da Jurisprudéncia e das
outras “ciéncias sociais”; do fato de que cada uma delas tem
formatado e utilizado — nem poderia ser de outra forma: ndo é
licito, também, o processo da histéria — instrumentos proprios
para colher a realidade do proprio ponto de vista. Em suma, €
contemplada a complementaridade das diversas abordagens; ndo é
admitido, ao contrario, sincretismo de métodos.*’

Nesse passo, 0 procedimento seria uma seqiiéncia de atos valorados, que

alcancariam o ato final proferido pelo magistrado, cuja formacgdo todos concorreram,

** Ibidem, p. 119/120.

% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 112.

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 197.
¥ FAZZALARI, Elio Fazzalari. InstituicBes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 1%d., 2.006, p.
75.
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?
havendo uma combinagdo™, na qual haveriam conexdes entre normas, atos e posi¢des

subjetivas em meio ao processo.
Por essa visdo conclui-se que ndo existe entre 0s sujeitos processuais uma
submissdo das partes ao juiz e sim uma interdependéncia, sendo inaceitavel, portanto, o

esquema de relacdo juridico processual.

N&o se podem mais realizar interpretagdes do sistema processual
sem tomar por base o “modelo constitucional de processo” € sem
perceber que além de se buscar a eficiéncia (geracdo de resultados
Gteis) ha de se buscar uma aplicacdo que implemente a percepc¢éo
dindmica das normas constitucionais, lidas de modo a permitir
participacdo e legitimidade em todas as decisdes proferidas.
Inaugura-se uma concepcdo garantistica do processo em
contraponto e superagdo com sua concepcdo publicistica e
socializadora.*

Fazzalari®®, ao adaptar o procedimentalismo democratico discursivo de Habermas
ao processo, entende que a participacdo é um elemento estrutural e legitimante das
atividades processuais, dai sendo importante a participacdo técnica das partes na

construcdo do provimento Jurisdicional.

Se, pois, o procedimento é regulado de modo que dele participem
também aqueles em cuja esfera publica o ato final é destinado a
desenvolver efeitos — de modo que o autor dele (do ato final, ou
seja, 0 juiz) deve dar a tais destinatarios o conhecimento da sua
atividade, e se tal participacdo é armada de modo que 0s
contrapostos “interessados” (aqueles que aspiram a emanacéo do
ato final — “interessados” em sentido estrito — e aqueles que
queiram evita-lo, ou seja, 0s “contra — interessados”’) estejam sob
plano de simétrica paridade, entdo o procedimento compreende o
“contraditorio”, faz-se mais articulado e complexo, e do genus

39 99

“procedimento” € possivel extrair a species “processo”.

Porém, infelizmente essa ndo a realidade atualmente vista atualmente no

ordenamento juridico brasileiro, na qual ha a concentracdo excessiva de todo o poder

% Ibidem, p. 91.

% NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito do Sul
de Minas, Edicdo Especial, 2008, p. 14.

0 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 207.
* EAZZALARLI, Elio Fazzalari. Instituicdes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 1%d., 2.006, p.
94.
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decisério nas maos do Judiciario diante da postura solipsista do magistrado na tomada de

decisOes, tornando-as cada vez mais arbitrarias.

O direito ndo € aquilo que o judiciario diz que é. E tampouco
é/serd aquilo que, em segundo momento, a doutrina, compilando a
jurisprudéncia, diz que ele é a partir de um repertorio de
ementarios ou enunciados com pretensdes objetivadoras. Do
mesmo modo, o direito ndo é um dicionario recheado de conceitos
[...] As tentativas de “aprisionar” o direito no interior de conceitos
fracassaram de forma retumbante.*

Um processo construido a partir da comparticipacdo das partes permite que todos
0S sujeitos processuais discutam argumentos normativos para a producgdo do provimento na
busca de uma solucdo mais adequada ao caso concreto, evitando a decisfes arbitréarias do
julgador.

Esse é um ponto que deveria ser repensado pelo Congresso Nacional ao analisar o
Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil, pois a mera alteracdo legislativa ndo tem o
conddo de resolver todos os problemas do direito processual como demora e baixa
eficiéncia, sem uma preocupacdo de repensar o contraditorio e redimensionar a propria

estrutura do Poder Judiciario.
3. POR UM PROCESSO CONSTITUCIONAL

A teoria do processo como um procedimento em contraditério possui, em sua
esséncia, viés democratico com forte influéncia de Habermas, na qual o Direito funcionaria
como um mediador, um instrumento®, entre a facticidade e as pretensdes de validade,

como mecanismo de integracdo social.

*2 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 107.

* “Mas para atingir esse objetivo, Habermas indica transformacdes necessarias ao modo de producio e
aplicacéo do direito. A fundamentacéo do direito e do Estado Democrético vai ser deslocada, da soberania do
povo, para a soberania de um procedimento discursivo publico sob condicdes ideais. O resultado é uma
reconfiguracdo da separacdo dos poderes de acordo com os tipos de discursos predominantes em cada um
deles. O poder administrativo (executivo), o legislativo e o judiciario ganham assim atribuicdes e
competéncias cuja legitimidade pressupde um outro poder, chamado por Habermas de ‘poder comunicativo’,
gue é o poder resultante de uma discussdo publica racional onde todos os implicados passam a ser, a0 mesmo
tempo, destinatarios e autores do proprio direito.” (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade
comunicativa: a teoria discursiva do direito no pensamento de Jirgen Habermas. Curitiba: Jurud, 2.007, p.
12)
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Ademais, para Habermas haveria duas acdes estratégicas: a integracdo sistémica
correspondente a economia, dinheiro e poder e a integracdo social que sdo as acOes
comunicativas, orientadas pelo consenso social, composta por outros elementos como 0s
valores, a moral, a ética.

No ambito da Jurisdigdo, Habermas — apoiado em Klaus Glnther - divide a teoria
do discurso em discursos de fundamentacdo ou de justificacdo das normas juridicas e
discursos de aplicacdo. No caso, o Poder Judiciario ndo pode fazer discursos de
justificacdo, ou seja, criar a norma juridica, diante da auséncia de uma participacédo efetiva
dos interessados na construcdo do provimento, de maneira a tornar legitimo, apenas

podendo fazer discursos de aplicacdo da norma.

Assim, descrendo na viabilidade de principios morais consensuais
ou neutros, dedutiveis pela razdo e suscetiveis de fundar um
ativismo judicial em termos consistentes com a democracia, Ely
propde a limitacdo do judicial review (judicial self — restraint) a
questdes relativas a preservacao da integridade do proprio regime
democratico. Isto é: o papel do Judiciario ndo seria o de fazer
escolhas substantivas, incluindo a conteudizacdo de principios e
direitos, tarefa reservada, nos Estados democraticos, aos agentes
politicos investidos pelo voto popular; sua missdo seria a de
garantir a lisura dos procedimentos pelos quais a democracia se
realiza. Um controle, enfim, centrado apenas nas condic¢des de
formulacdo do ato legislativo (input), desprovido de qualquer
pretensdo de alcancar o seu resultado substantivo (outcome). Para
Erly, “apenas uma teoria que enxergue o controle de
constitucionalidade atribuindo aos tribunais, como um reforco da
democracia, e ndo como um guardido superior que arbitra quais
resultados devem e quais ndo devem ser admitidos, serad
compativel com a prépria democracia.”**

Busca-se a preservacdo das liberdades de maneira a preservar abertos os canais de
participacdo politica de forma a proporcionar o bom funcionamento do regime
democraético.

O processo baseado na comparticipagdo das partes na construgdo do provimento
jurisdicional esta lastreado nos principios constitucionais, havendo a possibilidade para que
todos os interessados, venham por intermédio do debate endoprocessual, participar da
formacéo da decisdo pelo magistrado. Consoante Dierle Nunes e Alexandre Bahia:

* BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro; Renovar, 2004, p.
102.
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A postura reducionista do papel do cidad&o e a visdo degenerada da
atividade judiciaria permitem o surgimento de entendimentos
judiciais subjetivistas e particulares acerca da aplicacdo normativa
(com o uso de jargbes de fundamentacdo desprovidos de maior
significado quando de sua aplicacdo, v.g., “proporcionalidade”,
“supremacia do interesse publico”, “dignidade da pessoa humana”),
como se as decisbes pudessem surgir de modo solitario e
voluntaristico da cabeca de alguém.*®

Segundo Rafael Lazzarotto Simioni*® na teoria de Habermas, a normatividade do
direito é fruto da legitimidade e os problemas de eficécia do direito, ou seja, da propria
realizacdo do direito, estariam atrelados a questdo da legitimidade. Nesse sentido, sendo 0s
cidaddos a0 mesmo tempo destinatarios e autores do direito passariam a assumir a
responsabilidade individual pelo seu cumprimento.

Nesse passo, a legitimidade seria uma condigdo da forga normativa do direito,
transferindo o problema da realizagdo dos direitos, que possui cerne positivista, para se
tornar um problema de legitimacdo. Para isso, Habermas propde um novo paradigma para
o direito, denominado ‘procedimentalismo’, na qual o direito gerado através do discurso
democratico pode transformar a realidade, de maneira a diminuir as tensées sociais que
existem.

Portanto, Jiirgen Habermas*’ atribui um papel central & linguagem no processo de
formacédo da opinido e da vontade dos cidaddos. Sua teoria se desenvolve no interior de um
Estado Democratico de Direito que se pressupdem a existéncia de um espaco publico ndo
restrito ao &mbito estatal, de uma comunidade de homens livres e iguais capazes de criar as
leis que os regem e onde 0s proprios envolvidos tém de entrar em acordo, prevalecendo a
forca do melhor argumento.

Habermas apresenta a democracia como 0 ndcleo de um sistema de direitos

fundamentais, havendo a institucionalizagdo democratica dos direitos, em que os cidad&os

** NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Processo Constitucional Contemporaneo. In Processo e
Constituicao: os dilemas do Processo Constitucional e dos Principios Processuais Constitucionais. Rio de
Janeiro: GZ, 2010, p. 15.

**SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: a teoria discursiva do direito no
pensamento de Jiirgen Habermas. Curitiba: Jurug, 2.007, p. 12/13.

4 “Essa legitimidade democratica, na modernidade, cabe esclarecer, remete-se a0 chamado vinculo ou
coesdo interna entre Estado de Direito e Democracia, de que nos fala Habermas, fundamentalmente a partir
do Direito e Democracia: entre fadicidade e validade.” (OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito,
Politica e Filosofia: Contribui¢cBes para uma teoria discursiva da constituicdo democratica no marco do
patriotismo constitucional. Rio de Janeiro: Lamen Juris Editora 2007, p. 5.)
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aparecem ndo somente como destinatarios das leis, mas também, consoante Rousseau,
como seus autores. Portanto, como destinatarios e autores do seu préprio Direito, 0s
cidaddos devem poder participar e ter voz ativa nos processos de interpretacdo

constitucional.

No paradigma procedimental de Estado Democratico de Direito
imp0Oe-se a prevaléncia concomitante da soberania do povo e dos
direitos fundamentais em todos os campos, mas, especialmente, na
esfera estadual, na qual existe a constante formacdo de
provimentos que gerardo efeitos para uma pluralidade de
cidadaos.*®

Nesse passo, Habermas tenta equilibrar e compatibilizar a soberania popular e o0s
direitos humanos, aos direitos econémicos e sociais basicos, essenciais a dignidade
humana, constituinte do chamado minimo existencial.

Adaptando a teoria habermasiana ao processo, 0 principio da democracia
proporcionaria a abertura de um campo de discussdes na quais abrangeria varios tipos de
discursos seja morais, éticos, pragmaticos, incluindo as negociacdes, de maneira a modelar
as normas juridicas. Portanto, o principio da democracia fixa os parametros e legitima a
producéo do proprio direito. *° E necesséario o uso do espago discursivo instaurado pelo
processo para a problematizacdo e formacdo de todos o0s provimentos, ou seja, a

comparticipacao das partes, uma vez que o contraditorio:

*8 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.217.

#9 «A jurisdigdo, portanto, ndo pode desenvolver o direito por uma interpretagdo construtiva desconectada do
poder comunicativo. O poder comunicativo, que é a Unica fonte de legitimacdo do Estado de Direito, sO se
exerce argumentativamente através de um procedimento institucionalizado com base no principio do
discurso, vale dizer, s6 se exerce nas condi¢Oes ideais de uma discussdo publica com a participagdo de todos
os implicados. Por isso, nem um 6rgdo colegiado e muito menos um juizo monocratico pode pretender
interpretar construtivamente o direito. O Poder Jurisdicional ndo € hierarquicamente superior ao poder
comunicativo. A jurisdicdo ndo pode, portanto, submeter a si 0 poder comunicativo, porque ele é a fonte de
toda legitimacdo do direito e do Estado de Direito. Até porque a legislacdo implicita, criada pela jurisdicédo,
coloca em risco a racionalidade o exercicio do direito e sobrecarrega a base de legitimacdo do Poder
Judiciario. Por mais conhecimentos técnicos e experiéncia que os especialistas do direito possuam, as
decisbes juridicas provocam conseqiiéncia para sociedade, que ndo podem ser legitimadas por discursos
técnicos de especialistas na interpretagdo direito: a interpretagéo da Constituicdo e dos objetivos das politicas
publicas ndo € monopdlio da jurisdicdo. Como se V€, na teoria o discurso de Habermas, o poder jurisdicional
sofre restricdes. Porque no paradigma procedimentalista do direito, a jurisdicdo estd subordinada ao poder
comunicativo da autonomia politica dos cidaddos. E é exatamente as condi¢c@es para 0 exercicio dessa
autonomia politica, como génese do processo democratico que a jurisdigdo tem que proteger”. (SIMIONI,
Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: a teoria discursiva do direito no pensamento de
Jurgen Habermas. Curitiba: Jurud, 2.007, p. 212/213.)
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mais que a simples garantia de dizer e contradizer,é garantia de
participagdo em simétrica paridade. Portanto, havera processo
sempre onde haver o procedimento realizado em contraditdrio entre
0s interessados, e a esséncia deste estd justamente na simétrica
paridade de participacdo, nos atos que preparam O provimento,
daqueles que nele sdo interessados porque, como seus destinatarios,
sofrer&o seus efeitos.”

A ampliacdo do contraditdrio na verdade constituiria uma garantia ao principio da
ndo surpresa, pois impde o debate® acerca de todas as questdes envolvidas no processo

antes da tomada de decisdo pelo juiz.

Ao se fazer uma releitura da teoria do processo a partir da teoria
habermasiana, vislumbra-se que o processo estruturado em
perspectiva comparticipativa e policéntrica, ancorado nos
principios processuais constitucionais, impfe um espaco publico
no qual se apresentam as condi¢cdes comunicativas para que todos
os envolvidos, assumindo a responsabilidade de seu papel,
participem na formacdo de provimentos legitimos que permitira a
clarificacdo discursiva das questbes faticas e juridicas
(HABERMAS, 1994, p. 270)>®

Para Habermas® “Essa legitimidade democratica, na modernidade, remete-se ao
chamado vinculo ou coesdo interna entre Estado de Direito e Democracia, de que nos fala
Habermas, fundamentalmente a partir do Direito e Democracia: entre facticidade e

validade.”

%0 CATTONI, Marcelo. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos Editora, 2001, p.
194.

5! “Garante-se, desse modo, a cada afetado a exposicdo de razdes relevantes para determinacao do tema a ser
debatido e julgado endoprocessualmente, dentro de uma linha temporal, de uma fixacdo adequada do objeto
de discussdo e de uma distribuicdo dos papéis a serem desenvolvidos, em um espaco publico processual
moldado pelos principios do modelo constitucional de processo, notadamente o contraditério como garantia
da influéncia e de ndo — surpresa.” (NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contemporaneo.
Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Edi¢éo Especial, 2008, p. 27.)

%2 “Ngo se pode acreditar mais em uma justica social predefinida antes do debate processual, eis que s6 as
peculiaridades do caso concreto (ndo de uma massa de casos), definidas endoprocessualmente, conseguem
permitir, mediante o estabelecimento de um fluxo discursivo entre os interessados e o 6rgdo decisor, a
formagao de um provimento adequado.” (NUNES, Dierle José. Apontamentos iniciais de um processualismo
constitucional democratico. In Constituicdo e Processo: a contribuicdo do processo no constitucionalismo
democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey/ Instituto de Hermenéutica Juridica, 2009, p. 356.)

53 NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito do Sul
de Minas, Edicdo Especial, 2008, p. 211.

* OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito, Politica e Filosofia: Contribuicdes para uma teoria
discursiva da constitui¢do democrdtica no marco do patriotismo constitucional” . Rio de Janeiro: Limen
Juris Editora. 2007, p. 5.
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O espaco publico para que haja a comparticipacdo e a discussdo de maneira
democratica é o processo que deve ser estruturado em uma perspectiva comparticipativa e
policéntrica apresentando condi¢cBes comunicativas para que todos os envolvidos
participem da formacdo de provimentos justos e legitimos, e ndo embasado no

protagonismo judicial.

A implementacdo dinamica dos principios fundamentais do
processo mediante a estruturacdo técnica adequada permitird uma
democratizacdo do processo sem preocupacdes com O
esvaziamento do papel diretor do juiz e do papel contributivo das
partes na formacao das decisdes.”

Essa releitura processual se coaduna com o paradigma do Estado Democratico de
Direito na qual se busca a prevaléncia da soberania popular em todos os campos. O prof.
Dierle José Coelho Nunes apresenta um modelo de como seria a comparticipacdo na
construcdo do provimento jurisdicional, na qual haveria um procedimento biféasico: a
primeira fase seria preparatoria e a segunda fase seria de discussdo.>®

A percepcdo democratica do direito visa a que todos os interessados possam
influenciar na formacdo das decisbes refutando, portanto a possibilidade de decisdes
solipsistas dos magistrados.

Nesse sentido, cabe uma andlise mais aprofundada do Congresso Nacional no que
tange a adocdo da possibilidade da inversdo do énus da prova pelo julgador da forma que
esta prevista no artigo 358 do Projeto do Novo Cdédigo Civil na Camara dos Deputados, na

qual hé& a concentracdo de poderes na figura do juiz.

%> NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 197.
“Desse modo, a cognigio bifasica que assegure uma fase preparatéria adequada, poderia servir de modelo
para um procedimento que atendesse aos anseios comparticipativos da democratizagcdo processual se essa
primeira fase fosse utilizada como l6cus de fomento do debate por todos os sujeitos processuais, sem
qualquer pressuposicao de protagonismo (das partes ou do juiz), mediante a depuracdo de todos os elementos
faticos e juridicos colocados pelas partes, advogados, promotores e juizes. Tal fase poderia ser realizada
mediante a prévia troca de peti¢des (um arrazoado para cada parte) e a fixacdo de uma audiéncia preliminar
de debate e de discussdo obrigatéria de todos os pontos controvertidos, de fato e de direito, de modo que
todos 0s sujeitos processuais estariam prontos (se desejassem estar) e saberiam todos 0s argumentos
relevantes a serem discutidos na segunda fase, quando ocorreria a segunda audiéncia de colheita de provas e
de discussdo dos pontos principais. Na excepcional hip6tese de surgimento de novos fatos e argumentos
juridicos no curso da segunda audiéncia, deveria ser garantida a discussdo em contraditdrio com sua
implementacdo plena. Com a ampla suscitagdo das ddvidas, normas, fatos, simulas e entendimentos
jurisprudenciais potencialmente aplicaveis na espécie (sem nenhuma utilizagdo estratégica pelo juiz da
coacdo neoliberal de prejulgamento, que poderia gerar acordos prejudiciais as partes mais débeis ou, mesmo,
inexeqiveis), ocorria uma preparagdo do thema probandum e da discussdo, reduzindo a quase zero a
potencialidade de decisoes de surpresa.” (NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrético.
Curitiba: Jurud Editora, 2008, p. 243/244.)
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CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, nota-se que o anteprojeto do Cddigo de Processo Civil apresentado pela
Comisséo de Juristas ao Senado pretendeu dar efetividade ao principio constitucional da
celeridade processual, trazendo algumas mudangas importantes. Entretanto, a ampliacédo
dos poderes do magistrado colide com o um dos objetivos da reforma que ¢ a valorizacao
do contraditorio, equilibrando a atuacao das partes e o papel do julgador.

A situacdo pode ser observada no art. 358, caput, do Projeto de Lei n°® 8046/2010
em tramite na Camara dos Deputados vez que da ao decisor a possibilidade de distribuir
(inverter) o 6nus da prova em meio ao processo e impor a uma das partes que possuir
melhores condi¢des de produzi-la, ndo existindo previsdo de requisitos minimos legais. Tal
dispositivo podera gerar abuso em sua aplicacdo, o ativismo judicial, de maneira a ampliar
0 solipsismo metodico do julgador.

Percebe-se a necessidade do afastamento do decisionismo do julgador na tomada
de decisdes para que sejam abertos espacos discursivos que proporcionem o debate
endoprocessual, a comparticipacdo das partes na producdo do provimento jurisdicional,
dentro de uma fase discursiva que deve ser valorizada no novo Codigo de Processo Civil

Conforme analisado, as decisfes judiciais devem ser pautadas sobre argumentos
de direito e oriundas da participacdo simétrica dos envolvidos.

Ademais, nenhum julgador deve proferir qualquer decis@o utilizando argumentos
ndo debatidos pelas partes em contraditério, diante da necessidade da participacao
simetricamente igual dos interessados na construcdo do provimento, de forma que os
cidaddos interessados se sintam mais proximos da Justica, afastando, portanto, a idéia de
que 0 juiz é o Unico portador da cognigdo para a elaboracao das decisdes judiciais.

Infelizmente, com a abertura dada ao magistrado no artigo 358 do Projeto de Lei
n° 8046/2010 constata-se a possibilidade da ocorréncia de abuso com tal poder dado ao
juiz, havendo no caso o predominio da assimetria, ou seja, as partes e os interventores
estdo submetidas ao juiz/decisor, em uma relacdo processual baseada na hierarquia. Com a
concepcao procedimental baseada em Jiirgen Habermas e em Elio Fazzalari, busca-se uma

reconstrugdo processual mais democratica.
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Propde-se um modelo democratico de processo em que predomina o
policentrismo, ou seja, uma participacdo legitima e simétrica de todos os sujeitos
participantes do processo, sem qualquer grau de hierarquia.

E nesse sentido que o Novo Cadigo de Processo Civil deve se pautar em garantir
um processo constitucional democratico que permita que o cidaddo seja autodestinatario
dos provimentos, tendo que vista que a decisdo ndo deve ser apenas a expressao da vontade
de maneira solitaria pelo decisor, mas sim construida e discutida pelas partes
endoprocessualmente.

Portanto, incumbiria as partes envolvidas no processo decidirem pela distribuicdo
do dnus da prova (e impor a uma das partes que possuir melhores condicdes de produzi-la)
e ao legislador disciplinar quais seriam as hipdteses dessa distribuicdo e nao deixar a cargo
do julgador, conforme apresentado no art. 358, caput, no Projeto de Lei n°® 8046/2010.

Por fim, o instituto da inversdo do 6nus da prova nos moldes apresentados no art.
358, caput, no Projeto de Lei n° 8046/2010, serda mais um instrumento a ser manejado

discricionariamente pelo julgador.
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Resumo: Em um sistema democratico, garantias fundamentais como o acesso isonémico a
Justica devem ser preservadas pelo Estado, por meio de seus Poderes (em especial, o
Judiciario) e suas instituicbes (no caso, a Jurisdicdo). Este artigo questiona, porém, até
onde os denominados “meios alternativos de resolugdo de conflitos” tém auxiliado neste
processo de Acesso a Justica por grande parte da sociedade.

Abstract: In a democratic system, fundamental guarantees such as isonomic access to
justice must be preserved by the State, through its branches (such as the Judiciary, in
particular) and its institutions, (for instance, the Jurisdiction). This article questions,
however, even where the named "alternative dispute resolutions™ have being aided in this
process of Access to Justice by large part of society.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Jurisdi¢do. Igualdade. Acesso a Justica. Meios
Alternativos de Resolucéo de Conflitos. Arbitragem. Conciliacdo. Mediagéo.

Keywords: Civil Procedural Law. Jurisdiction. Equality. Access to Justice. Alternative
Dispute Resolutions. Arbitration. Conciliation. Mediation.

Sumaério: 1. Introducdo; 2. Jurisdicdo e garantia efetiva de igualdade de acesso a Justica;
3. As barreiras para um efetivo e equanime acesso a Justica; 4. solucBes para as
dificuldades de acesso a justiga: as “ondas renovatorias” definidas por Cappelletti e Garth;
5. Meios alternativos de resolucdo de conflitos; 6. Podem os meios alternativos de
resolucdo de conflitos ser uma forma efetiva de se garantir o acesso isonémico a Justica? 7.
ConclusGes; Referéncias bibliograficas
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“...[U]na democrazia in cui non ci sia questa uguaglianza di fatto,

in cui ci sia soltanto una uguaglianza di diritto, € una democrazia
puramente formale, non e una democrazia in cui tutti i cittadini veramente
siano messi in grado di concorrere alla vita della societa, di portare il loro
miglior contributo, in cui tutte le forze spirituali di tutti i cittadini siano
messe a contribuire a questo cammino, a questo progresso continuo di tutta
la societa.”

Piero Calamandrei, Discorso sulla Costituzione. Mildo, 26 de janeiro de
1955.

1. Introducao

Trata-se de um artigo, guardado por alguns meses, que teve como origem alguns
dos questionamentos feitos em sala de aula pelo Prof. Helcio Alves de Assumpcao, a quem
dedico este trabalho.

A arbitragem e a mediacdo extrajudicial sdo tidas por muitos, em especial por
escritorios, associacdes e advogados em suas palestras, como um meio rapido, confidencial
e seguro de solugdo de controvérsias, em alternancia aos Poderes Judiciarios dos Estados.

Por exemplo, do inicio do Prefacio as regras de meios alternativos de resolucao de
conflitos da Camara Internacional de Comércio (ICC ADR Rules), defende-se que o acordo
amigavel entre as partes contratantes é a solucdo desejavel para disputas e diferencgas
empresariais.

Sera, contudo, que estes meios seriam habeis para a solu¢do de todo e qualquer
conflito? Ou a limitacdo do escopo de aplicacdo de tais meios impediria até que eles
pudessem ser caracterizados como se fossem verdadeiras meios alternativos de acesso a

Justica?

2. Jurisdicdo e garantia efetiva de igualdade de acesso a Justica

Desde os primdrdios da humanidade, os diversos grupos sociais que viveram sob a
Terra tiveram que buscar formas de solucionar os diversos conflitos que a vida em
sociedade sempre acarretou aos seus individuos.

Deste modo, ao longo da Antiguidade, verificou-se que a Justica (i.e., a atividade

decisoria para a resolucdo de conflitos) fora confiada a determinados estratos sociais, como
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aos homens mais antigos ou aos mais sabios daquele grupo social, ou a determinada classe,
como a dos sacerdotes, naquelas sociedades onde a Justica era compreendida como uma
dadiva oriunda dos deuses ou mesmo como uma divindade, como eram a Thémis da
mitologia grega, a Maat da mitologia egipcia® e a Justitia romana.

Contudo, é somente no final do século 11l d.C. que se observa em Roma a origem
de uma Justica oficial ou de uma funcéo estatal que seria posteriormente denominada pela
Ciéncia Juridica de Jurisdicdo, funcdo esta que visa a composic¢éo de litigios ou a protecao
de interesses particulares.’ Este modelo de Justica oficial, apesar das mudancas que
inevitavelmente sofreu ao longo de quase 1.700 anos de existéncia, irradiaria, nos séculos
seguintes, a toda sociedade europeia ocidental, bem como as sociedades de suas areas de
influéncia, de modo a predominar até os dias de hoje como a forma, por exceléncia, de
solucdo de conflitos entre as pessoas, tanto fisicas, como também juridicas.

Das modificacdes que a Jurisdicdo sofreu ao longo destes séculos, a mais
importante, para o presente estudo, € a que ocorreu apds as Revolugdes Liberais do final do
século XVIII, ndo apenas em Franca, mas em outras nacdes do Ocidente.

Foi nesta época, caracterizada em famosa obra literaria de Charles Dickens como a
que foi “o0 melhor dos tempos, foi 0 pior dos tempos, (...) foi a estacdo da Luz, foi a estacéo
da Escuriddo”,® que se vislumbra, ao lado de manifestacdes populares sangrentas, uma
grande inovagdo, a luta por um “ideal de igualdade”, que, segundo Mauro Cappelletti,
“tdo profundamente modificou os sistemas de governo do Ocidente desde o fim do Século
Xviir.*

E desse ideal revolucionario de igualdade que surge “o ideal do Estado de Direito

(Rechtsstaat), onde a lei tem carater geral e o principio basico é o de que todos sdo iguais

L BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. S&o Paulo: Lex Editora, 2011. p. 21.

% Neste sentido, cite-se GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. v. 1. p. 65; e TEIXEIRA, Savio de Figueiredo, “Arbitragem no Sistema Juridico Brasileiro”. A
Arbitragem na Era da Globalizagdo. 2% ed. Rio de Janeiro, Forense, 1999. p. 22. Este Gltimo doutrinador
explica, assim, a formacéo da jurisdi¢ao: “Os romanos ... somente no final do século 111 d.C., j& no periodo
pos-classico, imperial, quando da chamada cognitio extraordinaria (ou extra ordinem), viriam a estabelecer
a Justica oficial, e com ela o juiz estatal, o que se deu no momento em que 0 magistrado romano, alto
funcionario, mas até entdo sem poder jurisdicional, houve por bem chamar a si a responsabilidade de
solucionar o litigio entre as partes em nome do Estado, missdo que até entdo era exercida por um terceiro,
particular, arbitro portanto, escolhido pelo préprios contendores ou por indicagao do magistrado.”.

* A Tale of Two Cities. Cox & Wyman Ltd. Reading, UK, 1994. p. 18. Tradugcéo livre do original em inglés.

* «Os Métodos Alternativos de Solugio de Conflitos no Quadro do Movimento Universal de Acesso a
Justiga”. Revista de Processo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.° 74, ano 19, abril-junho/1994. p.
95.
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perante a Iei”.g

Um regime democratico, cujo poder provém da vontade popular, e, portanto, “tenha
uma preocupacado com sua prépria legitimidade tem em alta consideracdo a ideia de
igualdade e os problemas que dela decorrem (...) e atuam de modo que suas agdes estejam
impregnadas com a ideia de isonomia”;® entretanto, é de se ter em mente que “0 conceito
de igualdade que presidiu os primordios do Estado liberal ndo pdde ser o mesmo que
aquele que constitui o Estado Social”.’

Realmente, a igualdade defendida nas Revolugdes Liberais, que influenciaria
permanentemente tanto as sociedades ocidentais, como também os Estados nelas
constituidos e seus instrumentos e instituicdes (como o Direito e, mais especificamente em
nosso estudo, o Processo) ao longo do século XIX e a primeira metade do século XX, ndo
bastava e, diante de sua insuficiéncia, sofreria modificacOes. Isto porque, tal como pregada
pelo Liberalismo, a igualdade entre os individuos se mostrava ser uma igualdade formal,
longe da realidade; uma igualdade proclamada pelas Declaracfes Liberais que ignorava as
reais condicdes de exercicio (e até de compreensao) dos direitos e garantias pelas pessoas.

Encontra-se reflexo desta época nas grandes codificaces promulgadas nesta época,
em especial o Code Civil Napoleodnico e o Birgerliches Gesetzbuch (BGB) aleméo, que
serviriam de inspiracdo para os demais cédigos civis dos Estados ocidentais regidos por
sistemas juridicos de origem romano-germanica (Civil Law systems). Tal reflexo se mostra
como um legado, ainda presente de forma mitigada “na pratica de nossos tribunais,
individualita, tecnicista, elitista e conservador”.®

Isto é, segundo Paulo César Pinheiro Carneiro, este modelo se mostrava (e, em
nossa opinido, ainda se mostra de certo modo até hoje em dia) individualista, uma vez que
se encontrava preso a um paradigma de igualdade formal, liberal, sem qualquer
compromisso maior com o efetivo acesso das camadas mais pobres e das coletividades;
tecnicista, porque eivado de uma visdo eminentemente pratica, sem maior preocupacgao
com as finalidades sociais e politicas que deveriam informar a sua atuagdo como
instrumento ético para realizar justica; elitizado, de modo a se mostrar um processo caro,

distante, misterioso e desconhecido; e conservador, tendo em vista que se encontra

% Idem, pag. 96.

® ROSA, André Vicente Pires. “Igualdade”. Dicionario de Filosofia do Direito. Sio Leopoldo, RS: Unisinos;
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 456.

" 1dem, ibidem.

8 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 5.
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encastelado, longe da realidade das ruas e da sociedade, estagnado no tempo e longe da
efetividade adequada.

Todas essas observacbes levaram, ao longo do século XX, a duas espécies de
respostas pelas sociedades diante do conteddo meramente formal da isonomia defendida
pelos Estados Liberais.

Uma das formas de reacdo, segundo Mauro Cappelletti, foi a completa negacédo
deste ideal de Estado de Direito ¢ de suas liberdades, o que acarretou “resultados tragicos,
nomeadamente os regimes totalitarios de muitos paises, inclusive a Alemanha, a Italia e a
Espanha” e também “o0s regimes do chamado socialismo real, na Europa do leste e
alhures, baseados na ideia de que as liberdades individuais eram desvaliosas e s6 0s
9

‘direitos sociais’ deveriam ser promovidos”.

Por outro lado, a outra forma de resposta encontrada ndo foi o repudio do

Rechtsstaat e de suas liberdades, “mas antes na complementacdo destas pelos ‘novos
direitos sociais’ (...) tornando a pobreza relevante, sim, para o direito”.'

Surge, assim, a base politico-filosofica para a discussdo acerca do Acesso a Justica,
movimento politico-judiciario que busca tornar mais isonémico o0 acesso a Justica a todas
as pessoas (inclusive aquelas cuja cidadania € limitada ndo apenas politicamente, mas
mormente econdmica e materialmente).

Conforme Cappelletti, esta “filosofia do acesso a Justica reflete exatamente essa

[segunda] resposta, isto ¢, a tentativa de adicionar uma dimensdo ‘social’ ao Estudo do

Direito, de passar do Rechtsstaat ao sozialer Rechtsstaat™.**

Assim, um Estado como o brasileiro que se declara, em sua Constituicdo, ser um
verdadeiro Estado Democratico de Direito, assume para si e também para seus cidad&os
(que o constituem) o dever de garantir isonomia as pessoas que nele residem, cidadaos ou
ndo, ndo apenas formal, mas também substancialmente. E este dever se estende a todas as
suas instituicdes e funcdes, inclusive a funcdo jurisdicional, garantindo o pleno e efetivo
acesso a Justica a todos ou, pelo menos, diante das diversas impossibilidades de se atingir

esta meta, ao maior numero possivel de pessoas.

3. As barreiras para um efetivo e equanime acesso a Justica

% Idem, p. 96.
19 |dem, ibidem. Grifo original.
1 |dem, ibidem. Grifo original.
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Vem da década de 1970 o interesse doutrinario pelo que foi denominado, pelo
Projeto de Florenca, de movimento de Acesso a Justica.

O Projeto de Florencga foi um projeto de pesquisa patrocinado pela Fundacdo Ford
(Ford Foundation) e dirigido por Mauro Cappelletti, professor da Universidade de
Florenca, na Italia, e entdo diretor do Instituto Florentino de Estudos Juridicos
Comparados, e por Bryant G. Garth, a época professor e posteriormente reitor da
Universidade de Bloomington (Indiana University School of Law — Bloomington, EUA) e
diretor emérito da American Bar Foundation (ABF).

Este Projeto, ao longo da década de 1970, contou com a pesquisa de inumeros
professores e académicos ao redor do globo e buscou descobrir causas e solucdes aos
diversos obstaculos que as pessoas (fisicas e juridicas) encontravam para ter o devido
acesso a justica, ndo necessariamente a 6rgaos do Poder Judiciario, mas a uma solucdo
justa a seus litigios.

De seus relatérios, cujo ensaio introdutdrio foi traduzido ao nosso vernaculo por
Ellen Gracie Northfleet,"® foram diagnosticados e apontados obstaculos e barreiras que
devem ser transpostos.

O primeiro deles é a barreira econdmica®® ou a dos custos e também do tempo do
processo.

O relatério de Florenca foi bastante claro diante da constatacdo valida até os dias
atuais de que, em qualquer parte do mundo, “qualquer tentativa realistica de enfrentar os
problemas de acesso deve comecar por reconhecer esta situacdo: os advogados e seus
servicos sdo muito caros.”**

A barreira se mostra maior quando se trata de causas de pequeno valor econémico,
uma vez que estas sdo mais prejudicadas pelos custos de uma demanda judicial, os quais,
ndo raro, “podem exceder o montante da controvérsia, ou, se isso ndo acontecer, podem
consumir o contetido do pedido a ponto de tornar a demanda uma futilidade.”

Além disso, dentre os obstaculos econémicos, ha o problema do tempo de solugdo
de uma demanda, até porque a demora para que se dé uma solucdo definitiva ao litigio
acarreta, inevitavelmente, aos efeitos relatados por Cappelletti e Garth como devastadores:

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Reimpr. Porto Alegre, Fabris, 2002.
13 Definigdo cunhada por Leonardo Greco em suas Instituicdes, op. cit., p. 18.

% Acesso & Justica. op. cit. p. 18.

> |dem, p. 19.
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“aumenta 0s custos para as partes e pressiona os economicamente fracos a abandonar
suas causas, ou a aceitar por valores muito inferiores aqueles a que teriam direito.”®
Outrossim, a demora abala a credibilidade do Judiciario perante a sociedade no exercicio
de sua funcdo jurisdicional, uma vez que acabam os conflitos se perpetuando ao longo do
tempo, dificultando a pacificagdo social. De fato, um aparato judiciario “que ndo cumpre
suas fungoes dentro de ‘um prazo razodavel’ ¢, para muitas pessoas, uma Justica
inacessivel”.*’

A barreira geogréfica - i.e., 0s obsticulos quanto aos interesses coletivos, direitos
espalhados de forma difusa pelos membros da sociedade — se apresenta pelas dificuldades
de o individuo, sozinho, poder defender direitos pertencentes a todo um grupo ou
coletividade, tornando a sua “posi¢do analoga a do autor de uma pequena causa, para
guem uma demanda judicial é antiecondmica.”*®

Leonardo Greco bem denominou esta barreira como geogréfica, pois, segundo o
relatorio de Florenca, ela se relaciona justamente sobre o que Cappelletti e Garth
denominaram como “a questdo da reunido”,*° ou seja, pelo fato de as pessoas (ou grupos)
afetadas pelo litigio ou violagdo de direitos se encontrarem dispersas, carentes “da
necessaria informacdo ou simplesmente ser incapazes de combinar uma estratégia
comum”;® contudo, mesmo que seja possivel a reunido de pessoas, reconhece o Relatdrio
que, apesar da impossibilidade de se confiar todos os conflitos sociais para 6rgdos do
Estado (que, muitas vezes, ¢ o proprio infrator), ¢ dificil “mobilizar energia privada para
superar a fraqueza da maquina governamental”.*

Por fim, 0 acesso a Justica pelas pessoas tem sido obstaculizado também pela
barreira burocratica, que se relaciona diretamente a possibilidade das partes de irem a
Juizo. Enquanto que algumas pessoas e entes, privados ou publicos, sdo “litigantes
experientes”, j4 acostumados ou bem preparados (ndo apenas intelectual ou tecnicamente,
mas mormente economicamente) para o litigio no campo judicial, a maioria das pessoas
fisicas ou das empresas (no Brasil, de pequeno e médio porte) nunca esteve perante um

magistrado ou mesmo dentro do prédio de um Tribunal, de modo que, na feliz expressao

1% Idem, p. 20

7 |dem, p. 20-21.
8 |1dem, p. 27.

19 1dem, ibidem.
20 |dem, ibidem.
2 |dem, p. 28.
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norte-americana, muitas vezes vdo ao litigio judicial ter o seu dia na Corte (“to have
his/her day on Court”), defendendo os seus direitos, as vezes, no inico processo de suas
vidas.

Também h4, nesta classe de barreira, obstaculos definidos por Humberto Dalla
Bernardina de Pinho como institucionais, i.e., pontos de resisténcia ao método de solucéao
de litigio adotado bastante fortes, como a falta de informacBes sobre o procedimento,
auséncia (completa ou parcial) de normatizagdo sobre o tema e a “percepcdo social da
figura da autoridade para a solug&o do conflito.”?

As dificuldades pessoais tratadas nesse conjunto de obstaculos para 0 acesso a
Justica ndo se limitam, entretanto, as dificuldades financeiras como na possibilidade de
contratacdo de bons profissionais ou de producdo de provas dispendiosas, nem a obstaculos
institucionais; ao contrario, alcanga também “‘as inimeras barreiras que precisam ser
pessoalmente superadas, antes que um direito possa ser efetivamente reivindicado através
do nosso aparelho judiciario”.?

Sdo, portanto, barreiras ndo somente emocionais (como nos litigios de trato
continuo, por exemplo, as causas familiares ou de vizinhanca,), mas também de
informacdo ou intelectuais, diante da constatacdo, no nosso dia a dia, que parte da
populacédo ainda ndo conhece os seus direitos, nem sabe como ter acesso efetivo a eles.

E de fécil constatacdo que esse conjunto de barreiras (econémicas, burocréticas e
geograficas) ndo se encontra de forma isolada; de fato, ao buscar a solucdo para uma
dessas dificuldades, ndo se pode olvidar das demais, visto que, como bem concluiu o
Relatorio, elas sao “inter-relacionadas, e as mudancas tendentes a melhorar o acesso por
um lado podem exacerbar barreiras por outro”.?*

Também de ¢ facil constatagdo que “0s obstaculos criados por nossos sistemas
juridicos sdo mais pronunciados para as pequenas causas € para 0s autores individuais,
especialmente os pobres”,” de modo que as solucdes & falta ou insuficiéncia de acesso &
Justica devem (ou deveriam) atender prioritariamente a estas pessoas, carentes ndo apenas
de bens materiais, mas mormente de informacdes a respeito de seus proprios direitos e da

forma a ter efetivo acesso a estes.

2PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. Mediacdo: A Descoberta de um Velho Aliado na Solugéo de
Conflitos. Disponivel em: < http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/mediacao_161005.pdf >. p. 10.

23 Acesso... op. cit. p. 22. Grifo original.

2 |dem, p. 27.

% |dem, p. 28.
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4. Solucgodes para as dificuldades de acesso a Justica: as “ondas renovatorias”

definidas por Cappelletti e Garth.

Diante da constatacdo de um quadro de uma mera isonomia formal no processo e a
necessidade de mudanca deste paradigma para uma igualdade substancial, onde as partes
pudessem ter efetivo acesso a Justica, ou melhor, a uma concluséo justa de seus conflitos,
as sociedades ocidentais tém desenvolvido, desde a segunda metade do século passado
(séc. XX), solugbes para esse problema.

O Relatério do Projeto de Florenca, ao analisar as diversas propostas pesquisadas
nos diversos ordenamentos juridicos, percebeu a ocorréncia de trés posicionamentos que
“emergiram mais ou menos em sequéncia cronolégica”.?® Estes posicionamentos foram
denominados, naquele estudo, de “ondas renovatorias” ou “ondas de acesso a Justiga”.

A primeira onda foi a da assisténcia judiciaria para os pobres, ou melhor, para 0s
hipossuficientes, tanto econdmica, como institucionalmente, pois muitas vezes a pessoa
que sofre a privacdo de acesso a Justica tem 0s meios para arcar com um profissional
habilitado e com os custos da demanda, mas ndo tem a informacdo necessaria acerca de
seus direitos, nem de como pode lutar por eles.

Alias, falando em lutar por direito, Rudolf von lhering, em conhecida obra,
escreveu que “quando um individuo é lesado nos seus direitos, deve perguntar-se se ele 0s
sustentara, se resistird ao seu adversario e, por consequéncia se ele lutara, ou se
efetivamente, para escapar a luta, abandonaréa, cobardemente, o seu direito.”*’

Ora, nos padrd@es liberais do século XIX, época na qual viveu aquele nobre jurista
germanico, tal afirmativa era valida, até porque todos, independentemente de suas reais
condi¢cdes materiais, eram tidos como se fossem iguais perante a Lei; ignorava-se, no
entanto, se a pessoa realmente tinha oportunidade de entender a alternativa que lhe seria
proposta e, por conseguinte, de poder escolher (ou melhor, de poder saber como escolher)
a melhor opcdo entre lutar pelo seu direito ou se resignar com a situacdo fatica.

E exatamente isso que visou a primeira onda: dar uma efetiva paridade de armas

(Waffengleichheit), com o intuito de municiar o litigante mais fraco de informagoes

?° Op.cit., p. 31.
2" A Luta pelo Direito. Traducdo de Jo&o de Vasconcelos. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. P4g. 13.
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acessiveis e de instrumentos habeis, de modo que ele possa saber efetivamente o que lhe
estd sendo demandado e responder, com certeza, em defesa de seus direitos e interesses.
Trata-se da garantia de um efetivo processo justo (como denominado pelo direito
comunitario europeu)?® ou de um efetivo devido processo as partes de acordo com a lei
(devido processo legal).

Ja a segunda onda se caracterizou como o incentivo a representacdo dos direitos
difusos. Tais direitos, de interesse de toda a sociedade ou de determinado grupo, ndo sao
necessariamente direitos unicamente dos pobres, mas de pessoas pertencentes de todo o
grupo social as quais, individualmente, ndo teriam como patrocinar ou arcar com 0s custos
de um processo para reclamar quantias que lhe seriam irrisorias, mas que, coletivamente,
geraria um enorme prejuizo espalhado por toda a sociedade. Também alcancam a hipdtese
de certos processos para defender direitos os quais, isoladamente, as pessoas ndo teriam
condicBes processuais ou faticas de patrocina-los, como, exempli gratia, direitos em prol
do meio-ambiente ou de grupos de consumidores.

Para tanto, nesta segunda onda renovatoria, as legislacGes tiveram que se adaptar e
trazer novas solucdes para a defesa destes direitos, tendo em vista que “a concepcao
tradicional do processo civil ndo deixava espaco para a protecdo dos direitos difusos”.?

Deste modo, diante da natureza comum destes litigios, o processo é obrigado a
abandonar o seu prototipo tradicional de solucdo individualista de conflitos para poder
alcancar os litigios coletivos, que envolvem um grande nimero de pessoas ou, as vezes,
quase a totalidade da coletividade.

Transpde-se, pois, no dizer de Kazuo Watanabe,® de uma estrutura atomica,
fragmentada, para uma estrutura molecular do litigio, na qual a matéria litigiosa atinge os
mais diversos individuos da mesma sociedade.

Contudo, ndo bastava apenas garantir assisténcia juridica aos mais necessitados,
nem dirimir os conflitos de carater coletivo. Faltava ampliar a nogdo de acesso a Justica, de

modo que ela pudesse ser acessada por todos e por intermédio de outros instrumentos.

%8 Conforme NERY JR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 10* ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 88. Alega, porém, o autor que por “processo justo” se compreenderia
apenas as garantias processual do devido processo legal (procedural due process of law), tendo ele estendido,
contudo, a sua compreensdo também as garantias materiais ou substanciais do processo (substantiva due
process of law).

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant (orgs). Acesso & Justica. op. cit. p. 49.

%0 «“Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense”. Revista de Processo. So Paulo, RT,
1992, n. 67, p. 15 apud DIDIER JR., Fredie; et ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil:
Processo Coletivo. 32 ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 35-36.
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Deste modo, o Relatério de Florenca diagnosticou a ocorréncia de uma terceira
onda, mais recente, de enfoque de acesso a justica, na qual “inclui os posicionamentos
anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar
as barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo”.*

Em outras palavras, Mauro Cappelletti posteriormente, em simposio juridico
realizado em 1992, definiu esta terceira onda como a que visa vencer um obstaculo
processual, id est, a constatagdo de que, “em certas areas, sdo inadequados 0s tipos
ordinarios de procedimento”.*

Deste modo, para Cappelletti, a terceira onda do movimento de acesso a justica
“enfatiza a importancia dos métodos alternativos de solucdo de litigios”, uma vez que isto
reflete toda a filosofia de igualdade de oportunidade de acesso a todos a uma decisdo justa,
“na medida em que tais alternativas possam ajudar a tornar a Justica equitativa e mais

acessivel” 3334

5. Meios alternativos de resolucdo de conflitos

Pois bem, o que seriam estes “meios alternativos de resolucdo de conflitos”,
defendidos como os instrumentos, por exceléncia, desta terceira onda renovatoria de acesso
a justica?

Antes de responder a esta pergunta, deve-se ter em mente que, por mais que 0
Estado se esforce a torna-la efetiva, a Jurisdicdo nunca alcancard a total e completa
efetividade diante de todos os conflitos de interesses.

E o que seria efetividade? Para José Carlos Barbosa Moreira, apesar de as

31 Acesso a Justica. op. cit. p. 31.

%2 0s métodos alternativos... op. cit. p. 84.

% |dem, p. 96-97.

% Nao se pode deixar de lembrar que, posteriormente ao Relatério de Florenca, o préprio professor
Cappelletti, escreveu, em 1984, um artigo intitulado “Acesso a Justica e Estado-Providéncia” (apud PINHA,
Humberto Dalla Bernardina de. A Mediacdo e a Necessidade de sua Sistematizacdo no Processo Civil
Brasileiro. Disponivel em: < http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/A MEDIACAO E A
NECESSIDADE DE SUA SISTEMATIZACAO NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO.pdf >. p. 2) no qual
reconheceu a existéncia de uma “quarta onda renovatoria”, a de efetividade do direito processual, tendo em
vista que a jurisdigdo, “embora seja formula primeira para a composicéo dos litigios, por vezes néo é capaz
de dar solugdo adequada a certos tipos de conflito” (CAPPELLETTIL, Mauro (org.). Acces a la justice et
état-providence. Economica, Paris, 1984, p. 29); contudo, em nossa opinido, o contelldo desta quarta onda ja
teria sido abarcado na terceira onda, que tem, justamente o enfoque do acesso a Justica, como definido
naquele Relatério. Registre-se, todavia, neste estudo a existéncia desta opinido posterior de Mauro
Cappelletti para informagéo do leitor.
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doutrinas se digladiaram acerca do que seria 0 conceito de efetividade, ela pode ser

caracterizada pela presenca dos seguintes elementos, in verbis:

a) o0 processo deve dispor de instrumentos de tutela
adequados, na medida do possivel, a todos os direitos (e outras
posicdes juridicas de vantagem) contemplados no ordenamento,
quer resultem de expressa previsdo normativa, quer se possam
inferir do sistema;

b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis,
a0 menos em principio, sejam quais forem os supostos titulares dos
direitos (e das outras posicOes juridicas de vantagem) de cuja
preservacdo ou reintegracdo se cogita, inclusive quando
indeterminado ou indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos;

c) impende assegurar condicdes propicias a exata
completa reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim de que
convencimento do julgador corresponda, tanto quanto puder,
realidade;

QD O @D

d) em toda a extensdo da possibilidade pratica, o
resultado do processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa
0 gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus segundo o
ordenamento;

e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com
o minimo dispéndio de tempo e energias. *°

Realmente, apesar dos esforcos desprendidos para um maior acesso a justica a
todos, mostra-se impossivel que o Poder Judiciario de qualquer Estado tenha a capacidade
de promover a composicao de todos os litigios sociais.

Deste modo, juntamente com a Jurisdicdo, também foram desenvolvidos e
aperfeicoados, ao longo da histéria, na Europa Ocidental e em seus posteriores territorios
de influéncia, diversos mecanismos com o intuito de resolver os problemas das partes
conflitantes sem ter que leva-los necessariamente a apreciacdo do Judiciario por diversas
razdes, como a necessidade de se manter a confidencialidade das informagdes, a de se
buscar ou confiar em julgadores com um saber técnico especializado, a de se necessitar de
uma solucéo eficiente, urgente ou rapida ao litigio, entre outras necessidades.

A estes mecanismos alternativos, foi dada nos Estados Unidos da América a

% “Notas sobre o problema da efetividade do processo.” Temas de Direito Processual. Terceira Série. Sdo
Paulo, Saraiva, 1984. pp. 27/28.
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traduzida na década de 1980 na Europa Ocidental como Mecanismos Alternativos de
Solucéao de Conflitos (MASC) ou Meios Alternativos de Resolucédo de Conflitos (MARC);
entretanto, estes métodos ja tiveram anteriormente na doutrina outras denominagdes. Por
exemplo, Francesco Carnelutti, em suas Instituicdes, dedicou-lhes o “livro terceiro”, no

qual os denominou de “equivalentes do processo civil”.%’

Veja-se, portanto, que, apesar destas recentes denominacdes, estes meios
alternativos ja eram conhecidos pela propria Ciéncia Juridica h4 tempos, ndo havendo
nenhuma novidade em sua existéncia ou mesmo em sua recente grande recente divulgacéo
ocorrida nas ultimas décadas.

Desde a Antiguidade, ja ha noticias de solucGes distintas a moderna jurisdi¢do para
a solucdo de conflitos. Na histéria do povo hebreu, no Antigo Testamento biblico, é
conhecida de todos a historia do Rei Salomao que foi chamado para mediar (g, a0 ndo
resolver a disputa, sentenciar com seu poder de soberano) a disputa da guarda de um bebé
por duas mulheres.®

Ja na Grécia Classica, Kimberlee K. Kovach, da Universidade do Texas, assinala
que havia uma arbitragem puablica com um mecanismo prévio de mediacdo, na qual, antes
de um terceiro neutro e imparcial dar uma decisdo final, ele consultava as partes e as
persuadia a alcancar um acordo.® Segundo Luiz Olavo Baptista, a regra na Grécia Antiga
era o julgamento pelo povo na &gora, sendo a arbitragem uma alternativa, limitada a
questdes de direito privado.*°

Mesmo com o fortalecimento do Estado e 0 monopdlio da Justica pelos governantes
no periodo final do Império Romano, berco da Jurisdicdo como € entendida nos dias de
hoje pela Ciéncia Juridica Ocidental, tais mecanismos sempre existiram,** alguns deles
antes mesmo do surgimento da Justica Publica, como, exempli gratia, a auto-tutela e a
arbitragem, na roupagem romana de Justica Privada.

Na Idade Média, também sempre coexistiram outras formas de solucdo de conflitos

ao lado da Justica dos soberanos, principalmente dentre os comerciantes (o que daria base

% CICOGNA; RAGO; et GIUDICE. Manuale dele Tecniche di Mediazione nella Nuova Conciliazione.
Santarcangelo di Romagna: Maggioli, 2010. p. 23.

¥ Instituciones del Proceso Civil. Buenos Aires: EI Foro, 1997. v. I. p. 109.

% Vide na Biblia o Primeiro Livro de Reis, capitulo 3, versiculos 16 ao 28 (I Reis 3, 16-28).

%9 Mediation. St. Paul, MN: Thomson-West, 2003. p. 17.

O BAPTISTA. Arbitragem Comercial e Internacional. op. cit. p. 22.

* TEIXEIRA. “A Arbitragem no Sistema Juridico Brasileiro”. loc. cit. p. 22)
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a lex mercatoria e aos costumes mercantis) e as pessoas que ndo tinham acesso a Justica do
senhor das terras.

Também neste periodo, situagcdes extremas, como a escassez de agua em algumas
épocas do ano, também foram a génese de cortes privadas de solucéo de litigios, algumas
existentes até hoje (e reconhecidas, até mesmo, pelos Estados), como as cortes andaluzes,
criadas durante o periodo de dominacdo mugulmana, do Tribunal das Aguas de Valéncia*
e 0 Conselho de Homens Bons de Murcia, cuja existéncia como tribunais consuetudinarios
foi declarada pela Constituicdo Democratica Espanhola de 1978.%%

Ja em periodo mais recente, em especial no Brasil Imperial, tais métodos, em
especial a arbitragem, foram usados, inclusive obrigatoriamente, durante certo periodo.
Conforme pesquisa feita por Julia Renata S. Ivantes da Fonseca,** durante o Império
Brasileiro, no século XIX, o Codigo Comercial de 1850 previa originariamente um juizo
arbitral obrigatorio em lides oriundas de locagdo mercantil (art. 245) e nas alusivas a
liquidacdo de sociedade comercial (art. 294); entretanto, esse juizo arbitral obrigatdrio foi
revogado 16 anos depois, com a Lei n.° 1.350 e, no ano seguinte (1867), o juizo arbitral
tornou-se expressamente facultativo nos termos do Decreto n.° 3.900 nas causas
comerciais.

Além disso, neste mesmo periodo, a Constituicdo Imperial de 1824 ja previa
expressamente, nos seus arts. 160 e 161, a possibilidade de se recorrer a arbitros e a
reconciliagdo para soluco de certos litigios.*

Alis, até no inicio da Republica, o proprio Estado brasileiro se utilizava, no plano

internacional, da arbitragem (quando ndo era, ele mesmo, convidado como arbitro de

2 Ao leitor que quiser se aprofundar sobre o tema, recomenda-se a visita ao sitio internet do Tribunal das
Aguas de Valéncia, em castelhano <
http://hispagua.cedex.es/cultura_agua/textos/Tribunal_Aguas_Valencia/Porta da.html >, no qual h3,
inclusive, um estudo juridico sobre as vantagens daquela corte consuetudinaria em apresentar os principios
processuais de concentracdo, oralidade, rapidez e economia processual.

3 Em seu art. 125, no original: Articulo 125. Los ciudadanos podran ejercer la accion popular y participar
enla

Administracion de Justicia mediante la institucion del Jurado, en la forma y con respecto a aquellos
procesos penales que la ley determine, asi como en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales.

* Parte de sua pesquisa foi feita e exposta em sua monografia de pés-graduacdo, Decisdes proferidas em
procedimentos arbitrais e os tribunais civeis brasileiros, apresentada junto a PUC-Rio e ndo publicada.

* Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poder&o as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas
Sentengas serdo executadas sem recurso, se assim 0 convencionarem as mesmas Partes.

Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliacdo, ndo se comecara Processo
algum. (Redagdo do texto constitucional com a grafia original).
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causas de outras nagdes) para resolver questbes sensiveis como as de fronteiraszg e de
indenizago por atos de agentes estatais a estrangeiros.*’

Isto se passou ndo apenas no Brasil, mas também em outros ordenamentos juridicos
nacionais, como no italiano, no qual institutos como a conciliacdo j& se encontravam
presentes na codificagdo pré-unificada, inclusive de forma judicial, e era “largamente
aplicada na pratica, ao menos até a primeira década do século passado, um instituto que
de resto foi objeto, no passado, de importantes reflexdes doutrinarias”.*®

Ora, se nas décadas seguintes, os meios alternativos de resolucdo de conflitos
ficariam relegados a segundo plano na pratica e na doutrina, por diversos motivos (em
especial, no Brasil, por falta de credibilidade e de certeza de sua execucdo nos Tribunais),
isto ndo significa que os métodos hoje postos a disposi¢do seriam recentes ou inovadores,
pois, como bem escreveu Claudio Vianna de Lima, quando surge a noticia de um “novo”
mecanismo ou de um novo procedimento, “no comum das vezes, se reapresenta como algo
novo, aparentemente inédito, em plena moda. (...) Sabe-se, no entanto, que ndo ha nada de
novo sob a face do sol: Nil novi sub sole.”*

Isto ¢ verdade. No fundo, todos os mecanismos ditos como “novos” cujo uso foi
propagado e estimulado desde a década de 1970 podem ser resumidos em duas amplas
espécies hd muito conhecidas pelo Direito: na arbitragem e na conciliagdo (ou mediagao).

