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RESUMO

O presente artigo “O ato infracional a luz da Justica Restaurativa” decorre de estudos sobre
o tema e tem como objetivo fazer uma reflexdo em face da sua indiscutivel atualidade na
justica brasileira. Busca-se enfrentar, de maneira sintética, a questao violéncia juvenil, que
estd cada dia mais preocupando a todos, face as inquietagdes dos adolescentes, diante das
transformacdes que ocorrem no seio da sociedade e do Estado, onde o Sistema de Garantia
de Direitos reforca a luta por construir uma cultura da paz. Nesta perspectiva, considera-se a
relagdo vitima e agressor, buscando-se parcerias com a familia, a comunidade, a sociedade e o
Estado, onde a intermediagdo da Justica Restaurativa se converte em um dos caminhos para
a concretizacio deste objetivo. Utiliza-se para a investigacao, a literatura e a legislacio patria,
relacionando-as com as politicas de prote¢do aos adolescentes e adultos e a possibilidade de
sua efetivacdo no momento atual.

Palavras-chave: Violéncia. Ato infracional. Justi¢a Restaurativa. Cultura da paz.
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1. Introdugao

O presente artigo tem como objetivo entender e dar maior visibilidade aos aspectos
relativos a Justica Restaurativa aplicada a Justica Juvenil, contribuindo para um debate mais
acurado e uma reflexdo sobre as a¢des e omissdes do Estado em detrimento dos interesses
e necessidades dos adolescentes e jovens em circunstancia de pratica de ato infracional e/
ou cumprimento de medidas socioeducativas, no caminho da sua emancipagio cidada, com
responsabiliza¢io, reparacdo dos danos causados e com a participagio da vitima, quando
possivel, de uma maneira criteriosa, técnica, acolhedora e contando com o apoio familiar e
comunitdrio.

Procura demonstrar as praticas que ja vém sendo realizadas na Bahia e em outros
estados do pais com bastante éxito, alinhando-as na mesma perspectiva de torna-las cada vez
mais efetivas. Para tanto resta conhecé-las melhor e convocar a sociedade para delas partici-
par, uma vez que a paz social é o sonho de todos.

2. Adolescéncia, a violénciaeo ato infracional.
2.1 O ato infracional e a violéncia

A violéncia castra a liberdade

O banditismo tolhe a minha vida
Sou fugitivo ao fugir da maldade
Escondendo-me da bala perdida.
Mirinho da Bahia

Acredita-se que ndo seja tarefa factivel pensar a Justica Restaurativa aplicada aos ado-
lescentes em circunstancia de pratica de ato infracional e/ou cumprimento de medida socioe-
ducativa, sem considerar alguns fatores que os conduzem a transgressao da norma de conduta
sancionatdria, nas suas mais variadas dimensoes e, em especial, sociais, politicas e psiquicas,
comegando pelo proprio adolescer.

Assim, refletindo sobre o adolescer, é preciso considerar que ndo existe uma mesma
adolescéncia no tempo e espago, mas varias, justificando um olhar com perspectiva bem mais
ampla do que a tradicional, o que coloca todos no mesmo lugar conceitual.

Segundo Becker (2003), o conceito da adolescéncia, como ele é hoje considerado, é
bastante recente, noticiando que até o século XVIII a adolescéncia foi confundida com a in-
fancia e a nogao do limite da infancia estava mais ligada a dependéncia do individuo do
que a puberdade, s6 passando a ter uma atengdo com a ascensdo da burguesia como classe
dominante. Esse fato propiciou mudangas significativas na estrutura escolar, surgindo a for-
magdo primadria e a secundaria, o que gradativamente foi permitindo a melhor distingdo da
adolescéncia em relagdo a infincia e a fase adulta, passando a ser foco mais acentuado de
considerac¢do apds a Segunda Guerra Mundial.

Para Aries (2006), no periodo que antecedeu ao século XVIII, com especialidade a
Idade Média, a infancia era um periodo de transigao, logo, ultrapassado que fosse o periodo
estipulado, as criangas e/ou adolescentes na mais tenra idade ja eram caracterizados como se
fossem adultos de tamanho reduzido ou adultos em miniatura.
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No Brasil, descobre-se a infancia no final do século XIX, momento em que o pais pas-
sava por transformagoes politicas e sociais, como a aboli¢do da escravatura e a proclamac¢io
da Republica. Havia uma preocupag¢do em apresentar uma nova imagem do pais, ap6s o ad-
vento da republica, construir uma nova nagio, neste aspecto, assinala Rizzini (2008, p.25-26),

(...) por um lado, a crianca simbolizava a esperanca — o futuro da nagio.
Caso fosse devidamente educada ou, se necessario, retirada de seu meio
(tido como enfermico) e reeducada, ela se tornaria util a sociedade.

(...) Por outro lado, a crianga representava uma ameaga nunca
antes descrita com tanta clareza. Pde-se em duvida a sua inocéncia.
Descobrem-se na alma infantil elementos de crueldade e perversao.

E dentro desta visdo que a crianca e, sobretudo, os adolescentes, entio denominados
de “menores” passam a ser vistos, notadamente, os filhos de ex-escravos perambulando
pelas ruas de Salvador, Rio de Janeiro e Sdo Paulo incomodando as elites. A proposta dos
reformadores sociais de salvagdo da crianga é envid-la para os reformatdrios e casas de cor-
reigdo. E como diz Rizzini “era preciso proteger a infincia como forma de defesa da prépria
sociedade” (2008,p.28).

Assim, a problematica do adolescente autor de ato infracional ou em circunstancia de
cumprimento de medida socioeducativa, por exemplo, é fruto de um processo historico em
que ele nasce estigmatizado, sem cidadania, sem perspectiva de inser¢do social, mas surge
como um entrave ao desenvolvimento dos interesses capitalistas da classe dominante. Nao
era ainda um estudo sobre a adolescéncia, mas de um segmento social que ndo era visto como
uma etapa do desenvolvimento biopsicoldgico do ser humano.

Percebe-se que o tema adolescéncia é bastante recente e vem sendo objeto de pesquisa,
em face das mudangas que propicia na vida do individuo, carecendo de andlises mais profundas.

Conforme Silva, Viana e Carneiro (2011), a adolescéncia é caracterizada pela fase que
vem depois da infincia e antes da juventude. Esse periodo comeca por volta dos doze anos e
termina por volta dos dezoito. E um periodo em que o individuo sente prazer em manifestar
seus gostos e preferéncias de forma exagerada. E uma fase cheia de questionamentos e insta-
bilidade, que se caracteriza por uma intensa busca de si mesmo e da propria identidade, na
qual os padroes estabelecidos sdo questionados, bem como criticadas diversas escolhas de
vida feita pelos pais, buscando, assim, a liberdade e a autoafirmagao.

A adolescéncia ¢, por conseguinte, um momento de transi¢do na vida do individuo e
que cada qual viverd por si, ndo sendo possivel colocar todos os adolescentes na mesma con-
dicdo existencial, tanto no aspecto temporal quanto espacial.

Com o advento da Constituigdo Federal patria de 1988, as criangas e os adolescentes
passaram a ser considerados sujeitos de direitos, obtendo uma protecdo integral com priori-
dade absoluta, consoante bem delineado no seu art. 227.

A Constitui¢ao de 1988, refletindo o panorama internacional, em face da legislagdo
aprovada pelas Na¢oes Unidas, estabelece no seu art. 227, que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e
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comunitdria, além de colocéd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploracio, violéncia, crueldade e opressao.

Inaugura-se, com isso, a etapa garantista dos direitos da crianga e do adolescente em
substituicdo a etapa tutelar com o surgimento da doutrina da protegio integral em substitui-
¢d0 a doutrina da situagao irregular.

A Lein° 8069, de 13 de julho de 1990, por sua vez, cria o Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, que vai recepcionar os principios preconizados na Magna Carta e os decorrentes da
Convencédo das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga, antes mesmo da sua aprova¢ao
pela Assembléia Geral, bem como as Regras de Beijing (Regras Minimas para a Administra-
¢do da Justica da Infancia e da Juventude).

A Lein. 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA) esclarece quais seriam
as pessoas definidas como criancas e adolescentes no seu art. 2°:

Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos
de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.

Consoante Jesus (2014), no Estatuto da Crianga e do Adolescente concretizou-se a
Doutrina da Protecdo Integral, com carater de politica publica, englobando, democratica-
mente e de forma participativa, todo tipo de crianca e adolescente, com medidas de carater
geral a todos aplicada e contando com a participagdo da familia, sociedade e Estado.

Vé-se, por conseguinte, que o aludido texto legal deixa para trds um direito que era
direcionado para um determinado tipo de crianca e adolescente, denominados menores, que
estavam em situacdo irregular, em condigdo de risco pessoal e social apenas, tratados como
objeto de medidas, para cuidar e proteger com prioridade absoluta a toda e qualquer crianca
e/ou adolescente, sem distingéo.

Além disso, o aludido Estatuto estabelece que as criangas e adolescentes sdo sujeitos de
direitos em condigao peculiar de desenvolvimento e gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, com prioridade absoluta a serem garantidos pela familia, comu-
nidade, sociedade e Poder Publico (art.4° a 6°, Lei n.8.069/90).

Segundo Garrido de Paula (2002, p. 38):

Orespeitoacondi¢ao peculiar de pessoaem processo de desenvolvimento
indica um estado que necessariamente deve ser levado em conta, sob
pena de conceber, aquilo que ¢, por aquilo que pode ser, ou seja, um
adulto. A crianga ou adolescente ndo ¢ um projeto, um empreendimento
esquematico; é uma realidade caracterizada por atributos da idade, em
constante modifica¢io.

O que nio se deve esquecer é que, consoante preconizado no art. 227 da Constitui¢cdo
Federal e bem delineado no art. 4° do Estatuto de Crianca e do Adolescente, a responsabilida-
de do cuidado ¢ de todos ali definidos (familia, comunidade, sociedade e Estado).

Segundo Saraiva (2010, p. 35), o Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece como
um de seus principios norteadores o reconhecimento de que criangas e adolescentes gozam
de uma condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, expressos, por exemplo, em seus
artigos 6°, 15 e 121, na esteira do mandamento insculpido no art. 227, § 3¢, inc. V, da Consti-
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tuicao Federal, e que esta condi¢do de pessoa em desenvolvimento é inquestionavel e justifica
a existéncia de um sistema diferenciado de atendimento desse segmento da populagio.

Conforme Becker (2003), esse fenomeno de passagem de uma atitude do adolescente
de simples espectador para outra ativa, questionadora, ira gerar revisdo, autocritica e trans-
formagdo, fundamental tanto para o desenvolvimento da sua propria personalidade quanto
para o aperfeicoamento da sociedade em que ele vive e que tais fendmenos sdo diferentes em
cada sociedade, e inclusive nas mesmas, tomando em conta diversos fatores psiquicos, sociais,
econdmicos e culturais.

Cumpre evidenciar que o adolescente, em razdo da sua condi¢do peculiar de desenvol-
vimento, sofre os efeitos da comunidade em que vive e ndo pode deixar de se contaminar com
os efeitos produzidos pela cultura acentuada da violéncia que existe no Brasil na atualidade.

O tema violéncia tem sido cada vez mais discutido, tendo em vista o seu aumento sig-
nificativo, agora nao mais apenas nas grandes metrdpoles, mas também nas pequenas cidades
e zonas rurais, conduzindo os sensiveis a busca das suas causas, tentando compreender o que
as motiva existir, para além do cuidar das meras consequéncias, analisando-as, com o objetivo
principal de permitir uma contribui¢do para dissecar toda a sua complexidade (ADORNO;
BORDINI, 1991; CALDEIRA, 2000).

Para Minayo (2005), a violéncia ¢ um fendémeno biopsicossocial complexo e dindmi-
co que acompanha toda a histdria e as transformac¢des da humanidade, em que o espago de
criagdo e o desenvolvimento sdo a vida em sociedade. No entanto, a violéncia afeta a saude ao
provocar lesdes e traumas fisicos, agravos mentais e emocionais e diminui a qualidade de vida
das pessoas e das coletividades.

Segundo Espinheira (2004), por sua vez, a violéncia ndo ¢ uma questao metafisica, mas
uma construgio social concreta. E tanto objetiva quanto subjetiva, mas opera objetivamen-
te como um meio; é, portanto, instrumento e mecanismo, tanto quando é economicamente
orientada assim como quando é uma questdo de vinganca.

Os adolescentes vém sendo protagonistas de histdrias ndo muito dignas de aplausos no
Brasil, alternando-se nos papéis principais ora como vitimas, ora como autores de violéncia.
Tal situagdo tem contribuido para o direcionamento de recursos para pesquisas, programas,
projetos e politicas publicas, mas sem produzir ainda o éxito idealizado.

Segundo Soares (2014):

O aumento vertiginoso dos indices de criminalidade e da violéncia
amplia o sentimento de inseguranga vivenciado pela populagdo nos
mais diversos lugares: no percurso do trabalho, na escola, no campo
de futebol, em casa, na praca. A falta de seguranga rompe as mediagoes
necessarias ao direito de uma cidadania civil e de protecao a vida.

Para Santos (1997), no Brasil as praticas violentas apresentam vinculos de continui-
dade, pois o fim do regime de exce¢do durante o regime militar vivenciado ndo acarretou
aos governos civis eleitos posteriormente a implementagdo de politicas capazes de reverter
esse quadro e, nos dizeres de Rodrigues, Assmar e Jablonski (1999), de reduzir a agressao,
introduzindo mais modelos nao agressivos no ambiente do individuo, estimulando a hu-
maniza¢do do outro por intermédio do sentimento de empatia e reconsideragao das faltas
acaso cometidas.

Os adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas privativas de liberda-
de, na realidade brasileira, estdo perfeitamente inseridos no contexto de exclusdo social a
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justificarem prioritariamente a implementagdo de todas as modalidades de politicas sociais
possiveis em seu favor.
Carli (2008, p. 129) afirma que:

A tnica forma de se socializar um jovem infrator é oportunizar que
possa viver como tal, a prisao e a imposi¢do da for¢a somente podem
atuar como agravantes nesse caso. A educagao ¢ a base fundamental de
qualquer sociedade, pois possui carater transformador, ela transforma
a cada um individualmente para que o mundo possa ser transformado.

Crescem as discussdes sobre a questdo da violéncia juvenil e as possiveis solugdes,
apontando para o caminho da simplificagdo e do retrocesso, ou seja, propostas de penas mais
duras e de redugdo da idade penal no viés retributivo. Poucas sdo as iniciativas de resgata-los,
educa-los e torna-los cidadéos, retirando-os do cendrio de vulnerabilidade social, vitimas de
violéncia, legado de omissdes originarias de heranga histdrica, cultural e politica no Brasil
(SAITO; SILVA, 2001).

Tem-se, como imprescindivel, que sejam adotadas medidas alternativas ou concomitan-
tes a sangdo pela pratica da infracdo, mas que considerem o adolescer com as suas caracteristicas
e diversidades em cada individuo, como no exemplo citado por Bandeira (2006, p. 237):

C.R.S., com apenas 16 anos, presenciou a morte de seu pai, conhecido
traficante, em sua prépria casa. Apds a morte de seu pai foi para as ruas
e comegou a usar maconha, passando depois para a pedra de craque.
O vicio e a vida dificil levaram-no a praticar assaltos a 6nibus. Foi
apreendido e encaminhado para cumprir medida de liberdade assistida.
No seu primeiro contato, disse paraa psicéloga que s6 pensava em drogas
e que desejaria ser terrorista no futuro. Rejeitou o contato inicial com a
psicologa e os educadores, todavia, aos poucos foi conhecendo o projeto
e percebeu que os técnicos lhe dispensavam uma atengédo especial. Apds
dois meses de atendimento socioeducativo, o jovem ja estava com um
semblante diferente, disse que s6 pensava na familia e que gostaria de ser
advogado no futuro, para defender os pobres. C.R.S. ja estd inserido na
oficina de gar¢om, estuda informatica e fez progressos extraordindrios,
inclusive, participa, ativamente, de um processo de desintoxicagdo. O
jovem, entretanto, vem sendo ameagado por traficantes do bairro, os
quais ja invadiram a sua residéncia e disseram para a sua genitora que
ainda iriam trazer sua cabe¢a numa bandeja.

Castel (2005), por sua vez, registra o poder nefasto da inseguranca social que, tal qual
um virus, além de alimentar a pobreza, provoca a desmoralizagdo, destrdi os lagos sociais e
corrdi as estruturas psiquicas dos individuos.

As vivéncias desses adolescentes num mundo dos excluidos nio sio nada faceis e ter-
minam repercutindo todas as negagdes a sua existéncia das mais variadas formas, inclusive
pela violéncia.

Para Fraga (2006), os discursos qualificando os jovens como os principais, quando nao
unicos, responsaveis pelo aumento progressivo da violéncia real, acarretam posicionamentos
em que nio sdo analisados mais detidamente os contextos nos quais é produzida toda a vio-
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léncia, e se isentam como corresponsaveis pela sua produgdo importantes atores, notadamen-
te aqueles atrelados aos organismos de repressdo e contensao.

Naio se pode perder de vista que o adolescente autor de ato infracional, geralmente,
¢ vitima de sucessivas violacoes de direitos sociais, razdo pela qual, ao reagir a esta situagao,
buscam a visibilidade que a sociedade ndo lhe permite ter, ao negar-lhe esses direitos.

A sociedade consumerista mostra ao adolescente que vive em estado de caréncia ou
vulnerabilidade o que ele pode ter, mas ndo lhe da o direito de ter. Assim, o adolescente autor
de ato infracional, se ndo bastassem as caréncias afetivas, sdo desprovidos de bens materiais e
culturais, pela auséncia do Estado na formulagdo de politicas de atendimento, o que implica
naquilo que Sales (2007) denomina de “cidadania escassa” A sua visibilidade é utilizada pela
midia pela via transversa, ou seja, pela espetacularizagao dos seus atos de violéncia que deixa
a populagdo atonita e sem a capacidade de refletir ou entender que se trata de uma proble-
matica de alta complexidade que os leva a delinquéncia. Por isso o adolescente autor de ato
infracional estd no cerne do debate atual dando-lhe uma visibilidade.

Neste sentido, Sales(idem, p. 31)pontua:

Em fungdo destes e de outros elementos, vé-se que os adolescentes
pobres e/ou autores de ato infracional estao no cerne do debate atual
sobre a questdo social, violéncia, sociabilidade, cultura, justia e
direitos humanos. Sua performance transgressora isolada ou coletiva é
quase sempre geradora de reagdes, agdes sociais, politicas, e ha muito
no Brasil vem sendo também incensada em termos de visibilidade e
medo pela midia.

Ha que se fazer uma alianga do Estado, da sociedade civil, da comunidade e da familia
para se vencer as barreiras dos preconceitos contra o adolescente em pratica de ato infracional,
notadamente, dos formadores de opinido, pois é um desafio, como pontua Amaral (2014, p.88):

Desconstruir esta mentalidade é um processo longo e tormentoso em
que sdo poucos os que lutam contra uma estrutura social e politica que
insiste em manter e reproduzir as desigualdades sociais como forma de
manipulagdo do poder e de dominagiao daqueles desprovidos de poder.

Para Krieger (2013), a violéncia dos dias atuais é um convite para reflexao:

[...] sobre a nossa responsabilidade no combate a violéncia, na promogao
da cultura da vida e da paz e no cuidado e prote¢ao das novas geragoes
de nosso pais. A delinquéncia juvenil é, antes de tudo, um aviso de que o
Estado, a Sociedade e a Familia ndo tém cumprido adequadamente seu
dever de assegurar, com absoluta prioridade, os direitos da crianga e do
adolescente, conforme estabelece o art. 227, da Constitui¢ao Federal [...].

Cumpre, pois, analisar em ato continuo a responsabilizacdo do adolescente pelos atos in-

fracionais praticados para além do viés retributivo, por intermédio da nova leitura de realidade
ofertada pela Justica Restaurativa.
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2.2. A Justica Restaurativa

A cultura da violéncia vem distanciando acentuadamente as pessoas, colocando-as nos
seus nichos, cada vez mais protegidas, umas das outras, pelos muros e grades materializados ou
ndo. E sob o manto da violéncia, os crimes tém guarida, desafiando o Estado e a Sociedade a
ofertarem novas alternativas de controle social que sejam mais eficazes a cultura da violéncia,
transformadoras dessa realidade, para além da vinganca estatal pura e simples aos transgresso-
res da ordem.

No ambito da Justiga, ha de se romper a nogao retributiva, vingativo-punitiva, adotada
pelo positivismo juridico no sentido de utilizar como a inica forma de responsabilizar o indivi-
duo pela prética do crime se da apenas pela via da punicéo pelo Estado ao transgressor das suas
normas, sem considerar os envolvidos na pratica delituosa.

A justica retributiva, segundo Saliba (2009, p.143) ¢ uma ideologia que propde a retribui-
¢d0 do mal de delito pelo mal da pena, resultando numa resposta inadequada para a tutela do
interesse lesado e violentadora dos direitos fundamentais do delinquente e da vitima.

Tem-se como importante registrar que as medidas alternativas poderdo ser aplicadas
concomitantemente as penalidades aplicadas pelo Estado Repressivo, ou ndo, podendo em al-
guns casos, criteriosamente analisados, ocorrerem a exclusao de penalidade.

Uma dessas opg¢des ao sistema penal tradicional é a justica restaurativa que ndo o eli-
mina, mas que mitiga seu efeito punitivo e marginalizador, em respeito a dignidade da pessoa
humana e aos Direitos humanos (Saliba, 2009).

Segundo McCold e Wachtel(2003), a Justica Restaurativa “é um processo colaborativo
que envolve aqueles afetados mais diretamente por um crime, chamados de ‘partes interessadas
principais, para determinar qual a melhor forma de reparar o dano causado pela transgressao”

Faz-se necessaria a mudanca da idéia de que apenas os grupos sociais pouco desenvol-
vidos, onde as relagdes guardam o cunho pessoal e primitivo, o controle se realiza de modo
natural e espontineo, com base nas crengas, nos sentimentos de simpatia e de solidariedade e
que os grupos mais desenvolvidos o controle é completado e mesmo substituido pelo artificial,
criado intencionalmente e imposto pela autoridade (Nobrega, 1965, p.70).

Tem-se, in casu, duas lentes, segundo as ligoes de Zehr (2014, p. 170), relativas a Justica
Retributiva e a Justica Restaurativa que se interpenetram e sdo assim delineadas:

Justica retributiva

O crime ¢ uma violagao contra o Estado, definida pela desobediéncia
a lei e pela culpa. A justica determina a culpa e inflige dor no contexto
de uma disputa entre ofensor e Estado, regida por regras sistematicas.
Justiga restaurativa

O crime é uma violagdo de pessoas e relacionamentos. Ele cria a obrigagdo
de corrigir os erros. A justiga envolve a vitima, o ofensor e a comunidade
na busca de solugdes que promovam reparagao, conciliagdo e seguranga.

A justica retributiva tem sido utilizada e sozinha nao vem produzindo os efeitos de-
sejados, no que se refere & minimizagdo da violéncia, bem assim a reiteragdo da sua pratica,
por meio dos crimes visualizados todos os dias, levando individuos a serem frequentadores
assiduos das delegacias e presidios, gerando na sociedade a conclusdo de que nao tem solu¢édo
e que o Estado, por seus representantes, ndo tem logrado muito éxito no combate ao crime,
realizando a vingancga necessaria a lei violada, apenas se dando por satisfeitos colocando um
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transgressor preso, imaginando que dao fim a tal problema social, como se aquele individuo
fosse uma figura estranha a sociedade.

Conforme Konzen (2007), o paradoxo de privar ou restringir a liberdade e, a0 mesmo
tempo, alimentar a expectativa de ver superadas as causas do infringir do ordenamento juri-
dico penal trata-se, de fato, de uma questdo ainda nao resolvida.

Segundo Zehr(2014), uma opg¢ao plausivel seria a tonica da justica restaurativa, em
que o crime sendo um ato lesivo, o ideal em caso que tal seria repara¢io da lesdo e a promog¢io
da cura.

A justica restaurativa, amparada pelos principios gerais da humanidade, intervengéao
minima, proporcionalidade e razoabilidade e exclusivos da voluntariedade, consensualidade,
confidencialidade, celeridade, urbanidade, adaptabilidade e da imparcialidade, é uma ade-
quagdo social que pode ser desenvolvida por meio da media¢do, conciliagdo, reunides res-
taurativas ou circulos restaurativos, envolvendo, quando possivel, a vitima, o delinquente e a
comunidade para o restabelecimento do equilibrio social (Bianchini, 2012).

Cumpre destacar que ja existem alguns projetos de Justica Restaurativa no Brasil, atu-
ando com adultos, dentre eles, o desenvolvido pelo Tribunal de Justi¢a da Bahia, com o nicleo
modelo localizado na 52 e 6* Varas do Sistema dos Juizados Especiais da Comarca de Salvador,
desde 2005, ja conseguiu diminuir a criminalidade e reincidéncia de infragées de menor po-
tencial ofensivo na drea de sua atuagdo (Justica Restaurativa, 2017).

No procedimento da Justica Restaurativa realizada em Salvador citado no paragrafo
anterior, é feito com as pessoas envolvidas em situac¢des de violéncia ou conflito, seus familia-
res, seus amigos e as suas comunidades que se reinem com um ou mais mediadores ou faci-
litadores que dialogardo sobre o ocorrido e suas consequéncias e, na oportunidade, todos os
prejuizos de todas as ordens serdo expostos, bem assim o bindmio: necessidades da vitima e
possiblidades do agressor, buscando reparar todos os males produzidos, psicolégicos, sociais
e materiais dos envolvidos.

Denominam o encontro retro ilustrado de Sessdo Restaurativa e durante o qual, facili-
tadores, previamente qualificados, coordenam e orientam as pessoas envolvidas, diretamente
e indiretamente, na perspectiva de se construir um plano restaurativo, factivel e nos moldes
preconizados na legislacdo patria, permitindo, ao final, a elaboragdo de um acordo de forma
coletiva e integrada com as familias e comunidade que contemple as necessidades originadas
pelo conflito em analise (Justi¢a Restaurativa, 2017).

Vé-se, por conseguinte, que a Justica Restaurativa estd sendo muito bem utilizada na
seara dos adultos, inclusive com excelentes resultados.

Ultrapassadas as barreiras da Justica Restaurativa no mundo adulto e adentrando no
pouco conhecido dos adolescentes e jovens, mormente no ambito infracional, alguns aspectos
precisam ser refletidos.

2.3. O Ato Infracional, a medida socioeducativa e a Justica Restaurativa Juvenil

O Estatuto da Crianca e do Adolescente preconiza que se considera ato infracional a
conduta descrita como crime ou contravengio, e todas as pessoas a partir de 12 anos e abai-
xo de 18 anos, em principio, serdo inimputaveis, sujeitas as medidas da aludida lei, como se
constata a seguir.

Moraes e Ramos (2013, p. 959) esclarecem que o ato infracional é, portanto, a a¢ao vio-
ladora das normas que definem os crimes ou as contravengdes. E o comportamento tipico, pre-
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viamente descrito na lei penal, quando praticado por adolescentes (art. 103, da Lei n. 8.069/90 -
ECA). Concluem dizendo que essa defini¢ao decorre do principio constitucional da legalidade.

E preciso, portanto, para a caracterizagdo do ato infracional, que este seja tipico, an-
tijuridico e culpével, garantindo ao adolescente, por um lado, um sistema compativel com o
seu grau de responsabilizagdo, e, por outro, a coeréncia com os requisitos normativos prove-
nientes da seara criminal.

Naio ha que se falar em auséncia de responsabilidade do adolescente pelo ato infracio-
nal praticado. Ele ¢ responsabilizado, mediante processo em que lhe é assegurada a ampla de-
fesa e a possibilidade de contrariar o que foi dito contra si. Ao final, sendo considerado culpa-
do, o Estado-Juiz aplica a medida socioeducativa, dentre as elencadas no Estatuto da Crianga
e do Adolescente, tida como mais adequada ao seu caso e que permita a sangdo pela infra¢ao
praticada, mas, diferentemente do sistema prisional dos adultos, a medida aplicada também
possui um alcance pedagdgico, buscando viabilizar uma ressocializa¢do do adolescente.

Conforme Ishida (2015), a medida socioeducativa é a providéncia originada da sen-
tenca do juiz da infancia e da juventude, através do devido processo legal, de natureza educati-
va, mas modernamente também com natureza sancionatéria como resposta ao ato infracional
cometido por adolescentes, logo praticada no periodo compreendido entre 12 anos completos
e 18 anos de idade incompletos.

As medidas socioeducativas serdo, portanto, aplicadas apenas aos adolescentes e estdo
previstas nos incisos do art. 112 do Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente (Lei n.8.069/90):
adverténcia, obrigacao de reparar o dano, prestacio de servigos a comunidade, liberdade as-
sistida, inser¢do em regime de semiliberdade e internagdo em estabelecimento educacional.

As medidas socioeducativas sdo, conforme previsdo do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, divididas em dois grupos distintos: as medidas em meio aberto, ndo privativas de
liberdade (adverténcia, reparacio do dano, prestagao de servigos a comunidade e liberdade
assistida) e as medidas privativas de liberdade (semiliberdade e internamento).

As medidas socioeducativas, conforme dispde o § 2° do art. 1° da Lei n. 12.954/2012,
Lei do Sistema Nacional Socioeducativo (Sinase), tiveram os seus objetivos descritos com
destaque para a responsabilizacdo do adolescente ou jovem, sua integragdo social e a desapro-
vagdo da conduta infracional.

Desse modo, deverdo ser tomadas medidas pela familia, pela sociedade, pela comu-
nidade e pelo Estado que possibilitem, dentre outras coisas, a integracdo social e a responsa-
bilizagdo do socioeducando, sem deixar de registrar a desaprovagao sobre a sua conduta ao
praticar o ato infracional.

Ha que se fazer um destaque entre a responsabilizagdo dos adultos (pena) e a dos ado-
lescentes (medida socioeducativa). A diferenca entre elas se deve ao fato de que, muito embo-
ra ambas tenham um conteudo sancionatorio, no caso do adolescente, por considerar-se a sua
condi¢éo peculiar de um individuo em processo de desenvolvimento, a medida a ser aplicada
tem uma finalidade pedagogica, ensejando um projeto de vida responsavel.

Conquanto nio se possa afastar das medidas socioeducativas o seu carater de repres-
sdo ao ato infracional praticado, porque somente ao adolescente que viola a lei se aplica uma
medida socioeducativa, também é inquestionavel que a finalidade da medida socioeducativa
¢é pedagogica. Neste sentido, a Justica Restaurativa interliga o escopo pedagdgico da medida
socioeducativa com a restauragdo dos lagos que foram rompidos na relagdo do ofensor com a
vitima e com os familiares de ambos.

As medidas socioeducativas possuem um contetido sancionatorio, mas tém um conte-
udo pedagogico e nesse sentido, deve-se buscar emancipar o individuo adolescente segundo
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os Quatro Pilares da Educa¢ao (Delors, 2012), auxiliando-o na aprendizagem do conhecer,
fazer, conviver e ser.

Conforme Meneses (2008), a finalidade pedagogica deve ser o foco principal, ndo sob
o aspecto meramente tutelar do maior interesse do adolescente, mas com o direcionamento
voltado a educagdo que permite o desenvolvimento das capacidades individuais e de relacio-
namento com o meio.

A operacionalizagdo das medidas socioeducativas é o grande desafio que estd im-
posto a todos aqueles entes referidos no art. 227, da Magna Carta, sob pena da lei ser uma
letra morta.

Naio se pode olvidar que o adolescente ou jovem que, em geral, que cumpre medida
socioeducativa esta em vulnerabilidade social. Logo, a implementagido de politicas publicas
sociais é o caminho mais adequado para evitar-se a entrada dos adolescentes no mundo in-
fracional e também para permitir-lhes sair deste mesmo mundo. As politicas publicas re-
presentam as respostas do Estado no atendimento as demandas que emergem da sociedade,
notadamente, no caso, dos adolescentes em contato com o mundo infracional.