Apesar de hoje a expressdo “meios alternativos de resolugdao de conflitos” ndo se
caracterizar como um campo simples ou homogéneo, Michele Taruffo conseguiu reuni-los
nestes dois tipos fundamentais de MARC, uma espécie de summa divisio (como ele mesmo
denominou) entre a conciliagéo e a arbitragem que, segundo o professor da Universidade
de Pavia, ja existia nos ordenamentos processuais modernos (i.e., aqueles que surgiriam
com as codificacBes processuais do final do século XVIII e as produzidas ao longo do

século XIX), mesmo que hoje cada uma destas categorias se fragmente em diversas

6 Como, exempli gratia, a da Guiana Essequiba, em 1904, que delimitou a fronteira entre o atual estado de
Roraima e a entdo denominada Guiana Britanica

*" Cite-se, aqui, do Projeto Avalon da Universidade de Yale a existéncia, dentre os documentos escolhidos
como 0s mais importantes do século XX, de um protocolo diplomatico firmado entre os EUA e o Brasil para
submeter a arbitragem a questdo do sr. George C. Benner e outros, de 06 de setembro de 1902, acerca da
indeniza¢do da embarcagdo “James A. Simpson” por danos causados pela abertura de fogo por soldados
brasileiros. Vide no endereco internet < http://avalon.law.yale.edu/20th_century/brazil05.asp >.

*® MARINARI, Marcelo. “La Nuova Disciplina della Mediazione nelle Controversie Civile”. in
GENOVESE, Francesco Antonio; RISOLO, Chiara llaria (orgs.). La Riforma del Processo Civile. Mil&o:
Giuffre, 2010. p. 508. Traducéo livre do italiano.

* LIMA, Claudio Vianna de. “A Arbitragem no Tempo. O Tempo na Arbitragem”. A Arbitragem na Era da
Globalizagéo. op. cit. p. 5.
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técnicas e mecanismos.

Deste modo, pode-se definir genericamente por mediacdo (termo oriundo da
expressao mediation, largamente adotada nos Estados Unidos) ou conciliacdo (termo
usado nos paises da Europa Continental) o procedimento voluntariamente aceito pelas
partes (mesmo que a controveérsia tenha tido origem no Judiciario) no qual as duas partes
concordam e se dispdem a obter, por intermédio do dialogo, uma solu¢cdo comum ao
conflito, com o auxilio (ativo ou passivo) de um terceiro neutro e imparcial que aja como
mediador ou conciliador das partes.

J& a arbitragem € conhecida como a forma de solugdo de litigio onde as partes
escolhem um arbitro ou um painel de arbitros, neutro e imparcial, ao qual as partes lhe
transferem o efetivo poder de decidir a lide.®® A arbitragem se diferencia, pois, da
conciliagdo, pois naquela h4 uma caracteristica de substitutividade, tendo em vista que ha a
transferéncia para uma pessoa alheia a lide (i.e., o &rbitro) do poder de decidi-la, o que ndo
ocorre com o conciliador. Também se diferencia da Jurisdicdo, pois a arbitragem,
conforme Carnelutti, ndo tem carater publico, mesmo que o seu laudo (ou sentenca
arbitral) possa adquiri-lo a posteriori mediante procedimento judicial préprio, previsto no
ordenamento.>

Como vimos, conciliagdo e arbitragem nada tém de novo. Qual seria, portanto, a
origem do atual movimento de propagacéo do uso destes equivalentes a jurisdicdo?

A doutrina juridica, em geral, aponta a origem deste movimento, nas palavras de
Elisabetta Silvestri, em “uma conferéncia que aconteceu em 1976 para celebrar o
septuagésimo aniversario do discurso pronunciado por Roscoe Pound, um dos ‘founding
fathers’ (‘pais fundadores’) do direito americano, ante a American Bar Association, sobre
o tema ‘The Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice”’,53 i.e.,

no vernaculo, “As Causas da Insatisfacdo Popular com a Administracao da Justica.

Segundo Kimberlee K. Kovach, a Pound Conference foi considerada como o inicio

*0 p4ginas sobre Justicia Civil. Madrid: Marcial Pons, 2009. p. 128.

> E valida a definicdo de arbitragem proposta por Carlos Alberto Carmona: “meio alternativo de solucéo de
controveérsias através da intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengao
privada, decidindo com base nela, sem intervengdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma
eficacia da sentenca judicial” (Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n.° 9.307/96. 3% ed. Séo Paulo:
Atlas, 2009. p. 31).

52 Instituiciones... op. cit. p. 116.

%3 “Observaciones en materia de instrumentos alternativos para la resolucion de las controversais”. Jueces
para la Democracia — informacion y debate. Espanha. n.° 37, marzo/2000. Disponivel em <
http://dialnet.unirioja. es/servlet/dcfichero_articulo?codigo=174811&orden=88145 >. p. 48. Traducdo livre
do castelhano.
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?
do Modern Mediation Moviment™ e, logo apos a sua realizagao, diagnosticou-se nos EUA

o surgimento de dois resultados distintos, porém notaveis.
O primeiro, consistiu no estabelecimento do trés primeiros ‘“Neighborhood Justice

> que logo se multiplicariam naquele pais. E o segundo, nos esforcos de prover o

Centers
sistema judicial norte-americano de opgdes de MASC, inclusive a mediacdo/conciliagéo,
resultado este que foi denominado por Frank E. A. Sander de criagdo de um “multi-door
courthouse”, “onde aos cidadaos seria concedido um numero de opcGes para a resolugcao
de conflitos ao invés do [processo] contencioso”.*®

Ao longo dos mais de trinta anos que se passaram da realizacdo desta Conferéncia,
esse modelo norte-americano de busca por meios alternativos de resolucéo de conflitos foi,
aos poucos, sendo importado e mesclado aos demais ordenamentos, inclusive o brasileiro,
sendo considerado como uma forma efetiva de melhorar o acesso a Justica a todas as
pessoas, sob a ideia de que o uso dos MARC favoreceria a composicao amigavel entre as
partes e o fortalecimento do que Mauro Cappelletti denominou de uma “Justiga
coexistencial”, sem disputas ou paradigmas de vencedor-perdedor, de certo-errado ou de
disputa por posicbes,”’ uma vez que as pessoas resolveriam os litigios de forma
consensual, tendo em mente a duragéo das relagdes sociais.

E de se perguntar, porém, se a redescoberta destas “novas alternativas” teria
realmente colaborado com o que o proprio Cappelletti definira como “a prépria esséncia
do movimento de acesso a Justica, a saber, o fato de que o processo judicial agora é, ou
deveria ser, acessivel a segmentos cada vez maiores da populacdo, alids, ao menos

teoricamente, a toda a populac&o.”®

6. Podem os Meios Alternativos de Resolucdo de Conflitos ser uma forma

efetiva de se garantir o acesso isonémico a Justica?

Ao contrario do que se pode pensar, deve-se ter em mente que, como bem ressaltou

Humberto Dalla, os meios alternativos de resolucdo de conflitos ndo vieram tomar o lugar

> Op. cit. p. 23.
% Traduzidos ao portugués em Acesso & Justica. op. Cit., como “Centros Vicinais de Justica” (p. 114).
56
Idem, p. 21.
" FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Getting to Yes. 2" ed. New York: Penguin, 1991. pp.
40ss.
%8 «Os Métodos Alternativos...”, op. cit. p. 88.
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da jurisdi¢do; ao contrario, eles “vém demonstrar, exatamente, que deve haver uma forma
de solucéo para cada tipo e natureza de litigio que se apresenta”.>®

Assim, reconhece-se que, para algumas situacdes, o aparato estatal ndo teria a
efetividade exigida para alcancar a melhor solucgéo possivel ao litigio.

Mas, se hoje em dia, a Jurisdicdo ainda é, sem davida, o principal meio de acesso a
Justica, de que forma os seus meios alternativos podem se caracterizar como uma forma
efetiva de garantia a um acesso isondmico das pessoas a Justica?

Segundo Ada Pellegrini Grinover, tais meios alternativos teriam a funcéo social de
pacificagdo que, “em via de regra, ndo é alcancada pela sentenca, que se limita a ditar
autoritativamente a regra para o caso concreto, que, na grande maioria dos casos, nao é
aceita de bom grado pelo vencido”.®® Como dito acima, os MARC buscariam garantir o
acesso isonémico a Justica ao velar por uma Justica coexistencial, sem os paradigmas de
vencedor e vencido, uma Justica informal que “compde, concilia, previne situagdes de
tensdes e rupturas, exatamente onde a coexisténcia é um relevante elemento valorativo”.®

Deste modo, consegue-se limitar a aplicacdo dos MARC a certos casos nos quais
haja foco especial na coexisténcia das partes, como em relacGes pessoais e empresariais
continuas e de longa duragdo; contudo, seria utdpico pensar ou defender que tais
“equivalentes ao processo” pudessem substituir a jurisdi¢ao estatal em todos os casos.>
O procedimento de conciliacdo (e também, mutatis mutandis, o de arbitragem),

como muito bem ponderou Humberto Dalla, é um processo artesanal,®

que demora para
ser bem feito. E um procedimento individual, que deveria ser feito cuidadosamente caso a
caso, um verdadeiro artesanato que demora, exige dedicacdo, analise de todas as
reclamacdes e questdes ressaltadas pelas partes e até a cessdo por estas de posicdes para a
obtencdo do melhor resultado.

Infelizmente, diante de tais caracteristicas, é de se constatar em nossa realidade que
0 modelo atual de meios alternativos de resolucdo de conflitos continua afastado, em

grande parte, do que tem sido defendido e proposto como acesso isondémico a Justiga.

%9 Mecanismos Alternativos de Solugdo de Conflitos: Algumas consideracdes introdutérias. Disponivel em:
<http://www.humbertodalla.pro.br/artigos.htm>. p. 1.

%0 «A Conciliagio Extrajudicial no Quadro Participativo”. Novas Tendéncias do Direito Processual. Rio de
Janeiro, Forense Universitaria, 1990. p. 221.

*L Idem, ibidem.

%2 Alias, Francesco Carnelutti, em 1941 (Instituiciones... op. Cit.), ja afirmara expressamente que “0 processo
arbitral ndo pode ser empregado para a composicédo de qualquer lide” (p. 118).

% Mediac&o: A redescoberta de um velho aliado na solucéo de conflitos. op. cit. p. 9
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Hoje, tanto no Brasil, como nos demais ordenamentos juridicos ocidentais, a
arbitragem se limita a solucionar controvérsias no campo empresarial e quando ha valores
elevados em jogo.**

E, talvez, isto tenha ocorrido desde a génese deste movimento, como escreveu
Elisabetta Silvestri ao expor de forma bastante critica os verdadeiros anseios que, segundo

ela, inspiraram a Pound Conference, in verbis:

Oficialmente, a proposta de criar uma alternativa ao
processo tinha a sua origem no nobre intento de assegurar a estratos
cada vez mais amplos da populacdo formas adequadas de tutela,
uma tutela que a chamada justica formal, com seus atrasos,
elevados custos e acentuado tecnicismo, ndo poderia garantir mais
que a uma elite de sujeitos. Na realidade, com esta instancia
democratica conviviam outras duas inconfessadas inspiracdes de
significado radicalmente oposto. Em efeito, de um lado se
propunha a intencdo de liberar os Tribunais do fastio produzido
pelo incessante aumento das causas de modesto valor econdmico,
muitas vezes repetitivas e por isso consideradas tdo pouco Uteis
para favorecer o progresso da ciéncia juridica como para merecer o
epiteto de garbage cases. Do outro, se perseguia 0 objetivo de frear
0 ativismo dos juizes subtraendo a sua intervencdo, muitas vezes
considerada demasiadamente progressista e desestabilizadora,
questdes de grande ressonancia social e politica, como as relativas
aos direitos civis, a tutela do consumidor, a protecdo do meio
ambiente. ®

Taruffo faz coro e critica 0 uso destes meios pelos legisladores para acobertar a
crise dos Poderes Judicidrios locais, o que ele considera ser a “razdo pratica” de seu
incentivo indiscriminado, pois, “dado que a Justi¢ca do Estado ndo funciona, o legislador
trata de desviar a maior quantidade possivel de controvérsias para fora dos canais
jurisdicionais, a fim de reduzir a carga laboral dos juizes e permitir as partes encontrar
‘alguma’ solugdo a seus problemas”.66

De fato, em nossa realidade, os meios alternativos tém sido eficientes praticamente
NnOS Mesmos ramos € casos para 0S quais ja serviam antes mesmo do dltimo quartel do
século XX, ou seja, a um pequeno grupo de empresas e de pessoas que nunca foram

alienadas do acesso a Justi¢a; ao contrario, trata-se de grupo seleto de pessoas, empresas,

% CICOGNA et al. Manuale... op. cit. p. 32.

% «Observaciones en materia de instrumentos alternativos para la resolucion de las controversais”. op. cit. p.
48.

% p4ginas... op. cit. p. 115.
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corporacBes e até Estados que, tendo conhecimento e fundos, continuaram, apds a
Conferéncia Pound, a se utilizar destes antigos métodos alternativos para solucionarem
conflitos pontuais e especificos, 0s quais, muitas vezes, eram interessantes que fossem
mantidos fora do Judiciario, por diversos motivos, como, exempli gratia, o desejo de
manter o sigilo de certas informagfes ou de buscar uma decisdo que contasse com
julgadores de notdria formacéo ou especializacao técnica.

Por outro lado, as tentativas de se implantar a forca a conciliacdo as partes,
principalmente nos Juizados Especiais Civeis (Lei n.° 9.099/1995, arts. 21 e seguintes)®’ e
nas audiéncias de conciliacdo do rito sumario (art. 277, CPC),% faz com que as tentativas
de conciliacdo se tornem mais um ritual ou apenas mais uma burocracia, como se fosse
uma sala de espera obrigatdria para o julgamento da causa.

J4 as tentativas de se implantar a arbitragem como “meio de solugdo de conflitos” e,
outrossim, de alivio & sobrecarga de processos a cargo do Poder Judiciério,®® em especial
nos Juizados Especiais, ndo obteve sucesso, apesar da previsdo legal no art. 24 da Lei n.°

9.099/1995.”% ™* Segundo Carlos Alberto Carmona, na maior parte dos Estados federados

67 Art. 21. Aberta a sessdo, o Juiz togado ou leigo esclarecera as partes presentes sobre as vantagens da
conciliagdo, mostrando-lhes os riscos e as conseqiiéncias do litigio, especialmente quanto ao disposto no §
3°do art. 3° desta Lei.

Art. 22. A conciliacdo sera conduzida pelo Juiz togado ou leigo ou por conciliador sob sua orientagéo.

Paragrafo Unico. Obtida a conciliacdo, esta serd reduzida a escrito e homologada pelo Juiz togado,
mediante sentenca com eficacia de titulo executivo.

88 Art. 277. O juiz designaré a audiéncia de conciliacéo a ser realizada no prazo de trinta dias, citando-se o
réu com a antecedéncia minima de dez dias e sob adverténcia prevista no § 2° deste artigo, determinando o
comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Publica, os prazos contar-se-do em dobro.

§ 1° A conciliacdo sera reduzida a termo e homologada por sentenca, podendo o juiz ser auxiliado por
conciliador.

§ 2° Deixando injustificadamente o réu de comparecer a audiéncia, reputar-se-do verdadeiros os fatos
alegados na peticdo inicial (art. 319), salvo se o contrério resultar da prova dos autos, proferindo o juiz,
desde logo, a sentenga.

§ 3° As partes comparecerdo pessoalmente a audiéncia, podendo fazer-se representar por preposto com
poderes para transigir.

§ 4° O juiz, na audiéncia, decidird de plano a impugnacdo ao valor da causa ou a controvérsia sobre a
natureza da demanda, determinando, se for o caso, a conversdo do procedimento sumario em ordinario.

§ 5° A conversdo também ocorrera quando houver necessidade de prova técnica de maior complexidade.
(Redacdo vigente apds a promulgacdo da Lei n.° 9.245/1995)

* CARMONA. Op. cit. p. 2.
" Art. 24. Nao obtida a conciliacdo, as partes poderdo optar, de comum acordo, pelo juizo arbitral, na
forma prevista nesta Lei.

§ 1° O juizo arbitral considerar-se-a instaurado, independentemente de termo de compromisso, com a
escolha do arbitro pelas partes. Se este nao estiver presente, o Juiz convoca-lo-a e designara, de imediato, a
data para a audiéncia de instrucao.

§ 2° O arbitro serd escolhido dentre os juizes leigos.

! E interessante notar que a figura do juiz leigo, em alguns estados, como nos Juizados Especiais Civeis do
Rio de Janeiro, que deveria ser facultativa e escolhida pela partes, tornou-se uma figura obrigatdria,
substitutiva do juiz togado, sem a prévia anuéncia das partes.
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brasileiros, as partes ndo se socorreram (ou, talvez, ndo tiveram condicGes de se socorrer)
da arbitragem para resolver suas causas, de modo que a arbitragem no Brasil passou a ser
usada, a partir da nova lei, em contratos de cunho comercial ou societario.

A situacdo se agrava diante da tdo alegada falta de tempo pelos 6rgdos do Poder
Judiciério para lidar devidamente com todas as audiéncias obrigatérias, do despreparo de
grande parte dos conciliadores (0s quais ndo contam, em sua maioria, com uma base
minima de negociacdo ou de psicologia forense) e a grande quantidade de processos que se
acumula & espera de um julgamento.

Outrossim, os meios alternativos de resolugdo de conflitos ndo séo aplicaveis em
todas as situacOes, principalmente naquelas em que haja a hipossuficiéncia de alguma das
partes, ndo apenas material, mas também intelectual, o que acarretaria em uma
desigualdade.

Neste sentido, analisando a mudanca legislativa em Portugal na parte de execugdes
civeis, percebe-se a previsdo, a partir do Decreto-Lei n.° 226/2008, de uma arbitragem
institucionalizada, a ser exercida em “centros de arbitragem voluntaria com competéncia
para a resolucdo de litigios resultantes do processo de execucdo e para a realizacdo das
diligéncias de execucdo previstas na lei.” (Artigo 11° do Decreto-Lei n.° 226);” todavia,
tal previsdo (da qual ndo se ha noticia de sua efetiva implantagdo), deve ser vista com
cautela, visto que, como alertado por Virginio da Costa Ribeiro, algumas das recentes
mudancas na execuc¢do civil portuguesa tiveram, como consequéncia, beneficiar grande

parte dos bancos e instituicGes financeira lusitanas, como, v.g., as regras de competéncia

2 |dem, p. 3.

" CAPITULO VII - Arbitragem institucionalizada no ambito da accéo executiva

Artigo 11.° - Arbitragens institucionalizadas

Pode ser autorizada a criagdo de centros de arbitragem voluntaria com competéncia para a resolucdo de
litigios resultantes do processo de execucdo e para a realizagao das diligéncias de execucdo previstas na lei.
Artigo 12.° - Compromisso arbitral

1 — A submissdo de processos de execucao aos centros de arbitragem previstos no artigo anterior depende
da celebracdo de convencdo de arbitragem em conformidade com os requisitos estabelecidos na legislacdo
que regula a arbitragem voluntaria.

2 — Sem prejuizo do disposto no nimero anterior, nos casos de celebracdo de clausula compromissoria,
qualquer das partes pode revogar a convengao de arbitragem no prazo de 10 dias apds a formacédo do titulo
executivo.

()

Artigo 17.° - Fiscalizacdo

A actividade dos centros de arbitragem € fiscalizada por uma comissdo criada para o efeito, presidida por um
juiz conselheiro, nos termos a definir por portaria do membro do Governo responsavel pela area da justica.
Artigo 18.° - Apoio em casos de sobreendividamento

Os centros de arbitragem criados ao abrigo do artigo 11.° asseguram uma ligacéo efectiva a sistemas de apoio
a situacbes de sobreendividamento reconhecidos nos termos a definir por portaria do membro do Governo
responsavel pela &rea da justica.
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territorial e o alargamento do rol de titulos executivos extrajudiciais na reforma processual
de 1995/96."

Ha garantias processuais fundamentais que devem ser respeitadas, mesmo no
ambito da conciliacdo e da arbitragem, oriundas das garantias a um devido processo legal
(ou de um processo justo) e a um efetivo contraditorio entre as partes, com o intuito de se
conceder uma efetiva paridade material ou substancial de armas as partes desiguais.

E, como afirma Michele Taruffo, normalmente estes métodos alternativos néo
apresentam capacidade de eliminar ou, ao menos, de reduzir as consequéncias da
desigualdade que frequentemente existe entre as partes de uma controvérsia judicial.”

E por isso que os diversos sistemas judiciais buscam proteger os individuos mais
fracos ou incapazes utilizando-se de diversas técnicas legislativas, sendo a principal delas a
de tornar certos direitos indisponiveis, com o intuito de proteger o sujeito mais fraco da
relagdo litigiosa de si proprio, tendo em vista evitar que eles, por culpa de sua fragilidade,
acabem por dispor de determinados direitos importantes para a sua dignidade como pessoa
humana.

Neste ponto, € facil perceber que os métodos alternativos entram em choque com
direitos e garantias tidas como fundamentais, uma vez que naqueles meios pressupde-se
“que o0 acordo entre as partes se alcance precisamente na medida em que elas disponham
de seus préprios direitos (e nem os tomem sequer em considerac&o).”’

E nesse sentido que a Lei de Arbitragem brasileira (Lei n.° 9.307/1996)
expressamente limita, em seu primeiro artigo, a instauragdo de procedimentos arbitrais
apenas para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, i.e., “as causas
que tratem de matérias a respeito das quais o Estado néo crie reserva especifica por conta
do resguardo dos interesses fundamentais da coletividade, e desde que as partes possam
livremente dispor acerca do bem sobre que controvertem”.””

Ora, bem concluiu Michele Taruffo que, se as alternativas nem sempre sdo 0s
instrumentos adequados para a tutela real de direitos (mormente da maioria da populagao),
dever-se-a pensar em uma “alternativa das alternativas”, qual seja, o proprio processo

judicial que “é tradicional, estrutural e institucionalmente 0 método fundamental para a

" RIBEIRO, Virginio da Costa. As Fungées do Agente de Execucdo. Almedina: Coimbra, 2011. p. 15-17
"> paginas... op. cit. p. 117.

® Idem. p. 118.

" CARMONA. Op. cit. p. 39.
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resolugdo das controvérsias.” L Tanto ¢ verdade que “0 complexo assunto da elaboragéo e
aplicacdo das garantias constitucionais do processo, desde o0 acesso a justica ou o
‘processo justo’, até a obrigacdo de motivagcdo das sentengas, ¢ o testemunho mais
importante do papel central que se assinala ao processo jurisdicional no sistema dos

direitos e de sua protecdo™.”

Deste modo, por mais vantajoso possa um meio alternativo aparentar ser, ele nunca
substituira a Jurisdicio na defesa de garantias fundamentais. E verdade que, como foi
ressaltado, hd algumas décadas, por Francesco Carnelutti, “a economia de tempo e de
dinheiro pode se compensar com uma menor garantia de justica da composi¢éo”; todavia,
também lecionava o classico mestre processualista que o meio alternativo (ou equivalente,
como ele o denominava) somente seria reconhecido se o resultado desta compensacao
estivesse dentro dos limites aceitaveis.®

Alids, somente poderad haver economia de tempo e de dinheiro se as partes tiverem
tais recursos para despenderem. E esta € a grande questdo posta linhas atras: como é que
estes meios alternativos poderiam ser utilizados por parcela significativa da populagédo a
fim de garantir, com economia efetiva de custos (justamente, a primeira barreira
apresentada pelo Relatério de Florenca que, por causa da caréncia material, impede que a
maioria da populacdo tenha efetivamente acesso a Justica), um canal efetivo (e,
principalmente, sem violacdo a garantias fundamentais) de acesso a justica?

Este é o grande desafio a ser resolvido em um Estado Democrético de Direito. Nao
se pode, em prol de principios como 0 acesso a justica ou outros que ultimamente andam
em voga na processualistica e na politica judiciaria ndo somente aqui no Brasil, mas em
outros paises, como o da celeridade, sacrificar garantias que sdo fundamentais para a
manutencdo da dignidade da pessoa humana, justamente diante da hipossuficiéncia, por
diversas origens e causas, de grande parte da populacéo.

Deste modo, o acesso a Justica somente sera efetivamente alcancado quando a
sociedade buscar meios de solucdo de seus conflitos que ndo causem diminuicdo ou até
mesmo desconsideracgdo das garantias fundamentais.

N&o se deve também se preocupar com 0 acesso a justica a quem ja tem meios de

alcanca-la.

"8 P4ginas... Op. cit. p. 119. Sublinhado original do autor.
" 1dem, ibidem.
8 Instituiciones... op. cit. p. 110.
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Ao invés de se formular variacbes de métodos que, no passado, somente serviam a
interesses de pessoas, fisicas e juridicas, que nao sofriam qualquer limitacdo material ou
formal no exercicio de seus direitos (inclusive no de acdo), deve o foco se direcionar
aqueles que, efetivamente, se encontram hoje alienados do acesso ao Judiciario estatal.

Neste ponto, algumas iniciativas louvaveis podem ser citadas como exemplo de que
¢ possivel fazer um “uso alternativo” destes métodos e, assim, conceder a pessoas técnica e
economicamente hipossuficientes o devido acesso a solucdo de seus litigios.

No Nucleo de Prética Juridica da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro, diante da constatacdo da possibilidade de se utilizar de técnicas de conciliagdo em
determinados casos de pessoas hipossuficientes que se dirigiam para o Escritério Modelo
daquela institui¢do, criou-se em 2007, junto com a Faculdade de Psicologia, um Grupo
Interdisciplinar de Mediag&o de Conflitos.®

Este Grupo, formado por académicos e profissionais de Psicologia e de Direito,
atua no Nucleo de Pratica Juridica daquela universidade, promovendo aos casos
direcionados ao Nucleo sessbes voluntarias de mediacdo em uma fase pré-contenciosa,
visando reduzir o desgaste e o tempo experimentados pelos jurisdicionados em um
processo judicial litigioso.

Todo o procedimento é voluntério, realizado com a concordancia de ambos 0s
litigantes e é gratuito, sendo, porém, oferecido a pessoas hipossuficientes, que recebam até
quatro salarios-minimos.

Outro exemplo de aplicacdo de um método alternativo que aparentemente tem
atingido o objetivo de acesso a Justica a pessoas excluidas desse acesso é desenvolvido
pelo projeto denominado Balc&o de Direitos.®

Este projeto, desenvolvido pela Organizacdo Nao-Governamental (ONG) Viva Rio
originariamente na favela da Rocinha, a maior comunidade carente do municipio do Rio de
Janeiro (e da Ameérica Latina), situada em sua Zona Sul, e hoje estendido, apds um periodo
de paralisacdo por falta de recursos, para o Morro da Providéncia, no Centro, e para o
Complexo de favelas do Morro do Aleméo, na Zona Norte carioca, busca ndo apenas

promover a consciéncia pelos moradores destas regides de seus direitos, como também

81 Maiores informacdes podem ser obtidas no sitio internet do Grupo em < http://www.jur.puc-
rio.br/npj_gimec.html >

82 Cuja pagina internet se encontra em < http://www.iser.org.br/site/projetos/balcao-direitos > e também é
tratada no artigo Mediacdo de conflitos: limites e possibilidades no contexto de uma favela carioca, de
Rafaela Selem Moreira, em < http://publique.rdc.puc-rio.br/direito/media/Moreira_n30.pdf >.
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mediar eventuais conflitos.

A favela da Rocinha, estudada pelo socidlogo portugués Boaventura de Sousa
Santos sob o fantasioso nome de Pasargada, desde a sua origem foi considerada uma parte
da cidade marginalizada, onde o Estado ndo exercia total ou parcialmente seus deveres e
fungdes, entre as quais a de pacificar os conflitos sociais.

Quando a jurisdicdo ¢ ausente, “[s]e a justiga, num pais como o Brasil, comega a
fechar as suas portas, a deixar os cidadaos do lado de fora”, bem expds Leonardo Greco
que a natural reagdo ¢ que “eles vao buscar outros meios de solucdo de conflitos, que
podem até ser meios & margem da lei, contrarios a lei ou por ela ignorados, voltando aos
tempos primitivos, com o uso da forga”.

Felizmente, mesmo diante da auséncia do Estado e a dificuldade de acesso ao Poder
Judiciario pelos moradores daquela comunidade, bem como o notdrio controle parcial pelo
trafico de drogas dos destinos destas comunidades, existente até pouco tempo atrés, que
impedia o acesso da populacdo a servicos publicos bésicos, algumas liderancas
comunitarias ndo sucumbiram ao uso de meios ilicitos para a solucdo dos conflitos e

solicitaram aquela ONG a criacdo do projeto, o qual tem, como finalidade:

...Ser um instrumento a servi¢co da Seguranca Publica na cidade do
Rio de Janeiro através da promocdo da dignidade da pessoa
humana, utilizando, para esse fim, servicos de assessoria juridica
gratuita dentro das comunidades, pacificacdo de disputas através do
uso da mediagdo e “treinamento para a cidadania” sobre temas em
direito (por meio de cursos e palestras ministrados especialmente
para lideres comunitarios que, pelo perfil comunicativo, capazes
seriam de multiplicar esse conhecimento e tirar dividas de outros
moradores quando por eles procurados). 3

H4, pois, esperanca que 0s meios alternativos de resolucdo de conflitos venham a
ser utilizados efetivamente como meios efetivos de acesso a Justiga (ou melhor, como
instrumento de garantia de acesso aos direitos) por aqueles que se encontram
substancialmente impedidos de ter efetivo acesso isondmico a uma decisao justa, e que nao
sejam usados somente como método de elitizacdo de conflitos ou mesmo como politica
legislativa de diminuicdo, a qualquer custo, do nimero de processos judiciais diante da

busca de uma efetividade meramente estatistica do Poder Judiciario.

8 Instituicdes... loc. cit. p. 66.
¥ MOREIRA, Rafaela Selem. Mediacéo de conflitos... op. cit. p. 223.
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Para tanto, é vélida a citacdo de Calamandrei feita na epigrafe deste artigo. No
exercicio da cidadania, as pessoas deveriam buscar uma democracia que ndo fosse
meramente formal; porém, para tanto, todos deveriam fazer sua melhor contribuicao,
inclusive no plano juridico, preparando o ordenamento com instrumentos alternativos
eficientes e disponiveis isonomicamente a todas as pessoas a fim de auxiliar a jurisdicdo
estatal (e ndo substitui-la) na funcdo de pacificacdo social, sem se abrir mdo das garantias

fundamentais obtidas a preco muito alto pelas sociedades ao longo de sua Historia.

7. Conclusoes

Os Poderes Judiciarios nacionais das sociedades ocidentais, sem excec¢do, tém
passado por momentos de provacdo e de busca de melhores resultados para se atender as
demandas de suas sociedades.

Na Europa e nas Ameéricas, verificam-se mudancas de paradigmas, inclusive nos
paises do Common Law, onde, por exemplo, a Inglaterra, apds o diagnéstico dos problemas
de seu Judiciario no Relatorio do Lorde Wolff, introduziu em seu ordenamento em 1999 as
Civil Procedure Rules, normas processuais escritas com o intuito de organizar a Jurisdi¢cao
Civil e facilitar o acesso a Justica pelos jurisdicionados britanicos.

Entretanto, mesmo diante da necessidade de mudancas, de quebra de alguns
paradigmas e de busca de melhorias nos ordenamentos processuais das na¢des ocidentais,
seria falaciosa a pretensdao de fazer dos denominados “meios alternativos de resolucdo de
conflitos” um remédio para este momento de crise.

Se, como visto, ha conflitos os quais a jurisdi¢do estatal ndo é a melhor instancia de
solucdo, isto ndo concede autorizacdo aos legisladores para impedirem o acesso das partes
a jurisdicdo, nem para lhes imporem a obrigacdo de se submeterem a outros meios, como a
conciliagdo compulsoria.

A praxis judiciéria de nossos dias tem mostrado que as audiéncias de conciliagcdo
obrigatorias muitas vezes ndo alcancam a sua finalidade, por diversos fatores, inclusive por
falta de uma cultura de conciliagéo, inclusive dentro do proprio Poder Judiciario.

Aliés, historicamente, isto tem ocorrido em outros ordenamentos, em especial o
austriaco, cujo Zivilprocessordnung de 1895, tido como cddigo-modelo de oralidade que,

consoante Mauro Cappelletti, “desde os primeiros anos de [sua] entrada em vigor (...) as
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estatisticas judiciais demonstraram um melhoramento radical e surpreendente na duracéo
dos processos civis "% sofreu com a paulatina desvalorizagdo deste principio e dos valores
democraticos nele inseridos, tendo os sistemas processuais de tradicdo romano-germanica,
como um todo, ndo conseguido “desvencilhar-se da preponderancia da forma escrita” ®®
pondo as suas pioneiras audiéncias de conciliagdo em xeque.

Mesmo hoje em dia, na Itdlia, tem-se questionado a eficacia da nova lei (o Decreto
Legislativo n.° 28, de 4 de marco de 2010, por delegacéo do art. 60 da Lei n.° 69, de 18 de
junho de 2009) que impés a conciliacdo obrigatdria em determinados casos, mormente
pelo fato que esta reforma foi feita, como escreveu bem recentemente Michele Taruffo,
apenas como “Um necessario e formidavel instrumento para melhorar a infelicissima
posicdo da Italia”®” dentro do que ele denomina de “competicio mundial” de menor
duracdo do processo, na qual hoje ela ocupa a ultima posi¢do na Europa (o que é motivo de
diversas condenacgdes pela Corte Comunitaria de Estrasburgo por violagdo da clausula de
razoavel duracdo do processo prevista no art. 6° da Declaracdo Europeia de Direitos do
Homem) e, segundo ranking do Banco Mundial, estd na 1572 posicdo (de 181 paises
considerados) no mundo.®®

Ora, conforme ja escrevera o jurista inglés Jeremy Bentham em 1828, citado por
Elisabetta Silvestri, o dever do legislador é de corrigir o processo, e ndo de buscar
expedientes para se passar por cima dele,® ainda mais quando tais expedientes afrontarem
garantias fundamentais, mormente em face dos hipossuficientes de toda espécie, material
ou intelectualmente.

Permitir que uma pessoa pudesse abrir mdo de garantias ou que elas lhe fossem
apenas formalmente reconhecidas, como € o caso da isonomia, acabaria por esvaziar 0
regime democrético e a efetiva participacdo de seus cidaddos a um mero aspecto formal,
impedindo-os, como dito por Calamandrei no seu discurso citado na epigrafe, de
participarem efetivamente na vida em sociedade e de lhe trazerem a sua melhor

contribuic&o.

8 La Oralidad y las Pruebas en el Proceso Civil. Buenos Aires: EJEA, 1972. p. 55. Tradugo livre nossa.

8 GRECO, Leonardo. O Processo de Execucéo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v. I. p. 296.

87 «Le Ultime Riforme della Giustizia Civile”. Il Processo Civile Riformato. Bologna: Zanichelli editore,
2010. p. 19.

% Idem, p. 1.

% BENTHAM. De [’organization judiciaire et de la législation. apud SILVESTRI. “Observaciones en
materia...” loc. cit. p. 55. Texto em francés na citagdo: “Le devoir du Iégislateur est de corriger la procédure,
et non de chercher des expédients pour s’en passer.”
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Como bem expds Leonardo Greco, a ideia de acesso a justica esta umbilicalmente
vinculada as ideias de cidadania e de acesso a direitos fundamentais, as quais, “nas
sociedades contemporaneas, depende[m] de inameros pressupostos, varios deles
extrajuridicos”, como o direito a uma educacdo béasica, a condi¢bes minimas de
sobrevivéncia e de existéncia condignas, ao associativismo, a responsabilidade e
transparéncia do Estado, a um Judiciario eficiente, a aconselhamento juridico aos pobres, e
a um tribunal imparcial, previamente instituido ou reconhecido como competente.”

Deste modo, para que os meios alternativos de resolucdo de conflitos sejam meios
efetivos de acesso a Justica, devem eles passar por uma releitura, por uma busca de um
verdadeiro “uso alternativo” para que, como canta certo artista de nosso tempo, estes
métodos “te[nha]m que ir até onde o povo estd”.™*

Né&o se trata, como dito acima, de se abrir m&o da jurisdicdo, mas de facilitar o seu
acesso, por meio de projetos que, como 0s citados no capitulo anterior, busquem a
conciliacdo de partes que ndo teriam como arcar com 0s custos de uma mediacdo ou
arbitragem tradicional e gque, falhando a tentativa de composi¢do amigavel do conflito, as
orientam e informam sobre os seus direitos e como fazer para busca-los.

A jurisdigdo s6 se tornard eficiente com a busca de instrumentos também eficientes,
usados em conjunto com o devido treinamento por parte de seus operadores, inclusive
magistrados e advogados. Como bem ressaltado por Michele Taruffo, o problema da
eficacia da jurisdicdo néo se resolve com uma fuga do préprio Poder Judiciario,* mas com
a busca de solugdes dentro do préprio sistema com o intuito de tornar efetivas as garantias
dos jurisdicionados de verem a pacificacdo de seus litigios, da melhor forma possivel. Em
outras palavras, o intuito de tornar efetivo o direito deles terem acesso a algum meio licito

e eficaz pelo qual eles tenham Justica.
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Resumen: Este articulo tiene como objetivo el de analizar criticamente la mediacién
obligatoria bajo la optica del acceso a la justicia. Se inicia destacando la relevancia de la
mediacion en la gestion de conflictos, poniendo de manifiestos los aspectos conceptuales y
procesales. Analiza las recientes decisiones y el ordenamiento juridico de algunos paises
que celebran la practica de la mediacion y la repercusion que ha tenido en aquéllos paises
que han optado por convertir la mediacién en una préactica obligatoria.

Palabras llaves: Acceso a la justicia. Mediacion obligatoria. Proceso. Conflictos.

Sumario: I. Mediacion obligatoria: la metamorfosis. 1l. Perspectivas en Europa y en
América. I11. Consideraciones finales. IV. Referencias bibliograficas.

I- Mediacion obligatoria: la metamorfosis

La realidad actual estd marcada por la utilizacion de la practica mediativa. En un
escenario de Juzgados obstruidos, la sociedad ha comenzado a identificar el Poder Judicial
como una institucién burocrética y lenta, desacreditada, contribuyendo al agravamiento de
una crisis que hace algunos afios ya venia revelandose, pero sin que se haya llegado a
establecer ningun plan de soluciones a medio y largo plazo.

Surge entonces, con gran expectativa, la adopcion de métodos alternativos o
paraprocesales para la solucion de las demandas. Se presenta como un antidoto contra la
crisis jurisdiccional, aunque no debe limitarse exclusivamente a descongestionar los
Tribunales o a promover la solucién de un litigio, sino que debe encontrar su solucion
plena, duradera y de forma pacifica, no violenta, buscando la solucion de conflicto en

conjunto, reduciéndose la dependencia social de la jurisdiccion.
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La mediacion se destaca en este escenario con vivacidad. Y llegando a ser
obligatoria ha sido defendida como la solucién para que el acceso a la justicia no sea s6lo
una quimera.

Sin embargo ¢no sera que, de hecho, se repetiran los mismos errores de las ultimas
décadas en las que se ha sobrevalorado la busqueda en el Poder Judicial sin dar
importancia a sus limites? Sobrevalorar la mediacién ¢no podria acabar transformandola, a
largo plazo, en un método ineficaz para la solucién de conflictos, tal y como la jurisdiccion
es considerada actualmente por la sociedad?

Como regla, la mediacion es un procedimiento extrajudicial. Se produce antes de la
busqueda por la adjudicacién. Sin embargo, nada impide que las partes, habiendo iniciado
ya la etapa jurisdiccional, resuelvan retroceder en sus posiciones e intenten, una vez mas,
la via conciliatoria.

Sin embargo, la forma mediante la cual la mediacion se viene introduciendo en
algunos ordenamientos desfigura el instituto y tiene la finalidad de servir a propositos
meramente estadisticos, y que estan lejos de satisfacer las necesidades del ciudadano.

Muchos de los que estan interesados en la resolucion de disputas a través de la
mediacion, parecen no entender que esta practica no se resume en silenciar al otro
interesado en el acuerdo o hacer que el conflicto se “resuelva”. Eso no permite el retorno al
estatus quo anterior al origen del conflicto.

Corremos el riesgo simplemente de dar término a una controversia que necesitaria
ser mas reposada; la induccion a la pasividad en lugar de promover el didlogo; tendriamos
una pacificacion en lugar de la paz.

Pero, el uso de la mediacion, concretamente, en la forma en como viene siendo
propuesta, con un determinado plazo para concluirla, obligatoria y en casos
predeterminados, ¢sera el arreglo ideal para la solucion efectiva de los conflictos de la
sociedad?

La mediacién no debe perseguirse en todos los casos independientemente de las
concretas circunstancias.

En la mediacion se intenta fortalecer a los que son menos poderosos a travées de un
equilibrio de poder, escucha mas activa, generando opciones, creacion de conciencia sobre

disputa, negociacién de soluciones, quitandose la mascara de demonio o de victima creada
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por el otro, permitiendo que cada parte elija la mejor alternativa para una solucién
negociada, llegando en definitiva, a un acuerdo.

Todo ese proceso tiene como esencia ser voluntario, respetando la autonomia de la
voluntad de las partes, admitiéndose incluso que sea incentivada la practica de la
mediacion por un juez, pero excluyendo cualquier pretension de convertirla en obligatoria,
previa o incidentalmente a la demanda judicial.

La mediacion preventiva obligatoria no ha despertado mucha popularidad.
Obviamente la critica no recae sobre la utilidad de la mediacion, sino en su transformacion
en una etapa obligatoria, como si fuera la pocién magica capaz de solucionar los problemas
a los que se enfrentan los mas diversos sistemas judiciales del mundo.

Los defensores de la practica preguntan: ¢puede haber alguien a quien no le
gustaria celebrar un acuerdo mutuamente beneficioso?

Lo que sucede es que no todo el mundo puede estar interesado; o puede ser que la
mediacion no sea realmente el mejor método a aplicar cuando se pretenda la resolucién de
aquel conflicto.

La campana desarrollada por algunas autoridades dirigidas literalmente a las partes
para que adopten una mediacion, refleja una vision distorsionada del principio del acceso a
la justicia y totalmente equivocada del instituto que, sin duda, reiteramos, es esencialmente
voluntario.

La mediacion es una de las formas de resolucién de conflictos que puede
producirse en el &mbito privado, cuando las partes optan por mediar por su propia
iniciativa a través de servicios privados, pero también intrajudicial (MUNOZ, 2009, p.
66-85), pudiendo ser realizada al inicio, durante el proceso o en la fase de ejecucion, por
indicacion del érgano jurisdiccional o también por la voluntad de las partes. Nada obsta a
su vez, a que la mediacion realizada en la esfera privada tenga repercusién en el proceso
judicial, posibilitada por una suspension del proceso, por ejemplo.

Pero el punto de tension al que actualmente se enfrenta la mediacién es el relativo a
su inicio. Nos parece que, sin duda, las partes deben estar ambas conformes, 0 no, en
iniciar un procedimiento de mediacion.

Es el principio de la autonomia de la voluntad, omnipresente en la practica de la
mediacion, que se funda en la libertad de poder decidir si y cudndo podréa establecerse la

mediacion, segun sus intereses y acuerdo de voluntades.
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Puede parecer que exista algun beneficio al obligar a las partes a reunirse y discutir
su disputa. EI mejor resultado podria ser una soluciébn mutuamente satisfactoria y
voluntariamente acordada; el peor resultado seria, por otro lado, que las partes no alcancen
éxito en un acuerdo y el problema seguiria hacia un Tribunal, traduciéndose en un
descontento, en costes adicionales y demoras innecesarias.

Los comentarios de Bret Walker y Andrews S. Bell (2000, p. 7-8) refuerzan los
argumentos negativos a la mediacion obligatoria:

Such a forced process of mediation also has the potential to erode
respect for the rule of law, especially if the power to order
compulsory mediation is exercised frequently. It is not difficult to
suppose that the power will be exercised frequently in times of
pressure on courts institutionally to ‘up their productivity’,
whatever this is meant to mean, and on judges individually, to
deliver judgments expeditiously.

Pero la realidad es que han sido elaboradas algunas propuestas en muchos paises
(incluyendo los paises asiaticos) en los cuales los Tribunales y el Gobierno deben “forzar”
(MONTELEONE, 2010, p.1-2) a los litigantes a someterse a la mediacion. ¢Eso seria
racional? ;La mediacion puede valer s6lo cuando obligatoria?

En el sistema europeo, la politica de valorizacion de la solucion consensual de
conflictos entrd en el orden del dia en la European Judicial Area, derivada a partir de la
edicién de la Directiva 52, de 21 de mayo de 2008 por el Parlamento Europeo, procedente
de la recomendacion fundamental lanzada en 1998 (98/257/CE) y en 2001 (2001/310/CE),
obligando a cada Estado-miembro a reflexionar, introducir o crear textos legales que
contemplen los mecanismos de solucion amistosos de los conflictos, lo que engendré una
serie de modificaciones significativas en los ordenamientos nacionales de muchos paises-
miembros.

La directiva es la primera intervencion general con el propdsito de promover la
resolucion alternativa de conflictos y consecuentemente un mejor acceso a la justicia, mas
simple y més rapido, consagrando la mediacion en los casos civiles y comerciales como el
paso necesario en el sentido de permitir el desarrollo y el funcionamiento adecuado de los
procedimientos extrajudiciales de resolucion de litigios.

A pesar de que la norma, por ser comunitaria, tenga como foco inmediato la
regulacion de los conflictos transnacionales, el Parlamento Europeo y el Consejo de la

Union Europea entienden que la adopcion de la mediacion incluso en el escenario interno
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de los paises significaria: mayor rapidez en la solucion de las controversias; un coste méas
bajo; la prevision de una mayor disposicion de las partes implicadas en el cumplimiento
espontaneo y la preservacion de la relacion amistosa entre los implicados.

Pero a lo que parece, a pesar de definir la mediacion, la Directiva no tejié mayores
limites a la practica de la mediacién, lo que habria impedido el acuerdo de los paises
europeos con visiones muy diferentes sobre la cuestion (MUNOZ, 2009, p. 71).

Veamos que pasa hoy en algunos paises europeos.

El Parlamento Italiano promulgo la Ley n°. 69 de 18 de junio de 2009, siguiendo el
precepto del articulo 12 de la Directiva 2008/52/CE, que ademéas de disponer sobre
materias relacionadas con el desarrollo econémico y las modificaciones del Codigo de
Proceso Civil, trajo en el articulo 60 el instituto de la mediacién, delegando al Gobierno y
dentro del plazo méximo de seis meses desde la entrada en vigor de la citada ley, la edicion
de un decreto legislativo destinado a reglamentarla en el ambito civil y comercial en el
ordenamiento italiano.

Reglamentando esta Ley, el 4 de marzo de 2010 fue promulgado el Decreto
Legislativo n° 28, que regula tres tipos de mediacion: “mediazione facoltativa, mediazione
concordata y mediazione obligatoria”. (DITTRICH, 2011, p. 2)

Como se puede imaginar, el nGcleo méas significativo y que viene causando un
mayor impacto es esta Ultima modalidad, elevada al estatus de condicion de admisibilidad
del proceso judicial.

Ante esta situacion, algunas asociaciones profesionales plantearon una demanda
ante el Ministerio de la Justicia y el Ministerio del Desarrollo Econémico apelando al TAR
del Lazio que decidié en 2011, que no eran infundadas las dudas suscitadas acerca de
algunas disposiciones del decreto D. L. n°® 28/2010, tales como la excesiva delegacion
como se establece en el articulo 5° y que la mediacion como fase de pre-juicio,
traduciendo la condicion de admisibilidad de la accion, impide efectivamente el acceso a la
justicia (VIGORITI, 2011, p. 248).

Ademas del TAR del Lazio, otros tribunales como el Tribunal de Génova y la
Justicia de Paz de Catanzaro refuerzan ain mas, en decisiones recientes, el perfil
inconstitucional de la ley ante la Corte Constitucional italiana.

A la espera de oir el pronunciamiento de la Corte Constitucional acerca de la

validez de algunas disposiciones del decreto, las asociaciones de abogados italianos viene
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solicitando la no aplicacion del instituto por los tribunales, argumentando que el juez, a
peticion de cualquiera de una de las partes puede admitir la solicitud, recusandose a aplicar
el articulo 5° del decreto por ser incompatible con la Carta Europea de los Derechos del
Hombre. (PINHO; PAUMGARTTEN, 2011, p. 443-471).

A lo que parece, el principal objetivo de la reforma es ab(usar) de la mediacion para
resolver una grave crisis en la justicia civil, convirtiéendose en un instrumento de
disminucion de la carga de trabajo de los jueces y reduccion del nimero de procesos.

Lejos de la polémica italiana, el legislador francés y el espafiol no han hecho de la
mediacion un imperativo para los que estan en conflicto.

El Cdodigo de Procedimiento Civil francés ya preveia la posibilidad de realizacién
de mediacion total o parcial de litigio, haciendo hincapié en la practica en el ambito
judicial y esbozando algunos procedimientos integrados en la norma procesal a través del
Decreto 96-652 de 1996; el Cddigo Procesal Civil espafiol integro la practica mediativa en
materia de familia en virtud de la Ley 15/2005, permitiendo que las partes puedan solicitar
la suspensién del proceso de comun acuerdo, lo que a su vez, era permitido por la ley
procesal durante un periodo méaximo de 60 dias, un tiempo bastante exiguo para una
mediacion.

Sin embargo, la Directiva Europea exige una aproximacion mas amplia acerca de
los mecanismos de solucion amistosa de los conflictos, lo que ha provocado significativas
modificaciones en los ordenamientos juridicos de los paises miembros como ya se ha
mencionado.

Y en esos paises no fue diferente.

En cumplimiento de la Directiva, se publica el decreto 66 de 2012, pero que adin
representa un avance timido en el tratamiento de las ADRs en el pais.

El decreto consagra la busqueda de una solucion amistosa del conflicto de forma
convencional, a través de la mediacion (que puede ser hecha por persona fisica o juridica),
conciliacion o del proceso participativo. No les impone a las partes en cualquier fase
procesal o pre-procesal.

La novedad traida por el decreto es el proceso participativo. Inspirado en el
Collaborative Law comun en paises como los EEUU, Canada, Australia, Reino Unido, las
partes se lanzan a la busqueda de un acuerdo para poner fin al litigio segln los términos y

las condiciones establecidas en un contrato firmado conjuntamente con la participacion de
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sus abogados. La comunicacién no se realiza con la ayuda de un tercero neutral, sino a
través de los abogados, en la forma convenida, pudiendo contar aun con el ayuda de un
perito.

El decreto es reciente, pero lo que se espera es que la mediacion o la conciliacion
convencionales, como legalmente consagradas, y la nueva herramienta revelada por el
proceso participativo, puedan impulsar ain mas a las partes y a los profesionales franceses
a recurrir a estos medios amistosos de solucion de conflictos como forma alternativa a la
jurisdiccion como propone la Directiva comunitaria.

Espafia que ya habia venido sufriendo severas criticas por el retraso en la
transposicion de la Directiva para su ordenamiento interno, se publica el 05 de marzo de
2012, el Decreto-Ley 5/2012 que finalmente regula la mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, excluyendo de su ambito de cobertura la mediacién relativa a la
administracion publica, penal, en materia laboral y en las relaciones de consumo.

A pesar del tiempo transcurrido para la incorporacion de la Directiva, es
indiscutible que Espafia ha dado un considerable paso adelante en lo que respecta a la
regulacion de la mediacion, y acierta al preocuparse de hacer hincapié en el potencial que
conlleva la instauracién de la préctica de la mediacion, impulsandola como alternativa a la
jurisdiccion o al arbitraje, consagrando la libre decision de las partes para que se adhieran
al procedimiento y a la eleccion del mediador.

Aunque la mediacion ya habia sido regulada y desarrollada en el &mbito de algunas
Comunidades Auténomas, sin embargo resultaba claramente insuficiente, al faltar una
norma de ambito estatal espafiol, hasta el punto de que la propia Ley 15/2005 recomendaba
al Gobierno la elaboracién de un proyecto de ley sobre mediacion basandose en las
directrices establecidas por la Unidn Europea.

Y el Decreto 5/2012 cumple este papel.

Promueve la mediacion en el ordenamiento espafiol como un instrumento eficaz de
autocomposicién de conflictos, respetando la autonomia de la voluntad de las partes, tal y
como se contempla en los titulos 1l y IV del Decreto. Destaca clara y objetivamente que la
mediacion es voluntaria, e incluso después de iniciarse, nadie estd obligado a mantenerse
en el procedimiento ni tampoco a concluir un acuerdo.

La ley procesal civil también ha sido cambiada para permitir la suspensién procesal

si las partes desean mediar en el curso de una accion judicial (resaltando que en este caso
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la suspension tendra la duracién del tiempo de mediacién) e incluso, dependiendo del
objeto del litigio, permite al Tribunal que invite a las partes a participar en un
procedimiento de mediacion, derivandoles a una sesion informativa previa.

Ademés de resaltar la igualdad entre las partes, la imparcialidad de los
mediadores, la neutralidad y la confidencialidad, el legislador espafiol no impone ningln
plazo limite para la realizacion de la mediacion, limitdndose a decir que el procedimiento
sera lo mas breve posible. El legislador espafiol acierta una vez mas en el momento en que
no impone un plazo para el término del procedimiento, que sabemos resulta imposible de
prever, puesto que depende de la implicacién emocional de las partes en el caso, o del
objeto del litigio, entre otros factores. Lo deja en abierto y, por méas que exija la brevedad,
la mediacion tendra la duracion que sea necesaria para resolver el conflicto.

El acuerdo celebrado por las partes podré versar sobre todo o parte de las materias
sometidas a la mediacion, pudiendo formalizarse mediante una escritura pablica para tener
fuerza directiva, o bien realizarse en el curso de un proceso judicial y presentarse
posteriormente a la homologacion judicial, con el consiguiente sobreseimiento del proceso.

El nuevo Decreto-Ley espafiol merece ser festejado. Espafia promueve un
importante avance en su ordenamiento procesal, dentro de un respetable nivel de transicion
legal, protegiendo la autonomia de la voluntad de las partes implicadas en un litigio, sin
alejar sin embargo, la posibilidad de que el Tribunal pueda sugerir la mediacion a las partes
si asi se entiende, atendidas las circunstancias del caso. Consagra coherentemente la
técnica mediativa, respetando la naturaleza del instituto, sin la adopcion de medidas
procesales autoritarias, asi como pone bien de manifiesto el apartado 11 de la exposicion de
motivos de la Ley 5/2012:

La mediacion, como férmula de autocomposicion, es un
instrumento eficaz para la resolucién de controversias cuando el
conflicto juridico afecta a derechos subjetivos de caracter
disponible. Como institucion ordenada a la paz juridica, contribuye
concebir a los tribunales de justicia en este sector del ordenamiento
juridico como un dltimo remedio, en caso de que no sea posible
componer la situacion por la mera voluntad de las partes y puede
ser un habil coadyuvante para la reduccion de la carga de trabajo de
aquellos, reduciendo su intervencion a aquellos casos en que las
partes enfrentadas no hayan sido capaces de poner fin, desde el
acuerdo, a la situacion de controversia.
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El legislador britanico se estd dirigiendo a un horizonte semejante. Las Civil
Procedure Rules tratan el uso de medios alternativos ante la Corte, pero de forma mas
amena.

Dispone la Rule 1.4 que la Corte tiene la obligacion de administrar (manage)
activamente los casos, lo que incluye, entre otras medidas: “(¢) encouraging the parties to
use an alternative dispute resolution”.

En ese paso, como apunta Fernanda Pantoja (PINHO, 2008, p.192), la English
Court of Appeal, en la decision de mayo de 2004, limitd el poder de la High Court de
imponer la posibilidad de mediacion para los litigantes, bajo el argumento de que obligar a
las partes que no desean mediar constituye una verdadera obstruccion al derecho de acceso
a la justicia, por entender que un sistema compulsorio de mediacion ofende el articulo 6°
de la Convencion Europea de Derechos Humanos, que protege el derecho universal a un
juicio justo, en tiempo razonable, por parte de un tribunal independiente e imparcial.
(KIRMAYER; WESSEL, 2004, p.1)

Sin embargo, incluso sin imponer la mediacion, hubo una significativa reduccion
del nimero de demandas, como apunta Chiara Besso (2010, p.14), y un considerable
aumento en el nimero de mediaciones, de acuerdo con Neil Andrews. (2009, p.30)

Sentido inverso al inglés, sigui6 el legislador canadiense. En los afios noventa tuvo
inicio la implantacion de un sistema de case management y de mediacion obligatoria en
algunas areas escogidas en la provincia de Ontario, como parte de la reforma de la Justicia
que se pretendia implementar.

Sin embargo, algunos problemas comenzaron a observarse (JACOBS, 2005, P. 1-3)
y la critica, a medida que la mediacion se hacia obligatoria, resulto inevitable. La regla
seria aplicada durante un periodo de dos afios y solamente la Corte podria dispensar a las
partes de participar en la mediacion.

Partiendo de varios estudios comparativos entre el uso de la mediacion obligatoria
y de la voluntaria (JACOBS, 2005, p 1-3), y considerando que los Tribunales continuaban
sobrecargados de casos pendientes de juicio, se decidid que algunos cambios eran
inevitables. A partir de 2005, en un trabajo que conto con la participacion de diversa
asociaciones de Alternative Dispute Resolutions de Ontario, se establecid una nueva

Practice Direction con el fin de hacer algunas modificaciones a la Case Management Rule.
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Pero la regla relativa a la mediacion obligatoria, aun cuando fue duramente criticada, acab6
por imponerse.

En Brasil, la mediacion empez6 a tomar forma legislativa en 1998, pero fue en
noviembre de 2010, cuando el Consejo Nacional de Justicia promulgd la Resolucion n®
125, por el que se regularon las actividades de conciliacion y mediacion judiciales.

Ya con la Resolucion 125 del CNJ en vigor, ante las perspectivas de regulacion de
la mediacion judicial por el Nuevo Codigo de Proceso Civil que se desvanece, y aun, a
pesar de la necesidad de tratar las cuestiones relativas a la integracion entre la adjudicacion
y las formas autocompositivas, en agosto de 2011, fue presentado el Proyecto de Ley del
Senado, con el numero 517, que trabaja con conceptos mas actuales y adaptados a la
realidad brasilefa.

Sin embargo, la cuestion mas relevante, a nuestro parecer, esta en la clara opcion de
la Comision de Juristas por la forma facultativa, y no obligatoria de utilizacion de la
mediacion.

Conviene destacar esta cuestion, ya que en el pasado hubo una gran controversia
acerca de este punto debido a uno de los aspectos mas polémicos de aquella propuesta
legislativa de 1998: la obligatoriedad de realizacion de este procedimiento en todos los
procesos de conocimiento, salvo algunas excepciones dictadas por el proyecto.

Aunque la idea de imponer la mediacién incidental en determinadas hipotesis sea
bastante seductora, pensamos que ésta no es la mejor solucion, e hizo bien el proyecto del
nuevo Caodigo de Proceso Civil al resistir a los falsos encantos de tal préctica.

Sin embargo, en América del Sur, Argentina fue uno de los paises que promulgé un
ordenamiento estableciendo claramente el caracter obligatorio de la mediacién previa a los
procesos judiciales, como requisito de admisibilidad de la demanda.

La prueba de que ese sistema se diferencia de los demas, la podemos encontrar en
que durante cerca de diez afios previamente a la publicacion de la ley, el tema de la
mediacion fue objeto de discusidon de toda sociedad; fue insertado en el contexto de la
educacion juridica, se difundidé en las escuelas, universidades y en los medios de
comunicacion, afectando no solo a la formacién del profesional del area juridica, sino que

tambien influy6 en la formacion social del ciudadano argentino.
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Provoco una adhesion social a la practica antes incluso de cualquier orden
impuesto, confirmando la premisa de que la informacion y la educacion son las impulsoras

reales de la practica de la mediacion.

I11. Consideraciones finales

Para que se cumpla el objetivo de un acceso efectivo a la justicia, mas alla del mero
acceso a los medios procesales, una combinacion de numerosos mecanismos toma cuenta
del Derecho y adquiere una importancia capital en este contexto en que las vias del Poder
Judicial se encuentran obstaculizadas.

El derecho humano fundamental e imprescindible a un sistema juridico innovador
que se pretenda llevar a cabo “y no sélo proclamar el derecho de todos” (CAPPELLETTI,
1994, p. 12) debe ser el enfoque actual del proceso civil contemporaneo.

La mediacion, a su vez, impregnada por la funcién social que se exige de los
institutos juridicos, respalda el intento de acceso a la justicia, y viene ocupando un lugar
destacado en los ordenamientos juridicos.

Junto con esta evolucion, no podemos compartir la idea de una mediaciéon o
conciliacion obligatoria. Es de la esencia de estos procedimientos la voluntariedad. Esta
caracteristica no puede ser nunca comprometida, incluso a pesar del argumento de que sea
una forma de educar a la gente e implementar una nueva forma de politica publica.

Creemos que el mejor modelo es aquel que informa las partes para que busquen una
solucion consensual, con todas sus fuerzas, antes de interponer una demanda judicial. No
parece ser ideal la solucion que preconiza solo un sistema de mediacion incidental muy
bien construido, ya que de alguna manera habra tenido que ponerse en marcha la
maquinaria judicial, cuando, en muchos casos, esto podria haberse evitado.

Por otro lado, se precisa una cierta cautela para que no seamos victimas de un bien
arquitectado “golpe de marketing”. La forma en como la mediacion viene siendo
introducida en algunos ordenamientos distorsiona el instituto con la finalidad de servir a
propdsitos meramente estadisticos, y que estan lejos de satisfacer a las necesidades del
ciudadano.

Cabria pensar en una instancia previa y obligatoria de conciliacion, para aquellas
hipétesis en las que se discuta Gnicamente una cuestién patrimonial, o imponer sanciones
por la no aceptacion de un acuerdo razonable (como el pago de las costas del proceso o de

los honorarios de los abogados, incluso en caso de victoria, cuando aquel valor sea
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exactamente lo que fue decidido por el magistrado en la sentencia), pueden ser soluciones
validas (REUBEN, 2007, p. 971). Son ejemplos del derecho inglés y del derecho
estadounidense que merecen ser estudiados.

Pero nunca en una mediacion, donde hay cuestiones emocionales profundas,
muchas veces inconscientes, que requieren tiempo, maduracion y mutua confianza para ser
expuestas y resueltas.

Someter la admisibilidad de la accion a un intento previo y obligatorio de
mediacion, en un caso de gran complejidad, conllevara una de las siguientes situaciones: a)
las partes hardn una mediacion simulada y, después de dos o tres sesiones diran que el
acuerdo es imposible, cumpliendo, de esta forma, la condicion legal que les fue impuesta;
b) las partes se someteran a un procedimiento superficial, y la verdadera cuestion
subyacente a aquel conflicto, que funciona como motor propulsor de toda aquella
litigiosidad, quedara oculta y ni siquiera se examinar; c) las partes se negaran a participar
en el acto, al saber que no hay condiciones de viabilidad en el acuerdo, y el juez rechazara
la peticion inicial, por ausencia de condicién de procedibilidad que, probablemente, va
inflamar mas los animos.

Ninguna de estas hipotesis parece estar de acuerdo con la indole pacificadora de la
moderna concepcion de la jurisdiccion.

De ahi la importancia de un preexamen de esta expresion con el fin de que, bajo el
pretexto de garantizar el acceso a la justicia, la mediacion no sea reducida a la mera oferta
generalizada e incondicionada de un servicio, asi como ha ocurrido con la jurisdiccion.

Existe el riesgo de crear un mercado de “resoluciones de conflictos”, y no de
mediadores, para satisfacer la demanda que se va formando. ¢Y como formar tan
rapidamente y en larga escala a profesionales para actuar en los casos que se presentaran y
que generalmente exigen experiencia y habilidades?

No nos parece razonable la premisa de que la mediacion obligatoria es el Unico
medio viable a la expansion del uso de la mediacion.

La difusion del uso de la mediacién, llevada a cabo en la forma descrita, es la mas
facil y comoda. Pero el ideal es que no sélo la mediacion, sino también los demés métodos
de resolucion de disputas ademés de la jurisdiccion, fuesen presentados en las
universidades y a los operadores del Derecho y divulgados de forma general en la sociedad

especialmente a través de las escuelas de formacidn basica.
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Educar a la sociedad para resolver sus propios conflictos es una ardua tarea,
especialmente cuando, por mucho que resulte frustrante la ineficacia de los servicios
judiciales, es dificil romper un sistema que, a pesar de ser opresivo (BAUMAN, 2000, p.
79), resulta comodo porque es conocido y familiar.

Sin embargo, es necesario reconocer que se esta buscando una solucion a la
hipdtesis de que la mediacion sea la solucion mas adecuada, pero las partes la recusan en el
caso de que no exista una razon admisible.

No se puede permitir que el poder judicial sea utilizado, se abuse del mismo o se le
manipule por los caprichos de los litigantes que simplemente quieren luchar o llevar el
conflicto a nuevas fronteras.

Somos de la opinion de que las partes deberian tener la obligacién de demostrar al
Tribunal que intentaron, de alguna forma, buscar una solucion consensual al conflicto.

Sostenemos, como ya hemos apuntado anteriormente, una ampliacion del concepto
procesal del interés en actuar, acogiendo la idea de la adecuacion, dentro del binomio
necesidad-utilidad, como forma de racionalizar la prestacion jurisdiccional y evitar la
busqueda innecesaria del Poder Judicial, o incluso del abuso del derecho de accion.

Podriamos incluso decir que se trata de una interpretacion neoconstitucional del
interés en actuar, que adecua esta condicion para el regular ejercicio del derecho de accion
a las nuevas concepciones del Estado Democratico de Derecho.

Conviene subrayar que Neil Andrews (2009, p. 273) destaca en su obra la
obligacién por parte de de las partes de explicar el motivo de la negativa a someterse a
medios alternativos.

Pero ésta es solo una de las facetas de esta vision. La otra, y quizas mas importante,
es la conciencia del propio Poder Judicial con respecto a que el cumplimiento de su papel
constitucional no conduce, necesariamente, a la intervencion en todo y cualquier conflicto.

Tal vision puede llevar a una dificultad de sintonia con el Principio de la
Indelegabilidad de la Jurisdiccion, a raiz de que el juez no puede escapar de su funcién de
juzgar, es decir, si un ciudadano llama a las puertas del Poder Judicial, su acceso no puede
ser denegado o obstaculizado, ya que esté garantizado constitucionalmente.

Lo que debe aclararse es que por el hecho de que un jurisdicionado solicite la
prestacion por parte del Estado no significa que el Poder Judicial deba, siempre y

necesariamente, ofrecer una respuesta de indole impositiva, limitandose a aplicar la ley al
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caso concreto. Puede ser que el Juez considere que aquellas partes necesiten ser sometidas
a una instancia conciliatoria, pacificadora, antes que a una decision técnica.

En estas circunstancias, es evidente que la mayor preocupacion del juez sera la
efectiva pacificacion de aquel litigio, y no se conformara Unicamente con dictar una
sentencia, como forma de respuesta técnico-juridica a la provocacion del jurisdicionado.

Un juez garantista y pacificador. Aqui esta el reto para el magistrado en tiempos del
neoprocesalismo.

Tarea digna de Hércules, que s6lo es posible con el uso adecuado de la mediacion.

IV. Referencias bibliogréaficas

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Privatizacdo do Processo? in Temas de Direito
Processual, 72 série, Rio de Janeiro: Saraiva, 2001, pp. 7/18.

BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar editor, 2000.
BESSO, Chiara. La Mediazione Italiana: Definizioni e Tipologie. Revista Eletronica de
Direito Processual. vol. VI, p. 248/269, jul-dez. 2010.

BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n.° 8046/10, Brasilia, DF, 2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br>.

CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.

CAPPELLETTI, Mauro [s/ indicacdo de tradutor], Os Métodos Alternativos de Solugédo de
Conflitos no Quadro do Movimento Universal de Acesso a Justica. Revista de Processo.
vol. 74, p. 82/97, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.

DITTRICH, Lotario. Il procedimento di mediazione nel d. Igs. n. 28, del 4 marzo 2010
in < http://www.judicium.it>. Acesso em 20 de outubro de 2011.

ESPANHA. Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya. Ley 15/2005.

Exposicion de motivos. Modifica el Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de  separacion y  divorcio.  Madrid, 2005.  Disponivel em:
<http://civil.udg.es/normacivil/estatal/familia/l15-05.htm> Acesso em 15/02/12.

FRANGCA. Décret n° 2012-66_du 20 janvier 2012. Relatif a la résolution amiable des
différends. Journal officiel de la République Francaise, Paris, 22 janeiro 2012, n°0019,
p. 1280.

223


http://www.judicium.it/

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

GABBAY, Daniela Monteiro. Mediacdo & Judiciério: condicBes necessérias para a
institucionalizacdo dos meios autocompositivos de solucdo de conflitos. 2011. Tese
doutorado em Direito — Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, S&o Paulo, 2011.
HABERMAS, Jirgen. Teoria de la Accion Comunicativa: racionalidad de la accion y
racionalizacion social. Madri: Taurus. 1987.

HESPANHA, Antonio Manuel. O Caleidoscépio do Direito, 2a edi¢do, Coimbra:
Almedina, 2009.

ITALIA. Decreto Legislativo, 4 marzo 2010. Attuazione dell'articolo 60 della legge 18
giugno 2009, n. 69, in materia di mediazione finalizzata alla conciliazione delle
controversie civili e commerciali. Gazzetta Ufficiale, Roma, 4 marzo 2010.

JACOBS, Paul. A recent comparative history of mandatory mediation vs vonluntary
mediation in Ontario, Canada. International Bar Association Mediation Newsletter.
Abril. 2005.

JIMENEZ, Daniel; FRANCO, Oscar. La mediacion en Espafia: retraso en la transposicion
de la directiva de mediacion. In: Derecho y Noticias Juridicas. 2011. Disponivel em:
<http://www.diariojuridico.com>. Acesso em : 15/02/12.

MONTELEONE, Girolamo. La mediazione “forzata”. In Judicium, p. 01-02. 2010.

Disponivel no endereco eletrénico: < http://www.judicium.it.> Acesso em: 20/10/11.

MUNOZ, Helena S.. La mediacion: método de resolucion alternativa de conflictos en el
proceso espafiol. Revista Eletrdnica de Direito Processual Civil. vol. Ill, p. 66-88, jan-
jun. 2009.

OST, Francois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. DOXA, n° 14, pp. 169-
194. 1993.Disponivel em: http://www.cervantesvirtual.com. Acesso em 14/11/09.

PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. Uma leitura processual dos direitos humanos. O
direito fundamental a tutela adequada e a opcdo pela mediacdo como via legitima para a
resolucdo de conflitos. In: KLEVENHUSEN, Renata Braga (org.). Temas sobre Direitos
Humanos em Homenagem ao Professor Vicente Barreto. Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2009, pp. 63-80.

PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil
Contemporaneo, 32 edi¢do, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, capitulo 25.

224


http://www.diariojuridico.com/
http://www.judicium.it/

21.

22.

23.

24,

25.

26.

217.

28.

29.
30.

Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho. DURCO, Karol. A Mediagao e a Solugdo

dos Conflitos no Estado Democratico de Direito. O “Juiz Hermes” e a Nova Dimensao

da Funcédo Jurisdicional. <http://www.humbertodalla.pro.br>.

. A Mediagdo e a necessidade de sua sistematizagdo no

processo civil brasileiro. Revista Eletronica de Direito Processual Civil. vol 5, jan-
jun.2010.

PINHO, Humberto Dalla Bernardina de [organizador]. Teoria Geral da Mediacdo a luz
do Projeto de Lei e do Direito Comparado, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

PINHO, Humerto Dalla Bernadina de; PAUMGARTTEN, Michele. A experiéncia italo-
brasileira no uso da mediacdo em resposta a crise do monopolio estatal de resolucdo de
conflitos e a garantia do acesso a justica.Revista Eletronica de Direito Processual Civil.
vol VIII, p. 443-471, jul-dez. 2011.

REUBEN, Richard. Constitutional Gravity: a Unitary Theory of Alternative Dispute
Resolution and Public Justice. UCLA L. Rev. vol. 47, p. 971. 2007

UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2008/52/CE, de 21 de maio de 2008. Regulamenta certos
aspectos da mediacdo em matéria civil e comercial. Jornal Oficial da Unido Européia,
Parlamento Europeu e do Conselho, Bruxelas, 24 maio 2008. p. 3-8.

VIGORITI, Vincenzo. Europa e mediazione. Problemi e soluzioni. Revista de Processo.
n. 197, p. 339-355. 2011.

WALKER, Bret; BELL, Andrews S.. Justice according to compulsory mediation. Bar
News — The journal of NSW Bar Association. p. 7-8 , spring. 2000.

WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador, v. 1. Floriandpolis: Habitus, 2001.
WINKLER, K. Warren. Acceés a la Justice: la mediation judiciaire. Canadian Arbitration
and Mediation Journal. n. 16, p. 9-12. 2007.

225


http://www.humbertodalla.pro.br/

Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

OS EMBARGOS DE DECLARAQAO COM EFEITOS INFRINGENTES E SUA
AMEACA APARENTE AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA

Irapud Santana do Nascimento da Silva

Advogado. Especializado em Direito Processual Civil

Resumo: Este artigo tem por objetivo analisar, sob os enfoques princpiol6gico e empirico,
a exigéncia dos Tribunais da intimacdo da parte contraria para apresentacdo de
contrarrazdes de embargos de declaragdo com efeitos infringentes, sob pena de nulidade,
com uma projecdo a respeito do novo Cadigo de Processo Civil.

Abstract: This paper aims to examine the Courts’ imposition of the adverse party to file a
counterargument to appreciate the motion to modify judgment, under annulment penalty
and examine the new procedure law and its consequences.
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Consequéncias da Protecdo Desnecessaria. VI. Conclusao. VII. Bibliografia.

1. CONCEITO

O presente trabalho visa a analisar os chamados Embargos de Declaracdo com
Efeitos Infringentes e seus efeitos praticos na vida social.

Primeiramente cabe realizar uma breve exposicdo de tal figura em sua acep¢édo
simples. Conforme consta no Codigo de Processo Civil, em seu artigo 535:

Art. 535. Cabem embargos de declaragdo quando:

| - houver, na sentenca ou no acorddo, obscuridade ou contradicéo;

Il - for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se 0 juiz ou
tribunal®.

! BRASIL. Lei 5869. Cddigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia: 1973.
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Desta forma, podemos depreender que o legislador determina que tal recurso seja
cabivel quando seja o caso de se sanar um vicio interno da decisdo prolatada pelo 6rgéo
jurisdicional. E neste sentido que a doutrina majoritaria define os Embargos, como
podemos observar nas palavras do professor Alexandre Camara: “Trata-se de remédio
voluntério id6neo a ensejar, dentro do mesmo processo, 0 esclarecimento ou a integracédo
da decisdo judicial impugnada®”.

Corroborando este posicionamento, trazemos a licdo do mestre Moacyr Amaral
dos Santos:

Déa-se 0 nome de embargos de declaracdo ao recurso destinado a pedir
ao juiz ou juizes prolatores da sentenca ou do acorddo que esclarecam
obscuridade, ou duavida, eliminem contradicdo ou supram omissdo
existente no julgado®,

Partindo da premissa que os embargos servem para sanar o teor de uma determinada
decisdo, observamos que, havendo qualquer vicio que importe a reforma da decisdo e, sendo o
ato anterior plenamente valido, o processo devera retornar tdo somente ao momento de sua

prolacao.
2. DOS PRINCIPIOS PROCESSUAIS

O Estado Democratico de Direito prevé principios que instruem o Direito Processual a
fim de que haja legitimidade da Tutela Jurisdicional perante seu respectivo povo, sendo
imperiosa a existéncia de garantias constitucionalmente previstas com o fito de efetivar os
direitos do ser humano.

Estas garantias tém o conddo de dar seguranca a sociedade, seja em relacdo ao Estado
— evitando um regime ditatorial —, seja entre si, como corolario do contrato social previsto por
Hobbes*.

Tais principios estdo resguardados em nosso ordenamento juridico nos diversos

dispositivos constitucionais.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 142 edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Jiris,
2007. p. 123.

8 SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 3° vol. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1997. P. 146

* HOBBES, Thomas. Leviata. 1651.
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Tendo em vista a brevidade deste trabalho, bem como seu objetivo, elencaremos 0s

principais a fim de otimizar a analise:

e Principio do Devido Processo Legal;

e Principio do Contraditdrio e da Ampla Defesa;

e Principio da Economicidade;

e Principio da Celeridade;

e Principio da Duracdo Razoavel do Processo; e

e Principio do Acesso a Justica.

2. 1 - Principio do Devido Processo Legal

O principio base do Direito Processual em um Estado Democratico € o Devido

Processo Legal, pois € a sua existéncia que determina a legitimidade da atividade do Poder

Judiciario para resolver os conflitos sociais.

Ele esta previsto no artigo 5°, LIV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

onde assim determina: “ninguém sera privado da sua liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal®”.

Por este mandamento se entende que o Estado ndo devera invadir a esfera individual de

determinada pessoa, sem a pré-existéncia de um processo previsto antecipadamente na forma de

lei.

Nos ensinamentos do grande doutrinador Rogério Tucci, 0 principio consiste em:

a)

b)

Processo legislativo de elaboracdo da lei previamente definido e
regular, bem como razoabilidade e senso de justica de seus
dispositivos, necessariamente enquadrados nas preceituacoes
constitucionais (substantive process of law, segundo desdobramento
da concepcdo norte-americana: a face substancial do devido
processo legal mostra-se na aplicacdo ao caso concreto, de normas
preexistentes, que “ndo sejam  desarrazoadas, portanto
intrinsecamente injustas’);

Aplicacdo das normas juridicas, seja do ius positum, seja de
qualquer outra forma de expressdo do direito, por meio de
instrumento habil a sua interpretacéo e realizacdo, que, como visto,
€ 0 processo (judicial process): o denominador substantive due
process of law reclama, para sua plena efetivagcdo, um instrumento
habil a determinacdo exegética das preceituacdes disciplinadoras
dos relacionamentos juridicos entre os membros da comunidade; e
Asseguracao, no processo de paridade de armas entre as partes que o
integram como seus sujeitos parciais, visando a consecugdo de

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
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igualdade substancial: esta somente sera atingida quando, ao
equilibrio de situagdes, preconizado abstratamente pelo legislador,
corresponder a realidade processual.

O devido processo legal é formado pela soma de todo o sistema de garantias

processuais existente em nosso ordenamento, sendo reflexo de todos os principios supracitados.

2. 2 — Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa

Estes direitos também estdo em nossa Carta Magna, no art. 5°, LV da CRFB, quando
determina que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

O principio do contraditorio é a oportunidade que o Estado d& ao individuo de tomar
ciéncia de determinado ato a fim de que seja possivel sua reacdo tempestiva. A reagdo
tempestiva poderd ser feita da forma que a parte melhor entender, cabendo ao Estado
oportunizar a parte o maior desenvolvimento possivel desta prerrogativa, que é a ampla defesa.
Cabe destacar a previsao, no caso do processo penal, de o acusado obter prova de sua inocéncia
por meio ilicito. Caso segundo o qual, a prova sera apreciada pelo Poder Judiciario, elevando o
principio da ampla defesa ao seu potencial méaximo.

E este bindmio de acfo-reacdo que forma estes dois principios que efetivam o devido

processo legal.

2. 3 — Principio da Economicidade

O principio da economicidade vem sob o prisma da Administracdo Publica e o
principio da efetividade (art. 37, caput da CRFB), que imp&e ao Estado o dever de realizar suas
funcGes com a maior presteza e com 0 menor gasto possivel do erario e, em Direito Processual,
com o menor nimero possivel de atos procedimentais.

Faz-se mister atentar para o fato de que:

Se 0 processo &€ um instrumento, ndo pode exigir um dispéndio
exagerado com relacéo aos bens que estdo em disputa. E mesmo quando
ndo se trata de bens materiais deve haver uma necessaria propor¢do
entre fins e meios, para equilibrio do bindmio custo-beneficio. E o que
recomenda o denominado principio da economia, o qual preconiza o
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méaximo resultado na atuacdo do direito com o minimo de emprego
possivel de atividades processuais®.

Neste sentido, ratificando e completando de forma brilhante o raciocinio ora tratado,
citamos uma exposicdo realizada por José dos Santos Carvalho Filho, no qual afirma que “0
nacleo do principio é a procura de produtividade e economicidade e, o que é mais importante, a
exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro pablico que impfe a execucdo dos servigos

pUblicos com presteza, perfeicdo e rendimento funcional .

2. 4 — Principio da Celeridade

O principio da celeridade guarda uma intima relacdo com o principio da eficiéncia
administrativa e economia processual, porque ele determina que o processo deve evoluir tdo
rapidamente quanto possivel para satisfazer o jurisdicionado que procurou a tutela estatal.

Com isto, devem-se evitar maiores apegos ao formalismo, que quando excessivo, como
explica o processualista Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, cede lugar a efetividade processual,

imprimindo maior rapidez ao procedimento, gerando a satisfacao/pacificagdo social®.

2.5 —Principio da Duragdo Razoavel do Processo

Como contrapeso ao principio da celeridade, estd a seguranca juridica que o Estado
deve passar ao particular. Esta seguranca juridica se aproxima do principio da legalidade, no
sentido da obrigatoriedade da existéncia de um sistema de regras e principios que disciplinam
diversas relacGes juridica, aliada a sua correta aplicacdo por seus 6rgdos.

Se por um lado o processo deve ser resolvido de maneira rapida, esta solucdo
encontrada ndo pode ser injusta sob pena de quebra da seguranga juridica. Se existe uma norma
que disciplina determinada relacéo, ha certa previsibilidade da solucéo futura a ser dada no caso
concreto. E nesta ocasido que incide o principio da ndo surpresa no Direito Processual, pelo

ponto de vista da relacdo Estado-individuo.

® CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 212 edicdo. So Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 74.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 232 edicdo. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010. p. 32.

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil - proposta de um formalismo
valorativo, 32 edi¢do. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009.
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Existe também sua versdo na relacdo entre particulares, na qual se aliam a boa-fé e
lealdade processuais, onde também é vedado ocorrer, por acdo ou omissdo de quaisquer das
partes, algo totalmente estranho a relacao juridica deduzida em juizo.

Sendo assim, a presenca da seguranca juridica é imperiosa em todo 0 processo e por
este motivo é necessario haver uma ponderacéo referente a celeridade, tendo como resultado a
duracdo razoavel do processo, onde o constituinte impde a agilidade de solucdo do conflito sem

que se esquecam das garantias processuais constitucionalmente previstas.

2. 6 — Principio do Acesso a Justica

Esta garantia constitucional esta prevista no art. 5°, XXXV da CRFB, quando
estabelece que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”. O principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario traz a proibi¢cdo de imposicdo de
obstaculo a qualquer pessoa de procurar a tutela jurisdicional quando entender preciso.

Mas o principio em tela tem um sentido muito maior, pois é eivado de reflexos sociais.
Isto ocorre por se tratar efetivamente de servico publico: a tutela jurisdicional tem por objetivo
disciplinar as relagfes sociais. Desta forma, enquanto o Poder Judiciario presta servico a um
determinado nimero de pessoas, outras aguardam, ja que as necessidades sociais sdo infinitas e
0S recursos sao escassos.

Sendo assim, o devido processo legal torna a maquina judiciaria eficiente,
possibilitando atender de maneira melhor e mais célere a populacéo, efetivando assim o aumento

do acesso a Justica tdo perseguido pelos processualistas.

3. DOS EMBARGOS DE DECLARACAO COM EFEITOS INFRINGENTES

Conforme ja exposto, os embargos de declaracdo sdo opostos quando ocorre um Vicio
na decisao (contrariedade, obscuridade ou omissao).

O objeto do presente trabalho se insere no inciso Il do art. 535 do CPC, que € o caso de
omissdo, quando se requerera a integracdo da sentenca prolatada. Importa salientar os exatos
termos do dispositivo: “for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal”.

(grifamos)
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A jurisprudéncia, em nome do respeito ao principio do contraditério, determina que,
havendo risco de modificacdo do pronunciamento jurisdicional, deve-se abrir prazo para a parte
contraria se manifestar, sob pena de nulidade do respectivo ato decisorio.

PROCESSO CIVIL. AGRAVO NO RECURSO ESPECIAL.
EMBARGOS DE DECLARAC;AO EFEITOS INFRINGENTES
CONFERIDOS. NECESSIDADE DE CONTRADITORIO.
FUNDAMENTO DA DECISAO NAO IMPUGNADO. SUMULA
283/STF.

- A atribuicdo de efeitos infringentes aos embargos de declaracéo supde
a prévia intimacdo da contraparte; sem o contraditorio, O
RESPECTIVO JULGAMENTO E NULO. Precedentes.

- A existéncia de fundamento da decisdo agravada ndo impugnado -
quando suficiente para a manutencdo de suas conclusdes - impede a
apreciacdo do agravo.

- Agravo ndo provido.? (grifamos)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE PROCEDIMENTO
COMUM ORDINARIO. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO
PROCESSUAL CIVIL INTERLOCUTORIA QUE ACOLHEU
OS EMBARGOS DE DECLARACAO COM EFEITOS INFRINGENT
ES, SEM A OITIVA DA PARTE CONTRARIA. IRRESIGNACAO.
INOBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
DO CONTRADITORIOE DA AMPLA DEFESA. NULIDADE
INSANAVEL. A ATRIBUICAO
DE EFEITOS INFRINGENTES AOS EMBARGOS DE DECLARACA
O, QUE E EXCEPCIONALISSIMA, PRESSUPOE A PREVIA
INTIMACAO DA PARTE EMBARGADA. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
ART. 557, §1° - A, DO CODIGO DE PROCESSO RECURSO
PROVIDO. DECISAO CASSADA.' (grifamos)

Inclusive no anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, o entendimento ora

tratado, j& assentado em jurisprudéncia é encampado, conforme podemos observar:

Art. 937. Cabem embargos de declaracdo quando:
I - houver, na decisdo monocratica ou colegiada, obscuridade ou
contradigéo;

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processual Civil. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
Especial. AgRg no REsp 1255619 / SP. Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI. 3* Turma. Publicado em
20/08/2012.

10 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processual Civil. Agravo de Instrumento n°
0021834-40.2012.8.19.0000. Relator: Desembargador GILBERTO GUARINO. 18 Céamara Civel.
Julgamento: 24/09/2012.
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Il - for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o0 juiz ou
tribunal.

Paragrafo Unico. EVENTUAL EFEITO MODIFICATIVO DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO SOMENTE PODERA OCORRER
EM VIRTUDE DA CORRECAO DO VIiCIO, DESDE QUE OUVIDA
A PARTE CONTRARIA NO PRAZO DE CINCO DIAS™. (grifamos)

A justificativa para a nulidade da decisdo que acolhe os embargos de declaragdo com
efeitos infringentes é a afronta aos principios do contraditorio e da ampla defesa que, como
vimos, sao essenciais para legitimar a tutela jurisdicional.

O objetivo desta breve exposicdo de ideias é apontar que a preocupacao da

jurisprudéncia e do legislador ndo precisa existir, embora seja louvavel.
IV — DA INEXISTENCIA DE AFRONTA AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA

O professor José Carlos Barbosa Moreira, ao lecionar a respeito dos embargos de

declaracdo explica que:

Caberdo estes embargos, segundo a dic¢do da lei:

a) Quando na decisdo houver “obscuridade ou contradi¢do” [...];

b) Quando o 6rgdo jurisdicional se houver omitido quanto a algum
ponto sobre que devia pronunciar-se — isto €, quanto a matéria
pertinente e relevante, suscitadas pelas partes ou pelo Ministério
Publico, ou apreciavel de oficio.

Merece exame especifico a hipétese de contradicdo [...]*. (grifamos)

Podemos notar que o douto processualista em nada se refere ao contraditorio em
ocasido da oposicdo dos embargos declaratérios como algo a ser destacado, demonstrando que
esta ndo é uma preocupacao cabivel, quando realizamos uma interpretacdo I6gico-indutiva. Para
ndo perder forca argumentativa, acrescentamos uma passagem de Humberto Theodoro Junior,

outro eminente doutrinador no sentido de que:

0s embargos ndo se destinam a novo julgamento, mas apenas ao
aperfeicoamento decisoério j& proferido. Havendo, porém, casos em que

“BRASIL. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2012. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf

12 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro. 25? edicéo. Rio de Janeiro: Forense,
2007.p.154
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o0 suprimento de lacuna ou a eliminacdo de contradicéo leve a anulagéo
do julgamento anterior para a nova decisao da causa (carater infringente
inevitavel, em casos, por exemplo, de competéncia ou condicdo de
procedibilidade, de erro material ou questdo prejudicial), ndo devera o
orgdo julgador enfrentar a questdo nova para preferir, de plano, o
rejulgamento. Para manter o principio do contraditorio, o caso sera de
anular-se apenas a decisdo embargada e ordenar que o novo julgamento
seja retomado com a plena participacdo da outra parte, segundo as
regras, aplicaveis ao recurso principal®.

Com estas duas opinides de grande peso, podemos afirmar que, embora bem
intencionada, a preocupacdo a respeito do contraditério e da ampla defesa se tornam
desnecessérias, haja vista que se a decisdo nao tivesse qualquer vicio, o recurso cabivel seria 0
de apelacdo.

Quando se requer a integracdo, apenas se espera que a decisdo saia completa, como
havia sido previsto no momento exatamente anterior ao seu proferimento. Sendo assim, ndo
existe razdo para, ap0s o0 término do prazo para oposicdo dos embargos, 0s autos serem
encaminhados a concluséo e retornarem, apds analise do magistrado, para abrir vista a parte
contraria.

Isto porque todas as manifestacfes possiveis acerca da fase postulatoria e probatoria ja
ocorreram, havendo preclusdo a respeito de matérias nao enfrentadas. A oposicdo dos embargos
fard, no maximo, que o 6rgdo prolator da decisdo tenha vista dos autos para reparar 0 equivoco
cometido, sem a necessidade de conceder novo prazo para nova manifestacdo da outra parte, que
ndo inovara no processo e ndo sofrera prejuizo algum que ja nao sofreria caso a decisdo fosse

prolatada de maneira correta da primeira vez.

5. DAS CONSEQUENCIAS DA PROTECAO DESNECESSARIA
5.1. Questado Temporal

Mais uma vez, frisamos que a tentativa de se fazer um processo justo € sempre a
finalidade principal dos operadores do Direito. Mas é preciso observar os meios pelos quais

escolheremos para tentar obter éxito.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 412 edigdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2004.p.582
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Como exposto acima, o procedimento para a oposi¢édo deste tipo de recurso demanda
tempo, j& que a peca recursal sera levada desde o protocolo até a decisdo que determine a
apresentacdo de suas contrarrazGes. Depois as contrarrazdes fardo o mesmo caminho até que
seja definido se houve ou néo efeitos modificativos na decisao.

Portanto, a primeira consequéncia é temporal. Sob o fundamento de proteger o
contraditério e a ampla defesa, 0 processo demorara mais tempo para ser resolvido. O problema
é que tais principios ndo sofrem qualquer tipo de ameaca.

Poder-se-ia falar que sdo somente cinco dias de prazo para resposta e que esta demora
ndo seja um grande empecilho. Porém, ndo se pode olvidar de toda a maratona administrativa
pela qual a peticdo passa até chegar aos atos decisorios, pois é notorio que cartdrios e secretarias
podem demorar trés meses somente para juntar uma simples peticéo.

Este fator temporal tem graves reflexos nos principios constitucionais abordados nesta
obra, j& que ndo se pode falar em duracdo razoavel, efetividade ou celeridade quando a

administracdo executa atos processuais desnecessarios.

5.2 — Questdo Econdmica

No tocante as verbas publicas, o procedimento ora criticado também influencia, tendo
em vista a quantidade de recursos desta natureza que sdo protocolados diariamente para
apreciacao do Poder Judiciario.

Os atos judiciais executados para obter a decisdo sobre os embargos com efeitos
infringentes acabam sendo um desperdicio do erario, quando poderiam ser implementados em
outras areas, ainda mais atentando para o fato de que, conforme o art. 536 do CPC, sequer estao

sujeitos a preparo.

5.3 — Questao Social

O aspecto social entra no ambito do acesso a Justica, que €é tdo importante
hodiernamente. O raciocinio € muito simples de entender: enquanto o Poder Judiciario estiver

focado em determinada demanda, ndo atendera outra que talvez requeira maior atencéo.

235



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

Se um conflito pode ser solucionado de uma maneira mais simples, € de interesse de
toda a sociedade que esta maneira seja implementada. Se um processo observa todos 0s
requisitos principioldgicos e existe uma forma mais célere de fazé-lo tramitar, é de interesse de
toda a sociedade que ela seja aplicada.

Na medida em que se imprimam meios mais ageis e efetivos, sendo igualmente
seguros, observamos o principio da eficiéncia aplicado.

Portanto, evidenciam-se como um obstaculo ao acesso a Justica 0s procedimentos
dispensaveis por conta de sua inofensividade, como é o caso tratado da obrigatoriedade de
manifestacdo da parte contraria quando opostos embargos de declaracdo com efeitos
infringentes.

Destarte, atuando com respeito ao devido processo legal e de todas as garantias a ele
inerentes e de forma eficiente, atingir-se-a de maneira completa a finalidade do processo, que € a
pacificacdo social. Com o aumento das solugdes dos conflitos, haver4d maior confianca da

sociedade no Estado e, por consequéncia, maior sera o efetivo acesso a Justica.

6 - CONCLUSAO

Diante de todas as razdes elencadas, embora de maneira bastante resumida e objetiva,
expusemos porque ndo ha ameaca a qualquer garantia processual o fato de ndo submeter a
manifestacdo da parte contraria do recurso de embargos declaratérios.

Apo6s delimitar com muito cuidado o raio de cabimento e conceituagdo, cruzamos e
analisamos as situacGes procedimentais com 0s principios constitucionais do processo e
evidenciamos que a preocupacdo em evitar uma afronta a dois principios que sequer estdo
ameacados, resulta na afronta a outros tantos aqui tratados, com consequéncias metaindividuais.

Por conseguinte, resta a reflexdo no tocante a uma consequéncia muito mais gravosa,
haja vista seus reflexos sociais, sejam no aspecto temporal, numérico ou econémico. Sendo
importante salientar, ainda, que esta discussdo é assaz atual, lembrando-se que estamos as
vésperas do advento de um novo diploma processual que formaliza o posicionamento

jurisprudencial.
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A COISA JULGADA: O FIM DE UM MITO!

Jordi Nieva-Fenoll

Professor Catedratico de Direito Processual da
Universidade de Barcelona (UB)

Sumario: 1. A origem e o0 objetivo da coisa julgada — revisdo. 2. Revisdo da doutrina do
século XIX sobre coisa julgada. 3.A revisdo das teorias sobre o objeto do litigio. 4.
Redefini¢do do conceito de “fronteiras da coisa julgada”. A Necessidade de estabilidade da
sentenca. a. Decisdes que exigem estabilidade. b. Partes da decisdo que exigem
estabilidade. c¢. Situagdes “tipicas” de coisa julgada: coisa julgada apenas inter partes? d.
Coisa julgada entre érgdos jurisdicionais? e. Os verdadeiros limites temporais da coisa
julgada. 5. Conflito entre duas coisas julgadas. 6. Reflexdo final.

Toda ciéncia tem seus mitos. A fisica tenta encontrar a origem do universo
enquanto alguns j& afirmam que essa busca ¢ impossivel, eis que as nog¢des de “principio” e
“fim” s6 tém sentido em nossa dimensao, e por isso estamos condicionados ¢ equivocados
em nossa observacdo, como 0s presos da caverna de Platdo; outro mito, por certo, esse da
caverna. A medicina busca, no fundo, a imortalidade, fazendo com que o ser humano, no
ritmo em que se fazem novas descobertas nesta matéria, tenha mais dificuldade em assumir
algo elementar: que se tem que morrer. Em seu tempo, a alquimia, antecessora da atual
quimica, buscava a pedra filosofal e, como todos sabem, nunca a encontrou. Assim, o
Direito tenta buscar a paz social por meio da seguranca juridica ha milénios. E eu ndo me
atrevo a afirmar que também isso seja um mito, pois tenho as minhas davidas.

O Direito Processual, ou a ciéncia jurisdicional, chame como se quiser, também
tem contribuido para a criacdo de um mito, derivado justamente desta obsessdo de todos os
ramos do Direito em alcancar a necessaria seguranc¢a juridica que traga paz social. No
nosso caso, essa busca tem-se situado, com enorme frequéncia, no conceito de “coisa

1’5

julgada™, nogdo que foi estudada, dogmatizada, até alcangar limites incontestaveis, usada
de forma utilitarista e, por vezes, até deixada de lado quando, por qualquer razdo, nao

convinha ser utilizada.

! WURZER, Die Rechtskraft, cit. p. 4. NAJARIAN, Krikor, L autorité de la chose jugée au criminel sur le
criminel, Paris 1973, p. 2. VELLANI, Appunti, cit. p. 132. ALLORIO, Naturaleza, cit. p. 156. DE LA
OLIVA SANTOS, Sobre la cosa juzgada, cit. p. 23. DE PADURA BALLESTEROS, Fundamentacion de la
sentencia, cit. p. 24. DOLLE, Hans, Die sachliche Rechtskraft der Gestaltungsurteil, ZZP 62 (1941), p. 285.
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No presente estudo vou revisitar algumas dessas ideias preconcebidas sobre a coisa
julgada que existem ha décadas e, até mesmo, séculos, mas que na verdade nunca deveriam
ter existido, comecando pela propria origem da coisa julgada, analisando, depois, 0 seu
conceito, e terminando com os limites desse conceito. Espero que, assim, se possa
simplificar, no futuro, algumas das muitas teias que se verificam na jurisprudéncia cada

vez que a questdo da coisa julgada permeia algum problema.

1. A origem e 0 objetivo da coisa julgada - revisao.

Comecemos a revisdo investigando a esquecida origem da coisa julgada, que
curiosamente esclarece com perfeicdo o objetivo de sua existéncia. Observe-se atentamente
a extraordinaria simplicidade da primeira norma que o mundo conhecido criou sobre a
coisa julgada. Ela est4 no preceito VI, § 5° do Cédigo de Hammurabi?:

Se um juiz julgou uma causa, proferiu a sentenca (e)
depositou o documento selado, se, em seguida, muda sua
decisdo, sera provado que o juiz modificou a sentenca que
havia prolatado e pagard até doze vezes a quantia que
motivou a causa. Ademais, publicamente, far-se-4 com que
ele se levante do seu assento de justica (e) ndo volte mais.
Nunca mais podera sentar-se com 0S juizes em um processo.

Hammurabi, ou seus legisladores, acabavam de reduzir a escrito o rudimento de um
conceito que foi objeto de obsessdo especialmente para 0s juristas romanos, que o
incluiram no Digesto, com a denominacao de res iudicata. E foram téo fiéis ao quanto dito
na época de Hammurabi que praticamente parece que, de algum modo, precisaram recorrer
a esse texto ao redigir as seguintes frases do livro XLII, Tit. I do Digesto:

-“O juiz, uma vez prolatada a sentenca, deixa de ser
juiz depois; e a razdo € que 0 juiz que uma vez condenou em
mais ou em menos, ndo pode mais corrigir sua sentenca;

- - 55 3
porque ja desempenhou uma vez, bem ou mal, o seu oficio”.

2 Encontrado em LARA PEINADO, Cédigo, cit. p. 7, (LA OBRA NO ESTA CITADA
ANTERIORMENTE)o en FINET, André, Le code de Hammurapi, Paris 1973.

3L. XLII, tit. I, 55, Ulpiano: “ludex, posteaquam semel sententiam dixit, postea iudex esse desinit; et hoc iure
utimur, ut iudex, qui semel vel pluris, vel minoris condemnavit, amplius corrigere sententiam suam non
possit; semel enim male seu bene officio functus est”. Trad. de Garcia del Corral, op. cit. p. 371.
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-“Perguntado se 0 juiz, que houvesse julgado de
forma ruim, poderia julgar outra vez no mesmo dia, foi
respondido que ndo poderia”.4

-“Nao esta proibido de alterar as palavras do processo,
enquanto subsistir o teor da sentenga”. >

-“Apds julgada uma coisa, ou de decidida sob
juramento, ou feita sob direito de confissao, ndo se questiona
nada além da Oracdo do Divino Marco, porque aqueles que
confessaram em direito sao considerados julgados”. °

E tal foi o éxito destas disposi¢Ges que impedem o juiz de retornar ao que ja julgou,
que foram reproduzidas nas leis modernas. Um exemplo é o atual Codigo de Processo
Civil Espanhol de 2000, que, com fidelidade ao texto de Hammurabi, ndo demonstra,
obviamente, que o legislador espanhol se inspirou nesse Codigo, mas sugere que a ideia é
tdo sumamente original que sobreviveu, em parte gracgas aos juristas romanos, durante pelo
menos 3.700 anos.

Art. 207.3 L.E.C.: “As decisdes finais adquirem autoridade
de coisa julgada e o tribunal do processo no qual foram
proferidas devera estar em todo caso sujeito a elas.”

Se nos fixamos no que tém em comum todas essas normas, descobrimos que o
elemento que as une é que todas implicam uma proibic&o da reiteracio de julgamentos’. E
justamente, uma vez descoberto esse minimo denominador comum, encontramo-nos as
portas de uma completa desmistificacdo do que foi a coisa julgada e de todas as categorias
em que a ciéncia dividiu o seu estudo, ja que todas consistem nessa proibicdo da reiteracdo
de julgamentos.

L. XLII, tit. I, 62: “Quum quaerebatur, iudex, si perperam iudicasset, an posset eodem die iterum iudicare,
respondit, non posse”. Trad. de Garcia del Corral, op. cit. p. 372.

SL. XLII, tit. I, 46: “Actorum verba emendare tenore sententiae perseverante, non est prohibitum”. Trad. de
Garcia del Corral, op. cit. p. 370.

L. XLII, tit. I, 56: “Post rem iudicatam, vel iureiurando decisam, vel confessionem in iure factam nihil
quaeritur post Orationem Divi Marci, quia in iure confessi pro iudicatis habentur”. Trad. de Garcia del
Corral, op. cit. p. 371.

" Assim concluiu em NIEVA FENOLL, La cosa juzgada, Barcelona 2006, p. 119.
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2. Revisao da doutrina do século XIX sobre coisa julgada.

O trabalho de SAVIGNY sobre a coisa julgada® constitui leitura essencial para
entender o que tem ocorrido com o instituto da coisa julgada nos dltimos 150 anos.
SAVIGNY teve o grande mérito de superar, em boa medida, a complexa dogmatizacéo de
doutrinadores e comentaristas sobre 0 conceito, que pouco interessa na atualidade, diante
da auséncia de relevancia de boa parte das discussdes que travaram. A doutrina posterior a
SAVIGNY, provavelmente devido a admiracdo pelas ideias do Mestre, tratou o contetido
do estudo de forma excessivamente tedrica, enquanto resulta 6bvio, lendo o Mestre, que
ele nunca teve qualquer intencdo de dogmatizar, mas apenas de ajudar os juristas de sua
época a entender o conceito para que pudessem trabalhar com ele.

Somente a partir desta perspectiva é possivel entender a conhecidissima expresséo
Fiktion der Wahrheit ou ficcdo da verdade®, que em nenhum momento significou que a
realidade se modificava pelo juizo de um magistrado, mas que o juiz posterior teria que
conceber o juizo do anterior como certo, pois a coisa julgada lhe impedia de repetir o seu
juizo. Ou seja, deveria ter obrigatoriamente em sua mente uma espécie de “realidade
virtual” que deveria respeitar, correspondente ao que o juizo anterior apresentou Como
realidade auténtica'®. Esta é a natureza da vinculagdo, destacada pela teoria processual da
coisa julgada®*, mas que a teoria material se encarregou de explicar em sua esséncia'?. E
essas duas teorias™ ndo eram contraditorias. Surgiam de leituras incompletas de
SAVIGNY, devido ao fato de que, como se sabe, qualquer leitor tem a sua prépria
percepcao daquilo que Ié. E isto ndo é negativo, pois € 0 que nos permite, a posteriori,
contrastar todas as ideias exteriorizadas e, finalmente, determinar, com precisdo, qual foi a

vontade real do autor das ideias lidas.

8 VON SAVIGNY, Friedrich Karl, System des heutigen rémischen Rechts, vol. 6, reimpressdo da ed. de
Berlin 1847. Darmstadt, 1974, pp. 257 y ss.

% VON SAVIGNY, System, cit. p. 261: ....die Fiction der Wahrheit, wodurch das rechtskraftige Urteil
gegen jeden kunftigen Versuch der Anfechtung oder Entkraftung gesichert wird.”

0'Nao se deve confundir esta expressdo com a distingdo entre objeto atual e objeto virtual do proceso,
realizada por DE LA OLIVA SANTQOS, Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil, Cizur Menor
2005, pp. 76 y ss.

L STEIN, Friedrich, Grundri des ZivilprozeRrechts und des Konkursrechts, Tiibingen 1928, p. 278.

2 KOHLER, Josef, Das materielle Recht im Urteil, Festschrift fiir Klein, 1914, pp. 1y ss.

3 Vide uma acertada e breve exposi¢do de ambas em BLOMEYER, Arwed, Rechtskrafterstreckung infolge
zivilrechtlicher Abhangigkeit, ZZP 75 (1962), p. 3.
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Seja como for, da teoria processual e da teoria material surgiram, talvez
inadvertidamente, as nocbGes de coisa julgada formal e coisa julgada material,
respectivamente, conceitos que sdo perfeitamente compativeis com o contetdo de cada
uma das teorias, se voltarmos diretamente as fontes que de inicio as expuseram®. A teoria
material concebeu a fungéo da coisa julgada como a criagdo ou a eliminagcdo de uma acao,
enquanto para a teoria processual a coisa julgada somente implica o vinculo do segundo
juiz a primeira sentenca, sendo a coisa julgada um fenémeno exclusivamente de direito
processual. De modo similar, a coisa julgada material protege o contetido da sentenca. Dito
de outro modo, a integridade do objeto litigioso™, ou seja, essa realidade material e
juridica declarada pelo juiz, antigamente conceituada como ‘“ag@o”. Contudo, a coisa
julgada formal simplesmente significaria a irrevogabilidade da sentenca no mesmo
processo, 0 que obviamente é uma questdo de carater notadamente processual ou formal.
A prova definitiva da inadvertida origem destas duas categorias nas teorias material e
processual, e sua compatibilidade, se demonstra quando a doutrina atual®®, em
unanimidade, expressa que a coisa julgada formal é pressuposto da material.

A nocdo de coisa julgada material guardou dentro de si duas categorias de algumas
décadas atras, quais sejam, o efeito positivo e o efeito negativo da coisa julgada. Como se
ndo bastasse, a doutrina foi acumulando os conceitos de firmeza, irrevogabilidade,
invariabilidade, imutabilidade, etc., criando uma série de categorias sobrepostas que apenas
tornou obscura a noc¢do inicial, que me desculpo por repetir uma vez mais: que a coisa
julgada nédo é mais do que uma proibicdo de reiteracdo de juizos.

Tendo-se em conta o anteriormente referido, perceber-se-a, com facilidade, que este
postulado se repete em todas e em cada uma das categorias anteriormente mencionadas. A
coisa julgada formal ndo é mais do que a proibicdo da repeti¢do do juizo pelo mesmo juiz
que criou este juizo. O mesmo que invariabilidade. A irrevogabilidade impede que esta
repeticdo do juizo possa ser acometida pelo juiz ad quem, que poderia conhecer de um
suposto recurso. E a coisa julgada material ndo é nada mais do que a proibi¢do de que

juizes posteriores desvirtuem em processos distintos o que foi dito por um juiz anterior,

¥ Hierzu Kriickmann, Die materielle Urteilswirkung, ZZP, 46 (1917), S. 371, ZZP 47 (1918), S. 1. S. auch
Goldschmidt, James, Der Prozef als Rechtslage. Eine Kritik des prozessualen Denkens, Berlin 1925, S. 185.
Kohler, Josef, Das materielle Recht im Urteil, Festschrift fir Klein, 1914, S. 1. Neuner, Robert, Die
dogmatische Bedeutung der materiellrechtichen und der prozessualen Rechtskrafttheorie, ZZP 54 (1929), S.
217. Stein, Friedrich, Grundri3 des ZivilprozeRrechts und des Konkursrechts, Tubingen 1928, S. 278.

1> Jauernig, Othmar / Hess, Burkhard, Zivilprozessrecht, Miinchen 2011, S. 245.

1¢ Jauernig, Othmar / Hess, Burkhard, Zivilprozessrecht, Miinchen 2011, S. 244.
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incorrendo novamente em uma violacdo da proibicdo de reiteracdo de juizos. E pode ser
que esta reiteracdo seja intentada de forma parcial, como ocorre no efeito positivo, ou de
forma total, como se verifica no efeito negativo.

Inclusive, se olhar atentamente, ndo ha sentido em se distinguir entre o efeito
positivo e 0 negativo, pois a esséncia do que se proibe € a mesma, a reiteracdo — total ou
parcial — de um juizo. Pode-se dizer, inclusive, que esta nomenclatura positivo-negativo
criada por KELLER em 1827'" é confusa, pois, a primeira vista, a denominagdo de
“positivo” ou “negativo” ndo tem muito a ver com o que se pretende expressar, a Ndo ser
que se volte diretamente para a obra de KELLER, onde est4 a explicacdo. Mas, apesar
disso, pode-se dizer que com o efeito positivo 0 magistrado deve ter em conta o julgamento
de um juiz anterior, e com 0 negativo esta impedido de julgar. Assim sendo, a imagem que
se deduz do anteriormente exposto € uma falacia, uma vez que se percebe que em ambos
0S casos existe uma e mesma proibicdo de julgar. No primeiro caso com respeito a uma
parte do objeto do juizo posterior e, no segundo, com respeito a todo ele. Mas essa
distingdo, se se trata somente disso, € Obvio que ndo tem a suficiente transcendéncia para
justificar a existéncia das duas categorias dogmaticas comentadas.

Se se esta de acordo com o referido anteriormente, o conceito de coisa julgada fica
livre de estruturas tedricas e se apresenta como algo pouco mitico. Quando um juiz ja
decidiu sobre um assunto concreto, ninguém mais deve decidir depois, nem sequer ele
mesmo, em nenhuma circunstancia, salvo a existéncia das gravissimas circunstancias que
as legislagfes costumam prever como motivos de revisdo de uma sentenca, ou de oposi¢édo
de terceiro. Essa € a Unica hip6tese a que as leis deveriam recorrer como ponto basico de

partida.
3. A revisdo das teorias sobre o objeto do litigio.
Diante do anteriormente dito, o problema da coisa julgada é substancialmente

reduzido e se limita as fronteiras demarcadas pelos juristas romanos. Porque a partir dai, o

que realmente nos interessa € descrever a coisa que foi julgada, e em que circunstancias

Y KELLER, Friedrich Ludwig, Uber Litis Contestation und Urtheil nach classischem Recht, Ziirich 1827, p.
222: “Diese erscheint uns also hier in einer neuen, zweyten Funktion, ndhmlich als Rechtsmittel zur
geltendmachung des positiven Resultates eines friihern Rechtsstreites; wahrend wir sie bisher blofR3 als Organ
der rein negativen, zerstérenden Wirkung des durchefiihrten Processes, d. h. der Consumption der Actio
kennen lernten.”
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devemos respeitar o iudicatumig. Isto é, estudamos o assunto do objeto do julgamento e 0s

limites da tradicionalmente chamada fronteira da coisa julgada.

Pois bem. No que diz respeito ao primeiro ponto, também houve uma grande
dogmatizacédo, devida novamente a SAVIGNY, embora, neste caso, a observacdo néo
possa ser tdo elogiosa como a anteriormente tecida. O Mestre resgatou do passado o
conceito de actio'®, identificando o que se iria compreender com esse conceito, quando
talvez a Unica relevancia do mesmo no periodo dos romanos tenha sido conseguir passar
para a fase apud forma iudicem do processo formulério, papel que restou desvirtuado com
0 processo da cognitio extra ordinem, o mais semelhante ao da atualidade. Ao mesmo
tempo, descreveu a acdo como o direito a protecao judicial que surgia da violacdo de um
direito.

Como n&o poderia ser de outra forma, a doutrina se fixou neste conceito.
WINDSCHEID, a margem da sua polémica mais conhecida e, as vezes, amarga, com
MUTHER, separou o conceito de ac¢do de "pretensdo”, criando, desse modo, a no¢do que
na Alemanha deu fundamento ao inicio das doutrinas de Streitgegestand - o objeto do
processo, como tendemos a designar em espanhol -, e que naquele tempo deu inicio as
discussdes sobre as conhecidas, e em boa medida, infrutiferas, doutrinas da acéo.

Pois bem. Nés, os processualistas, temos analisado esses conceitos e estas teorias
em busca de solucdes para os problemas mais controvertidos de nossa disciplina, entre eles
0 da coisa julgada. E ficamos desanimados, de maos vazias, porque embora tenhamos sido
capazes de entender estas teorias, as da acdo e as do objeto do processo, e de alguns terem
logrado, meritoriamente, a concepcdo de algumas novas teorias, o certo € que ndo nos
ajudaram, em absoluto, a resolver o problema da coisa julgada. Incidindo na teoria
bimembre?, que é a de maior circulagdo no mundo de lingua espanhola, esta n&o nos
serviu de nada para classificar o objeto entre petitum e causa petendi, simplesmente porque
estamos com uma dificuldade insuperavel de saber o0 que é realmente a causa petendi, por
mais que se tenha tentado defini-la. E, sobretudo, porque é, realmente, muito dificil
distingui-la do petitum.

Enfim, nesta matéria chegamos a um resultado muito realista: que para conhecer o

objeto do julgamento, devemos olhar para o objeto de cada julgamento. Isto obriga ao

'8 Julgado, julgamento.
9 Agdo.
20 Teoria bifronte
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abandono de qualquer teorizagdo, ndo deixando outro remédio sendo fazer um balanco
daquilo que foi julgado. Desse modo, sabemos precisamente qual € o objeto de cada
julgamento e, assim, resolvemos a polémica tedrica, mas ndo na pratica. Em que medida
julgou o juiz? Qual é o alcance desse julgamento? Como disse antes, o problema sdo as
fronteiras da coisa julgada.

4. Redefinicao do conceito de “fronteiras da coisa julgada”. A Necessidade de

estabilidade da sentenca.

Neste desiderato de averiguar o que € que foi julgado, pode ser util analisar, ndo
exatamente o que foi julgado, posto gue isto nos diz — com maior ou menor acerto — a
sentenca, sendo aquilo que sera necessario respeitar para que ndo perca vigéncia aquilo que
foi julgado. Isto é, deve-se averiguar que pontos dao estabilidade a sentenca. Por outras
palavras, deve ser determinado que julgamentos requerem estabilidade a fim de que nédo se
desvirtue o julgamento ja realizado.

E esse trabalho ndo é tdo complexo como pode parecer a priori, se € contrastada a
coisa julgada com o possivel objeto do juizo da sentenca a ser proferida. Esse segundo
juizo tera que respeitar os julgamentos que requeiram esta estabilidade do julgado a que me
referi anteriormente. A partir dessa afirmacdo, pode-se estabelecer um roteiro de casos
concretos nos quais uma resolucdo judicial tera efeitos de coisa julgada. E de fato, esse
pequeno guia € o que podera explicar todos os inconvenientes com 0s quais até agora se
tem deparado a doutrina, o que pode servir para lhes dar uma solucéo.

a. Decisdes que exigem estabilidade.

Em primeiro lugar, indo de menos a mais, é possivel revisar todas as possiveis
decises judiciais que podem ser proferidas. Se comprovara que todas elas tém efeitos de
coisa julgada na medida em que se exige estabilidade daquilo que dispdem. Ocupando-me
unicamente das decisdes mais conflitantes, pode-se comprovar como as decisdes de
conteudo processual, como aquelas que ndo admitem uma demanda porque existe um vicio

processual, possuem efeitos de coisa julgada em um futuro juizo, se o vicio processual
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persisteﬂ, ja que ndo tem sentido que o demandante contorne o juizo legitimo de um juiz
com o facilimo expediente de dirigir-se imediatamente a outro para provar sua sorte.
Resulta antieconémico e, certamente, contrario a proibicdo da reiteracdo de juizos da

prépria coisa julgada.

O mesmo ocorre com as decisdes que concedem medidas cautelares?’. Essas tém
efeitos de coisa julgada, e esses efeitos tém importancia enquanto ndao se modifique a
realidade que disciplinam, e vinculardo futuros juizes que tentarem modificar esse juizo
através da indevida adocéo de medidas cautelares que forem contrérias as primeiras. 1sso é
exatamente igual a qualquer outra sentenca judicial, que deixa de ter vigéncia quando
corresponde a uma realidade que ja ndo mais existe. Ndo € que a sentenca deixe de ter
efeitos de coisa julgada, sendo que simplesmente ja ndo serve para nada. Mas se essa
realidade ainda existe, logicamente ndo pode o primeiro juizo ser desvirtuado por uma
sentencga posterior.

Também tem efeitos de coisa julgada as decisdes que reconhecem transagdes®, ou
o0 reconhecimento da procedéncia do pedido pelo réu, mas apenas quanto a licitude deste e
da transacao, e com respeito ao fato que se realizou o reconhecimento da procedéncia do
pedido ou da transacdo. Dessa forma, esses pontos sdo 0s (nicos em que 0 juiz exerceu
cognicao e, por isso, sao 0s Unicos aptos a ter eficacia de coisa julgada. Embora a transacdo
inclua um reconhecimento de fatos das partes, esse reconhecimento ndo tem outra eficacia
que a de uma declaracao realizada perante um servidor publico, a que Ihe atribuird o valor

probatério que corresponda em cada ordenamento juridico. Mas, de nenhum modo, terd

“’MAYER, Karl, Anspruch und Rechtskraft nach deutschem ZivilprozeRrecht, Freiburg i. B. 1896, pp. 52-53.
HENCKEL, Wolfram, ProzeRrecht und materielles Recht, Géttingen 1970, pp. 227 y ss. PUGLIESE,
Giovanni, Giudicato civile, en: “Enciclopedia di diritto, XVIII, Milano 1969, p. 845. FERRI, Corrado,
Sentenze a contenuto processuale e cosa giudicata, Riv. Dir. Proc. Civ., 1966, pp. 434. MONTERO
AROCA, Juan, La cosa juzgada: conceptos generales, “Efectos juridicos del proceso”, Cuadernos de
Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1995, p. 92. LOURIDO RICO, Ana M? La cosa juzgada y su tratamiento
procesal en la Ley de Enjuiciamiento Civil, A Corufia 2001, p. 141. DE PADURA BALLESTERQOS, M?
Teresa, Cosa juzgada formal y cosa juzgada material de las resoluciones sobre cuestiones procesales, TJ
1999 (1), pp. 65-66.