A presenca dos integrantes da familia do socioeducando' no desenvolvimento da me-
dida socioeducativa aplicada, é imprescindivel, na medida em que tem um papel fundamental
na formagédo da personalidade da pessoa humana, dotando-a dos valores éticos e morais ne-
cessarios ao seu processo de socializa¢do para uma convivéncia harmoniosa e sadia.

Os integrantes da sociedade e da comunidade préxima ao adolescente ou jovem que
cumprem medida socioeducativa deve participar ativamente deste processo educacional ofe-
recendo as oportunidades e os incentivos para que esta parcela de excluidos possa integra-la
para que ndo entre em conflito gerando a delinquéncia juvenil.

O Estado, através da escola, deve contribuir para o aperfeicoamento do processo de
socializacdo da pessoa humana, seja no seu desenvolvimento pessoal, no preparo do desen-
volvimento da cidadania e na sua qualificagdo para integrar o mercado de trabalho.

Conforme Jesus (2015) devera ser adotado medidas pela familia, pela sociedade, pela
comunidade e pelo Estado que possibilitem, dentre outras coisas, a integracéo social e a res-
ponsabilizacdo do socioeducando, sem deixar de registrar a desaprovagéo sobre a sua conduta
ao praticar o ato infracional.

Tem-se visualizado, no entanto, que as instituigdes que realizam o atendimento
socioeducativo dos adolescentes e/ou jovens em cumprimento de medidas socioeducativas
encontram dificuldades na falta de vontade politica dos governantes que teimam em nao
compreender o verdadeiro significado da lei juvenil que tem como escopo a socioeducagio e
que a visdo em relagdo a tal publico é ainda profildtica via educagio profissionalizante para a
reinser¢ao social, sem considerar as possibilidades e necessidades de cada individuo.

Por outro lado, é preciso que a justica, por intermédio dos seus atores, mude o seu foco
na visdo do processo. Historicamente os integrantes do sistema de justiga, geralmente, tinham
uma visdo unidimensional do processo, na sua isonomia, ignorando a relagdo existente em
infrator e vitima.

Como afirma Zehr (2014, p.76):

A justiga é retratada como uma deusa vendada que segura uma balanga.
Portanto, o seu foco estd na isonomia do processo, nao nas circunstancias
de fato. O processo penal visa ignorar diferengas sociais, econdmicas e
politicas, procurando tratar todos os ofensores como se fossem iguais

1 Nome conferido aos adolescentes e/ou jovens que cumprem medidas socioeducativas.
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perante a lei. Como o processo procura tratar os desiguais igualmente,
as desigualdades sociais e politicas existentes sdo ignoradas e mantidas.
De forma paradoxal, a justia acaba mantendo desigualdades em nome
da igualdade.

Tem-se como for¢oso reconhecer que ainda estd em construgao este novo direito juve-
nil, restando a esperanga de que os operadores do direito possam repensa-lo, desconstruindo
uma cultura conservadora que predomina na sociedade brasileira, fruto da visdo retribucio-
nista que foi legada pelas classes dominantes e segundo as quais o Direito Penal é o instru-
mento mais representativo.

E preciso trocar as lentes, uma revolugdo no olhar para que os adolescentes que estdo
em circunstancia de pratica de ato infracional e/ou cumprindo medidas socioeducativas pos-
sam ter assegurados os seus direitos de cidadania, na forma mais extensiva na sua interpreta-
¢d0 como esta assegurado na Magna Carta brasileira.

Verifica-se que hd amplo espaco para a aplicacdo da Justica Restaurativa com os adoles-
centes em cumprimento de medida socioeducativa, ndo apenas por serem os adolescentes sujei-
tos de direitos, ndo podendo sofrer puni¢io de maneira pior que os adultos, sendo também pela
condi¢do peculiar de desenvolvimento a permitir absor¢do de novos valores e perspectivas.

Como realizar a prote¢éo integral sem que se tenha estabelecido os seus pardmetros?
Era necessario que se dispusesse o modus operandi da protecio integral no ambito do cum-
primento da medida socioeducativa.

A Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, através do
CONANDA - Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente e em parceira
com a ABMP - Associagdo Brasileira de Magistrados e Promotores da Infancia e da Juventu-
de e 0o FONACRIAD - Férum Nacional de Organizagées Governamentais de Atendimento
a Crianca e ao Adolescente realizaram encontros estaduais, durante o ano de 2002, visando
concretizar os avangos contidos na legislacao e contribuir para a efetiva cidadania dos ado-
lescentes e/ou jovens em cumprimento de medidas socioeducativas, debatendo e avaliando
com os operadores do Sistema de Garantia de Direitos a proposta de lei de execu¢ao de medi-
das socioeducativas da ABMP bem como a prética pedagdgica das unidades de execugio de
medidas com o objetivo de subsidiar o CONANDA na elabora¢éo de parametros e diretrizes
para a execucdo das medidas socioeducativas, cujo resultado é o SINASE (Sistema Nacional
Socioeducativo), estabelecido pela Lei n.12594/2012.

Dentro do ambito da protecédo integral, o SINASE é um novo paradigma da protegao
integral para consolida¢do do Estatuto da Crianga e do Adolescente ampliando o compromis-
so e a responsabilidade do Estado e da sociedade civil na busca de solugdes eficientes, eficazes
e efetivas para o sistema socioeducativo assegurando aos adolescentes e jovens que cumprem
medidas socioeducativas a oportunidade de desenvolverem uma experiéncia de reconstru¢ao
de seu projeto de vida.

O SINASE estabelece principios e o marco legal do sistema de atendimento socio-
educativo onde real¢a, no plano dos direitos humanos, que o adolescente sob medida so-
cioeducativa tenha a oportunidade de compartilhar valores como liberdade, solidariedade,
justica social, honestidade, paz, responsabilidade e respeito a diversidade cultural, religiosa,
étnico-racial, de género e orientagdo sexual como valores norteadores da construgio coletiva
dos direitos e responsabilidades.

A conjugacio de esfor¢os por parte da familia, da comunidade, da sociedade em geral
como atores sociais para que o Estado cumpra com suas responsabilidades, fiscalizando o
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atendimento socioeducativo, reivindicando o cumprimento do quanto preconiza o Estatuto
da Crianga e do Adolescente e as diretrizes tragadas pelo proprio SINASE.

Conclui-se que o processo socioeducativo somente se efetivara com uma gestdo par-
ticipativa onde todos os atores que integram a execu¢ao do atendimento socioeducativo este-
jam compartilhando com responsabilidade os compromissos assumidos. Efetivar o SINASE
¢ o grande desafio do poder publico, da sociedade, da familia e dos proprios adolescentes
autores de ato infracional.

As instituicoes de socioeducagio que realizam a politica de atendimento aos adoles-
centes em cumprimento de medida socioeducativa, encontram dificuldades na falta de von-
tade politica dos governantes que teimam em nao compreender o verdadeiro significado da
lei juvenil que tem como escopo a socioeducagéo.

Para, além disso, cumpre evidenciar que, infelizmente, ainda domina um pensamento
no sentido de que o severo controle penal e exterminador dos pobres e outros marginais ain-
da é dominante, expressao do clamor punitivo que grassa na sociedade brasileira por maior
repressao, mais prisdes e penas mais rigorosas (SALES, 2007, p.65).

Descontruir esta mentalidade punitiva sem limites ¢ um processo longo e tormentoso
em que sdo poucos os que lutam contra uma estrutura social e politica que insiste em manter
e reproduzir as desigualdades sociais como forma de manipula¢ao de poder e dominagao
daqueles desprovidos de poder.

Ha de se repensar que a sociedade historicamente, andou e anda, enfrentando guerras,
conflitos e separatividades. A partir desse aprender frente aos efeitos pds-guerra, a Organi-
za¢do das Nagoes Unidas (ONU) em 1948, langou a proposta imorredoura da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, imprimindo a partir daf,

(...) um processo de mudanga no comportamento social e a produgio
de instrumentos e mecanismos internacionais de direitos humanos que
foram incorporados ao ordenamento juridico dos paises signatdrios”.
(BRASIL, 2009b, p 21)

Contradizendo essa proposta de direitos humanos, o mundo convive com uma rea-
lidade marcada por aspectos que negam a justica e a igualdade, reforcando uma cultura de
discriminagdes, exclusoes, disparidadessociais, econdmica e cultural entre as Nagdes e povos.

Vale registro que o Brasil, como pais signatario da ONU, incorporou na Constitui-
¢do Brasileira e na suas Politicas Sociais,Planos e Projetos Governamentais o seu idedrio de
Nag¢ao igualitdria.

A par desse contexto, vive-se no Brasil, um panorama nao pacifico, marcado por ten-
soes, e violéncias, quadro que nos aponta para uma realidade com permanentes crisese con-
flitos, coexistindo na sociedade contemporinea uma dualidade, entre o devir ser da cultura da
paz e uma constante ebuli¢do social, provocada pelo quadro amargo das disparidades sociais,
violéncias: social, institucional, familiar, de género, racial, verbal, psicoldgica e fisica.

Cultura e educagio sao formadas no viver didrio, na convivéncia e participagao em di-
ferentes contextos sociais, interativos e socializadores. Isso nos leva a refletir que convivemos
com duas vertentes culturais opostas: a da paz e a da violéncia.

E no esforco de desconstrugdo da cultura da guerra que a Organizagio das Nagdes Uni-
das para a Educagéo, a Ciéncia e a Cultura - UNESCO propde uma mudanca paradigmatica,
conclamando os paises aliados e organizagdes afins, para uma luta em prol da vivéncia da paz,
possivel de ser alcancada a partir de uma educagio voltada para paz, ndo-violéncia, para a vi-
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véncia dos direitos humanos, da democracia, da ndo competividade, da solidariedade, da tole-
rancia, da inclusdo, do respeito, superando a conflitualidade, a partir do encontro e do didlogo.

Ha de se considerar que falar em cultura da paz no mundo de hoje, é andar pela via da
diferenca, pois estamos imersos em um oceano deguerrae conflitos seculares.

Para superar esse contexto, a UNESCO uniu na sua proposta a educa¢io e a cultura,
compreendendo que ambas as forcasseriamcapazes de desencadear um trabalho a nivel da
construcao de paz, da ndo-violéncia, do respeito, do dialogo, do entendimentoentre as Nagoes
e povos, na perspectiva de ultrapassar a histdrica cultura da guerra e do conflito. Essa é uma
proposta pacificadora, um devir ser social, que identifica na cultura dos povos o seu potencial
pacificador, e na educagdouma estratégia capaz de trabalhar a nivel das mentes na ultrapas-
sagem da violéncia e do conflito, em prol do alcance da meta da cultura da paz, com mentes
conscientes e formadas na universalidade dos direitos humanos e no exercicio da cidadania.

Através da educagdo das mentes para vivéncia da liberdade, do respeito, da igualdade
e da justica, poder-se-a alcancar o estdgio ideario da cultura da paz e da néo-violéncia pre-
conizada pela ONU, onde povos e nagdes poderdo se unir em prol de um planeta pacifico,
igualitario, nao-violento e ético.

Cury (2009, p.24), defende que a educagao deva ser igualitaria, do didlogo, da supe-
ragdo das diferencas e do encontro entre pessoas e povos. Essa é uma via do caminho para o
alcance da cultura da néo violéncia, reforcada pelo pensamento de que:

A educagdo para os direitos humanos ¢ uma formagdo cultural que
busca nessa esséncia o reconhecimento e o valor das diferengas. Tal
formagaovisa a fazer do didlogo a forma suprema de aproximagao entre
0§ POVOS e entre as pessoas.

Esta perspectiva é também defendida por Santos (2012, p.16), ao afirmar que a edu-
cagdo é a base para o reconhecimento e vivéncia dos direitos uns dos outros, a partir de um
exercicio permanente do reconhecimento da igualdade, do limite e da liberdade no convivio,
como oportunidade da vivéncia do respeito mutuo,pois é no

(...) educar para os direitos humanos, pois é primordial que os individuos
reconhecam seus direitos e os dos outros, que se percebam como iguais
e a partir disso se respeitem mutuamente.

A UNESCO reconhece que a mudanga do paradigma da guerra, da violéncia, do con-
flito excede acordos politicos, o que serd efetivado por uma vontade politica dos Governantes
e a unido de todas as institui¢des societarias, em busca da vivéncia da cultura da paz, o que é
frisado com propriedade por Santos (idem, p.22).

A efetivagao dos principios que norteiam os direitos humanos se mede
por fatos e ndo apenas por normas legais. Mesmo que estas sejam
imperativas, é necessario, vivenciar o respeito aos direitos humanos e
pratica-lo também.

Dessa forma, o educar para os direitos humanos, excede a mera logica competitiva e

econdmica , inerente a visdo de mercado propria da sociedade moderna, uma vez que educar
as mentes voltadas para a cultura da paz e da igualdade é vencer o atual contexto de disparida-
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de social, exclusdo, fome, miséria, monopolizado por uma elite cultural, politica e econdmica
mantenedora do contexto social vigente.Como enfatiza o Balanco da Década Internacional de
Promogao da Cultura de Paz e Nao Violénciaem Beneficio das Criangas do Mundo(Cultura
de Paz, 2010, p.12 ):

A educagdo voltada para a cultura da paz inclui a promogio da
compreensdo, da tolerancia, da solidariedade e do respeito as
identidades nacionais, raciais, religiosas, por género e geragdo, entre
outras, enfatizando a importéincia da diversidade cultural.

O mundo sera mais justo, na medida em que os homens passarem a assumir o seu
fazer histdrico, escrevendo o contorno de sua vida, olhando para si, para os outros e para o
mundo numdevir ser igualitario, enquanto cidaddo com consciéncia planetaria.

Nesse olhar democratico em busca de uma cultura cidada é que, o Decreto n°
7.037/2.009, de 21de dezembro de 2009, aprova 0o PROGRAMA Nacional de Direitos Huma-
nos — PNDH-3, e na sua diretriz 19 prescreve o“Fortalecimento dos principios da democracia
e dos Direitos Humanos nos Sistemas de educagdo basica, nas institui¢des de ensino superior
e outrasInstitui¢des formadoras” (BRASIL, 2009)

E nessa busca da paz, a partir de uma mudanga paradigmaticaque no Manifesto 2.000
por uma Cultura de Paz e Ndo-Violéncia, sio listados principios bésicos para a vivéncia re-
lacionalna dimensdo da Cultura da Paz e Nao-Violéncia , a saber: “Respeitar a vida: Rejeitar
a violéncia; Ser generoso; Ouvir para compreender; Preservar o planeta e Redescobrir a soli-
dariedade” A observéncia desses principios nos relacionamentos entre nagdes, organizagoes
e pessoas, imprimirao um contexto de ndo-violéncia e paz reescrevendo a histdria no ideario
do didlogo e universalidade dos direitos humanos e da paz.

O Plano Nacional de Educa¢io em Direitos Humanos prescreve quea vivéncia de um
estado democratico exige:

(...) assegurar a protegao do Estado ao direito a vida e a dignidade, sem
distingdo étnico-racial, religiosa, cultural, territorial, fisico-individual,
geracional, de género, de orientagdo sexual, de opgao politica, de
nacionalidade, dentre outras, garantindo tratamento igual para todos
(as). E o que se espera, portanto, da atuagio de um sistema integrado de
justiga e seguranga em uma democracia. (BRASIL, 2009b, 47-48)

Verifica-se, por via de consequéncia, que existe espaco adequado para a utiliza¢do da
Justica Restaurativa e/ou praticas restaurativas aos adolescentes que praticam atos infracio-

nais e/ou cumprem medidas socioeducativas.

A Lei do SINASE (art. 35, Lei n. 12594/2012) contempla a pratica de medidas restau-
rativas expressamente:

Art. 35. A execugdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos
seguintes principios:

I - legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais
gravoso do que o conferido ao adulto;
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IT - excepcionalidade da intervengao judicial e da imposigao de medidas,
favorecendo-se meios de auto composicao de conflitos;

III - prioridade a praticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre
que possivel, atendam as necessidades das vitimas;

(...) VI - individualiza¢do, considerando-se a idade, capacidades e
circunstincias pessoais do adolescente;

VII - minima intervengao, restrita ao necessario para a realizagio dos
objetivos da medida;

(...) IX - fortalecimento dos vinculos familiares e comunitrios no
processo socioeducativo.

A Lei n.12594/2012 (SINASE), da mesma forma que a Lei n.8069/90, é uma norma
de direito publico e os seus ditames deverdo ser cumpridos. Assim, a inser¢do das praticas
restaurativas, inclusive, no Ambito da Justica Restaurativa ndo é uma faculdade, ao revés, é
obrigatdria, tomando-se o cuidado para ndo esquecer que na area da infancia e adolescéncia a
preocupagdo com absoluta prioridade reside na protegdo integral ao adolescente.

Mas, em sendo possivel, o direito sancionatério juvenil podera langar mao das praticas
restaurativas e, para que possam ser exitosas, deverd ser montada uma base estrutural bem
organizada, com um quadro de pessoal préprio, continuamente qualificado, aptos a atuarem
no processo restaurativo. Além disso, os facilitadores deverao considerar as peculiaridades
dos adolescentes e jovens, levando em conta os seus graus de desenvolvimento, bem assim a
excepcionalidade e brevidade da medida a ser aplicada ou em fase de execugéo.

Conforme Aratjo e Siqueira Neto (2013) argumentam que com a positivagdo da me-
todologia restaurativa amparada em circulos de paz, possam ser institucionalizados em todo
o Pais, em qualquer fase do processo, entre adolescente/autor e vitima do fato, realizando
a pacifica¢do de um conflito pretérito, sendo também prevenir um futuro entre as mesmas
partes conflituosas.

No Brasil, algumas cidades estao utilizando praticas restaurativas e dentre elas, na sea-
ra juvenil, Joinville (SC), Sao Caetano do Sul (SP), Porto Alegre (RS), Brasilia (DF), Caxias do
Sul (RS), Fortaleza (CE), Jodo Pessoa (PB) e também na cidade de Salvador (BA), sendo que
nessa dltima, em fase inicial.

Segundo Rosa (2007), o primeiro projeto foi iniciado em 2003, na Vara da Infancia
e Juventude de Joinville (SC) e é a partir dele que se apresentou o panorama de execugio,
por meio do qual o adolescente podia discutir o ocorrido, ter responsabilidade e perceber
as consequéncias da sua conduta, emancipando-se, juntamente com o seu grupo, familiares
e a vitima.

Vale a pena destacar a iniciativa da Justica Restaurativa em Porto Alegre que teve os
seus antecedentes histéricos em iniciativas assistemadticas de experimenta¢do da abordagem
restaurativa na qualificacdo de processos de execuc¢do das medidas socioeducativas, desde o
ano 2000, junto a Vara responsavel pela execu¢do das medidas e desde o final do ano de 2004,
a partir da institucionaliza¢ao do nucleo de estudos em Justica Restaurativa na Escola Supe-
rior da Magistratura — AJURIS, e nos trés anos de atua¢do (2005-2008), 2.583 pessoas foram
atendidas pela Central de Préticas Restaurativas (Justica 21, 2017).
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O Projeto supramencionado foi denominado Projeto Justi¢a para o Século 21 e se dava
por intermédio de encontros promovidos pela Central de Praticas do Juizado, denominados
circulos restaurativos, que reinem algumas pessoas direta e indiretamente envolvidas nos
atos infracionais (vitima, adolescente infrator, familiares, amigos e comunidade).

Importante noticiar que a condu¢ao do procedimento acima ilustrado é realizada um
coordenador, que tem as atribui¢des de estudar o caso e conduzir o encontro, objetivando
definir juntamente com interessados o plano de agdes na perspectiva de resolver o problema.
Tudo isso de forma voluntaria e s6 se dard apenas e tao-somente se o adolescente, a vitima e
seus responsaveis concordarem em participar (Justica para o século 21, 2012).

Os encontros sdo subdivididos em trés etapas diversas: 1*) Pré-circulo, em que se da
o convite aos interessados e se apresenta a metodologia; 22) Circulo, fase em que o grupo se
reune, interage, com exposicdo de necessidades, possibilidades e projetam a¢des reparatorias;
32) Pos-circulo, quando sera verificado o real cumprimento das metas delineadas no momen-
to anterior, devidamente acompanhada pelos coordenadores (idem).

Interessa, com efeito, noticiar que a forma e o contetido de abordagem retro evidencia-
da vém sendo continuamente aprimoradas, nos processos judiciais, por intermédio de encon-
tros semanais destinados a auto supervisio, permitindo visualizar as intervengdes realizadas,
bem assim o emprego de valores e principios da proposta restaurativa (ibidem).

A TJustica Restaurativa Juvenil no Brasil é uma realidade e ja esta sendoutilizada nos
mais variados rincdes deste pais, alguns ha algum tempo e em outros nascendo.

Em Salvador (Ba) constréi-se o projeto de Justica Restaurativa Juvenil, com a parti-
cipagdo dos integrantes do sistema de justica, representantes das universidades publicas e
particulares, dos conselhos sociais e da sociedade civil, de maneira democratica e criteriosa,
considerando as peculiaridades dos adolescentes e/ou jovens, na expectativa de que siga os
passos exitosos do que ja acontece com modelo aplicado aos adultos na mesma cidade e os
demais relativos a Justica Juvenil no Brasil e/ou para além das fronteiras, no sentido de pro-
mover a paz, diminuindo, por via de consequéncia, as infragdes e as suas reiteragdes, com as
reparagdes necessarias, em relagdo ao adolescente e/ou jovem agressor e, quando possivel,
com a participagdo dos seus familiares, comunidade e, em especial, da vitima (Justica Res-
taurativa, 2017).

3. Conclusio

A produgao cultural da violéncia tem acarretado efeitos maléficos na sociedade bra-
sileira, com o incrementar das praticas criminais, sem que o sistema de justi¢a sancionatdrio
retributivo consiga dar conta da responsabiliza¢do e/ou diminui¢ao de tais condutas delitivas,
notadamente entre os adolescentes em circunstincia de pratica de ato infracional, a reclamar
medidas diametralmente opostas, no sentido da cultura da paz e harmonia entre os grupos.

A Justiga Restaurativa, como se buscou demonstrar, é uma alternativa importante, em
favor da ressocializagdo desse adolescente que praticou ato infracional, auxiliando-o na sua
emancipagdo responsavel, permitindo com que possa refletir mais acentuadamente sobre a
gravidade do ato praticado, considerando o outro (vitima), e, quando possivel, com a presen-
¢a desta, reparando os danos causados, por si ou por seus familiares, contando sempre com o
apoio dos seus familiares e integrantes da comunidade de referéncia e de uma equipe técnica
que facilitara o desenvolvimento organizado dos circulos restaurativos.
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RESUMO

O artigo versa sobre as discussdes atinentes avalidade da clausula de tolerancia, que prevé a
possibilidade de prorrogagdo do prazo previsto nos contratos de incorporagdo para a entrega
da unidade imobilidria adquirida “na planta”, normalmente por até 180 dias, sem qualquer
sangdo para o incorporador. Em virtude da incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor
nessa espécie de negdcio juridico, diversas vozes na doutrina sustentam a abusividade da
clausula, que colocaria o consumidor em desvantagem exagerada, eximindo o fornecedor da
responsabilidade civil pela mora. Contudo, para a jurisprudéncia majoritaria dos tribunais,
inclusive o Superior Tribunal de Justica, a clausula é valida, por se tratar de um costume con-
sagrado ha muitos anos no pais, decorrente de varios fatores que ordinariamente retardam a
conclusdo de obras de grande complexidade, como a ocorréncia de chuvas, escassez de mao
de obra, entraves burocraticos etc. Nesse contexto, o objetivo da pesquisa ¢ proporcritérios
capazes de auxiliar o aplicador do direito naidentificagdo da abusividade da clausula de tole-
rancia, partindo do pressuposto de que tal analise ndo prescinde do exame das circunstincias
do caso concreto.

Palavras-chave: Incorpora¢io imobiliaria.Contrato de incorporagéo. Clausula de tolerancia.
Abusividade.

1. Introdugao

O mercado imobilidrio brasileiro experimentou forte crescimento na ultima década,
com destaque para o lancamento de novos empreendimentos nos principais centros urbanos
do pais. Contudo, o aquecimento do setor foi acompanhado por frequentes atrasos na entrega
das unidades adquiridas “na planta’, fato que acarretou significativo aumento do nimero de
demandas judiciais voltadas a aplicacdo das san¢des legaisaos incorporadores em mora.

No bojo dessas demandas,uma das questdes mais suscitadas pelos consumidores diz
respeitoaabusividade da chamada cldusula de tolerancia, que prevé a possibilidade de prorro-
gacao do prazo de entrega da unidade imobilidria, normalmente pelo periodo de até 180 dias,
sem qualquer sangdo ao incorporador.
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A discussdo é relevante, afinal, as clausulas abusivas sdo nulas de pleno direito (art. 51,
caput, do CDC), de maneira que, sagrando-se vencedora a tese suscitadas pelos consumido-
res, o descumprimento do prazo estipulado no contrato para a entrega da unidade imobilidria
sera suficiente para constituir em mora o incorporador, sujeitando-o a responsabilidade civil
e até mesmo penal, ainda que fatores externos como fortes chuvas, greves e escassez de ma-
teriais de construgao hajam comprometido o cronograma previsto na data do langamento.

Nesse contexto, o objetivo da pesquisa é a formulagao de critériosque auxiliem o apli-
cador do direito na tarefa de identificara abusividade da clausula de tolerancia, partindo do
pressuposto de que tal andlise ndo prescinde do exame das circunstincias do caso concreto,
o que exclui conclusoes aprioristicas sobre o tema. Dessa forma, espera-se contribuir com a
seguranca juridica no mercado imobilidrio, em beneficio de consumidores e incorporadores.

Para tanto, serdo examinadasas caracteristicas basicas da incorpora¢do imobilidria e
dos contratos de incorporagdo, em conformidade com a Lei n° 4.591/1964, bem como as con-
sequéncias legais da mora para o incorporador, de maneira a expor os motivos que levaram a
criagdo da clausula de tolerancia, enraizada nos costumes do mercado imobilidrio brasileiro,
a despeito da auséncia de disciplina legal.

Apos, proceder-se-d ao exame das discussdes doutrindrias sobre o tema, demonstran-
do-se a predominancia do entendimento no sentido de que a aplicagdo da clausula de tole-
rancia, isto ¢, a prorrogacio do prazo de entrega das unidades adquiridas “na planta’, viola
direitos basicos previstos no Codigo de Defesa do Consumidor, enquadrando-se no conceito
de clausulas abusivas, do que decorre a sua nulidade de pleno direito (art. 51, caput, do CDC).

Em seguida, a analise recaira sobre a jurisprudéncia dos tribunais, que tém decidido
de forma majoritaria pela validade da prorrogagdo do prazo de entrega das unidades imobi-
lidrias, por for¢a dos costumes do mercado imobilidrio e da complexidade dos empreendi-
mentos, sujeitos a diversos contratempos capazes de comprometer o cronograma previsto no
lancamento, com destaque para a recente decisdo do Superior Tribunal de Justica no REsp n°
1.582.318/R].

Por derradeiro, sem a pretensdo de esgotar o tema, serdo propostos, com base na nas
criticas doutrinarias e na jurisprudéncia dominante dos tribunais, critériosque auxiliem o
aplicador do direito na tarefa de identificar a abusividade da clausula de tolerancia, mediante
a exposicao dos mais frequentes abusospraticados nas diversas fases do negécio juridico, des-
de o momento da oferta da unidade imobilidria ao consumidor até a execugdo do contrato,
isto é, a0 momento de efetiva aplicacao da cldusula, com a prorrogagdo do prazo de entrega.

2 A Incorporagao Imobiliaria e a Clausula de Tolerancia

Em meados da primeira década do século XXI,uma combinagdo de fatores como
valorizagdo imobilidria, baixo desemprego, crescimento da renda e expansdo da oferta de
crédito propiciou a ocorréncia, nos principais centros urbanos do Brasil, de um fendmeno
conhecido como “boom imobilidrio”, cujos efeitos foram sentidos até os primeiros anos da
década seguinte. Segundo dados da Associagao Brasileira das Entidades de Crédito Imobili-
ario e Poupanca (Abecip), em 2013, o volume de financiamentos para construgao e compra
de iméveis atingiu numeros recordes: R$ 109,2 bilhées, com 529,8 mil unidades financiadas
no pais (ZAP, 2016).

O advento da crise econdmica e os escdndalos de corrup¢do envolvendo algumas
das maiores construtoras do pais repercutiram negativamente no setor, sobretudo em 2015.
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Todavia, a incorpora¢do imobilidria ainda pode ser considerada uma das mais importantes
atividades economicas do pais, sendo oportuno ressaltar, conforme levantamento realizado
pela Associacao Brasileira de Incorporadoras Imobilidrias (Abrainc), a existéncia de sinais de
recupera¢do em 2016, com aumento do numero de novos langamentos (RIBEIRO; CAVAL-
CANTI; DOCA, 2016).

De acordo com o paragrafo tnico do art. 28 da Lei n° 4.591/1964, a incorporagdo imo-
bilidriaé a atividade exercida com o intuito de promover e realizar a construgdo para alienagdo
de edificagdes ou conjunto de edificagdes compostas de unidades auténomas.

Por meio de umnegécio juridico imobilidrio denominado contrato de incorporagao, o
incorporador se compromete a vender uma unidade condominial que, embora devidamente
projetada e especificada, ainda nao existe no momento do contrato (AVVAD, 2014, p. 596).

Conforme a ligdo de Orlando Gomes (2009, p. 555-556), o contrato de incorporagdo
éuma unidade complexa que adquiriu tipicidade ao ser definida, nomeada e disciplinada pela
Lei n° 4.591/1964, pois abrange distintos atos juridicos que podem ser objetos de contratos
diversos,reunidos em um unico instrumento: compra e venda ou promessa de venda de coisa
comum e de coisa privativa, construgdo de edificio ou de um conjunto de edificagdes einsti-
tuicdo de condominio especial.

Na comercializagdo das unidades imobilidrias, contudo, dificilmente se verifica o
uso da denominagio legal, sendo mais frequente a celebragdo de contratos de promessa
decompra e venda.

Segundo Caio Maio da Silva Pereira (2014, p. 255-256), a contratacdo de promessa de
compra e venda de unidade imobilidria como coisa futura é pratica consagrada no mercado,
na qualo incorporador, sendo proprietario do terreno e das acessdes, promete vender a uni-
dade e entrega-la pronta, podendo executar a construcdo por si ou por terceiros, obrigando-se
o promitente comprador ao pagamento do preco convencionado, geralmente em parcelas.

Verifica-se, pois, que esses negdcios juridicos imobilidrios versam sobre coisa futura,
ou melhor, sobre unidade imobilidria a ser construida para entrega futura,em prazo certo, o
qual devera ser discriminando no contrato, por forca do art. 48, § 2°, da Lei n° 4.591/1964.

A existéncia de um prazo certo para a entrega das obras constitui um dos temas mais
sensiveis aos incorporadores, levando em consideragdo que o atraso podera acarretar graves
consequéncias, reduzindo a margem de lucro dos empreendimentos.

Conforme o art. 43, inciso V, da Lei n° 4.591/1964, o retardamento excessivo das obras ou
a paralisagdo por mais de 30 diaspodem levara destitui¢ao do incorporador pela maioria absoluta
dos adquirentes, aos quais ¢ facultado dar prosseguimento a obra, sem prejuizo da responsabili-
dade civil e penal daquele. Trata-se, inclusive, de contravengio penal, punivel com multa de 5 a 20
vezes o valor do salario minimo, conforme o art. 66, VI, do diploma legal referido.

Além disso, por configurar inegavel inadimplemento do contrato pelo incorporador,
cada adquirente podera pleitearjudicialmente a resolu¢ao do contrato ou exigir o cumpri-
mento da obrigagéo, cabendo, em qualquer caso, indenizagdo por perdas e danos, nos termos
do art. 475, do Cédigo Civil (SCAVONE JUNIOR, 2015, p. 399-400).