22 SERRA DOMINGUEZ, Manuel (con Ramos Méndez), Las medidas cautelares en el proceso civil,
Barcelona 1974, p. 33.

% Sobre esta questdo, vid. PELAEZ SANZ, Francisco, La transaccion. Su eficacia procesal, Barcelona 1987,
p. 169 y SERRA DOMINGUEZ, Comentario al art. 1252 del Codigo Civil, en: “Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones forales”, Madrid 1981, p. 656. Entre la manualistica, GOMEZ ORBANEJA, Derecho
Procesal Civil, Madrid 1979, p. 410, ALBALADEJO GARCIA, Manuel, Derecho civil, t. I1, vol. I, p. 443,
BARONA VILAR, Silvia (con Montero Aroca e.a.), Derecho Jurisdiccional, Valencia 2003, p. 377,
CORTES DOMINGUEZ, Valentin (con Moreno Catena), Derecho Procesal Civil, Valencia 2004, p. 351).
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eficacia de coisa julgada essa declaracéo de fatos, pois 0 juiz ndo teré praticado atividade
probatoria e, portanto, cognitiva sobre a mesma.

Outras decisbes que podem ser discutidas sdo as sentencas de mérito penais, das
quais se afirmou que possuiam apenas 0 “efeito negativo da coisa julgada material”, mas
ndo o efeito positivo. Essa afirmacgdo, tradicional na doutrina®®, poderia ser rebatida
facilmente através da negacao de uma auténtica distincao entre o efeito positivo e o efeito
negativo da coisa julgada no sentido que comentei anteriormente. Mas ndo € correto
amparar-se na propria teoria para rebater uma conclusdo tdo assentada na doutrina. Sem
poder, por razdes 6bvias, aprofundar este tema®, nesse momento, existem alguns pontos
que poderiam questionar seriamente a concluséo tradicional.

Deve ser dito, inicialmente, que esse antigo pensamento pode decorrer, facilmente,
do fato de que no Digesto apenas se falara da coisa julgada penal. Em segundo lugar, deve-
se colocar claramente em cima da mesa que esse pensamento tradicional teve uma de suas
primeiras contestagdes em BINDING?, no inicio do século XX, e uma das mais recentes
em GRUNSKY?". Em suma, quando se trata de saber porque as sentencas penais deveriam
carecer de efeitos completos de coisa julgada, realmente cai, como o Unico argumento, que
ndo € conveniente condicionar a jurisdicdo do segundo juiz, pois minaria a defesa de um
acusado em um processo futuro. Mas esse argumento leva a comprometida conclusdo de
que as sentencas penais seriam firmes, dependendo de como se observe, 0 que poderia
conduzir, levando o argumento ao extremo, a colocar em questdo, inclusive, a inocéncia
declarada de uma pessoa em um processo futuro, com o consequente e injusto descrédito
da pessoa absolvida, colocando-se em dlvida a regularidade da atuagdo jurisdicional.
Todos eles sdo inconvenientes que ndo posso mais do que apontar nesse momento, mas

acredito que deveriam suscitar uma auténtica reformulacéo de toda essa matéria.

* BELING, Ernst, Derecho Procesal Penal, Barcelona 1943, pp. 206-207. BRUNS, Hans-Jiirgen, Erlaubt
die Rechtskraft des Strafbefehls die zuséatzliche Verfolgung nachtraglich eingetretener strafscharfender
Tatfolgen?, JZ 1960, p. 619. DE LUCA, Giuseppe, Appunti sugli effetti della cosa giudicata penale rispetto
ai terzi, Riv. It. di Dir. e Proc. Pen., 1960, p. 316 y ss. DE LA OLIVA SANTOS, Sobre la cosa juzgada, cit.
p. 171. CORTES DOMINGUEZ, Valentin, La cosa juzgada Penal, Bolonia, 1976, pp. 116 y 142-154.
PETERS, StrafprozeR, Heidelberg, 1985, p. 505

% Vid. NIEVA FENOLL, La cosa juzgada, cit. pp. 144 y ss.

% BINDING, Karl, Das rechtskraftige Strafurteil in seinen strafprozessualen, strafrechtlichen und
staatsrechtlichen Wirkungen, en: “Strafrechtliche und Strafprozessuale Abhandlungen, tomo Il, Minchen y
Leipzig 1915, pp. 310 y ss.

2 GRUNSKY, Wolfgang, Zur Bindungswirkung der materiellen Rechtskraft im Strafprozess, en: “Festschrift
fiir E. Kern” 1968, pp. 223 y ss, p. 225.
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Por altimo, uma das decis@es cujo efeito de coisa julgada tem sido mais debatidoz§
é aquela proferida nos procedimentos sumarios. O argumento basico consiste em que se for
atribuida forca de coisa julgada a esses pronunciamentos, que provém de juizos que sdo
realizados de maneira répida, correriamos o risco de dar firmeza, de maneira precipitada, a
uma deciséo judicial, com o perigo que isto poderia levar.

No entanto, deve-se dizer que o pensamento anterior parte de uma nogdo muito
estrita da sumariedade, que acaba por ndo se conciliar com a realidade da pratica judicial
destes procedimentos em muitos Estados, entre eles a Espanha. Quando um processo
sumario, uma daquelas antigas ‘“causae summariae”, era um processo em que Sse
sentenciava simpliciter et de plano, sem estrépido nem forma judicial, como dizia a
Decretal de Clemente V de 1306 — a conhecida Saepe contingit®® — e como disseram,
depois dela, muitas leis, podia ser 16gico pensar que a resolucao destes processos, somente
provisoria, era uma resolucdo que caberia discutir em um processo com todas as garantias,
isto &, com “figura iudicii”. Sem davida, um processo no qual se sentencia de plano,
apenas por obrigacdo, ndo é um processo desenvolvido com as garantias necessarias para
que se possa destacar o carater definitivo de suas decisdes.

No entanto, na atualidade, 0s processos sumarios, pelo menos em Espanha, ja ndo
sdo assim. Atualmente sdo processos mais breves, certamente porque se desenvolvem
segundo um procedimento mais conciso do que o habitual. Mas nos mesmos costuma
existir uma ampla possibilidade de defesa, havendo tempo de examinar os autos, contratar

um advogado, preparar devidamente a prova e, finalmente, exercer uma defesa

%8 A favor: MONTERO AROCA, La cosa juzgada, cit. p. 94. DE LA OLIVA SANTOS (con Diez-Picazo),
Derecho Procesal Civil, Madird 2000, p. 494-496. En el mismo manual, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, op. cit.
p. 606. GUTIERREZ BERLINCHES, Alvaro, Algunas reflexiones sobre el concepto de sumariedad,
RDProc, 2003, n. 1-3, p. 320. Parcialmente en contra: PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, Leonardo, Tratado
de Derecho Procesal Civil, I, Pamplona 1982, pp. 37-38. SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Comentario al
art. 1252 del Codigo Civil, en: “Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales” (dirigidos por
Albaladejo), Madrid 1981, tomo XVI, vol. 2, p. 722. RAMOS MENDEZ, Enjuiciamiento civil, cit. p. 805.
GIMENO SENDRA, Vicente, (con Moreno y Cortés), Derecho Procesal Civil. Parte especial, Madrid 2003,
p. 25. LOURIDO RICO, Ana M2, La cosa juzgada y su tratamiento procesal en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, A Corufia 2001, p. 150. GRANDE SEARA, Pablo, Notas sobre la regulacién de la cosa juzgada en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Rev.VascaDPA, 2000, 13 (2), p. 293. GARNICA MARTIN, Juan
Francisco, Comentario al art. 222, en: “Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”. Tomo I,
Barcelona 2000, p. 869. VALLINES GARCIA, Enrique, La preclusion en el proceso civil, Madrid 2004, pp.
287. DE PADURA BALLESTEROS, M? Teresa, Fundamentacion de la sentencia, preclusion y cosa
juzgada, Valencia 2002, pp. 180-182.

» Vide GUTIERREZ BERLINCHES, Alvaro, Algunas reflexiones sobre el concepto de sumariedad,
RDProc, 2003, n. 1-3, pp. 296 e ss., que reproduz e traduz por completo essa Decretal.
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absolutamente aceitavel. Como exemplo direi simplesmente que existem, atualmente,
audiéncias em processos sumarios que duram mais de trés horas...

Se o processo fosse como o “processo de reintegracdo de posse” do antigo direito
castelhano (1476)*°, no qual se sentenciava praticamente de plano sobre a posse, era l6gico
que a posteriori se permitisse discutir, embora muito restritivamente, sobre a regularidade
do desapossamento. Mas isso ja ndo € assim. Demandante e demandado costumam se
defender com todos os argumentos de que dispdem em um processo sumario, e sem que,
muitas vezes, existam nas leis restricOes acerca dos argumentos defensivos que poderiam
utilizar. E quando se lhes permite entabular um processo posterior, 0 que ocorre,
simplesmente, € que 0 processo muitas vezes se repete, as vezes até pelo mesmo
procedimento segundo o qual se desenvolveu o primeiro, o que resulta, obviamente,
contrario a seguranca juridica e, certamente, a proibicdo de reiteracdo de processos que a
coisa julgada comporta, e que, entre outras coisas, trata de garantir que a mesma questao
ndo seja deduzida em juizo uma e outra vez perante diferentes juizes, fazendo com que 0s
processos ndo terminem nunca.

Por isso, as decisfes finais dos atuais processos sumarios — sempre que nao sejam
sentenciados prima facie — devem revestir-se dos efeitos de coisa julgada, na medida em
que se tenha realizado o julgamento ou, dito de outro modo, na medida em que 0 exija a
estabilidade do conteldo da sentenca proferida, sempre e quando, insisto neste ponto,
tenha existido a devida possibilidade de defesa no processo, ja que do contrario existiriam
pontos sentenciados, certamente, prima facie, em relagcdo aos quais seria injusto atribuir os

efeitos da coisa julgada.
b. Partes da decisdo que exigem estabilidade.

Definido, pois, que qualquer decisdo pode revestir-se dos efeitos de coisa julgada,
outro ponto, dentre os quais tém causado controvérsia, tem sido o de saber que partes da
decisdo se revestem dos efeitos de coisa julgada. Em véo tratou a doutrina de limitar a
eficacia da coisa julgada ao dispositivo da sentenca. Ha de se atribuir a CHIOVENDA®,

que insistiu neste ponto, boa parte da responsabilidade por isso ter sido assim. No entanto,

%0 Nov. Recop. Livro XI, tit. 1l Lei VIII.
%! Vide CHIOVENDA, Giuseppe, Sulla cosa giudicata, in “Saggi di diritto processuale civile”. Reimpressdo
da ed. de Roma 1931, vol. I, Mil&o, 1993, pp. 401-402.
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é obvio que o pensamento s6 responde, em realidade, a vontade de alguns operadores do
direito de evitar complexidades. Se a coisa julgada se restringe ao dispositivo da sentenca,
hd muito menos que interpretar, certamente. Mas se nos damos conta de que esse
dispositivo somente pode ser interpretado recorrendo-se aos fundamentos da sentenca,
certamente a concluséo tradicional deve ser posta em dlvida. Se também considerarmos
que o critério seguido por um juiz para determinar o que escreve em seu dispositivo é
muito variavel, até mesmo aleatério®, e que também existe o costume, em diversos
Estados, de proferir decisOes extraordinariamente extensas e fundamentadas, constatamos
0 qudo questionavel resulta restringir os efeitos de coisa julgada ao dispositivo da sentencga.

Novamente, a determinacdo dos julgamentos que requeiram estabilidade, para ndo
desvirtuar a sentenca, serd a chave para definir que partes da sentenca se revestirdo dos
efeitos de coisa julgada. E simplesmente serdo todas as partes que precisem manter sua
estabilidade, para que a sentenca ndo careca de fundamento®®. Desse modo, uma citacio de
jurisprudéncia realizada para maior reforco pode ser considerada perfeitamente
prescindivel. No entanto, a fixacdo de um fato provado ou a declaracdo de propriedade
sobre um bem, por exemplo, formam parte do conjunto incindivel de fato e de direito que
constituira a base e sustentacdo de uma sentenca, e que deve, portanto, integrar a matéria
que se revestira dos efeitos de coisa julgada.

No entanto, também tem preocupado a doutrina aquilo que o juiz ndo disse na
sentenca, e que, ndo obstante, a sustenta, isto &, os pronunciamentos implicitos®*. Sobre os
mesmos ndo é mais necessario ressaltar sua absoluta necessidade em qualquer decisdo, na
medida em que nenhum juiz pode ser tdo exaustivo a ponto de refletir por escrito todos 0s
possiveis pontos que vao sustentar sua sentenca. Ha aspetos, portanto, que deverdo ser
tidos como pressupostos.

Pois bem, na medida em que seja necessario afirmar esses aspetos omitidos, para
manter a estabilidade da sentenca, sera preciso também té-los por julgados, em que pesem
05 riscos que se podem intuir caso isso seja assim, mas que agora ndo posso desenvolver.

O fato de existir ou ndo coisa julgada em um determinado processo, embora seja
uma incognita que resolvem os processualistas, ndo pode ser confundido com uma questao

de mero procedimento, sendo que se trata de um tema que afeta intrinsecamente o

%2 \Vide DE LA OLIVA SANTOS, Sobre la cosa juzgada, cit., p. 74.

% NIEVA FENOLL, La cosa juzgada, cit., pp. 176 € ss.

% Vide acerca destes pronunciamentos, SERRA DOMINGUEZ, Comentario al art. 1252, cit., pp. 729 e ss.
% Vide NIEVA FENOLL, La cosa juzgada, cit., pp. 195 e ss.
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julgamento e, portanto, versa sobre um tema de fundo. O que as vezes pode ocorrer,
certamente, é que o demandante ndo pretenda discutir esses pronunciamentos implicitos
em um novo processo, sendo que tente debater exatamente o mesmo que discutiu no
anterior. Nesse caso, a existéncia de coisa julgada pode ser determinada prematuramente,
nas fases iniciais do processo.

Mas do contrario — e costuma ocorrer o0 contrario — 0 tema se revestird de uma
complexidade tal, que sera necessario determinar essa questdo na sentenca. Por isso, €
muito perigoso impedir o demandante de ao menos formular alegagdes sobre pontos que
puderam ser resolvidos implicitamente em um processo anterior, uma vez que, interpretada
extensivamente essa proibicdo — 0 que costuma ser comum entre alguns juizes -, de
pretender ser uma garantia da coisa julgada — e que esta nao requer, de nenhum modo -,
transforma-se em uma disposicdo que vulnera a tutela jurisdicional efetiva, o que é

justamente o contrario do efeito que, com a melhor das intenc¢des, se pretendia conseguir.
c. Situagdes “tipicas” de coisa julgada: coisa julgada apenas inter partes?

Uma vez definidos todos 0s pontos anteriores, resta apenas expor algumas situagdes
nas quais se possa descobrir facilmente a existéncia de coisa julgada. Neste ponto, tem
desempenhado um papel importante a velha teoria — ndo formulada, com certeza, nestes
termos no Digesto®— das trés identidades necessarias para que possa a coisa julgada ter
operabilidade, teoria proveniente da doutrina e, posteriormente, do Direito francés, e que
tantas e tantas legislacdes e jurisprudéncias tem influenciado.

Esta teoria ndo é mais do que outro daqueles mitos dogmaticos que perseguem a
coisa julgada, e creio que se encontra suficientemente mitigada diante de tudo o que foi
exposto. Nesse feliz — contudo, muito raro — caso em que dois julgamentos sejam
exatamente iguais, ndo € que ja devamos proclamar a existéncia de coisa julgada, mas,
outrossim, até podemos declara-la antecipadamente no processo. Entretanto, o normal é

que dois julgamentos somente se paregam entre si e, por isso, ndo surja outro remédio que

% “Inter easdem personas eadem quaestio”. Livro 44, Tit. II, 7, § 4. “ldem corpus” (Livro 44, Tit. II, 12).
Que conserve sua utilidade, apesar das deterioragdes ou modificagdes sofridas (Livro 44, Tit. I, 14). Que
verse sobre a mesma quantidade e o mesmo direito (“Quantitas eadem, idem ius”. Livro 44, Tit. Il, 13.), e por
ultimo, a mesma causa de pedir e a mesma condi¢do das pessoas (“et an eadem causa petendi, et eadem
conditio personarum”. Livro 44, Tit. II, 14).
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realizar uma delicada busca por aqueles aspetos dos dois julgamentos que coincidam e que,
portanto, ndo podem ser repetidos.

Pois bem. Desta teoria se deriva o principio de que a coisa julgada somente tem
efeitos inter partes. Esse principio ndo deve ser, por ébvio, descartado, mas simplesmente
mitigado. E claro que existe coisa julgada quando estdo presentes as trés identidades. E
especialmente o0 caso se torna muito mais evidente quando coincidem as partes em sua
pessoa e qualidade, como diz o art. 1351 do Cédigo Civil francés.®” No entanto, como bem
ja foi recordado, de modo especial por ALLORIO® e SCHWAB,* ou anteriormente pelo
proprio IHERING,* dentre alguns outros, a coisa julgada também apresenta operabilidade
quando as partes dos diversos processos sao distintas. Neste sentido, pode-se argumentar,
como se costumou fazer na doutrina, que ndo é possivel impor a coisa julgada de um
processo a terceiros que ndo foram parte desse processo e que, portanto, ndo puderam
defender-se, precisamente por esta caréncia de defesa.

Contudo, entendo que se deve determinar com muito cuidado se realmente nao
puderam se defender. Se tinham interesse direto ou simplesmente colateral se o seu
ordenamento juridico lhes dava oportunidade de intervirem no processo e, 0 mais
importante, se tiveram conhecimento do processo, pois, neste caso, a falta de sua presenca
somente a eles é imputavel e, portanto, ndo podendo confiar que s6 Ihes alcancem os
efeitos favoraveis do que estd em julgamento, como ha tempos tem dito a doutrina. E
muito cdmodo ser devedor solidario e esperar que o demandante se dirija, reclamando o
seu crédito, contra o outro devedor, sem lhe atingir. Porém, o que ndo se pode aceitar €
que, se o Direito Civil da neste caso uma vantagem ao credor — e ndo ao devedor! — para
que cobre com mais facilidade, essa vantagem se torne um gravame quando ele tiver que
dirigir-se, individualmente, contra todos os devedores, podendo sua divida ser posta em
Xeque exatamente através dos mesmos argumentos, existindo o risco inequivoco de
sentencas contraditorias. Isto € contrario a proibicdo de reiteracdo de julgamento, produz

inseguranca juridica e é inteiramente absurdo porque desvirtua a vantagem que o Direito

37 «_"autorité de la chose jugée n'a lieu qu'a I'égard de ce qui a fait I'objet du jugement. 1l faut que la chose
demandée soit la méme ; que la demande soit fondée sur la méme cause; que la demande soit entre les
mémes parties, et formée par elles et contre elles en la méme qualité.”

%8 ALLORIO, Enrico, La cosa giudicata rispetto ai terzi, Mildo 1935, p. 65

% SCHWAB, Karl Heinz, Rechtskrafterstreckung auf Dritte und Drittwirkung der Rechtskraft, ZZP 77
(1964), 124 et seq.

“ \VON IHERING, Rudolf, Die Reflexwirkungen oder die Riickwirkung rechtlicher Tatsachen auf dritte
Personen, in “Gesammelte Aufsatze aus den Jahrbichern flr die Dogmatik des heutigen rémischen und
deutschen Privatrechts”, reed. de 1981 da ed. de Jena 1882, p. 80.
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Civil concede ao credor. Assim, um devedor solidario devera estar atento se algum outro
devedor for demandado. Decerto, ndo participara do processo se ndo quiser, porém devera
atentar-se aos efeitos da sentenca na qual se diga se ele tomou conhecimento da existéncia
do processo e, voluntariamente, decidiu n&o participar.

Diferente € o0 caso do terceiro que ndo conhece a existéncia do processo, que €é a
hipdtese mais frequente na préatica. E ndo porque ndo o conheca realmente, mas sim porque
resulta quase impossivel a demonstracdo de que ele estava inteirado dele. Nesses casos,
nos quais, inclusive, o processo pode ter sido celebrado com a vontade de prejudicé-lo,
deve-se recorrer, nos ordenamentos nos quais exista, a oposicién de terceiro a la sentencia
firme*!, como Unico caminho para demonstrar seu desconhecimento e, portanto, a
legitimidade da defesa que intentara exercer.

Por ultimo, o postulado de que a coisa julgada tem efeito somente inter partes
acaba por se colocar completamente em divida, caso se tenha em conta a situagdo daqueles
cidaddos a quem a sentenca lhes é indiferente.*? Reconhecamos com clareza que estes
cidaddos sao a imensa maioria em qualquer processo. Pois bem, se aplicarmos o principio
inter partes, resultaria que todos estes cidaddos — que se contam aos milhdes — poderiam
discutir o contetdo da sentenca a posteriori se lhes interessasse, 0 que creio que, até o
momento, ndo tem sido defendido por ninguém. Uma nova prova que a coisa julgada
também se impGe aqueles que ndo foram parte no processo, simplesmente porque assim

requer a estabilidade das decisdes judiciais.
d. Coisa julgada entre 6rgaos jurisdicionais?

Outro dos pontos discutidos em matéria de coisa julgada é o se as decisdes de um

4
I 3

6rgdo jurisdicional afetam a de outro 6rgdo jurisdicional™. Sobre este ponto, que ndo posso

desenvolver neste momento, se observa algo bem curioso: a incomunicabilidade quase

" Sobre este, vide PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, Tratado, cit. t. 1l, pp. 596 et seq. Na Doutrina
espanhola, monograficamente, s6 cabe citar a obra de FONT SERRA, Eduardo, La oposicion de terceros a la
cosa juzgada, RJCat. 1980, pp. 687 et seq.

*2 Sobre a identificagdo destes terceiros, vide BETTI, Emilio, Tratatto dei limiti soggettivi della cosa
giudicata in Diritto romano, Macerata, 1922, pp. 150 et seq., e LUISO, Francesco Paolo, Principio del
contraddittorio ed efficacia della sentenza verso terzi, Mildo, 1981, pp. 32 et seq.

*% Sobre esta materia, PEREZ GORDO, Alfonso, Prejudicialidad penal y constitucional en el proceso civil,
Barcelona 1982. SENES MOTILLA, Carmen, Las cuestiones prejudiciales en el sistema procesal espafiol,
Madrid 1996. GONZALEZ SANCHEZ, Juan José, Las cuestiones prejudiciales penales en el proceso civil,
Madrid 2002. VALBUENA GONZALEZ, Félix, Las cuestiones prejudiciales en el proceso penal,
Valladolid 2004. REYNAL QUEROL, Ndria, La prejudicialidad en el proceso civil, Barcelona 2006.
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total entre 6rgdos jurisdicionais. Isto resulta, de acordo com as disposicGes legais, que 0s
tribunais de diferentes érgéos jurisdicionais podem decidir direta ou indiretamente, sobre a
mesma coisa. Fato é que nem os ramos do ordenamento juridico e nem 0s 0Orgaos
jurisdicionais podem ter contornos precisos, havendo matérias de dificil ou controversa
aplicagédo, que venham a ser enfrentadas. Neste sentido, o ordenamento geralmente permite
que cada 6rgdo resolva matérias de 6rgdo diverso quando sua analise seja necessaria, ainda

que indiretamente, com uma Unica excec¢do: as matérias de natureza juridico-penal.

Isto pode resultar surpreendente ao se observar que a divisdo do Poder Judiciario
em oOrgaos jurisdicionais ndo é mais que convencional e responde somente a um critério de
especializacdo focado em uma melhor prestacdo da funcdo jurisdicional. Mas tal critério
ndo pode ser afastado de modo a se pregar a existéncia de jurisdi¢Bes ordinarias autbnomas
— pervertendo a nogdo de independéncia judicial - e negar a vigéncia a um dos

fundamentos mais antigos e imprescindiveis da jurisdicdo: a coisa julgada.

Por isso é necessario que 0s juizes ndo pertencentes a 6rgdo criminal ndo se
pronunciem sobre matérias penais, precisamente porque se requer a estabilidade dos
pronunciamentos penais, ndo sendo concebivel que um juiz do trabalho, por exemplo,
examine questdo ja decidida por um juiz civel. Certo é que em se tratando de um tema
puramente secundario, podera examina-lo sem problemas, faltando a sua deciséo eficacia a
outros 6rgdos jurisdicionais. No entanto, quando se tratar de uma questdo principal,
entendo que o processo deveria ser suspenso, remetendo a questdo prejudicial, como Unica
maneira de obter o cumprimento da proibicdo de reiteracdo de decisdes até as Ultimas
consequéncias. Todavia, os legisladores, em geral, tendem a conferir maior atencdo a
celeridade dos 6rgdos judiciais do que a sua compatibilidade, neste caso, e, por isto, poucos
ordenamentos enfrentam esta solucdo. No entanto, creio que se trata de um tema que, com

todos os antecedentes indicados, deveria ser submetido a profunda revisao.
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e. Os verdadeiros limites temporais da coisa julgada.

Mudando de tema, quase nada se tem dito acerca da questdo da coisa
julgada ter ou ndo uma vigéncia temporal**. Ao contrério, em geral se afirma a existéncia
de uma eficacia eterna das sentencas e, ademais, quando se trata a questdo dos limites
temporais, resulta, em regra, que se confundam com os objetivos, e se acaba recordando
algo 6bvio: que uma sentenca mantém sua vigéncia enquanto ainda subsista a realidade
que regula.

Desde logo, € um tema que acredito que deveria ser objeto de detido estudo, pois
ndo creio que devamos considerar normal que alguém, como por vezes tem ocorrido,
reivindique propriedades ou outros direitos remontando-se a sentengas de quatrocentos
anos atras, pronunciadas em circunstancias completamente distintas das atuais.

De todo modo, provisoriamente, creio que a fixacdo desses limites temporais em
uma lei pode defrontar-se com a dificuldade de determinar qual seria o prazo razoavel de
vigéncia de uma sentenca, podendo resultar que se acabe determinando um prazo
demasiado curto ou demasiado longo. Por isso, sem a devida e completa reflexdo sobre
este complexo ponto, ndo creio que seja a ocasido de propor a fixacdo legal desses limites

temporais, pelo que me limito a expor a problematica.

5. Conflito entre duas coisas julgadas.

Finalmente, tampouco se tem enfrentado devidamente a questdo do conflito entre
duas coisas julgadas. A mesma tem sido abordada desde ha muito®, inclusive por
glosadores e comentaristas, redundando em uma bizantina discussdo sobre se deveria
prevalecer o primeiro julgado ou o segundo julgado emitido, quando o que impde a
proibicdo de reiteragdo de juizos, de um ponto de vista logico, é que o primeiro

pronunciamento deve prevalecer em todas as hipoteses.

* Vid. MANRESA NAVARRO, José Maria, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo II,
Madrid 1883, p. 113. Vid. por exemplo MONTERO AROCA, e.a., Derecho Jurisdiccional, cit. p. 483.
CARNELUTTI, Francesco, Lezioni di Diritto Processuale Civile, vol. Il, Reed. de la ed. de Padova 1926.
Padova 1986, p. 443. DE LA OLIVA SANTOS, Sobre la cosa juzgada, cit. p. 82.

**Vid. NIEVA FENOLL, La cosa juzgada, cit., pp. 269 y ss.
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Sem ddvida, nesta matéria ndo se deve realizar conjecturas exclusivamente
dogmaticas, mas € preciso como sempre descer a pratica e observar que quando isto ocorre,
sequer existiu ma fé por parte alguma. Portanto, parece que 0 mais acertado em principio é
propor um ulterior processo cognitivo para se desfazer o conflito, pronunciando a sentenca
que pareca mais justa, considerando as matérias fatico-juridicas presentes em ambos 0s
processos. Esta solucdo pode aparentar um retrocesso, certamente, e se poderia censura-la
sob 0 argumento de ser contraria a proibicdo de reiteracdo de julgamentos. E desde logo,
assim o €, pois caso contrario, estaria em jogo o valor que trata de assegurar tanto a coisa

julgada como todas as institui¢des do processo: a Justica.

6. Reflexao final.

Com tudo o acima dito ndo se pretendeu outra coisa que desfazer alguns nds que
atam a coisa julgada atualmente, e que, em boa medida, sdo fruto de discussdes
doutrinarias que, sem ter em conta o que ocorre realmente na realidade judiciaria, acabam
afetando-a, por vezes negativamente. 1sso nos leva, ndo obstante, a conclusdo de que a
coisa julgada é algo muito mais tangivel que um conceito dogmatico, que é em que havia
se transformado, convertendo-se em um mito insuperavel para advogados, juizes e
promotores e, porque nao, para estudantes de Direito, que se sentem aterrorizados quando
ouvem a simples men¢do a “coisa julgada” em um exame. Oxald que as reflexdes
anteriores tenham servido de alguma maneira para conspirar contra este terror e,

definitivamente, para o desaparecimento deste mito.

' Traducdo elaborada por Bruno Bodart (Mestre em Direito Processual pela UERJ e Membro do IBDP),
Denise Rodriguez (Mestranda em Direito Processual na UERJ), Diego Martinez Fervenza Cantoario (Mestre
em Direito Processual pela UERJ), Franklyn Roger (Mestre em Direito Processual pela UERJ e Defensor
Publico no Rio de Janeiro), Guilnerme Quaresma (Mestre em Direito Processual pela UERJ e Advogado do
BNDES), Humberto Dalla Bernrdina de Pinho (Professor Associado na UERJ e Promotor de Justica no
Estado do Rio de Janeiro), Irapud Santana (Advogado Especializado em Direito Processual no Rio de
Janeiro), José Aurélio de Araujo (Doutorando em Direito Processual na UERJ e Defensor Publico do Estado
do Rio de Janeiro), Mauricio Vasconcelos Galvao Filho (Mestre em Direito Processual pela UERJ e
Advogado do BNDES) e Odilon Romano Neto (Doutorando em Direito Processual na UERJ e Juiz Federal
substituto), a partir do original enviado pelo Prof. Jordi Nieva Fenoll em junho de 2012 e revisado pelo
préprio professor em novembro de 2012.
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Resumo: Dentre as inimeras discussdes que permeiam o processo coletivo brasileiro,
ostenta especial destaque a questdo da representatividade adequada dos entes legitimados
ao exercicio das acdes coletivas, sobretudo no que pertine a possibilidade de seu controle
“in concrecto” pelo magistrado a luz do sistema “ope judicis” estabelecido no direito
estadunidense. Poucas sdo, porém, as investigacdes acerca da natureza juridica deste
especifico instituto processual, as quais podem ser de grande valia para seu correto
enquadramento perante o direito patrio. Neste passo, 0 presente ensaio procura abordar
sistematicamente este ponto inexplorado, a vista do microssistema de tutela coletiva
brasileiro.

Abstract: Among the many discussions that encircle the brazilian collective procedure,
can be especially highlighted the issue about the adequacy of representative parties, in
sight of the judicial control established in north america’s law system. However, there are
few investigations about the juridical nature of this procedural rule, which may be very
useful to correctly place it towards the brazilian law. Therefore, the present paper seeks to
systematically focus on this unexplored point, in sight of the brazilian microsystem of
collective custody.

Palavras-chave: representatividade adequada — pressuposto processual — a¢des coletivas

Key-words: adequacy of representation — procedure prerequisite — class actions

Sumario: 1. Origem da representatividade adequada: instituto processual do direito norte-
americano. 2. A representatividade adequada no direito brasileiro. 3. A representatividade
adequada a luz de uma perspectiva constitucional. 4. Natureza juridica da
representatividade adequada: pressuposto processual especifico das agfes coletivas. 5.
Conclusdo. 6. Referéncias bibliogréficas.
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1. Origem da representatividade adequada: instituto processual do direito norte-

americano

Como de sabenca geral, a representatividade adequada corresponde a um
instituto processual do sistema das “class actions” norte-americanas, em que o magistrado
exerce um juizo concreto da representacdo que determinada pessoa ou ente exerce em
funcdo de um grupo ou classe de pessoas, controlando a adequacao entre a representacdo
que sera exercida em juizo e os interesses do grupo lesado.

A respeito do controle da representatividade ianque, Ada Pellegrini Grinover
assevera que “a criteriosa afericdo da representatividade adequada ¢ apta a garantir aos
membros da categoria a melhor defesa judicial”,! isto porque o resultado da atuagio
judicial serd destinado a todos os representados, legitimos portadores dos direitos e
interesses discutidos em juizo.

No direito estadunidense, a representatividade adequada consubstancia um preé-
requisito ao exercicio da “class action”, lastreando-se na Regra 23 da “Federal Rules of
Civil Procedure”, a qual prevé em sua alinea “a”, quatro pressupostos vestibulares a
admissdo da agdo coletiva,' e em sua alinea “b”, os demais requisitos para o fiel
desenvolvimento da pretensdo metaindividual.

Conforme bem sintetizam Silva, Duz e Filho:

As class actions tém cabimento, como se depreende no disposto no
item [a] da Rule 23 das Federal Rules of Civil Procedures, sempre
que [i] a categoria for tdo numerosa que a reunido dos interessados
for praticamente impossivel, se torne impraticavel; [ii] houver
questdes de direito e de fato comuns ao grupo; [iii] os pedidos ou
defesa dos litigantes forem idénticos aos pedidos ou defesas da
prépria classe; e [iv] os litigantes atuarem e protegerem
adequadamente os interesses de classe.

Por sua vez, a alinea “b” se subdivide em duas espécies de agdes, uma de
carater obrigatorio (“mandatory”) e outra de ordem facultativa (“not mandatory”),’
consoante explica Pedro Lenza:

As regras previstas na alinea b (1) (A) (B) e b (2), descrevem as
class actions obrigatorias, correspondentes as agdes coletivas
patrias para a protecdo de bens e interesses difusos e coletivos,
enquanto que a regra b (3) equivale as agles coletivas para a
protecdo de bens e interesses individuais homogéneos, mas em sua
espécie reparatoria dos danos individualmente sofridos. Trata-se da

259



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

class action for damage not mandatory (correspondente a “ag¢ao de
classe brasileira”), na medida em que se garante ao membro do
grupo o poder de auto-exclusdo, o right to opt out, regra esta
trazida pela reforma de 1966.

[...] Assim, nas class actions previstas na alinea b (3), apos
notificados sobre a existéncia da aludida acéo coletiva, 0s membros
do grupo poderéo, dentro do prazo fixado pelo Tribunal, requerer a
sua exclusao da classe (right to opt out), com o objetivo de nédo se
verem atingidos pelos efeitos da decisdo a ser fixada pelo juiz, na
medida em que a sentenca favoravel ou contréria,
independentemente de seu resultado, sera vinculante para todos os
componentes do grupo que ndo exercerem o direito de auto-
exclusdo.!

A vista dos ensinamentos expostos, conclui-se que as “class actions” do
sistema norte-americano ostentam duas especificidades substanciais que as diferenciam das
acdes coletivas brasileiras: a) qualquer pessoa pode ajuizar uma “class action” no sistema
ianque, desde que preenchidos os pré-requisitos de admissibilidade (“Rule 23, a”) e
desenvolvimento (“Rule 23, b”) estabelecidos; b) ndo se admite a formacdo da coisa
julgada “secundum eventus litis ”, isto €, no modelo estadunidense a coisa julgada se forma
para todos os membros do grupo (“pro et contra”), independentemente do resultado do
julgamento sobre o objeto da demanda (procedéncia ou improcedéncia).

Como se verd a seguir, tal ndo foi o caminho adotado pelo ordenamento

juridico brasileiro.

2. A representatividade adequada no direito brasileiro

Conforme se depreende do artigo 5° da Lei de Acdo Civil Publica (Lei n°
7.347/85) e do artigo 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), o sistema
brasileiro de processo coletivo optou pela adocdo de um rol exclusivo de legitimados
ativos ao exercicio das acOes coletivas, excluindo-se, “de lege lata”, a atuagdo do particular
individual, exceto quando em acgdo popular voltada & defesa do patriménio publico ou da
moralidade administrativa (Lei n° 4.717/65).*

O texto legal € claro, portanto, ao elencar taxativamente duas espécies de
legitimacdo coletiva: 1) legitimacdo de pessoas juridicas de direito privado (associacoes);
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Administracdo Direta e Indireta etc.).

Quanto as associagdes, previu-se expressamente um controle judicial de
representatividade aferido a evidéncia do preenchimento de dois pressupostos cumulativos:
a) pré-constituicdo ha pelo menos um ano (requisito este que pode ser desconsiderado pelo
juiz ante o manifesto interesse social ou a relevancia do bem juridico protegido — artigo 5°,
inciso V, alinea a e §4°, LACP; artigo 82, inciso IV e §1°, CDC);* b) compatibilidade da
finalidade institucional com a defesa judicial dos direitos objeto da acdo civil publica
(artigo 5°, inciso V, alinea b, LACP).

A respeito deste ultimo requisito, representado pelo vinculo de afinidade
tematica das associacbes e 0 objeto transindividual litigioso, tem-se adotado a
nomenclatura de “pertinéncia tematica”, a exemplo do que ocorre com as agOes diretas de
inconstitucionalidade propostas pelos legitimados especiais (ndo universais) perante o
Supremo Tribunal Federal.!

Tal exegese leva a crer que o microssistema brasileiro adotou uma espécie de
“presuncdo de representatividade” dos entes legitimados, em que a lei se encarrega de
estabelecer os legitimos porta-vozes a fielmente representar os interesses das coletividades
em juizo.

A grande discussdo que se evidencia com a adogdo desta “presuncdo de
representatividade” oriunda da lei, é se ela seria de ordem absoluta — excluindo-se, por
completo, a possibilidade do controle de adequagdo da representatividade “in concrecto”
pelo magistrado — ou de ordem relativa (“juris tantum’’), em que o controle judicial seria
admitido concorrentemente ao controle legal.

Deste embate, surgem duas correntes na doutrina nacional.

A primeira, defendida por Nelson e Rosa Nery,! Arruda Alvim,* Ricardo de
Barros Leonel,® Pedro da Silva Dinamarco,' Gregério Assagra de Almeida’, Sérgio
Shimura,* Elton Venturi,® dentre outros notaveis juristas, afirma que o sistema adotado
pela tutela coletiva brasileira permite, Gnica e exclusivamente, o controle legal de
representatividade, tratando-se, portanto, de uma presuncdo de ordem absoluta
estabelecida pelo legislador.

Em breve sintese, eis os principais argumentos dos defensores da presungéo

“ope legis” de representatividade: a) a prévia identificagdo hipotética dos entes legitimados
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impediria, em tese, o controle judicial; b) a regra j& restaria excepcionada no caso das
associacfes, ndo cabendo aos intérpretes-aplicadores estendé-la a outros legitimados
(interpretacédo restritiva do controle concreto); c) as especificidades normativas do
microssistema brasileiro — onde a sentenca coletiva jamais serviria a prejudicar os direitos
individuais dos integrantes do grupo, somente beneficid-los (art. 103, 8§ 1°, 2° 3° do
CDC) — implicaria na desnecessidade do controle casuistico; d) a inapropriada atuacédo do
legitimado, que resultasse em uma sentenca de improcedéncia por falta de provas,
impediria a formacgdo da coisa julgada material em desfavor da coletividade (adogéo, in
casu, da coisa julgada “secundum eventum probationis”); e) a intervengdo obrigatdria do
Ministério Ptblico enquanto “custos legis” supriria eventual deficiéncia apresentada pelos
demais representantes processuais.

De outra banda, Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe,! Antonio Gidi,
Pedro Lenza,' Humberto Theodoro Jr.,' Luis Manoel Gomes Jr.,* Aluisio Gongalves de
Castro Mendes,' Rodolfo de Camargo Mancuso," Hugo Nigro Mazzilli,* Céssio
Scarpinella Bueno, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.,* além de outros processualistas
de escol, preferem acatar a concorréncia do sistema “ope judicis” de representatividade,
reconhecendo como relativa a presuncdo positivada em nosso ordenamento juridico.

Este ultimo posicionamento — do qual este autor compartilha e é entusiasta —
parece assentar-se majoritariamente em doutrina e jurisprudéncia contemporanea,
mormente por estabelecer uma compreensao da representatividade dos entes legitimados a
evidéncia dos principios e regras contidos na Carta Constitucional de 1988, bem como de
outros vetores especificos do microssistema de processo coletivo brasileiro.

3. A representatividade adequada a luz de uma perspectiva constitucional

Historicamente, verifica-se que as acOes coletivas foram idealizadas a tutela de
direitos disseminados pela coletividade, isto €, direitos indeterminaveis e indivisiveis, 0s
quais, por sua esséncia transindividual, representaram verdadeira barreira ao acesso a
justica, conforme preconizado por Cappelletti e Garth em meados da década de 70.

A molecularizagdo dos conflitos nasce, portanto, contendo um Viés
eminentemente instrumental na promog¢do de um direito fundamental bésico das

coletividades: o direito de a¢éo, ou mais modernamente, o direito de acessar a justica.
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Com a Constituicdo de 1988, a missdo do processo coletivo — e,
consequentemente, das acdes coletivas — foi sensivelmente alargada em nossa sistematica
juridica, contribuindo ndo sé a viabilizar o direito de acesso a justica, como também
diversos outros principios e garantias fundamentais espraiados pela Carta Constitucional,
tais como a economia processual, a isonomia, a participacdo democratica, o devido
processo legal, a duracdo razoavel do processo, a seguranca juridica, a maxima
efetividade, balizas estas consideradas indispensaveis a consecucao de um coerente e sadio
Estado Democratico de Direito.

Extrai-se, deste giro axiolégico, que toda interpretacdo atual acerca do processo
coletivo e de seus institutos deve, precipua e obrigatoriamente, encontrar seu fundamento
na Constituicdo da Republica, pois é ela quem institui os objetivos normativos basicos da
tutela coletiva brasileira.

O afastamento dos vetores constitucionais viola ndo s6 a unidade do
ordenamento juridico como também a missdo constitucional desenhada pela Leli
Fundamental ao processo coletivo, tangenciando uma interpretacio no minimo
descontextualizada, na feliz expresséo de Elton Venturi.

Partindo desta premissa, Clarissa Diniz Guedes passa a sustentar ndo a
possibilidade do controle judicial da representatividade, mas sim a sua necessidade, haja
vista a importancia do instituto a luz da instrumentalidade processual-constitucional supra
referida. Nas palavras da autora: “o controle da adequacdo da representatividade, antes de
ser uma questdo de simples legalidade (controle ope legis) é matéria de constitucionalidade
(controle ope judicis)”.l

Na verdade, a necessidade acima indicada decorre da propria esséncia das
acOes coletivas, onde os verdadeiros titulares dos direitos transindividuais ndo participam
do processo judicial, ficando a mercé de uma representacdo supostamente “adequada” e
exercida pelos legitimados ativos previstos em lei.

No ponto, preciso o brado de Antonio Gidi: “apesar de ndo estar expressamente
previsto em lei, o juiz brasileiro ndo somente pode, como tem o dever de avaliar a
adequada representacdo dos interesses do grupo em juizo”.1

Ora, na linha do que perfilha Marcelo Cunha Holanda, “ser contra o controle
judicial de representacdo adequada significa ser a favor da possibilidade de uma

representacdo inadequada dos direitos do grupo em juizo”, fato que ndo se coaduna com os
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fundamentos da tutela coletiva, sendo “injusto, incoerente € inaceitavel frente a Lei
Maxima do pais”.1

Nesse contexto, tendo em vista a importancia das acbes coletivas como
instrumento de justica constitucional, torna-se mais do que recomendavel — leia-se,
necessario — permitir o controle judicial da qualidade da representacao exercida pelos entes
legitimados, primando pela prestacdo de uma tutela jurisdicional justa, efetiva e adequada.

A exempli gratia, de nada adiantaria admitir uma acdo coletiva interposta por
uma associacdo em defesa dos interesses de uma coletividade consumidora, se ela ndo
pudesse financeiramente produzir provas no processo, ou ainda, se ndo levasse em
consideracdo os verdadeiros interesses do grupo que estd a defender em juizo. Seria
il6gico, antiecondmico e contraproducente tal desiderato.

Neste particular, critérios como a competéncia, a honestidade, o histérico na
protecdo de interesses coletivos, a capacidade financeira, 0 grau de representatividade
perante a classe defendida, dentre outros aspectos, devem ser levados em consideracéo
pelo magistrado no momento da admissibilidade da peca vestibular, bem como ao longo de
todo o processo coletivo, evitando incoeréncias e injustas violacBes aos direitos
pertencentes as coletividades representadas.

Em relacdo aos argumentos contrarios ao controle judicial citados
anteriormente, cumpre tecer rapidas notas apenas acerca dos efeitos da coisa julgada em
sede de acOes coletivas, eis que as demais argui¢bes pecam por absoluta insubsisténcia
frente & ordem constitucional estabelecida p6s-88, a qual desmistifica os dogmas
positivistas cravados sob a égide da legalidade estrita, onde a mera indicacdo em lei dos
legitimados ativos bastaria para a validade e eficacia da representacdo exercida em juizo.

Nessa linha, anota-se corriqueira a confusdo criada pelos autores que advogam
a tese da desnecessidade do controle judicial de representatividade face as regras do
processo coletivo brasileiro, onde a sentenca coletiva jamais serviria a prejudicar 0s
direitos individuais dos integrantes do grupo, somente beneficid-los (coisa julgada
“secundum eventum litis” e transporte “in utilibus”); ou ainda, que a sentenca de
improcedéncia impediria a formacdo da coisa julgada material coletiva por falta de
provas (coisa julgada “‘secundum eventum probationis”).

A respeito desse quadrante, reproduz-se a arguta observacdo timbrada por
Antonio Gidi:

264



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

O argumento mais comumente utilizado por aqueles que
consideram que a adequacao da representatividade ndo pode
ser avaliada pelo juiz brasileiro é que a coisa julgada nas
acOes coletivas é dada apenas para beneficiar os membros do
grupo e ndo para prejudicar. Acontece que esse argumento
ndo é tecnicamente correto. A sentenca de improcedéncia na
acdo coletiva, se dada com material probatdrio suficiente, faz
coisa julgada e ndo impede a propositura da mesma acgédo
coletiva. E verdade que os membros individuais do grupo no
serdo atingidos pela coisa julgada dada em uma acéo coletiva
julgada improcedente e estardo livres para propor acOes
individuais, para a protecdo de seus direitos individuais
(extensdo secundum eventum litis e in utilibus da coisa
julgada). Todavia, a mesma acdo coletiva em tutela do
mesmo direito difuso, coletivo ou individual homogéneo nao
podera ser reproposta.t

Conforme se depreende das licBes suso indicadas, a improcedéncia de uma
acao coletiva poderia muito bem prejudicar os interesses do grupo representado, bastando
para isso que se lastreasse em material probatdrio robusto, impedindo, assim, uma futura
repropositura da demanda coletiva, cujos efeitos se propagariam “prot et contra”.!

Ademais, verifica-se que “o que é secundum eventum litis ndo é a formag&o da
coisa julgada, mas a sua extensdo erga omnes ou ultra partes a esfera juridica individual de
terceiros prejudicados pela conduta considerada ilicita na agio coletiva”,! de maneira que o
evento da lide estaria imbricado as pessoas atingidas pela coisa julgada, e ndo
propriamente a sua formacéo.

Neste sentido, a sistematica adotada pela coisa julgada nas acBes coletivas
brasileiras além de ndo impedir o controle judicial da representatividade adequada
denuncia sua insita necessidade, afinal, se os representantes escolhidos pelo legislador
fossem de fato adequados, ndo haveria razdo para a manuteng@o dos efeitos “secundum
eventum litis”, “in utilibus” oU “secundum eventum probationis”.

Esta recente preocupacdo com o controle concreto da adequada
representatividade que ilumina, inclusive, a jurisprudéncia patria," demonstra o “receio de

vincular os membros do grupo em sentencas desfavoraveis”, bem como a “hesitacdo do

legislador brasileiro com sua propria selegio de legitimados™.*
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4. Natureza juridica da representatividade adequada: pressuposto processual

especifico das acOes coletivas brasileiras

A maioria dos autores, procurando vedar a cavidade deixada pela auséncia de
titularidade do direito material na legitimidade “ad causam” coletiva, opta por incluir a
representatividade adequada como elemento da legitimidade processual, integrando-a a
referida condicédo da acéo.

Neste sentido, obtempera Pedro Lenza:

[...] resta a superacdo da duvida que possa surgir em relacdo a
condicdo legitimante no caso dos interesses que ndo comportem
atribuicdo subjetiva em termos de exclusividade, como o0s
metaindividuais. A melhor solucdo serd aquela que reconheca a
transferéncia da condicdo legitimante do parametro da titularidade
do direito para o bindmio relevancia social do interesse/ adequacao
do representante.!

Seguindo nessa mesma linha, afirmam Mirna Cianci e Rita Quartieri:

[...] situa-se, pois, 0 requisito da pertinéncia tematica, e a doutrina,
em geral, alia o tema as condig¢des da acdo, mais frequentemente na
seara da legitimidade, na proporcdo que considera entre a atuacao
do legitimado e a sua titularidade sobre o objeto da demanda.

[...] Assim, sob qualquer enfoque que se empreste ao tema, a sua
interpretacdo resulta em verificacdo que situa-se perfeitamente na
seara das condic6es da acéo [...]*

Por fim, arremata Clarissa Diniz Guedes:

[...] é arepresentatividade elemento indissociavel da legitimacao no
plano coletivo, por constituir requisito constitucional a propositura
de acdo civil publica, de tal modo que sua auséncia acarreta a
extingdo do processo sem julgamento do mérito por falta desta
condicdo da acdo. Trata-se de elemento insito a legitimidade
coletiva, sem o qual ndo é possivel aferi-la.*

Concessa venia, discorda-se do referido posicionamento.

Isto porque se entende, na linha do que defende Hugo Nigro Mazzilli, que a
representatividade adequada esboga um pressuposto processual especifico da tutela
coletiva e ndo uma condicdo da acdo, conforme acima esposado.

A argumentacdo encontra supedaneo ndo s6 na classica distingdo entre

condicdo da agdo e pressuposto processual, como também nas especificidades normativas
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que revestem a tutela coletiva brasileira, as quais impedem o tratamento da
representatividade adequada como condicionante das a¢des coletivas.

Segundo Humberto Theodoro Jr., as condi¢Ges da acdo ndo se confundem com
0S pressupostos processuais:

Os pressupostos, portanto, sdo dados reclamados para analise de
viabilidade do exercicio do direito de acdo sob o ponto de vista
estritamente processual. Ja as condi¢bes da acdo importam o cotejo
do direito de agdo concretamente exercido com a viabilidade
abstrata da pretensdo de direito material. Os pressupostos, em
suma, pdem a acdo em contato com o direito processual, e as
condicdes de procedibilidade pdem-na em relacdo com as regras do
direito material.!

Na linha das licdes ofertadas pelo professor de Minas Gerais, extrai-se que 0s
pressupostos processuais referem-se as exigéncias legais indispensaveis para que o
processo se desenvolva regularmente. Possuem, destarte, estreita correlagdo com o direito
adjetivo em si considerado, j& que consubstanciam requisitos que viabilizam o seu
prosseguimento sem “defeitos ou irregularidades capazes de comprometer a analise da
pretensdo a tutela jurisdicional do direito”.*

Conforme se sabe, a teoria dos pressupostos processuais é creditada a Oskar
von Biilow,* autor alemao que visualizou o processo enquanto relacéo juridica estruturada
a partir do direito subjetivo do autor.

Contudo, apresentam-se mais evoluidas as teorias situacionistas, trabalhadas
por autores como Bonnecase, Roubier, Goldschmidt e Fazzalari, que compreendem o
direito processual em face de sua dinamicidade, estruturando-o a partir da posi¢édo de um
sujeito em relacdo a um bem, a qual pode gerar 6nus, expectativas ou possibilidades em
face da norma juridica abstratamente considerada.

Analisando a evolugéo do instituto processual em destaque, disserta Marinoni:

Como visto, a teoria de Bililow, ao sistematizar a relagdo juridica
processual, ndo escapou do conceitualismo ou do cientificismo
neutro proprios a pandectistica.

[...] A teoria da relacdo juridica processual encobre as intengdes do
Estado e ignora as necessidades das partes, assim como as
situacdes de direito material e as diferentes realidades dos casos
concretos. E por isso que um pressuposto processual, na dimens&o
de tal teoria, € neutro ou indiferente as partes e aos direitos
fundamentais.
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[...] A leitura dos chamados “pressupostos processuais” a luz dos
interesses das partes, assim como de seus direitos fundamentais
processuais e do dever estatal de prestacdo da adequada tutela
jurisdicional, impde o afastamento da neutralidade insita a teoria da
relacdo juridica processual e transforma em dogma a ideia de que
0S pressupostos sdo requisitos para a constituigcdo, para a validade
ou para a simples apreciacdo do mérito. A preocupacdo com as
partes e com os direitos fundamentais obriga a pensar 0S
“pressupostos processuais” apenas como requisitos de um
“processo justo” ou como requisitos de um processo conforme os
direitos fundamentais e o Estado constitucional.

A vista, portanto, de uma interpretacio constitucional dos institutos
processuais, os ditos “pressupostos processuais” outra coisa ndao representam sendo
elementos a serem levados em consideracdo pelo juiz ao longo de um processo, a fim de
garantir uma efetiva prestacdo da tutela jurisdicional.

Consubstanciam, outrossim, requisitos que devem ser observados pelo
magistrado, quando se fizer necessario, no sentido de contribuir ao fiel desenvolvimento da
acao e permitir com que 0 processo atinja 0 seu escopo magno, qual seja, servir de
instrumento a uma tutela jurisdicional justa, adequada, célere e efetiva.

Nessa linha, a partir da Lei Fundamental de 1988, abandona-se a vetusta
concepcao de pressuposto processual enquanto requisito de constituicdo ou validade do
processo (Bulow), para entendé-lo como elemento de adequacdo deste a formalidade
necessaria para a concessao da tutela jurisdicional. Esta é a interpretacdo que se deve
atribuir aos pressupostos processuais a luz do processo civil constitucional.

De acordo com Marinoni:

Reafirme-se que os ditos pressupostos ndo sdo requisitos para a
constituicdo do processo. O processo e a relacdo juridica existem
ainda que na auséncia dos pressupostos processuais.

[...] Tais requisitos nem tém relagdo com a existéncia ou com a
validade do processo, mas sim com a sua substancia, ou melhor,
com o mérito ou com o pedido de tutela jurisdicional do direito.
Eles condicionam a concessao da tutela jurisdicional do direito; ndo
o processo.”

Tal concepcdo revela a maior capacidade de correcdo dos pressupostos
processuais, inclusive, no curso do processo, a exemplo do que dispde o artigo 284,

“caput”, do CPC, em que o juiz verificando que a peti¢@o inicial encontra-se irregular ou
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inapta (pressuposto processual de validade, segundo doutrina classica), “determinara que o
autor a emende, ou a complete, no prazo de 10 (dez) dias”, sob pena de indeferimento da
peca vestibular.

Do exposto, constata-se uma diferenca fundamental entre os pressupostos
processuais e as condicdes da acdo (interesse processual e legitimidade®): ao contrério
daqueles, as condicionantes ndo admitem correcdo de fundo, isso porque se apresentam
umbilicalmente imbricadas a relacao juridica de direito material estabelecida na lide.

Logo, ou o sujeito ativo é legitimado e possui interesse processual ou ndo o &,
casos em que ndo ha espaco para corre¢fes ou aditamentos, devendo o juiz extinguir o
processo sem julgamento do mérito.*

Percebe-se que a distingdo € singela, mas importante, a medida que,
ilustrativamente, ao juiz é franqueada a desconsideracdo do pressuposto processual de pré-
constituicdo das associa¢cfes para o0 ajuizamento de a¢do civil publica, desde que presente o
manifesto interesse social ou a relevancia do bem juridico a ser protegido (artigo 5°, inciso
V, alinea a e 84° LACP). Todavia, é-lhe vedado admitir um ndo legitimado em juizo
(como, por exemplo, o ajuizamento de uma acdo civil publica por um cidaddo em defesa
do meio ambiente), ja que impossivel a criagdo de nova hipétese de legitimacdo em
descompasso a situacao juridica regulada pela norma.

Forcoso concluir, portanto, que a representatividade adequada dos entes

’

legitimados, aferida via controle “ope judicis”,' consubstancia hipétese de pressuposto

processual especifico e ndo condicdo da acdo coletiva, ja que o sujeito processual pode ser
legitimado coletivo (a exemplo do que ocorre com as associagdes) sem preencher o
pressuposto processual da representatividade adequada, e nem por isso deve 0 juiz
extinguir o processo sem resolucdo do mérito.

Este também é o entendimento de Hugo Nigro Mazzilli, para quem:

Os requisitos de representatividade adequada e pertinéncia tematica
s80 pressupostos processuais, ndo condi¢Bes da acdo (estas sdo a
legitimidade de partes, o interesse processual e a possibilidade
juridica). Uma associacéo civil pode estar constituida ha menos de
um ano e ter interesse processual (o juiz pode dispensar o
pressuposto processual da pré-constituicdo, mas nao pode dispensar
uma condigdo da acdo), ou, ao contrario, pode ter finalidade
institucional para defender o meio ambiente e pode estar
constituida ha véarios anos, mas, em concreto, ndo ter interesse
processual.
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Tal posicionamento se demonstra alinhado ndo sO as regras presentes no
microssistema de processo coletivo, como também aos principios que estruturam este
sistema, ja que na tutela coletiva, vige o principio do interesse jurisdicional no
conhecimento do mérito do processo coletivo (ou da primazia do conhecimento do mérito),
0 qual, nas palavras de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., possui duas funcdes diante do
processo coletivo:

A primeira fungdo procura assegurar que questdes meramente
formais ndo embacem a finalidade do processo, permitindo ao
6rgdo jurisdicional que seja mais flexivel em relacdo ao
preenchimento dos requisitos de admissibilidade processual [...]

Outra disposicdo referente a esse principio pode ser encontrada na
previsdo da coisa julgada secundum eventum probationis, seguindo
a premissa da legislacdo de que ndo havera coisa julgada, podera
ser reproposta a demanda, quando o julgamento for de
improcedéncia por insuficiéncia de provas (art. 103, incisos e
pardgrafos do CDC; art. 16 da LACP; art. 18 da LAP). O que o
legislador quis foi garantir que o julgamento pela procedéncia ou
improcedéncia fosse de mérito, ndo uma mera ficgdo decorrente da
aplica%éo do 6nus da prova como regra de julgamento (art. 333 do
CPC).

Gregorio Assagra de Almeida concorda neste ponto, concluindo que: “o Poder
Judiciario deve flexibilizar os requisitos de admissibilidade processual, para enfrentar o
mérito do processo coletivo e legitimar sua fungdo social”.*

Como se ndo bastasse, enxergar a representatividade adequada enquanto
pressuposto processual da tutela coletiva atende ainda aos principios da economia
processual e da maxima efetividade, porquanto o reconhecimento da inadequada
representatividade do ente legitimado (a exemplo de uma associacdo que destoe dos reais
interesses de uma coletividade consumidora; ou de uma autarquia que acione interesses
alheios a sua finalidade institucional) deve levar 0 magistrado a convocar, sempre que
possivel, outro colegitimado a compor a relagdo juridica processual inicial, evitando-se o
desperdicio do processo e da jurisdigdo acionada.

Estabelece-se clara sucessdo processual dos entes legitimados ao inves da
extin¢do do processo sem julgamento do mérito, aplicando-se analogicamente os artigos 5°,

§3° da LACP, que dispde que “em caso de desisténcia infundada ou abandono da acdo por
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associacao legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade
ativa”.

Tal medida, “a priori”, ndo poderia ser a solugcdo em caso de ilegitimidade ou
falta de interesse processual (como no caso do cidaddo que ajuiza agdo civil publica; ou de
um municipio paulista que ajuize acdo na defesa do meio ambiente amazonico ou do
patrimonio historico baiano), porquanto matérias aferidas em face da situacéo juridica de
direito material concretamente deduzida na lide.

Salienta-se, ainda, que a analise da adequada representatividade deve perdurar
ao longo de todo o processo, sendo premente que O juiz procure corrigir eventual
inadequacdo surgida sempre que as circunstancias faticas e juridicas o permitirem atuar
desta forma.

Por outro lado, segundo doutrina majoritaria® ndo dissidente da jurisprudéncia,
a ilegitimidade “ad causam” deve ser analisada em momento processual oportuno do curso
processual, restringindo-se ao exame inicial que o magistrado exerce a luz das afirmac6es
feitas pelo autor na petigdo inicial (“in statu assertionis”).

A frente desta distingdo metodoldgica, tem-se que a representatividade
adequada ndo pode integrar a legitimidade processual, esta composta pela situacéo
legitimante aferida em face da transindividualidade do direito levado a juizo,* sendo que o
contréario levaria a extin¢do infundada de inimeras demandas coletivas, sem analise de
mérito, fato que ndo se coaduna com o0s principios e regras estabelecidos pelo

microssistema de processo coletivo brasileiro.
5. Concluséo

Em linhas gerais, pode-se afirmar que a representatividade adequada, instituto
tipico do sistema da “common law” estadunidense, ganha contornos préprios quando
integrada ao ordenamento juridico brasileiro.

Em terras nacionais, o instituto consubstancia um legitimo filtro processual ao
exercicio das agdes coletivas, amenizando as intempéries decorrentes da incoincidéncia de
titularidades instaurada entre os verdadeiros detentores do direito material e aqueles que 0s

representa em juizo.
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Nesta toada, a analise “in concrecto” da representatividade adequada nao
constitui mera faculdade da tutela coletiva, mas sim um genuino dever da Jurisdicdo, posto
que a simples disposicdo em lei dos legitimados ativos ndo assegura, per si, uma efetiva e
adequada representatividade dos direitos transindividuais.

Da analise da natureza juridica da representatividade adequada — pressuposto
processual especifico das acbes coletivas — extrai-se um raciocinio bastante oObvio:
legitimidade e representatividade sdo coisas distintas, ainda que ténue seja esta diferenca.

Pode-se ter legitimidade coletiva (situacdo legitimante frente a dimensdo
coletiva de um direito) e ndo se exercer uma adequada representatividade, como 0 que
ocorre, por exemplo, com uma associacdo que, embora preencha 0s requisitos expressos
em lei, defenda interesses escusos e destoantes da coletividade representada.

Da mesma forma, é possivel pretender exercer uma representacdo adequada e
ndo possuir legitimidade coletiva, como, por exemplo, 0 que ocorre com um cidadao
arduamente engajado na defesa do meio ambiente, com recursos suficientes, que pretenda
ajuizar acdo coletiva em defesa de uma reserva ambiental estadual.

Nossa atual sistematica processual impede dogmatica (interpretacdao
constitucional da representatividade adequada) e empiricamente (obtencdo de resultados
Uteis) o reconhecimento da representatividade adequada enquanto condicionante das acoes
coletivas, evitando, assim, drasticas consequéncias a tutela coletiva de direitos.

Tal perspectiva se amolda perfeitamente a raison d’étre do processo coletivo
em um Estado Democratico de Direito, inclinando-o a acepg¢do de instrumento juridico
apto a promover a justica constitucional através da efetivacdo dos direitos fundamentais

coletivos.
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COGNICAO SUMARIA E COISA JULGADA
Leonardo Greco

Professor titular de Direito Processual Civil da
Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal
do Rio de Janeiro; Professor adjunto do Departamento
de Direito Processual da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

Sumario: 1. Fundamentos e objetivos da sumarizacdo. 2. Sumarizacdo e garantias
fundamentais do processo. 3. Possiveis requisitos minimos da sumarizacdo. 4. A
sumarizacdo deve ter como fundamento a lei. 5. Correlagdo entre cognicdo exauriente e
coisa julgada. 6. Espécies de cognicdo. 7. Breve retrospectiva. 8. Caracteristicas da
cognicdo exauriente. 9. A importancia da manifestacdo de vontade das partes. 10. Técnicas
de sumarizacdo. 10.1. Postergacdo ou inversdo do contraditorio. 10.2. Sentenca
contumacial. 10.3. Condenagdo com reserva. 10.4. Homologagdo de atos de disposicgéo.
10.5. Sentenca liminar de improcedéncia. 10.6. Juizados Especiais. 10.7. Procedimentos
documentais. 10.8. Tutela antecipada e tutela da evidéncia. 11. Concluséo.

1. Fundamentos e objetivos da sumarizacao.

Por tutela sumaria se entende um conjunto de procedimentos caracterizados pela
simplificacdo e reducdo das suas fases, dos requisitos, da forma e dos prazos dos atos
processuais, instituidos com a finalidade de facilitar o acesso a Justica e acelerar a
obtencdo do seu resultado. Ha procedimentos sumarios nas mais diversas modalidades de
tutela jurisdicional, como a jurisdi¢cdo de conhecimento, a jurisdicdo cautelar, a jurisdicdo

voluntaria e, em alguns paises, na propria jurisdicdo de execucdo.

Em principio excluida a formacdo da coisa julgada na jurisdicdo cautelar, na
jurisdicdo voluntaria e na execucao, vou concentrar o presente estudo nos procedimentos
sumarios da jurisdicdo de conhecimento, tradicionalmente caracterizada pela imutabilidade
dos efeitos da sentenca neles proferida, como consequéncia da preclusdo ou do
esgotamento de todos 0s recursos.

Antonio Carratta leciona que a sumarizacdo dos diversos procedimentos tem tido
duas justificativas: evitar que a demora favoreca a imposicdo de prejuizos ao direito de

guem tem razdo; e evitar que o 6nus de prover ao normal desenvolvimento do processo
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recaia sobre a parte que resultara ter razdo’. Proto Pisani acentuou que a finalidade desses
procedimentos foi a de evitar para as partes e para a propria Justica o custo da cognicao
plena e exauriente quando esta nao se justifica em uma contestacdo efetiva, assim como a
de evitar 0 abuso do direito de defesa por parte do réu que ndo tenha razdo. Alem disso,
ressalta o mestre fiorentino, muitas situacfes de vantagem sofreriam um prejuizo
irreparavel se permanecessem em estado de ndo satisfacdo por todo o tempo necessario ao
desenvolvimento e & conclusdo de um processo de cognicdo plena e exauriente?.

Ainda que se abstraia desses motivos, constata-se sem maior esforco em todos os
sistemas processuais uma tendéncia crescente a instituicdo de procedimentos sumarios para
escapar do elevado custo e da morosidade dos procedimentos tradicionais®, cuja
ineficiéncia é frequentemente apontada como uma das principais causas da crise que
atravessa a justica civil, com grande prejuizo para a eficacia concreta dos direitos dos
cidad&os.

Em todos os periodos da Historia existiram tais procedimentos, criados com esses
mesmos objetivos ou ainda para atender a especial relevancia de certos direitos subjetivos,
como o direito a alimentos ou a protecdo possessoria, € as limitacBes defensivas e
cognitivas que deles resultam durante séculos foram aceitas com fundamento na relevancia
dos seus fins e na credibilidade dos juizes, sempre capazes de proferirem decisdes justas,
ainda que pouco ou mal instruidas, gracas a inspiracao divina ou a crenga na sua conspicua

sabedoria.
2. Sumarizacéo e garantias fundamentais do processo.

O Estado de Direito contemporaneo, fundado sobre a supremacia dos direitos humanos e
das garantias da sua eficacia concreta, entre as quais se destacam o devido processo legal,
0 contraditorio e a ampla defesa, tem necessidade de submeter esses procedimentos a
critica da sua adequacdo, sob a perspectiva do processo equitativo ou justo, pois essas
garantias sdo também direitos fundamentais e esse Estado ndo estard cumprindo a sua

promessa de tutela jurisdicional efetiva dos direitos dos cidaddos se elas ndo forem

! Antonio Carratta (a cura di), La tutela sommaria in Europa — Studi, Jovene Ed., Napoli, 2012, p.16.

? Andrea Proto Pisani, “Appunti sulla tutela sommaria (Note de iure condito e de iure condendo)”, in: |
Processi Speciali — studi offerti a Virgilio Andrioli dai suoi allievi, Jovene Ed., Napoli, 1979, p. 314.

% Edoardo F. Ricci, “Verso un nuovo processo civile”, in: Rivista di Diritto Processuale, CEDAM, Padova,
2003, p. 211-226.
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respeitadas ou se as decisfes judiciais resultarem de procedimentos em que o juiz sofre

profundas limitagcdes na apuracdo da verdade e na apreciacao do direito das partes.

Kazuo Watanabe chega a reconhecer que nos procedimentos sumarios, sejam ou
ndo cautelares, o legislador prefere a celeridade & perfeicao®.

Se a efetividade e a celeridade justificam a sumarizacdo do procedimento, esta
encontra grave obstaculo nas j& apontadas garantias fundamentais do processo. Também os
procedimentos sumarios devem respeitar essas garantias, 0 que passa a Ser uma
permanente preocupacdo de todos 0s que vém nesses procedimentos uma das vias para a
solucdo da ja mencionada crise que atravessa o Poder Judiciario.

Carratta observa que um processo injusto, quanto ao respeito de garantias, nao
corresponde ao modelo constitucional, independentemente da sua duracdo. E ressalta que a
Corte Europeia de Direitos Humanos ja decidiu que a celeridade ndo é um valor absoluto, a
ser alcancado a qualquer custo, mas deve respeitar o contraditorio, o direito de defesa e a

correta administracdo da justica’.
3. Possiveis requisitos minimos da sumarizacao.

E forcoso reconhecer que a busca da celeridade, que tem sido uma das principais
metas da administracdo da justica contemporanea, gera pressdes sobre o contraditorio®.

Giuseppe Tarzia, comentando o novo art. 111 da Constitui¢éo italiana, advertiu que
a efetividade pode resultar comprometida tanto pela excessiva duracdo dos processos,
quanto pela sua excessiva brevidade’. E Nicold Trocker recorda que a verdadeira eficiéncia
processual é apenas aquela que se consegue com o adequado desenvolvimento das
garantias processuais®. A prépria Corte Europeia, no caso Delcourt (1970), decidiu que a

proeminéncia que a correta administracdo da justica apresenta em uma sociedade

* Kazuo Watanabe, Da cognic&o no processo civil, 42 ed., Saraiva, S&o Paulo, 2012, p. 148.
® Antonio Carratta, La tutela sommaria in Europa..., pp. 20-21.

® Leonardo Faria Schenk, Legitimidade constitucional da cognicdo sumaria: limites impostos pelo
contraditorio participativo, tese de doutoramento defendida em 5 de marco de 2012 no Programa de Pés-
Graduagdo em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, p. 63.

" Giuseppe Tarzia, “L'art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civile”, in: Rivista di Diritto
Processuale, CEDAM, Padova, 2001, p. 20-22.

8 Nicolo Trocker, “Il nuovo articolo 111 della costituzione e il ‘giusto processo’ in materia civile: profili
generali”, in: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Giuffre Editore, Milano, 2001, p. 407.
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democrética ndo permite interpretagdes limitadoras do alcance das garantias consagradas
no art. 6° da Convencéo Europeia de Direitos Humanos®.

Leonardo Faria Schenk, em tese de doutoramento na Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, refere-se a necessidade de observancia nos procedimentos de cognicao
sumaria, a par de outros pressupostos, do que denomina de nucleo essencial do
contraditério, a partir da audiéncia bilateral°.

Comoglio chega a apontar alguns componentes minimos do processo justo, tais
como: o contraditorio entre as partes, basicamente igualitario, em homenagem a paridade
de armas; o direito a prova e a contraprova, no balanceamento dialético das fontes de
prova; e a duracdo razoavel do processo™.

Andrea Graziosi procura apontar um rol de garantias minimas de qualquer
procedimento de cognicdo sumaria, a0 menos em uma de suas fases, especialmente: o
contetdo minimo de fixacdo do objeto da demanda no ato introdutivo, prazo suficiente de
defesa, critérios rigidos de competéncia, acesso paritario as provas e a quaisquer outras
faculdades defensivas, forma e requisitos de validade do provimento decisorio do juiz,

meios e prazos de exercicio de eventual direito de impugnacao®?.
4. A sumarizacéo deve ter como fundamento a lei.
Alguns sistemas processuais modernos tém deixado a critério do juiz a sumarizagao

do procedimento, seja pela via da escolha do procedimento aplicavel, como é o caso da
Inglaterra, seja pela da chamada flexibilizacdo, que é a concessdo ao juiz do poder de

® “En una sociedad democratica, en el sentido que a dicha expresion le otorga el Convenio, el derecho a una
administracion correcta de la justicia ocupa un lugar tan eminente que una interpretacion restrictiva del art.
6.1, no corresponderia al sentido y al objeto de dicha Disposicion.” Caso Delcourt contra a Bélgica, de 17
jan. 1970. Disponivel em: http://www.echr.coe.int. Acesso em: 10 ago. 2012.

9 Na tese, o Autor indica quatro pressupostos para a sumarizacdo da cognicdo: (i) nlcleo essencial do
contraditério, relacionado a audiéncia bilateral; (ii) a predeterminacdo legislativa, em atencdo ao devido
processo legal; (iii) a oportunidade de acesso futuro a cognicdo plena, uma vez que a tutela que resulta de
uma cognicdo sumaria ndo pode ser exaustiva em si; e (iv) o equilibrio na estabilizacdo, ligado, justamente, a
auséncia de coisa julgada quando a decisdo ndo derivar de um procedimento capaz de assegurar a cognicao
plena ( Leonardo Faria Schenk, Legitimidade constitucional da cogni¢do sumaria..., pp. 170, 189, 193 e
230).

! Luigi Paolo Comoglio, “Il “giusto processo’ civile nella dimensione comparatistica”, in: Rivista di Diritto
Processuale, CEDAM, Padova, 2002, p. 729-730. No mesmo sentido, cf.: Luigi Paolo Comoglio; Corrado

Ferri; Michele Taruffo, Lezioni sul processo civile. 4. ed, Il Mulino, Bologna, 2006, v. 1, p. 101.

12 C .. . . . .. . .
Andrea Graziosi, “La cognizione sommaria del giudice civile nella prospettiva delle garanzie

costituzionali”, in: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Giuffré Editore, Milano, mar. 2009, pp.
168-169.
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eventualmente variar a sequéncia e os prazos dos atos processuais estabelecidos pelo

legislador.

Se uma moderada flexibilidade é inevitavel, para adequar a marcha do processo as
exigéncias de uma cognicdo adequada e da plenitude de defesa, a predeterminacdo do
procedimento na lei é uma garantia fundamental, imposta pela seguranca juridica e pela
previsibilidade de que devem desfrutar as partes para poderem ditar as suas estratégias.
Conforme observa José Aurélio de Araujo, em dissertacdo de mestrado por mim orientada,
a doutrina italiana, com certa frequéncia, tem condenado os procedimentos sumario e
cameral, justamente porque permitem ao juiz fixar as regras do procedimento, tornando-o
imprevisivel™.

Ademais, € a lei que deve estabelecer a extensdo das faculdades concedidas as
partes e dos poderes conferidos ao juiz, de cuja disciplina seja possivel extrair se o
procedimento permite uma cognicdo plena e exauriente ou apenas sumaria, porque,
conforme bem observa Carratta, a simplificacdo procedimental somente compromete a
profundidade da cognicdo quando ndo assegura as partes o exercicio dos poderes
processuais para influir eficazmente na decisdo, inclusive quanto aos fatos relevantes™.
Pode haver procedimento sumario de cognicdo exauriente, como normalmente ocorre no
que recebe esse nome no nosso Cadigo de Processo Civil (arts. 275 e ss.), que mereceria a
denominagdo que Fairén Guillén deu a institutos semelhantes, de juicios plenarios
rapidos™.

A sumariedade da cognicdo deve decorrer da lei, pois isso resulta necessariamente
dos valores de justica procedimental e de equidade, insitos a garantia constitucional do
devido processo legal (Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso LIV)®. Ademais, a cognicio
sumaria, além de prevista em lei, somente se justifica para atender a valores

constitucionais, como a efetividade e a celeridade, ndo podendo ser transformada num

13 José Aurélio de Aradjo, A cognicdo sumaria e a coisa julgada no processo justo, dissertagdo de mestrado
defendida em 20 de julho de 2009, no Programa de Pos-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, p. 63.

% Antonio Carratta, La tutela sommaria in Europa..., p. 27.

>

5 Victor Fairén Guillén, Lo “sumario” y lo “plenario’
pasado y presente, J. San José S.A., Madrid, 2006. p.29.
18 |_uigi Paolo Comoglio, Etica e fecnica del ‘giusto processo’, ed. G. Giappichelli, Torino, 2004, p.244;
Nicold Trocker, La formazione del Diritto Processuale Europeo, ed. G. Giappichelli, Torino, 2011, p. 228.

en los procesos civiles y mercantiles esparioles:
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meio atipico e generalizado de tutela jurisdicional, que impeca 0 acesso a cognicao plena e
a obtenc&o de um provimento apto & formacao da coisa julgada’.

A lei considera o procedimento ordinario como apto in abstracto a cognicédo
exaustiva de qualquer tipo de causa, independentemente da sua complexidade®®. No
procedimento sumario e nos juizados especiais, o legislador brasileiro expressamente
reconhece a sua impropriedade para causas que exijam atividade cognitiva complexa
(CPC, art. 277, paragrafo 5°; Lei 9.099/2005, art. 51, inciso II).

5. Correlagao entre cogni¢ao exauriente e coisa julgada.

A defesa do principio da legalidade na sumarizacdo dos procedimentos cognitivos
nédo pode ser entendida, entretanto, como a aceitacdo de que o legislador possa definir que
o provimento final deva estar apto a coisa julgada, independentemente da extensdo
cognitiva por ele mesmo propiciada, porque o litigante tem direito a que a sua causa seja
apreciada com toda a amplitude cognitiva e absoluto respeito a todas as garantias
constitucionais do processo. N&o se pode mais aceitar a licdo de Chiovenda™ de que a
coisa julgada ndo é absoluta e necessaria, decorrendo de razGes de conveniéncia e
oportunidade, porque h& uma correlacdo natural entre a cognicdo exauriente e a coisa
julgada®.

A garantia da tutela jurisdicional efetiva, inscrita na Constituicdo (art. 5°, inciso
XXXV), impbe que as partes tenham no processo a mais ampla possibilidade de
demonstrar a existéncia do seu direito. A certeza do direito material, que a coisa julgada
induz, para que ndo possam mais as partes discuti-la, pressupde que a estas ndo tenham
sido impostas restri¢cbes a alegacdo de certas matérias, a producao de certas provas ou ao
tempo minimo necessario para que essas atividades sejam desenvolvidas com proveito,

para que a cognicdo do juiz efetivamente se exerca em profundidade sobre todo o material

7 Andrea Graziosi, La cognizione sommaria del giudice civile..., pp. 159 e 167-168.
18 José Aurélio de Araljo, A cognicdo sumaria e a coisa julgada..., p. 67.

9 Giuseppe Chiovenda, “Sulla cosa giudicata”, in: Saggi di diritto processuale civile (1894-1937), ed.
Giuffre, Milano, 1993. v. 2, p. 399-400.

% Antonio Carratta, La tutela sommaria in Europa..., pp. 22-23; José Aurélio de Aralijo, A cognicdo sumaria
e a coisa julgada..., p. 67.

280



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.

Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636
disponivel e acessivelﬂ. Por isso, Barbosa Moreira advertiu que preservar as garantias e

simplificar o procedimento corresponde a acender uma vela a Deus e outra a Satanas>.

Nicolo Trocker observou que a sumarizagdo exige que se assegure ao prejudicado a
faculdade de se defender amplamente em uma fase ou processo posterior, com a
possibilidade de suspensdo ou revogacdo do provimento sumario anterior, mesmo que ja
submetido a execucdo. Se o provimento ndo tiver sido antecedido dessa amplitude
cognitiva, deve ter o prejudicado uma nova oportunidade de acesso a cognicdo plena, no
Mesmo ou em outro processo®.

A expansdo dos procedimentos de cogni¢do sumaria e as exigéncias impostas pelo
respeito as garantias fundamentais do processo autorizam a dizer que a coisa julgada nédo é
mais uma caracteristica necessaria da jurisdicdo de conhecimento, porque a facilitacdo do
acesso a justica exige a simplificacdo de muitos procedimentos cognitivos, cujo resultado,
ainda que ndo tdo definitivos quanto os dos que decorreram de cognigdo exaustiva,
satisfazem ao interesse pratico das partes ou, muitas vezes, mesmo nao o fazendo, tornam
muito improvavel que em cognicdo mais ampla o vencido venha a obter resultado melhor.

Em certos provimentos resultantes de insuficiente cognicdo em primeira instancia,
como as sentencas liminares de improcedéncia, vozes tém sido ouvidas no sentido de que
essa insuficiéncia seria suprida pela cogni¢do na instancia recursal da apelagédo, caso
interposta. Nesse ponto concordo integralmente com a opinido de Leonardo Faria Schenk
de que o reexame em segundo grau ndo supre a falta de contraditorio em primeiro grau®.
N&do sou daqueles que defendem que o contraditério em grau de apelagdo deva ser
mitigado. Ao contrario, lamento que o direito brasileiro tenha enveredado por esse
caminho antigarantistico, ao restringir a instancia recursal praticamente ao simples
reexame do material fatico e juridico produzido no grau inferior, sem audiéncia, sem nova
instrugdo, salvo nos restritos limites do art. 517 do CPC. Isso viola o duplo grau de
jurisdicdo que, a meu ver, tem como contetdo essencial o direito a dois julgamentos por
juizos diversos, com a mesma amplitude de possibilidades de produzir alegacfes e provas.

Entretanto, ainda que a cognicdo em apelacdo fosse ampla, o que ndo ocorre no sistema

2! eonardo Faria Schenk, Legitimidade constitucional da cognicéo sumaria..., pp. 164, 210, 243 e 249.

?2 José Carlos Barbosa Moreira, “Miradas sobre o processo civil contemporéneo”, in: Temas de direito
processual, sexta série, ed. Saraiva, S&o Paulo, 1997, p. 49-50.

2 Nicold Trocker, “Il nuovo articolo 111 della costituzione e il ‘giusto processo’ in materia civile: profili
generali”, in: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ed. Giuffré, Milano, 2001, p. 394-395.

2% Leonardo Faria Schenk, Legitimidade constitucional da cognicdo sumaria..., p. 299.
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brasileiro, o duplo grau, na minha opinido, deve consistir no direito a duas instancias com a
mesma profundidade de cognicdo, justamente para que a segunda possa proferir uma
deciséo potencialmente melhor do que a primeira, e, assim, as deficiéncias garantisticas da
primeira instancia ndo se suprem pelo contraditorio, ainda que amplo, em segunda

instancia.
6. Espécies de cognicao.

Uma breve digressdo sobre as espécies de cogni¢cdo pode ajudar-nos a equacionar
0s problemas que a correlacdo entre a coisa julgada e a cognicdo sumaria apresenta nos
diversos institutos que examinaremos adiante, como a sentenca contumacial, a sentenca
liminar de improcedéncia, 0 mandado monitério, a sentenca homologatéria da transacao,
da renuncia ou do reconhecimento, os interditos possessorios e as sentengas nos juizados

especiais.

Kazuo Watanabe, no seu classico estudo®, classifica a cognigdo, no plano
horizontal, quanto ao objeto cognoscivel, em plena ou limitada (parcial); e, no plano
vertical, quanto a profundidade, se a perquiricdo do juiz sofre ou ndo limitacGes, em
sumaria (incompleta) ou exauriente (completa).

Admite, ainda, em certos procedimentos, uma cognicdo plena e exauriente
secundum eventum probationis, como na disputa da qualidade de herdeiro no inventario
(CPC, art. 1000), no mandado de seguranca, e no levantamento do preco na desapropriacao
(Decreto-lei 3.365/1941, art. 34 e paragrafo Unico).

Prevé, ainda, uma cognicdo eventualmente plena ou limitada, mas sempre
exauriente, na acdo de prestacdo de contas e na acdo monitéoria. Na prestacdo de contas, se
0 réu contesta, é plena e exauriente; se ndo contesta, é limitada e exauriente. Na monitoria,
se 0 reu embarga, € plena e exauriente, se ndo embarga € limitada e exauriente.

Pelos exemplos, pode observar-se que o autor admite que, em certos procedimentos
de cognicdo sumaria ou incompleta, possa in concreto ocorrer uma cognicao exauriente ou
completa, apta, portanto, a geracdo da coisa julgada.

Por outro lado, admite que a reacdo do reu, em certos procedimentos, possa

determinar a variagdo do objeto cognoscivel, no plano horizontal, sem afetar, entretanto, a

% Kazuo Watanabe, Da cognic&o no processo civil..., pp. 118 e ss.
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profundidade da cognicdo que, com ou sem essa reacdo, serd sempre completa ou
exauriente. O Autor se filia, assim, & doutrina majoritaria, apontada por Carratta®, segundo
a qual, se o procedimento previu a possibilidade de cognicdo exauriente, mas a perquiricdo
pelo juiz ficou limitada como resultado da inércia do réu, que antes do provimento final ou,
logo apos a sua emissdo, teve a oportunidade de contestar, impugnar ou embargar a sua
concessdo, a cognicdo continua exauriente, apta a geracdo da imutabilidade da coisa
julgada. Ndo haveria coisa julgada apenas na hipotese de auséncia de previsao de meio
adequado de resisténcia por parte do réu. A essa corrente se opds Proto Pisani®’, que exige
para a formacdo da coisa julgada, ndo simplesmente a possibilidade, mas a efetiva
ocorréncia da cognicdo exauriente, resultante do exercicio do direito de defesa por parte do
réu. A posicdo deste Ultimo autor merece a meu ver ser detidamente considerada, porque,
na verdade, introduz como pressuposto da coisa julgada, além de um procedimento legal
abstratamente apto a produzir cognicdo exauriente, que esta tenha efetivamente ocorrido,

como resultado do contraditorio concreto.
7. Breve retrospectiva.

Fundado em observacdes de Vittorio Scialoja, Moreira Alves, José Rogério Tucci e
Luiz Carlos Azevedo, José Aurélio de Aradjo anota que no direito romano os interdicta,

como procedimentos de cognicdo sumaria, tinham nitida natureza cautelar e proviséria®.

Victor Fairén Guilléen também informa que, desde o periodo formular, acGes de
alimentos e de cobranca de honorérios de médicos e advogados adotavam procedimento
sumario de extraordinaria cognitio ou prima facie, ressaltando que, segundo Ulpiano, ndo
geravam coisa julgada®.

O processo sumario, instituido no inicio do século XIV pelo Papa Clemente V, e o
processus summarius executivus, do direito medieval, deram origem ao moderno processo

monitorio documental, controvertendo a doutrina se a auséncia de contestacdo gerava ou

% Antonio Carratta, La tutela sommaria in Europa..., pp. 22-23.
2" Andrea Proto Pisani, Appunti sulla tutela sommaria..., p. 314.
%8 José Aurélio de Araljo, A cognicdo sumaria e a coisa julgada..., p. 18.

2 Victor Fairén Guillén, Lo “sumario” y lo “plenario” en los procesos civiles y mercantiles espafioles:
pasado y presente..., p. 40.
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nao coisa julgadaga. Nessa mesma época, 0s procedimentos sumarios do direito francés,
germanico e longobardo, caracterizados pela grande autonomia do juiz, também
agasalhavam, em caréater assistencial, pretensdes de pessoas particularmente frageis, como
estrangeiros, pobres, vilivas, 6rfios e tutelados®".

O procedimentalismo do século XIX, preocupado com a busca da certeza e com 0
sepultamento definitivo dos litigios, incentivou a ordinarizacdo dos procedimentos, afeita a
mentalidade burocratica da magistratura, cuja critica definitiva empreendeu Ovidio
Baptista da Silva®. Ainda assim, a técnica sumarizante da inversdo do 6nus do
contraditorio sobreviveu na Alemanha no procedimento contumacial e no processo
documental e em alguns institutos do direito italiano, como o procedimento per convalida
di sfratto®,

O Cédigo austriaco de 1895, inspirado, segundo Alois Troller**, na ideia do
processo como instituicao de tutela social, fortaleceu os poderes do juiz e tornou ordinério
0 anterior procedimento sumario, mais preocupado com a celeridade da resposta judicial e
a facilidade do seu acesso do que com a profundidade da cognicéo.

Livia di Cola informa que na Alemanha a coisa julgada esta vinculada ao respeito a
varios principios, especialmente a amplitude da cognicdo probatéria (die volle
Uberzeugung) e do contraditério®™. No processo documental (Urkundenprozess), as provas
estdo limitadas aos documentos e depoimentos pessoais das partes, mas se estes ndo forem
definitivamente convincentes o juiz profere uma condenacdo com reserva (Auslbung
seiner Recht vorzubehalten), ressalvando ao prejudicado, se desejar, a rediscusséo da
matéria em procedimento de cognic&o exaustiva®. A condenacdo do réu em caso de revelia
fica sujeita a ser reexaminada em nova acdo (Einspruch), a ser proposta em prazo

relativamente curto, com a inversdo do dnus da prova, isto €, cabendo ao revel provar que

%0 Cf.: Jordi Nieva Fenoll, La cosa juzgada, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2006, p. 155; e Victor Fairén
Guillén, Lo “sumario” y lo “plenario”..., p. 794.

1 Alois Troller, Dos fundamentos do formalismo processual civil. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto
Alegre, 2009, pp. 50 e 51.

%2 Ovidio Aratjo Baptista da Silva, Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica. Ed. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 1996, pp. 105-106.

% Peter L. Murray; Rolf H. Stiirner, German Civil Justice, Carolina Academia Press, Durham, 2004, p. 425-
427.

% Alois Troller, Dos fundamentos do formalismo processual civil..., p. 63.

% Livia di Cola, “L’efficacia dei provvedimenti sommari nell’ordinamento tedesco”, in: Antonio Carratta (a
cura di), La tutela sommaria in Europa — Studi, Jovene Ed., Napoli, 2012, p. 86.

% peter L. Murray; Rolf H. Stiirner, German Civil Justice..., pp. 425-427.
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os fatos constitutivos do direito do vencedor ndo ocorreram. No Mahnverfahren, que é o
procedimento monitorio puro, a contumacia do réu da ao decreto injuntivo a mesma
eficacia da revelia®’.

Na Franca, o référé, em suas diversas modalidades, & sempre um procedimento de
cognicdo suméria, sem aptiddo de gerar coisa julgada®®.

Na Espanha, a auséncia de oposi¢do do réu no procedimento monitério gera uma
aceitavel equivaléncia com a cognicdo plena, desde que a causa verse sobre direitos
disponiveis, pela presuncdo de livre renincia por parte de quem teria interesse na
impugnacao®®.

Essas breves referéncias histéricas e de direito estrangeiro sdo suficientes para
evidenciar a falta de homogeneidade e a diversidade de solucBes adotadas na estabilizacédo
das decisdes resultantes de procedimentos de cogni¢cdo sumaria, ora priorizando a efetiva
exaustdo cognitiva, ora equiparando a esta a inércia do réu no exercicio do dnus de se
defender, ora excluindo qualquer estabilizacdo como consequéncia da mera sumariedade

procedimental.
8. Caracteristicas da cognicao exauriente.

Andrea Graziosi leciona que o que caracteriza a cognicao plena ou exauriente € a
detalhada predeterminacdo legal de todas as passagens salientes do processo e da maxima
parte das atividades ai desenvolvidas pelas partes e pelo juiz. Ndo basta que o juiz tenha
dado garantia de profundidade na conducdo do caso tratado. E necessario que isso tenha
resultado de um modelo procedimental rigidamente pré-estabelecido por normas gerais e
abstratas e considerado ex ante iddneo pelo legislador para assegurar as partes, em
igualdade de condicdes, perante um juiz imparcial, o pleno exercicio de todas as
faculdades defensivas (sob o prisma do contraditorio, da prova, da validade dos atos

processuais e dos meios de impugnagéo)"’o.

% Livia di Cola, L efficacia dei provvedimenti sommari..., p. 93.

% Giovanni Bonato, “I référés nell’ordinamento francese”, in: Antonio Carratta (a cura di), La tutela
sommaria in Europa — Studi, Jovene Ed., Napoli, 2012, p. 59.

%9 Fabio Cossignani, “Il proceso monitorio spagnolo: un processo sommario-plenario”, in: Antonio Carratta
(a cura di), La tutela sommaria in Europa — Studi, Jovene Ed., Napoli, 2012, p.199.

0 Andrea Graziosi, La cognizione sommaria del giudice civile..., p. 142.

285



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.

Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636
Seguindo os ensinamentos de Andrea Proto Pisani, em diversos escritosﬂ, e fiel ao

meu compromisso com a mais ampla efetividade das garantias fundamentais do processo,
aponto as seguintes caracteristicas essenciais da cognicdo plena ou exauriente: 1) a
predeterminacdo legal das formas dos atos processuais e dos prazos, assim como dos
poderes, deveres e faculdades processuais das partes e do juiz; 2) a definicdo de uma
sequéncia de atos que permita as partes propor fundamentadamente as suas demandas,
excecdes e argumentos, assim como demonstrar a sua procedéncia e a dos fatos que
constituem o seu fundamento, em igualdade de condicdes; 3) a possibilidade de utilizagdo
de todos os meios de prova aptos a apurar a verdade dos fatos, tal como em qualquer outra
area do conhecimento humano; 4) a predeterminagdo de um procedimento probatério apto
a tornar efetiva essa possibilidade; 5) a predeterminacdo de prazos razoaveis de defesa das
partes na fase introdutiva, no curso do processo e na fase decisoria, assim como para a
cognicdo adequada do juiz; 6) a realizacdo plena do contraditério em forma antecipada,
para que o provimento final do juiz somente seja proferido depois de que tenha sido
garantida a ambas as partes a possibilidade de fazer valer todas as préprias defesas
(excecdes, proposicdes probatorias, demandas reconvencionais); 7) a efetiva possibilidade
de pronunciamento conclusivo do juiz a respeito da verdade fatica e do direito material das
partes; 8) a possibilidade de completo reexame da cognicdo do juizo de primeiro grau por
um tribunal de grau superior; e 9) 0 acesso a tribunais de ambito nacional para corrigir
decisdes contrarias & lei ou & Constituicdo®.

Porque é impossivel assegurar que, apesar do procedimento amplo, todas as
potencialidades defensivas tenham se esgotado, é que o legislador prevé em inlimeros
casos a possibilidade de revisdo da decisdo, mesmo apds a formacdo da coisa julgada,
como se verifica na improcedéncia da acdo civil publica fundada em interesses difusos por
insuficiéncia de provas, na improcedéncia da acdo civil publica por interesses individuais
homogéneos, na rescisoria por prova nova, por prova falsa ou por erro de fato e na

rescisoria ou querela de nulidade por falta ou nulidade de citagdo se 0 processo correu a

*1 Andrea Proto Pisani, Appunti sulla tutela sommaria..., pp. 312-313; Id. Lezioni di diritto processuale
civile, 5% ed., Jovene, Napoli, 2006, p. 546; e Id. “Verso la residualita del processo a cognizione piena?”, in:
Studi in onore di Carmine Punzi, vol. |, G. Giappichelli ed., Torino, 2008, pp. 699-707.

*2 As limitagBes cognitivas atualmente impostas no Brasil em grau de apelagdo e nos recursos especial e
extraordinario enfraquecem acentuadamente a cognicdo exauriente. V. Leonardo Greco, Principios de uma
teoria geral dos recursos, in Revista Eletronica de Direito Processual, ano 4, n° 5, janeiro a junho de 2010,
ed. Programa de P6s-Graduagdo em Direito - linha de pesquisa de Direito Processual, da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, endereco eletrdnico www.redp.com.br, p.5-62.
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revelia do réu. Em todos esses casos, a estabilidade pode vir a ser destruida em
procedimento subsequente. E mesmo quando falta a previsdo expressa do legislador, a
doutrina e a jurisprudéncia se esforcam no alargamento do campo de aplicacdo da acgédo
resciséria e na busca interminavel de outros meios, por alguns chamados de

transrescisorios, de livrar-se de decis@es ilegais ou injustas.
9. A importancia da manifestacdo de vontade das partes.

Uma divergéncia que sempre grassou na doutrina é a relacionada a importancia que
possa ter para a geracdo da coisa julgada nos procedimentos de cognicdo sumaria a
autonomia da vontade de uma ou de ambas as partes. J& houve tempo em que a confissao
perante 0 juiz ou o notario tinha a mesma eficacia juridica da sentenca transitada em
julgado (confessus pro judicato habetur). Penso que aqui reside o aspecto mais delicado da
cognicdo sumaria. Em que medida pela renuncia, pelo reconhecimento, pela transacgéo,
pela revelia ou até mesmo pela aceitacdo expressa ou tacita das limitacdes cognitivas, pode
estar a parte suprindo essas limitacdes e propiciando a formacao da coisa julgada, ou em
que medida, mesmo em uma dessas situacOes, deve a parte (uma delas ou ambas) reter a

possibilidade de impugna-la no mesmo ou em outro processo?

As respostas a essas perguntas vao influenciar de modo diverso as varias
modalidades de procedimentos de cogni¢do sumaria, mas, antes de examina-las, impdem-
se algumas consideracfes gerais.

Comeco por uma constatacdo, que me parece Obvia e indiscutivel, de que a
profundidade da cognicdo do juiz depende fundamentalmente da atuagédo das partes. O juiz
responde ao que lhe é proposto pelas partes. Por mais intensos que sejam 0s seus poderes
de iniciativa, que sabemos que variam muito de um pais para outro, a realidade é que a
maior parte do material cognitivo ¢ trazido pelas partes, pois séo elas as protagonistas do
litigio real. Se esta ou aquela questdo, se esta ou aquela circunstancia fatica ndo for
suscitada pelas partes, dificilmente o juiz podera examina-la, mesmo em sistemas que lhe
reservam grandes poderes de iniciativa, tanto nas questdes de fato como nas de direito®.
Alias, na maioria dos sistemas, ressalvadas as questdes de ordem publica, 0 juiz esta até

mesmo impedido de examinar o que ndo for suscitado por um dos litigantes. Mas o direito

*% Alois Troller, Dos fundamentos do formalismo processual civil..., p. 20.
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processual tradicional, quanto a formacdo da coisa julgada, tende a adotar uma postura de
indiferenca em relacdo ao comportamento das partes. Se a lei lhes oferece as oportunidades
suficientes para se defenderem, é juridicamente irrelevante se elas fizeram ou ndo uso
dessas faculdades. Em qualquer caso, o resultado serd o mesmo: uma sentencga imutével
pelo advento da coisa julgada.

Ha algum tempo o nosso legislador tem reconhecido que o comportamento das
partes pode afetar a imutabilidade da coisa julgada, como no processo que transcorreu a
revelia do réu (CPC, art. 475-L, inciso 1), se houve vicio de citacdo, ou se houve erro de
julgamento em razéo da nédo apreciacdo de fato relevante que a parte ndo alegou (CPC, art.
485, inciso 1X). Mas outras hipoteses, igualmente possiveis, estdo muito longe de terem
recebido da doutrina e da jurisprudéncia a merecida atencao, o que espero venha a ocorrer
em futuro proximo, porque tem sido geralmente adotado no processo o entendimento de
gue a autonomia da nossa area de conhecimento pode levar a perda de direitos subjetivos
materiais muito além dos limites em que essa perda € admitida pelo préprio direito
material. Se o titular de um direito subjetivo tiver de exigir de outrem o respeito ao seu
direito, terda um longo prazo prescricional para fazé-lo. Entretanto, esse mesmo direito pode
ser posto a perder no processo em apenas quinze dias, se 0 seu titular ndo tiver o cuidado
de exercitar, a seu respeito, o seu direito de defesa no prazo previsto na lei processual.
Parte da doutrina, ndo necessariamente a mais expressiva, ja havia percebido, entretanto,
que a pretensdo a tutela juridica ndo € um mero conceito processual, mas uma projecao do
proprio direito material®.

Por outro lado, por vezes o direito processual extrai das agdes ou omissdes das
partes ilacGes que excedem de muito a sua real intencdo. Assim, o art. 302 do nosso CPC
presume verdadeiros os fatos ndo impugnados pelo réu, quando normalmente constitui um
exagero admitir que o réu, que se defendeu, tenha efetivamente querido, por eventual
siléncio sobre um fato determinado, por a perder o direito pelo qual luta. A propria forga
probante da confissio muitas vezes excede exageradamente a real intencdo da parte®,
especialmente quando se trata de confissdo extrajudicial. Antonio Carratta adverte, quanto

aos fatos ndo contestados, que a antecipacdo da tutela concedida nesses casos ndo deve

* Cf.: Alois Troller, Dos fundamentos do formalismo processual civil..., p. 31, nota 25, e p. 37.

> Alois Troller adverte para os riscos do depoimento pessoal das partes e informa que diversos cantdes
suicos o adotaram como meio de prova subsidiario. In: Dos fundamentos do formalismo processual civil..., p.
79.
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precluir a continuacdo do juizo, mesmo a respeito da parte do pedido sobre o qual incidiu a
decisdo interlocutoria, desde logo executiva. “Pode acontecer, por exemplo, que o juiz
instrutor no curso da fase instrutdria ou o colegiado, por ocasido da decisdo final, adquira a
convicgdo, com base nas provas produzidas ou em outros fatos notorios, que os fatos ndo
contestados ndo sdo verdadeiros™*®.

Veja-se, ainda, a figura dos contratos de procedimento, existentes no direito
europeu e que se pretende introduzir no Brasil. Linhas acima sustentei que a sumarizagao
do procedimento, para propiciar a formacéo da coisa julgada, seja estritamente regulada
pelo legislador. Entretanto, em estudo recente, igualmente defendi a implementacéo desses
contratos, entre n6s”’,

Creio que, se os contrats de procédure, que eventualmente venham a ser
introduzidos no Brasil, sob estrita supervisdo judicial, se referirem a procedimentos de
cognicdo exauriente, deverdo igualmente observar todos 0s requisitos desse tipo de
cognicdo, que ja enumeramos no item 8, ao qual nos reportamos. Se a lei exige para
determinada causa um procedimento de cognicdo exauriente, ndo podem as partes instituir
um procedimento que ndo preencha tais requisitos. Se é certo que as partes podem em certa
medida abrir mao das suas faculdades processuais, como a de recorrer ou a de propor e
produzir determinada prova, igualmente certo é que em nada podem as partes reduzir os
poderes do juiz.

Outra questdo relevante, a que sera necessario dar maior atencdo, é a que diz
respeito a disposicdo de faculdades processuais nas causas que versam sobre direitos
indisponiveis. Ja vimos acima que na Espanha, no procedimento monitorio, a auséncia de
reacdo do réu equivale a coisa julgada plena, se a causa versa sobre direito disponivel.
Andrea Graziosi lanca um alerta sobre essa questdo, advertindo que nas causas sobre
direitos indisponiveis ou da personalidade, o sistema de garantias merece um especial
reforco®®. O nosso legislador distingue claramente, em alguns casos, a eficacia dos atos das
partes, conforme verse a causa ou ndo sobre direitos disponiveis. E o que acontece, por
exemplo, com o efeito substancial da revelia (CPC, art. 320) e com a forgca probante da

confissdo (CPC, art. 351). Tambeém o direito alemé&o considera que a rendncia do autor ao

6 Antonio Carratta, Il principio della non contestazione nel processo civile. Ed. Giuffré, Milano, 1995, p.
397.

*" Leonardo Greco, Novas perspectivas da efetividade e do garantismo processual, inédito.
*® Andrea Graziosi, La cognizione sommaria del giudice civile..., p.174.
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direito e o reconhecimento do pedido pelo réu ndo sdo admissiveis nas causas que versam
sobre interesses indisponiveis*®. Dai ndo é dificil extrair a ilacdo de que qualquer acio ou
omissdo da parte que possa implicar em sacrificio de direito indisponivel seja considerada
absolutamente ineficaz e ndo possa merecer a homologacéao judicial, como a renuncia, a
transacdo ou o reconhecimento do pedido, que tenham essa consequéncia. Entretanto, €
preciso também admitir que as decisdes do juiz que, de algum modo, tenham implicado no
sacrificio de interesses indisponiveis, como o indeferimento de prova potencialmente Gtil a
comprovacédo da procedéncia de um desses interesses, deva ser considerada nula, sujeita,
pois, a alguma via impugnativa, como a acao rescisoria, apos o transito em julgado da
sentenga.

Se a vontade das partes pode influir na profundidade da cognicdo do juiz, é preciso
exigir que essa atuacdo seja livre e consciente, ou seja, que a parte, ao ditar o seu
comportamento no processo, o tenha feito como uma expresséo legitima da autonomia da
sua vontade, e com a consciéncia efetiva das consequéncias desfavoraveis que sobre ela
poderdo recair como resultado desse comportamento. Com todo o respeito que merecem a
doutrina e a jurisprudéncia de paises mais desenvolvidos, frequentemente invocadas entre
nos, parte expressiva das pessoas que litigam em juizo no nosso pais ndo tém consciéncia
dos riscos que lhes possam resultar das suas acGes ou omissdes. Nem mesmo 0s
advogados, muitas vezes, sdo capazes de antever esses riscos e 0s que 0s antevém sao
frequentemente induzidos a uma conduta pouco colaborativa, em que negam tudo, ndo
concordam com nada, recorrem de tudo. Enquanto o nosso processo penal ja evoluiu no
sentido de que o siléncio da parte ndo pode ser interpretado em seu prejuizo (Codigo de
Processo Penal, art.186), o processo civil estabelece exatamente o contrario. Se a
transacdo, o reconhecimento ou a renuncia foram viciados pela incapacidade do sujeito,
pela ilicitude do objeto, por pretericdo de formalidade essencial, por fraude a lei ou pela
violagdo da ordem publica, ou por qualquer outro defeito na manifestacdo de vontade, a
decisdo meramente delibativa que a homologa, que ndo teve qualquer possibilidade de
examinar essas circunstancias, porque delas ndo alertada, ndo pode gozar da mesma
estabilidade de um provimento jurisdicional resultante de ampla cognicéo.

Questdo ndo menos relevante, na linha destas ultimas observagoes, é a da forma

autoritaria como o processo civil brasileiro trata o jurisdicionado. Ndo pode ser esquecida a

* Antonio Carratta, Il principio della non contestazione..., p. 523.
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adverténcia de Calamandrei no seu Processo e Democraciaga de que o0 processo do nosso
tempo € composto de sujeitos de carne e 0SSO, COmM Seus COMPromissos, suas
responsabilidades e seus dramas. Se o autor pode, em certa medida, escolher o melhor
momento para desencadear o processo, 0 réu, surpreendido com a citagdo, tem de largar
tudo, seus afazeres, suas responsabilidades pessoais e profissionais, para procurar um
advogado, correr atras de documentos, formular e ajuizar a sua defesa em exiguos quinze
dias. E o sudito que, convocado pelo soberano, larga a familia, a lavoura e o rebanho e vai
se prostrar de joelhos diante do seu amo e senhor que sobre ele tem o direito de vida e de
morte. 1sso ndo é mais admissivel no Estado de Direito erigido sobre a pedra fundamental
do respeito a dignidade humana. O réu, surpreendido pela citacdo, em momento da sua
vida que ndo lhe permite afastar-se dos seus afazeres pessoais para preparar desde logo a
sua defesa, ou submetido temporariamente a condi¢cdes desvantajosas para o seu pleno
exercicio, deve ter uma segunda oportunidade, ainda que sujeito a determinados 6nus, de,
em momento subsequente, tomar a iniciativa de se defender e de demonstrar a procedéncia
do seu direito. E a solucdo que o direito alemao da a revelia, permitindo, nas secdes 338 e
339 da Zivilprozessordnung, que o réu, intimado do julgamento, proponha no prazo de

duas semanas uma nova acdo (Einspruch) para revogar a sentenga>".

Outros sistemas processuais mais humanos ja perceberam o autoritarismo desse
processo alcunhado de publicistico. Assim, por exemplo, 0 Cédigo Portugués, na redacdo
em vigor do art. 145° permite a pratica do ato processual da parte, sujeito a prazo
peremptdrio, nos trés primeiros dias Uteis subsequentes ao decurso desse prazo, mediante o
pagamento de uma multa. Como diz José Lebre de Freitas, a gravidade da consequéncia
“tem progressivamente levado o legislador a ser menos rigido quanto as condi¢des em que
ela se verifica™.

Por fim, sobre a presente questdo, parece-me indispensavel que as partes ndo
possam ter nenhuma possibilidade de dispor de um procedimento de cogni¢do exauriente
em beneficio de um procedimento de cognicdo sumaria, quando aquele for exigido pela lei,
porque o procedimento legal e previsivel, embora flexivel, é uma garantia ndo s6 da

plenitude de defesa das partes, mas também da cognicdo adequada do juiz, que ndo pode

% piero Calamandrei, “Processo ¢ Democrazia”, in Opere Giuridiche (a cura di Mauro Cappelletti), vol. 1,
Morano Ed., Napoli, 1965, p. 627.

5! peter L. Murray; Rolf H. Stiirner, German Civil Justice..., pp. 317-322.

52 José Lebre de Freitas, C6digo de Processo Civil Anotado, vol. 1, 22 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2008,
p. 269.
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ser objeto de atos de disposicdo, ainda que justificados pela economia processual ou pela

celeridade.
10.  Técnicas de sumarizacgao.

As premissas até aqui apresentadas, embora devam ser submetidas ao mais amplo
debate, do qual poderdo resultar solu¢cdes mais ou menos prestigiadoras da coisa julgada na
jurisdicdo de conhecimento, me parecem suficientes para a anélise dos diversos exemplos
em que, a meu ver, a lei institui a sumariedade da cognigdo, do seu reflexo sobre a
imutabilidade da coisa julgada, bem como dos possiveis instrumentos de sua flexibilizacdo
ou superacdo. Em alguns casos, essa analise permitira a solucdo que se me afigura mais
adequada sob a égide do direito positivo brasileiro vigente. Em outros casos, entretanto, ela
exigird alteracGes legislativas, porque ndo acredito que simples artificios hermenéuticos
possam superar todas as insuficiéncias da ordem juridica positiva na estruturacdo de
procedimentos processuais satisfatoriamente apropriados a necessidade de respeito as

garantias fundamentais do processo.

10.1. Postergacéo ou inversdo do contraditorio. Uma das mais importantes técnicas de
sumarizacdo da cognicdo € a postergacdo ou a inversdo do contraditorio. A primeira é em
geral adotada na tutela da urgéncia, por imposicdo da necessidade de preservacdo de
eficacia da tutela jurisdicional em face do perigo de lesdo grave, de dificil ou impossivel
reparacdo. Ja a segunda é normalmente fruto de uma escolha do legislador de oferecer a
certos interesses, aos quais atribui proeminéncia, especial protecdo e uma certa posi¢cao de
vantagem, ainda que provisoria, em relacdo a outros interesses a eles contrapostos. E o que

ocorre com as liminares possessorias e de alimentos e com 0s mandados monitorios.

Embora coloque um dos litigantes, o réu em todos esses exemplos, em uma nitida
posicdo de desvantagem no acesso a tutela dos seus interesses, essa sumarizagdo nao me
parece inconstitucional, no primeiro caso (tutela de urgéncia), porque fruto de ponderacéao
em concreto realizada com os rigores da técnica de solucdo dos conflitos entre direitos
fundamentais; e no segundo caso (proeminéncia de certos interesses), porque o0
balanceamento dos interesses em jogo foi efetivado em abstrato pelo proprio legislador,

sujeito apenas ao crivo da razoabilidade, caso a escolha tenha sido abusiva.
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Deixando de lado a tutela da urgéncia, que ndo é objeto da jurisdicdo de
conhecimento e, portanto, deste estudo, limitemo-nos ao exame do que ocorre nas
liminares possessorias e de alimentos e nas acdes monitorias. O juiz expede provimento
favoravel ao interesse do autor mediante cognicdo do material fatico e juridico que este lhe
oferece unilateralmente. Nas acBes possessOrias e de alimentos, esse provimento €
imediatamente exequivel, cabendo ao réu impugna-lo na subsequente contestacdo. Nas
possessoOrias 0 autor prova sumariamente a sua posse e o esbulho, a turbacdo ou a ameaca
que alega sofrer, e isso é suficiente para que o juiz proteja a sua posse (CPC, art. 928). Nas
acOes de alimentos, o autor instrui a inicial com a prova do vinculo familiar e pede a
pensdo. O juiz, ao despachar a inicial, com os parcos elementos trazidos pelo autor, arbitra
de oficio os alimentos provisorios que o réu passara a pagar a partir da citacdo, salvo se o
autor expressamente declarar que deles ndo necessita®. Nas aces monitérias, apresentada
pelo autor prova escrita do crédito, o juiz deferird de plano a expedi¢do de mandado de
pagamento ou de entrega (CPC, art. 1.102-B). Nos trés casos, a iniciativa de pleitear a
sustacdo ou a revogacdo do provimento cabera ao réu, pelo meio de defesa que a lei preve,
sendo que na monitoria, caso ndo o faca, 0 mandado executivo se tornara definitivo.

Nas liminares possessdrias e de alimentos, a cognicdo incompleta sera suprida
posteriormente no proprio procedimento que, afinal, ratificard ou ndo o provimento nao
cautelar concedido com postergacdo do contraditorio. Na monitéria, segundo José Rogério
Cruz e Tucci®*, o mandado de pagamento resulta de um provimento condenatério exigivel
mediante a sumarizagdo da cognitio e, por isso, concordo com José Aurélio de Aradjo, em
que a auséncia de embargos ndo pode gerar coisa julgada e que a impugnacdo ao
cumprimento de sentenca nao pode ter as limitagcdes cognitivas do art. 475-L, do CPC, para
propiciar a cognicdo exauriente, que também podera dar-se em acdo autdnoma>. A decisio
que manda expedir mandado de pagamento resulta de cognicdo incompleta sobre a
existéncia do direito do autor e do simples decurso do prazo de embargos, por si s6 exiguo,
ndo é possivel extrair a ilacdo de que o réu, livre e conscientemente, tenha tido a intencéo

de concordar com a procedéncia do pedido do autor.

> Lei 5.478/1968, art. 4°.
> José Rogério Cruz e Tucci, Acdo Monitéria. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1995, p. 40.
% José Aurélio de Araljo, A cognicdo sumaria e a coisa julgada..., p. 102.
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10.2. Sentenga contumacial. Se o réu foi citado pessoalmente, ndo contestou a agéo
no prazo legal e ndo ocorre qualquer das hipoteses do art. 320, do CPC, a revelia gerara a
presuncéo relativa de veracidade dos fatos alegados pelo autor, isto é, o juiz decidira a
causa com o material cognitivo que lhe foi fornecido unilateralmente pelo autor, sem
efetivo contraditorio. Neste ponto os sistemas processuais divergem. Para o direito
brasileiro, que seguiu o modelo italiano, a sentenca contumacial possui estabilidade
bastante proxima daquela resultante de processo em que o réu efetivamente se defendeu,
ressalvada apenas a hipdtese de rescisoria, de impugnagdo ao cumprimento de sentencga ou
de querela de nulidade por vicio de citacdo, se 0 processo correu a revelia (CPC, arts. 475-
L, 1). No sistema alemdo, essa estabilidade € um pouco menor, porque ao réu, em
determinado prazo, € facultado propor uma acao perante 0 juizo de primeiro grau para
reformar a sentenca, com a inversdo do 6nus da prova, isto é, cabendo a ele demonstrar que
os fatos que foram presumidos verdadeiros em razdo da revelia ndo ocorreram®®. Também
neste caso ndo ocorreu cognicdo exauriente. Se ndo teve o réu a efetiva possibilidade de
demonstrar a inexisténcia do direito do autor, a sua inércia ndo pode ser interpretada como

manifestacao livre e consciente de reconhecimento do direito daquele®’.

10.3. Condenacgao com reserva.

Ja mencionei acima a limitacdo probatdria do processo documental alemdo. Se o
réu alega a necessidade de outras provas, além daguelas permitidas nesse procedimento, e
0 juiz entende que existe alguma possibilidade de que essas provas infirmem a sua
conviccdo da existéncia do direito do autor, profere uma condenacdo com reserva,
facultando ao prejudicado rediscutir a sentenca em outro procedimento de cognicéo
exauriente, 0 que raramente ocorre, porque, antes de instaura-lo, o réu avaliard se
efetivamente, com a maior amplitude probatdria, terd condicGes de reverter o resultado
desfavoravel decorrente do primeiro processo, pois, caso contrario, 0 Seu prejuizo sera
ainda maior, com o acréscimo das despesas do novo processo. Com essa técnica, o direito
alemdo alcanga no processo documental um provimento final mais rpido com menos

despesas, que, na grande maioria dos casos, apesar da cognicdo sumaria, regulard

v/, item 9, acima.

5 Cf.: José Aurélio de Araujo, A cognicdo suméria e a coisa julgada..., p.113; Leonardo Faria Schenk,
Legitimidade constitucional da cognicao sumaria..., p. 215.
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satisfatoriamente a relacdo juridica entre as partes, acabando por prevalecer, de fato, como
a solucdo definitiva da causa.

Chiovenda chamara a atencéo para a diferenca entre o processo cambidrio italiano e
0 documental alemdo. Enquanto no processo cambidrio italiano da época, a reserva
alcancava apenas as excegdes pessoais expressamente arguidas pelo réu, no processo
documental germanico atingia quaisquer matérias que ndo pudessem nele ser provadas
com os meios permitidos. Ademais, na Italia a limitacdo probatoria beneficiava apenas o
réu, enquanto na Alemanha também o autor®.

Mas decises finais de mérito com reserva de novas alegaces também existem no
direito brasileiro, como a excecdo de dominio nas sentencas possessorias e nos embargos
de terceiro, a alegacao de qualquer outra matéria que ndo seja o vicio do processo judicial
ou a impugnacéo do preco oferecido na acdo de desapropriacdo (Decreto-lei 3.365/41, art.
20), bem assim nas ja mencionadas hipoteses de improcedéncia da acdo popular e da acao
civil publica fundada em interesses difusos ou coletivos por insuficiéncia de provas, na
improcedéncia da acgdo civil publica por interesses individuais homogéneos, na rescisoria
por prova nova, por prova falsa ou por erro de fato e na rescisoria ou querela de nulidade
por falta ou nulidade de citacdo se o0 processo correu a revelia do réu.