No 4mbito do Superior Tribunal de Justica, firmou-se o entendimento no sentido de
que, caracterizado o atraso na entrega do imével, havera presuncéo de prejuizo ao adquirente,
cabendo a condenagio do incorporador ao pagamento de indenizagdo por lucros cessantes,
correspondente ao valor que aquele poderia ter auferido com o aluguel do bem no periodo
de mora.Discute-se, ainda, sob o rito dos recursos especiais repetitivos, a possibilidade de
cumulagdo da indeniza¢do por lucros cessantes com a clausula penal, ainda que estipulada no
contrato apenas em desfavor do adquirente (temas 970 e 971).
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A despeito da orientagdo de que o inadimplemento contratual, por si s, ndo causadanos
morais, o Superior Tribunal de Justica entende que a andlise das circunstincias do caso concreto,
pelo tribunal de origem, poderevelar a existéncia de lesdo extrapatrimonial, ensejando, assim,
o direito a indenizagdo, especialmente quando ha atraso consideravel na entrega da unidade,
tendo em vista a relevancia do direito fundamental @ moradia. Cumpre ressaltar, todavia, a exis-
téncia de orientagaono sentido de que o atraso de poucos meses nao gera o dever de indenizar.

A gravidade das consequéncias da mora para o incorporador tornou-se ainda mais
evidente durante o “boom imobilidrio”, na medida em que, com o aumento vertiginoso do
numero de novos lancamentos, tornaram-sefrequentes os atrasos na entrega de unidades, fato
que naturalmente despertou a insatisfacdo dos adquirentes e levou aoaumento do ndmero de
demandas judiciais.

Nesse contexto, com a finalidade de evitar a caracterizagdo da mora, os contratos de
incorporagdo passaram a prever, em clausula propria, a possibilidade de prorroga¢éo do pra-
zo de entrega da unidade, sem qualquer sangio para o incorporador, pelo periodo de até 60,
90, 120ou mesmo 180 dias, sendo este 0 mais comum.

Embora o art. 48, § 2°, da Lei n° 4.591/1964, mencione a possibilidade de eventual
prorrogagao do prazo de entrega das obras, de acordo com as condigdes e formas previstas no
contrato, ndo ha disciplina legal para a pratica em questao,tratando-se, simplesmente, de um
costume do mercado imobilidrio, tio amplamente difundido que passou a ser considerado
“praxe” nos contratos de incorporagio.

No ano de 2012, a Comissdo de Desenvolvimento Urbano da Camara dos Depu-
tados aprovou, em cardter terminativo, o Substitutivo ao PL 178/2011, que altera a Lei n°
4.591/1964, acrescentando-lhe o art. 48-A, voltado a disciplinar matéria. Contudo, o projeto
encontra-se paralisado.

Na falta de uma denominagio legal, cunhou-se a expressao clausula de tolerancia, em
clara referéncia ao periodo de prorrogagdo do prazo de entrega do imével, no qual o adqui-
rente deve “tolerar” o atraso no cumprimento da obrigac¢do assumida pelo incorporador, sem
qualquer contrapartida.

Esclareca-se que a clausula de tolerincia ndo se confunde com o prazo ou o periodo
de caréncia, expressoes utilizadas pela Lei n° 4.591/1964 para designar o periodo em que o
incorporador pode desistir do empreendimento (art. 34). Por esse motivo, deve ser evitado
o emprego da denominagéo cldusula de caréncia, como sinénimo de clausula de tolerdncia.

Para justificar a inser¢do da cldusula de tolerancia em seus contratos, os incorpora-
dores afirmam que ndo é possivel estabelecer, com inteira precisdo, a data de entrega das
unidades imobilidrias adquiridas “na planta’, em razdo dacomplexidade inerente ao empre-
endimento e de adversidades que escapam ao seu controle, comprometendo o cronograma-
previsto no langamento.

Sao comuns, nesse sentido, as referéncias a fatores climaticos como o excesso de chu-
vas;a burocracia e a morosidade dos érgaos publicos responsaveis pela pratica de atos admi-
nistrativos indispensaveis a entrega das unidades, como a expedi¢do do habite-se; a ocor-
réncia de greves de trabalhadores da construgéo civil ou mesmo de servidores publicos; e a
necessidade de readequagio do projeto, diante de circunstancias como problemas no terreno.
Alega-se, ainda, que o proprio aquecimento do mercado imobilidrio, com recordes de novos
lancamentos, acarretou escassez de mao de obra qualificada e de equipamentos, além de ma-
térias-primas e materiais de constru¢ao(FERREIRA, 2014).

Em que pese o esfor¢o dos incorporadores em justificar a prética, diversas vozes na
doutrina sustentam a invalidade da clausula de tolerancia.
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3. O Posicionamento Doutrinario a Respeito da Abusividade da Clausula de Tolerincia

Nos contratos de incorporagéo, verifica-se, em regra, grande desequilibrio entre o in-
corporador e os adquirentes das unidades imobilidrias auténomas.

Embora ndo se rejeite a existéncia de situagdes excepcionais, a experiéncia demonstra
que o incorporador ordinariamente ocupa posi¢do de superioridade na relagdo contratual,
em razdo de diversos fatores, que podem ou néo coexistir, como poderio econémico, mono-
polio ou predominédncia em determinado segmento do mercado imobilidrio, conhecimentos
técnicos e cientificos etc.

A desigualdade entre as partes pode ser verificada antes mesmo da celebragio do ne-
gocio, afinal, tratando-se de um contrato de adesao, as clausulas sdo apresentadas em bloco ao
interessado na aquisi¢do do imével, sem que este possa discuti-las ou modificé-las, restringin-
do-se a sua liberdade a opgdo entre contratar ou ndo contratar.

Ainda que fosse possivel discutir e modificar as cldusulas, é cedico que muitos ad-
quirentes ndo dispéem de conhecimentos juridicos suficientes para a perfeita compreensao
acerca do sentido e das consequéncias de cada dispositivo contratual, faltando-lhes, ainda,
conhecimentos sobre matematica financeira, contabilidade e engenharia, dentre outros rela-
cionados a empreendimentos imobilidrios de elevada complexidade.

E forgoso reconhecer, portanto, a vulnerabilidade dos adquirentes nos contratos
de incorporagio.

Sensivel a essas circunstincias, posiciona-se o Superior Tribunal de Justica, ha mais de
duas décadas, pela aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor aos negdcios juridicos
imobiliarios realizados sob o regime de incorporacéo.

E de outra forma ndo poderia ser, afinal, ao promover a construgédo e a comercializa¢ao
de bens imdveis, o incorporador enquadra-se no conceito legal de fornecedor, ao passo que,
sendo destinatarios finais das novas unidades, os adquirentes ocupam a posi¢do de consumi-
dores (arts. 2° e 3°, do CDC).

Destaca-se, sobre o tema, o julgamento doREsp. 80.036/SP pela Quarta Turma do Su-
perior Tribunal de Justi¢a, em 12 de fevereiro de 1996, ocasido na qual o Relator, Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, esclareceu que, embora o contrato de incorporagéo seja regido pela Lei n°
4.591/1964, também sofre a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, diploma legal
que introduziu no sistema civil principios gerais que realcam a justica contratual, a equivalén-
cia das prestagdes e o principio da boa-fé objetiva.

Com o advento dessa orientagdo, o comprador, ou promitente comprador de imével,
especialmente pelo sistema de incorporagio, passou a ter os seus direitos basicos de consumi-
dor protegidos (AVVAD, 2014, p. 561), o que inquestionavelmente contribuiu para a defesa
de seus direitos em juizo.

Mais do que isso, a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor possibilitou aos
adquirentes das unidades imobilidrias, apds a celebragdo do negdcio juridico, pleitear em
juizo a invalida¢do das chamadas clausulas abusivas, relativizando o principio da forga obri-
gatdria dos contratos (pacta sunt servanda), com o objetivo de coibir abusos e assegurar o
equilibrio contratual.

O Cédigo de Defesa do Consumidor nio conceitua clausula abusiva, limitando-se a afir-
mar que sdo nulas de pleno direito as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produ-
tos e servigos que apresentem determinadas caracteristicas, previstas em rol exemplificativo(art.
51, caput). Com base nessas hip6teses legais, conclui-se que as clausulas abusivas sdo considera-
das ilicitas pela presenga de um abuso de direito contratual (TARTUCE; NEVES, 2016, p. 334).
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Sobre o tema, Claudia Lima Marques (2016, p. 162) afirma que a abusividade da clau-
sula contratual é o desequilibrio de direitos e obriga¢des entre as partes, a unilateralidade
excessiva, a previsdo que frustra a realizagao do objetivo contratual e os interesses basicos das
partes, a autorizagao de atuagdo futura contraria a boa-fé, arbitraria ou lesionaria, a autoriza-
¢do de abuso no exercicio da posi¢do contratual preponderante.

No contexto dos contratos de incorporagdo imobilidria, os adquirentes passaram a
pleitear em juizo a invalidagdo da clausula de tolerancia, que, como visto, possibilita a prorro-
gacao do prazo de entrega de unidades adquiridas “na planta”, normalmente por um periodo
de 180 dias, sem qualquer san¢do para o incorporador.

Ao discorrer sobre o tema, Luiz Antonio Scavone Junior (2015, p. 400-401) invoca o
principio da boa-fé objetiva, e, principalmente, o art. 51, IV, do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, para sustentar que a clausula de tolerancia coloca o consumidor em desvantagem
exagerada, tratando-se, portanto, de cldusula nula.

Para o autor, fendmenos capazes de comprometer o andamento da obra, como chuvas,
greves e escassez de insumos ndo podem ser considerados imprevisiveis, porque fazem parte
do risco do negécio, devendo ser levados em consideragao no prazo estipulado para a entrega
das unidades. Ademais, pondera que o adquirente também esta sujeito a uma série de eventos
como a perda do emprego, doenca, morte de parentes, roubo etc. e ndo tera qualquer caréncia
no cumprimento da obriga¢io de pagar o que deve, sob pena de sofrer as implacaveis conse-
quéncias impostas pela construtora credora, a exemplo de multas, juros, corre¢do monetaria,
acoes de resolucio, alienagio extrajudicial do imoével etc.

Dessa maneira, conclui que, em razao do principio da igualdade e do art. 6°, VI, do
Codigo de Defesa do Consumidor, que consagra o principio da reparagio integral dos danos
causados ao consumidor, ndo deve ser admitida a validade de qualquer caréncia (leia-se, to-
lerancia) imposta nos contratos, podendo o adquirente suspender o pagamento das parcelas
eventualmente devidas no periodo de atraso, em razdo da exce¢do do contrato ndo cumprido,
além de pleitear indenizag¢do por danos morais e materiais.

No mesmo sentido, manifesta-se Marcelo Veiga Franco (2012), segundo o qual os con-
tratos firmados entre os consumidores e as construtoras, via de regra, preveem de forma expres-
sa e destacada uma data certa para a entrega da unidade imobilidria, de sorte que a previsao da
clausula de tolerancia - frequentemente inserida de forma a dificultar a sua visualizagao - viola
a transparéncia e a boa-fé negocial, direitos basicos do consumidor definidos no art. 6°, IIl e IV,
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, como também frustra a expectativa de pleno exercicio do
direito constitucional & moradia, previsto no art. 6°, da Constitui¢ao Federal.

Em interessante estudo sobre o tema, Leandro Marmo Carneiro Costa (2016) acres-
centa novos argumentos a discussdo, ao sustentar a nulidade da clausula de tolerancia por
violagdo ao direito do consumidor a informagéo clara e adequada (art. 6°, III, do CDC), em
diversos momentos da formagao do contrato.

Como alerta o autor, os anuncios publicitarios promovidos pelos incorporadores in-
formam a data prevista para a conclusdo e entrega da obra, mas nao fazem qualquer ressalva
sobre a existéncia de um prazo de tolerdncia, omitindo, assim, informagao essencial sobre o
produto (art. 37, § 3°, do CDC), com o intuito de induzir em erro o consumidor, em clara
violagao ao art. 31, do Cddigo de Defesa do Consumidor, fato que caracteriza publicidade
enganosa, por forca do art. 37, §§ 1° e 3°, do diploma legal.

Logo, considerando que a omissdo se faz presente, ainda, no momento da apresenta-
¢do do imdvel ao consumidor interessado por representantes do incorporador (geralmente
um corretor de imdveis), o autor entende que a clausula de tolerancia é nula, ou simplesmente
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ineficaz, nos termos do art. 30 c¢/c arts. 18, 20, 22, 31, 33, 35, 46, 47, 48 e 51, XV, todos do
Coédigo de Defesa do Consumidor.

Dando prosseguimento a anilise, o autor defende a possibilidade de identificar a nuli-
dade/ineficacia da clausula contratual diante da forma como é redigida e inserida no contrato
de adesdo. Nesse sentido, chama a atencdo para a auséncia de destaque da cldusula de toleran-
cia, que normalmente nao ¢ negritada ou sublinhada e nem possui fonte ou tamanho maior
da letra, em ofensa ao § 4° do art. 54 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Além disso, ressalta que o prazo previsto para a entrega do imdvel e a clausula de to-
lerancia sdo redigidos em pontos distintos do contrato, com o indiscutivel intuito de induzir
em erro o consumidor, fato que configura profunda ma-f¢, dificultando e impedindo o acesso
a informagao clara e adequada, o que atrai a incidéncia do art. 46, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, de acordo com o qual os contratos que regulam as relagdes de consumo néo
obrigardo os consumidores se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificul-
tar a compreensao de seu sentido e alcance, e enseja a declaragdo de nulidade da clausula, por
for¢a do ja mencionado art. 51, XV, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A jurisprudéncia majoritaria dos tribunais, todavia, ndo corrobora as diversas criti-
cas doutrinarias.

4. A Validade da Clausula de Tolerdncia na Jurisprudéncia dos Tribunais

Como visto, os esfor¢cos dos incorporadores para justificar a clausula de tolerancia
nédo foram capazes de afastar as intensas criticas dos consumidores, sobretudo em razao dos
frequentes atrasos na entrega das unidades adquiridas “na planta’, muitas vezes superiores ao
prazo de tolerancia.

A validade da clausula, portanto, tornou-se uma das mais comuns questdes subme-
tidas a apreciagdo judicial, em a¢des individuais ajuizadas por adquirentes insatisfeitos e até
mesmo emdemandas coletivas.

Destaca-se, nesse contexto, a atuacdo do Ministério Publico do Estado de Sio Paulo,
cujo Conselho Superior aprovou a Simula n° 59, de6 de dezembro de 2016, segundo a qual
nédo se homologa o termo de ajustamento de conduta que possibilite a inser¢ao de clausula de
tolerancia em contratos de adesdo para aquisi¢do de bens imoveis.

Contudo, diante da falta de normatiza¢éo e das dimensdes continentais do pais, for-
mou-se intensa divergéncia jurisprudencial a respeito do tema, ensejadora de grave insegu-
ranga juridica, prejudicial a consumidores e incorporadores.

Ao longo dos anos, o Superior Tribunal de Justiga, 6rgao do Poder Judicidrio responsa-
vel pela uniformizagao da interpretagdo da lei federal, foi provocadoem diversas ocasidesa de-
cidir sobre a abusividade da cldusula de tolerancia, mas se absteve de fazé-lo, sob o argumento
de que a tarefa exigiria o revolvimento do arcabougo fatico probatdrio, inviavel na instancia
especial, em razdo das Simulas 5 e 7, que obstam a interposi¢do de recurso especial para a
simples interpretacdo de clausula contratual ou o simples reexame de prova.

No julgamento do REsp 1454139/R], em 3 de junho de 2014, a Ministra Nancy An-
drighi, na condigdo de Relatora, fez breve mengdo em seu voto a necessidade de observancia
do prazo de tolerancia previsto no contrato.No entanto, a questdo controvertida dizia respei-
to a substituicio do INCC pelo IPCA como indice de corre¢do monetaria aplicavel apos o
transcurso da data limite estipulada no contrato para a entrega da obra, pelo que néo parece
acertado concluir que se trata de um precedente favoravel a validade da clausula.
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O quadro modificou-se apenas em 12 de novembro de 2017, no julgamento do REsp
n° 1.582.318/R], sob a relatoria do Ministro Ricardo Villas BéasCueva,quando Terceira Tur-
ma do Superior Tribunal de Justi¢a enfrentou a questdo, firmando posicionamento sobre o
tema, o que sera detalhadamente examinado adiante.

Nesse interim, diante do siléncio do Superior Tribunal de Justica, a missao de pacificar
a controvérsia coube aos tribunais de justiga.

No ambito do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo, travou-se uma das mais pro-
ficuas discussoes a respeito do tema, sendo possivelverificar, até o ano de 2015, a existéncia de
forte corrente jurisprudencialfavoravel aosargumentos dos adquirentes.

A titulo exemplificativo, no julgamento da apelagao n° 0052768-98.2012.8.26.0577, em
15 de setembro de 2015, a 10* Camara de Direito Privado decidiu que a imprevisibilidade de
ocorréncias capazes de comprometer o andamento das obras faz parte do risco do empreendi-
mento e ja deveria ser considerada quando da fixagdo do prazo para a entrega da obra, razao
pela qual tais intercorréncias ndo poderiam ser utilizadas como justificativa para o descum-
primento do prazo anunciado.

De acordo com o voto do Relator, Desembargador Carlos Alberto Garbi, o consumi-
dor também esta sujeito a uma série de imprevistos que podem comprometer a pontualidade
do pagamento, mas nem por isso o contrato de adesdo firmado entre as partes deixa margem
para que possa atrasar a prestagdo do imével.Assim, o promitente vendedor passa a ocupar
uma posigao privilegiada na relacdo contratual, colocando o comprador em desvantagem
exagerada, de modo que, a luz do principio da boa-fé e de acordo com o previsto no art. 51,
do Cddigo de Defesa do Consumidor, a clausula de tolerdncia ndo deve ser levada em consi-
deragdo para indicar o termo inicial da mora.

Esse entendimento, todavia, ndo prevaleceu no Tribunal Bandeirante.Em fevereiro de
2016, a Corte aprovou a Sumula n° 164, segundo a qual é valido o prazo de tolerancia nao
superior a 180 dias, desde que previsto em cldusula contratual expressa, clara e inteligivel.

Para ilustrar a orienta¢éo jurisprudencial vitoriosa, destaca-se o julgamento da ape-
lagao n° 1005856-31.2014.8.26.0100, pela 1* Camara de Direito Privado, em 6 de abril de
2017. Segundo o Relator, Desembargador Francisco Loureiro, ndo ha falar em abusividade da
clausula de tolerancia que nao exceda tempo razoavel e proporcional a complexidade da pres-
tagdo, desde que clara e expressa, afinal, cuida-se de praticaantiga, que de tdo usada e aceita
no meio social ja teria a for¢a de usos e costumes, de tal modo que nao colhe de surpresa o
consumidor e nem viola a sua boa-fé objetiva.

Outrossim,ponderou que a construgido de iméveis depende de diversos fatores, e,
por vezes, encontra obstaculos no seu regular desenvolvimento, que efetivamente influem
no tempo necessario a conclusdo das obras do empreendimento, justificando a prorrogagao
do prazo de entrega, tais como a dificuldade na aquisi¢ao de materiais, na contratagdo de
maodeobra ou na obten¢ido de autorizagdes pelo Poder Publico, como também empecilhos
decorrentes de alteragdes climaticas.

Convém, ainda, destacaro julgamento da apelagdao n° 1011628-07.2016.8.26.0002, pela
7@ Camara de Direito Privado, em 5 de abril de 2017, ocasido em que o Relator, Desembarga-
dor Luiz Antdnio Costa, posicionou-se pela validade da clausula de tolerdnciaexpressa e clara,
resultante da vontade livre de qualquer vicio.

Para o magistrado, o comprador nio é, em regra, hipossuficiente técnico nesse assun-
to, pois conhece os percal¢os enfrentados quando da execucao de empreendimento a longo
prazo e aceita a entrega na forma prevista, o que néo lhe causa prejuizos, porque fara suas
previsoes levando em conta tal prorrogaco, a no ser que esteja de ma-fé. Ademais, ponde-
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rou que a introdugdo da clausula de tolerancia seria mais sincera em relagdo ao consumidor,
pois a sua eliminagao levaria as construtoras a, simplesmente, postergar em meio ano o prazo
“oficial” de entrega.

O mesmo caminho foi trilhado pela jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado
do Rio de Janeiro, que, no dia 31 de outubro de 2016, aprovou o enunciado n° 350, segundo o
qual, “nos contratos de promessa de compra e venda decorrentes de incorporagdo imobilidria,
¢ valida a cldusula de tolerancia de prorrogacdo de 180 dias para a entrega do imével, pactu-
ada expressamente pelas partes”.

Em verdade, antes mesmo dos Tribunais de Justi¢a de Sdo Paulo e Rio de Janeiro, o
Tribunal de Justica de Sergipe ja havia firmado posicionamento pela validade da clausula,
haja vista a aprovagdo, em 16 de setembro de 2015, da Simula n° 12, cuja parte inicial prevé
que “é devido o dano moral quando houver atraso na entrega de imével superior ao prazo de
tolerancia previsto no contrato”.

No panorama nacional,verifica-se a predominancia dessaorientagdo também nos Tri-
bunais de Justi¢a dos Estados do Rio Grande do Sul, Parand, Minas Gerais, Espirito Santo,
Mato Grosso do Sul, Goias, Bahia, Pernambuco, Ceara, Para e Amazonas, bem como no Tri-
bunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territérios'.

Finalmente, ap6s longo periodo de siléncio, em sessdo realizada no dia 12 de novem-
bro de 2017, a Terceira Turma do Superior de Justiga enfrentou a questao, ao julgar o REsp n°
1.582.318/R], de relatoria do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, ocasido em que seposicio-
nou pelavalidade da clausula de tolerancia, filiando-se, portanto, a orientacdo majoritaria dos
tribunais de justiga.

Em seu voto, o Relator reafirmou a necessidade de respeito ao cronograma de execu-
¢d0 da obra e corroborou a incidéncia das disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor
nos negocios imobilidrios. Entretanto, concluiu que ndo ha como ser reputada abusiva a clau-
sula de tolerdncia, comumente inserida nos contratos de incorporagio, diante da complexi-

1 A afirmagdo decorre da andlise de julgamentos colegiadosnos tribunais de justica, destacando-se: TJRS, Apelagdo n°
70072717374, Décima Sétima Camara Civel, Rel.: Giovanni Conti, J. 30/03/2017; TJRS, Apelagdo n° 70072972219, Vi-
gésima Camara Civel, Rel.: Dilso Domingos Pereira, ]. 29/03/2017; TJRS, Apelagio n° 70072600877, Décima Oitava Ca-
mara Civel, Rel.: Jodo Moreno Pomar, J. 23/03/2017; TJPR, Apelagdo n° 1602771-5, Rel.: Fabiana Silveira Karam, 7¢ C.
Civel, . 14.03.2017; TJPR, Apelagdo n° 1620869-8, Rel.: Tito Campos de Paula, 17° C.Civel, J. 08.03.2017; TJPR, Apelagio
n° 1604826-3. Rel.: Mario Luiz Ramidoff, 12° C.Civel, ]. 22.03.2017; TIMG, Apelagdo n° 1.0024.13.119743-6/001, Rel.:
Des. Saldanha da Fonseca, 12° Camara Civel, J. 29/03/2017, P. 05/04/2017; TIMG, Apelagdo n° 1.0024.13.097128-6/001,
Rel.: Des. Roberto Vasconcellos, 17° Camara Civel, ]. 23/03/2017, P. 04/04/2017; TIMG, Apelagio n° 1.0024.12.267328-
8/001, Rel.: Des. Arnaldo Maciel, 184 Camara Civel, J. 21/06/2016, P. 23/06/2016; TJES, Apelagio 48120224034, Rel.:
Manoel Alves Rabelo, Quarta Camara Civel, ]. 13/03/2017, P. 21/03/2017; TJES, Apelagao 48120074314, Rel.: Fabio
Clem de Oliveira, Primeira Camara Civel, J. 26/07/2016, P. 01/08/2016; TIMS, AP 102915/2016, Rel.: Rubens de Oli-
veira Santos Filho, Sexta Camara Civel, ].10/08/2016, P. 16/08/2016; TIMS, AP 83628/2016, Rel.: Serly Marcondes Al-
ves, Sexta Camara Civel, ].13/07/2016, P. 15/07/2016; TIMS, AP 19215/2016, Rel.: Maria Helena Gargaglione Pévoas,
Segunda Camara Civel, ]. 08/06/2016, P. 21/06/2016; TJGO, AP 446801-56.2014.8.09.0206, Rel.: Sergio Mendonca de
Aratijo, 5* Camara Civel, J. 30/03/2017, P. 07/04/2017; TJGO, AP 29980-09.2012.8.09.0175, Rel.: Norival Santome, 6
Camara Civel, J. 14/03/2017, P. 22/03/2017; TJBA, Apelagdo 0305237-70.2013.8.05.0001, Rel.: Maria da Graga Osdrio
Pimentel Leal, Primeira Camara Civel, P. 04/04/2017; TIBA, Apelagdo 0303982-77.2013.8.05.0001, Rel.: Silvia Carnei-
ro Santos Zarif, Primeira Camara Civel, P. 16/03/2016; TJPE, Apelagdo 0455594-0, Rel.: Eduardo Augusto Paura Peres,
67 Camara Civel, ].14/03/2017, P.07/04/2017; TJPE, Agravo de Instrumento n° 452123-9, Rel.: José Fernandes de Lemos,
54 Camara Civel ].08/02/2017, P.13/03/2017; TJCE, AI n° 062456697.2015.8.06.0000, Rel. Lira Ramos de Oliveira, 6%
Camara Civel, J. 16/09/2015; TJPA, Apelagdo n° 2017.01081387-15, Rel. Gleide Pereira de Moura, 19 Turma de Direito
Privado, J. 13/03/2017, P. 21/03/2017; TJAM, Apelagio n° 0620300-55.2014.8.04.0001, Rel.: Maria do Perpétuo So-
corro Guedes Moura, Segunda Camara Civel, J. 27/03/2016; TIDFT, Apelagio n° 20160110093218, Rel. Diaulas Costa
Ribeiro, 8@ Turma Civel, J. 09/03/2017, P. 28/03/2017; TIDFT, Apelagdo n°20150310035424APC, Rel.: Romeu Gonzaga
Neiva, 4 Turma Civel, J. 16/02/2017, P. 02/03/2017.
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dade do negécio e da existéncia de diversos fatores de imprevisibilidade que podem afetar
negativamente a construgao, onerando excessivamente os seus atores, tais como intempéries,
chuvas, escassez de insumos, greves, falta de mao de obra, crise no setor, entre outros contra-
tempos. Ainda nesse sentido, ressaltou a existéncia de amparo legal a clausula de toleréncia,
considerando o disposto no art. 48, § 2°, da Lei n° 4.591/1964, easseverou que a pratica nao
constitui abuso de direito, previsto no art. 187, do Cédigo Civil.

Prosseguindo na analise do tema, ponderou que a cldusula de tolerancia néo coloca o
consumidor em desvantagem exagerada e nem compromete o principio da equivaléncia das
prestagdes, por se tratar de pratica consolidada ha décadas no mercado, destinada a amenizar
o risco da atividade, o que concorre para a diminui¢do do prec¢o final do imdvel, beneficiando
0 proprio consumidor.

Por outro lado, o Ministro alertou para a necessidade de limita¢do do prazo de to-
lerdncia a, no maximo, 180 dias, por analogia aos arts. 33 e 34, § 2°, da Lei n° 4.591/1964,
e 12, da Lei n° 4.864/1965, bem como ao art. 18, § 2°, do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, sob pena de responsabilidadedo incorporador pelos dias excedentes de atraso.
Ademais, ao final do voto, fezinteressante ressalva no sentido de que o incorporador deve
respeitar o dever de informagédo e os demais principios da legislacdo consumerista, o que
impoe a obrigacao de cientificar claramente o consumidor, inclusive em ofertas, informes
e pecas publicitarias, sobre a possibilidade de prorrogagdo do prazo para a entrega da
unidade imobilidria, e, ainda, a obriga¢do de notifica-lo acerca do uso da clausula, junta-
mente com a sua justificacao.

O julgamento constitui importante precedente, sobretudo porqueo Superior Tribunal
de Justica, responsavel pela uniformiza¢ao da interpretacdo da lei federal, ainda ndo havia
proferido decisdo colegiada sobre a questao, o que contribuia como quadro de inseguranca
juridica a respeito do tema.

Agora, com o alinhamento da Corte a orientacao dos tribunais de justica, é possivel
afirmar, com tranquilidade, que a jurisprudéncia dominante considera valida a utilizagao da
clausula de tolerancia nos contratos de incorporagio, embora admita que, em alguns casos,
possa haver abusividade, como na hipédtese de estipulagdo de prazo superior a 180 dias.

5. Proposta de Critérios de Identificacio da Abusividadeda Clausula de Tolerancia

Como preleciona Cldudia Lima Marques (2016, p. 162-163), a identificagdo daabusivi-
dade de uma clausula é tarefa do intérprete, do aplicador do direito, e depende do exame da
relacdo juridica e do contratoque vincula o consumidor e o fornecedor. Assim, mesmo nos
contratos “massificados’, somente a analise atenta das circunstancias de caso concreto podera
revelar se houve, de fato, abuso por parte do fornecedor.

Ainda de acordo com a autora, a atividade do intérprete deve se concentrar na visao
dinamica e total dos contratos. Nesse contexto, invocando Diretiva da Comunidade Europeia,
afirma que a abusividade deve ser observada “néo na leitura isolada da clausula, mas na leitu-
ra do todo do contrato, na fungdo da clausula no contrato como esta redigido, na repercussao
da clausula naquela espécie de contrato’, afinal, cada contrato tem objetivos, finalidades eca-
racteristicasdiferentes.

A experiéncia demonstra que, em muitos casos, a aplicagdo da cldusula de tolerancia é
realmente abusiva, tendo em vista a adogdo de certos comportamentos pelos incorporadores,
ja examinados, que resultam em flagrantes casos de violagdo aos direitos basicos previstos no
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Coédigo de Defesa do Consumidor.

Naio é possivel, contudo, estabelecer uma veda¢io abstrata a clausula de tolerancia,
pautada na presuncdo de que todos os contratos de incorporagiao sio redigidos da mesma
forma e, pior, na presun¢ido de quetodos os incorporadores adotam as mesmas praticas aten-
tatorias a boa-fé.

Embora a clausula de tolerdncia nao possua disciplina legal, ndo se pode ignorar a
for¢a normativa dos costumes adotados no mercado imobilidrio e o fato de que a propria Lei
n° 4.591/1964, em seu art. 48, § 2°, dispde que “do contrato devera constar o prazo da entrega
das obras e as condi¢des e formas de sua eventual prorrogacio”

Alids, uma vedagédo absoluta a inser¢do da clausula de tolerincia nos contratos de in-
corporagaoteria o potencial de gerar efeitos danosos aos proprios consumidores, pois, com
o objetivo de evitar as consequéncias da mora, os incorporadores passariam simplesmente a
prever prazos maiores para a entrega da unidade em seus contratos, embutindo oscustos no
preco do imével(FERREIRA, 2014).

Por outro lado, também nao é possivel afirmar, a priori, que a clausula de tolerancia
sera sempre vélida, afinal, a decisdo sobrea abusividade de uma cldusula contratual é tarefa do
aplicador do direito e ndo prescinde da analise das circunstancias do caso concreto.

Como ¢ cedico, ao tratar sobre os direitos e garantias fundamentais, a Constitui¢ao Fe-
deral previu expressamente que o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor
(art. 5°, XXXII), ao passo que o Cddigo de Defesa do Consumidor assegura o direito bésico a
protecdo contra praticas e clausulas abusivas (art. 6°, IV), cabendo ao intérprete a misséo de
dar efetividade a tais previsdes normativas.

Nao parecem acertadas, portanto, as decisdes judiciais que refutam os pleitos de in-
valida¢do da clausula de tolerdncia sem a minima andlise do contrato e das circunstancias do
negocio, com base em afirmagdes genéricas a respeito dos costumes consagrados no mercado
imobilidrio ou mediante simples referéncias a julgados anteriores.

Nesse contexto, diante da necessidade de exame das circunsténcias do caso concreto
pelo aplicador do direito, evidencia-se a utilidade de critérios capazes de auxilid-lo na tarefa
de identificar a eventual abusividadeda clausula de tolerancia.