A grande originalidade do modelo alemé&o é que € o préprio juiz da causa primitiva
em que a cognicdo sofreu limitaces que decide se oferece ou ndo ao vencido a
possibilidade de um novo julgamento em cogni¢do exauriente. Essa técnica ja foi
defendida entre nos a respeito da improcedéncia por insuficiéncia de provas da acao civil
publica fundada em interesses difusos. Acho que a nossa monitéria documental deveria
adotar o modelo alemdo, o que dependeria de reforma legislativa. Entretanto, ndo sou
favoravel a que a definicdo da possibilidade de nova demanda em cognicdo exauriente
fique a critério do juiz da causa antecedente. Ao contrario, devera ser o juiz da demanda
subsequente que, diante de prova cuja producdo ndo foi possivel na demanda anterior,
avaliara se ela é capaz de reverter a decisdo ali adotada, pois, se este mecanismo adota uma
pouco recomendavel forma interdital de juizes de primeiro grau inibirem, por novos
fundamentos, decisdes de outros juizes do mesmo grau, pior me parece que fique ao
arbitrio do juiz que proferiu a decisdo com cogni¢do incompleta permitir ou ndo a revisao

da sua sentenca por outro juiz, com outras provas.

%8 Giuseppe Chiovenda, “Azioni sommarie. La sentenza di condanna con riserva” (1915), in: Saggi di Diritto
Processuale (1894-1937), vol. 1, Ed. Giuffre, Milano, 1993, pp.121 e ss.
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10.4. Homologacéo de atos de disposic¢ao.

A homologacdo da transacdo, entre nds, € sentenca de mérito, que constitui titulo
executivo judicial. Na transacdo, como na renlincia ao direito do autor ou no
reconhecimento do pedido pelo réu, quando versam sobre direitos disponiveis, 0 juiz ndo
exerceu cognicdo exaustiva sobre o fato e sobre o direito, limitando-se a um juizo
delibativo a respeito da capacidade das partes e dos seus advogados €, quica, sobre a ndo
manifesta ilicitude do contetudo do acordo. No mé&ximo, se o acordo resultou de conciliacdo
conduzida pelo proprio juiz, tera ele verificado, ainda, se 0 negdcio ndo é acentuadamente
desvantajoso para uma das partes. Ja tive oportunidade de observar que ndo é correto
associar a coisa julgada a homologacdo de atos de disposi¢do, por mais de uma razdo: a
uma, porque a homologacdo pode ter sido requerida num procedimento de jurisdicdo
voluntaria, como o divorcio consensual, ou sem litigio anterior, hipoteses em que, mesmo
sem o0 acordo, ndo se formaria a coisa julgada; a duas, porque o0 juiz ndo proclamou, com a
forca da autoridade estatal resultante da sua efetiva cognicdo, que o direito das partes é o
que elas ajustaram, porque sobre este ndo exerceu suficiente cogni¢do. A jurisprudéncia
brasileira lucidamente interpretou os artigos 485, inciso VIII, e 486, do CPC, no sentido de
que a rescisoria somente é cabivel por vicio da propria da sentenca, sendo a acdo autbnoma
do referido art. 486 0 meio adequado para impugnar o contelido da transacdo™. No
cumprimento da sentenca homologatéria da transacdo, a impugnacdo ndo podera ficar
restrita as matérias constantes do art. 475-L, do CPC, pelo menos quanto a incapacidade do
sujeito, a ilicitude do objeto, a pretericdo de formalidade essencial, a fraude a lei, a

violacdo da ordem publica ou a qualquer outro defeito na manifestacdo de vontade.

10.5. Sentenca liminar de improcedéncia.

A redacdo original do Codigo de 1973 ja previa hipotese de sentenca liminar de
improcedéncia no inciso 1V do artigo 295, que permitia o indeferimento da peticdo inicial
pelo reconhecimento da decadéncia ou da prescricdo. A Lei n. 11.277/2006 introduziu no

diploma processual o artigo 285-A, facultando igual indeferimento se 0 mesmo juizo ja

% Na jurisprudéncia, cf.: STJ, REsp 151.870, Rel. Min. Padua Ribeiro, j. em 19 maio 2005, e REsp 841.066,
Rel. Min. Teori Zavascki, j. em 15 ago 2006, consultados em: 10 ago 2012 e disponiveis em: www.stj.jus.br.
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tiver proferido sentencas de improcedéncia em casos idénticos, sendo a matéria
controvertida unicamente de direito. O projeto de novo CPC manteve a figura, embora
sujeitando a rejeicdo apenas a postulacdes francamente contrarias a jurisprudéncia (art.
307, do Projeto de Lei n. 8.046/2010).

A meu ver os dois dispositivos sdo flagrante e irremediavelmente incompativeis
com a garantia constitucional do contraditério, até mesmo no conteddo minimo da
audiéncia bilateral, pois nem o autor nem o réu sdo ouvidos antes da sentenca sobre o
fundamento do indeferimento. Se ndo se pode afirmar que o réu seja prejudicado por esse
tipo de decisdo, o autor francamente o é, porque lIhe é cerceado o direito, integrante da
garantia do contraditério, de demonstrar, através de todos os meios legais, que tem razdo,
mesmo que o juiz, prima facie, assim ndo entenda. Nicolo Trocker, comentando o ac6rddo
Osman (1999) da Corte Europeia de Direitos Humanos, elucida esse aspecto do
contraditério, a que denomina de diritto al giudizio, consistente ndo apenas no direito ao
provimento conclusivo final, mas a todo o iter procedimental que enseja amplamente a
cada uma das partes a mais extensa possibilidade de fazer uso de todas as oportunidades
facultadas pelo procedimento para tentar convencer o juiz da procedéncia das suas
alegaces®. Imprestaveis, pois, sob esse prisma, sio o indeferimento da peticdo inicial com
fundamento na decadéncia ou na prescricdo e a sentenca liminar de improcedéncia, até
mesmo a titulo de cognicdo sumaria. Que em 1973 o legislador do CPC néo atentasse para
isso, ndo surpreende porque os ares da efetividade e do garantismo ainda ndo haviam
chegado a estas plagas. Mas, que o projeto de Cddigo de 2010 repita o erro, parece-me
imperdoavel e incoerente com a moderna imposi¢do do contraditorio, por ele adotada, de
que nenhuma matéria que o juiz deva apreciar de oficio possa fazé-lo sem antes ouvir as
partes (art. 10, do Projeto de Lei n. 8.046/2010). De qualquer modo, ainda que ndo venha a
ser reconhecida a inconstitucionalidade desses dispositivos, cumpre encara-los, em face da
auséncia de cognigdo exaustiva, como hipoteses de mera extingdo do processo sem
resolucdo do mérito, por falta de justa causa que, conforme ja tenho sustentado, integra a

condicdo da acéo do interesse de agir®.

% Nicold Trocker, La formazione del Diritto Processuale Europeo, ed. G. Giappichelli, Torino, 2011,
pp.244-245.

°! Leonardo Greco, Instituicdes de Processo Civil, vol. | — Introdugéo ao Direito Processual Civil, 3 ed.,
Forense, Rio de Janeiro, 2011, pp. 201-206. Cf.,, também: Leonardo Faria Schenk, Legitimidade
constitucional da cognicao sumaria..., p. 212.
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10.6. Juizados Especiais.

Conforme j& observei em estudo anterior, bem como no capitulo XVIII do vol. I
das minhas Instituicdes®?, o procedimento dos juizados especiais possui inimeros déficits
garantisticos, que impedem que possa ser considerado um procedimento de cognicdo
exauriente. A reducdo da oralidade, a limitagdo do direito a prova, o julgamento por
equidade sem a livre adesdo de ambas as partes, a desigualdade das partes quando apenas
uma delas é defendida por advogado, a audiéncia bilateral reduzida pela exiguidade de
prazos e as deficiéncias de documentacdo dos atos processuais e de fundamentacdo das
decisdes® sdo mais do que suficientes para excluir a cognicdo exauriente. No entanto, o
regime dos juizados ndo apresenta expressamente qualquer restricdo a coisa julgada,
embora também ndo afirme a sua existéncia, mas, parece pretender que ela seja ainda mais
forte do que no regime comum, pois impede a prépria acao rescisoria (Lei 9.099/2005, art.
59).

Os fundamentos da tutela sumaria (simplicidade, celeridade e facilitacdo do acesso
a justica) justificam um processo com menos garantias, especialmente nas causas de menor
complexidade, mas a reducdo destas impde que ao eventual prejudicado seja assegurado
um outro meio de lutar pela tutela do seu alegado direito, num processo em que tenha
ampla oportunidade de contraditério e de exercicio do direito de defesa. A via de um
procedimento subsequente para corrigir eventuais erros de julgamento nos juizados
encontra, portanto, suporte nas garantias constitucionais inscritas no artigo 5° da Carta
Magna. Poderd ser o mandado de seguranca, se a controvérsia for exclusivamente de
direito. Se houver necessidade de producdo de novas provas, a acdo autbnoma de
impugnacao, ordinaria ou de procedimento sumario (que o é apenas quanto a extensdo, ndo

quanto a profundidade), cumulada com o pedido de novo julgamento da causa, podera ser

62 Leonardo Greco, “Os Juizados Especiais como tutela diferenciada”, in Humberto Theodoro Jinior e Maira
Terra Lauar, Tutelas diferenciadas como meio de incrementar a efetividade da prestacdo jurisdicional,
Editora GZ, Rio de Janeiro, 2010, pp. 711-736; Id. Instituicbes de Processo Civil, vol. 1l — Processo de
Conhecimento, 22 ed., Forense, Rio de Janeiro, 2011, pp. 382-389.

8 As principais deficiéncias cognitivas se encontram nos artigos 6°, 9°, 28, 29, 34, 35, 36, 37, 38 e 46 da Lei
9.099/2005.
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52, inciso IX, da Lei n° 9.099/1995. Ja sustentei essa possibilidade, apesar da limitacdo
cognitiva entdo imposta aos embargos na execucdo de titulo judicial pelo antigo art. 741,
do CPC, quando o titulo executivo fosse sentenca proferida na jurisdicdo voluntéria, que
ndo faz coisa julgada®™. Normalmente os embargos & execucéo, assim como a impugnagao
criada pela Lei n® 11.232/2005, sdo a¢des de cognicdo exauriente. Entretanto, pode ocorrer
que os embargos venham a sofrer algumas limitacGes cognitivas proprias do procedimento
dos juizados, caso em que ndo serd grande vantagem substituir um provimento final sem
coisa julgada, em razdo da cognicdo ndo exauriente, por outro igualmente sem cognigédo

exauriente e, portanto, também sem coisa julgada.

10.7. Procedimentos documentais.

Denomino de documentais certos procedimentos sumarios, como tem sido
tradicionalmente entendido, entre nds, o do mandado de seguranca, que carecem de fase
instrutoria ou em que a prova admitida é somente a documental. Se a controveérsia for
exclusivamente de direito ou, sendo de direito e de fato, a prova documental produzida for
suficiente para apurar a verdade, a restricdo probatéria ndo terd prejudicado a cognicdo
exauriente e a coisa julgada se produzird plenamente, secundum eventum probationis. Se,
entretanto, a prova documental ndo for suficiente, a nossa lei determina (art. 19, Lei
12.016/2009) que o juiz deixe de resolver o mérito da pretensdo do impetrante, denegando
a seguranca, o que implica em extinguir o processo sem resolucdo do mérito e, portanto,
sem a formacédo da coisa julgada, podendo a mesma pretensao ser novamente veiculada em
outro processo. J& manifestei a minha insatisfacdo com esse sistema de denegacdo do
mandado de seguranca por falta de direito liquido e certo®® que, muitas vezes, frustra a
possibilidade de tutela adequada do direito subjetivo do cidaddo, violado pela

® A admissibilidade da acfo autbnoma de impugnacdo foi igualmente defendida por Alexandre Freitas
Céamara, in Juizados Especiais Civeis Estaduais, Federais e da Fazenda Publica: uma abordagem critica, 62
ed., Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010, pp. 152-156.

% Leonardo Greco, O Processo de Execugéo. Vol. 2, Renovar, Rio de Janeiro, 2001, p. 599.

% 1 eonardo Greco, “A translatio iudicii e a reassuncdo do processo”, in: Revista de Processo, ano 33, n°
166, dez. 2008, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, pp. 9-26; também publicado in: Luiz Rodrigues
Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier, Doutrinas essenciais do Processo Civil, vol. I, Teoria Geral do
Processo |, ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2011, pp. 299-321.
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Administracdo Publica, mas, de qualquer modo, é for¢oso reconhecer que, quanto a

inexisténcia de coisa julgada, esta correta a orientacdo adotada no direito brasileiro.
10.8. Tutela antecipada e tutela da evidéncia.

A tutela antecipada, introduzida no nosso ordenamento a partir de 1994, adota as
modalidades da tutela da urgéncia e da tutela da evidéncia. A primeira, a que se refere o
inciso | do art. 273 do Cdédigo, tem natureza tipicamente cautelar, estando fora do ambito
do nosso estudo. A segunda, a que aparentemente se referem os incisos Il do caput do
referido artigo e o seu § 6°, é fruto de uma cognicéo tdo incompleta quanto a de qualquer
medida cautelar: contraditério postergado, apreciacdo incidental fora da sequéncia do
procedimento legal, auséncia de um procedimento especifico que assegure amplas
oportunidades de aduzir argumentos e produzir provas. Apesar de doutas opinides em
contrario, ndo me parece, nem mesmo na hipotese de pedidos incontroversos, que a decisdo
antecipatoria possa adquirir a imutabilidade da coisa julgada®’. Pode haver
incompatibilidade entre o que nela foi decidido e 0 que se apurar posteriormente em
relacdo a apreciacdo de outros pedidos. A cognicdo exauriente posterior deve prevalecer
sobre a suméria antecipada, conforme a licdo de Antonio Carratta anteriormente exposta®.
Sou, portanto, contréario a qualquer proposta de tornar definitiva a tutela da urgéncia ou da
evidéncia. O que nasceu provisorio pode estabilizar-se de fato, mas juridicamente continua

sendo provisorio.
11.  Concluséao.

O percurso aqui sumariamente empreendido na seara de inimeros institutos e
procedimentos esta muito longe de ter resolvido todas as dificuldades que o tema oferece,
mas acredito que esta exposi¢do tenha servido para mostrar a sua importancia, assim como
que é possivel conciliar as modernas exigéncias de facilitacdo do acesso a justica e de

celeridade dos procedimentos, almejadas pela cogni¢cdo sumaria, com as garantias do

%70 Projeto de Lei n. 8.046/2010, que visa a instituir um novo Cddigo de Processo Civil, estatui em seu art.
283 que, se um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso, a solucdo sera
definitiva.

88 \/. nota 47.
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processo justo, no rumo do que Sergio Menchini denominou de novas formas de tutela e
novos modos de resolucdo de controvérsias, em direcdo a superacdo da necessidade de
acertamento com autoridade de coisa julgada®. Assim como alguns, com mais juventude
e entusiasmo do que eu, aqui mencionados ou ndo, ja ttm empreendido valiosos estudos
que enriquecem a reflexdo do assunto entre nos, espero que muitos outros igualmente se
sintam estimulados a fazé-lo, o que considero que podera contribuir para um significativo e

positivo avanco na evolugdo qualitativa do nosso direito processual civil.

Por outro lado, estou convencido de que nada se ha de temer. E uma ilusdo (ou
quica uma ficcdo), acreditar que a coisa julgada pacifica os litigantes. Nem a justica da
deciséo o faz, mas a crenca de que o Estado de Direito se dispde a corrigir 0s seus erros e
dar ao cidadao, mesmo derrotado, a mais ampla possibilidade de demonstrar a procedéncia
das suas alegacdes e a maior atencdo €é suficiente para que a sociedade pressione o vencido
a submeter-se a sua autoridade. O que eterniza a litigiosidade é a descrenca na justica da
decisdo e a facilidade de prolongé-la ou renova-la sem motivos consistentes e sem riscos, 0
que ndo € inibido por decisbes rapidas de ma qualidade, mas sim por outros mecanismos,
que devem ser estruturados na disciplina de outros temas, como os das despesas

processuais, da admissibilidade dos recursos e dos fundamentos da acdo rescisoria.

Rio de Janeiro, 10 de agosto de 2012.

% Sergio Menchini, “Nuove forme di tutela e nuovi modi di risoluzione delle controversie: verso Il
superamento della necessita dell’accertamento con autorita di giudicato”, in: Rivista di diritto processuale,
ano LXI, n. 3, jul.-set. 2006, CEDAM, Padova, pp. 869 e ss.
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Resumo: O propdsito central do escrito consiste em examinar 0 prazo para o exercicio de
pretensdes indenizatdrias contra o Poder Publico no Estado Democrético de Direito
brasileiro. Nessa empreitada, a luz do principio constitucional da isonomia, defende-se que
a regra disposta no art. 206, 8§ 3.°, V do NCCB incide em demandas desssa natureza, caso o
Estado figure como réu no processo.

Palavras-chave: pretensao, prescricdo, Estado Democrético de Direito brasileiro.

Sumario: 1.Introducdo. 2.Tempo e jurisdi¢do. 3.0 NCCB e o conceito de prescri¢do. 4.A
reducdo de prazo para o exercicio de pretensdo indenizatéria no NCCB. 5.Ainda a reducéo
do prazo prescricional e sua decretacdo ex officio (aparente coeréncia do sistema).
6.Prescricdo da pretensdo nas acOes indenizatérias ajuizadas contra o Poder Publico.
7.Visdo jurisprudencial sobre o tema. 8.Uma observacdo. 9.Principio constitucional da
isonomia e a fixacdo de prazo prescricional diante do principio da especialidade. 10.A
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal e a utilidade da tese. 11.0Observacao final.
12.Conclusdes. 13.Referéncias bibliogréficas.
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“A notdria e legitima razdo de ser do instituto da prescri¢ao
é o valor da seguranca das relacGes juridicas, ndo sendo
conveniente ao convivio social a perpétua duracdo de
situacdes indefinidas.: (Instituicbes de Direito Processual
Civil. vol. 1l, Candido Rangel Dinamarco)

1. INTRODUCAO

N&o por acaso figura, no titulo, a expressédo Estado Democratico de Direito®. De
fato, pretende-se demarcar que a tese que se vai desenvolver se apoia, em Ultima analise,
no principio nuclear de aludido Estado, qual seja, o principio constitucional da isonomia.

E por falar em tese, ei-la: defende-se, no escrito, a inexisténcia de justificativa
racional para admitir, nos dias hoje, que pretensdes indenizatorias voltadas contra o Poder
Publico - ou seria melhor dizé-lo contra a coletividade? - sejam regidas por prazo
prescricional superior aquele que envolve pretensGes dessa natureza deduzidas contra o
particular, nos moldes do que prevé o art. 206. § 3.°, V do NCCB.

A base para tanto reside na leitura que se fara do mandamento maior da igualdade,
eis que a pacificacdo interessa os particulares no plano de suas multiplas relacdes juridicas
ndo menos que a coletividade em seu todo considerada.

De inicio, talvez cause surpresa que a igualdade se apresente, conforme mais
adiante se vera, como critério interpretativo de lei que leve a fulminar pretensdes, fundadas
ou ndo, passiveis de serem deduzidas contra o Poder Publico’. Ndo se deve, contudo,
perder de vista o foco do trabalho. Sim, a pacificacdo social corresponde, ao fim das
contas, ao ponto a que se visa chegar. Com efeito, pois segundo respeitavel passagem

doutrinaria®:

! Em Portugal, Estado de Direito Democratico. Por todos, vidle GOMES CANOTILHO, José Joaquim e
MOREIRA, Vital. Constituicdo da RepuUblica Portuguesa anotada. 3. ed., rev., Coimbra: Coimbra Ed., 1993.
p. 60-66. GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 230-234.

2 0 art. 2.° do Decreto-Lei 4.567/92, assim dispde: “O Decreto-lei n.° 20.910/32, que regula a prescricéo
gliinguenal, abrange as dividas passivas das autarquias, ou entidades e 0rgdo paraestatais, criados por lei e
mantidas mediante impostos, taxas ou quaisquer contribuicfes exigidas em virtude lei federal, estadual e
municipal, bem como a todo e qualquer direitos. Desse modo, as conclusfes do trabalho serdo aplicadas a
referidas entidades. Apenas para comodidade de exposi¢do, no texto, serd mencionado doravante Poder
Publico”.

¥ PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte geral. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves.
1. ed. Campinas: Bookseller, 2000. vol. 6, p. 136.
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Os prazos prescricionais servem a paz social e a seguranca
juridica. Ndo destroem o direito, que é; ndo cancelam, ndo
apagam as pretensbes; apenas, encobrindo a eficacia da
pretensdo, atendem a conveniéncia de que ndo perdure por
demasiado tempo a exigibilidade ou a acionalidade.

Pois bem. N&o ha duavida de que o pluralismo reinante na sociedade democrética
brasileira atual aponta para diferentes modos de compreensdo dos mais diversos textos
normativos. O que, aliado a outras variaveis, v.g. gratuidade de acesso a justica, acaba por
ensejar multiplicidade de demandas submetidas ao Poder Judiciario. Inferir dai que a
solucdo de conflitos sempre ocorra no interior do processo equivale, entretanto, a visualizar
apenas uma parcela do todo. Dentre outros motivos, porque o resultado ndo atendera
necessariamente as expectativas daquele que vem a juizo pleitear determinada providéncia.
Muito menos, ficam excluidos a possibilidade de o pronunciamento jurisdicional
desagradar a ambas as partes do processo ou que o fator tempo, no estruturar do
procedimento, acarrete insatisfacdo maior que a que se buscou afastar pela via do Estado-
Juiz. Ndo vai, ai, nenhuma critica a nobre funcdo de julgar em abstrato considerada.
Apenas se enfatiza que a tarefa de administrar o servigo publico de prestacdo de justica se
constitui em tarefa das mais complexas, a comecar pela imprecisdo seméantica do termo
justica. Em suma, ao ser fulminada em juizo esta ou aquela pretensdo de direito material
pelo decurso de tempo, ndo se estard, impreterivelmente, provocando dissabor maior que o
porventura ocasionado pela demora na tramitacdo do processo, ou oriundo das demais
solugdes judiciais porventura dadas ao conflito. Nessa perspectiva, a prescricdo pode ser
vista (também) como fator legitimo de estabilizacdo das relages juridicas.

Linhas acima, mencionou-se o elemento tempo no plano processual. Por esse ponto,

inicia-se propriamente a exposicao.
2. TEMPO E JURISDICAO
A validade das decisdes jurisdicionais depende da observancia de procedimentos

(sequiéncia de atos) previamente estabelecidos em lei. Bem por isso, em vota¢do no Senado

Federal, a chamada flexibilizacdo procedimental, prevista no art. 107, V do anteprojeto de
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—
CPC" entdo enviado ao Congresso Nacional, foi parcialmente suprimida. A respeito,

confira-se a justificativa presente no relatério® elaborado pelo Senador Valter Pereira:

Como ja registrado, a previsdo do art. 107, V, foi um dos
pontos mais criticados do projeto, j& que, tal como posto,
permite ao Juiz alterar, de acordo com seu entendi

mento, qualquer fase do processo. Segundo a maioria, na
pratica, isso pode permitir que cada juiz faca o seu “Cddigo”,
0 que pode gerar inseguranga juridica. Por isso, a regra
realmente deve ser alterada. Assim, no substitutivo, a
flexibilizacdo procedimental fica limitada a duas hipoteses:
aumento de prazos e a inversdo da producdo dos meios de
prova.

Pensamos que a supressdo veio em boa hora. Nem tanto por acreditar que toda
causa deva observar a rigidez de procedimento padrdo unico, mas porque o projeto de lei
em apreco prevé, como regra, a irrecorribilidade imediata das decisdes interlocutorias.
Assim, pareceu-nos prudente restringir o d&mbito decisorio do 6rgdo jurisdicional na
conducéo do procedimento.

Feita essa pequena digressdo, volta-se ao texto. Para que a seqiiéncia de atos
interligados e pré-estabelecidos em lei chegue ao fim almejado e, portanto, constitua o
procedimento, hd sempre o tempo para que os atos sejam praticados, sob pena de a
faculdade processual ser atingida pela preclusdo. Ao proposito da dupla finalidade da

fixacdo de prazos no processo, veja-se a abalizada licdo de DINAMARCO®:

As limitacbes temporais contidas nas normas que
estabelecem os prazos sao responsaveis pela determinacao do
ritmo em que se desenvolve a dindmica do processo. Este é
por definicdo um caminhar avante e ndo deve estar sujeito a
demoras ou esperas indeterminadas — dai a existéncia de
prazos maximos, que sdo também, por isso mesmo,
chamados prazos aceleratérios. Mas o processo € também um
método organizado para a defesa de direitos e ndo deve

* Por intermédio de referido anteprojeto, pretende-se instituir novo Cédigo de Processo Civil no Brasil. O
PLS 166/2010 foi recentemente aprovado na forma do substitutivo apresentado pelo Senador Valter Pereira.
Vale destacar que, no sitio eletrénico do Senado Federal
(http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496 &tp=1), disponibilizou-se quadro
comparativo entre o texto do projeto de lei entdo enviado ao Congresso Nacional, o Codigo de Processo Civil
em vigor e aquele que restou aprovado no Senado Federal (atualmente, PL 8.406/2010, em tramitacdo na
Céamara dos Deputados).

> Documento a que se teve pronto acesso Via assessoria de gabinete de aludido politico.

® Instituicdes de Direito Processual Civil. 6. ed. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2009. vol. I, p. 564.

305


http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496&tp=1

Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

caminhar sem que antes as partes tenham tido reais
oportunidades de se manifestar - e dai a imposi¢do de prazos
antes dos quais um ato ndo pode realizar-se. Se a citacdo no
procedimento sumario for feita poucos dias da audiéncia, o
réu terd maiores dificuldades para entender-se com o
advogado e este, para preparar a defesa: se o juiz pudesse
sanear 0 processo ou julgar o mérito antecipadamente antes
de decorrido o prazo para o réu apresentar contestacao,
obviamente ficaria prejudicado o direito deste a defender-se
em contraditorio.So prazos dilatérios todos esses que visam
a refrear a dindmica do procedimento, fazendo com que se
dilate a duragdo do processo em nome da efetividade dos
direitos.

A idéia de tempo ndo é, dessa forma, estranha ao desenrolar do processo. Ao
contrério, pode dizer-se que é insita & nogdo de devido processo legal’.

Se, no campo do processo, por meio de prazos e formas previamente demarcados
em lei, busca-se oferecer as partes previsibilidade procedimental, causara estranheza a
fixacdo de lapso de tempo, no plano extraprocessual, para o exercicio de pretensdo
indenizatéria? E mais. J& que o Cddigo Civil brasileiro de 2002 reduziu os diferentes
prazos prescricionais previstos no Codigo Civil de 1916, provocara a reducdo surpresa em

dimens0es, por assim dizer, maiores?
3. O NCCB E O CONCEITO DE PRESCRICAO

O proposito do texto é verificar qual é, atualmente, o prazo prescricional
envolvendo pretensdes indenizatorias deduziveis contra o Poder Publico brasileiro.

Antes de posicionar-se sobre o assunto, mostra-se apropriado apresentar o conceito®
de prescricdo. Até mesmo para tornar mais claro o que se deixou registrado na introducao

" A relacdo entre tempo e processo, no plano recursal, foi explorada em recente artigo em que se analisou
criticamente a chamada sucumbéncia recursal. SOARES, Leonardo Oliveira. Primeiras considerac@es sobre a
denominada sucumbéncia recursal no Estado de Direito Transnacional. Revista 10B de Direito Civil e
Processual Civil. n. 66. S&o Paulo, jul.-ago. 2010.

8 Em prefacio de conhecida obra, um dos mentores do NCCB assim se expressou sobre a relevancia dos
conceitos: na arvore do saber, 0s conceitos correspondem aos frutos maduros. REALE, Miguel. LicBes
Preliminares de Direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. XVI. O eminente jurista nega, contudo,  que
tenha havido preocupagdo em adotar critérios cientificos para diferenciar os institutos da decadéncia e da
prescricdo quando da elaboragdo do NCCB. Visdo Geral do Projeto de Cddigo Civil. Disponivel em
http://www.miguelreale.com.br/index.html. Acesso: em 19 de janeiro de 2011.
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do texto. Pois bem. Na sempre judiciosa licio de BARBOSA MOREIRA, inspira-se no
direito germanico a definicao de prescricdo disposta no art. 189 do NCCB, assim redigido:
“Violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescricdo, nos
prazos a que aludem os arts. 205 e 206”. Para o ilustre jurista, no particular, agiu
acertadamente o legislador ao adotar essa terminologia, haja vista que: “Ela retira, antes de
mais nada, toda e qualquer base ao grave equivoco de supor que a prescricdo extinga a
acd0'®. Ao ser dito que a prescricdo atinge a pretensio, surge a necessidade de apresentar
nogdo desta Ultima. E, para isso, segue o respeitavel ensinamento de PONTES DE
MIRANDAM: “pretensio ¢ a posicdo subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestaco
positiva ou negativa”.
Dessas definicbes pode concluir-se com 0s eminentissimos juristas que se a
prescricdo ndo extingue o direito de acéo, e dai o acerto ora grifado, ndo extingue também
a pretensdo’®. Realmente, pois o reconhecimento da prescricdo em juizo pressupde que,

antes, o autor tenha exigido do réu®3, via acéo processual‘*

, determinada obrigacéo.

As ideias ora expostas remetem o leitor a classica distincdo entre direitos a uma
prestacao e direitos potestativos, desenvolvida em Italia por Giuseppe Chiovenda®. E
que serviu de fonte, no Brasil, para elaboracéo de, hoje, ja classico estudo™® no qual se
precisaram as ac¢Oes, ou melhor, as pretensdes passiveis de serem tolhidas pela prescricao,
e os direitos cujo ndo exercicio no prazo estabelecido em lei sujeitar-se-iam a decadéncia.

Desse trabalho®’, entdo, serdo retiradas as nogdes adiante apresentadas. Como dito,

° 0 novo Cédigo Civil e o direito processual. Temas de Direito Processual — 92 série. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.p. 7.

10 |dem, p. 8.

1 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte geral. Atualizado por Vilson Rodrigues
Alves. 1. ed. Campinas: Bookseller, 2000. vol. 5, p. 503.

12 Nesse sentido, TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de.
Cadigo Civil Interpretado Conforme a Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: RENOVAR, 2007. vol. I, p.
357.

¥ 0 novo Cédigo Civil e o direito processual cit., p. 9.

4 Sobre 0 tema, vide PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa Julgada Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 1996. p. 22-
23.

1> CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil: as relacdes processuais, a relacéo
processual ordinaria de cognicdo. Tradugdo do original italiano - 2. ed. Instituzioni di Diritto Processuale
Civile por Paolo Capitanio; com anota¢es do Prof. Enrico Tullio Liebman. 2. ed. Campinas: Bookseller,
2000. vol. 1, p. 25-36.

6 AMORIN FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir prescricdo e decadéncia. Revista dos
Tribunais. vol. 300. Sdo Paulo: Ed. RT, out. 1960. Estudo posteriormente publicado na mesma Revista, vol.
836, jun. 2005. As referéncias ao estudo serdo colhidas nesta tltima publicac&o.

7 A relevancia do texto ora citado pode ser aferida em THEDORO JR., Humberto. Distingdo cientifica entre
prescricdo e decadéncia. Um tributo & obra de Agnelo Amorim Filho. Revista dos Tribunais. vol. 836. Séo
Paulo: Ed. RT, jun. 2005.
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segundo Chiovenda, os direitos podem ser divididos em duas categorias. A primeira,
engloba os direitos a uma prestacdo. J&, na segunda categoria, encontram-se os direitos
potestativos exercitaveis mediante simples declaracdo de vontade do seu titular, podendo a
via judicial apresentar-se como o Unico modo para efetivar determinados direitos dessa
categoria. Nessa ultima hipdtese, estar-se-ia diante das chamadas ac¢des constitutivas
necessarias.™®

A partir dessa classificacdo, sustentou-se’® que toda vez que se tratar de direitos a
uma prestacdo, violaveis?®, pois, ser4 de natureza prescricional o prazo para exigi-la
(a prestacdo), por meio de propositura de acdo condenatdria. Ja as hipéteses em que o
direito se exaure no agir de seu titular envolveriam direitos sujeitos a prazo decadencial.
As demandas constitutivas permitem ilustrar o que se acaba de expor a respeito da
decadéncia. Com efeito, pois o direito de pleitear a constituicdo/desconstituicdo de
determinada situacéo juridica®* materializa-se independentemente da vontade daquele que
suportara a possivel modificacdo. Dai dizer-se que se exaure no agir do respectivo titular,
por intermédio de uma declaracdo de vontade. Vale aqui salientar que a decadéncia nao
fulmina o direito de acdo, mas o direito material deduzido em juizo. Por exemplo, ajuizada
a demanda rescisoéria (constitutiva negativa) apds o prazo de 2 anos do transito em julgado
da decisdo rescindenda, o reconhecimento da decadéncia atingira o direito material de
desconstitui-la (a decisdo®?), jamais o direito incondicionado de movimentar a jurisdicéo,
que se apresenta como pressuposto mesmo para que haja o reconhecimento judicial
daquela.

Ainda que com alguma demora, é digno de registro que o legislador®® tenha

acolhido a licao dos ilustres juristas italiano e brasileiro que cuidaram do tema.

8 AMORIN FILHO, Agnelo. Op. cit, p. 740-741.

19 Na ligio de AMORIM (...) s6 as a¢des condenatorias podem prescrever, pois sdo elas as tnicas agdes por
meio das quais se protegem os direitos susceptiveis de lesdo, isto €, os da primeira categoria da classificacao
de Chiovenda”. Op. cit, p. 746.

% CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de direito processual civil: as relagdes processuais, a relagdo
processual ordinéria de cognicdo, cit., p. 36.

1 Segundo DINAMARCO (...).as crises das situacdes juridicas que consistem na insatisfacio em face de
uma relacdo juridica existente ou da inexisténcia de alguma outra, debelam-se mediante as sentencas
constitutivas”. InstituicGes de Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. vol. 11,
cit., p. 37-38.

22 Nesse sentido, PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., p. 169.

2 Conforme ressaltado em nota anterior, REALE nega que tenha havido preocupacdo cientifica em
diferenciar os institutos da decadéncia e prescri¢cdo quando da redacéo do anteprojeto do NCCB. Visdo Geral
do Projeto de Cddigo Civil. Disponivel em http://www.miguelreale.com.br/index.html. Acesso em:
19.01.2011.
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Desse modo, a prescri¢do se caracteriza como instituto juridico que enseja, no curso
do processo, a possibilidade de tolher-se eficacia a pretensao do autor.
Definido o instituto, pode dizer-se que necessariamente andou bem o legislador ao

reduzir os prazos prescricionais? E o que se passa a responder no préximo topico.

4A REDUCAO DE PRAZO PARA EXERCICIO DE PRETENSAO
INDENIZATORIA NO NCBB

Em seu art. 177, previa o CCB de 1916 que as agdes (rectius: pretensdes) para as
quais ndo havia previsdo legal especifica prescreveriam em 20 anos. Como em aludido
Codigo ndo havia regra que fixasse 0 prazo para o exercicio de pretensdo indenizatoria,
pacificou-se o entendimento de que incidiria o artigo supra citado.

Pois bem, sabe-se que a Constituicdo Federal péatria consagrou o direito a
indenizacdo pelo dano de ordem exclusivamente moral (art. 5.°, X). Da mesma forma,
erigiu a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito
brasileiro (art. 1.°, 1ll), o que irradiou e continua a irradiar maltiplas possibilidades
interpretativas ao propésito da caracterizagdo do dano moral.

Dessa maneira, 0 patrimbnio, a comecar pelo imaterial, foi objeto de acertada
preocupacao do legislador constituinte. Some-se a isso a garantia de acesso incondicionado
a jurisdicdo (art. 5.°, XXXV da CF/88) e ndo sera dificil concluir que se desencadeou e
continua a ser desencadeada a propositura de milhares de a¢fes indenizatérias.

Sob essa 6tica, deve analisar-se a reducdo de prazo prescricional disposta no NCBB
(art. 206 § 3.°, V). E como se estivesse sendo feita a seguinte indagago: pode o legislador
infraconstitucional, ainda que indiretamente, retirar o que foi conquistado via constituinte
originario? Ora, o tempo, sempre ele, permite que se tenha melhor compreenséo de todo e
qualquer evento, juridico, como de resto na vida.

Assim, a reducdo dos prazos prescricionais nada mais faz que trazer para o campo
do direito fenémeno que ordinariamente ocorre no mundo féatico.

Diante dessa constatacdo, parece ndo haver motivo para que as portas do Poder
Judiciario permanecam abertas ad eternum a espera de que um conflito distante reabra

feridas talvez ja esquecidas ou, quem sabe, até mesmo curadas.
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Acertou, portanto, o legislador ao reduzir o prazo prescricional em anélise, assim

como o0s demais prazos nao tratados de modo particularizado no texto.

5.AINDA A REDUCAO DO PRAZO PRESCRICIONAL E SUA DECRETACAO EX
OFFICIO (APARENTE COERENCIA DO SISTEMA).

Em vista da opcao legislativa restritiva acentuada no item anterior, entendeu-se por
bem permitir ao juiz pronunciar ex officio a prescricéo.

Para tanto, por intermédio da Lei 11.280/06, alterou-se o disposto no art. 219, § 5.°
do CPC.

Agiu com acerto o legislador? Ora, uma vez reduzidos 0s prazos prescricionais,
afigura-se aparentemente natural que o juiz disponha de poderes para reconhecer a
prescricdo ex officio. Ao fim e ao cabo, seguindo essa linha de raciocinio, deve o 6rgdo
jurisdicional, da mesma forma que o legislador, velar pela rapida solucdo da demanda.

Essa aparente coeréncia cai por terra, entretanto, quando se encontra, N0 mesmo
sistema normativo, a autorizacdo para que o devedor renuncie a prescricdo (art. 191 do
NCBB). Sim, uma coisa é reduzir o prazo para 0 exercicio de pretensdes. Outra,
inviabilizar a apreciacdo do pedido®*, ou melhor, rejeita-lo pela decretacido ex officio da
prescricdo. De fato. Pedindo licenca para dizer o dbvio, quem é demandado nem sempre
suportara condenacdo. Dai pode interessar-lhe obter decisdo que ateste ndo ter agido de
modo contrario ao direito, ou que reconheca a existéncia de causa excludente de
responsabilidade.

Afinal, a Constituicdo Patria ndo contempla o principio constitucional da dignidade
humana do autor, mas de quantos residam na RepUblica Federativa do Brasil. Ao

propésito, destaca-se a contundente objecdo de CAMARAZ:

Um ordenamento juridico, portanto, deve ser um sistema
coerente, 0 que exige congruéncia entre as normas que 0
compdem. Ora, se o direito brasileiro passa a admitir que o
juiz conheca de oficio da prescrigdo, mas continua a admitir
gque a mesma seja objeto de rendncia, desaparece a coeréncia

%0 fato de o CPC arrolar entre as hipoteses de julgamento com resolugdo de mérito a que envolve o
reconhecimento da prescri¢do (art. 269, 1V) ndo invalida a conclusdo exposta, pois a decretagdo daquela, em
termos praticos, corresponde a dizer que a resposta definitiva dada ao conflito limita-se a concluir que a
pretensdo ndo fora exercitada no prazo legal.

% Revista 10B de Direito Civil e Processual Civil. n. 43/114.
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interna do sistema, o que é criticavel sob todos os aspectos.
E, pois, absolutamente inaceitavel que se dé ao julgador o
poder de reconhecer de oficio a prescricdo se o0 prescribente a
ela pode renunciar. Cabe ao jurista denunciar essa
incoeréncia interna do ordenamento juridico, que o torna
assistematico.

Em sintese, o aplauso merecido pelo legislador em vista da reducdo de prazos
prescricionais encerra-se no exato momento em que inseriu no sistema a autorizacao para o

reconhecimento ex officio da prescricao.

6.PRESCRICAO DA PRETENSAO NAS ACOES INDENIZATORIAS AJUIZADAS
CONTRA O PODER PUBLICO

Dispde o art. 1.° do Decreto-Lei 20.910/32 que toda e qualquer agdo contra o Poder
Publico prescreve em cinco anos.

Em primeiro lugar, lembra-se de que nas acdes meramente declaratérias®® ndo ha
que se falar em prazo prescricional, muito menos decadencial. Isso, em virtude da
finalidade buscada com referidas acGes, a saber, a obtencdo de seguranca juridica. Ou seja,
tais acOes escapam da regra ora pontuada.

Feita essa observacdo, ressalta-se que aludido Decreto, em seu artigo 10, afasta a
incidéncia do artigo 1.° em destaque nos casos em que haja prazo prescricional menor
previsto em lei ou regulamento. E 0 NCCB estabelece no art. 206, § 3.°, V que sera de trés
anos 0 prazo para o exercicio de pretensao de reparacao na area civel.

Bem, ao aceitar essa diferenciacdo, esta-se dizendo que o legislador instituiu prazo
que beneficia o particular, porventura réu em processo indenizatorio. Ou, por outras
palavras, que se legislou em detrimento da coletividade, ja que, em se tratando de agdo
ajuizada contra particular, o prazo prescricional sera mais exiguo de que aquele a incidir
guanto a pretensdo indenizatdria deduzida contra o Poder Publico.

Na introducdo, chamou-se a aten¢do para principio nuclear do Estado Democrético
de Direito brasileiro, qual seja, o da isonomia. E chegado o momento de trazé-lo a tona.
Com efeito, ndo ha justificativa racional para que se dé tratamento mais benéfico aquele

® AMORIM FILHO, Agnelo. Op. cit, p. 742.
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que figure como réu em processo em que se pleiteia indenizacgao, apenas pela sua condi¢éo
de particular.

Assim, em proveito da isonomia, uma e outra pretensdes indenizatdrias deverdo ser
deduzidas no prazo estatuido no NCCB. Vale dizer, o fundamento para a equiparagdo
reside, em Ultima anélise, no principio constitucional da isonomia.

Nessa perspectiva, é de todo irrelevante’” que o Decreto em tela contemple a
ressalva. De fato, ndo se trata de afastar a regra (prescricdo quinglenal) por forca da
excecdo gizada®®, mas de interpretar a legislacdo infraconstitucional a luz do Texto
Constitucional patrio em vigor. Com isso, ndo se afirma a auséncia de utilidade pratica do
artigo em apreco, pois, hoje, induvidosamente a nocdo de supremacia constitucional é
diversa daquela existente ao tempo da edicdo do Decreto (1932). Muito menos se nega,
aqui, a autonomia cientifica do direito administrativo a reclamar, sim, a existéncia de
prazos diferenciados considerando-se variaveis dignas de nota e que extrapolam o objeto
de analise do texto. Mas que, saliente-se, ndo se fazem presente na Orbita de pretensdes
indenizatorias. Insista-se que ndo se cuida de aplicar por analogia disposi¢cdo do NCCB ao
tema, até porgue, ocioso dizer, ha norma que prevé a incidéncia de prescri¢do quinguenal
no &mbito de direito pablico.?

Ao contrério, afirma-se que a isonomia, 0 mandamento constitucional da igualdade
ndo tolera que se estabeleca prazo prescricional menor para o exercicio de pretensdo
indenizatoria, apenas porque no polo passivo o particular. Pouco importando, para chegar-

se a essa conclusdo, o enquadramento juridico dado a norma prescricional em destaque.

27 Com base nesse dispositivo, em recente publicagdo, sustentou-se a incidéncia do prazo prescricional de 3
anos a hipotese. SERRAGLIA, Ana Carolina Daldegan. Revista Dialética de Direito Processual. n. 93. Sao
Paulo: Dialética, dez. 2010, p. 13. Eis a conclusdo apresentada no trabalho: “Portanto, a conclusdo a que se
chega neste breve trabalho é que, com fundamento na teoria do “Dialogo das Fontes” ndo ha
incompatibilidade entre os dispositivos acima transcritos. O que ocorre é que ha uma regra geral acerca do
tema, prevista pelo artigo 1° do Decreto n.° 20.910/32, e uma excecdo prevista no art. 206, paragrafo 3° do
Cddigo Civil de 2002, cuja aplicacdo é permitida com base no artigo 10 do mesmo Decreto-lei”.

% Em alguns respeitaveis precedentes do TIMG, encontram-se votos vencidos nos quais se concluiu pela
aplicacdo de prazo prescricional de 3 anos, em virtude da ressalva prevista no art. 10 do Decreto-le n.°
20.910/32. A titulo ilustrativo, consultem-se as decisdes proferidas nos seguintes processos: NUmeragdo
Unica: 0351311-96.2010.8.13.0024, rel. Des. Edivaldo George dos Santos, rel. do acorddo Des. Wander
Marotta, 7.2 Cam. Civ. j. 29.06. 2010, DJ 20.08.2010 e Nimeragdo Unica: 0673654-54.2008.8.13.0324, rel.
Des. Bitencourt Marcondes, rel. do acorddo Des. Fernando Botelho, 8.2 Cam. Civ., j. 05.08.2010, DJ
18.11.2010. Salienta-se, contudo, que a tese em desenvolvimento se apoia no principio constitucional da
isonomia e, portanto, prescinde da interpretacéo sistematica supra gizada.

# Em judicioso parecer, rechagou-se a possibilidade de aplicagdo analdgica de prazo prescricional previsto
no Cadigo Civil para disciplinar relagdo de cunho eminentemente publico. BARROSO, Luis Roberto.
Prescricdo Administrativa: Autonomia do Direito Administrativo e Inaplicabilidade da Regra Geral do
Cddigo Civil. RT 779/119-118. A negativa se apoiou (também) no entendimento de Hely Lopes Meirelles,
citado no parecer.
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Finalmente, pontua-se que, em nome da isonomia, desde a vigéncia do CPC, as
acBes rescisorias ajuizadas contra o Poder Piblico sujeitam-se, e sempre® se sujeitaram a
prazo decadencial de dois anos (art. 495 do CPC), tal como ocorre em relacdo aos
particulares. Isso, sem que houvesse necessidade de se valer de interpretacdo sistematica
apoiada no disposto no art. 10 do Decreto em tela. E verdade que o Decreto menciona o
termo prescricdo, enquanto que, no exemplo dado, cuida-se de prazo decadencial. A
notdria dificuldade para conceituar ambos os institutos autoriza, porém, concluir que,
quando da edicdo daquele diploma normativo, ndo se preocupou o legislador em atentar
para a distin¢do entre direitos a uma prestacao e direitos potestativos.

Poder-se-ia, ainda, dizer que o CPC entrou em vigor durante regime de excecao.
Pois bem. O que era resultado de interpretacdo l0gica do sistema, agora, continua a assim
caracterizar-se, refor¢ado, entretanto, pelo principio constitucional da isonomia.

Em suma, a interpretacdo proposta vale para o Estado Democratico de Direito
brasileiro atual. Dai a insercdo desta nomenclatura no titulo do texto.

Dito isso, a luz da Lei Maior vigente, afirma-se que a pretensdo indenizatoria

deduzida contra o Poder Publico sujeita-se ao prazo prescricional de trés anos.

7. VISAO JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA

Prevalece o entendimento jurisprudencial®

de que as acbes (pretensbes
indenizatdrias) movidas contra o Poder Publico continuam a ser regidas pelo Decreto-Lei
20.910/32.

Apesar disso, e até para que ndo se diga que o autor do presente texto advoga em
causa propria, cita-se, aqui, ementa de recente decisdo sobre o tema, proferida por

eminente processualista e Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

% Manifestamente inconstitucional a redacdo conferida ao art. 188 do CPC pela medida proviséria n.
1.703/98 e suas sucessivas reedi¢Bes, haja vista a auséncia de urgéncia que justificasse a edicdo de ato
normativo dessa natureza para disciplinar tema processual. Por meio de aludida medida, pretendeu-se
duplicar o prazo para ajuizamento de agdo rescisoria quando “a indenizagdo fixada em agdo de
desapropriacdo direta ou indireta for flagrantemente superior ou manifestamente inferior ao preco de
mercado objeto da acdo judicial”. O Supremo Tribunal Federal assim decidiu na ADI-MC 1910 DF.

3 No ambito do TIMG, além dos precedentes citados em nota de rodapé n. 28, vide decisdes proferidas em:
Numeragdo Unica: 8394523-02.2008.8.13.0024, rel. Des. Kildare Carvalho, 3.2 Cam. Civ., j. 18.11.2010, DJ
16.12.2010, e Numeracao Unica: 5208370-12.2008.8.13.0702, rel. Des. Vanessa Verdolim Hudson Andrade,
1.2 Cam. Civ,, j. 19.10.2010, DJ 26.11.2010. No STJ, consultem-se as recentes decisdes no REsp
1176344/MG, Min. Eliana Calmon, 22 Turma, DJe 14.04.2010 e no AgRg no REsp 1184880/RR, Rel. Min.
Luiz Fux, 1.2 TURMA, DJe 01.07.2010.
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ﬁ
Jurista,ao que se tem noticia, que jamais foi acusado de estar comprometido® com teses

supostamente favoraveis ao Poder Publico. Eis a ementa:

Direito administrativo. Reparacdo de danos contra a Fazenda
Publica. Prazo prescricional de trés anos, e ndo mais de cinco,
por forca do Cddigo Civil de 2002. Reconhecimento da
prescricdo intercorrente. Recurso provido. Ag. 0025508-
31.2009.8.19.0000 (2009.002.15982), rel. Des. Alexandre
Cémara, 2.2 Cam. Civ., DJE 01.06.2009.

E fato que se tratava de fase de liquidac3o de sentenca, posto ja encerrado o médulo
cognitivo condenatério. Sabe-se, contudo, que o prazo prescricional envolvendo a
pretensdo executiva (exercitavel, apds a apuracdo do quantum debeatur) equivaleria ao
estabelecido em lei para o exercicio de pretenséo condenatdria®.

Dessa maneira, para que se concluisse pela prescricdo trienal é porque se entendeu
que a pretensdo deduzida no processo cognitivo seria (rectius: poderia ser) fulminada em
idéntico prazo. Por oportuno, transcreve-se parte do judicioso voto proferido (também)

com base em sélida doutrina administrativista:

Desde a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 que o
prazo da prescricdo no caso de reparacdo de dano contra a
Fazenda PuUblica passou a ser de trés anos, e ndo mais de
cinco anos, como anteriormente. Isto se deve ao fato de que o
direito brasileiro sempre considerou que a Fazenda Publica
deveria ser protegida por um prazo prescricional (cinco anos,
nos termos do Decreto 20.910/1932) menor do que o previsto
para os particulares (vinte anos, na forma do Codigo Civil de
1916).

Com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, que
reduziu o prazo prescricional nos casos de reparacdo de danos
de vinte anos para um quinquénio, ndo faz qualquer sentido
considerar-se que tal diploma, por ser lei geral, ndo seria
capaz de derrogar a lei especial que estabelece o prazo
prescricional de cinco anos nos casos em que o devedor € a
Fazenda Pudblica. Isto porque a incidéncia dessa regra
segundo a qual a norma geral posterior ndo revoga a horma

%2 Vide, por exemplo, o posicionamento do insigne jurista quanto & incidéncia do disposto no art. 475-J do
CPC nas execugdes por quantia certa propostas contra o Poder Publico. CAMARA, Alexandre Freitas. A
nova execucao de sentenca. 3. ed. Rio de Janeiro: Lamen luris, 2007. p. 112-113. No PLS 166/2010, outrora
enviado a Congresso Nacional, afastou-se expressamente a incidéncia de multa nas execucfes (mddulo
executivo) em que figure como executado o Poder Publico (art. 519, § 2.° do projeto).

%% Vide enunciado 150, citado na decisdo recorrida, de simula de jurisprudéncia predominante do STF, que
assim dispde: “A execugao prescreve no mesmo prazo de prescri¢do da agdo originaria”.
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especial anterior geraria um desequilibrio no sistema juridico,
fazendo com que a Fazenda ficasse sujeita a um prazo
prescricional maior do que o previsto para os particulares.
Assim, impde a interpretacdo sistematica que se considere
aplicavel a Fazenda Publica o disposto no art. 206, § 3°, V,
do Codigo Civil de 2002, tendo-se por trienal o prazo
prescricional. Neste sentido, alias, tem-se pronunciado a mais
autorizada doutrina (José dos Santos Carvalho Filho, Manual
de direito administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20%
ed., 2008, pp. 541-542).

Do mesmo modo, vejam-se ementas de decisbes proferidas pelas 1.2 e 2.2 Turmas

do Superior Tribunal de Justica:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. PRISAO
INJUSTA.INDENIZACAO. DANO MORAL. PRAZO
PRESCRICIONAL. CONTAGEM. NOVOCODIGO CIVIL.
| - Trata-se de acdo de indenizacdo por danos morais,
ajuizada contra a Unido, pelo fato de a autora haver sofrido
prisdo injusta decretada pela Justica Federal. Il - A teor do
artigo 2.028 do novo Codex, a lei anterior continuard a reger
0S prazos, quando Sse conjugarem 0s seguintes requisitos:
houver reducdo pela nova lei e, na data de vigéncia do novo
Cddigo, ja se houver esgotado mais da metade fixado pela lei
revogada (Decreto n® 20.910/32, no caso). Il - In casu, ndo
foi observado o segundo requisito, porquanto entre a data do
evento danoso (09.04.2002) e a vigéncia do novo Cdadigo
Civil (janeiro/2003), transcorreu menos de 1 (um) ano, nédo
chegando a metade do prazo anterior, ou seja, pelo menos
dois anos e meio. Dessa forma, a contagem do prazo
prescricional é a de 3 (trés) anos, fixada pelo artigo 206, § 3°,
V, do Codex, e deve ser contada a partir da vigéncia dele.
Precedente citado: REsp n° 982.811/RR, Rel. Min. Francisco
Falcdo, j. 02.10.2008. IV - Recurso especial improvido.
(REsp 1.066.063/RS, Rel. Min. Francisco Falcdo, 1.2 Turma,
DJe 11.11.08).

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. PRESCRICAO. DECRETO N° 20.910/32.
ADVENTO DO CODIGO CIVIL DE 2002. REDUCAO DO
PRAZO PRESCRICIONAL, PARA TRES ANOS. 1. O
legislador estatuiu a prescri¢cdo de cinco anos em beneficio do
Fisco e, com o manifesto objetivo de favorecer ainda mais 0s
entes publicos, estipulou que, no caso da eventual existéncia
de prazo prescricional menor a incidir em situagdes
especificas, o0 prazo quinquenal seria afastado nesse
particular. Inteligéncia do art. 10 do Decreto n°® 20.910/32. 2.
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O prazo prescricional de trés anos relativo a pretensdo de
reparacdo civil —art. 206, § 3°, V, do Codigo Civil de 2002 —
prevalece sobre o quinquénio previsto no art. 1° do Decreto
n° 20.910/32. 3. Recurso especial provido. (Resp 1.1137.354,
rel. Min. Castro Meira, 2.2 Turma, Dje 18.09.2009).

Apoiado nesses dois precedentes, 0 STJ ja chegou a estabelecer, em julgamento de
embargos de divergéncia®® no Recurso Especial 1066063/RS, que sequer existe
discrepancia naquele 6rgdo ao propdsito da incidéncia da prescricao trienal. Confira-se,

pois, a ementa da decisdo:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. AUSENCIA DE
SIMILITUDE FATICA ENTRE OS ARESTOS
CONFRONTADOS. NAO-CONHECIMENTO. 1. Hipotese
em que o acorddo da Primeira Turma solucionou a questdo do
prazo prescricional para o0 ajuizamento de acdes
indenizatdrias contra a Fazenda Pdblica, segundo a regra de
transicdo prevista no art. 2.028 do Novo Cadigo Civil.
Circunstancia temporal inexistente nos arestos da Segunda
Turma, que analisaram a matéria a luz apenas do Decreto
20.910/1932, pois ainda ndo vigorava o Novo Codigo Civil.
2. O prazo prescricional para pleitear indenizacdo contra a
Fazenda Publica foi reduzido para trés anos, nos termos do
art. 206, 8 3° V, do CC.

3. Embargos de Divergéncia ndo conhecidos. (EREsp
1066063/RS, rel. Min. Herman Benjamim, Primeira Secdo, j.
23.09.2009, DJe 22.10.2009).

Verdade seja dita que o recurso de embargos ndo fora julgado em seu mérito devido
a auséncia de similitude fatica entre a decisio recorrida e os paradigmas*> colacionados.

No entanto, o eminente Ministro Relator enfatizou em seu voto que:

% O recurso de embargos de divergéncia permite a Tribunais Superiores brasileiros (STF e STJ) externar qual
€ a interpretacdo do Tribunal sobre determinada norma constitucional ou infraconstitucional,
respectivamente. A decisdo neles proferida ndo €, contudo, dotada de efeito vinculante, nem mesmo no
ambito do Tribunal que os tenha julgado. O projeto de C6digo de Processo Civil, atualmente em tramitacéo
na Camara dos Deputados, atribui for¢a vinculante interna a enunciados de jurisprudéncia dos Tribunais
brasileiros (vide ao proposito o art. 882, Il do PL 8046/2010). O inciso Il do artigo ora citado dispde ainda
que “a jurisprudéncia pacificada de qualquer tribunal deve orientar as decisdes de todos os orgdos a ele
vinculado.”

% Sobre o cabimento do recurso, escreveu-se, em publicacio especializada, que: “para que seja cabivel o
recurso de embargos de divergéncia, a parte deve apresentar um outro acérddao que, oriundo do mesmo
Tribunal, haja decidido de maneira diferente a questdo analisada no recurso especial ou extraordindrio.
Convencionou-se chamar esta outra decisdo, que é utilizada para efeito de comparacdo, de acérddo
paradigma”. JORGE, Flavio Cheim. Embargos de divergéncia: alguns aspectos estruturantes. RePro 190/30.
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Ainda que superado esse Obice, a alegada divergéncia esta
superada, pois a Segunda Turma recentemente reconheceu
que o0 prazo prescricional para 0 ajuizamento de acOes
indenizatdrias contra a Fazenda Publica foi reduzido para trés
anos, nos termos do art. 206, § 3°, V, do CC.

Apobs esse julgamento, ha, contudo, naquele Tribunal, decisGes favoraveis a
aplicacdo de prazo prescricional quinqlenal a espécie de que sdo exemplos o REsp
1176344/MG, Rel. Min. Eliana Calmon, 2.2 Turma, DJe 14.04.2010 e AgRg no REsp
1184880/RR, Rel. Min. Luiz Fux, 1.2 Turma, DJe 01.07.2010.

Cumpre, pois, a aludido Tribunal externar qual é, de fato, o seu posicionamento
sobre o assunto. De imediato, um observador atento concluird: mas ambas as Turmas de
direito publico daquela Corte®® ja n3o se posicionaram mais recentemente pela prescricao
quingtenal! Objecdo que ganha corpo, caso se considere o teor do enunciado 168 de
sumula de jurisprudéncia predominante do STJ, assim redigido: “Nao cabem embargos de
divergéncia, quando a jurisprudéncia do Tribunal se firmou no mesmo sentido do acérddo
embargado”.