Além de facilitar a constatacao de eventuais abusos de direito perpetrados pelo incor-
porador, a existéncia de critérios objetivos contribuipara a conscientizagdodo consumidor
acerca de seus direitos, e, a0 mesmo tempo, paraorientar a adogdo de boas praticaspelos in-
corporadores, contribuindo para a tao necessdria seguranca juridica no mercado imobiliario,
sendo oportuno lembrar que a redugao dos riscos do negdcio tem o potencial de influir sobre
o custo da obra e o preco cobrado aos adquirentes.

Com base em tais consideragdes, propde-se, sem a pretensao de esgotar o tema, alguns
critériosde identificagdo, formulados com base nas criticas doutrinarias e na jurisprudéncia
dos tribunais, examinadas nos topicos anteriores.

O primeirocritério, por ordem de precedéncia logica, diz respeito a oferta da unida-
de imobiliaria.

Na esteira do art. 6°, III, do Codigo de Defesa do Consumidor, que assegura ao consu-
midor o direito basico a informagao, o art. 31, do mesmo diploma legal, consagra osprincipios
da informagéo e da transparéncia, ao dispor que a oferta de produtos e servicos deve assegu-
rar informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre todos os
seus dados e caracteristicas, como qualidade, quantidade, composi¢ao, preco, garantia, prazos
de validade e origem, entre outros, bem como sobre os riscos a satude e seguranca.

Diante das previsoes legais, conclui-se que, ao ofertar as unidades imobiliarias, sempre
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que o incorporador fizer referéncia ao prazo de entrega do empreendimento, devera alertar
de forma correta, clara, precisa, ostensiva e em lingua portuguesa sobre a possibilidade de
prorrogacao da data prevista para a entrega da unidade.

A exigéncia devera ser observada em todas as formas de publicidade, veiculadas por
qualquer meio de comunica¢io, como antncios em radio, televisdo, internet, outdoor e folhe-
tos, e também deverad ser respeitado pelos prepostos no“stand” de venda.

Ao adquirir um bem imével “na planta’, seja ele residencial ou nao, o consumidor faz
planos referentes a sua vida profissional ou familiar, os quais podem ser frustrados com a
descoberta, apds a celebracdo do contrato, de que o prazo de entrega do bem néo era, de fato,
aquele anunciado pelo incorporador. Assim, a informagdo adequada sobre a possibilidade de
prorrogagao do prazo de entrega é essencial, na medida em que pode levar o consumidor a
néo celebrar o negdcio.

A omissao do dever de informar sobre a possibilidade de prorrogacdoé capaz de induzir
em erro o consumidor, em flagrante violagao ao principio da boa-fé objetiva, podendo caracte-
rizar publicidade enganosa (art. 37, §§ 1° e 3°, do CDC)e até mesmo crime (art. 66, do CDC).

Por consequéncia, considerando o direito basico do consumidor aprote¢io contra a
publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como con-
tra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servicos (art. 6°,
IV, do CDC), a clausula de tolerancia sera nula, ou simplesmente ineficaz, nos termos do 51,
XV, do Cédigo de Defesa do Consumidor (COSTA, 2016), por estar em desacordo com o
sistema de protecao.

Em seguida, passa-se a andlise de critériosreferentes ao proprio instrumento contratual.

Nessasenda, o primeiro e mais importante ponto a ser observadoé a existéncia de clau-
sula escrita, que disponha sobre a prorrogacao de forma expressa, clara e inteligivel, em res-
peito ao direito basico a informagao adequada (art. 6°, III, do CDC), como, alids, ja exigem os
tribunais de justica, e, mais recentemente, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica.

Tratando-se de cldusula limitadora de direito do consumidor, inserida em contrato de
adesdo, exige-se, além do emprego de termos claros, que a clausula seja redigida com caracte-
res ostensivos e legiveis, com fonte néo inferior a doze, e, ainda, que haja algum elemento de
destaque ou realce, permitindo a sua imediata e facil compreensio pelo consumidor, em aten-
¢d0 aos §9 3° e 4° do art. 54 do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Para o atendimento a essa
exigéncia, o ideal é que os termos da clausula de tolerdncia sejam sublinhados ou negritados.

Mas ndo é sd. Levando em consideragdo que os contratos referentes a relagdes de
consumo nao obrigardo os consumidores se os respectivos instrumentos forem redigidos de
modo a dificultar a compreensido de seu sentido ou alcance (art. 46, do CDC), a clausula
de tolerancia devera constar logo apds a clausula que disponha sobre o prazo de entrega da
obra, evitando-se, assim, a prética dedispor sobre a data de entrega da unidade nas primeiras
paginas do contrato, prevendo-se o prazo de toleranciasomente muitas paginas depois, entre
dezenas de outras cldusulas de menor importéncia para o consumidor.

Verificando, o aplicador do direito, a inobservancia a essas exigéncias, restard caracte-
rizada a abusividade da clausula de tolerancia, por incompatibilidade com a boa-fé, a equida-
de e o proprio sistema de prote¢do ao consumidor (art. 51, IV e XV, do CDC).

Mas, afinal, qual devera ser a extensdo do prazo de tolerancia?

Como visto, a clausula de tolerdncia é um costume consagrado no mercado imobilia-
rio, sendo considerada “praxe” nos contratos de incorporagéo. Esse, alids, é um dos principais
fundamentos utilizados pelos tribunais para julga-la valida.

Logo, por questdo de coeréncia, em respeito aos proprios usos e costumes que justifi-
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cam a sua existéncia, a clausula que autorize o incorporador a prorrogar o prazo de entrega
da unidade imobilidria adquirida “na planta” por mais de 180 dias poderd ser considerada
abusiva, a depender das circunstancias do caso concreto, seimpossibilitar ou atenuar, de for-
ma injustificada, a responsabilidade do fornecedor pelo atraso na entrega do bem, implican-
do renuncia ou disposi¢ao do direito a indenizagdo devida no periodo de mora (art. 51, I,
do CDC), ou, ainda, se colocar o consumidor em desvantagem exagerada, importando em
restrigdo a direitos e obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de modo a
ameagcar o equilibrio contratual, em ofensa aos principios do sistema consumerista (art. 51,
IV,e§ 1°,1e1l, do CDC).

Pelos mesmos fundamentos, a clausula que autorizenova prorroga¢do do prazo de
entrega, mesmo apds o encerramento do prazo previsto na clausula de tolerancia, podera,
conforme as particularidades do caso, ser considerada abusiva, na forma do art. 39, XII, do
Codigo de Defesa do Consumidor, de acordo com o qual é vedado ao fornecedor deixar de
estipular prazo para o cumprimento de sua obrigagao.

Vale ressaltar que a necessidade de limitacao do prazo de tolerancia a, no maximo, 180
dias, foi reconhecida pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga, por analogia aos arts.
33 €34, 2° da Lei n° 4.591/1964, ao art. 12, da Lei n° 4.864/1965, e ao art. 18, § 2°, do Cddigo
de Defesa do Consumidor, no recente julgamento do REsp n° 1.582.318/R], analisado acima.

Apds o exame de critérios referentes a oferta e ao instrumento contratual, passa-se a
fase de execu¢do do contrato.

Sobre esse aspecto, parece inquestionavel que o incorporador tem o dever nao s6 de
comunicar aos adquirentes, previamente e por escrito, sobre a necessidade de aplica¢do da
clausula de tolerancia, como também de justifica-la, informando sobre as causas que inviabi-
lizardoa entrega do imével na data acordada, em respeito ao direito basico do consumidor a
informagao adequada e clara (art. 6°, I1I, do CDC) e ao principio da boa-fé objetiva.

Essa obrigagdo pode ser extraida, inclusive, do art. 43, I, da Lei n° 4.591/1964, segundo
o qual, quando o incorporador contratar a entrega da unidade a prazo e pregos certos, ser-
-lhe-a imposta a obrigagdo de informar aos adquirentes, por escrito, no minimo de seis em
seis meses, o estado da obra.

Alertado com antecedénciapelo incorporador, o consumidor podera planejar-se
de acordo com a nova realidade, minimizando o impactoda prorrogagdo em sua vida
pessoal e profissional. Além disso, a medida também ¢é benéfica ao incorporador, afinal, o
adquirente nao podera alegar que a medida lhe causou surpresa, especialmente se houver
sido devidamente informado sobre a existéncia da cldusula de tolerdncia nos momentos
da oferta e da contratagio.

Conforme as circunstincias do caso concreto, o descumprimento dos deveresaludidos
poderdjustificar o reconhecimento da nulidade de pleno direito da clausula de tolerancia, por
forca art. 51, I, IVe XV, e § 1°, I e II, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Chega-se, enfim, ao questionamento mais polémico do tema: as causas ordinariamen-
te invocadas pelos incorporadores (excesso de chuvas, demora na expedi¢do do habite-se,
escassez de maodeobra etc.) sdo aptas a justificar a aplicagdo da clausula de tolerancia?

Como visto, a doutrina dirige fortes criticas ao prazo de tolerancia, sob o argumento
precipuo de que as justificativasinvocadas nao podem ser consideradas imprevisiveis, porque
fazem parte do risco do negdcio, devendo ser levados em consideragdo no prazo estipulado
para a entrega das unidades.

De fato, os eventos mencionados nio sdo estranhos aos empresariosdedicados a explo-
racao dessa atividade econdmica.Alias, ¢ justamente a frequéncia desses acontecimentos que
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fundamenta a adogdoda cldusula de tolerdncia em seus contratos.

No entanto, é necessario ponderar que, se a aplicabilidade da clausula estivesse condi-
cionada a prova de fato imprevisivel e inevitavel, sua existéncia seria totalmente indcua, afi-
nal, diante da ocorréncia de eventos com essas caracteristicas (imprevisibilidade e inevitabili-
dade), o incorporador poderia alegar a ocorréncia de motivo de for¢a maior ou caso fortuito
externo,com o escopo de eximir-se das consequéncias da mora, mesmo ap6s o decurso do
prazo de 180 dias,sem a necessidade de recorrer a aplicacio de qualquer clausula contratual,-
na medida em que as excludentes de responsabilidade civil decorrem diretamente da lei (art.
393, do CC/02), e ndo da vontade das partes.

Em verdade, o prazo de toleranciaconsiste em uma precaugdo diante de acontecimen-
tos que, embora frequentese contornaveis, prejudicam o cronograma estipulado pelo incor-
porador, em razdo da complexidade e do porte do empreendimento.

A titulo ilustrativo, imagine-se o exemplo de um incorporador diligente e precavido,
que, mediante o emprego de todos os seus esfor¢os, logra éxito em evitar que fortes chuvas
de granizo ouviolentas manifestagdes de carater politicoafetem o prazo de conclusio da obra,
mas, ainda assim, ndo consegue entregar as unidades imobilidrias aos seus respectivos ad-
quirentes no prazo estipulado, diante da demora injustificada das autoridades municipais em
expedir o habite-se.

Nesse cenario, revela-se conveniente a existéncia de uma margem de toleréncia, de
modo a permitir que o incorporador concentre seus recursos e esfor¢os em contornar os
obstaculos e entregar as unidades imobilidrias o mais cedo possivel, sem incorrer em mora.

O atraso na entrega do imével nio prejudica apenas o consumidor, mas também o
incorporador, sendo um equivoco afirmar que este nao tem interesse na supera¢ao dos obsta-
culos para a pronta entrega das unidades imobilidrias.

Cerca de 70% do valor de venda das unidades s6 é recebido pelos incorporadores
apos o repasse do financiamento, o que, em regra, s6 acontece apos a expedi¢do do habite-
-se. Ademais, os recursos humanos, materiais e financeiros permanecem mobilizados para
a conclusdo do empreendimento por um periodo de tempo superior ao previsto, causando
aumento de custos, inclusive com o pagamento de juros bancérios decorrentes do finan-
ciamento para a constru¢do. A tudo isso, somam-se a perda da credibilidade perante os
clientes e asdespesas com demandas judiciais (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE INCOR-
PORADORAS IMOBILIARIAS, 2015).

Diante de tais consideragdes, conclui-se que as causas ordinariamente invocadas pelos
incorporadores (excesso de chuvas, demora na expedic¢ao do habite-se, escassez de maodeo-
bra e materiais de construcéo, greves etc.) sdo aptas a justificar a aplicagdo da clausula de
tolerancia expressamente prevista no contrato,sendo desnecessario que tais eventos possam
ser considerados imprevisiveis ou inevitaveis.

6. Conclusao

A clausula de tolerancia decorre dos costumes adotados no mercado imobiliario, mais
especificamente nos contratos de incorporagao, destinando-se a prorrogacéo do prazo de en-
trega de unidades adquiridas “na planta”, normalmente por um periodo deaté 180 dias, com
o objetivo de evitar a caracterizagdo da mora do incorporador, diante de fatores capazes de
comprometer o cronograma definido no langamento, como eventos climaticos,demora na
expedicao do habite-se, greves, necessidade de readequacao do projeto, escassez de mao de
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obra qualificada, equipamentos e materiais de construgao etc.

Embora nao hajadisciplina legal, é possivel vislumbrar a existéncia de um fundamento
normativo de validade no art. 48, § 2°, da Lei n° 4.591/1964, segundo o qual “do contrato devera
constar a prazo da entrega das obras e as condi¢oes e formas de sua eventual prorrogacao”

Em um contexto de frequentes atrasos na entrega de empreendimentos construidos
sob o regime de incorporagdo e multiplicagdo de demandas judiciais voltadas a responsabi-
liza¢do de incorporadores em mora, os adquirentes insatisfeitos e até mesmo o Ministério
Publico passaram a questionar a validade da clausula de tolerincia, com base nas disposi¢oes
do Cédigo de Defesas do Consumidor, cuja incidéncia nos negdcios juridicos imobilidrios ja
foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica.

Nesse sentido, a maior parte da doutrina sustenta a abusividade, e, consequentemente,
a nulidade de pleno direito da clausula de tolerancia (art. 51,caput, do CDC), sob o argu-
mento precipuo de que os fatos invocados pelos incorporadores como justificativa para a
prorrogacao do prazo de entrega ndo podem ser considerados imprevisiveis, porque fazem
parte do risco do negdcio, devendo ser levados em consideragao no prazo estipulado para a
entrega das unidades.

Além disso, afirma a doutrina que a clausula de tolerincia é frequentemente inserida
nos contratos sem o necessario destaque (art. 54, § 4°, do CDC), de modo a dificultar o seu
conhecimento pelo adquirente, dentre outras praticas que violam o direito basico do consu-
midor a informacio adequada e clara sobre o produto (art. 6°, III, do CDC).

A missao de pacificar a controvérsia coube aos tribunais de justica, no ambito dos
quais foram travadas intensas discussdes sobre o tema. Atualmente, embora ainda haja julga-
dos que se filiam a tese da abusividade da clausula de tolerancia, é possivel identificarnitida
prevaléncia da orientagdo contrdria, que reconhece a validade de seu emprego nos contratos
de incorporagéo, sobretudo em razdo da forga normativa dos costumes adotados no mercado
e da complexidade dos empreendimentos, sujeitos a diversos contratempos capazes de com-
prometer o cronograma previsto no langamento. Destaque-se, nesse sentido,o entendimento
sumulado dos Tribunais de Justica dos Estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Sergipe.

O Superior Tribunal de Justica, 6rgdo do Poder Judicidrio encarregado de uniformizar
a interpretacao sobre a lei federal, foi provocado em diversas ocasides a decidir sobre a supos-
ta abusividade da cldusula de tolerincia, mas se absteve de fazé-lo, sob o fundamento de que
a tarefa exigiria o revolvimento do arcabougo fatico probatdrio, inviavel na instdncia especial
por for¢a das Simulas 5 e 7, da propria Corte. O quadro modificou-se apenas no dia 12 de
novembro de 2017, quando, ao julgar o REsp n° 1.582.318/R], a Terceira Turma do Tribunal
Superior posicionou-se pela validade da clausula de tolerancia, filiando-se, portanto, a juris-
prudéncia dominante dos tribunais de justica.

Em que pese a tendéncia doutrinaria e jurisprudencial em formular solu¢des aprioris-
ticas para a questdo da validade da cldusula de tolerincia, a identificagdo da abusividade de
uma cldusula é tarefa do intérprete, do aplicador do direito, e ndo prescindedo exame das cir-
cunstancias do caso concreto, isto é, do contrato e da relacdo juridica existente entre as partes.

Significa dizer que somente a andlise atenta das circunstancias de caso concreto po-
dera revelar se houve, de fato, abuso por parte do fornecedor, ndo sendo possivel estabelecer
uma vedacdo abstrata a clausula de tolerdncia, ou, pelo contrario, uma presuncao geral de
validade, até porque nem todas as clausulas sdo redigidas da mesma forma e nem todos os
incorporadores adotam as mesmas posturas.

Nesse contexto, evidencia-se a utilidade de critérios capazes de auxiliar o intérprete
na tarefa de identificar a abusividade da clausula de tolerancia, em beneficio da seguranca
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juridica no mercado imobiliario.

Com base em tais consideragdes, propde-se, sem a pretensao de esgotar o tema, alguns
critérios objetivos de validade, formulados com base nas criticas doutrinarias e na jurispru-
déncia majoritaria dos tribunais sobre o tema.

O primeiro critério diz respeito a oferta. Por for¢a dos art. 6°, Il e IV, 31, 37, §§ 1° e 3°,
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, ao ofertar as unidades imobilidrias, se o incorporador
fizer referéncia ao prazo de entrega do empreendimento, deve alertar de forma correta, clara,
precisa, ostensiva eem lingua portuguesa sobre a possibilidade de prorrogacdo, o que vale
para todas as formas de publicidade, veiculadas por qualquer meio de comunicag¢do, como
anuncios em radio, televisdo, internet, outdoor, folhetos e até mesmo no “stand” de venda.

Do contrario, a clausula de tolerancia serd nula, ou simplesmente ineficaz, nos termos
do 51, XV, do Cédigo de Defesa do Consumidor (COSTA, 2016), por estar em desacordo com
o sistema de prote¢do ao consumidor.

Os critérios seguintes relacionam-se ao proprio instrumento contratual. Em atencéo ao
arts. 6°, ITL e IV, 54, §§ 3° e 4°, e 46, do Codigo de Defesa do Consumidor, a clausula de tole-
rancia deve ser escrita, conter termos claros e inteligiveis, ser redigida com caracteres ostensi-
vos e legiveis -com fonte nio inferior a doze -, e, ainda, conter algum elemento de destaque ou
realce, permitindo a imediata e facil compreensio pelo consumidor. Ademais, o incorporador
deve incluir a clausula de tolerancia logo ap6s a clausula que dispde sobre a data de entrega da
unidade, abstendo-seda pratica de separa-las, misturando a clausula de tolerancia a dezenas
de outras cldusulas de menor importéncia para o adquirente, sob pena de abusividade da clau-
sula, por incompatibilidade com a boa-fé, a equidadee o sistema de prote¢io ao consumidor
(art. 51, IV e XV, do CDC).

Por questdo de coeréncia, em respeito aos usos e costumes enraizados no mercado
imobilidrio, que servem de fundamento de validade ao prazo de tolerancia, a clausula que
autorize o incorporador a prorrogar o prazo de entrega da unidade imobiliaria adquirida “na
planta” por mais de 180 dias podera ser considerada abusiva, conforme as circunstancias do
caso, se impossibilitar ou atenuar, de forma injustificada, a responsabilidade do fornecedor
pelo atraso na entrega do bem, implicando rentncia ou disposi¢ao do direito a indenizagao
devida no periodo de mora (art. 51, I, do CDC), ou, ainda, se colocar o consumidor em des-
vantagem exagerada, importando em restrigdo a direitos e obrigagdes fundamentais inerentes
a natureza do contrato, de modo a ameagar o equilibrio contratual, em ofensa aos principios
do sistema consumerista (art. 51, IV, e § 1°, I e II, do CDC).

Pelos mesmos fundamentos, a clausula que autorize nova prorrogacdo do prazo de
entrega, mesmo apds o encerramento do prazo previsto na cldusula de tolerancia, podera,
a depender das circunstincias do caso concreto, ser considerada abusiva, na forma do art.
39, XII, do Cédigo de Defesa do Consumidor, de acordo com o qual é vedado ao fornecedor
deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigacéo.

O limite maximo de 180 dias, inclusive, foi reconhecido pela Terceira Turma do Su-
perior Tribunal de Justica, por analogia aos arts. 33 e 34, § 2°, da Lei n° 4.591/1964, ao art.
12, da Lei n° 4.864/1965, e ao art. 18, § 2°, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, no referido
julgamento do REsp n° 1.582.318/R].

Passa-se, por fim, aos critérios pertinentesa fase de execu¢ao do contrato. Nesse mo-
mento, o incorporador tem o dever ndo s6 de comunicar aos adquirentes, previamente e por
escrito, sobre a necessidade de aplicagao da clausula de tolerancia, como também de justifi-
ca-la, informando sobre as causas que inviabilizardo a entrega do imével na data acordada,
em respeito ao direito basico do consumidor a informac¢ao adequada e clara (art. 6°, III, do
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CDC) e ao principio da boa-fé objetiva.Esta obrigagdo pode ser extraida, inclusive, do art. 43,
I, da Lei n° 4.591/1964, de acordo com o qual, quando o incorporador contratar a entrega da
unidade a prazo e pregos certos, ser-lhe-a imposta a obrigacao de informar obrigatoriamente
aos adquirentes, por escrito, no minimo de seis em seis meses, o estado da obra.

Conforme as circunstincias do caso concreto, o descumprimento dos deveres aludi-
dos poderalevar ao reconhecimento da abusividade da cldausula de tolerincia, na forma do art.
51, IVeXV,e§ 1o, Tell

Embora a questdo seja polémica, conclui-se queas causas ordinariamente invocadas
pelos incorporadores (excesso de chuvas, demora na expedi¢cdo do habite-se, escassez de
maodeobra e materiais de construgéo, greves etc.) sdo aptas a justificar a aplicagdo da clausula
de tolerincia expressamente prevista no contrato, sendo desnecessario que tais eventos pos-
sam ser considerados imprevisiveis ou inevitaveis.

De fato, como sustenta a doutrina, os eventos mencionados ndo sdo estranhos aos em-
presarios dedicados a exploragao dessa atividade econdmica.Alias, ¢ justamente a frequéncia
desses acontecimentos que fundamenta a adogao da clausula de tolerdncia em seus contratos.
No entanto, é necessario ponderar que, se a aplicabilidade da cldusula estivesse condicionada
a prova de fato imprevisivel e inevitavel, sua existéncia seria totalmente in6cua, afinal, diante
da ocorréncia de eventos com essas caracteristicas (imprevisibilidade e inevitabilidade), o
incorporador poderia alegar a ocorréncia de motivo de for¢a maior ou caso fortuito externo,
com o escopo de eximir-se das consequéncias da mora, mesmo ap6s o decurso do prazo de
180 dias, sem a necessidade de recorrer a aplicagdo de qualquer cldusula contratual, na medi-
da em que as excludentes de responsabilidade civil decorrem diretamente da lei (art. 393, do
CC/02), e ndo da vontade das partes.

Em verdade, o prazo de toleridncia consiste em uma precaucdo diante de aconteci-
mentos que, embora frequentes e contornaveis, prejudicam o cronograma estipulado no lan-
¢amento, em razdo da complexidade e do porte do empreendimento, o que nio prejudica
apenas o consumidor, mas também o incorporador, sobretudo em razdo da imobiliza¢ao de
seus recursos humanos, materiais e financeiros, e do aumento dos custos previstos,sendo
equivocado afirmar, portanto, que ndo ha interesse na superacao dos obstaculos para a pronta
entrega das unidades imobilidrias.

Nesse contexto, considerando a probabilidade de que a execugdo do empreendimento
seja afetada por eventos externos, revela-se conveniente a existéncia de uma margem de tole-
rancia, de modo a permitir que o incorporador concentre seus recursos e esforcos em contornar
os obstaculos e entregar as unidades imobilidrias o mais cedo possivel, sem incorrer em mora.
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O INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS NO AMBITO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DA BAHIA

ADRIANA FILGUEIRAS CAMARA'

RESUMO

O artigo tem por objetivo propor uma reflexdo acerca do fortalecimento do sistema de pre-
cedentes no Brasil e trabalhar os conceitos basicos para o desenvolvimento das solugdes dos
casos de cardter repetitivo. Apresenta-se o instituto do Incidente de Resolu¢io de Demandas
Repetitivas e o seu tratamento normativo no ambito do Tribunal de Justica da Bahia.

Palavras-chave: Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas — IRDR.

Introdugao

Modernizagao das relagdes, Demandas de Massa e a For¢a Vinculativa do Prece-
dente. Influéncia e Eficicia dos Precedentes Judiciais no Brasil

As transformagoes sociais derivadas da modernidade, em especial com a industrializa-
¢do, com a massificagdo das relagdes, trouxeram desafios ao Poder Judiciario, concernentes a
multiplica¢do de demandas e aumento da complexidade das questdes trazidas a juizo.

Neste sentido, sdo duas as principais justificativas para a busca de solu¢des adequadas
a esta nova judicializagéo: a primeira revela-se no principio do acesso a justica; e a segunda,
de politica judicidria, no principio da economia processual.

Os processualistas Fredie Didier e Hermes Zanet Junior identificam que:

As motivagoes politicas mais salientes sao a redugao dos custos materiais e
econdmicos na prestagao jurisdicional; a uniformizagao dos julgamentos,
com a consequente harmonizagdo social, evitagio de decisdes
contraditérias e aumento de credibilidade dos érgaos jurisdicionais
e do préprio Poder Judicidrio como instituicio republicana. Outra
consequéncia benéfica para as relagdes sociais é a maior previsibilidade
e seguranga juridica decorrente do atingimento das pretensdes
constitucionais de uma justiga mais célere e efetiva (EC 45/04).

1 Bacharela em Direito pela Universidade Estadual da Bahia
Especialista em Direito do Estado pela Fundagao de Direito da Universidade Federal da Bahia
Poés-graduanda em Direito Processual Civil pela Faculdade Baiana de Direito
Dotagdo: Gabinete Desembargador Jatahy Jiinior
Telefones: (71) 3353-5793 / (71) 9310-5300
Enderegos eletronicos: acamara@tjba.jus.br ou adrianafcamara@gmail.com
2 JR-ZANETI, H.; JR-DIDIER, E. Curso de direito Processual Civil. V. 4. p. 32.
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O novo cédigo de processo civil, atento as mudangas e novas exigéncias sociais, ao
tempo em que primou pela melhoria da qualidade das decisdes ao exigir um contraditério
mais solido e decisoes efetivamente fundamentadas, fortaleceu o sistema de precedentes, con-
tribuindo a celeridade e estabilidade do sistema juridico.

Fortalecimento do Sistema de Precedentes

Inicialmente, é importante fixar o conceito de que o precedente judicial é um ato-
-fato juridico, ou seja, ¢ uma a¢do humana (ato), que produzem efeitos independetemente
da vontade de prolator da decisdo (fato juridico). Os efeitos, assim, sdo ex lege, anexos a
decisdo judicial.

Conceitos fundamentais dos Precedentes Judiciais

Como ja se observou, a modernizagao das relagdes, bem como a exigéncia cada vez
maior de resposta por parte do poder judicidrio, aliada a necessidade de seguranca e de esta-
bilidade do sistema juridico, tem refor¢ado o poder dos precedentes judiciais.

Contudo, é necessario estudar mais detidamente os conceitos fundamentais que en-
volvem os precedentes judiciais, a fim de se apropriar desta ferramenta de forma adequada,
tendo em vista que, em primeiro lugar, ndo é qualquer decisdao que pode ser considerada um
precedente e, também, o precedente ndo é utilizdvel em toda e qualquer situagdo e nem é
imutavel ou eterno.

Assim, neste artigo, buscaremos abordar os elementos da decisdo que compdem o
precedente, bem como as técnicas de distingdo e de superagio.

A. Ratio Decidendi

A decisdo judicial é um provimento composto por um teor fatico, em que se da uma
resposta a um caso concreto e pela fundamentagéo, que se constitui em norma juridica de
carater geral e abstrato, apto a servir de embasamento para outras decisdes de caso futuro, a
que se da o nome de ratio decidendi.

O ato de decidir comporta duas atividades, relacionadas a solugdo do caso concreto
ou a solucdo do litigio, e a de atendimento das expectativas, sendo apta a criar modelo para
solucdo de casos futuros, podendo vir a ser um precedente.

O ato de decidir comporta duas atividades, relacionadas a solugdo do caso concreto
ou a solucdo do litigio, e a de atendimento das expectativas, sendo apta a criar modelo para
solucdo de casos futuros, podendo vir a ser um precedente.

A ratio decidendi, entdo, é a tese juridica aplicada a solu¢do de um determinado caso
concreto, construida por meio do raciocinio indutivo, se desprendendo com caso originario
e podendo ser aplicado a outros casos futuros, coincidindo, desta forma, com o precedente,
quando considerado em seu sentido estrito.

A ratio é fruto da fundamentag¢io da decisdo, mas ndo se confunde com ela, devendo
ser extraida da analise do intérprete dos diversos elementos da decisdo, das circunstin-
cias faticas relevantes, interpretacdo dadas aos preceitos normativos e a conclusdo a que
se chega. Desta forma, a identificagdo da ratio é uma atividade dos julgadores posteriores,
podendo existir decisdes desprovidas de ratio, caso a fundamentagido seja insuficiente ou
ndo discernivel.
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Nas palavras do professor Fredie Didier Junior,:

Como se percebe, a luz de uma situagéo concreta, o julgador termina por
criar uma norma que consubstancia a tese juridica a ser adotada naquele
caso. [...] Essa tese juridica é que chamamos de ratio decidendi. Ela
decorre da fundamentagéo do julgado, porque é com base nela que o juiz
chegara, no dispositivo, a uma conclusdo acerca da questdo em juizo.
Trata-se de uma norma geral, malgrado construida, mediante raciocinio
indutivo, a partir de uma situagao concreta. Geral porque a tese juridica
(ratio decidendi) se desprende do caso especifico e pode ser aplicada
em outras situagdes concretas, que se assemelham aquela em que foi
originariamente construida.’?

Luiz Guilherme Marinoni, em seu texto “Elaborac¢do dos conceitos de ratio decidendi
(fundamentos determinantes da decisio e obter dictum no direito brasileiro)”

E necessdrio, neste ponto, conceituar adequadamente o obter dictum (ou dictum), que
sd0 os argumentos acessorios constantes na fundamentagio judicial. Os dictas (plural) sao
aqueles posicionamentos secundarios, prescindiveis a solu¢do da controvérsia, que sejam ex-
postos na decisdo, mas que nio sejam relevantes a sua fundamentagéo.

Podem ser, como de fato o sdo nos sistemas juridicos de tradigdo common law, utili-
zados como fatores de convencimento, dotados de forca persuasiva, tendo em vista que po-
dem apontar para o entendimento do érgao julgador sobre determinada matéria, ainda que
néo seja aquela discutida naqueles autos. Sua for¢a dependera de diversos fatores, como, por
exemplo, qual o 6rgdo que exarou a decisio, qual seu grau de detalhamento e de abstra¢éo.*

O obter dictum pode ser algado a condigdo de ratio decidendi, assim como o procedi-
mento contrario também pode ocorrer, e a distingdo entre os dois conceitos é de vital impor-
tancia para que um fator secundario néo seja invocado como precedente em casos futuros.
Nesses casos, a decisdo esclarecera a posicdo do argumento.

O novo papel dos precedentes e a reinterpretacio de alguns principios

Como se observou, a autoridade cada vez maior que o ordenamento juridico tem dado
ao precedente no Brasil exige uma reinterpretagio do direito aplicado, especialmente dos
principios e regras correlatos, tendo em vista que o alinhamento permite a estabilidade e
coeréncia de todo o sistema.

Ademais, a discussdo acima avengada ¢é de extrema importancia no campo juridico,
pois, os principios ocupam lugar vital em qualquer ordenamento juridico. Eles sdo os alicer-
ces sob os quais todo o arcabougo normativo deve se debrugar, tendo o poder de vincular a
aplicagdo e interpreta¢ao dos outros comandos normativos.