Nada obstante, sustenta-se que persiste a oportunidade de nova apreciacdo da
matéria, pois nos precedentes em apreco ndo se examinou o tema a luz do principio
constitucional da isonomia. Poder-se-ia ainda argumentar que cabe ao STJ apenas
uniformizar®’ a interpretacdo da legislacdo federal. Ao que se responde que, para bem
desempenhar seu mister, devera aquele Tribunal, como de resto qualquer outro, observar
principios vetores do Estado Democratico de Direito brasileiro, dentre os quais se destaca
0 principio constitucional da isonomia.

Posto isso, isso, encerra-se 0 topico com a seguinte conclusao: a tese ora defendida,
ou melhor, a incidéncia de prazo prescricional de 3 anos nas pretensdes indenizatorias
exercitadas contra o Poder Publico encontra respeitaveis defensores, no plano

jurisprudencial ndo menos que no doutrinario.

% Ao tempo em que se finaliza o estudo, pontua-se que o tema se encontra pendente de apreciacio no Resp
1.251.993-PR,  submetido ao regime do art. 543-C do CPC. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/websecstj/decisoesmonocraticas/decisao.asp?registro=201101008870&dt_publicacao=
13/6/2012. Acesso em 04.07.2012.

¥ Em recentissima publicacdo, eminente jurista italiano enfatizou a relevancia da uniformizago
jurisprudencial, seja como técnica para combater o problema da morosidade que aflige a justica civel italiana,
ndo menos que a brasileira, seja como meio de concretizar o principio constitucional da igualdade. PROTO
PISANI, Andrea. Principio d’eguaglianza e ricorso per cassazione. RePro 191/201-210.
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8.UMA OBSERVACAO

A aplicacdo do principio constitucional da isonomia sugerida talvez suscite o
presente questionamento: havia justificativa para que houvesse prazo prescricional menor
em relacdo ao Poder Publico pelo simples fato de este figurar como réu no processo? Por
outras palavras, ndo era, ou se tornou inconstitucional, ao menos a partir da promulgacao
da CF/88, a previsdo de prazo prescricional diferenciado em proveito do Poder Publico?
Ora, ainda que assim o fosse, e 0 texto ndo cuida desse ponto, isso ndo impede, agora, que
se aplique idéntico dispositivo para reger a contagem de prazo prescricional, quer se trate
de particular, quer se trate do Poder Pablico no pdlo passivo de acdo indenizatoria.
Pensando bem, a (hipotética) inconstitucionalidade do art. 1.° do Decreto-Lei 20.910/32,
originria ou superveniente®®, pode ser empregada precisamente para justificar a aplicacéo
do art. 206, § 3.°, V, defendida no texto. Seja como for, um (suposto e pretérito) erro ndo

justifica outro (concreto e atual) equivoco.

9.PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA E A FIXACAO DE PRAZO
PRESCRICIONAL DIANTE DO PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE

Nada obstante o que se deixou dito no topico anterior, é certo que o principio
constitucional da isonomia convive com o principio da especialidade. Diz-se isso para
pontuar que, em conhecida obra doutrinaria®®, sustentou-se que este Gltimo principio

mantém de pé a prescricdo quinquenal afastada no texto. Eis o que se deixou escrito:

(...) o prazo prescricional de trés anos estabelecido no Codigo Civil para a
reparacao civil em nada afeta os prazos diferenciados pelo Direito Publico e no
Caodigo de Defesa do Consumidor. Pelo principio da especialidade, a prescricao
no caso de acidente de consumo (fato do produto ou do servig¢o) continua sendo
de 5 anos, consoante o art. 27 do Codigo de Defesa do Consumidor; contra a
Fazenda Publica persiste a prescricdo quinguenal, posto que ainda vigente o
Decreto-Lei 20.910/32.

% A rigor, melhor se afigura dizer que o artigo em apreco ndo teria sido (por hipdtese) recepcionado pela
Constituicdo Federal brasileira vigente.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Malheiros Editores, 2006, p.
145-146.
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O exame da passagem supra citada se fard a partir da seguinte indagacdo: tera sido
igual o critério distintivo empregado pelo legislador para instituir a diferenciacao de prazos
no ambito do direito pablico e dos casos de acidente de consumo? Afirma-se que ndo. Eis
0 porqué. Ao tempo da edigdo do Decreto, a responsabilidade civil do Estado brasileiro era
fundamentalmente regida pelo art. 15 do CCB de 1916. E, segundo autorizada doutrina,* a
responsabilizacdo ali consagrada era de ordem subjetiva, tal como se dava, caso a demanda
indenizatoria se voltasse contra o particular.

Ou seja, 0 que levou o legislador a instituir a diferenciacao de prazos prescricionais
foi tdo-s6 a presenca do Poder Publico na relacdo de direito material controvertida.

Antes que se formule objecdo fundada no argumento ora exposto, vai uma ressalva.
Isso para pontuar que a presenca de pessoa juridica de direito publico no polo passivo de
acao justifica, sim, a diferenciacdo** de prazos processuais (art. 188 do CPC), haja vista: a)
as dificuldades inerentes a obtencdo de informacGes perante o 6rgdo da administracao
envolvido para subsidiar a elaboracéo da defesa;

b) 0 nimero de demandas em que o Poder Publico figura como parte e

C) que a condenacdo sera suportada, direta ou indiretamente como queira, pela
coletividade.

Quanto a esse Gltimo ponto, expressiva a licdo de eminente jurista, hoje Ministro®

do Supremo Tribunal Federal, que presidiu a comissdo encarregada de elaborar o

0 |dem, p. 254-255.

*! Em outra oportunidade, defendeu-se que o denominado requerimento de suspensdo de liminar ndo viola o
principio constitucional da isonomia. SOARES, Leonardo Oliveira. O requerimento de suspensdo de eficacia
de liminar como desdobramento do direito fundamental do réu a tutela jurisdicional adequada. Revista
Dialética. n. 86. Sdo Paulo: Dialética, maio 2010. Em sentido contrario, vidle COELHO GONGALVES.
Helena de Toledo. As inovagfes do mandado de seguranca. RePro 191/152-155.

20 fato de ter havido efetiva alteragdo nos quadros das Procuradorias encarregadas da representaco judicial
das pessoas juridicas de direito publico ndo afasta o ponto salientado no texto. Com efeito, pois as garantias
constitucionais de acesso a justica (art. 5.° XXXV) e de obtencéo de gratuidade para demandar em juizo (art.
5.2, LXXIV), fizeram e fazem eclodir acBes das mais diversas a fim de que a sociedade (rectius: seus
membros), legitimamente saliente-se, exija do Poder Publico gama de prestacdes a que cada cidaddo
brasileiro faz jus e que ndo se encontravam contempladas em textos constitucionais anteriores.

* FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. vol. I, p. 337. No
mesmo sentido, NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 9. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2009. p. 96-105. CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 7. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2009. p. 34. Em sentido contrario, DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de
Direito Processual Civil, cit., pp. 216 e 217. LEITE, Ezequias da Silva. O Cidaddo e a Fazenda Publica.
Disponivel em
cihttp://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/18675/0_Cidad%C3%A30_e_a Fazenda_P%C3%BAb
lica.pdf?sequence=2. Acesso em: 01.02.2011. SCARPINELLA BUENO, Céssio. Curso Sistematizado de
Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. vol. 1, p. 124. Vale salientar que, na pagina citada, o
respeitado jurista deixa expresso que o “tema, contudo, € dos mais polémicos”.
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*
anteprojeto de Codigo de Processo Civil (PLS 166/2010™, atualmente PL 8046/2010, em

tramitacdo na Camara dos Deputados), para quem:

A finalidade da norma excepcional ¢é a protecdo do interesse publico; por isso a
Fazenda diferentemente do particular, vela em juizo por objetos litigiosos
difusos, tornando evidente que “a prerrogativa ndo ofende o principio
isondomico encartado na Constituicao Federal”(grifos no original).

Situacdo diversa, bem se V&, daquela referente ao plano extraprocessual,
consubstanciada no prazo para o exercicio de pretensdo indenizatdria.

Por outro lado, no que toca a reparacdo de danos oriundos do chamado acidente de
consumo (prevista no art. 27 da Lei 8.078/90, que instituiu o Codigo de Defesa do
Consumidor) o critério diferenciador é bem outro. Decerto ndo serd o fundamento material
da responsabilidade que justificard a existéncia de prazos diversos, pois a responsabilidade
objetiva prevista em mencionada lei, hoje, abrange também a administracdo publica (art.
37, 8 6.° da CF/88), estendendo-se até mesmo a outras areas (vide clausula geral disposta
no paragrafo Unico do art. 927 do NCBB). Realmente, a peculiaridade reside no fato de o
Texto Constitucional brasileiro estabelecer em seu art. 170, V que a ordem econémica se
apoia, dentre outros, no principio da protecdo ao consumidor. Eis ai a justificativa para que
a pretensdo indenizatéria mencionada na passagem doutrindria em analise seja regida
conforme prazo prescricional previsto em estatuto especifico (Cdodigo de Defesa do
Consumidor). Estatuto que nada fez sendo regulamentar o mandamento constitucional
supra mencionado, conforme determina o art. 5.°, XXXII da CF/88.

Nesse caso, sim, e pelas razdes ora expostas, 0 principio da especialidade encontra
fundamento constitucional, pelo que deve ser observado o prazo disposto no art. 27  da
Lei 8.078/90.

* No PL 8.046/2010, ha previsao (art. 106) de intimagéo pessoal e de que serdo contados em dobro todos os
prazos processuais para manifestacdo da Fazenda Publica, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica.
No art. 95 do PLS 166/210 entdo enviado ao Senado, havia idéntica previsdo, mas com a observacdo de que a
contagem iniciar-se-ia a partir da intimagdo pessoal, mediante carga ou remessa dos autos.
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10.A INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUICAO FEDERAL E A
RELEVANCIA DA TESE

Aceita ou ndo a proposicdo apresentada, € fato que, no Estado Democréatico de
Direito brasileiro, toda a legislagdo infraconstitucional deve ser interpretada e
reinterpretada a luz do Texto Constitucional vigente.

E essa premissa metodoldgica, ousa-se dizer, ndo podera ser negada por VOCE,
paciente leitor que me acompanha.

Dai, salvo melhor juizo, a relevancia, ou, se preferir a utilidade da tese.

11.0BERVACAO FINAL

A tese se assenta no principio constitucional da isonomia. Ou melhor, na
interpretacdo que se Ihe conferiu ao longo da exposicéo.

Poder-se-a dizer que a argumentacdo se presta, de igual forma, para refutar esse ou
aquele prazo hoje em vigor referente ao Poder Publico.

Ja se demonstrou, contudo, a partir da diferenciacdo de prazos processuais,
que o principio em questdo deve ser compreendido sempre a luz de situagfes concretas.

E, no texto, nada mais se fez que particularizar o discurso no tocante a demandas
indenizatorias.

Agora, sejamos francos, nada justifica que, no Estado Democrético de Direito
brasileiro, goze o Poder Publico, ou quem quer que seja de tratamento diferenciado, no
plano material ou processual, sendo na hipétese de haver critério racional que autorize a

distincéo.

12.CONCLUSAO

A prescricdo se apresenta como meio legitimo de estabilizacdo das relagoes
juridicas no Estado Democratico de Direito brasileiro.

O legislador infraconstitucional acertou ao afastar do conceito de prescri¢do a ideia
de extingdo da acdo e ao reduzir os prazos prescricionais. Nesse ultimo caso, nada mais fez

que trazer para 0 campo do processo algo inerente a0 mundo da vida.
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O mesmo ndo pode ser dito ao propdsito do indevido liame feito entre prescri¢do e
extincao da pretenséo.

Foi de igual modo infeliz o legislador ao autorizar o juiz a reconhecer ex officio a
prescricdo, ja que esta pode ser objeto de renuncia.

O principio constitucional da isonomia convive com o principio da especialidade.

Por isso, nada obsta a que haja prazos prescricionais diversos, tal como ocorre no
ambito do Codigo de Defesa do Consumidor.

Ainda que se afirme ndo haver justificativa para fixacdo de prazo prescricional
diferenciado, como o fez o art. 1.° do Decreto-Lei 20.910/32, isso ndo afasta a concluséo
de que, atualmente, com base no principio constitucional da isonomia, a regra disposta no
art. 206, § 3., V do NCBB rege, deve reger o exercicio de pretensdes indenizatorias quer
figure, quer ndo como réu o Poder Pdblico.

Decididamente um (suposto e pretérito) erro ndo justifica o cometimento de

(concreto e atual) equivoco.
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Resumo: A manutencdo ou extin¢do do recurso de embargos infringentes no sistema
processual civil brasileiro é discussdo que permeia o0 cenario doutrinario e jurisprudencial
desde a elaboracdo do Cddigo de Processo Civil de 1973. Com o presente estudo,
pretendeu-se apresentar 0s argumentos que embasam ambas as teses, concluindo-se por sua
extincdo, com 0 consequente acerto da proposta da Camara dos Deputados em tornar as
hipoteses de cabimento de tal recurso uma técnica de julgamento que prolonga a
deliberacdo colegiada para a sessdo seguinte, de modo a permitir que seja convocado outro
magistrado para apreciar a questdo junto ao Colegiado ja formado.

Palavras-Chaves: Embargos Infringentes. Novo Codigo de Processo Civil. Manutencdo.
Extincdo. Técnica de julgamento.

Abstract: The maintenance or extinction of the appeal “embargos infringentes” on civil
procedure system is a discussion that permeates Brazilian doctrinal and jurisprudential
scenario since the establishment of the Civil Procedure Code in 1973. This study intends to
present the reasons that support both thesis, concluding for the extinction, and
consequently that the proposal by the House of Representatives to transform it in trial
technique is good, which extends the deliberation for the next session, to allow it to be
summoned another magistrate to analyze the appeal with the Board already formed.
Keywords: Appeal “Embargos Infringentes”. New Civil Procedure Code. Maintenance.
Extinction. Technic of judgement.
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Sintese conclusiva; Referéncias bibliograficas.

1. NOTA INTRODUTORIA

O recurso de embargos infringentes suscita discussdo doutrinaria ha bastante
tempo. A necessidade de sua permanéncia no ordenamento juridico patrio € alvo de teses
antagobnicas defendidas por diversos doutrinadores nacionais.

Diante das discussdes travadas por ocasido da tramitacdo do PLS 166/2010 (Projeto
do Novo Cddigo de Processo Civil) junto ao Senado Federal e, posteriormente, do PL
8.046/2010 na Camara dos Deputados, percebe-se que o debate reacendeu as chamas, uma
vez que a extirpacdo de tal modalidade recursal no novo diploma processual civil em
tramitacdo é defendida por diversas vozes nacionais, como se vera a seguir.

No presente estudo, buscou-se sistematizar as principais posi¢cdes sobre o tema,
com base nos argumentos capitaneados por alguns autores patrios, de maneira a permitir
ter uma real nocdo do cenério doutrinario brasileiro, podendo-se, assim, chegar a uma

conclusdo sobre sua inclusdo ou ndo no novo sistema processual.
2. BREVE HISTORICOE CONCEITUAQAO ATUAL

Segundo Araken de Assis', 0s embargos infringentes sdo uma evolugdo do pedido
de reconsideracdo oposto contra sentencas, sendo que este representava expediente criado
para atalhar as dificuldades praticas relacionadas ao procedimento de apelacdo no antigo
direito portugués, sendo cabivel contra as sentencas para declara-las (embargos de
declaracdo), para modifica-las (embargos modificativos) ou revoga-las (embargos
ofensivos).

De acordo com o autor, posteriormente, os embargos passaram a exercer uma dupla
funcdo: oposicéo a execucdo e atacar sentencas ainda impugnaveis.

Atualmente, percebe-se que é um recurso peculiar ao direito brasileiro, pois
desapareceu do direito portugués com a edi¢do do Codigo de Processo Civil em 1939,

conforme elucida Egas Moniz de Aragio®.

! ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 546.
2 ARAGAO, Egas Moniz de. Embargos Infringentes. 22 Edic4o. S&o Paulo: Saraiva, 1974, p. 41.
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No Caodigo de Processo Civil brasileiro de 1939, por sua vez, j& eram previstos 0s
embargos de nulidade e infringentes do julgado, em seu artigo 833, para impugnacao a
decisdo ndo unanime de apelacdo, acdo resciséria ou mandado de seguranga, consoante
alteracéo nesse diploma ocorrida em 1946.

Na vigéncia do atual Codigo de Processo Civil, o recurso em questdo era
inicialmente admissivel sem a exigéncia de reforma de sentenca em grau de apelacdo ou
rescisdo de julgado em sede de acdo rescisoria. Assim sendo, bastava 0 mero julgamento
ndo unanime da decisdo, para que fossem cabiveis 0os embargos infringentes, o que lhes
conferia um amplo cabimento.

Com o advento da Lei n° 10.352/2001, os embargos infringentes passaram a ser
tratados como o recurso cabivel contra acorddo nao unanime que houver reformado, em
grau de apelacdo®, a sentenca de mérito, ou houver julgado procedente o pedido de acéo
rescisoria (art. 530), sendo admissivel a sua interposicdo de maneira autbnoma ou na forma
adesiva (art. 500, I1)*. Vé-se, portanto, que os embargos passaram a exigir julgamento por
maioria de votos no acordao da apelacdo ou da acdo rescisoria, 0 que demonstra que tal
meio de impugnacdo necessita de duas manifestacdes divergentes em relacdo ao acérdao
vencedor: a da sentenca apelada ou rescindenda, e a do voto vencido.

No tocante aos acorddos proferidos na oportunidade julgamento de apelacdo, urge
salientar que José Carlos Barbosa Moreira®> adverte que, mesmo antes da Lei n°
10.352/2001, ndo seriam embargdveis as decisdes consideradas como “meramente
institucionais”, exemplificando estas como sendo as que se limitam a ordenar diligéncias.
O processualista acrescenta que ndo se poderia considerar como embargaveis as decisdes
tomadas preliminarmente ao julgamento do recurso de apelacdo, além de ser incabivel
contra o julgamento do agravo retido nos autos, uma vez que este se trata de recurso
distinto.

Finalmente, ndo se pode deixar de mencionar que no processo civil patrio também

h& a previsdo de outros embargos infringentes, no artigo 34 da Lei de Execucéo Fiscal (Lei

¥ Ressalte-se que parcela da doutrina entende ser cabivel a interposicdo de embargos infringentes contra
acordao que julga remessa necessaria e tiver reformado sentenca monocratica. A guisa de exemplo, cita-se:
MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Volume I1l. Campinas: Milennium, 2000,
pp. 177-178. Contudo, o Superior Tribunal de Justica consagrou entendimento em sentido diverso, conforme
Enunciado da Stimula 390.

* DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 72 Edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 437.

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Volume V. 122 Edic4o. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 524.
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trata-se de recurso com papel andlogo ao de uma apelacdo, com as finalidades tipicas desta,
para impugnacdo a sentencas de execucdes fiscais de valor que ndo supere 50 ORTN’s —
Obrigagdes Reajustaveis do Tesouro Nacional. Como configuram recurso distinto daquele

previsto no estatuto processual, ndo serdo objeto de analise no presente estudo.

3. CONSIDERACOES FAVORAVEIS A EXTINCAO DO RECURSO DE
EMBARGOS INFRINGENTES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Analisando-se 0os embargos infringentes na histéria do direito processual brasileiro,
é possivel perceber que ja na Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Civil de 1973,
0 qual adotou a linha teérica defendida pelo entdo Ministro da Justica, Alfredo Buzaid, foi
sustentada a desnecessidade da manutencdo de tal espécie recursal, uma vez que a
existéncia de um voto vencido ndo seria apta por si sO a justificar a instituicdo de uma nova
via recursal, haja vista que, seguindo esta ldgica, sempre deveria ser cabivel a interposicdo
de novos embargos infringentes sempre que subsistir um voto vencido. Contudo, sob a
justificativa de busca do aperfeicoamento do pronunciamento jurisdicional, se estaria
sacrificando o ideal de justica, ao acarretar um prolongamento da discusséo processual por
grande lapso temporal.

Contudo, segundo José Carlos Barbosa Moreira®, no projeto definitivo do Cédigo
de Processo Civil, tal recurso reapareceu com as mesmas caracteristicas consagradas no
diploma anterior, inexistindo qualquer explicacdo na Exposicdo de Motivos que
justificasse tal concepcdo legislativa.

Nessa esteira, Luiz Guilherme Marinoni’ sustenta que, se esta espécie recursal ja se
revelava injustificavel ha 20 anos, apresenta-se como insuportdvel na realidade
contemporanea dos Tribunais, que exige cada vez mais eficiéncia e rapidez, em respeito ao
direito a tempestividade da tutela jurisdicional, o qual ndo pode ceder diante da mera ilusdo

de que quanto mais se decide sobre uma causa, mais perfeita é a tarefa da jurisdicéo.

6 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Novas vicissitudes dos embargos infringentes”. Revista da EMERJ, v. 5,
n. 20, 2002, p. 183.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria, julgamento antecipado e execucdo imediata da
sentenca. 3% Edigcdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 223.
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Ada Pellegrini Grinover® compartilha da mesma orientacéo juridica, ao afirmar ndo
ter explicacdo que os embargos infringentes tenham sido mantidos pelo Codigo de 1973,
haja vista ndo atenderem aos anseios da simplificacdo demonstrados alhures pelo diploma
em vigor, pois bastaria um voto divergente para ser gerada uma espécie de bis in idem de
julgamento.

Carlos Alberto Carmona’ é adepto & extincéo de tal modalidade recursal, buscando
alicercar seu entendimento na propria origem da nomenclatura dada a tal espécie recursal,
pois, etimologicamente, embargar significa embaracar, reprimir, infringir, por sua vez é
sinbnimo de violar, quebrar. A partir desta nocdo, tem-se que 0 recurso de embargos
infringentes permaneceria no ordenamento juridico apenas e tdo somente para embaraca-
lo, violando a harmonia do sistema de impugnacdes as decisdes criadas pelo novel
processual.

Em que pese reconhecer os avancos alinhavados por ocasido da edi¢do da Lei n°
10.352/2001, que restringiu deveras as hipdteses de cabimento de tal recurso, Humberto
Theodoro Junior®® também se posiciona favoravel a sua extingdo, ressaltando o efeito
nocivo a efetividade da prestacao jurisdicional de tal meio de impugnacéo.

Imperioso salientar as consideraces de Araken de Assis™, ao frisar que a realidade
condena os embargos infringentes, bastando averiguar as vicissitudes do seu julgamento,
uma vez que, na pratica, inexistem contribuicdes inéditas nas manifestacdes dos demais
integrantes do 6rgdo ad quem, que, em geral, sdo integrantes de outro érgdo fracionario
com idéntica competéncia material. A partir desse cenario, o autor sustenta que a Unica
consequéncia real, nas chamadas causas repetidas, € o autor do voto vencido aderir a
maioria, ressaltando a opinido diferente nos casos futuros, retirando da parte a

oportunidade de manejar os aludidos embargos infringentes.

4. CONSIDERACOES FAVORAVEIS A MANUTENCAO DOS EMBARGOS
INFRINGENTES

® GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual civil. 22 Edigdo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 126.

9 CARMONA, Carlos Alberto. “Embargos Infringentes”. Revista do Advogado (AASP), n. 27, p. 20.

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. “Da redugdo da area de cabimento dos embargos infringentes e da
ampliacdo do efeito devolutivo da apelagdo”. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n.31, v. 6, p.
7.

11 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, pp. 547-548.
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Flavio Cheim JorgeIE revela-se um dos principais defensores da manutencéo de tal
modalidade recursal no sistema processual brasileiro, defendendo que ainda nos tribunais
de 2° grau que ndo tém por objeto principal a interpretacdo e a uniformidade de uma lei
federal, como ocorre no Superior Tribunal de Justica, seria inquestiondvel que uma deciséo
proferida por maioria de votos apresenta a sua certeza abalada, o que poria em risco, por
conseqiéncia, a seguranca juridica.

Perfilhando a mesma linha teérica, Tereza Arruda Alvim Wambier'® afirma que o
legislador agiu com equilibrio ao restringir a hipotese de cabimento dos embargos com a
Reforma de 2001, sem extirpé-los do processo civil brasileiro.

Com base em tais consideraces, Gisele Heloisa Cunha®* sustenta que a orientagdo
do legislador considerou referenciais mais politicos do que juridicos, dado o volume de
demandas apresentadas ao Poder Judiciario.

Nesse sentido, encontra-se também a posicdo de Sérgio Shimura'®, ao afirmar que,
no momento em que existe divergéncia na votacdo, impde-se uma reflexdo maior sobre
determinado assunto, exigindo maior cuidado em alguma particularidade, o que justifica a
criacdo de uma oportunidade de composicdo das diferencas dentro do colegiado. Dessa
forma, o autor sustenta que restaria justificada a permanéncia dos embargos infringentes no
sistema recursal brasileiro.

De modo a enfrentar a recorrente tese de que os embargos infringentes deveriam ser
extirpados do ordenamento pétrio devido ao fato de s6 subsistir no sistema processual
brasileiro, Pedro Miranda de Oliveira™ aduz que tal argumento néo convence, sustentando,

ainda, que a sua inconsisténcia rivaliza com sua impertinéncia, pois acarretaria a conclusao

12 JORGE, Flavio Cheim. Embargos infringentes: uma visao atual. In: WAMBIER, Tereza Arruda Alvim
(Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a lei 9.756/98. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 263 Apud CUNHA, Gisele Heloisa. “Embargos infringentes: a Lei 10.352/2001 e as
novas hipdteses de cabimento”. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim
(Coords.). Processo e Constituicdo — Estudos em Homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 992.

13 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. “Anotacdes sobre a teoria geral dos recursos ”. In: WAMBIER, Tereza
Arruda Alvim, NERY JUNIOR, Nelson (Coords.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de
acordo com a Lei 9.756/98. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 71.

1 CUNHA, Gisele Heloisa. “Embargos infringentes: a Lei 10.352/2001 e as novas hipoteses de cabimento™.
In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim (Coords.). Processo e
Constituicdo — Estudos em Homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Op. cit., p. 999.

> SHIMURA, Sérgio. “Embargos infringentes e seu novo perfil (Lei 10.352/01)”. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; NERY JUNIOR, Nelson (Coords.). Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 498.

¢ OLIVEIRA, Pedro Miranda de. “O novo regime dos embargos infringentes”. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; NERY JUNIOR, Nelson (Coords.). Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 611.
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de que a nossa ciéncia processual estaria um passo atrds da desenvolvida no continente
europeu, o que afirma ndo ser verdade.

Com base alicercada, primordialmente, na teoria da argumentacdo juridica, José
Augusto Garcia de Souza'’ defende a permanéncia de tal modalidade recursal no sistema
brasileiro, a partir da anélise da sua relagdo custo-beneficio, que considera formidavel, haja
vista, ressaltada a excepcionalidade do seu cabimento, que se trata de um recurso barato e
que pesa pouco, ndo inviabilizando, em termos globais, a meta da aceleracdo da prestacao
jurisdicional no Brasil. Ademais, o0s embargos infringentes, quando manejados,
produziriam efeitos notaveis para as partes e para o sistema, subjetiva e objetivamente,
haja vista que trariam maior certeza para as partes sobre a decisdo tomada pelo Poder
Judiciario, além de fortalecer a argumentacao no ambiente processual.

O mencionado processualista acrescenta que abolir atualmente os embargos infringentes
seria desconsiderar o salto evolutivo trazido pela relativamente recente Lei n° 10.352/01,
que conseguiu dotar o recurso de um perfil mais equilibrado e razoavel. Registre-se que o
autor ainda vai além, ao sustentar que o melhor seria ampliar o cabimento de tal recurso,

suprimindo-se a sua adstricdo a julgamentos de mérito™.

5. PONDERACOES SOBRE 0OS EMBARGOS INFRINGENTES E SUA
MANUTENCAO OU NAO NO NOVO CODIGO

A justificativa para a existéncia dos embargos infringentes, nos termos da redagéo
atual do art. 530 do Codigo de Processo Civil, com texto proveniente da alteracdo
promovida pela Lei n® 10.352/01, se baseia no fundamento de que deveria ser somada ao
entendimento esposado pelo magistrado de piso a orientacdo adotada pelo voto do
integrante do tribunal ad quem que restou vencido quando do julgamento do recurso

submetido & aludida instancia superior.® Do calculo oriundo do somatério dos “votos”?°

7 SOUZA, José Augusto Garcia de. “Em defesa dos embargos infringentes: reflexdes sobre os rumos da
grande reforma processual”. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Volume V, p. 598.

'8 |dem, ibidem, p. 599.

9 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. Volume 2. 19 Edic4o. Rio de Janeiro:
Lumen Juris Editora, 2011, p. 106.

0 Usa-se o termo “votos” entre aspas, pois, comumente, tal vocabulo ¢ utilizado para designar a orientagdo
juridica esposada por membro de 6rgdo colegiado instancia superior (seja ordinaria ou extraordinaria), s6 que
na contabilizacdo das orientaces esposadas sera considerada a orientagdo juridica manifestada pelo
magistrado a quo por meio de prolacdo de ato judicial intitulado como sentenga, nos termos do disposto no
Cadigo de Processo Civil pétrio.
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resultaria um empate, fato este apto a justificar uma rediscussdo da matéria por meio da
oposicao do recurso em analise.

A adocao desse sistema € inspirada nas ideias propugnadas no Cadigo de Processo
Civil de 1939, que previa em seu art. 833 que eram cabiveis 0s embargos infringentes,
guando ndo houvesse unanimidade no acérddo que, em grau de apelacdo®, houvesse
reformado sentenca®®. Frise-se que, seguindo essa sistematica, o efeito devolutivo resta
limitado ao voto vencido em segundo grau, sendo certo que tal via recursal apresenta como
Unica e exclusiva finalidade fazer prevalecer o voto vencido.

Todavia, adotar tal entendimento gera certos problemas na pratica, como, por
exemplo, o fato de ter o magistrado sentenciante resolvido o mérito da causa com base em
fundamento “x”, o julgador vencido ter mantido a sentenca, mas com fundamento em

9

argumento “y” e os demais integrantes do 6rgao colegiado reformado a sentenga com base
na argumentacdo “z”. Nesse caso, ndo parece que houve de fato um empate, pois o que
ocorreu foi a adogdo de trés entendimentos diferentes, sendo que dois destes entendimentos
permitiram conclusao “a” e a adogao deste outro permitiu a conclusao “b”.

Como exemplo dessa hipotese, pode ser citada a seguinte situacdo: o magistrado
sentenciante entende que a divida ndo deve ser paga, em razao de ter operado a prescrigdo
de sua cobranca. Nesse caso, 0 magistrado resolve o mérito da demanda, com fulcro no
disposto no art. 269, 1V, do CPC. Contra tal entendimento € interposta apelacdo e, no
momento de seu julgamento, resta vencida o orientacdo do desembargador que entende
que, de fato, o pleito do exequente deve ser julgado improcedente, mas com base no
argumento de que a divida ndo pode ser exigivel, pois a obrigacdo que supostamente seria
apta a lhe originar ndo foi cumprida da maneira conforme fora pactuada. Entretanto, vence
o0 entendimento esposado pelos demais magistrados da instancia revisora, que entenderam
que a obrigacdo que originou a divida restou devidamente cumprida, razdo pela qual ndo é
devido o pagamento ao exequente.

Ora, na hipédtese, ndo ha que se falar que o voto do desembargador deve ser somado
a sentenca proferida pelo magistrado de piso, uma vez que o fundamento juridico que
oferece guarida é diverso. O fato de sua concluséo ser idéntica ndo parece suficiente a

justificar a oposicdo de novo recurso, haja vista que a linha argumentativa acarreta

2! Ha que se ressaltar que, no bojo do CPC de 39, s6 era cabivel apelagdo contra sentenca definitiva, nos
termos do disposto em seu art. 820. Neste sentido, CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit., p. 106.

22 1dem, ibidem, p. 106. Registre-se que, a partir de 1946, com o Decreto n° 8.570, os embargos deixaram de
ter a restricdo de que a sentenca tivesse sido reformada, para que fossem cabiveis.
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conclusdes diversas. Nesse caso, ndo se estaria diante do mencionado “empate” que seria o
fundamento de existéncia do recurso sob estudo. Na verdade, estar-se-ia diante de um
julgamento 2x1x1.

Com efeito, insta salientar que os embargos infringentes parecem realmente ndo ser
um recurso adequado a luz da garantia constitucional da duracdo razoavel do processo.
Quando da utilizacdo de tal meio de impugnacéo, o jurisdicionado ja teve a oportunidade
de exercicio de seus direitos constitucionais de contraditorio e ampla defesa em duas
instancias ordinarias — no caso de embargos em face de apelacéo, exerceu-0s em primeiro
grau de jurisdicdo e para apelar ou ofertar contrarrazfes, e na hipétese de atacarem julgado
de rescisoria, ja foi possivel influenciar plenamente a formacao da deciséo judicial tanto na
acao originaria como para julgamento da acao rescisoria.

Diante disso, os embargos infringentes configuram um recurso em excesso no
sistema recursal patrio, pois prolongam a discussao nas instancias ordinarias, sendo que 0s
jurisdicionados ja tiveram duas ocasides de exercicio de seus direitos processuais, 0 que
atrasa a chegada a uma prestacdo jurisdicional final.

Nessa linha, o PLS 166/2010 (Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil) junto ao
Senado Federal se revelou consentaneo ao valor celeridade, ponderando a busca da melhor
decisdo com os prejuizos da imposi¢do de utilizacdo de mais um meio recursal, além dos
diversos que as partes ja podem manejar. Assim, no projeto oriundo do Senado, 0s
embargos infringentes ndo foram previstos, o que representaria a sua extirpacdao do
ordenamento juridico, em beneficio da duracéo razoavel do processo e da tempestividade
da tutela jurisdicional.

Insta acrescentar a solucdo para essa controvérsia apresentada pelo Deputado
Federal Sérgio Barradas Carneiro, que, na qualidade de Relator Geral do Projeto em
tramitacdo na Camara dos Deputados, opinou no sentido de que sempre que, no julgamento
de apelacgdo, agravo ou agdo rescisoria, houver um voto divergente, o julgamento nao se
conclui, prosseguindo-se na sessdo seguinte, com a convocagdo de um namero de
desembargadores que permita a reversao da decisdo. Nesse caso, haveria a simplificagdo
do procedimento de tal via recursal, haja vista que ndo seria mais necessario recorrer de
mais uma decisdo, bem como nédo seria aberto prazo para apresentacdo de contrarrazdes,

ocorrendo apenas e tdo somente a continuagdo do julgamento na sessdo seguinte com a
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ampliacdo do quérum de julgadores. Contudo, tal solucéo inaugura algumas peculiaridades
na sistematica processual brasileira. Explica-se.

Segundo a proposta apresentada pelo aludido Deputado, os embargos infringentes
perderiam a sua esséncia recursal, haja vista que 0s recursos possuem como uma de suas
caracteristicas marcantes a sua voluntariedade”. A partir de entdo, surgiria no
ordenamento processual brasileiro uma nova técnica de julgamento no caso de acordaos
ndo unanimes.

Frise-se que a partir dessa nova sistematica, essa técnica de julgamento nédo se
limitard as mesmas hipoteses outrora ensejadoras dos embargos infringentes, pois néao
ficara restrita as hipoteses de reforma ou rescisao de julgado, sendo cabivel também em

qualquer julgamento de apelacdo, agravo e mesmo de a¢ado rescisoria.
6. SINTESE CONCLUSIVA

Em sintese, observa-se que os defensores da extincdo dos embargos infringentes do
ordenamento juridico patrio apresentam suas teses alicercadas basicamente em razdes
historicas ou no excesso de recursos que acarretariam a demora da entrega final da
prestacdo jurisdicional, haja vista que o manejo de tal via recursal ensejaria o rejulgamento
da causa e, por consequéncia, prolongaria 0 andamento do processo. Ademais, ndo poderia
admitir-se o cabimento de um recurso apenas em razdo da existéncia de um voto vencido,
eis que contrério & efetividade do processo um recurso com tal finalidade®*.

J& os adeptos a manutencéo de tal espécie recursal no sistema processual brasileiro
apresentam como principal fundamento o fato de sua existéncia garantir a seguranca
juridica, uma vez que a possibilidade de desacerto ou desequilibrio no julgamento

colegiado seria eliminada pela interposicdo dos embargos infringentes.?

2% Neste sentido, vale ressaltar que os recursos “podem ser manejados pela parte, pelo terceiro prejudicado e
pelo Ministério Publico (CPC [/73], art. 499), e ndo pelo préprio 6rgdo jurisdicional, inexistindo recurso ex
officio no direito processual civil brasileiro)” (MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Recursos e A¢Bes Autdbnomas de Impugnacdo. 22 Edi¢do. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
34).

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil —
meios de impugnagdo as decisOes judiciais e processo nos Tribunais. Volume 3. 7% Edicdo. Salvador:
JusPodium, 2009, p. 217.

% |dem, ibidem, p. 218.
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Ante 0 exposto, revela-se imperioso nortear a educacdo processual civil nas linhas
propostas por Candido Rangel Dinamarco®, ao prezar pelo equilibrio entre velocidade e
certeza, de modo a garantir que a qualidade da decisdo judicial ndo seja comprometida,
bem como néo se viole o principio constitucional da duracdo razoavel do processo. Nesse
sentido, parece ser mais consentdneo com as garantias da tutela jurisdicional justa e da
duracdo razoadvel do processo a exclusdo dos embargos infringentes do ordenamento
juridico, evitando mais uma instancia de revisao de determinados acordaos.

Assim, conclui-se, na linha proposta por Diogo Caneda dos Santos?’, que é preciso
buscar solu¢des compativeis com a realidade tal como ela se apresenta, sendo um relevante
avanco legislativo a proposta de conversdo das hipoteses de cabimento dos embargos
infringentes em uma nova técnica de julgamento, que tenha por base a continuacdo da
sessdo de julgamento com a incluséo de mais um membro julgador, de modo a se garantir

uma maior certeza acerca da deciséo a ser tomada pelo Colegiado.
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Resumo: O principio da seguranca juridica e a imprevisibilidade das decis@es judiciais. A
imprevisibilidade das decisfes judiciais viola o principio da seguranca juridica em nosso
pais, trazendo assim a necessidade de estudar quais as solugfes e as consequéncias de tal
problema. Também a influéncia do Direito na Economia é clara, tal qual a importancia do
Judiciario como instituicdo econémica, e 0 impacto no campo econémico dos problemas
existentes no Judiciario. As possiveis solucBes para os problemas apontados como
prejudiciais ao desenvolvimento econdmico, e o estudo dos precedentes utilizados nos
paises de common law. A busca pela seguranca juridica e o que fazer para esta ndo ser
violada.

Palavras-chave: seguranca juridica, imprevisibilidade, consequéncias, sumula vinculante.

Abstract: The principle of the legal security and the unpredictability of the judicial
decision. The unpredictability of the legal security invade the principle of the legal security
in our country, bringing so the necessity of the to study what the solutions and the effects
of the problem. Also the influence of Law in the Economy is clear, and the importance of
the Judiciary as economic institution, and the impact on the economic field of the problems
existing on the Judiciary. The solucion possible for the problems pointed as harmful of the
economic development, and the estudy of the stare decisis utilizes on the countries of the
common law. The search for the legal security and what to do for this not to be violated.

Keywords: legal security, unpredictability, consequence, binding precedent.

1.0 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Atualmente nas sociedades contempordneas ha a necessidade de discutir-se a

respeito da seguranca juridica, afim de preservar a sua propria sobrevivéncia, tratando da
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mesma ndo s6 com o intuito filoséfico, mas buscando também a sua positivacdo. Tal
preocupacao torna-se mais evidente quanto menor é a estabilidade da sociedade.

O principio da seguranca juridica € um dos principios basilares do Estado
Democratico de Direito, possuindo ligacao direta com os direitos fundamentais

Ora, tal principio tem grandiosa importancia, pois identifica-se com a busca da
justica.

J4 o doutrinador Luiz Guilherme Marinoni® faz uma pequena traducdo sobre o
conceito de seguranca juridica, no Estado de Direito: A seguranga juridica,vista como
estabilidade e continuidade da ordem juridica e previsibilidade das consequéncias juridicas
de determinada conduta, é indispensavel para a conformacdo de um Estado que pretenda
ser 'Estado de Direito'.

O principio da seguranga juridica encontra-se implicito em diversos
ordenamentos. J& a doutrina considera a seguranga juridica uma expressdo do Estado de
Direito, por ser um dos seus estruturadores, além de ser um direito fundamental do
individuo.

Luiz Guilherme Marinoni® diz que o cidad&o necessita da certeza de que o Estado
e 0s demais individuos se comportardo de acordo com o direito e que os 6rgdos estatais o
respeitardo. Além disso, também € preciso ter a seguranca de que havera previsibilidade na
consequéncia de suas acdes, e na necessidade de a ordem juridica possuir estabilidade.

A seguranca juridica € obtida através da consciéncia juridica, ndo sendo possivel
apontar um principal responsavel para a realizacdo da mesma.*

O entendimento do Ministro José Augusto Delgado®, em seu artigo, é de que, a
seguranca juridica, para ser compreendida, deve ser examinada como: garantia de
previsibilidade das decisdes judiciais; meio de serem asseguradas as estabilidades das
relacBes sociais; veiculo garantidor da fundamentagdo das decisbes; obstaculos ao modo

inovador de pensar dos magistrados; entidade fortalecedora das sumulas jurisprudenciais

! NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pg. 78-79
2 MARINONI, Luiz Guilherme. Os precedentes na dimensdo da seguranca juridica. Revista Juridica.
Sapucaia do Sul, v. 58, n. 398, p. 25-42, dez. 2010

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Os precedentes na dimensdo da seguranca juridica. Revista Juridica.
Sapucaia do Sul, v. 58, n. 398, p. 25-42, dez. 2010, pg. 26

* FANTONI JR, Neyton. Seguranca Juridica e Interpretacdo Constitucional. RJ 238/13. ago/97, pg. 22

®> DELGADO, José Augusto. A Imprevisibilidade das Decisdes Judiciarias e seus Reflexos na. Seguranca
Juridica. Disponivel em: <https://www.stj.gov.br/>. Acesso em 11 dez. 2011.
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(por convergéncia e por divergéncia), impeditiva de recursos e vinculante; e
fundamentacdo judicial adequada.

José Amaury Maia Nunes® trata dos paradoxos da seguranca juridica, suscitando
que a mesma possui “o gérmen da sua propria destruicdo”, primeiramente porque o Direito
ampliou seu acesso nos Ultimos tempos, o que implica a necessidade de aumentar a
producdo de regras, que perdem seu carater genérico, tornando-se mais especificas,
aumentando os riscos de colisdo. As novas relacdes juridicas trazem complexidade as
normas, em razdo da restricdo de assuntos.

Ap0s, o proximo paradoxo implica que, para buscar a seguranca juridica apesar da
expansdo e especializacdo do Direito, encontram-se diversas pecas que, infelizmente,
resultardo na inseguranca juridica, como a inflacdo de leis, a ma elaboracdo de normas,
multiplicacdo das chamadas guinadas jurisprudenciais, etc.

Tais paradoxos trazem a duvida: “se tudo o que se encontra fixado nos
ordenamentos juridicos permanecer constante, ainda é possivel falar em seguranca
juridica?”’. O autor questiona quais as medidas que a sociedade deve enfrentar para
reencontrar seus fundamentos juridicos, mas ndo encontra resposta muito precisas.

Ainda, traz o autor Carlos Aurélio Mota de Souza®, em sua obra, os principais
motivos geradores da inseguranca no Direito:

* Excesso de leis;

* O cambio muito rapido das leis;

* A inflagdo monetaria;

* Uma cultura da litigiosidade ou gosto de litigar, até mesmo por
emulacéo;

* Baixo nivel cultural do povo;

* Sistemas econOmicos opressivos;

* Corrupcao administrativa, falta de confianca nos funciondrios da
justica, falta de ética nas empresas e profissoes;

* Descrenga nos mecanismos judicirios e na propria justica.

Tais motivos variam, e o autor discorre sobre os motivos, alguns com cunho

cultural, outros politicos, ou até mesmo juridicos.

1.2 A SEGURANCA JURIDICA NA CONSTITUICAO

® NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pg. 88

" NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pg. 88

8 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguranca juridica e jurisprudéncia: um enfoque filoséfico juridico, S&o
Paulo, LTr, 1996, pg. 159
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Em nossa Constituicdo encontra-se inserido em diversos principios que a tutelam,
como o principio da legalidade, da inviolabilidade do direito adquirido, da coisa julgada,
do ato juridico perfeito, embora ndo trate diretamente em um direito fundamental a
seguranga juridica.

Inimeras sdo as normas infraconstitucionais onde o Estado tutela a segurancga.
Visivelmente temos a norma fundamental sobre a inviolabilidade da coisa julgada, do
direito adquirido e do ato juridico perfeito, no art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal. Ja
no Codigo de Processo Civil, ha regras que tratam, por exemplo, da preclusdo, para que
ndo haja ato processual fora do tempo previsto em lei.

Entretanto, nos dias atuais, colocar em préatica o principio da seguranca juridica
traz uma consciéncia constitucional ao cidaddo. A violagdo a Constituicdo Federal pode
atingir qualquer um, trazendo desanimo e descrédito em relacéo as instituicdes, revelando
um pessimismo quando trata-se de direitos fundamentais.®

Ora, o0 conhecimento antecipado dos atos e suas consequéncias permite a

estabilidade das relagdes cotidianas.
1.3 AVIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Araken de Assis™ diz que, aplicar as mesmas resolugdes para as teses juridicas,
“constitui objetivo universal”.

Ou seja, 0 doutrinador afirma que um processo nao pode depender da sorte, para
que seja distribuido neste ou naquele tribunal.

Inicialmente, a discrepancia na interpretacdo dos julgadores em seus julgamentos,
“desaponta e revolta os destinatarios da atividade jurisdicional”.11

O doutrinador traz um pequeno exemplo, no caso de duas camaras do mesmo
grupo, de um tribunal Gnico para julgar determinado assunto, que adotem solucgdes opostas
sobre o recebimento de vantagem a servidores publicos, de matéria ja prevista em lei local.
Né&o havera, de acordo com Araken, solucdo para a diferenca. N&o € o caso de correcdo da

violacdo pela uniformizacdo via recurso especial, tdopouco de agdo rescisoria. Apos 0

¥ FANTONI JR, Neyton. Seguranca Juridica e Interpretagdo Constitucional. RJ 238/13. ago/97, pg. 16
19 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 3ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. 1005 p., pg. 328
11 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 3ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. 1005 p., pg. 328
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transito em julgado de tais casos, haverao servidores com idéntico cargo, porém recebendo
proventos de valores diferentes, apenas por azar de um deles. Em casos assim, sugere-se
uma maneira de revisar os julgados podendo ser decidido que o caso erréneo € o da decisao
que forneceu a vantagem, e a que negou, como sendo a correta.

J4 o doutrinador Osmar Mendes Paixdo Cortés™, diz que é necessério decidir se as
situacOes sdo semelhantes ou ndo. Trata, citando Hart Herbert L A, o conceito de direito, p.
174, diz que Herbert Hart analisa o conceito de justica, em duas partes: “Um aspecto
uniforme ou constante, resumido no preceito ‘tratar da mesma maneira 0S casos
semelhantes', e um critério mutavel ou variavel usado para determinar quando, para uma
dada finalidade, os casos sdo semelhantes ou diferentes”.

Assim, é simples perceber que com a imprevisibilidade das decisdes judiciais,
além da violacdo ao principio da seguranca juridica, ha a violacéo ao principio da protecao
da confianga, o qual, traduz a ideia de que o cidaddo tem o direito de confiar nos atos
emanados dos poderes publicos.

Ora, a moralidade também estd elencada com este principio, pois deve estar
presente em todos os atos do Poder Publico. O doutrinador Hely Lopes Meirelles afirma
que as atividades do poder publico devem, além de traduzir a vontade de obter 0 maximo
de eficiéncia, terdo ainda de corresponder a vontade constante de viver honestamente, de
ndo prejudicar outrem e de dar a cada um o que Ihe pertence.'*

Em artigo publicado, o mestre Joaquim Falcdo® diz: “No presente inseguro,
garantir futuro seguro — uma dificil tarefa das normas juridicas. Sobretudo se
considerarmos que inseguranga juridica é género com iniimeras espécies.”

Conclui o doutrinador listando os 5 subtipos de seguranca juridica, tais como a
inseguranca administrativa, pois ndo € possivel saber quanto tempo o processo ira
perdurar; a inefetividade da decisdo judicial do juiz, pois na pratica, muitas decisGes ndo
sdo cumpridas, tanto no ambito civel quanto criminal; a imprevisibilidade interpretativa,
vista a impossibilidade de prever como o juiz decidira em cada caso, o que é considerado

natural pelo autor; a inflagdo normativa, que trata-se da incapacidade de empresas e

12 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 3ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. 1005 p., pg. 328-
329

13 CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Sumula Vinculante e Seguranca Juridica. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, PG. 22

Y MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, pg. 90

1 FALCAO, Joaquim. Inseguranca Juridica. Disponivel em:
<http://www.jornaldaciencia.org.br/Detalhe.jsp?id=46506>. Acesso em: 08 de mar. de 2012
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individuos respeitarem as normas que regulamentam suas vidas, ja que sdo tantas normas
que provocam a incerteza legislativa e, por ultimo, a inseguranga contratual, pois a

diferenca e a divergéncia sdo da natureza do contrato.'®
2. A IMPREVISIBILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS
2.1 Introducéo

O importante, no presente trabalho, é aprofundar o assunto da seguranca juridica
sob o ponto de vista da previsibilidade, ficando claro que, com a imprevisibilidade das
decisfes judiciais, além da violacdo ao principio da seguranca juridica, ha a violacdo ao
principio da prote¢do da confianca.

O modelo de certeza, ou seja, a sua ideia , é trazido pelo doutrinador Jorge Amaury
Maia Nunes'’, como também a relatividade de tal modelo, por ser totalmente diversa da
certeza obtida com a matemaética.

Um dos motivos da falta de previsibilidade as decisdes no Brasil, é a falta de
uniformidade na producdo das normas juridicas individuais, conforme o autor Jorge
Amaury Maia Nunes, que trata: “A pluralidade de o6rgdos da jurisdigdo dotados da mesma
competéncia em qualquer ordenamento juridico ¢ uma realidade incontrastavel.”*®

Todos estes 6rgaos, ndo sé no Brasil, mas em todos os sistemas juridicos de civil law,
obtém o poder de produzir normas juridicas, sem obrigacdo nenhuma de observar se outro
6rgdo tenha produzido algo tratando do mesmo assunto.

Ora, o surgimento de julgados dispares em casos semelhantes ou idénticos
ocasionaram a imprevisibilidade das decisGes judiciais, ou seja a falta de sintonia e
uniformizacédo na aplicacdo do direito.

A uniformidade na aplicacdo do direito é defendida por diversos doutrinadores,
para que tornem-se previsiveis os resultados dos processos, principalmente por Araken de

Assis, que destaca:

16 FALCAO, Joaquim. Inseguranca Juridica. Disponivel em:
<http://www.jornaldaciencia.org.br/Detalhe.jsp?id=46506>. Acesso em: 08 de mar. de 2012

" NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pg. 96

¥ NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pg. 97
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a preocupacdo com julgamentos uniformes para casos similares
sempre existiu em todos os ordenamentos e épocas e interessa a
ordem juridica higida e justa, mais do que alhures, a erradicacao da
incerteza quanto ao direito aplicavel as lides.™

Traz a tona os momentos de angustia e incerteza passados, ocasionados pela
imprevisibilidade, o autor Jorge Amaury Maia Nunes®, quando entende que o juiz, que
deveria ser apenas o possuidor da boca que pronuncia as palavras da lei, atualmente é
substituido pela liberdade de aplicagdo pelo magistrado é ampliada, em obediéncia a
hermenéutica classica, ou em atencdo a teoria da argumentacdo, seja em atencdo a escola
do Direito livre, ou em acatamento a escola do Direito alternativo.

O Estado de Direito, tem o dever e o poder de assegurar para os individuos, o

maximo de previsibilidade.
2.2  Consequéncias da imprevisibilidade das decisbes judiciais

A infragdo ao principio da confianca, com a supressdo ou reducdo de algum direito
ja adquirido, implica na inconstitucionalidade de todas as medidas que venham a ameacar
0 padrdo de prestacOes ja alcancado, de acordo com o doutrinador José Joaquim Gomes
Canotilho.?!

Ou seja, é discutido pelo autor Ingo Sarlet? o retrocesso havido como consequéncia
da infragdo do direito fundamental social da seguranca juridica, pois o Estado democratico
de Direito impde tal fundamento.

O ministro José Augusto Delgado afirma:

A acentuada imprevisibilidade das decisdes judiciais
fortalece os males provocados pela inseguranca juridica,
contribuindo para enfraquecer o regime democratico. A
presenca da ndo uniformidade das decisbes judiciais, por
inexisténcia de causas juridicas justificadoras para a mudanca
de entendimento por parte dos Tribunais Superiores e do
Supremo Tribunal Federal, gera intranquilidade, tornando-se

19 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 3ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. 1005 p., pg. 805

20 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pg. 96

2L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, p. 474-475
2SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental & Seguranca Juridica: Dignidade da

Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional
Brasileiro. In. ROCHA, Carmen Licia Antunes. Constituicdo e Seguranga Juridica. Direito Adquirido, Ato
Juridico Perfeito e Coisa Julgada. Estudos em homenagem a JOSE PAULO SEPULVEDA PERTENCE.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, pg. 112-113
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causa aumentativa dos conflitos. Ofende, de modo
fundamental, aos principios do regime democratico e do
respeito a dignidade humana, da valorizagdo da cidadania e
da estabilidade das instituicdes.”

Ap0s toda a analise ja apresentada a respeito do principio da seguranca juridica, é
possivel concluir que a doutrina vem aumentando o estudo sobre o assunto, tendo em vista
o crescimento do numero de decisdes judiciais decididas de forma diferenciada em relacdo
a diplomas legais idénticos incidindo sobre fatos iguais.

Cabe lembrar também, da importancia da seguranca juridica na atualidade, na esfera
tributaria, ja que atualmente, a jurisprudéncia ndo tem valorizado, em algumas decisdes
judiciais, o principio da seguranca juridica, quando emite entendimentos muito divergentes
tratando de fatos idénticos.?*

Tais posicionamentos geram preocupacoes, por este motivo, o ministro José Augusto

Delgado traz em seu texto exemplos, de manifestacfes contrarias em nossos tribunais.

2.3 Imprevisibilidade x economia do pais

Uma das maiores preocupac6es das consequéncias trazidas pela imprevisibilidade é
sua influéncia na economia do Pais.

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho, € do conhecimento de todos a falta de
previsibilidade nas decisbes em nosso pais, e o desequilibrio que isto pode trazer para a
economia, pois, quem tenha interesse em investir em nosso pais a longo prazo tera

desconfiancas a respeito. E o que diz o autor:

A imprevisibilidade das decisdes judiciais, ao atingir niveis
criticos, pode desequilibrar a economia de qualquer pais. Os
investidores, atentos a elevagéo do risco, tendem a ndo se contentar
com retornos razoaveis (0s que estimariam como tais em outras
economias com marcos institucionais estabilizados). Ao invés de
investidores de longo prazo, aos quais interessa um maior
comprometimento com o lugar da inversdo, esse desequilibrio
acaba atraindo especuladores, risk makers, interessados unicamente

2 DELGADO, José Augusto. A Imprevisibilidade das Decisdes Judiciarias e seus Reflexos na.

Seguranca Juridica. Disponivel em: <https://www.stj.gov.br/>. Acesso em 11 dez. 2011.
24 DELGADO, José Augusto. A Imprevisibilidade das Decisbes Judiciarias e seus Reflexos na.
Seguranca Juridica. Disponivel em: <https://www.stj.gov.br/>. Acesso em 11 dez. 2011.
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em aportar seus capitais onde terdo, a curtissimo prazo, o melhor
retorno.”

As estudantes de Direito Manuelle Carvalho Cabral e Andréia Patricia Vieira?®
realizam um breve ensaio, trazendo algumas das reacdes e problemas trazidos na economia

do pais motivados pela imprevisibilidade:

A falta de seguranca no campo juridico provoca trés reacGes
possiveis, prejudiciais a eficiéncia econémica: ndo realizar as
transacOes que tém alto nivel de risco; realiza-las de outra forma;
ou compensar a baixa seguranca com 0 uso mais intenso das
instituicOes juridicas disponiveis, consumindo dessa forma mais
recursos em atividades-meio.

Ora, processos que trazem de questBes repetidas, deveriam ser tratadas no mesmo
processo de conhecimento, ¢ o que diz o ministro, e, ainda, conclui: “A falta de seguranga
juridica (dentre as quais a morosidade do Judiciério e a imprevisibilidade das decisGes

judiciais sdo fatores importantes) é um dos entraves ao crescimento sécio-econdmico do

r.o” 27
pais”.

Bruno Silva quando faz uma breve introducdo das maneiras para evitar tais

imprevisdes, que serdo tratadas no presente trabalho, faz as seguintes reclamagdes:

Seria muito bom se as partes pudessem saber qual serd o desfecho
de determinadas acGes judiciais: ndo proporiam acdes inviaveis e
poderiam fazer negdcios juridicos com seguranca. A reducdo do
numero de acBes faria com que todas as demais a¢des tramitassem
mais rapido, tornando a Justi¢a mais eficaz. O circulo virtuoso seria
ainda maior, pois isso desestimularia medidas procrastinatdrias
(exemplo: recursos protelatérios que seriam rapidamente julgados,
obtencdo de liminares que seriam rapidamente revogadas pelo
tribunal etc), isto €, desestimularia que as pessoas usassem a Justica
para praticar injusticas. Hoje, ao contrario, como a Justica € lenta,
muitas pessoas usam medidas judiciais para ganhar tempo para o

» COELHO, Fabio Ulhoa. A justica desequilibrando a economia. Disponivel em:
<http://www.ulhoacoelho.com.br/site/pt/artigos/direito-e-politica/59-a-justica-desequilibrando-a-
economia.html> Acesso em: 09 de mar. de 2012

% CABRAL, Manuelle Carvalho; VIEIRA, Andréia Patricia. O Poder Judicirio como Instituicio
Econbmica.

VIA JUS. Disponivel em: <http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=2281>. Acesso em: 11
abril 2012.

2 DELGADO, José Augusto. A Imprevisibilidade das Decisées Judiciarias e seus Reflexos na. Seguranca
Juridica. Disponivel em: <https://www.stj.gov.br/>. Acesso em 11 dez. 2011.
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cumprimento de suas obrigacGes; além disso, 0 grau de
imprevisibilidade das decisdes judicial é elevado demais, o que
aumenta a inseguranca juridica.

Por todos esses motivos, € preciso mudar radicalmente a situacdo
do Judiciario brasileiro, sob pena de condenarmos o Brasil a um
circulo vicioso e infernal de subdesenvolvimento.?

Assim, com todas as criticas ja apresentadas, € interessante observar, nos proximos

capitulos, os remédios juridicos existentes e possiveis para resolver tais problemas.

2.4. Os poderes do juiz para criacdo de decisdes judiciais

No Brasil, teoricamente, 0s juizes possuem certa submissdo a lei. Deve ser
procurado um apoio, para que possa formar a jurisprudéncia com base na legislacao.
Somente em casos excepcionais 0 magistrado tem o poder de criar alguma regra no direito.
Atualmente, muitas vezes o juiz insiste em procurar na lei respaldo para suas decisdes,

embora o legislador tenha tratado que a lei pode néo ter previsto tudo.”
Desta forma, € criada a jurisprudéncia, que possui essencial papel criador.