Para Luis Roberto Barroso, os principios sdo um conjunto de normas que refletem a
ideologia de uma Constitui¢do, seus postulados basicos e seus fins, sendo as normas funda-
mentais da ordem juridica que institui. Eles consubstanciam os valores mais relevantes da

3 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisdo, Precedente, Coisa
Julgada e Tutela Proviséria. 10 ed. Vol. 2. Salvador: Juspodivum, 2015, p. 442-443.

4 MARSHALL, Geoffrey. What is biding precedente. In DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da
Prova, Direito Probatorio, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Proviséria. 10 ed. Vol. 2. Salvador: Juspodivum,
2015, p. 446.
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ordem juridica, vinculando as agdes estatais. Sendo assim, os principios se irradiam por todo
o sistema, coibindo que haja agdes que vao de encontro aos seus preceitos, como se pode
perceber da citagdo de Celso Antdénio Bandeira de Melo extraida do livro “Interpretagédo e
aplicacdo da Constituicdo” de Barroso, in literis:

Principio ¢, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe
da sentido harmonico...

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma.
A desatencio ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversio de seus valores fundamentais... (MELO, apud
BARROSO, 2009)

Barroso identifica duas fung¢des para os principios na ordem constitucional vigente. A
primeira seria uma fun¢do imediata, quando diretamente aplicaveis a determinada situagao
fatica, e a outra seria uma fun¢do mediata, de definir diretrizes de interpretagao e integracao
das normas constitucionais’. Em outras palavras, cabe ao intérprete da constitui¢ao, seja na
fungdo jurisdicional, na legislativa ou na administrativa, atender aos preceitos levantados pe-
los principios constitucionais a fim de atender aos objetivos e valores fundamentais institui-
dos pela ordem constitucional, como assim mesmo afirmou Paulo Bonavides.®

Fredie Didier Junior destaca ponto fundamental na discussdo acerca da dindmica dos
precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro.

Principio da Legalidade, a pluralidade de fontes e a Integracao do Ordenamen-
to Juridico

Segundo o Fredie Didier Junior’, o principio da legalidade devera ser interpretado no
seu conteiido material, como imposi¢do de decisdes com base no ordenamento juridico, e ndo
somente na lei, que é uma das fontes do direito, mas ndo a tnica.

Integracao do ordenamento juridico e a aplicagao dos precedentes

A racionalizagdo da teoria do ordenamento juridico foi tema estudado por renomados
estudiosos do direito, sendo imprescindivel a analise de Noberto Bobbio, o qual ressaltou a
imprescindibilidade da integralizagao complexa das normas juridicas em um ordenamento.

Nas palavras do pensador:

Nao foi possivel dar uma defini¢do do direito do ponto de vista da norma

5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constitui¢cdo. Fundamentos de uma dogmdtica constitu-
cional transformadora. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2009.

6 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constitui¢do. Fundamentos de uma dogmdtica constitu-
cional transformadora. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2009.

7 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisdo, Precedente, Coisa
Julgada e Tutela Proviséria. 10 ed. Vol. 2. Salvador: Juspodivum, 2015, p. 467-485.
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juridica, considerada isoladamente, mas tivemos que alargar nossos
horizontes para a consideragdo do modo pelo qual uma determinada
norma se torna eficaz a partir de uma complexa organizagido que
determina a natureza e a entidade das sangdes, as pessoas que devam
exercé-las e a sua execugao. Essa organizagdo complexa é o produto de
um ordenamento juridico. p. 22.

Assim, para Bobbio, a norma juridica s6 pode ser amplamente considerada dentro da com-
plexa organizacdo de um ordenamento juridico, que necessita, precipuamente, de integralizacio.

No seu estudo sobre o ordenamento juridico, Bobbio identificou que os ordenamentos
juridicos sdo caracterizados por uma pluralidade de normas, provenientes de diversas fontes,
tendo em vista que o poder estatal, fonte direta do ordenamento, nio é capaz de atender as
complexas necessidades sociais. E assim que

Por essas razdes, em cada ordenamento, ao lado da fonte direta temos
fontes indiretas que podem ser distinguidas nestas duas classes: fontes
reconhecidas e fontes delegadas. A complexidade de um ordenamento
juridico deriva, portanto, da multiplicidade das fontes das quais afluem
regras de conduta, em ultima analise, do fato de que essas regras sao
de proveniéncia diversas e chegam a existéncia (adquirem validade)
partindo de pontos os mais diferentes. p. 38.

Considerando-se a pluralidade de fontes e de normas é que exsurgem as duas princi-
pais caracteristicas, que sdo também problemas do ordenamento juridico, na medida em que
sdo objetivos a serem alcangados, que sio a UNIDADE e a COERENCIA do ordenamento.

Essas duas caracteristicas traduzem o fato de que o ordenamento juridico é caracteri-
zado por uma pluralidade de normas, que precisam ser organizadas de forma racional, e ndo
entrarem em contradi¢do, constituindo um verdadeiro sistema.

E neste aspecto, com a evolucdo dos sistemas juridicos modernos e mais especifica-
mente com as altera¢des vividas pelo sistema juridico brasileiro, os precedentes judiciais
possuem especial releviancia nessa discussdo acerca da integragdo do ordenamento. Isto
porque, ao passo em que os precedentes judiciais emergem como uma nova fonte do di-
reito, com grau de vinculatividade escalonado, sdo também, instrumento de efetivagio da
integragdo do sistema, servindo ao combate das contradigées muitas vezes institucionaliza-
das pelo poder judiciario.

Seguranca Juridica, motivagao e contraditorio

Uma teoria dos precedentes judiciais exige, ademais, uma reformulagao do principio
da seguranga juridica que, historicamente, protege os cidaddos de alteragdes futuras em si-
tuagdes juridicas ja consolidadas pelo direito adquirido ou pela coisa julgada. Ocorre que a
garantia da estabilidade se mostra necessaria, também, em relagdo ao futuro, tendo em vista
que o individuo, muitas vezes, pauta sua conduta com base em um comportamento adotado
pelo Estado e, aqui, pelo poder judicidrio. Entao, a postura adotada pelo poder judicidrio, em
relacdo as questdes sociais, devem respeitar e garantir uma estabilidade social.

A confianga é um subprincipio que decorre da seguranca juridica, e é tutelado juridi-
camente, assim definida pela autora Marilia Siqueira da Costa:
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’

A protegdo da confianga pelo direito ¢ a tutela juridica de um dos
efeitos faticos (confianca), de corrente de uma conduta, provocada na
esfera de um terceiro e também dos atos por esse efeito motivados. A
conduta referida ¢ a atuagio estatal que orienta o exercicio da liberdade
do cidadio (terceiro), orientacdo esta que s é possivel pela confianca
(efeito) nele gerada.

A conduta do Estado ora considerada deve ser qualificada, ou seja, a
confian¢a do particular, para ser merecedora de protegao juridica, tem
de decorrer de um comportamento objetivo do Poder Publico. Nao
se protege uma ‘esperanga inconsequente sem vinculo com elementos
reais e objetivos da atuagao estatal’

O objeto da tutela da confianga, além da propria confianga, sdo as agdes
iniciadas, mas ndo perfeitamente acabadas, praticadas com base ndo
s6 em atos normativos de legalidade aparente, mas, também, naqueles
que a anula¢do, desde o inicio ja frustraria a confianga legitima neles
depositadas. Fala-se, aqui, em legitimas expectativas como efeitos da
(in)agao estatal. ® (grifos nossos).

Neste sentido, o precedente judicial é um instrumento para garantia da estabilidade
estatal, em favor do cidadio, que podera estabelecer uma relagdo de confianga, em relagio aos
entendimentos esposados pelo poder judicidrio, evitando a inseguranga e a atua¢do arbitréria.

Os principios da motivagao das decisdes e do contraditorio também sao refor¢ados
num sistema de fortalecimento dos precedentes judiciais, na medida em que o préprio prece-
dente é extraido da motivagdo, a que se exige, cada vez mais, uma maior qualidade, no que a
participacgdo e a garantia do contraditério cada vez mais amplo, é essencial.

Principio da Igualdade

O principio da igualdade, a luz dos precedentes, reforca o direito a decisdes iguais
para casos semelhantes. A inconsisténcia da jurisprudéncia, a inseguranga juridica, sdo con-
trapontos desse principio, os quais a aplicacdo e fortalecimento dos precedentes busca evitar.
Neste sentido, a aplicagdo dos precedentes judiciais é um baluarte do principio da igualdade.

Canotilho identifica principio da igualdade como um dos principios estruturantes do
regime geral dos direitos fundamentais, cujos tracos mais importantes sdo os aspectos da
igualdade formal e da igualdade material. A igualdade formal para o autor ¢é a exigéncia que
crie um direito igual para todas as pessoas de mesmas caracteristicas e que a aplicacao deste
direito também ocorra de forma isondmica, ou seja, a igualdade formal poderia ser traduzida
como a prevaléncia do ordenamento juridico em face da jurisdicdo e da administragéo. Este
principio é de importéncia vital para o ordem constitucional, contudo clama pela sua efetiva-
¢do material. Para o autor “o principio da igualdade pode e deve considerar-se um principio
da justica social. Assume relevo enquanto principio da igualdade de oportunidades e de con-
digoes reais de vida” (CANOTILHO, 2008, p. 430)

8 COSTA, M. S. (Org.). As consequéncias da incidéncia do principio da protegdo da confianca na decisdo de overruling:
uma andlise a luz do art. 521 do novo CPC.. In: FREIRE, A. et al. (Org.). Novas tendéncias do Processo Civil. Estudos
sobre o projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 401-402.
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No sistema constitucional brasileiro nio é diferente. A constitui¢do brasileira de 1988
incorporou a isonomia como um principio fundante do Estado democriético de direito, como
se pode observar do escrito em seu art. 3°:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

IV- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, ra¢a,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
(BRASIL, 1988)

Naio se podendo olvidar do art. 5°, caput, que diz:

Art.5°-Todossaoiguais perantealei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros natos e aos estrangeiros residentes no pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:” (BRASIL, 1988)

Por tudo quanto se expds se percebe que o papel dos principios na nova ordem cons-
titucional vem sofrendo alteragdes, ocupando estes um lugar de destaque na nova hermenéu-
tica. O principio da igualdade, como ja visto, ¢ um dos principios fundantes da nova ordem
que se buscou criar a partir das revolu¢des burguesas e o contetdo e alcance deste também
vem sofrendo modificagdes.

O entendimento de inclusdo, neste sentido, passa, necessariamente por um enfrenta-
mento das tensdes entre igualdade e diferenga, com o surgimento da seguinte questao: é possivel
discriminar para igualar, e em caso de resposta positiva, quais os limites e possibilidades desta
discriminagdo. Sobre o tema, o supracitado professor J. J. Gomes Canotilho assevera que:

Exige-se uma igualdade material através da lei, devendo tratar-se por
<<igual o que é igual e desigualmente o que é desigual>>. Diferentemente
da estrutura logica formal de identidade, a igualdade pressupde
diferenciagoes. A igualdade designa uma relagido entre diferentes
pessoas e coisas. Reconduz-se assim a uma igualdade relacional.

Esta igualdade (material) conexiona-se, por um lado, com uma politica de
<<justiga social>> e com a concretizagdo das imposigdes constitucionais
tendentes a efetivagdo dos direitos economicos, sociais e culturais. Por
outro, ela é inerente a propria idéia de igual dignidade social (e de igual
dignidade da pessoa humana) que, deste modo, funciona nao apenas com
fundamento antropoldgico-axioldgico contra discriminagdes, objectivas
ou subjetivas, mas também como principio juridico constitucional
impositivo de compensa¢do de desigualdade de oportunidades e como
principio sancionador da igualdade por comportamentos omissivos
(inconstitucionalidade por omissdo). (Canotilho, 2008)

A doutrina juridica brasileira nao é virgem neste tema, havendo diversos tedricos a

tratarem deste assunto extremamente vital para a atividade juridica. Celso Antonio Bandeira
de Melo (2010) e Calmon de Passos (2002) enfrentam a questdo do contetido juridico do
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principio da igualdade, trabalhando qual o discriminen é aceito e qual ndo ¢é aceito pelo orde-
namento juridico, afim de se efetivar a igualdade substancial®.

Melo (2010), em seu livro dedicado a explanar acerca deste assunto, “O contetdo juri-
dico do principio da igualdade”, parte dos pressupostos que o principio da igualdade esta as-
sentado na Constitui¢do brasileira, e que o alcance deste principio ndo é somente o aplicador
das leis e sim o proprio legislador que encontra na isonomia a principal de suas limita¢oes. No
entanto, reconhece que as pessoas tém distingdes naturais e que um tratamento exatamente
igual para todos os seres humanos ¢ impossivel, portanto, surge a questdo: quais as discrimi-
nag¢des sdo juridicamente intoleraveis? Pretende o autor delinear consideragdes gerais para
uma melhor resolucdo desta questdo. O autor afirma que “por via do principio da igualdade,
o que a ordem juridica pretende firmar ¢ a impossibilidade de desequiparagdes fortuitas ou
injustificadas” (MELO, 2010, p. 18) Identifica que para reconhecer se uma determinada dis-
criminacdo desrespeita a isonomia é necessario analisar trés critérios essenciais: o primeiro
diz respeito ao fator considerado para a discriminagéo, o segundo é relacionado a correlacdo
légica entre o fator eleito e a disparidade estabelecida, e por ultimo é a consonancia desta
correlagdo légica com os valores absorvidos no sistema constitucional, a inobservancia de
qualquer um destes fatores teria o conddo de tornar a medida inconstitucional sob o critério
da isonomia. In literis:

[...] importa que exista mais que uma correlagao logica abstrata entre
o fator diferencial e a diferenciagdo conseqiiente. Exige-se, ainda, que
haja uma correlagdo logico concreta, ou seja, aferida em fungdo dos
interesses abrigados no direito positivo constitucional. E isto se traduz
na consonancia ou dissonancia dela com as finalidades reconhecidas
como valiosas na Constitui¢ao. (MELO, 2010, p. 22)

Tanto o professor Calmon de Passos quanto J. J. Gomes Canotilho identificam como
um principio da ordem constitucional o “principio da ndo discrimina¢io’, o qual afirma que o
Estado deve dispensar tratamento igual a todos os seus cidadaos. Contudo, presente também
em ambos 0s casos o pressuposto que os homens e as situagdes juridicas, apesar de fundamen-
talmente iguais, sdo essencialmente diferentes e que, portanto, um tratamento exatamente igual
ndo seria possivel e a questdo se coloca novamente: Quais as discriminagdes juridicamente tole-
raveis, ou seja, quais agdes discriminatorias atentam contra o principio da igualdade.

Canotilho busca resolver a questao da seguinte forma: para ele, existe inobservancia
da igualdade quando individuos ou situagdes iguais sdo arbitrariamente discriminados, ou
seja, existe uma proibi¢do geral do arbitrio que pondera a aplicagdo do principio da isonomia,
devendo esta proibicao do arbitrio estar sempre relacionada com o fundamento material para
a discriminagdo, ou seja, as medidas discriminatdrias devem sempre estar embasadas em um
fundamento sério e razoavel. (CANOTILHO, 2008, p. 428)

Em seu artigo “O principio da ndo discrimina¢do’, Calmon de Passos, embasado na
filésofa Hanah Arendt, parte do pressuposto, que na natureza humana ha uma igualdade que
nos identifica todos como seres humanos, e uma desigualdade que nos individualiza, sendo
assim, a igualdade ndo é intrinseca a natureza, ela necessita de agdes humanas para se realizar.

10 MELO, Celso Antonio Bandeira de. O conteiido juridico do principio da igualdade. 13° Ed. Siio Paulo: Malheiros
Editores, 2010. PASSOS, ]. J. Calmon de. O principio de ndo discriminagdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 57, 1
jul. 2002
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A resolugido proposta pelo autor vai no seguinte sentido:

Acredito ser possivel assentar a seguinte orientagdo: a igualdade
substancial é um objetivo constitucionalmente tutelado. Mas como
igualar substancialmente pessoas tdo diferenciadas? A tnica solugdo
¢ desiguald-las em termos juridicos para que através deste desigual
tratamento se obtenha maior igualdade substancial. Desigualar nestes
termos é permanecer fiel ao principio constitucional da igualdade.
(PASSOS, 2001, p. 4)

Em alinhamento com o pensamento de Canotilho, Calmon de Passos aponta a ausén-
cia de arbitrio como parametro de avaliacdo da atencdo ao principio da isonomia, e vai além,
indicando, também, a razoabilidade como critério legitimador de agdes discriminatérias,
atentando para a ideia da “prioridade do problema”, ou seja, o problema, que é essencialmente
néo juridico (politico, ético, social, econdmico) necessita obter uma solugéo juridica, e para
a produgdo desta “norma solucionadora” é que sdo utilizados métodos interpretativos e de-
verdo ser feitas as andlises supracitadas, para que a decisdo possa ser analisada pelos doutos,
em relacio a sua adequagdo ao ordenamento juridico, e pelos ndo doutos em relagio a justica
social da solugdo proposta. (PASSOS, 2001).

Essa discussdo aponta a vital importancia da correta e coerente aplicagdo dos prece-
dentes, tendo em vista que, ao passo em que consubstancia o principio da igualdade ao dimi-
nuir o papel do arbitrio nas decisoes judiciais, é, também, um potencial massificador de deci-
soes, sendo passivel de ignorar as singularidades dos casos concretos postos a apreciagdao. O
principio da igualdade, neste sentido, exige analise criteriosa das circunstincias faticas, a fim
de distinguir as situagdes ndo semelhantes, evitando a utilizagdo desmedida dos precedentes.
Dar solug¢des idénticas a casos distintos, atinge o direito a igualdade, visto que este imprimi o
dever de tratar diferentemente os desiguais, na medida da sua desigualdade.

Para permitir a congruéncia na aplicagdo dos precedentes, evitando sua aplicagdo de
forma desmedida, existem as técnicas de afastamento da sua aplicagdo, oportunidades em
que o Magistrado pode deixar de aplicar determinada tese juridica de incidéncia até mesmo
obrigatéria, conforme se vera a seguir.

Aplicagiao e Afastamento dos Precedentes

Os precedentes sdo enunciados formados a partir da aplicagdo de determinada tese a
um caso concreto, e a légica juridica formulada é extraida da circunstancia fatica que a criou,
possibilitado sua generalizagdo e aplicagdo a outros casos semelhantes.

Assim, independentemente do grau de autoridade que possua o precedente formado,
sua aplicagdo dependera da interpretacédo do julgador, que devera analisar o caso concreto e
avaliar sua aplicabilidade.

A introdugio do sistema de precedentes no ordenamento juridico patrio busca al-
cancar uma maior estabilidade do sistema e dos julgamentos, a fim de efetivar principios
constitucionalmente consagrados, como a igualdade, seguranga juridica, razoavel duracao
do processo.

Contudo, desde a institui¢do dos precedentes vinculantes, a exemplo do julgamento
dos recursos repetitivos e da simula vinculante e, mais especialmente agora, com a aprovacao
do Cédigo de Processo Civil de 2015, doutrinadores identificam algumas questdes a serem
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enfrentadas, a fim de que a aplicagdo dos precedentes ndo venha a engessar a evolu¢ao juridi-
ca, nem tampouco massificar, mecanizar e tornar raso o ato de julgar.

Assim é que Dierle Nunes e André Frederico Horta, no texto intitulado de “Aplica¢do
dos Precedentes e distinguish no CPC de 2015: Uma breve introdugao’, ressalta a existéncia de
déficits de aplicagdo dos precedentes no Brasil, considerando a superficialidade da fundamen-
tagdo dos julgados e a auséncia de analise panoramica dos fundamentos.

Exprime o autor que:

Ao contrario do que se passa no common law, a utiliza¢iao, no Brasil,
dos precedentes e, em maior medida, do direito jurisprudencial na
aplicagao do direito é fruto de uma matiz neoliberal, que privilegiava
a sumariza¢do da cognic¢do, a padronizagdo decisoria superficial e uma
justica de niimeros (eficiéncia tdo somente quantitativa), configurando
um quadro de aplicagdo equivocada (fora do paradigma constitucional)
desse mesmo direito jurisprudencial que da origem ao que se pode
chamar de hiperintegragdo do direito."

O autor ressalta que o processo possui uma face constitucional a ser observada, de-
vendo ser afastadas atuagdes mecénicas acerca dos precedentes. A fim de alcangar tal mister,
o novo codigo de processo civil prevé o que o autor chama de “microssistema de litigiosidade
repetitiva’, que encampa, entre seus preceitos, o regramento acerca dos precedentes no Brasil,
e prevé normas especificas para as técnicas de distingdo e superacio, tdo caras a uma aplica¢ao
constitucional dos precedentes, conforme se vera a seguir.

Desta forma, o novo cddigo busca promover um aprimoramento qualitativo do siste-
ma de precedentes, de modo a permitir um didlogo genuino na formacéo dos julgados, que
devera analisar todos os argumentos relevantes para a questao em julgamento.

De registrar-se, ainda, que o aprimoramento das técnicas de distin¢do e superagdo
torna-se relevante na medida em que ordenamento juridico possui a tendéncia de restringir
a recorribilidade de decisdes que coadunem com a jurisprudéncia estabelecida, havendo, as-
sim, uma restri¢ao ao proprio acesso a justiga, em favor da celeridade e seguranca juridica.

Portanto, uma vez mais, resta demonstrada a importancia de uma aplica¢iao consciente
e profunda dos precedentes, e que as partes envolvidas (tanto julgadores, quanto advogados e
demais atores do processo) dominem as técnicas correlatas, a fim de promover a aplicagdo de
julgamentos anteriores apds as discussoes e enfrentamento de todas as questdes pertinentes.

Nesse esfor¢o interpretativo para aplicagao dos precedentes, as técnicas de distingao
(distinguishing) e superagdo (overrruling e overrindig) detém papel de protagonistas, tendo em
vista que possibilitam a discussao fatica do caso sob julgamento, e for¢a o julgador a dialogar
com o precedente, e fundamentar adequadamente sua deciséo.

Neste contexto, trecho do texto de Dierle Nunes e André Frederico Horta, por sua
relevincia, merece transcrigdo:

Em outras palavras, jamais o precedente serd anunciado de forma completa e tnica. E
a partir das distingoes, das ampliagdes e das redugdes que os precedentes sdo dinamicamente
refinados pelo Judicidrio (sempre a partir da contribuicdo de todos os sujeitos processuais),

11 NUNES, Dierle. HORTA, André Frederico. Aplicagio dos precedentes e distinguishing no CPC/2015: Uma breve
introdugdo. In: Didier Jr., Fredie. ... [et. al. | (Org). Precedentes. Colegdo Grandes Temas do Novo CPC. V.3. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 305..
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a luz de novas situacdes e contextos, a fim de se delimitar a abrangéncia da norma extraida
do precedente. Se, de um lado, é verdade que o precedente origindrio estabelece o primeiro
material jurisprudencial (ndo se ignora o texto legal e a doutrina) sobre o qual se debrugarao
os intérpretes dos casos subsequentes, com o passar do tempo, uma linha de precedentes se
formara a partir daquele primeiro precedente, confirmando-o, especificando-o e conferindo-
-lhe estabilidade, e a técnica da distin¢do desempenha uma importante fun¢io nesse processo
de maturagéo do direito jurisprudencial.”

Distinguishing

A disting¢do ou distinguishing ocorre quando caso em julgamento nao coincide com os
fatos fundamentais que embasaram a ratio decidendi (tese juridica) constante no precedente.

Trata-se de identificar, inicialmente, a ratio decidendi que espelha o precedente, e con-
fronta-lo com os fatos fundamentais (material facts) do caso sob julgamento, verificando,
desta forma, a necessidade de subordinagdo da conclusao a que se chegara no julgamento. A
finalidade é evitar que se dé tratamento similar a situagdes diferentes.

Fredie Didier Junior define o distinguishing da seguinte forma:

Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distingao
entre o caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque
nao hd coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles
que serviram de base a ratio decidendi (tese juridica) constante no
precedente, seja porque, a despeito de existir uma aproximagao entre
eles, alguma peculiaridade no caso em julgamento afasta a aplicagao
do precedente."

Dierle Nunes e André Frederico Horta, por sua vez, esclarecem que raciocinar por
precedentes ¢, basicamente, raciocinar por comparagdes. Ou seja, a atividade essencial é com-
parar fatos e situagdes juridicas distintas e definir se as semelhancas sdo suficientes para deter-
minar o mesmo tratamento juridico, ou se as diferencas identificadas sdo de tdo amplitude, a
ponto de impedir a aplicacdo da mesma tese juridica firmada dm julgamento anterior.

E ¢ exatamente este raciocinio que é denominado de distinguishing pelo autor, que
aponta que o conceito pode ser classificado no sentido amplo, ou seja, a propria atividade
de realizar a analogia ou contra analogia, e o sentido estrito, que ¢ o resultado da anilise,
com a efetiva distingdo dos casos e o consequente afastamento do precedente, mediante
adequada fundamentagdo.

Em seu livro “A Etica dos Precedentes (Justificativas do novo CPC)”, Luiz Guilherme
Marinoni, utilizando-se da base tedrica desenvolvida por Sérgio Buarque de Holanda em seu
classico livro “Raizes do Brasil” que, por sua vez, buscou inspiragdo nos arquétipos sociais
desenvolvidos por Weber, realizou uma associacdo entre o tipo do “homem cordial” (identi-
ficado como o arquétipo da sociedade brasileira, de natureza patrimonialista e individualista)
e o Judicidrio nacional que, historicamente, ndo trabalha com os conceitos de unidade e co-

12 NUNES, Dierle. HORTA, André Frederico. Aplicagio dos precedentes e distinguishing no CPC/2015: Uma breve
introdugdo. In: Didier Jr., Fredie. ... [et. al. | (Org). Precedentes. Colegio Grandes Temas do Novo CPC. V.3. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 309.

13 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisdo, Precedente,
Coisa Julgada e Tutela Provisoria. 10 ed. Vol. 2. Salvador: Juspodivum, 2015, p. 491.
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eréncia do direito, a0 permitir que todos os juizes realizem interpretagdes das normas, sem
respeito as decisdes ja firmadas pelas Cortes Superiores.

O autor identifica a necessidade de se estabelecer uma autoridade vinculante as in-
terpretagdes fixadas pelo Superior Tribunal de Justica em matéria de legislacdo federal, e do
Supremo Tribunal Federal quando se tratar de questdes constitucionais, limitando-se o poder
dos juizes decidirem conforme convicgdes pessoais, e evitando, consequentemente, a falta de
estabilidade e previsibilidade do sistema.

Afirma, ainda, que o poder vinculante dos precedentes firmados ndo ocasionaria o
engessamento do direito, tendo em vista que a identificagao de diferengas entre os casos sob
julgamento e os casos dos precedentes proporcionariam discussdoes mais amplas acerca dos
temas juridicos, proporcionando o desenvolvimento do direito.

Em outras palavras, o autor identifica na técnica do distinguishing a possibilidade de
desenvolvimento aprofundado das teses e temas por parte da comunidade juridica interessada.

Nas palavras do autor:

Quando um novo caso, diferente daquele que originou o precedente, exige do juiz a so-
lugdo de pontos que nele ndo foram resolvidos, abre-se oportunidade para o desenvolvimento
horizontal do direito. A consideragdo de pontos e situagdes conexas ao precedente, mas que
nao levam a sua aplicagdo direta, possibilita o desenvolvimento de questdes laterais aquela
resolvida no precedente, dando ao direito novos contornos ou, mais precisamente, um perfil
mais amplo, que identifica uma realidade mais complexa.

Essa forma de desenvolvimento do direito ¢ muito mais sofisticada
e efetiva do que qualquer outra. Quando o direito é desenvolvido
mediante o abarcamento de novas realidades hd um processo de
formagao paulatina, gradual e logica do direito. A solugdo de uma
questdo conexa ao precedente implica novo passo que nao pode negar o
que foi originalmente definido. H4 uma relagao de continuidade entre a
solugdo da nova questdo e o precedente, conferindo a atividade judicial
um modo de pensar que vai se desenvolvendo aos poucos, similar ao
raciocinio de um jurista que da continuidade ao tratamento de um tema
que engloba vérias questdes que se relacionam e, portanto, podem ser
tratadas em varios ensaios ou livros."*

Overruling

O overruling, por sua vez, consiste na revogacdo do precedente. A alteragdo nas cir-
cunstincias que originaram a formagao do precedente, bem como mudangas sociais, de valo-
res, principios, interpretagdes das normas, injustica, incorre¢ao da decisdo, ou outros fatores
podem ser levados em conta no momento de um Tribunal decidir por declarar, publicamente,
que um entendimento fixado sera alterado. Neste aspecto, ha de se considerar as consequén-
cias para a estabilidade no sistema juridico, podendo resultar em possiveis danos a confianca
e redu¢do na possibilidade de previsio.

De registrar-se que a superagdo do precedente, ou a técnica no overruling pode ser
aplicada em precedentes com todos os graus de vinculagao. Ou seja, ndo hd proibicéo legal ou

14 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes. Justificativas do novo CPC. Sdo Paulo: Revistas dos Tribu-
nais, 2014. p. 103-104.
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tedrica que impeca a revogagido de precedentes, nem mesmos os obrigatdrios. A obrigagao do
julgador é fundamentar corretamente a questdo, expondo as razdes de decidir, e averiguar as
consequéncias da superacio para a estabilidade do sistema.

A estabilidade do sistema e a exigéncia da aplicagdo dos precedentes ndo impede a
evolucio do entendimento judicial e da jurisprudéncia. O liame entre essas situagdes é arbi-
trariedade na ultrapassagem e néo aplicagao dos entendimentos ja consolidados. Nesse sen-
tido, o instrumento que legitima o afastamento dos precedentes é o dever de fundamentagao
adequada e especifica, em atendimento aos principios da seguranca juridica, do qual decorre
o subprincipio da prote¢do da confianga, consoante previsio expressamente no art. 927, § 4°
do CPC, in verbis:

Art. 927.

§ 4° A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observara a necessidade de fundamenta¢io adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protegio da
confianga e da isonomia.

Assim, para ultrapassar seu entendimento, o érgao julgador devera enfrentar o pre-
cedente que se pretende afastar, e justificar expressamente o porqué da sua superagdo ou
seu afastamento.

A revogagdo podera ser expressa ou tacita. O overruling expresso ocorrera quando o
Tribunal, claramente, identificar que uma determinada tese ndo serd mais adotada, sendo
substituida por outra. A revogagdo implicita, por sua vez, ocorre quando o Tribunal néo ho-
menageia seu préprio precedente, adotando uma posi¢do em confronto com a anterior.

Por fim, o overriding é uma técnica de superagio do precedente, traduzindo-se em
uma revogacgao parcial, ante a superveniéncia de um regra ou de um principio.

As técnicas de néo aplicacao dos precedentes servem tanto ao proposito de assegurar
a dinamicidade do direito frente as mudangas sociais e novas demandas ao judiciario, como
a seguranga juridica exigida cada vez em maior escala, ao passo em que permite a alteracao
de entendimento por parte dos tribunais, contudo, exige a aplicacdo de técnicas especificas,
assegurando, principalmente, a correta fundamentagio das razdes da néo aplicacéo.

O procedimento para alteragao da simula vinculante, previsto no art. 103-A da Consti-
tuicdo Federal, e na lei 11.417/2006 exemplifica a possibilidade de provoca¢io para alteracao de
entendimento pacificado pela Corte Suprema, mas com a necessidade de atendimento de pro-
cedimento especifico, em que se garante o devido processo legal, contraditdrio e publicidade.

Da eficacia temporal da Revogacio do Precedente

Os efeitos temporais aplicados ao novo precedente podem ser em sentido amplo, re-
troativos e prospectivos.

A professora Marilia Siqueira da Costa'® defende que, em regra os efeitos serdo pros-
pectivos, sendo a retroatividade a excegdo. Segundo a autora, essa escolha pauta-se nas pre-
missas de que o juiz ndo apenas declara um direito preexistente, mas realiza atividade criativa,

15 COSTA, M. S. (Org.). As consequéncias da incidéncia do principio da protegdo da confianga na decisdo de overruling:
uma andlise a luz do art. 521 do novo CPC.. In: FREIRE, A. et al. (Org.). Novas tendéncias do Processo Civil. Estudos
sobre o projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 410-413.
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criando o direito no julgamento do caso concreto. Ademais, da decisdo judicial decorre a
norma concreta, que resolve o caso concreto, bem como a norma abstrata, extraida da ratio
decidendi, e aplicavel a casos futuros.

Partindo dessas premissas é que a autora conclui que os precedentes firmados geram
uma legitima expectativa, fazendo com que os jurisdicionais atuem em conformidade com
aquele entendimento, esperando por sua aplicacio, exigindo, assim, a aplicagdo do principio
da protecdo da confianca no momento de alteracdo do entendimento ja consolidado.

Nas palavras da autora:

Observa-se, com isso, que, na superagdo do precedente judicial, ha um
norma juridica anterior, que era considerada pelos jurisdicionados
para a prética de suas condutas, superada por uma norma juridica
posterior (um novo direito), que passard a reger condutas da mesma
espécie. Ou seja, entende-se, como ja pontuado, que, tal como a norma
legal, a norma jurisprudencial também rege condutas e, por isso, cria
expectativas de sua observancia e aplicagao. p. 411-412.

Por outro lado, Fredie Didier Jinior defende o posicionamento de que, em regra, a
eficacia temporal da revogagao dos precedentes ¢ retroativa, tendo em vista que a alteragao de
entendimento nio pode ser equiparada a alteracao de leis. Afirma o eminente professor que,
em primeiro lugar, a alteracio legislativa sempre possui um marco temporal, ao contrario da
supera¢io de entendimento jurisprudencial, que pode ocorrer de forma gradual. Ademais, a
fixagdo do efeito prospectivo ao novo precedente seria facilitar a alteracao do sistema, preju-
dicando a busca pela estabilidade almejada.'s

Contudo, em que pese a evidente controvérsia doutrinaria, ndo paira davidas acerca
da possibilidade de modulagao dos efeitos da nova decisio, a fim de respeitar-se os principios
da ndo surpresa e da prote¢do da confianga.

Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas
Linhas Gerais

Como ja analisado, o advento da modernidade trouxe para o poder judicidrio o desafio
de gerenciar o grande volume de a¢des relacionadas causas ditas repetitivas, em que se discute
uma mesma questdo de direito. Essas situagdes tratam, portanto, de direitos individuais, mas
que, por sua coincidéncia de teses, devem ser enfrentadas de forma estavel, a fim de se alcan-
cas e efetivar os principios constitucionais da igualdade da efetividade da funcéo jurisdicional.

Nestes termos, uma vez sedimentada certa orientagdo jurisprudencial sobre a questao
reiterativa, é razoavel que os casos julgados subsequentemente, em principio, sejam decididos
de um mesmo modo.

O incidente de resolu¢io de demandas repetitivas (IRDR) presta-se a incentivar que
isso ocorra. Serve também para garantir uma mais ampla discussdo da questdo por ocasido
do julgamento que venha a fixar essa orientagio a ser seguida nos demais casos. Esta regulado
nos arts. 976 a 987 do CPC/2015.

Este mecanismo permite aos tribunais de segundo grau (T]Js e TRFs) julgar por amos-

16 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisdo, Precedente,
Coisa Julgada e Tutela Proviséria. 10 ed. Vol. 2. Salvador: Juspodivum, 2015, p. 499.
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tragem demandas repetitivas, que tenham por objeto controvertido uma mesma e iinica ques-
tao de direito. O objetivo é selecionar como amostra um caso, ou um conjunto de casos, em
que a questdo juridica repetitiva é discutida e que retrate adequadamente a controvérsia. Essa
amostra servird como base para a discussdo e exame daquela questdo. No IRDR, o caso-a-
mostra pode ser um recurso, reexame necessario ou uma agio de competéncia do tribunal.
Depois, aplica-se o resultado do julgamento do caso-amostra (i.e., a “decisdo-quadro”) aos
demais casos idénticos.

Este mecanismo ja era previsto para os Tribunais Superiores, contudo, o novo Cédigo
de Processo Civil, estendeu aos tribunais de segundo grau, ao vislumbrar que as questoes
repetitivas sdo enfrentadas, também, no ambito regional e estadual, conferindo aos Tribunais
mais uma ferramenta de uniformiza¢io adequada de seus entendimentos.

Sendo assim, os principios que inspiram o IRDR, assim como seus objetivos, sdo basi-
camente os mesmos do procedimento de recursos repetitivos: economia processual, previsi-
bilidade, seguranga juridica e isonomia entre os jurisdicionados.

O proprio art. 976, 11, refere-se expressamente aos dois ultimos desses principios, ao
tratar dos pressupostos do IRDR.

Pressupostos objetivos

A instauragdo do IRDR pressupde a “efetiva repeticao de processos” em que se contro-
verta “sobre a mesma questdo unicamente de direito” (art. 976, I). Neste aspecto, percebe-se
que a repeticdo de demandas tem que ser contemporéanea, ou seja, ndo basta a mera perspec-
tiva de que venham a existir muitos processos em que se discuta a mesma questio juridica.

Por outro lado, o carater repetitivo da demanda, justificador do incidente, é determi-
nado pela reiteracdo de uma questdo essencialmente juridica, que, por sua vez, pode ser de
fato ou de direito, contanto que seja, em alguma medida, um certo padréo fatico repetitivo.

Registre-se, ademais, que a questao repetitiva nio precisa referir-se ao mérito da causa.
Pode ser uma questdo de direito processual (art. 928, par. un.).

Outro requisito objetivo para a instauragao do Incidente ¢ a existéncia do risco de viola-
¢ao da isonomia ou da seguranga juridica (art. 976, II) — o que se tera quando a mesma questao
juridica, nos inimeros processos, estiver recebendo solugdes distintas. Se, apesar da reiteracdo
da questao em muitos processos, ndo se estiver havendo divergéncia jurisprudencial, com a
questdo sendo resolvida de modo uniforme na generalidade dos casos, ndo se justifica o IRDR.

Nos termos do art. 976, § 3°, “a inadmissdo do incidente de resolu¢io de demandas
repetitivas por auséncia de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade ndo impede que,
uma vez satisfeito o requisito, seja o incidente novamente suscitado”

Limites temporais

O Cddigo de Ritos determina o respeito a determinado pardmetros relacionados com a
fase em que se encontram processos em referéncia, a fim de possibilitar a instauracio do Incidente.

Neste aspecto, o CPC prevé um limite temporal maximo, tendo em vista que o IRDR
apenas podera ser instituido perante o tribunal local, enquanto ndo se houver instalado pro-
cedimento de recursos especiais ou extraordinarios repetitivos, sobre a mesma questdo, nos
tribunais superiores. Isto porque o julgamento por amostragem no STF ou ST] cumpre a mesma
fun¢do com maior abrangéncia territorial (todo o territdrio nacional) e maior vocagao a defini-
tividade (pois contra a decisiao do IRDR ainda cabem recurso especial e [ou] extraordindrio).
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Legitimados

A discussao acerca da legitimidade é de vital importancia para a discussdo acerca da
resolugdo das demandas repetitivas, tendo em vista que este instrumento permite conferir a
multiplas demandas o mesmo tratamento conferido a determinados processos. Sendo assim,
quanto maior a amplitude da discussdo, maior sera a qualidade da decisdo proferida, confe-
rindo carater democrético a esta uniformizagao.

Atento a esta necessidade, o NCPC atribuiu ao relator o poder para, mesmo sem pedido
das partes, oficiar pleiteando a instauragdo do IRDR (art. 977, I), quando constatar, no recurso,
reexame necessario ou acao origindria sob sua relatoria, a existéncia de questao juridica repeti-
tiva que preencha os pressupostos para o incidente. O relator nao instaura o IRDR. Ele pede ao
presidente do tribunal a instauragdo — o qual, por sua vez, determinard sua distribui¢do e enca-
minhamento ao érgao colegiado competente para o IRDR, para que esse decida quanto a sua
admissibilidade (art. 981). O art. 977, I, confere a mesma prerrogativa ao juiz de primeiro grau.

Da mesma forma, as partes de processos de natureza repetitiva estdo legitimadas a
requerer a instauragdo do incidente (977, II). A legitimidade estende-se ao Ministério Publi-
co, ndo apenas quando é parte no processo, mas também quando atua como fiscal da lei, e a
Defensoria Publica, nos processos em que atua (art. 977, III).

Quando o Ministério Publico nao for o proprio requerente do IRDR, devera depois
dele participar, como fiscal da lei. Para tanto, cabera ao relator intima-lo para, querendo, ma-
nifestar-se em quinze dias (art. 982, III).

Registre-se, por fim, que a possibilidade de participagdo do amicus curiae nos IRDR,
0s quais, nestes casos, poderdo apresentar recursos.

O IRDR no Trivunal de Justi¢a da Bahia

A competéncia geral para o julgamento do IRDR no ambito do Tribunal de Justica da
Bahia ¢ da Segao Civel, consoante se observa do art. 92 do Regimento Interno.

Art. 92 - Compete a cada uma das Se¢oes Civeis, no ambito da sua
competéncia, definida nosartigos seguintes: (ALTERADO CONFORME
EMENDA REGIMENTAL N. 07/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016,
DJe 17/03/2016). I - processar e julgar: a) o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas e o incidente de assun¢ido de competéncia, com
excecdo das hipdteses em que o Regimento estabelecer a competéncia
de 6rgao diverso;

Art. 92-A - Compete as Segdes Civeis Reunidas: (INSERIDO
CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 07/2016, DE 16 DE
MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016). I — processar e julgar o incidente
de resolugido de demandas repetitivas e o incidente de assungdo de
competéncia envolvendo matéria processual civil ou questdes de direito
comuns a competéncia das Se¢des Civeis;

Excepecionalmente, o Incidente podera ser julgado pelo Tribunal Pleno, nas hipdteses
previstas no regulamento, conforme se vé:
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Art. 83 - Ao Tribunal Pleno, constituido por todos os membros
efetivos do Tribunal de Justi¢a, compete privativamente: (ALTERADO
CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 12/2016, DE 30 DE
MARCO DE 2016, DJe 31/03/2016).

XXII - processar e julgar:

j) o incidente de resolug¢do de demandas repetitivas e o incidente de
assuncao de competéncia quando for caso de observancia do disposto
no art. 97 da Constitui¢ao Federal ou se suscitado a partir de processo
de competéncia do Tribunal Pleno;

Importante registrar que, por ser instrumento de coletiviza¢do de conflitos, o Inciden-
te de Resolu¢do de Demandas Repetitivas possui garantias processuais de qualidade, em con-
formidade com o “espirito” do Novo CPC de primar pelas decisdes com maior estabilidade e
qualidade, no sentido de ampliar as discussdes e garantir, ao maximo, os principios do contra-
ditério e ampla defesa. Nesse sentido, o Regimento Interno prevé, por exemplo, um quérum
minimo para instauragao do incidente no 4mbito do Tribunal Pleno, bem como prevé que os
Juizes Substitutos de Segundo Grau poderao atuar em quaisquer agdes e processos perante o
Tribunal, com exce¢do dos IRDR e dos Incidentes de Assungdo de Competéncia.

§ 2° — Exige-se o voto da maioria absoluta dos membros efetivos para
se admitir incidente de resolugdo de demandas repetitivas e incidente
de assungdo de competéncia, bem como para o acolhimento do pedido
nos casos dos incisos IX e XXII, alinea “m’, para aplicagdo da pena nos
casos do inciso XII, e para a declara¢ao de inconstitucionalidade nos
casos das alineas “h”, “i” e “j” do inciso XXII, todos do caput deste artigo.
(ALTERADO CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 12/2016, DE

30 DE MARCO DE 2016, DJe 31/03/2016).

§ 5° — Os Juizes Substitutos de Segundo Grau convocados participam das
Segoes, inclusive na condigdo de Relator, com excegdo dos julgamentos
dos Incidentes de Resolucdo de Demandas Repetitivas e dos Incidentes de
Assuncio de Competéncia, dos quaisapenas participam os membros efetivos
do Tribunal. (ALTERADO CONFORME EMENDA REGIMENTAL N.
07/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

Art. 200 - As sessdes das Camaras Civeis e Criminais serdo abertas
com a presenga de, no minimo, 05 (cinco) Desembargadores e as das
Turmas Criminais com a de 03 (trés) Desembargadores. (ALTERADO
CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 12/2016, DE 30 DE
MARCO DE 2016, DJe 31/03/2016). Paragrafo tnico - As Segdes
funcionardo com o comparecimento de mais da metade dos seus
integrantes; exige-se, porém, o voto da maioria absoluta dos seus
membros efetivos para admitir-se incidente de resolugdo de demandas
repetitivas e incidente de assunc¢do de competéncia, e a presenca de dois
tercos dos membros efetivos para o julgamento do mérito dos referidos
incidentes. (INCLUIDO CONFORME EMENDA REGIMENTAL N.
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12/2016, DE 30 DE MARCO DE 2016, DJe 31/03/2016).

Uma outra forma de garantia e amplitude do acesso a justica é a previsao de dispensa
de adiantamento das custas processuais nos Incidentes ora tratados, consoante se vé:

Art. 153 - Nédo dependem de adiantamento do valor das despesas
processuais: (ALTERADO CONFORME EMENDA REGIMENTAL N.
11/2016, DE 30 DE MARCO DE 2016, DJe 31/03/2016).

VII - a agdo direta de inconstitucionalidade, a reclamacio, o pedido
de intervencdo, o incidente de resolugdo de demandas repetitivas, o
incidente de assungao de competéncia e o incidente de arguigdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo;

O Regimento Interno, nos mesmos termos previtos no Cédigo de Processo Civil, pre-
vé, como poderes do Relator, a possibilidade de negar provimento, monocraticamente, a re-
curso que contrarie tese fimada em IRDR, consagrando os principios da celeridade e devido
processo legal, buscados como finalidade do Instituto. E o que diz o art. 162 do RI/TJBA:

Art. 162 - Além dos poderes previstos no Cdédigo de Processo Civil,
no Codigo de Processo Penal e na legislagao extravagante, compete
ao Relator: (ALTERADO CONFORME EMENDA REGIMENTAL N.
09/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

XII - julgar liminarmente improcedente o pedido nos processos de
competéncia origindria do Tribunal; XIII - julgar conforme o estado do
processo, nos casos em que aplicaveis os artigos 354, 355 e 356 do Codigo
de Processo Civil, nos processos de competéncia originaria do Tribunal;

XVI - negar provimento a recurso que for contrdrio a simula ou acérdao
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos; XVII - negar provimento
a recurso que for contrdrio a sumula deste Tribunal ou entendimento
firmado em incidente de resolu¢io de demandas repetitivas ou de
assuncio de competéncia; XVIII - depois de facultada a apresentagdo
de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida
for contraria a simula ou acdérdao proferido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justi¢a em julgamento de recursos
repetitivos; XIX - depois de facultada a apresentacdo de contrarrazdes,
dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida for contraria a simula
deste Tribunal ou entendimento firmado em incidente de resolugao de
demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia;

XXIX - requerer a instaura¢ao do incidente de resolu¢iao de demandas
repetitivas ou do incidente de assunc¢do de competéncia;

Acerca do procedimento, o Regimento Interno prevé que serdo encaminhadas copias
do Relatério e do Voto, bem como da decisdo que aceitou o incidente, para todos os julgado-
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res, havendo previsdo de sustentagdo oral por parte dos advogados.

Sendo assim, vé-se que o Tribunal de Justica da Bahia, a fim de concretizar os preceitos
constitucionais de acesso a justica, devido processo legal, celeridade e igualdade, bem como o
dever de uniformizacdo de sua jurisprudéncia, previsto no CPC, ajustou seu cédigo interno, dis-
ciplinando os diversos aspectos do IRDR, de forma a garantir a efetividade do novo incidente.

A disciplina acerca da tramitagdo do IRDR perante o Tribunal de Justica da Bahia
encontra-se esmiugada em seus diversos aspectos em seu Regimento Interno, sendo definidas
as questoes de competéncia, custas, legitimidade, para que ndo haja lacunas que impegam a
concretizagao dos objetivos buscados pela norma.

Art. 216 - O Tribunal deve uniformizar a sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente. (ALTERADO CONFORME
EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016,
DJe 17/03/2016).

§ 1° — A uniformizagdo de jurisprudéncia neste Tribunal pode ser o
resultado de um destes procedimentos: (INCLUIDO CONFORME
EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016,
DJe 17/03/2016).

I - incidente de resolugdo de demandas repetitivas;

II - incidente de assunc¢do de competéncia;

III - incidente de argui¢ao de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo. § 2° - Néo caberd recurso contra a decisio que admitir a
instauragdo dos incidentes previstos no § 1° deste artigo. INCLUIDO
CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE 16 DE
MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

A disciplina completa se observa dos seguintes artigos do Regimento Interno:

Se¢do II - Do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas e
do Incidente de Assungio de Competéncia. (INCLUIDA PELA
EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016,
DJe 17/03/2016).

Art. 218 - O incidente de resolugdo de demandas repetitivas e o
incidente de assunc¢do de competéncia serdo processados de acordo com
as normas decorrentes do Cdodigo de Processo Civil e deste Regimento.
(ALTERADO CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE
16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

Pardgrafo tnico - O incidente de resolugdo de demandas repetitivas e
o incidente de assungdo de competéncia tém por objeto a solugdo de
questdo de direito material ou processual. (ALTERADO CONFORME
EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016,
DJe 17/03/2016).
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Art. 219 - O incidente de resolugdo de demandas repetitivas tem
por objeto a solugdo de questdo de direito que se repita em diversos
processos individuais ou coletivos, quando houver risco de ofensa
a isonomia e a seguranga juridica. (ALTERADO CONFORME
EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016,
DJe 17/03/2016).

§ 1° - O incidente serd instaurado a partir de pedido dirigido ao
Presidente do Tribunal, por oficio ou peti¢do, na forma do art. 977 do
Codigo de Processo Civil, que determinard a sua devida autuagdo em
decisdo publicada no Didrio da Justica eletronico para ciéncia das partes.
(ALTERADO CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE
16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

§ 2° — Se houver mais de um pedido de instauragio de incidente, tendo
por objetoa mesma questdo de direito, o Presidente do Tribunal escolhera
0 caso que mais bem represente a controvérsia, observado o disposto no
§ 6° do art. 1.036 do Codigo de Processo Civil, e determinara que os
demais pedidos integrem a autuagdo a fim de que o Relator conhega
dos argumentos levantados; os requerentes dos pedidos nao escolhidos
serdo informados do niimero do incidente instaurado e as partes dos
respectivos casos poderdo participar do processo como intervenientes.
(ALTERADO CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE
16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

§ 3° — Determinada a autuacio e distribui¢io do pedido selecionado,
novos pedidos dirigidos ao Presidente envolvendo a mesma questio de
direito serdo rejeitados e devolvidos ao remetente com a informagao de
que ja foi instaurado incidente sobre o tema e seu respectivo numero a
fim de que postulem eventual interven¢ido. (ALTERADO CONFORME
EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016,
DJe 17/03/2016).

§ 4° - O incidente sera distribuido por prevencdo ao Relator do recurso,
remessa necessaria ou processo de competéncia originaria do Tribunal
do qual se originou ou, caso nio integre o érgdo competente para
julgamento do incidente, por sorteio entre os seus membros efetivos.
(ALTERADO CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE
16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

§ 5° - Caso o incidente tenha sido suscitado no bojo de recurso, remessa
necessaria ou processo de competéncia originaria do Tribunal, os autos
deverao ser apensados em atengao ao disposto no paragrafo unico do art.
978 do CPC. (ALTERADO CONFORME EMENDA REGIMENTAL N.
01/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

§ 6° — Distribuido o incidente, o Relator submetera o exame da sua
admissibilidade ao o6rgdo colegiado competente para julgd-lo na
forma deste Regimento. (ALTERADO CONFORME EMENDA
REGIMENTAL N. 01/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016, DJe
17/03/2016). § 7° - Inadmitido o incidente e lavrado o respectivo
acérdio, os autos permanecerdo arquivados no Tribunal. (INCLUIDO
CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE 16 DE
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MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

§ 8° — Admitido o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas pelo
6rgao colegiado, retornardo os autos conclusos ao Relator, que proferird
decisio na qual: (INCLUIDO CONFORME EMENDA REGIMENTAL
N. 01/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

I - identificard, com precisdo, a questdo a ser submetida a julgamento;
IT - identificard as circunstancias faticas que ensejam a controvérsia em
torno da questao juridica;

III - apresentara o indice com os fundamentos, acerca da questao juridica,
apresentados até o momento da admissao, inclusive os que constem
de manifestacoes utilizadas para fins de instruir o pedido ou oficio de
instauragao, e com os dispositivos normativos relacionados a controvérsia;
IV - determinara a suspensdo do tramite dos processos, individuais
e coletivos, na primeira instancia ou no Tribunal, em que se discuta a
questdo juridica objeto do incidente;

V - podera requisitar informagoes sobre o objeto do incidente aos
6rgdos em que tramitem processos, judiciais ou administrativos, nos
quais se discuta a questdo objeto do incidente;

VI - determinard a intimag¢do do Ministério Publico para que participe
do incidente, salvo quando jd figurar como requerente;

VII - caso a questdo objeto do incidente seja relativa a prestagao de
servico concedido, permitido ou autorizado, comunicard ao ente
publico ou & agéncia reguladora competente para, querendo, participar
do incidente, prestando informagoes;

VIII - determinard a inclusdo do incidente no Cadastro de Incidentes do
Tribunal e comunicara ao Conselho Nacional de Justica a sua instauracio
para fim de inclusdo, no Cadastro Nacional, das informagdes constantes
dos incisos I'aIII do § 8°;

IX - organizara a instrugdo do incidente, podendo, inclusive, designar
audiéncia publica, nos termos deste Regimento.

§ 9° - A suspensdo determinada devera ser comunicada, via oficio e por
meio eletrdnico, aos 6rgaos jurisdicionais vinculados ao Tribunal e aos
juizados especiais no ambito do Estado da Bahia, bem como ao Ntcleo
de Repercussio Geral e Recursos Repetitivos (NURER). (INCLUIDO
CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE 16 DE
MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

§ 10 - As partes dos processos repetitivos deverdo ser intimadas da
decisdo de suspensio de seus processos, a ser proferida pelo respectivo
juiz ou Relator, quando informados acerca da suspenséo a que se refere o
inciso IV do § 8°. INCLUIDO CONFORME EMENDA REGIMENTAL
N. 01/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

§ 11 - O Tribunal atualizard o seu cadastro eletrénico para incluir
informagoes relativas ao ingresso de amicus curiae, designagao de
audiéncias publicas e outras informagdes relevantes para a instru¢do
e o julgamento do incidente; logo em seguida, os novos dados serdo
informados ao Conselho Nacional de Justica para que proceda
as alteracbes no cadastro nacional. (INCLUIDO CONFORME
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EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016,
DJe 17/03/2016).

§ 12 - Além dos cadastros a que se refere o art. 979 do Cédigo de
Processo Civil, o Tribunal mantera os autos do incidente disponiveis
para consulta ptblica na rede mundial de computadores. (INCLUIDO
CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE 16 DE
MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

A leitura dos dispositivos acima transcritos permitem observar o cuidado do Tribunal
com a qualidade e legitimidade do procedimento e das decisdes a serem tomadas, na medida
em que respeita o principio do colegiado até mesmo para a instauragao do incidente, bem
como prevé a maxima publicizagdo do procedimento, com a notifica¢do das partes de todos
os processos envolvidos na mesma questdo repetitiva, dos 6rgaos de estado e de fiscaliza-
¢do, do Ministério Publico, e possibilitando a participagdo do amicus curiae. Cumpre este
objetivo, ainda, a manuten¢ao de cadastros em que se encontram registrados os incidentes
admitidos, facilitando a publicidade das informagdes e gerenciamento das causas repetitivas
perante o Tribunal.

Os efeitos vinculantes das decisdes também encontram previsao,

Art. 223 - O acdérdao que julgar o incidente de resolu¢ao de demandas
repetitivas ou o incidente de assunc¢ao de competéncia vinculara todos
os orgaos jurisdicionais de primeira e segunda instancia da area de
jurisdi¢do do Tribunal de Justiga, inclusive no ambito dos Juizados
Especiais Civeis. (ALTERADO CONFORME EMENDA REGIMENTAL
N. 01/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

Art.224-Oacérdao queinadmiteainstauragio deincidente deresolucao
de demandas repetitivas ou de incidente de assung¢do de incompeténcia
¢ irrecorrivel. (ALTERADO CONFORME EMENDA REGIMENTAL
N. 01/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

Art. 225 - O redator do acérdao que julgou o incidente de resolugdo
de demandas repetitivas ou o incidente de assuncao de competéncia é
prevento para processar e julgar futuros incidentes em que se discuta
a mesma questdo juridica, observado o art. 160 deste Regimento na
hipétese de necessaria substituicio do Desembargador prevento.
(ALTERADO CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE
16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

Conforme ja observado, o desenvolvimento e ampliacdo das técnicas de julgamento
estavel de casos repetitivos ndo pode gerar o engessamento do entendimento juridico acerca
da matéria. Por conta disso, a tradi¢do germanica desenvolveu os instrumento da distin¢ao e
superacao, ja analisados em topicos anteriores. No 4mbito do TJ/BA, o Regimento cuidou de
prever expressamente a possibilidade de supera¢io das teses, conforme se vé:

Art. 226 - A revisdo da tese juridica firmada no julgamento do incidente
de resolugdo de demandas repetitivas ou do incidente de assuncdo de
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competéncia dar-se-a apos instauracio de novo incidente, observado
o disposto nos §$ 2°, 3° e 4° do art. 927 do Cédigo de Processo Civil.
(ALTERADO CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016,
DE 16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016). § 1° - Admitida
a instauragio do incidente-revisor, o Tribunal deverd registrar a
informagdo no seu cadastro eletronico, inserindo a informagdo no
registro do incidente em que houver sido fixada a tese; logo em seguida,
os novos dados serdo informados ao Conselho Nacional de Justica
para que proceda ao registro no cadastro nacional. (INCLUIDO
CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE 16 DE
MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016). § 2° - O Relator do incidente-
revisor devera intimar os sujeitos do incidente em que tenha ocorrido a
fixagao da tese para que, querendo, manifestem-se no incidente-revisor.
(INCLUIDO CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE
16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016). § 3° — Caso a tese juridica
seja revisada, o acérddo que julgar o incidente deverd conter todas as
informagdes previstas no art. 222 deste Regimento e, ainda, indicar
expressamente os parametros para modulagdo temporal da eficacia da
decisdo revisora. INCLUIDO CONFORME EMENDA REGIMENTAL
N. 01/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016). § 4° A
revisdo da tese juridica impde que enunciado de simula anteriormente
editado a partir da sua consolidagio seja revisto ou cancelado e, se for
o caso, editado enunciado a partir da nova tese juridica. INCLUIDO
CONFORME EMENDA REGIMENTAL N. 01/2016, DE 16 DE
MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016)

Para garantia da eficacia maxima dos entendimentos firmados, as normas processuais
preveem uma série de institutos estabilizadores, a exemplo da possibilidade de julgamento
monocratico de recursos contrarios a teses firmadas em IRDR, dispensa de reexame necessa-
rios nas mesmas hipoteses, bem como a previsdo da Reclamagdo, como instrumento primor-
dial na defesa da autoridade das decisdes e entendimentos firmados pelos Tribunais:

Art. 248 - Para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a
autoridade das suas decisdes ou a observéancia de precedente formado
em julgamento de incidentes de resolug¢do de demandas repetitivas e
incidentes de assun¢do de competéncia cabera reclamacdo da parte
interessada ou do Ministério Publico, nos termos do art. 988 do Cédigo de
Processo Civil. (ALTERADO CONFORME EMENDA REGIMENTAL
N. 02/2016, DE 16 DE MARCO DE 2016, DJe 17/03/2016).

Conclusao

O presente artigo buscou investigar as mudancas socioldgicas e politicas que funda-
mentam a alteragdo da forma de solucdo de conflitos pelo poder judicidrio, ensejando a ne-
cessidade de tratamento isonomico a questdes idénticas, trazidas pelas demandas de massa,
crescentes no cendrio atual.

Sendo assim, observou-se o fortalecimento do sistema de precedentes, como uma fer-
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ramenta capaz de auxiliar na concretizagdo dos principios constitucionais da igualdade, cele-
ridade e economia processuais, bem como na efetividade da prestagdo jurisdicional.

Nesse contexto, analisou-se alguns conceitos basicos relativos ao sistema de precedentes,
bem como a necessidade de releitura de alguns principios classicos da tradigao juridica brasileira.

Neste cendrio, o Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas é criado pelo Co-
digo de Processo Civil de 2015, visando a concretizagao dos objetivos supramencionados,
conferindo aos Tribunais de segundo grau a possibilidade de uniformizar sua jurisprudéncia,
nos moldes ja permitidos aos tribunais superiores.

Estudou-se os fundamentos objetivos para a instauragdo do Incidente, bem como a
importancia da discussdo acerca da legitimidade, que reflete diretamente na qualidade e de-
mocratizagao das decisoes a serem tomadas pelo 6rgdo competente.

Por fim, realizou-se uma revisiao normativa acerca do tratamento dado pelo Tribunal
de Justica do Estado da Bahia que, em seu Regimento Interno, apresentou toda a disciplina
necessdria a efetivacdo do IRDR, objetivando nao deixar lacunas que impedissem a realizagao
dos fins almejados.

Sendo assim, a sintese da questdo, no meu entender, caminha no sentido de que a reali-
dade social apresentada demanda um tratamento diferenciado por parte do Estado, em especial
do Poder Judiciario, que enfrenta desafios na consecugio de sua finalidade constitucional. Sen-
do assim, novas técnicas sao desenvolvidas a fim de proporcionar uma prestagdo jurisdicional
adequada, caracteristica que envolve, a um s6 tempo, celeridade, efetividade e isonomia, mas,
também, qualidade da fundamentac¢io, democratizagio, informagao e ampla participagao.

O Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, neste contexto, representa mais
um instrumento a disposi¢do dos Tribunais, para que aprimorem os mecanismos de solu¢ao
de conflitos, uniformizando seus entendimentos, de forma a atender os objetivos constitucio-
nais do processo, sem deixar de atentar as garantias exigidas.

Vé-se, por fim, que o Tribunal de Justi¢a da Bahia tem envidado esforgos para geren-
ciar e aprimorar sua prestacao jurisdicional, enfrentando os desafios ja conhecidos, apresen-
tando uma completa disciplina do instituto, para garantir sua verdadeira efetividade.
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O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE
APLICADO A MEDIAGAO JUDICIAL: A validade da manifestagao
da vontade nos acordos celebrados sem assessoramento
juridico e a necessidade de aceitacdo de acordos
de familia menos rigidos.

SILVIO MAIA DA SILVA'

RESUMO

O Cédigo de Processo Civil introduziu o procedimento da mediagdo como meio de resolu-
¢do de questdes ajuizadas, enquanto a Lei de Mediagdo determinou a pratica da mediacédo
pré-processual nos Centros Judicidrios de Solugdo Consensual de Conflitos. Para poder lidar
com essa forma de resolu¢do de controvérsias tém sido formados profissionais da media-
¢do em todo Brasil. A aplicagdo desse método produzird acordos que ndo se encaixardo em
pré-determinadas formulas rigidas, mas que tendem a ser eficazes e cumpridos espontane-
amente, porque decorrem da livre manifestagdo da vontade, tema central deste artigo, aqui
abordado sob dois aspectos, o primeiro sobre a validade do acordo celebrado sem a assessoria
de advogado, assunto que tem sido alvo de duvida, em virtude do que dispdem o § 9°, do art.
334, do Cédigo de Processo Civil, e o art. 26 da Lei de Mediagao. Ja o segundo tema afirma
a necessidade da aceitagdo de acordos mais flexiveis nas questoes de familia, em virtude da
restrigdo a autonomia da vontade contida no art. 731 do Cdédigo de Processo Civil.

Palavras-chave: principio da autonomia da vontade, principio da decisdo informada, media-
¢do judicial, mediacdo pré-processual, centro judicidrio de solu¢do consensual de conflitos,
Cejusc, transagdo extrajudicial.

1. Introdugéo

Como nao poderia deixar de ser, a Lei de Mediagdo e o Cddigo de Processo Civil ele-
geram a autonomia da vontade como um dos principios orientadores da mediagao (arts. 166
do CPC e 2°daLM).