Ainda, é sempre possivel uma mudanca na jurisprudéncia, sem que 0S juizes

estejam obrigados a justifica-la.

Ora, a regra do precedente € rejeitada pela maioria dos magistrados, tendo em vista
que este deve ater-se as regras aplicadas num caso concreto, ja que, em nossoO
ordenamento, e em todos os paises da familia romano-germanica, a referéncia deve ser
doutrinal ou legislativa, limitando-se a estas fontes do direito, que devem ser utilizadas
para defender suas decis@es, e estes ndo podem ultrapassar tais limites transformando-se

em legisladores quando utilizarem-se dos principios do direito.*

%8 SILVA, Bruno Mattos e. A siimula vinculante para a Administragdo Publica aprovada pela Reforma do
Judiciario. Disponivel em: < http://www.brunosilva.adv.br/exibir.php?id=78> Acesso em: 09 de mar. de
2012
29
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DAVID, Rene. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, pg.

DAVID, Rene. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, pg.
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Conclui também o autor Fabiano de Bem da Rocha® que a sentenca deve atuar
ainda que na lacuna ou falta de clareza da lei, ora, neste caso, € quando a sentenca,
proferida pela juiz, tera funcéo criadora, assim:

por entender que o juiz ao aplicar a analogia e principios gerais do
direito e, conseguintemente, cumprir sua fungdo obrigatoria de
sentenciar, exprime atividade quase idéntica a do legislador,
passando & formacgdo do direito judicial, ou seja, aquele que vale

somente para 0 caso concreto, distinto do direito legislado, de cuja
validade se aplica a todos.

3. AVINCULACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

3.1. Auniformizacéo da jurisprudéncia e sua necessidade

Diversas sdo as tentativas de assegurar a certeza do direito, buscando a estabilidade
na jurisprudéncia. Tal preocupacdo é vista em muitos paises, embora a doutrina algumas

vezes recuse o papel da jurisprudéncia como fonte do direito.*

E dever dos tribunais assegurar que a jurisprudéncia seja clara, transparente e justa,

com o objetivo de uma justica integra e agil.

Apresenta o doutrinador Francisco Sousa Filho, que “a uniformizacdo da
jurisprudéncia conduz na sabia interpretacdo e aplicacdo escorreita das leis a todos os casos
julgados, como forma de se fazer uma justica imparcial, reta, justa, equanime e qual para

todos.”*

A doutrinadora Teresa Wambier diz que: “para que seja preservado o principio da

igualdade, é necessario que haja uma mesma pauta de conduta para todos o0s

jurisdicionados”.*

31 ROCHA, Fabiano de Bem da. A funcdo criadora da sentenca e o direito processual civil brasileiro. Revista
da ABPI, Rio de Janeiro, RJ, n.76 , p.57-60, maio 2005

2 DAVID, Rene. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, pg.
126

%3 SOUSA FILHO, Francisco Xavier de. A uniformizacéo da jurisprudéncia no interesse dos Tribunais para
celeridade da ac&o na Justica. Disponivel em: http://www.jornalpequeno.com.br/2007/6/10/Pagina57824.htm.
Acesso em: 14 de abr. de 2012

¥ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo. S&o Paulo, v. 34, n. 172, p. 121-174, jun. 2009, pg. 144
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De nada adianta ter uma sO lei com varias interpretacdes, € como se varias leis

disciplinassem a mesma circunstancia.>®

3.2 OS PRECEDENTES VINCULANTES NOS PAISES DE COMMON LAW -
COMPARACOES COM CIVIL LAW

O precedente judicial € o mais utilizados nos sistemas de common law, onde a
pratica do stare decisis esté ligada a falta de norma escrita, antigamente no direito inglés, e
que os juizes formulariam uma decisdo em cada caso. Atualmente, tal principio continua o
mesmo, ou seja, “a formacdo da decisdo judicial com arrimo em precedente de mesma
natureza, eventualmente existente, caracterizada no brocardo stare decisis et non quieta

movere.”>®

O doutrinador Paulo Stanich Neto conceitua o instituto:

E o instituto que vincula decisbes proferidas nos tribunais das
instancias superiores pelos inferiores nos casos futuros que a
mesma matéria for analisada.

O precedente tem papel importante em duas situacGes distintas
neste sistema: O da criacdo de nova norma e da interpretacdo de
norma em vigor.*’

As doutrinadoras Gisele Leite e Denise Heuseler esclarecem as diferengas entre o
precedente, da common law e a jurisprudéncia dominante, da civil law. No sistema do
precedente menciona-se somente o caso julgado anterior e ja no sistema que adota a
jurisprudéncia, utilizam-se vérias decisfes para provar que o entendimento jurisprudencial

é adotado naquele sentido.*®

Ja a brilhante doutrinadora Teresa Wambier compara ambos os institutos:

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo. So Paulo, v. 34, n. 172, p. 121-174, jun. 2009, pg. 146

% NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. S3o Paulo: Saraiva, 2009, pg. 121
¥  NETO, Paulo Stanich. O  Precedente no Common Law. Disponivel em:
<http://www.kplus.com.br/materia.asp?co=220&rv=Direito> . Acesso em 10 de abr. de 2012

%8 LEITE, Gisele; HEUSELER, Denise. Common Law & brasileira. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3035,
23 out. 2011 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20262>. Acesso em: 10 abr. 2012.
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A partir de uma visdo comparada, pretendemos demonstrar que
tanto nos sistemas de civil law, quanto nos de common law, o
direito nasceu e existe com o objetivo predominante de criar
estabilidade e previsibilidade. O mais curioso é que o0s sistemas de
civil law sdo uma criacdo pretensamente racional que teve como
objetivo especifico, e praticamente declarado, o de alcancar
exatamente aquelas finalidades que, como se sabe, no Brasil, nem
sempre sdo alcancadas.*®

Teressa Wambier diz que, no common law, os cidaddos ndo podem ser
surpreendidos, e que a previsibilidade é fundamental ao Estado de Direito. L4, as normas
devem ser compreensiveis e cognosciveis, ou seja, 0s precedentes devem ser obedecidos
para que seja realizado o common law. Também é reconhecido que, 0s casos ndo sdo

totalmente idénticos, no entanto, sdo consideradas algumas particularidades daquele caso.*’

A intencdo e tentativa maior na doutrina norte-americana é a utilizacdo desta
técnica para que haja seguranca juridica, pois havera previsibilidade na aplicacdo, embora

muitas vezes possa ndo ser a melhor, é o que afirma o autor Jorge Amaury Maia Nunes.*
Ainda, o doutrinador Luiz Guilherme Marinoni, adverte:

Quando se diz que o juiz do common law cria o direito, ndo se esta
pensando que a sua decisdo tem a mesma forca e qualidade do
produto elaborado pelo legislativo, isto €, da lei. A decisdo néo se
equipara a lei pelo fato de ter forca obrigatdria para os demais
juizes.*?

No entanto, o doutrinador Paixd0o Cortés* afirma que: “na tradigdo inglesa, a
decisdo judicial tem duas fungdes. A primeira, de dirimir a controvérsia imediata, e a
segunda de estabelecer o precedente, que servira de base para futuras decisdes e trard, por

conseqiiéncia, a seguranga juridica”.

O autor também conclui que o objetivo principal do precedente € dar a

continuidade, previsibilidade, seguranca, certeza e flexibilidade ao sistema.**

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo. S&o Paulo, v. 34, n. 172, p. 121-174, jun. 2009, pg. 122

“ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo. So Paulo, v. 34, n. 172, p. 121-174, jun. 2009, pg. 128, 129

*1 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pg. 121
*2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010,
pg. 38

* CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Simula Vinculante e Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, PG. 112-113

* CORTES, Osmar Mendes Paix&o. Sumula Vinculante e Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, pg. 114
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A respeito da seguranca e a previsibilidade, comparando os sistemas de civil Law e
common Law, o doutrinador Luiz Guilherme Marninoni comenta:
A seguranca e a previsibilidade obviamente sdo valores almejados
por ambos 0s sistemas. Porém, supds-se no civil law que tais
valores seriam realizados por meio da lei e da sua estrita aplicacdo
pelos juizes, enquanto no common law, por nunca ter existido
davida que os juizes interpretam a lei e, por isso, podem proferir
decisbes diferentes, enxergou-se na forca vinculante dos

precedentes o instrumento capaz de garantir a seguranca e a
previsibilidade que a sociedade precisa para se desenvolver.*

Ora, ha a discussdo de que, qual dos sistemas respeita mais a seguranca juridica,

trazida por muitos doutrinadores.

Por este motivo é muito discutido em diversos paises sobre a interpretacdo da lei,
no civil Law, concluindo que os juizes interpretam a lei, no entanto, divergem e “proferem
inimeras decisdes diferentes ao aplicarem o texto da lei, continuou aceitando que a lei

seria suficiente para garantir a seguranga e a previsibilidade”.*®

O doutrinador conclui que em ambos os sistemas é possivel chegar-se a diversas
interpretacdes e variadas decis6es. No entanto, no common law hé a intuicdo de que o juiz
ndo pode ser apenas um revelador do direito costumeiro, presumindo-se que ele possui a
funcdo de criador, e presumindo que a certeza juridica é obtida a partir do stare decisis; ja
no civil law h& a permanéncia da ideia de que o juiz esta a vontade do direito, 0 que
encobre a realidade, pois, apesar de falar em seguranca juridica, a populacdo encontra-se

desnorteada com tantas regras e tantas decisoes divergentes.*’

CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, & possivel perceber que o principio da seguranca juridica esta
interligado com todos os principios constitucionais, ja que traz a tranquilidade necessaria

para o individuo conduzir sua vida sem surpresas.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010,

pg. 63
* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010,

pg. 63
* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010,

pg. 64
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Também ndo é inovadora a discussdo a respeito do impacto econdémico das
decises judiciais. A tentativa de respeitar o principio da seguranca juridica trara somente
beneficios, como a distribuicdo da Justica e a estabilidade das relagdes sociais, 0 que deve
ser objetivo principal do Estado Democratico de Direito, e precisa ser seguido
constantemente.

Trazer ao Judiciario resultados exageradamente politicos e ideologicos traz
preocupacOes aos operadores do Direito, principalmente quando nos deparamos com casos
assim.

Este passa a ser um tema ndo s6 debatido por renomados juristas, como também
de economistas, empresarios e politicos, ja que, quanto maior o grau de previsibilidade e
estabilidade nas relagbes contratuais, assim sera maior o numero de investimentos e
negadcios a serem realizados.

No entanto, ndo é possivel afirmar que estes novos projetos e institutos irdo
solucionar todos os problemas relacionados a seguranca juridica e, principalmente, a
demora recursal, mas apds este estudo, & possivel concluir que as medidas vém

demonstrando eficiéncia, sem trazer prejuizo aos julgamentos.
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1. Direito processual. 2. Processo administrativo. 3. Processo judicial. I. Titulo.

EXPOSICAO DE MOTIVOS

1. A ideia de um Codigo Modelo de Processos Administrativos — Judicial e Extrajudicial —
surgiu em novembro de 2008, em Niter6i, em evento académico junto ao Nucleo de
Ciéncias Judiciarias da Universidade Federal Fluminense (Nupej/UFF). A Comissdo para
elaborar a proposta de um Codigo foi instituida pelo Instituto Ibero-Americano de Direito
Processual em margo de 2009 e chancelada nas XXII Jornadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal, realizadas em Santiago do Chile, em agosto de 2010. Da referida
Comissao, participaram 0s seguintes membros do Instituto: Ada Pellegrini Grinover, Brasil
(presidente); Ricardo Perlingeiro, Brasil (secretario-geral); Angel Landoni Sosa, Uruguai;
Euripides Cuevas, Colombia; Ignacio M. Soba Bracesco, Uruguai; Juan Antonio Robles
Garzon, Espanha; Maria Rosa Gutiérrez Sanz, Espanha; Odete Medauar, Brasil; Ruth
Stella Correa Palacio, Colémbia. Ap0s sucessivas reunifes a distancia, a Comissao
encontrou-se em mar¢o de 2011, em Bogot4, na Faculdad de Derecho de la Universidad
Libre de Colombia, quando finalizou a proposta do Cdédigo Modelo. Na reunido da
diretoria do Instituto, em S&o Paulo, no més de junho de 2011, foi constituida a Comissdo
de Revisdo, que incluiu, além dos anteriores, 0s seguintes juristas: Abel Zamorano,
Panamé; Adrians Simons, Peru; Carlos Manuel Ferreira da Silva, Portugal, Gumesindo
Garcia Morelos, México; Sergio Artavia Barrantes, Costa Rica. Ada Pellegrini e Ricardo
Perlingeiro continuaram, respectivamente, como presidente e secretario-geral. Em
fevereiro de 2012, a Comissdo Revisora concluiu os trabalhos para apresentacdo do Projeto
de Codigo Modelo de Processos Administrativos para Ibero-América.

2. Os Codigos Modelo ndo sdo novidade no espaco ibero-americano. Em 1967, nas
Jornadas de Caracas e Valencia, na Venezuela, surgiu a ideia de confec¢éo de dois projetos
de normas processuais com o objetivo de servirem de orientacdo as reformas legislativas a
serem promovidas nos paises latino-americanos. Iniciava-se, entdo, com o trabalho de
juristas e comissdes, a elaboracdo dos Codigos Modelo de Processo Civil e Processo Penal.
Em 2004, o Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, nas XIX Jornadas de

Caracas, aprovou o Cdédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América, e, em
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2008, nas XXI Jornadas Ibero-Americanas, de Lima, aprovou-se o Codigo Modelo de
Cooperacao Interjurisdicional para Ibero-América.

3. O Projeto de Codigo Modelo de Processos Administrativos — Judicial e Extrajudicial —
para Ibero-América adota a expressdo “processo” como género, referindo-se, no Titulo I, a
processo administrativo extrajudicial, como equivalente a procedimento administrativo em
contraditério, e, no Titulo Il, a processo administrativo jurisdicional. Evitou-se a
nomenclatura “contencioso administrativo”, para que o Codigo possa servir de modelo
tanto para os paises de jurisdicao duplice (que adotam tribunais administrativos) como para
os de jurisdicdo una (em que o Poder Judiciario também soluciona os conflitos
administrativos). O Projeto vale-se, ainda, das expressdes “jurisdicdo administrativa” e
“justica administrativa”, para designar, respectivamente, a prestagdo jurisdicional
especializada e os 6rgaos estatais responsaveis por essa atuacao.

4. O processo administrativo extrajudicial é entendido como todo e qualquer procedimento,
em contraditério, a) destinado a preparar decisdes administrativas que possam incidir sobre
interesses ou direitos dos interessados; b) em que se configure uma controvérsia entre a
Administracdo e o interessado; ¢) ou uma controvérsia entre pessoas fisicas ou pessoas
juridicas de Direito Publico ou Privado, em que a solucdo possa advir da Administracao.
Os principios fundamentais do processo administrativo extrajudicial foram classificados
guanto a sua natureza material ou processual. Os principios que regem a Administracdo, na
diccdo do Projeto, sdo os da constitucionalidade, convencionalidade, legalidade,
moralidade, boa-fé, impessoalidade, publicidade, eficiéncia, motivacdo, proporcionalidade,
razoabilidade, seguranca juridica e confianca legitima (art. 20). Além destes, incluem-se
como principios préprios do processo administrativo extrajudicial os da isonomia,
contraditério, ampla defesa, razoavel duracdo do processo, oficialidade, verdade material,
preclusdo administrativa e formalismo moderado (art. 40). Destaca-se que a autoridade
administrativa, ao considerar a lei ou o ato a que estiver vinculada anticonvencional ou
inconstitucional, poderd descumpri-la, representando necessariamente aos 0Orgdos de
controle competentes para a declaragdo de anticonvencionalidade ou de
inconstitucionalidade (art. 20, paragrafo Unico). Dessa forma, conciliam-se os principios da
convencionalidade e da constitucionalidade com os da seguranca juridica e da

subordinacdo hierarquica administrativa.
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5. Logo em seus primeiros artigos, o Projeto atentou para um dos maiores desafios dos atos
administrativos: a falta de uniformidade das decisGes em relacédo a interessados na mesma
situacdo fatica, alimentando a pluralidade de demandas repetitivas, principalmente na
esfera jurisdicional, com o potencial de abalar a seguranca juridica. A isonomia a que esta
vinculada a Administracao foi regulada de modo que, quando “a questdo de fundo de uma
pretensdo individual estiver relacionada com os efeitos juridicos de um comportamento
administrativo de alcance geral, o desfecho do conflito passara a ser do interesse da
coletividade destinataria daquele comportamento e, portanto, a solucdo deverad advir de
uma decisdo administrativa, Ginica e com efeitos erga omnes” (art. 50). Reflexo direto dessa
regra € a do art. 72, Il, a respeito dos acordos judiciais que envolvam normas
administrativas ou atuacdes de alcance geral, atingindo necessariamente todos aqueles que
se encontrarem na mesma situacdo fatica, ainda que desses acordos ndo tenham
participado. Com o propdsito de minimizar os feitos repetitivos, estdo previstos, ainda, a
possibilidade de a sentenca que procede ao desfazimento de normas ou atos ter alcance
geral (art. 57), o incidente de coletivizacdo no caso de controle jurisdicional de politicas
publicas (art. 25) e o processo piloto (art. 35). Nesse contexto, o Projeto prevé a
legitimidade para iniciar o processo extrajudicial aqueles cujos direitos e interesses forem
afetados direta ou indiretamente, compreendendo-se ai os interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos (art. 12, Il), o que repercute no processo judicial quanto a
legitimidade universal (art. 51, 3) e a intervencdo de terceiros no caso de possibilidade de
coisa julgada erga omnes ou ultra partes (art. 52).

6. Alias, € marca do Projeto a simetria entre os principios fundamentais e as regras gerais
do processo administrativo extrajudicial (cada vez mais frequente) e do processo
administrativo jurisdicional. O principio da verdade real no processo extrajudicial (art. 10)
mantém simetria com o dos poderes instrutérios do juiz (art. 41); o principio da
oficialidade (art. 90), com os do impulso processual (art. 46) e o da ordem processual (art.
47); o da publicidade e do direito a informacéo (art. 18), com o da publicidade processual
(art. 50); os principios da moralidade e da boa-fé, com os da boa-fé e lealdade processual
(art. 48). O contraditério e a ampla defesa devem corresponder ndo apenas ao direito de ser
ouvido — tendo seu Day in court — ou de produzir provas, mas principalmente ao de obter
uma decisdo que considere os argumentos deduzidos (arts. 60 e 70), 0 que mantém

correspondéncia com o contraditorio na fase jurisdicional (arts. 39 e 49), impedindo-se que
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haja desconsideracdo da pessoa juridica ou a constituicdo de um titulo executivo tributario
ndo precedido de processo administrativo prévio (arts. 16 e 17). Quanto ao principio da
razoavel duracdo do processo, instaurado no interesse do particular, a necessidade de uma
providéncia em tempo razoavel leva a presuncéao de indeferimento da pretensdo, no caso de
omissdo, e abre a oportunidade para a via recursal ou jurisdicional (art. 8o, Ill). Alias, a
previsdo de recurso administrativo com efeito suspensivo

automatico representa mudanca de paradigma para muitos sistemas ibero-americanos, e a
regra proposta parte da possibilidade de ilicitude dos atos administrativos (arts. 14, 8 30, e
80, 1), com clara repercussao no processo jurisdicional cautelar (arts. 58, 4, e 59, 3).

7. A seguranca juridica opera como limite ao poder de autotutela da Administracdo. O
desfazimento dos atos, das normas ou das decisdes administrativas eivados de ilegalidade,
mas que tenham produzido efeitos favoraveis aos administrados, depende de processo
judicial prévio e deve ocorrer, em uma perspectiva objetiva, somente dentro de
determinado prazo, salvo comprovada méa-fé, ou, em uma perspectiva subjetiva, quando
ndo implicar quebra de confianca do interessado na estabilidade do comportamento da
Administracdo. Encontra-se, assim, presente no Projeto a matriz objetiva francesa da
seguranca juridica ao lado do subjetivismo alem&o, com o principio da confianga legitima
(arts. 19 e 20). Também se relacionam com o principio da seguranga juridica a vedacédo de
aplicacdo retroativa de nova interpretacdo de norma ou ato e de nova orientacdo fixada
para a matéria (art. 80, V), a preclusdo com efeitos equivalentes a coisa julgada imposta a
Administracéo (art. 13), a proibicdo de revisdo administrativa in pejus (art. 15, § 20) e 0s
efeitos modulatérios de sentenca que decide sobre normas ou atos em carater erga omnes
(art. 57). A impugnacdo judicial ou extrajudicial de comportamentos da Administracdo
deve estar sujeita a um prazo capaz de resguardar o interesse publico, estabilizando
situacdes, mas também o direito de terceiros de boa-fé, sem prejuizo de a Administracdo, a
qualquer tempo, reconhecer direitos subjetivos (arts. 21 e 54).

8. A respeito da jurisdicdo administrativa, mais importante do que conceber uma estrutura
judiciaria autdbnoma € acolher principios e regras que compatibilizem o interesse publico
com o interesse privado na formacdo de decisdes sobre atuacdes administrativas,
individuais ou gerais, inclusive atos politicos ou de governo, editados por quaisquer dos

poderes do Estado ou por particulares no exercicio dessas atuagdes (arts. 21 e 22). Opta-se,
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assim, por um modelo de competéncia objetiva, independentemente da qualidade da parte
envolvida no conflito judicial, quanto ao alcance da jurisdicdo administrativa.

Com vistas a uma jurisdicdo plena, inerente ao principio do Estado de Direito, sdo
consideradas admissiveis as pretensdes declaratérias, de impugnacdo de normas e de atos,
de impugnacéo e de reviséo da atividade contratual, de condenacéo (dar, fazer e ndo fazer)
e reparatérias (arts. 24, 55 e 62). Quanto a intensidade da prestacdo jurisdicional,
reconhece-se o controle de legalidade formal e material dos comportamentos da
Administragdo, bem como o da discricionariedade administrativa, sempre que esta
ultrapassar os limites impostos pelos principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
admitindo-se, ainda, o controle jurisdicional de politicas publicas (art. 25).

9. Os agentes publicos e a estrutura judicial, que tém a missdo de proteger direitos e
interesses sujeitos a jurisdicdo administrativa, devem deter prerrogativas inerentes a
independéncia pessoal e institucional. Dessa forma, os juizes devem ser inamoviveis e
vitalicios, e sua remuneracdo deve ser justa e adequada (art. 27). A selecdo, a carreira e a
disciplina dos juizes devem ser confiadas a um 6rgdo que garanta sua independéncia, de
modo a evitar um verticalismo na estrutura judiciaria, com carreirismo e subordinacdo
hierarquica entre os juizes (art. 28). Ademais, 0 ingresso no cargo de juiz deve se dar
unicamente mediante um processo aberto, objetivo e transparente, fundamentado na
qualificacdo técnica e na capacidade profissional do interessado, seja qual for o grau da
instancia (art. 29). A presenca do advogado, no ambito da justica administrativa, €
considerada um dever, e ndo um direito, inclusive para a Administragéo, que deve se fazer
representar por um profissional do Direito (arts. 32 e 33). Tratando-se de um dever,
contudo, aqueles que ndo detiverem recursos, 0 Estado propiciara o beneficio da
assisténcia juridica gratuita (art. 34).

10. A legitimacdo para agir é conferida as pessoas que invoquem lesdo ou risco de lesdo a
um direito subjetivo ou interesse legitimo, em face de Orgdos ou entes publicos, ou entes
privados no exercicio de Poder Publico. Também se admite a legitimidade universal para a
defesa de interesses difusos e coletivos, bem como para demandar sobre normas e atos
gerais, alem da possibilidade de, quando um ato administrativo causar dano a um grupo de
pessoas, qualquer delas, assim como os entes legitimados, poderem requerer a indenizagao

para todos (art. 51). O acesso prévio a via administrativa é facultativo, mas, se utilizado,
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interrompe 0 prazo para exercer judicialmente a pretensdo, sem prejuizo das medidas de
urgéncia ou de antecipacédo de tutela.

11. A tutela judicial efetiva esta estampada no Projeto quanto a direitos subjetivos e
interesses legitimos (art. 36), dai decorrendo o cabimento de medidas de urgéncia
conservativas e satisfativas, correspondendo as primeiras as medidas cautelares e as
segundas, a antecipacdo de tutela (art. 58). Admite-se a execucdo forcada de sentencas
contra a Administracdo, com previsao de penhora de bens publicos ndo afetados a servico
essencial (art. 63), bem como a fixagdo de multas punitivas e coercitivas — contempt civil e
contempt of court criminal, astreintes —, além de perdas e danos em favor do credor por
atraso no cumprimento da ordem (art. 64).

12. Finalmente, facilita-se o uso de outros meios adequados a solucdo de conflitos,
limitados apenas pelo principio da legalidade, de modo a garantir a ndo afetacdo do
patriménio publico ou sua conformidade com o ordenamento juridico. Nesse campo,
assegura-se o principio da isonomia, de modo que os acordos sobre atuacbes de alcance
geral atinjam todos que estiverem na mesma situacdo, ainda que nao tenham participado do
acordo, bem como o principio da transigibilidade, quanto as formas e modalidades de atos
administrativos (art. 72).

13. Em concluséo, pode-se afirmar que o Projeto tem como ténica a defesa do cidadao
perante a Administracdo, invertendo o paradigma da visdo da supremacia ex parte principis
para privilegiar a perspectiva ex parte civis, de modo a constituir um baluarte contra o
arbitrio e um instrumento de seguranca juridica.

Buenos Aires, 8 de junho de 2012.

A COMISSAO REVISORA
ADA PELLEGRINI GRINOVER
Presidente
RICARDO PERLINGEIRO
Secretario-geral
ABEL ZAMORANO
ADRIANS SIMONS
ANGEL LANDONI SOSA
CARLOS MANUEL FERREIRA DA SILVA
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GUMESINDO GARCIA MORELOS
IGNACIO M. SOBA BRACESCO
JUAN ANTONIO ROBLES GARZON
MARIA ROSA GUTIERREZ SANZ
ODETE MEDAUAR

RUTH STELLA CORREA PALACIO
SERGIO ARTAVIA BARRANTES

TITULO |

DO PROCESSO ADMINISTRATIVO EXTRAJUDICIAL
Art. 10 (Ambito de aplicacéo)
Este Titulo fixa regras basicas sobre o processo administrativo ndo jurisdicional, no &mbito
da Administracdo direta e indireta (central e descentralizada), objetivando, em especial, a
protecdo dos direitos das pessoas fisicas e juridicas e o melhor cumprimento dos fins da
Administracéo.
Paragrafo Unico. Os preceitos deste Titulo aplicam-se aos 6rgdos dos Poderes Legislativo e
Judiciario, quando atuarem em fung¢des administrativas.
Art. 20 (Principios aplicaveis a Administracdo Publica)
A Administracdo observard, dentre outros, 0s principios da constitucionalidade,
convencionalidade, legalidade, moralidade, boa-fé, impessoalidade, publicidade,
eficiéncia, motivacdo, proporcionalidade, razoabilidade, seguranca juridica e confianca
legitima.
Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera deixar de cumprir a lei ou o ato que
considerar inconstitucional ou anticonvencional, representando ao rgdo competente para a
declaracédo de inconstitucionalidade ou de anticonvencionalidade.
Art. 30 (Processo administrativo extrajudicial)
Considera-se processo administrativo, submetido as garantias do contraditorio e da ampla
defesa, todo e qualquer procedimento destinado a preparar decisfes administrativas que
possam incidir sobre interesses ou direitos dos interessados, assim como todo e qualquer

procedimento em que se configure uma controveérsia entre a Administracdo e o interessado,
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ou entre pessoas fisicas ou pessoas juridicas de Direito Publico ou Privado, cuja solucdo
possa advir da Administracao.

Art. 40 (Principios do processo administrativo)

Aplicam-se ao processo administrativo, além dos principios da Administracdo Publica, os
principios da isonomia, contraditorio, ampla defesa, razodvel duracdo do processo,
oficialidade, verdade material, preclusdo administrativa e formalismo moderado, sem
prejuizo de outros.

Art. 50 (Isonomia)

Sempre que a questdo de fundo de uma pretensdo individual estiver relacionada com 0s
efeitos juridicos de um comportamento administrativo de alcance geral, o desfecho do
conflito passarad a ser do interesse da coletividade destinataria daquele comportamento e,
portanto, a solucdo devera advir de uma decisdo administrativa, Unica e com efeitos erga
omnes.

Art. 60 (Contraditério)

O contraditorio implica o direito de ser informado da instauracdo do processo e de todas as
fases e medidas subsequentes, podendo o interessado acompanha-lo e apresentar
argumentos, dados, documentos e provas a seu favor.

§ 1o O contraditdrio s6 podera ser sucessivo a producdo das provas quando se tratar de
juntada de documentos pré-constituidos ou de pericias urgentes, permitidos a apresentacao
de quesitos ao perito, sua oitiva em contraditorio e o oferecimento de laudos pelos sujeitos.
8 20 As decisdes resultantes de processo administrativo deverdo ser motivadas, de modo
explicito, congruente e claro, com indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos,
podendo remeter a elementos de anteriores pareceres, decisdes, informacdes ou propostas,
0S quais integrardo o ato decisorio.

§ 30 A motivacdo das decisdes de 6rgdos colegiados ou das decisdes orais sera indicada na
respectiva ata ou em termo escrito.

Art. 70 (Ampla defesa)

Sem prejuizo de outros, a ampla defesa abrange os seguintes elementos:

| — carater prévio da defesa em relacdo ao ato decisorio, salvo casos excepcionais

envolvendo risco a vida e seguranca de pessoas;
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Il — possibilidade conferida ao sujeito de, pessoalmente, realizar as condutas e providéncias
para preservar prejuizos a seus direitos e para preservar-se de sanc6es, implicando, ainda,
direito de presenca e audiéncia;

I11 — possibilidade de ser representado por advogado ou por pessoa indicada;

IV — direito de ser notificado do inicio do processo, com indicagdo, no texto, dos fatos e
das bases legais, de modo explicito;

V — direito de ter indicados, em notificacdo ou citagdo, o prazo para manifestacdo ou o
prazo para recorrer, o 6rgdo responsavel pelo processo, com o endereco e o horario de
atendimento, o prazo maximo para a Administracdo decidir e o efeito do siléncio por parte
da Administracéo;

VI — direito de ser cientificado, com antecedéncia, das medidas referentes a producédo de
provas;

VIl — direito de acesso aos autos administrativos, abrangendo vista, extracdo de copias,
certiddo;

VIII — direito de solicitar a producdo de provas, de vé-las realizadas e consideradas, desde
que pertinentes e ndo tumultuérias;

IX — direito de permanecer calado, de ndo fazer prova contra si préprio e direito de ndo se
declarar culpado;

X — direito de interpor recurso administrativo, ainda que ndo previsto, de modo explicito,
pela norma reguladora da matéria, vedada a exigéncia de prévio depdsito ou prévio
arrolamento de bens e direitos.

Paragrafo Unico. No processo administrativo, sdo inadmissiveis as provas obtidas por
meios ilicitos, bem como as derivadas das ilicitas, quando evidente o nexo causal entre
umas e outras.

Art. 80 (Razoavel duragdo do processo)

O principio da razoavel duracdo do processo abrange os seguintes desdobramentos, sem
prejuizo de outros:

| — dever da Administracdo no sentido de emitir explicita decisdo nos processos
administrativos e ante solicita¢cdes ou reclamagdes;

Il — dever da Administracdo no sentido de cumprir os prazos fixados para adocdo de

medidas ou tomada de decisGes, sob pena de responsabilizacdo da autoridade competente;
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Il — salvo disposi¢do contraria, nos processos administrativos iniciados pelos particulares,
a falta de adocdo de medidas ou a falta de decisdo no prazo fixado tem o efeito de
indeferimento, possibilitando a interposicdo de recurso administrativo ou a utilizacdo da
via jurisdicional,

IV — nos processos sancionadores ou naqueles que possam resultar em efeitos
desfavoraveis, iniciados de oficio, a falta de decisdo explicita, no prazo fixado, acarretara a
caducidade;

V — é vedada a aplicacéo retroativa de nova interpretacdo de norma ou ato e de nova
orientacdo fixada para a matéria.

Art. 90 (Principio da oficialidade)

A Administracdo tem o dever de tomar todas as providéncias necessarias ao andamento
continuo e regular do processo administrativo, visando a edi¢cdo do ato final, sem prejuizo
da atuacdo dos sujeitos garantida pelo contraditério e ampla defesa.

Paragrafo Unico. A inércia dos interessados ndo acarreta a paralisacdo do andamento, salvo
0 caso de providéncias pedidas pelo particular, cuja analise depende de documentos que
este deva juntar; nesse caso, a Administracdo devera conceder prazo para a juntada,
encerrando 0 processo se tal ndo ocorrer.

Art. 10. (Principio da verdade material)

A Administracdo deve tomar as decisGes com base na realidade dos fatos, tendo o direito e
0 dever de trazer para 0s autos todos os dados, informacbes e documentos a respeito da
matéria tratada, sem estar vinculada aos aspectos ventilados pelos interessados, podendo,
de oficio, determinar a producéo de provas.

Art. 11. (Principio do formalismo moderado)

A Administracdo adotara formas simples suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranca e respeito ao contraditério e a ampla defesa.

Art. 12. (Legitimidade)

Sdo sujeitos legitimos para iniciar um processo administrativo:

I — aqueles cujos direitos e interesses forem afetados direta ou indiretamente pela
Administracéo;

Il — os cidaddos, associacfes ou entidades publicas e privadas quanto a direitos ou
interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos.

Art. 13. (Preclusdo administrativa)
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As decis0es finais sujeitam-se a preclusdo administrativa, com efeitos equivalentes aos da
coisa julgada, ndo podendo a Administracdo retomar o curso do processo sendo quando
houver fatos novos, supervenientes a deciséo.

Art. 14. (Recursos administrativos)

Das normas, atos, medidas ou decisdes tomadas pela Administragdo, cabe recurso por
razdes de legalidade e de mérito.

8 10 O recurso tramitara, no maximo, por duas instancias administrativas.

8§ 20 S0 sujeitos legitimos para interpor recurso administrativo os titulares de direitos e
interesses que forem ou, observado o art. 12, possam ser parte no processo.

8 30 O recurso tera efeito suspensivo automatico, exceto se houver ofensa a interesse
publico, caso em que a suspensao dependerd da demonstracao de risco de dano irreparavel
aos cidaddos.

8 40 Se da decisdo do recurso puder resultar gravame ao recorrente, este deverd ser
cientificado para que possa formular alegacdes antes da decisao.

Art. 15. (Revisdo administrativa)

Os processos administrativos de que resultem sangdes poderdo ser objeto de revisao, a
pedido ou de oficio, quando surgir fato novo suscetivel de justificar a inadequacdo da
sangao imposta.

8 10 A revisdo poderd ser instaurada em prazo razodvel contado do conhecimento do fato
novo.

§ 20 Da revisdo do processo administrativo ndo podera resultar agravamento da sancao.
Art. 16. (Desconsideracdo da pessoa juridica)

A desconsideracdo da personalidade juridica, pela autoridade administrativa, devera ser
precedida de intimacdo das pessoas fisicas envolvidas, para que exercam o direito de
defesa, e sO podera ser decretada, em decisdo motivada, apds o contraditério prévio.

Art. 17. (Constituicéo do titulo executivo tributario)

A constituicdo do titulo executivo tributério serd precedida de processo administrativo,
observado o contraditorio prévio, podendo constar do titulo, como responsaveis, apenas 0s
participantes do contraditério.

Paragrafo Unico. A exigibilidade do crédito ficara suspensa durante a tramitacdo do
processo administrativo.

Art. 18. (Direito de obter informacGes)
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Serdo constituidas comissdes independentes, tendo em sua composi¢cdo majoritaria
integrantes da sociedade civil, preferencialmente de varios segmentos, para assegurar a
qualquer interessado 0 acesso a documentos administrativos e a atuagdes administrativas.
Paragrafo Unico. Caso a Administracdo alegue sigilo, o érgdo indicado no caput decidira
sobre a questao.

Art. 19. (Desfazimento de normas e atos)

Serdo anulados as normas, 0s atos ou as medidas administrativas quando eivados de
ilegalidade, respeitados os direitos adquiridos, podendo também ser revogados, nas
mesmas circunstancias, por motivo de conveniéncia e oportunidade.

Paragrafo Unico. No caso de normas, atos ou medidas de que resultem efeitos favoraveis
aos destinatarios, a possibilidade de desfazer o ato ou a medida somente pode ocorrer em
processo administrativo judicial, que decai em prazo razoavel, contado da data em que
foram editados, salvo comprovada ma-fe.

Art. 20. (Confianca legitima)

O ato administrativo eivado de ilegalidade ou submetido a mudanca de interpretacdo que
concede direito de qualquer natureza ao interessado ndo pode ser desfeito se o destinatario
favorecido confiou na sua estabilidade e a confianca é digna de protecéo.

§ 1o Se prevalente o interesse publico no desfazimento pela invalidade, deve haver
apuracdo dos danos sofridos em funcdo da confianca na sua estabilidade.

8 20 Afastam a nocdo de confianca o dolo, a ameaga, a corrupgdo, 0 conhecimento da
invalidade ou desconhecimento por culpa grave do interessado, a obtencédo do ato com base
em dados inexatos ou incompletos.

Art. 21. (Prazos)

A impugnacdo, perante a Administracdo, de ato ou medida administrativa deve estar
submetida a um prazo.

Paragrafo unico. N&o ha prazo para que a Administracdo Publica reconheca direitos

subjetivos.

TITULO I
DO PROCESSO ADMINISTRATIVO JUDICIAL
CAPITULO |
JURISDICAO ADMINISTRATIVA
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Secéo |

Finalidade e Alcance

Art. 22. (Controle jurisdicional)

As normas, 0s atos e as decisdes administrativos, de qualquer espécie, submetem-se ao
controle jurisdicional.

Art. 23. (Finalidade e alcance)

A finalidade do processo administrativo judicial é a formacdo de decisdes jurisdicionais a
respeito de atuacdes administrativas.

Paragrafo Unico. As atuacGes administrativas, dentre outras, podem ser individuais ou
gerais, inclusive atos politicos ou de governo, editados por 6rgdos de todos os Poderes
Publicos ou por particulares no exercicio dessas atuagoes.

Art. 24. (PretensBes admissiveis)

No exercicio do controle judicial das atuacdes da Administracdo, poderdo formular-se
pretensdes declaratorias, de impugnacdo de normas e de atos, de impugnacao e de revisdo
da atividade contratual, de condenacdo (dar, fazer e ndo fazer) e reparatorias.

Paragrafo Unico. O Estado devera ressarcir-se contra o funcionario que, com suaconduta
dolosa ou gravemente culposa, haja dado causa ao pagamento de quantia produto deuma
condenacdo ou de outro mecanismo adequado de solucdo de conflitos.

Art. 25. (Intensidade do controle)

As normas e 0s atos administrativos sdo suscetiveis de controle da sua legalidade formal e
material por parte da jurisdicao.

8 1o Tratando-se de atos discricionarios, estes deverdo ser motivados, e no seu controle o
juiz analisara a proporcionalidade e a razoabilidade das decisdes.

§ 20 O controle dos atos que impliqguem politicas publicas compreendera os seguintes
aspectos:

| — os atos que se produzem no tramite da sua formacéo;

Il —a omisséo na sua implementacdo e execucao.

8 30 Em nenhum caso o juiz substituird a Administracdo na implementagédo ou correcéo de
politicas publicas, salvo quando se tratar do minimo existencial, observados os limites da

proporcionalidade e da razoabilidade.
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8 40 Surgindo em um processo individual questdo relativa as politicas publicas, o 6rgao
jurisdicional podera suscitar, de oficio ou a pedido das partes, incidente de coletivizacgéo,
transformando a acdo individual em processo coletivo, mediante a intimacdo dos

legitimados as agdes coletivas para aditarem a inicial e acompanharem o processo.

Secéo Il
Organizacao
Art. 26. (Independéncia)
A justica administrativa é dotada de independéncia.
Art. 27. (Prerrogativas)
Os juizes sdo inamoviveis e vitalicios; sua remuneracao deve ser justa e adequada.
Art. 28. (Selecéo, carreira e disciplina)
A selecdo, a carreira e a disciplina dos juizes sdo confiadas a um érgdo que garanta a sua
independéncia.
Art. 29. (Ingresso na carreira da magistratura)
A selecdo dos juizes deve resultar de um processo aberto, objetivo e transparente,
fundamentado na sua qualificagdo técnica e capacidade profissional.
Art. 30. (Incompatibilidades)
Os membros da Justica administrativa ndo podem exercer outras funcbes que sejam
incompativeis com a sua independéncia.
Art. 31. (Instancias)
A Justica administrativa deve compreender no minimo duas e no maximo trés instancias.
Secao Il
Representacao e Assisténcia Juridica
Art. 32. (Representacdo por advogado)
As partes devem estar representadas ou assistidas ante os 0rgaos jurisdicionais por um
advogado.
Art. 33. (Representacdo da Administracdo Publica)
Os entes e 0rgaos publicos estardo representados por um profissional do Direito, ainda que
ndo seja advogado em exercicio.

Art. 34 (Assisténcia juridica gratuita)
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Para garantir o direito de cada pessoa ao acesso a Justica administrativa, devera ser
organizado um sistema de assisténcia juridica gratuita. Essa assisténcia dependera dos
recursos e das despesas do interessado e do carater ndo evidentemente inadmissivel de sua
demanda. A assisténcia é decidida por um 6rgédo independente.

Art. 35. (Processo testigo ou piloto)

Havendo processos repetitivos a serem julgados, o 6rgédo jurisdicional competente devera
selecionar um ou alguns casos representativos da controvérsia, ficando os demais
processos suspensos, para que o julgamento dos selecionados se aplique aos demais.
CAPITULO II

PROCESSO

Secdo |

Principios

Art. 36. (Tutela jurisdicional efetiva)

A Justica administrativa deve tender a tutela jurisdicional efetiva dos direitos subjetivos e
interesses legitimos envolvidos nos processos administrativos judiciais.

8 10 Deve-se facilitar o acesso a jurisdi¢do, em particular o daquelas pessoas ou grupos de
pessoas em condicao de vulnerabilidade.

§ 20 O processo devera desenvolver-se sem dilag@es injustificadas.

8 30 O Estado garantira o cumprimento das decisdes judiciais contra a Administracao.

Art. 37. (Devido processo)

A Justica administrativa devera velar pela aplicacdo e pelo maximo respeito das garantias
inerentes ao devido processo legal, de conformidade com o estabelecido pela Constituicéo,
as leis e as normas do Direito internacional.

Art. 38. (Paridade de armas)

A lei e 0 6rgdo jurisdicional deverdo preservar a igualdade das partes no processo.

Art. 39. (Principio do contraditorio)

1. As partes devem ter tido a oportunidade de discutir cada aspecto de fato e de direito em
que se fundamente a sentenca. O juiz assegurard a cada parte a possibilidade efetiva de
defesa e de prova de suas alegacgdes e de contestar as da outra parte.

2. As partes poderdo propor provas pertinentes, contestar as argumentacdes das demais
partes e apresentar as alegacdes escritas necessarias.

Art. 40. (Principio dispositivo)
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As partes sdo sujeitos ativos do processo. Sobre elas recai o direito de iniciar e determinar
seu objeto. As partes possuem dominio completo tanto sobre o seu direito subjetivo
substancial quanto sobre seus direitos a iniciacdo, desenvolvimento e finalizacdo do
processo. O 6rgdo jurisdicional ndo pode decidir além do que consta da demanda.

Art. 41. (Poderes instrutdrios do juiz)

O 6rgdo jurisdicional podera exercer poderes instrutorios supletivos das atividades das
partes.

Art. 42. (Principio da oralidade)

O 6rgdo jurisdicional desenvolveré o processo preferencialmente via oral, podendo decidir
sem juizo oral quando se tratar de questbes exclusivamente de direito ou fatos
incontroversos.

8§ 10 A titulo de autodefesa, a parte podera solicitar ser ouvida pelo juiz em audiéncia.

§ 20 As vias oral ou escrita podem ser substituidas pelo processo eletrénico.

Art. 43. (Imediacéo processual)

Tanto as audiéncias quanto as diligéncias de prova que assim caibam devem realizarse pelo
Orgdo jurisdicional competente, ndo podendo este delega-las, sob pena de nulidade
absoluta.

Art. 44. (Concentracao processual)

Os atos processuais deverdo realizar-se sem demora, para reduzir os prazos, quando
facultados pela lei ou acordo das partes, e ser concentradas em um mesmo ato todas as
diligéncias que for necessario realizar.

Art. 45. (Direcéo do processo)

A direcdo do processo esta confiada ao 6rgdo jurisdicional, que a exercera de acordo com
as disposicoes deste Codigo.

Art. 46. (Impulso processual)

Iniciado o processo, 0 6rgdo jurisdicional adotara de oficio as medidas necessarias a evitar
sua paralisacdo e conduzira sua tramitagdo com a maior celeridade possivel.

Art. 47. (Ordem processual)

O 6rgéo jurisdicional devera adotar, a pedido da parte ou de oficio, todas as medidas
necessarias que resultem da lei e dos seus poderes de direcdo, para prevenir ou sancionar
qualquer agdo ou omissao contrarias a ordem ou aos principios do processo.

Art. 48. (Boa-fé e lealdade processual)
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As partes, seus representantes ou assistentes e, em geral, todos os participantes do processo
ajustardo sua conduta a dignidade da Justica, ao respeito que devem os litigantes e a
lealdade e a boa-fé.
8 10 O 6rgdo jurisdicional deverad impedir a fraude processual, a colusdo e qualquer outra
conduta ilicita ou dilatoria.
8 20 Serdo previstas sangdes para 0 descumprimento dos deveres de lealdade e boa-fé ou
de qualquer outra conduta ilicita ou dilatoria.
Art. 49. (Motivacéo das decisdes)
Todas as decis0es jurisdicionais serdo motivadas, sob pena de nulidade.
Art. 50. (Publicidade processual)
Todo processo sera publico, salvo se o 6rgdo jurisdicional decidir contrariamente por
razdes de seguranca, de moral ou de protecdo da personalidade ou direitos fundamentais de
alguma das partes.
Secéo Il

Admissibilidade da Ac¢édo
Art. 51. (Legitimidade de agir)
1. S&o legitimadas, para propor uma acao judicial, as pessoas que invoguem lesdo ou risco
de lesdo a um direito subjetivo ou a um interesse legitimo.
2. A acdo pode ser proposta contra 6rgdos ou entes publicos, ou entes privados na medida
em que exercem Poder Publico.
3. Pode conferir-se legitimidade universal para defender interesses difusos e coletivos, bem
como demandar sobre atos gerais e normas.
4. Quando o ato administrativo causar dano a um grupo de pessoas, qualquer delas, assim
como os entes legitimados, podera requerer a indenizacao para todos os afetados.
5. Também terdo legitimidade os 6rgdos publicos quando invocarem uma lesdo de sua
esfera de competéncia.
6. A legitimacdo da Administracdo, para 0 cumprimento de suas atribui¢Bes, € ampla,
compreendendo a impugnacédo de normas, atos e decisdes de outras Administracdes ou dos
orgéos publicos vinculados a estas.
Art. 52. (Intervencéo de terceiros)
Havendo possibilidade de coisa julgada erga omnes ou ultra partes, deve serassegurada a

oportunidade de ingresso de interessados, por notificagdo pessoal, quando esta estiver ao
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alcance da Administracdo, ou, caso contréario, por ampla divulgacdo na imprensa, caso em
que seria nomeado um curador especial.
Art. 53. (Via administrativa prévia)
O acesso a via administrativa prévia € facultativo; contudo, sua interposic¢éo interrompe o
prazo para exercer judicialmente a pretenséo e ndo exclui as medidas cautelares ou de
antecipacéo de tutela.
Art. 54. (Prazos)
A pretensdo a ser deduzida perante o 6rgao jurisdicional deve estar submetida a um prazo.
Paragrafo unico. A formulacdo da pretensdo ndo impede o reconhecimento do direito pela
Administracéo.
Secao Il
Sentenca

Art. 55. (Conteldo da sentenca)
A sentenca podera ter natureza declaratoria, constitutiva ou condenatoria, incluindo
obrigacGes de dar, fazer ou ndo fazer, podendo o 6rgao jurisdicional, para restabelecer o
direito particular, fixar disposicdes novas em lugar das impugnadas e modifica-las ou
reformé-las.
Paragrafo Unico. A sentenca deve pronunciar-se sobre os danos e prejuizos que tenham
sido reclamados.
Art. 56. (Forma da sentenca)
1. A sentenca deve incluir uma sintese das principais atuagdes processuais.
2. Na sentenga se indicaréo os fundamentos de fato e de direito que motivaram a deciséo,
devendo o tribunal responder as alegacdes das partes.
3. O 6rgdo jurisdicional deve proferir a decisdo em um prazo reduzido.
4. A intimac&o da sentenga indicaré o prazo e o procedimento do recurso cabivel.
Art. 57. (Efeitos da sentenca)
O desfazimento de uma norma ou ato administrativo tem efeito erga omnes e retroativo,
sem prejuizo da possibilidade de o 6rgdo jurisdicional moderar esses efeitos por razdes de
interesse publico e de tutela de interesses individuais.

CAPITULO IlI

MEDIDAS CAUTELARES E ANTECIPACAO DA TUTELA

Art. 58. (Disposicéo geral)
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1. A tutela de urgéncia pode ser conservativa ou satisfativa, correspondendo a primeira as
medidas cautelares e a segunda, a antecipacdo da tutela. O principio da tutela efetiva
compreende a aplicacdo das medidas cautelares e antecipatdrias previstas no presente
capitulo, a efeitos da protecdo dos direitos subjetivos e interesses legitimos.

2. Procurar-se-a a efetividade da tutela cautelar e da tutela antecipada ante a ilegalidade
manifesta de uma atuacdo administrativa, considerando-se as circunstancias e a urgéncia
do caso concreto e a ponderacdo entre os interesses publicos e privados, adotando-se
aquelas medidas que se considerarem mais adequadas ou indispensaveis.

3. As medidas cautelares e antecipadas poderdo ser adotadas previamente ou no curso do
processo principal.

4. As medidas cautelares e antecipadas serdo deferidas a requerimento da parte interessada
e sob sua responsabilidade. Sem prejuizo do anterior, poderdo ser concedidas de oficio se
uma norma expressamente assim autorizar.

5. O requerente devera prestar contracautela ou garantia suficiente, salvo o caso
excepcional de existirem motivos fundados para eximi-la.

6. Serda competente para decidir sobre as tutelas reguladas no presente capitulo o 6rgao
jurisdicional competente para o processo principal.

Art. 59. (Medidas cautelares)

1. As medidas cautelares que possam ser deferidas em um processo para a defesa dos
direitos e interesses ndo se encontram, em principio, limitadas a um rol especifico ou
taxativo, sem prejuizo das limitacdes decorrentes da impenhorabilidade de certos bens do
Estado.

2. As referidas medidas podem ser adotadas, inclusive, como medida anterior a um
processo, caso em que a demanda principal devera ser apresentada dentro do prazo de 30
dias completos. Nao sendo apresentada a demanda correspondente, a medida caducara de
pleno direito, e o requerente podera ser responsabilizado pelos danos e prejuizos causados.
3. Em especial, podera ser requerida como medida cautelar a suspensdo, total ou parcial,
dos efeitos dos atos administrativos.

4. Em todo caso, o orgdo jurisdicional devera fixar de forma precisa o alcance e a duragdo
da medida, assim como qualquer outra questdo necessaria a correta instrumentalizacdo da

medida.
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conservardo sua eficacia enquanto subsistir o processo principal ou se proferir sentenca
dispondo sobre sua cessacdo ou modificacéo.
Art. 60. (Tutela antecipada)
1. O tribunal poderd, a pedido da parte interessada, antecipar total ou parcialmente os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, para evitar que se cause a parte, antes da
sentenca definitiva, uma lesdo grave ou de dificil reparacdo, ou para assegurar de forma
antecipada a decisdo sobre o fundo. A tutela antecipada podera ser requerida previamente
ao processo principal ou no decurso deste.
2. Para que possa obter os efeitos da tutela antecipada, a parte requerente devera provar ao
menos, de forma consistente e inequivoca, a verossimilhanca da sua alegacdo, assim como
a existéncia de:
| — temor fundado sobre a ineficécia da providéncia final,
Il — dano irreparavel ou de dificil reparacao;
I11 — abuso do direito de defesa ou manifesto propoésito dilatorio da parte contraria.
3. Em todos os casos, ndo devera haver risco de irreversibilidade dos efeitos do provimento
antecipado. O risco de irreversibilidade ndo impede a antecipacdo da tutela se prestada
caucdo ou garantia idonea.
4. A tutela antecipada poderé ser, com relacdo ao objeto do processo, parcial ou total. Caso
a tutela antecipada tenha sido parcial, podera, ndo obstante, ensejar a coisa julgada,
prosseguindo o processo, se for o caso, com o objetivo de ser proferida decisdo sobre 0s
demais pontos ou questdes que fagcam parte do objeto.
5. Na sentenca que antecipa a tutela, o juiz indicard, de forma especialmente clara e
precisa, 0s motivos e os fundamentos da sua decisao.
6. A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada em qualquer momento, a pedido
ou de oficio, mediante decisdo fundamentada.

CAPITULO IV

RECURSOS

Art. 61. (Direito de recorrer)
O sistema recursal dependera do ordenamento de cada pais, assegurado o direito de apelar

a segunda instancia, em matéria de fato e de direito.
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8 10 As decisdes dos 6rgaos jurisdicionais de apelacdo e dos 6rgdos de primeira instancia,
quando néo apelaveis, podem ser recorridas perante uma corte suprema.
8 20 O reexame da sentenca ndo pode ser determinado de oficio.
CAPITULO V

EXECUCAO CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA
Art. 62. (Execucdo e tutela jurisdicional efetiva)
Aplica-se a tutela jurisdicional efetiva em sede de execucdo de sentenca contra a
Administracdo Publica, que deve cumprir a condenagdo em prazo reduzido.
8 10 A execucdo se distingue em obrigacdo de pagar e em obrigacdo de fazer e ndo fazer
ou entregar coisa certa.
8 20 N&o havendo cumprimento espontaneo das obrigagdes, serd realizada a execucao
forcada.
Art. 63. (Obrigacéo de pagar)
A execucdo forcada nas obrigacdes de pagar utilizara meios, como a penhora do
patriménio da Administracdo que ndo estiver afetado a servico publico essencial e a
compensacao de créditos e débitos.
Art. 64. (Obrigagdo de fazer e de néo fazer ou de entregar coisa)
Para a execucdo da obrigacdo de fazer e de ndo fazer ou de entregar coisa, 0 Orgao
jurisdicional determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento, tais como a imposicdo de multa ao agente publico responsavel, busca e
apreensdo, remocéo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisi¢ao de forga policial.
8 10 A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtencéo do resultado pratico correspondente.
§ 20 A indenizacdo por perdas e danos se dard sem prejuizo da multa fixada para compelir
0 demandado ao cumprimento especifico da obrigacéo.
Art. 65. (Titulos executivos judiciais)
Sdo titulos executivos judiciais contra a Administracdo Publica:
| — a sentenga;
Il — o laudo arbitral;
Il — os acordos homologados judicialmente.

Art. 66. (Titulos executivos extrajudiciais)
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Sao titulos executivos extrajudiciais os que a lei assim considerar, incluindo os acordos ndo
homologados judicialmente e os atos administrativos e qualquer documento que
provenham da Administracdo e que contenham uma obrigacéo clara, expressa e exigivel.
CAPITULO VI
DO INCIDENTE DE DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE
Art. 67. (Instauracdo e alcance)
Em caso de abuso da personalidade juridica, o 6rgdo jurisdicional pode instaurar, de oficio
ou a requerimento da parte, o incidente de desconsideracdo da personalidade, para que 0s
efeitos de certas e determinadas obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou dos socios da pessoa juridica ou aos bens de empresa do mesmo grupo
econdmico.
Paragrafo unico. O disposto neste artigo pode ser aplicado inversamente na hipotese de
abuso da pessoa fisica, a fim de atingir os bens da pessoa juridica.
Art. 68. (Cabimento)
O incidente da desconsideracdo, que podera ser autuado em separado e nao suspendera o
processo, é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, na execucao de
sentenca e na execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial.
Art. 69. (Defesa)
Requerida a desconsideracdo, 0 s6cio ou o terceiro e a pessoa juridica serdo citados para,
em prazo razoavel, se manifestarem e requererem as provas cabiveis.
Art. 70. (Deciséo)
Concluida a instrucdo, se necessaria, o incidente sera resolvido por decisdo impugnavel por
recurso.
CAPITULO VII
OUTROS MEIOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS
Art. 71. (Alternatividade)
Ressalvados os casos de nulidade dos atos administrativos, as partes poderdo recorrer a
outros meios adequados de solugdo de controvérsia, tais como arbitragem, conciliacéo,
mediacdo, transacao e composi¢cdo amigavel.
Art. 72. (Principios)
O uso de meios alternativos de solugdo de controvérsias com a Administracdo estard

sujeito aos seguintes principios:

382



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume X.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

| — Legalidade. A arbitragem e os acordos com a Administragdo destinados a prevenir ou
extinguir um litigio devem estar respaldados no principio da legalidade de maneira a
garantir a ndo afetacdo do patrimdnio publico ou sua conformidade com o ordenamento
juridico;

Il — Isonomia. Os acordos que envolvam normas administrativas ou atuacdes de alcance
geral devem atingir todos aqueles que se encontrarem na mesma situacdo fatica, ainda que
desses acordos nao tenham participado;

Il — Transigibilidade. Somente se podera fazer uso de outros mecanismos de solucéo de
conflitos quando suas formas e modalidades de solucéo forem transigiveis.

Art. 73. (Cabimento)

Também procederdo outros meios adequados de solucdo de controvérsias, quando, sendo o
conflito de carater particular, decorrer de atos administrativos.

Art. 74. (Coisa julgada)

O acordo obtido por conciliacdo, transacdo ou composicdo consensual ndo requer
homologacéo judicial, e 0 ato que o contiver tem eficacia equivalente a da coisa julgada.
Art. 75. (Revisdo do acordo)

O acordo somente serd judicialmente revisto em face da existéncia de vicios que gerem
nulidade absoluta ou de fatos novos, supervenientes.

Art. 76. (Conteldo da decisao arbitral)

Para resolver o conflito, os arbitros poderdo declarar a nulidade de atos de carater
particular origem do conflito, quando forem ilegais e essa declaragdo for necessaria para a
solucdo da controvérsia.

Art. 77. (Controle da deciséo arbitral)

O laudo que dispuser sobre um conflito de carater contratual somente serd objeto de
controle judicial por vicios in procedendo. N&o havera revisdo judicial de tais decisdes por
motivo de mérito.

Art. 78. (Cumprimento)

Ser4d garantido o cumprimento dos acordos e das decisdes obtidos por meio dos
mecanismos de solucédo de conflitos. O interessado podera recorrer a jurisdi¢do para obter a
execucdo forcada das decisdes arbitrais e dos acordos que se produzirem pelo uso de tais

mecanismos.
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