Por sua vez, a jurisprudéncia e a dogmatica caminharam no sentido de prestigiar a livre
determinagdo do individuo na condug¢io do seu destino, sobretudo naquilo que é mais valioso,
como as relagdes familiares que nos tltimos anos passaram por transformagdes importantes.

Na década de 1970 foi rompida a secular tradi¢ao de indissolubilidade do casamento
com a instituicdo do divércio. Ao longo dos anos foi moldado o conceito do que veio a ser
atualmente a unido estavel. No ano de 2010, com a Emenda Constitucional n° 66 foi abolida
a necessidade do interregno de dois anos de separagdo de fato para a concessdo do divércio.

1 Assessor do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, graduado em Direito pela Universidade Catélica de Pernambuco,
pos-graduado em Direito Civil e Direito Civil e Direito Processual Civil pela Escola de Magistrados da Bahia (Emab).
Email: silviomaial @gmail.com.
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Em 2011, o Supremo Tribunal Federal passa a admitir a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo (na ADPF 132 e ADI14.277) e o Superior Tribunal de Justi¢a passa a admitir o casamento.
A coexisténcia da paternidade socioafetiva e da paternidade bioldgica passa a ser admitida, e
o afeto passa a ser um valor juridico nas relagdes familiares (REsp n° 1.183.378-RS).

Assim, com a entrada em vigor do Coédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) em
marg¢o de 2016, e da Lei de Mediagao (Lei n° 13.140/2015), no final do ano anterior, passamos
a contar com novos marcos legislativos que influenciarao a forma de conduta das pessoas em
geral e dos profissionais do Direito no encaminhamento de solugao dos conflitos de interesse.

Os projetos dessas duas normas, por algum tempo, sofreram tramitagao simultanea no
Congresso Nacional, o que permitiu ao legislador a realizagdo de ajustes que proporcionaram
harmonia entre ambos os textos acerca da mediagio, tema que sera desenvolvido nos dois ca-
pitulos a seguir, sob a 6tica do principio da autonomia da vontade, um dos pilares da prépria
mediagdo e do Direito Privado.

2. A validade da manifesta¢iao da vontade nos acordos celebrados
sem assessoramento juridico

A presenga do advogado nas sessdes de mediagao, sejam processuais ou pré-proces-
suais, proporciona a parte uma tomada de decisdo segura. A falta de assessoramento desse
profissional poderd inviabilizar a mediagao, em virtude do desconhecimento juridico pelo
mediando.

A lei processual afirma que a partes devem estar “acompanhadas” (§ 9°, do art. 334) e
a lei n° 13.140/2015 afirma que as partes devem ser “assistidas” por advogados (art. 26), mas
o sentido das duas normas parece idéntico — de que o papel do advogado nessas audiéncias é
o de proporcionar assessoramento juridico.

A presenca do advogado possibilita a parte receber um servigo que somente ele podera
oferecer no momento da sessao, uma vez que o mediador, mesmo que tenha formagao juridi-
ca, ndo poderd assessorar as partes. Se a parte ndo assessorada por advogado nao tiver a real
dimensdo das implicagdes das questdes discutidas, a media¢do ndo podera se desenvolver.

Cabe ao advogado, primeiramente, verificar se a media¢éo é o meio adequado ao con-
flito em relagdo a determinada questdo apresentada pelo do seu cliente, e, havendo indica¢io,
na fase de pré-mediagdo é preciso adotar cuidados especificos e diferentes de uma audiéncia
judicial (ROCHA e SALOMAO, 2017, p. 246).

Para o mediador, a presenca do advogado em sessdo de media¢do constitui um fator
facilitador, porque as partes poderdo ser auxiliadas na compreensido adequada sobre as pos-
sibilidades e consequéncias do acordo. Portanto, o assessoramento juridico podera ser indis-
pensavel nas sessdes de mediagdo, mas nem sempre.

Mesmo antes da vigéncia da atual lei processual, o entendimento jurisprudencial es-
tabelecido foi no sentido de validar a audiéncia quando realizada meramente para a tentativa
de autocomposi¢do sem a participagdo do advogado. Neste sentido, RESP 77399-SP, RESP
50669-SP e REsp 92478/PR, afirmando este ultimo:

Restrita a audiéncia a tentativa de conciliagdo das partes, ndo se faz
imprescindivel a presenca dos advogados de todas elas. Recurso especial
nao conhecido (RESP 1996/0021690-8, Relator Ministro BARROS
MONTEIRO, 4# T, DJ 20/05/2002, p. 142, RST] vol. 161 p. 341).
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Ja o Informativo STJ n° 582 comenta outro julgamento do mesmo Tribunal, no
sentido de que “é valido o acordo de alimentos celebrado pelos interessados na presencga
do magistrado e do Ministério Publico, mas sem a participagdo do advogado do alimen-
tante capaz”.

Mais que isso: mesmo em audiéncias de instrugio e julgamento, em que o advogado
tem um papel necessario — porque exercerd a representacdo e praticard atos privativos da
sua profissdo, de natureza postulatdria — é possivel a realizacdo sem a sua presenca. Segundo
dispde o § 2°, do art. 362, do Cddigo de Processo Civil, “o juiz podera dispensar a producao
das provas requeridas pela parte cujo advogado ou defensor publico nao tenha comparecido
a audiéncia, aplicando-se a mesma regra ao Ministério Publico”.

Idéntico dispositivo constava no Coédigo de Processo Civil de 1973 (art. 453, § 2°),
de interpretagao uniforme pelos tribunais, segundo o qual “[...] estd o juiz autorizado a dis-
pensar a producdo das provas requeridas pelo advogado que ndo comparece a audiéncia in-
justificadamente” (REsp 679377-AM, Relator Ministro Fernando Gongalves, 4* Turma, DJE
de 02/02/2009), entendimento esse também adotado pelos autores, dentre os quais Athos
Gusmao Carneiro e Humberto Tehodoro Junior.

Ja com relagio a audiéncia de mediagao, a auséncia do advogado se torna natural quan-
do resultar de uma deliberacao consciente do préprio profissional e da parte. Nessa audiéncia
- que a maijoria dos doutrinadores prefere denomina-la “sessdo de media¢do” — o mediador
exerce um papel diferente do juiz. Enquanto este conduz o processo para uma solugdo adju-
dicada, o mediador participa de um procedimento que apenas busca a incidéncia da vontade
que pode proporcionar a solu¢ao consensual. O primeiro se orienta pelas rigidas regras de
direito publico do processo e o segundo, pelas regras do direito privado que induzem que as
proprias partes encontrem a solugio para o objeto do processo. Portanto, a principal diferenca
entre um e outro ¢ que o mediador ndo dispde de poder decisério, como afirma o paragrafo
unico do art. 1°, da Lei de Mediagao.

A fase de mediagao constitui uma trégua a litigiosidade, porque o vigente Codigo de
Processo Civil aboliu a ideia de audiéncia una em que a parte requerida deve comparecer para
a tentativa de conciliagdo, mas também para apresentar a sua defesa e exercer todos os atos
postulatdrios a ela inerentes.

Na verdade, a legislacao processual fez mais que estabelecer uma trégua, isso porque,
além de inibir a pratica de atos do processo litigioso nessa fase, elegeu o método da mediacéo,
que esta submetido por disciplina propria, ndo contida na lei processual, na qual o tema é
abordado de forma superficial, apenas naquilo que é essencial, no seu art. 165, § 3°.

Assim, percebe-se que a audiéncia para a tentativa de autocomposi¢ao concebida no
Coédigo de Processo Civil é diferente da prevista na Lei n° 9.099/1995, de sorte que na audi-
éncia realizada nos Juizados Especiais a presenca do advogado também se faz necessaria para
o momento seguinte a de tentativa do acordo, em que surge a oportunidade de apresentacao
de defesa na mesma audiéncia.

Portanto, o que se verifica na audiéncia do CPC de 2015 é a suspensdo momentanea
do procedimento heterocompositivo, para se adotar o procedimento autocompositivo, cujo
regramento estd inserido em normas extravagantes, como a Lei de Mediagdo e a Resolu¢io
n° 125/2010, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), e cujas condutas sdo especificadas no
Manual de Mediagéo Judicial editado pelo referido conselho, dentre outros.

Em relagdo a atuagdo do mediador, o Cédigo de Processo Civil limitou-se a afirmar
que este auxiliard aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de
modo que possam, pelo restabelecimento da comunicagio, identificar, por si proprios, solu-
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¢Oes consensuais que gerem beneficios mutuos (art. 165, § 3°), sem poder decisdrio (paragra-
fo tnico, do art. 1°, da LM).

Além disso, tanto a Lei de Mediagao (no art. 2°) como o Cédigo de Processo Civil (no
art. 166) elegeram a autonomia da vontade como um dos principios orientadores da media-
¢d0. Soma-se a esse principio o da decisdo informada. Esses dois pilares estao relacionados a
eficacia do acordo celebrado, cabendo ao mediador evidenciar a sua incidéncia. O primeiro
principio relaciona-se ao exercicio da capacidade civil, e o segundo, de carater mais subjetivo,
consiste na constatacido de que o mediando detém as condi¢des para compreender os aspectos
da negociagdo e de suas consequéncias e possa identificar solu¢do adequada para a questdo
objeto da mediagao.

O principio da independéncia também contribui para a incidéncia da livre manifesta-
¢do da vontade, assim explicado por Daniel Amorim Assumpcao Neves:

Os conciliadores e mediadores devem atuar de forma independente,
sem sofrerem qualquer espécie de pressdo interna ou externa. Nos
termos do art. 1.°, V, do Anexo III da Resolug¢ao 125/2010 do CNJ, a
independéncia também permite ao conciliador e ao mediador deixar
de redigir solugao ilegal ou inexequivel, em nitida prevaléncia da ordem
juridica e da eficicia da solugdo do conflito em detrimento da vontade
das partes. Trata-se do principio do respeito a ordem publica e as leis
vigentes, constante expressamente da norma administrativa, mas nao
presente no art. 166, caput, do Novo CPC (NEVES, 2016, p. 97).

Soma-se a esses principios a confidencialidade que, nos termos do § 1° do art. 166, do
Codigo de Processo Civil, se estende a todas as informac¢des produzidas no curso do proce-
dimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa
deliberagdo das partes.

A Lei de Mediagdo reforca a ideia de confidencialidade no seu art. 30, em que esse
principio alcanga a declaragio, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma
parte a outra (inciso I); o reconhecimento de fato no curso do procedimento de media¢ao
(inciso II); a manifestagdo de aceitagdo de proposta de acordo apresentada pelo mediador
(III) e o documento preparado unicamente para os fins do procedimento de mediagdo (IV).

Portanto, o que ocorre na sessdo de mediagao - que consiste na aplicagdo de um proce-
dimento complexo - ndo tem repercussdo no resultado do processo, a ndo ser quando alcan-
¢ado o acordo. Toda a discusséo estabelecida nesse procedimento (que deve ser concluido em
60 dias) resulta protegida pelo sigilo. Os fatos indevidamente revelados ndo terdo utilidade,
uma vez que a Lei n° 13.140/2015 estabelece que a prova apresentada em desacordo com o
disposto no seu art. 30 ndo serd admitida em processo arbitral ou judicial (§ 2°).

Assim, ao admitir a media¢do como forma de solugdo de uma lide, o legislador pro-
porcionou as condi¢des para a migragio momenténea de um procedimento para outro, blin-
dando a tentativa de autocomposi¢do com regras que permitem o seu desenvolvimento por
meio do exercicio da livre manifestacdo da vontade, sem contamina¢ido do procedimento
litigioso que, no caso de insucesso da negocia¢ao, apenas receberd a informacéo da ocorréncia
da aplica¢do do procedimento autocompositivo, sem alcance do consenso.

De acordo com o art. 334, § 8°, do Cdédigo de Processo Civil, somente a auséncia
injustificada da parte a sessdo de mediacdo é considerada ato atentatério a dignidade da
justica, sancionavel com penalidade de até 2% da vantagem econdmica pretendida ou do
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valor da causa. Com isso, fica evidente que somente a auséncia da parte é capaz de inviabi-
lizar a mediagdo.

Esse entendimento é compartilhado por Daniel Amorim Assumpg¢éo Neves, segun-
do o qual:

Apesar de aparentemente instituir um dever, o dispositivo ndo prevé
a consequéncia de seu descumprimento. Entendo que ndo se trata
efetivamente de um dever, mas de uma faculdade da parte, até porque
o ato de autocomposi¢do ou mediagdo é ato da parte, que independe
de capacidade postulatoria, de forma que a auséncia de seu patrono
nessa audiéncia nao impede que a solugdo consensual seja obtida
e homologada pelo juiz. Dessa forma, a auséncia do advogado nio
impede a realizagdo da audiéncia e a consequente autocomposicido
(NEVES, 2016, p. 576).

Portanto, a auséncia do assessor juridico ndo enseja o adiamento da audiéncia. Se en-
sejasse, isso resultaria desproporcional em relagdo a audiéncia de instrugéo e julgamento, na
qual a presenca do advogado é necessaria a defesa dos interesses do seu cliente, mas mesmo
assim a sua auséncia ndo provoca o adiamento.

Por sinal, o Cédigo de Processo Civil menciona as causas que ordinariamente podem
obstar a realiza¢do da sessdo de mediag¢do ao afirmar no § 4° do art. 334 que essa audiéncia ndo
sera realizada se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢ao
consensual ou quando nio se admitir a autocomposi¢ao. Afora isso, a falta a audiéncia por
uma das partes sera considerada atentatdria a dignidade da justiga. Esse tratamento ocorre
porque o ndo comparecimento da parte inviabiliza a tentativa de autocomposic¢do, o que nao
se verifica em relagdo ao advogado, cuja auséncia ndo tem a mesma repercussao no processo.

Caso a auséncia do advogado ensejasse o adiamento da audiéncia, haveria postergacgdo
do feito e prejuizo para a outra parte, principalmente quando essa parte é o demandante que
esta acompanhado do seu advogado. Caso a auséncia do advogado nio resultasse na redesig-
na¢do da audiéncia, mas frustrasse a tentativa da autocomposic¢do, abrindo-se o prazo para
a defesa, haveria a supressdo de um ato obrigatério do processo (a tentativa de autocompo-
si¢ao). Por isso, o processo deve seguir o seu curso com a realizagdo da sessdao de mediacéo.

Por outro lado, o art. 334 do Cddigo de Processo Civil néo seria efetivo se presenca do
advogado fosse condi¢ao para a realizacdo da audiéncia, uma vez que sequer é possivel inti-
mar-se o advogado do réu se este ainda ndo constituiu patrocinio para a causa.

Quando levado em consideragdo determinados casos concretos, como o mencionado
na decisdo do STJ no REsp 92478/PR, em que se discute mero valor de pensdo de alimentos,
ninguém melhor conhece a dimensdo do problema discutido que as préprias partes. Nada
mais razodvel em casos como esse que a parte possa dispensar o assessoramento juridico, se
assim entender. Muitas vezes essa solugdo ja existe e vem sendo praticada com habitualidade,
como se verifica com os genitores separados de fato ha varios anos, que mantém harmonia
em relacdo ao sustento dos filhos e que procuram o Poder Judicidrio apenas para formalizar
uma situacdo consolidada entre elas.

Ao proferir o seu voto no REsp 92478/PR, o Ministro Barros Monteiro argumentou:

Cingindo-se a audiéncia a tentativa de conciliagdo, tornava-
se dispensavel a presenca dos senhores advogados. Pontes de
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Miranda leciona que “o Cédigo de 1973, arts. 447-449, introduziu
o procedimento conciliatério. Na doutrina estrangeira frisa-se que,
apesar de estar incluso no processo, é procedimento independente, cuja
finalidade é obter-se solugdo amigével e tem de ser antes de se acentuar a
contenciosidade. Com ele, as pessoas que exerceram a pretensdo a tutela
juridica recebem a prestacdo em tentativa de levar a acordo, mesmo
que consista em renudncia, desisténcia ou transagdo ou outro resultado
solutivo. A conciliagdo nio estd submetida as exigéncias que a lei faz
ao proferimento das sentencas, porque, assinado o termo pelas partes,
apenas tem de ocorrer a homologagao, que tem a eficacia de sentenga, e
é sentenca (art. 449, verbis ‘terd valor de senten¢a’). Os pressupostos sio
0s que existem para os atos constitutivos das partes (capacidade para ser
parte, capacidade processual e poder de representagdo legal). O que se
hé de exigir para a conciliagdo é o que o sistema juridico, no plano do
direito privado (ou publico, se a parte é entidade estatal), faz obrigatorio
para a existéncia e a validade dos negécios juridicos, especialmente das
transagdes” (Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, tomo V, pag. 15,
3 ed., atualizada por Sérgio Bermudes).

E ainda da jurisprudéncia desta Casa o entendimento de que,
tratando-se de direito disponivel, é licito a parte, maior e capaz, ainda
que desacompanhada de seu patrono, firmar acordo que lhe pareca
adequado a solugdo do litigio [,,,] (DJ de 20/05/2002, p. 142).

No mesmo sentido ¢ a ja citada decisdo no Resp n° 50.669-7/SP, segundo a qual “Peti-
¢do de acordo assinada pelo advogado do autor e pelo réu diretamente, sem a interven¢ao do
advogado do dltimo. Transagdo valida, em tese, que sé podera ser anulada em a¢ao prépria,
provando-se a existéncia de vicio que a torne nula ou anulavel” (Julgado em 08/03/1995, rela-
tor Ministro Assis Toledo, Publicagdo 27/03/1995, DJ, p. 7179).

Sem duavida, embora o propésito da lei seja o de proporcionar maior seguranga quanto
as consequéncias juridicas de uma negociagao, nao pode o legislador, sob pena de violar o
principio da autonomia, impor para todos os casos a obrigagao de assisténcia juridica, porque
a decisdo de se recorrer a esse tipo de assessoramento se insere no proprio ambito de autono-
mia da vontade, uma vez que, encontrando-se a parte no livre exercicio da capacidade civil,
cabe a ela decidir se necessita ou ndo do assessoramento, sem o que o exercicio desse direito
néo se verificara.

A observancia do principio da autonomia é reiterada no § 42, do art. 166, do Cédigo
de Processo Civil, em que se afirma que “a mediagdo e a conciliacao serdo regidas confor-
me a livre autonomia dos interessados”, sendo extensivo inclusive a defini¢do das proprias
regras procedimentais.

O art. 26 da Lei de Mediagao ratificou a desnecessidade de assisténcia juridica prevista
nas leis n°s 9.099/1995 e 10.259/2001, embora nesse caso néo se verifique mera negociagao,
mas a possibilidade da parte exercer o jus postulandi na fase cognitiva do processo de pequeno
valor, tanto que, ndo havendo conciliacéo, o processo segue com a abertura de oportunidade
para a apresentagdo de defesa, somente se exigindo a participac¢ao de advogado na fase recur-
sal (§ 2°, do art. 41, da Lei n° 9.099/1995).

Por outro lado, deve-se considerar que a Lei n° 9.099/1995 concebeu um procedimen-
to que é gratuito na fase de conhecimento, gratuidade essa também para o caso de necessidade
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da assisténcia juridica na audiéncia, tanto que o § 1° do seu art. 9°, dispde que se uma das
partes comparecer assistida por advogado tera a outra parte, se quiser, a assisténcia judiciaria
prestada por érgao instituido junto ao Juizado Especial, na forma da lei local.

Portanto, para que o Cddigo de Processo Civil pudesse obrigar a parte e estar asses-
sorada por advogado na sessdo de mediagdo, teria que, na mesma linha de conduta da Lei
9.099/1995, proporcionar o assessoramento gratuito ao demandado que nao se fizer acompa-
nhar por advogado a sessdo de mediagéo. Sem essa alternativa, muitas audiéncias teriam que
ser canceladas.

Aduz-se que a designagdo “assisténcia” utilizada pela Lei de Mediagao tem o signifi-
cado de assessoramento profissional. Esse assessoramento, embora relevante para o éxito da
autocomposicao, difere da assisténcia no seu sentido juridico estrito, empregado em relacdo
as pessoas que se encontram na faixa etdria entre a incapacidade e a capacidade civil plena
adquirida com a maioridade.

Mesmo quando considerado o seu conceito cldssico (em rela¢do ao ato praticado pelo
relativamente incapaz), a falta de assisténcia ndo proporciona a invalidade do ato (art. 171,
do Cédigo Civil), fato esse que nos faz compreender as consequéncias juridicas da falta de
assisténcia ao plenamente capaz, decerto menores.

Ao se utilizar a expressdo “assisténcia’, em vez de “assessoramento’, a lei de media¢ao
parece emprestar um valor maior que o significado real do papel do advogado na sessdo de
mediagdo, mas ndo se pode colocar em pé de igualdade as assisténcias ao maior de idade e ao
incapaz, sob pena de se relativizar a autonomia do plenamente capaz.

Diante da falta de assessoramento ao demandado, poderia o mediador redesignar a
audiéncia, mas o que ocorreria se na audiéncia seguinte esse demandado voltasse a compa-
recer ao ato desacompanhado de advogado? Néao poderia realizar a audiéncia, porque estaria
contrariando o dispositivo ora comentado e nido se poderia solicitar a atuagdo de defensor
publico, porque a parte ndo seria beneficidria desse direito. Assim, poderia se chegar a conclu-
sdo que ndo foi possivel o consenso, dando por encerrada a fase de media¢ao, embora no caso
concreto esse consenso fosse vidvel, mas foi obstado pela auséncia do advogado.

Uma pessoa que acabou de completar 18 anos pode ser civilmente capaz para a pratica
de qualquer ato, mas podera nio ter a maturidade necessaria para compreender as dimensdes
de uma questdo mais complexa. Note-se que a parte podera necessitar do assessoramento de
profissional de outra drea para decidir sobre determinado tema. Percebendo essa necessidade,
o mediador podera suspender a audiéncia para proporcionar a parte a oportunidade de se fa-
zer acompanhar desse profissional, como recomenda o Manual de Mediagao Judicial editado
pelo Conselho Nacional de Justica, segundo o qual:

Quando se tratar de situagdo em que a outra parte ndo tem advogado
(nao sendo o caso de presenga obrigatdria), e nao lhe sendo designado
um, deve-se ter cuidado para que a sua presen¢a ndo signifique um
desequilibrio no processo.

[...]

Em suma, havendo qualquer desconfian¢a de que ha desequilibrio de
poder entre as partes, deve o mediador interromper a mediagdo e pedir
que as partes busquem orientagao de um advogado ou da defensoria
ptiblica (AZEVEDO, 2016, p. 256).
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Portanto, a necessidade do advogado na audiéncia, especialmente em relagao a par-
te que ainda ndo teve assessoramento juridico, dependera da casuistica, cabendo ao me-
diador avaliar cada situagado, decorrendo dai a preocupacgio do legislador com a formagdo
desse profissional.

Por tltimo, é necessdrio respeitar a liberdade do advogado em se fazer ou néo presente
a sessdo de mediacdo, decisdo que deve caber a ele e ao seu cliente. Ndo serd possivel imputar
ao advogado a infragdo ao dever profissional em face da sua auséncia injustificada (exceto
quando descumprir estipulacdo contratual estabelecida com o seu cliente) porque o art. 7°, I,
da prépria Lei 8.906/1994, lhe assegura a liberdade no exercicio da profissdo, o que significa
que esse profissional ndo pode ser obrigado a praticar um ato que, pela sua indole, nao deve
ser compulsorio, em relagdo ao qual deve prevalecer a independéncia para decidir.

Para corroborar tal entendimento, soma-se o § 1° do artigo 31 da supramencionada
lei, que estabelece que o advogado no exercicio da profissdo, deve manter independéncia em
qualquer circunsténcia.

Inserindo-se também no campo da autonomia da vontade, a avaliagdo da necessidade
da presenca do advogado a sessdo de mediagdo, mesmo a incidental ao procedimento litigio-
so, cabe a parte e ao proprio profissional.

3. A necessidade de acordos de familia mais flexiveis, que reflitam
o principio da autodeterminagao.

Um dos desafios enfrentados na elaboragao de uma nova codifica¢ao processual reside
na tentativa de compatibilizar as novas praticas ao que existe de proveitoso na legislacdo an-
terior e que deve ser preservado.

Dentre as varias modifica¢des introduzidas no Coédigo de Processo Civil de 2015
emerge o estimulo a mediagdo como método de solugdo consensual de controvérsia, em opo-
sicdo a decisdo imposta em sentenca proferida em procedimento litigioso.

O Cddigo de Processo Civil tornou obrigatéria a presenga da parte a audiéncia de
mediagdo e considerou como ato atentatdrio a dignidade da justica o descumprimento desse
preceito, determinando a aplicagdo da multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa.

Embora a mediagdo ja ndo seja uma ideia inteiramente nova, a sua introdugio
como fase inicial do procedimento comum constituiu inovagdo e exigiu do legislador o
esforco de tentar incorporar ao procedimento litigioso a pratica desse método, sem que
isso pudesse trazer prejuizos a principios caros ao processo, como o da duragao razoavel,
uma vez que a mediacdo, diferente da conciliagdo, demanda maior tempo para o amadu-
recimento de um acordo.

Com esse intuito, o legislador adotou alguns cuidados, a comegar por esclarecer em
que situagdes a mediagdo deva ser aplicada, isto é, “casos em que houver vinculo anterior
entre as partes’, em que o mediador as auxiliara a compreender as questdes e os interesses em
conflito, de modo que possam, pelo restabelecimento da comunicagéo, identificar solu¢des
consensuais que gerem beneficios mutuos (§ 3°, do art. 165).

O art. 166 do Cédigo de Processo Civil elegeu a independéncia, a imparcialidade, a au-
tonomia da vontade, a confidencialidade, a oralidade, a informalidade e a decisdo informada
como principios orientadores do procedimento da mediag¢éo, o mesmo ocorrendo em relagao
a Lei de Mediagdo (art. 2° da Lei n° 13.140/2015).
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Como ja visto no capitulo anterior, o vigente CPC trouxe varias inovagdes como a exi-
géncia de formagao técnica do mediador, para que seja possivel permitir a aplicagdo adequada
do método da mediagio.

No entanto, em relagdo ao conteido do divércio consensual, o novo Cédigo de Pro-
cesso Civil repetiu as regras que constavam no art. 1.121 do cédigo de 1973, ao estabelecer no
seu art. 731 que:

Art. 731. A homologagdo do divércio ou da separagdo consensuais,
observados os requisitos legais, podera ser requerida em petigdo
assinada por ambos os conjuges, da qual constardo:

I - as disposicoes relativas a descrigdo e a partilha dos bens comuns;

II - as disposigdes relativas a pensao alimenticia entre os conjuges;

III - o acordo relativo a guarda dos filhos incapazes e ao regime de
visitas; e

IV - o valor da contribuigdo para criar e educar os filhos.

Pardgrafo unico. Se os conjuges ndo acordarem sobre a partilha
dos bens, far-se-4 esta depois de homologado o divércio, na forma
estabelecida nos arts. 647 a 658.

Esse dispositivo podera trazer dificuldades para o mediador, porque, como afirmado
no § 3°, do art. 165, do mesmo o Cédigo de Processo Civil, se ao mediador cabe auxiliar os
interessados a identificar por si proprios solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos,
isso significa que o mediador ndo podera efetuar sugestoes quanto ao mérito da negociagio e,
mais ainda, ndo podera impor férmulas acabadas para o acordo.

Para exemplificar o que pode ocorrer na pratica, basta verificar o julgamento da Ape-
lagdo Civel n° 70063695373-RS, interposta pelo érgao Ministério Publico. Nesse julgamento,
o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, por sua 8* Cimara, invalidou a senten¢a homolo-
gatdria e determinou a supressdo das lacunas que considerou existentes no termo de acordo
assinado. Afirma-se no voto do relator:

Embora seja possivel presumir que, na auséncia de disposigdo
expressa em sentido contrario, tenham os divorciandos renunciado
alimentos entre si e concordado com a realizagido de visitas livres ao
filho pelo genitor, e ainda que nao ignore ter havido pronunciamento
judicial a respeito da permanéncia do uso do nome de casada pela
divorcianda (fl. 16), possivelmente suprindo a omissdo havida no
“Termo de Entendimento’, o fato é que, ainda assim, faz-se necessario o
preenchimento de algumas lacunas existentes no ajuste formalizado na
sessdo de mediagdo familiar, em atencdo aos interesses do filho menor
do casal, Rodrigo Junior (nascido em 08.03.2009, fl. 10), que devem ser
prioritariamente resguardados.

Isso porque, conforme observado pelo insurgente, nao restou previsto no
ajuste a data de pagamento da verba alimentar pelo genitor (estipulada
no valor de “no minimo R$ 100,00 mensais”) e o indice de reajuste dessa
verba, nio tendo sido especificadas, ainda, a modalidade do plano de
satide e, tampouco, quais as “despesas eventuais” do infante com as
quais o genitor se compromete a contribuir, omissdes que, ndo tendo
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sido sanadas anteriormente & homologagao, apesar da manifestagao
ministerial nesse sentido (fl. 13), consagram a formagao de um titulo
judicial de discutivel exequibilidade, em prejuizo aos interesses do
incapaz. (Didrio da Justica de 02/07/2015).

A explicagdo da suposta ilegalidade do termo de acordo estaria no fato de que nele
- mesmo contendo pensao de alimentos em valor expresso em moeda - a obrigacdo de
natureza eventual foi estabelecida sem quantificagdo do valor, embora essa modalidade de
estipulagdo seja comum nos acordos de familia e normalmente aceita como valida e fixada
no interesse dos filhos.

A 8 Camara do TJRS considerou como um dos pontos lacunosos a nio fixagdo de
valor para a obrigacao alimentar eventual, mesmo se tratando de uma obrigagdo em relagdo a
um fato incerto e, portanto, de valor naturalmente iliquido.

Por outro lado, a decisdo tece critica a inexisténcia de clausula de alimentos entre os
proprios divorciandos e, em face disso, concluiu que teria havido rentincia reciproca aos ali-
mentos entre as partes. Por fim, a decisdo conclui que a “desconstitui¢iao da sentenga, com
baixa a origem para que sejam sanadas tais omissoes, ¢ medida que se impoe.”

Evidente que a narrativa do acérdao decorre da aplicagdo de uma norma que pode
estar em desarmonia com os principios da mediagdo, isso porque previa a lei processual da
época - como também prevé a atual — aduz que o acordo de divorcio deve conter “as dispo-
si¢Oes relativas a pensao alimenticia entre os conjuges’, o que, para o senso comum, costuma
significar que o acordo de divércio deve conter obrigacao alimentar entre os conjuges ou
renuncia a esse direito. Assim, se examinarmos a decisdo TJRS a partir das disposi¢coes do art.
731 do Cédigo de Processo Civil, podemos toma-la como adequada.

Mas os problemas ndo acabam aqui, porque o ordenamento juridico ndo contempla
a possibilidade de se obrigar alguém a estabelecer acordo em desconformidade com a sua
vontade, quando estamos no campo do direito disponivel.

Observe-se que no caso analisado a executividade judicial do titulo que previa o paga-
mento de pensdo de alimentos em favor do filho menor de idade proporcionada pela sentenga
homologatéria foi desconstituida pelo acérdao, de sorte que se o pagamento da pensao de ali-
mentos convencionada deixar de ocorrer, o alimentando nao mais dispora do titulo judicial.

Percebe-se assim que o interesse do alimentando restou desprotegido e retornou ao
estado anterior ao acordo. Destarte, se o devedor de alimentos nio se dispuser a participar
de sessdao de mediagdo e refazer a negociagdo, so restara a outra parte a via do processo de
conhecimento e ndo mais o da execugio, inclusive para perceber as parcelas vencidas.

Outro aspecto curioso é o que ocorre entre o dever alimentar entre os divorciandos.
Pelo que ficou assentado no acérdao, para os ex conjuges somente haveria duas opgdes: a fi-
xagdo dos alimentos ou a rentincia. Ocorre que no momento da mediagdo poderia ndo existir
a necessidade da pensdo por qualquer das partes e quando isso verifica, o tema nio chega a
ser mencionado. Para o mediador, essa é uma questdo que ndo existe e por isso ndo cabe a ele
introduzi-la nas discussdes. Muito menos, podera ele deduzir que ocorreu a renuncia.

Atualmente tem-se verificado a existéncia de manifestagdes favoraveis do Ministério
Publico em relagdo a termos de acordo que nao seguem com rigor o receituario do art. 731 do
Codigo de Processo Civil, o que ¢ positivo. A interferéncia no consenso da familia que se re-
organiza pode ser prejudicial. Na mediagao, o procedimento envolve fases desde a escuta das
partes, ordenamento das questdes apresentadas, realizagdo de sessdes conjuntas e privadas,
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com a discussdo exaustiva de todos os pontos e, evidente que, quando se chega a um acordo,
é porque os temas controvertidos foram exauridos, proporcionando entre os mediandos um
esgotamento e sensagdo e de alivio pelo alcance da solugio e pelo restabelecimento da comu-
nicagdo. Esse um éxito das partes que deve receber a devida valoragio.

Um dos objetivos do procedimento consiste na satisfagao do usudrio com o resultado
do acordo, tanto que a defini¢do de qualidade em mediagdo consiste no conjunto de carac-
teristicas necessarias para o processo autocompositivo que ird, dentro de condigdes éticas,
atender e possivelmente até exceder as expectativas e necessidade do usuario (AZEVEDO,
2016, p. 106).

Nos dias de hoje, nao se pode considerar lesivo um acordo em que os pais ndo fixam
alimentos em forma de pensao, desde que essa emanacdo de vontade seja considerada a mais
adequada pelas partes. E legitimo ao alimentante que venha contribuido com regularidade
com o sustento do filho, de forma consensual e espontanea, possa manter essa rotina no caso
de formalizagao de um acordo de divércio.

Obrigar as partes a rever as condi¢gdes de um acordo que foi resultado da aplicagdo
do procedimento da mediagdo, com o esgotamento de todas as suas etapas ou determinar a
modificagdo de um acordo que reflete uma conduta habitual das partes, que foi reiterada na
sessdo de mediacéo e satisfaz os interesses envolvidos, além de resultar em intervengdo na au-
tonomia privada, pode ser uma medida indcua, caso as partes sdo se disponham a renegociar
o acordo celebrado.

Determinar que as partes estabelecam estipulacdes contratuais em desacordo com a
sua realidade, mesmo em nome da preservagdo de interesse de crianga, podera resultar na
transformacdo do acordo em peca artificial, caso as partes resolvam aceitar essas formulas
pré-estabelecidas apenas de modo pré-forma, conduta que nio contribuird com a solugdo do
caso concreto e para a evolucdo do instituto da mediacéo.

Por isso, o principio da autonomia da vontade consagrado no CPC e na Lei de Media-
¢do deve ser prestigiado, por se tratar de diretriz fundamental a mediagao e representar o que
existe de novo na legislacao processual vigente, de sorte que os incisos II, IIl e IV do art. 731,
do Cédigo de Processo Civil, herdados do sistema processual revogado, devem ter o seu rigor
abrandado ou sua aplica¢io harmonizada com principio da autodeterminacdo. Por isso, a
maneira de harmonizar os artigos 166 e 731 do CPC consiste na existéncia de acordos menos
rigidos, ajustados a realidade de cada caso.

Determinagdes como a de que o juiz deva prolatar decisdo liquida (491 do CPC), bem
se ajustam ao procedimento litigioso, porque a decisdo imposta tende a ser resistida. Ja nas
solugdes provenientes da mediagao, principalmente em matéria familiar, existe a maior preo-
cupagio com o restabelecimento da comunicag¢io entre as partes e com o enfoque prospecti-
vo. O que se espera - e ocorre na quase totalidade desses acordos - é o implemento espontaneo
e, mesmo quando inadimplemento ocorra em virtude de alguma dificuldade do devedor, é
possivel se recorrer novamente ao procedimento autocompositivo para resolvé-lo.

De modo contrério, o acordo extremamente rigido, com previsao de todas as conse-
quéncias de eventual inadimplemento, poderd até mesmo induzir a litigiosidade (antes ine-
xistente) e fazer com que a parte se afaste da tentativa consensual e busque a sua satisfagdo
compulsoria, em um momento em que a obrigacéo ja ndo mais se ajuste a realidade do sujeito
passivo da obrigacéo.

Negar o resultado da mediagéo pode significar a contrariedade de dispositivos do Co-
digo de Processo Civil, da Lei de Mediagao e da prépria Constituigdo Federal. Nesse sentido
é entendimento do Ministro Luiz Fux:
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[...] a eleigdo individual dos proprios objetivos de vida tem preferéncia
absoluta em relacdo a eventuais formulagdes legais definidoras de
modelos preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori pelo
legislador [...]

O individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento de
consecugdo das vontades dos governantes, por isso que o direito a busca
da felicidade protege o ser humano em face de tentativas do Estado de
enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-concebidos pela lei”
(Recurso Extraordinario n° 898060-SP, DJE ne° 187, de 23/08/2017).

A maior garantia da preservagao do interesse da crianca pode estar na forma como a
familia se reorganiza consensualmente. Se essa pacificagao foi alcangada, a intervencao estatal
por meio da imposicéo de regras que estejam em desconformidade com essa realidade podera
causar desarmonia onde ja se obteve o consenso.

Consideragoes Finais

Retomando ao primeiro tema, ndo se pode deixar de mencionar a iniciativa do Projeto
de Lei n° 5.511/2016, da Camara dos Deputados, encaminhado ao Senado Federal no dia
14 de junho de 2018. Caso esse projeto venha a ser transformado em lei, serd criada para o
advogado a obrigagdo de participar das sessdes de mediagao e conciliagdo, embora o mais
adequado seria propor uma faculdade, para que a presenca em audiéncia possa decorrer de
uma decisdo ajustada entre o profissional e o seu cliente, ante a uma real necessidade e nao se
reduza o papel do advogado ao de mero expectador de uma negociagao simples que dispensa
o assessoramento juridico. No entanto, a futura lei, se aprovada, criara apenas um dever para
o advogado, sem modificar os dispositivos do Cédigo de Processo Civil e da Lei de Mediagao,
que é norma especial. Certamente duvidas de interpretagdo surgirdo e o andamento de ses-
soes de mediagdo e conciliagdo podera ser prejudicado.

Evidentemente que o ideal é que todas as partes possam estar assessoradas por ad-
vogado na audiéncia do art. 334 do CPC, mas, obstar a realizagao dessa audiéncia em face
da auséncia do advogado prejudicara a dinamica processual, porque ¢ partir da data da sua
realiza¢do que se abre a contagem do prazo para a defesa do demandado.

Frustrar a realizagdo dessa audiéncia também implica na supressdo da autonomia da
vontade, caso as partes presentes se disponham a um acordo e ndo possam conclui-lo.

Pior ainda seria a tentativa de invalidar o acordo que foi celebrado sem o assessora-
mento juridico com base tdo somente nesse fato (que néo constitui requisito de validade do
negocio juridico), o que importaria no prejuizo de regras que encontram amparo até mesmo
na Constituicdo Federal, que eleva o negdcio juridico perfeito ao mesmo patamar da coisa jul-
gada (art. 5°, inciso XXXVI), além de se relativizar a capacidade do plenamente apto a pratica
dos atos da vida civil, direito fundamental previsto nos arts. 1° e 5° do Cédigo Civil Brasileiro.

O ato de contestar a a¢do é uma faculdade da parte demandada, direito esse que pode
ser exercido depois de ultrapassada a audiéncia prevista no art. 334 do CPC. Portanto, até
mesmo o exercicio do contraditdrio se insere no 4mbito da autonomia privada, de sorte que
somente quando o réu decide por contestar a lide é que a atuagdo do advogado passa a ser
inevitavel, muito embora seja melhor que o advogado possa participar das sessoes de media-
¢do e conciliagdo. No entanto, como isso nem sempre ocorrera, é necessario que 0 processo
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possa seguir o seu curso normal, mesmo quando a presenca do advogado néo se verifique por
ocasido da realizacao desse ato.

Quanto as matérias de familia, pode-se concluir que o Poder Judiciario vem adotando
posicoes consideradas avangadas, a ponto de resignificar o texto constitucional no julgamento
da ADPF 132 e ADI 4.277. Por isso, esse mesmo Poder ndo deve adotar conduta ambivalente,
que possa ser considerada retrograda em questdes que digam respeito a reorganizagio da
familia em consenso alcangado pela mediagao.

A experiéncia revela que as familias efetivamente pacificadas nio sdo as que simples-
mente assinam um termo de acordo que pode ndo ser cumprido, mas sim as que adotam uma
conduta de entendimento permanente, sendo esse enfoque prospectivo um dos objetivos da
mediagdo. Soma-se a isso o fato de que a separa¢do de um casal, embora tenha consequéncias
de dificil superacédo, ndo diminui a capacidade dos pais em relac¢ao aos cuidados com os filhos,
de modo que é necessdrio que a vontade possa ser exercida com maior autonomia nesse campo.

Por tudo isso, a aplicagdo do art. 731 do Cddigo de Processo Civil deve ser harmoniza-
da os principios e normas que regem a media¢ao e, nesse sentido, deve-se admitir como ple-
namente validos os instrumentos de acordo de divorcio decorrentes da emanagdo da vontade
das partes em regular procedimento de media¢éo que:

a) Nao fagam referéncia a existéncia obriga¢do alimentar ou a rentincia a esse direito
entre os ex conjuges, quando esse tema néo tiver sido trazido pelas partes, como uma questao
a ser dirimida, especialmente na mediagdo pré-processual.

b) Disponham de clausulas em que os pais declarem que ndo existe necessidade de
fixacdo de alimentos expressa em moeda, porque o sustento dos filhos vem sendo provido
pelos genitores de forma consensual e espontanea, conduta esta que os mediandos pretendem
preservar, por considera-la adequada.

¢) Néo disponham de clausulas que estabelecam regras rigidas em relagéo a regula-
mentac¢do da convivéncia familiar, com o estabelecimento de calendario fixo de visitacao aos
filhos, caso isso ndo corresponda a realidade da familia que tenha optado por uma convivén-
cia mais livre, baseada na realidade e no didlogo permanente dos seus membros e exercida
com base na autoridade parental conferida aos pais.

Para que a autonomia possa incidir adequadamente, o CPC adotou a mediagdo como
forma de tratamento dos conflitos e inseriu entre as normas fundamentais do processo (art.
3°, § 3°) o dever de estimulo dos métodos autocompositivos pelos Juizes de Direito, advoga-
dos, defensores publicos e membros do Ministério Publico. Esses agentes acumulam expe-
riéncias que podem proporcionar a concep¢io e formulas pré-concebidas de solugdes que
podem ser plenamente viaveis, mas que podem ndo coincidir com o consenso das partes.

Por fim, ¢ necessario também distinguir a interven¢ao no procedimento litigioso da
atuagdo no procedimento consensual, em que, sempre que possivel, a autonomia da vontade
que proporciona a solucdo ideal a realidade das partes deve ser prestigiada.
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RESUMO

O presente estudo se propde a analisar a aplicabilidade da teoria da distribui¢do dindmica
do 6nus da prova no mandado de seguranca individual, ante as previsdes do Novo Codigo
de Processo Civil. Para tanto, examina-se o julgamento pelo dnus da prova, em analise das
teorias estatica e dindmica e sua disciplina no ordenamento juridico brasileiro até o alcance
da redagéo legislativa do art. 373 do Novo Cddigo de Processo Civil, bem como sua relacao
com as normas fundamentais do processo. Investiga-se o regime probatdrio do mandado de
seguranca individual frente a garantia fundamental & impetra¢éo e a nogdo constitucional de
direito liquido e certo, analisando-se, ainda, a ideia de prova pré-constituida, a sujei¢do passi-
va e o carater da peca de informacdes no writ. Por fim, avalia-se o procedimento da exibigdo
de documentos ante a presungao de veracidade de fatos objeto de prova, aferindo-se a possi-
bilidade de dinamiza¢ao do onusprobandi na agdo de mandado de seguranca, desde quando
preenchidos os pressupostos que a autorizam.

Palavras-chave: Mandado de seguranga. Onus da prova. Teoria dinAmica. Novo Cédigo de
Processo Civil.

1. Introdugéo

O Novo Cédigo de Processo Civil positivou a teoria da distribui¢ao dinamica do 6nus
da prova no procedimento comum, consolidando antiga tendéncia doutrinaria e jurispruden-
cial e encerrando discussdes acerca da sua utilizagdo no sistema juridico brasileiro.

Tal previsdo, nitido reflexo da constitucionalizacdo do Processo Civil, reconhece o di-
reito a prova como direito processual fundamental, diretamente relacionado a motivagdo das
decisoes judiciais e a legitimacgao da coisa julgada material.

No ambito principiolédgico, a possibilidade de aplicagiao do dnus probatério dindmico
efetiva diversas normas fundamentais do processo, derivadas da clausula constitucional do
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devido processo legal, tais como as clausulas gerais da boa-fé processual e da igualdade pro-
cessual, o principio da cooperagio e o contraditdrio substancial.

A nova previsdo legislativa dd azo a questionamentos acerca da sua aplicacdo as agdes
de rito especifico para as quais o CPC tem encaixe subsididrio, em especial aquelas que pos-
suem regime de prova diferenciado, tal como o mandado de seguranga.

A fim de responder a tais questionamentos, faz-se necessaria uma leitura constitu-
cional do modelo probatério desta agdo constitucional, analisando-se os conceitos de direito
liquido e certo e de prova pré-constituida a partir da garantia fundamental do direito a impe-
tragao, perpassando-se discussdes acerca do objeto de prova no writ.

Neste particular, é de se pontuar o procedimento de exibi¢cdo de documentos, previsto
tanto no Codigo de Processo Civil quanto na Lei n. 12.016/09, refletindo-se acerca da pre-
sungao de veracidade de fatos probandos e sua aplicagdo na a¢ao de mandado de seguranca,
como possivel adog¢do da teoria dindmica do 6nus da prova nesta agio mandamental.

Tal discussédo leva ao exame do alcance da indisponibilidade de direitos por parte da
Fazenda Publica, e a realizagao de sugestdes procedimentais, no intuito de viabilizar a propos-
ta deste estudo, relativas ao momento de distribui¢do do encargo probatdrio, a oportunizagao
do contraditério em contraponto a celeridade processual e ao comando sentencial resultante
do julgamento pelo 6nus da prova no mandado de seguranca individual, a luz de uma leitura
constitucional da matéria.

A relevancia do tema ¢é especialmente ressaltada quando se identifica, na jurispru-
déncia, enorme divergéncia sobre o assunto, que vem sendo decidido de diferentes maneiras
pelos tribunais do pais, resultando em grande inseguranga juridica e no distanciamento de
uma almejada uniformizagao.

2. O Direito Fundamental a Prova e ao Processo Justo

O principio do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF/88) representa, fundamental-
mente, a garantia jurisdicional em si mesma, determinando que a realizagdo de um processo
conforme as formas da lei é indispensavel a qualquer provimento que emane do Poder Judi-
cidrio (CAMBI, 2001).

Com efeito, trata-se de superprincipio, que conforma e coordena todos os demais prin-
cipios processuais, tornando palpavel a proporcionalidade e a razoabilidade, tdo indispensaveis
ao Processo Civil atual (THEODORO JUNIOR, 2010). Na sua dimensdo material, tem-se que
“processo devido ndo é apenas aquele em que se observam as exigéncias formais: devido é o
processo que gera decisdes juridicas substancialmente devidas” (DIDIER JUNIOR, 2012).

Derivado da nogdo do devido processo legal, o principio do contraditdrio (art. 59, LV,
CF/88) significa, substancialmente, o poder das partes em influenciar a decisio do magistra-
do (DIDIER JUNIOR, 2012). E, pois, resultado do processo como procedimento democriti-
co, umbilicalmente ligado as nog¢des de cooperagéo e isonomia processual.

Nesse contexto, considerando que os principios constitucionais supramencionados
tém por escopo proporcionar as partes o seu efetivo ingresso e participagdo em juizo, no in-
tuito de construgdo de um provimento final dotado de justica, inegavel a sua relacao dialética
de justificagdo e legitimidade com a prova. De fato, quanto mais aprimorada e democratica a
instrugdo probatoria, mais amplamente efetivados o acesso a justica, o devido processo legal
e o contraditério; quanto maior a necessidade de concretizagao das aludidas garantias consti-
tucionais, mais bem executada a prova no processo.
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E, no atual Estado Democratico de Direito, cuja realizagao de direitos fundamentais
se torna missao estatal, ndo se poderia chegar a outra conclusio, senio a de que ao processo
cabe, mais do que garantir a efetividade dos direitos substanciais, efetivaros ditames da pro-
pria ordem constitucional (THEODORO JUNIOR, 2010).

Por tais razdes, tem-se que prova constitui um direito processual fundamental, con-
substanciado no poder de agir em juizo, realizando, no processo, tudo o que se mostre ne-
cessario a obtencdo de uma tutela jurisdicional que se ajuste ao caso concreto. Para Eduardo
Cambij, esse direito, conformado pelo contraditério, tem por fungio assegurar:

i) a admissao e produgdo dos meios de prova pertinentes, relevantes e
uteis; ii) a impossibilidade da existéncia de limita¢des ndo razodveis; iii)
o direito a prova contrdria; iv) a tutela contra o perigo de surpresas; v)
o direito & valoragao da prova produzida. (grifos originais) (CAMBI,
2001, p. 197-199).

Com efeito, uma tutela jurisdicional efetiva, no Estado Democratico de Direito, ¢é so-
mente aquela oportunizada as partes nos moldes dos ditames constitucionais, haja vista que
todo o direito processual se vé envolto no manto da constitucionalidade, que se traduz na
declaragdo de garantia de processo justo (THEODORO JUNIOR, 2009).

No mais, o direito a prova, que durante muito tempo foi visto como um algo instrumen-
tal, agora se consolidou como direito auténomo a produgido de qualquer meio probatério, pela
sistemdtica do Novo Cddigo de Processo Civil. Assim, o que antes era visto como mera forma
de persecugao de outros direitos, hoje é definitivamente objeto de tutela independente, por meio
da acdo de jurisdigdo voluntaria de produgio antecipada de prova (art. 381 e ss.), que perdeu
a caracteristica da cautelaridade, atribuida a procedimentos dessa espécie no Cédigo anterior.

Conclui-se, nessa linha, que a constitucionalizagdo do processo atribui a prova o trata-
mento de direito fundamental, fundado nas nog¢oes de poder de influéncia, decisdes juridicas
devidas e acesso a ordem juridica justa, das quais depende, ao fim e ao cabo, a legitimidade da
tutela jurisdicional tal como posta na Constitui¢ao da Republica.

3. Teorias do Onus da Prova e o Tratamento da Matéria no Direito Brasileiro

A concepgio estatica do 6nus da provatem por premissa fundamental a distribuicao
do onus de forma aprioristica, pois busca estabelecer regra processual geral e abstrata, desvin-
culada das particularidades do caso concreto e da relagdo de direito material levada a juizo.

De acordo com essa logica tedrica, é incumbéncia de cada uma das partes o forneci-
mento de elementos de comprovagio das suas alegagdes faticas, que revelam o seu interesse
na demonstragdo dos fatos controversos. Assim, trata-se de critério de distribui¢ao que toma
por relevantes trés fatores: i) a posi¢do das partes no processo (autor ou réu); ii) a natureza dos
fatos em que se funda a pretensdo ou exce¢do; iii) o interesse da parte na prova da alegagao
que faz (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2013).

Dentro desse contexto, cabe ao autor a prova dos fatos que constituem o seu direito,
sendo aqueles aos quais a norma atribui eficacia de dar vida a relagao juridica de que afirma
ser titular. Acaso ndo reste provado o fato constitutivo, ao réu atribui-se a cdmoda posi¢io
de realizar a denominada defesa direta, limitando-se a negar as alegacdes faticas que lhe sdo
imputadas ou os efeitos juridicos delas extraiveis.
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Se, contudo, restar comprovado o fato constitutivo, surge-lhe o onus da prova, caben-
do-lhe provar a sua negativa (situagdo de contraprova) ou trazer prova dos fatos: extintivos,
que tém o condio de retirar a eficacia dos anteriores; impeditivos, cuja existéncia obsta os
efeitos do fato constitutivo, relacionado a auséncia de um dos seus requisitos de validade;
modificativos, que tém por escopo a alteragdo do fato constitutivo demonstrado.

A regra da distribuigdo estatica, adotada pelo sistema processual civil brasileiro sob
a vigéncia do CPC/73, realiza vinculagdo genérica da distribuicdo do énus probatdrio a lei,
de modo a resguardar a seguranca juridica e a igualdade formal entre as partes em juizo
(CUNHA, Mauricio, 2015).

Tal previsdo, entretanto, trabalha com a ideia de que é possivel dispor, a priori, sobre
toda e qualquer situagao conflituosa levada ao Poder Judiciario, ignorando-se o fato de que
uma tutela jurisdicional efetiva imputa ao Direito Processual Civil uma adaptagao a real con-
di¢do das partes no caso concreto.

Dentro dessa nogdo privativista do processo, a norma insculpida no art. 333 do
CPC/73 seria suficiente a resolu¢ao de demandas. Nessa visdo, entende-se que a ndo produ¢io
de prova pela parte é apenas resultado de uma disposi¢do de vontade (ndo produz prova em
seu favor quem, deliberadamente, nao se esfor¢a nesse sentido).

Ignora-se, com isso, o fato de que a ndo produgdo da prova pode ser fruto de obstacu-
los das mais variadas vertentes (sociais, técnicas, econdmicas, cientificas), pois os ocupantes
dos opostos polos processuais nem sempre se encontram em pé de igualdade material (CAM-
BI, 2001).

Numa necessaria leitura publicista do processo, informada por principios constitucio-
nais, e considerando-se o direito a prova como premissa de justi¢a nas decisdes, nao se pode
admitir que o dnus probatério constitua obstdculo a concretizagao de direitos. E é exatamente
isso o que ocorre quando se tem a distribui¢ao estatica como regra universal.

Decorrentes dessa consciéncia tedrica, surgiram, na Argentina, a doutrina das car-
gas probatorias dindmicas e a doutrina do principio da solidariedade, a partir das licdes de
James Goldschimidt, para quem o processo nao é composto por relagdes juridicas, mas sim
por situagdes juridicas dinamicamente consideradas. Capitaneadas, respectivamente, por
Peyrano e Morello, tais teses estabelecem, fundamentalmente, que o d6nus da prova deve
recair sobre quem esteja em melhores condigdes de produzi-la, como forma de alcance da
justica (SOUZA, 1998).

Essas teorias, que muito se assemelham no que diz respeito aos seus resultados prati-
cos, tém por objetivo maior a aproximagao do processo com o caso concreto, por meio de um
dever de cooperagido das partes com o érgao jurisdicional na busca da verdade.

Assim é que, pela distribui¢ao dindmica, o encargo probatdrio nao deve ser repartido
de forma prévia, mas casuisticamente. Igualmente, é irrelevante a posi¢do ocupada pela parte
no processo (se autor ou réu), seu interesse na produgdo da prova ou a natureza do fato pro-
bando (se constitutivo, modificativo, extintivo ou impeditivo), em afastamento a estrutura
rigida e inflexivel de reparticdo do 6nus (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2013).

Esse modelo distributivo coloca o magistrado, consequentemente, na posicao de ges-
tor da prova, com maiores poderes instrutérios do que no modelo tradicional, ja que lhe ca-
bera, com base nas regras de experiéncia, a verificacao da facilidade/dificuldade de produgéo
da prova por cada uma das partes no caso concreto.

Cuida-se, enfim, de critério de distribui¢ao que concretiza diversos principios consti-
tucionais afetos ao Processo Civil, tdo caros a correta concepgdo do direito a prova, tais como
o devido processo legal, o contraditério, a isonomia e o acesso a justica.
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Nessa linha, com fundamento na interpretagéo sistematica da legislagao processual em
vista da Constitui¢ao Federal, essa visdo solidarista da prova vinha sendo aceita pela doutrina
e pelos tribunais do pais.

Com efeito, a norma do art. 333 do CPC/73 revelou-se, para enorme parte dos juristas,
superficial e insatisfatoria a disciplina de todas as situagdes levadas a juizo, o que originou
mecanismos de relativizagao da teoria estatica no Direito brasileiro, verdadeiros sintomas de
sua insuficiéncia pratica.

O primeiro reconhecimento da inefetividade da distribuicao do onus pela teoria tra-
dicional se deu com a edi¢do do Cddigo de Defesa do Consumidor. A conscientizagdo de
que o processo ndo é um fim em si mesmo, mas instrumento fundamentalmente legitimado
pelos resultados que produz (principio da efetividade), unida a necessidade de assegurar a
igualdade material das partes em juizo, levou a seara consumerista ao inexoravel reexame de
determinados institutos processuais, dentre eles, o dnus da prova.

Neste esteio, como consequéncia da diretriz de efetividade da prote¢do dos consumido-
res e justificada pela projegdo, no processo, da desigualdade fatica entre estes e os fornecedores
de produtos e servigos, o Codigo de Defesa do Consumidor introduziu na ordem juridica bra-
sileira norma que torna maledvel a nogdo de dnus de prova, assim disposta no seu art. 6°, VIIL.

A partir desta inovagao legislativa, por se tratar de regra que privilegia a isonomia pro-
cessual e a efetividade do processo, alguns doutrinadores passaram a entender que a inversao
nao deveria ser restrita as causas de consumo, podendo ser aplicada a todas em que, havendo
o0s requisitos permissivos, se identificasse ser a regra mais adequada ao processamento do feito.

Com efeito, mesmo antes da adogdo definitiva da teoria da distribui¢ao dindmica, ja
se reconhecia que a norma consumerista de inversdo do énus da prova nio disciplinava uma
situagdo isolada de insuficiéncia da teoria estatica para as situagdes concretas.

Assim, precedentes ja se formavam no sentido da inversiao do 6nus probatdrio nao
apenas nas relagdes de consumo, mas em relagdes juridicas de outra natureza, em que houves-
se hipossuficiéncia de uma das partes ou norma de direito material que implicasse presun¢ao
de veracidade das alegagoes de um dos litigantes (a guisa de exemplo, nas reclamagdes traba-
lhistas e nas agdes de responsabilidade civil ambiental).

De maneira geral, a posi¢do da melhor jurisprudéncia e do Superior Tribunal de Justi-
¢aja era a de que a teoria de carga estatica da prova, adotada pelo art. 333 do CPC, nem sem-
pre decompunha da melhor forma o onusprobandi, por assentar-se em regras rigidas e objeti-
vas, de modo que uma interpretagdo sistematica da nossa legislagdo processual, inclusive em
bases constitucionais, conferia ampla legitimidade a aplicagdo da teoria dindmica, levando-se
em considerac¢io, sobretudo, os principios constitucionais regentes da matéria, bem como os
poderes instrutérios do juiz (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2013).

4. O Novo Cddigo de Processo Civil

4.1 Normas Fundamentais e Modelo Probatorio

Com a diretriz de tornar mais célere, justa e efetiva a tutela jurisdicional prestada ao
cidaddo, a nova Lei Adjetiva Civilinaugura o seu texto com um capitulo dedicado as normas
fundamentais do processo, aumentando sua permeabilidade aos principios constitucionais,

agora expressamente desenvolvidos na lei infraconstitucional como norteadores da ativida-
de dos sujeitos em juizo.
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Da mesma forma, retira a tradicional rigidez de diversos institutos processuais, assen-
tando a ideia de instrumentalidade e funcionalidade do processo, tantas vezes mal utilizado
como obstaculo a concretizagio do direito.

Nesse contexto de tdo sensiveis mudangas,mereceu atencéo legislativa a questdo do onus
da prova, problema vital que teve sua logica redesenhada perante o novo modelo processual.

E, neste particular, merecem destaque algumas normas fundamentais do processo,de-
rivadas da clausula constitucional do devido processo legal, de maior relevo para a questao
probatéria no Novo CPC, que justificam, em carater principioldgico, a positivagao da distri-
buic¢do dindmica do 6nus probatdrio e os seus requisitos de aplicagio. Sdo elas:

a) A cldusula geral da boa-fé processual, insculpida no art. 5° do CPC, agora in-
cidente sobre todos aqueles que de qualquer forma participem do processo. Trata-se de
dispositivo normativo construido de maneira indeterminada, que regula uma infinidade
de situagdes processuais.

Pode-se dizer que a boa-fé processual possui trés fungdes essenciais: i) estabelecer
comportamentos probos e éticos aos diversos sujeitos do processo; ii) proibir a pratica de atos
considerados abusivos (em desrespeito a boa-fé objetiva) (CARNEIRO, 2015); iii) proibir as
condutas decorrentes de ma-fé (com auséncia de boa-fé subjetiva) (DIDIER JUNIOR, 2015).

O postulado exerce, ainda, uma fun¢do hermenéutica, orientando as interpretacdes
acerca das postulagoes e das decisoes.

b) Como decorréncia da supramencionada clausula geral, o principio da cooperagdo (art. 6°,
CPC), que consolida a solidariedade como um dos pilares da nova ordem processual e que tem por
meta a transformacio do processo numa comunidade de trabalho e de comunicagio (CUNHA, Le-
onardo José, 2012), em que vigore a lealdade e o equilibrio entre todos os sujeitos processuais.

O modelo cooperativo de processo, entendido como meio termo entre os modelos
inquisitorial (centralizado no juiz) e adversarial (centralizado nas partes),toma a decisao judi-
cial como fruto de uma atividade conjunta, devendo os sujeitos processuais contribuir de for-
ma ética para o alcance da solu¢do mais justa, efetiva e adequada ao caso concreto (CUNHA,
Leonardo José, 2012). Tornam-se as partes, entdo, colaboradoras do juiz na investigagio da
verdade (RODRIGUES, 2003).

¢) Justificador do principio da cooperagio, o contraditorio substancial (art. 9°, CPC),
ancorado basicamente no direito de participacdo, que garante legitimidade ao provimento
judicial. Nos moldes atuais, o principio respalda-se em duas linhas mestras: a vedagéo as de-
cisoes surpresa (art. 10, CPC), com a ciéncia das partes dos atos processuais e decisdes profe-
ridas, e o poder de influéncia dos litigantes na decisao judicial, oportunizando-lhes contribuir
para a formagdo do convencimento judicial.

d) Por fim, a cldusula geral de igualdade processual (art. 7°, CPC), com fundamento no
art. 5°, caput da Constituicdo Federal. Trata-se do simples propdsito de que as partes devem
ser tratadas com igualdade, de acordo com as suas situag¢des faticas, apresentadas em juizo.

Nucleo central do devido processo legal e consequéncia inerente do acesso a ordem ju-
ridica justa, a isonomia processual impde o tratamento diferenciado de litigantes que, no plano
concreto, se encontram em desequilibrio de condigdes técnicas, economicas, de acesso a prova etc.

Com efeito, “por mais paradoxal que possa parecer, o tratamento distinto ¢, em alguns
casos, a principal forma de igualar as partes” (DIDIER JUNIOR, 2015), o que se consolida em
diversas normas processuais, tais como a tramitagdo prioritaria de processos que envolvem ido-
sos ou pessoas portadoras de doencas graves (art. 1.048, CPC), as regras especiais de compe-
téncia territorial para prote¢do de vulneraveis (art. 53, CPC) e a distribui¢io diversa do dnus da
prova segundo as peculiaridades do caso concreto (art. 6°, VIII, CDC e art. 373, CPC).
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O art. 7° do CPC é, pois, norma que busca regular a atividade do juiz na dire¢édo do
processo, de modo a nortear uma gestdo pautada na isonomia material.

Em atenc¢io a coesdo sistémica do ordenamento juridico, tais normas fundamentais
constituemo corolario da dindmica probatéria no Novo Cddigo de Processo Civil, devendo
ser entendidas como normas justificadoras do novo modelo probatdrio,que finalmente possi-
bilita a dinamizag¢do do 6nus da prova no ambito processual civil, tornando legal o que ja ha
muito habitava o raciocinio doutrindrio e jurisprudencial sobre o tema.

Estabelece, entdo, o art. 373, §1°, do CPC/15:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

IT - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengao da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faga por decisio fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que lhe
foi atribuido. (BRASIL, Cédigo de Processo Civil, 2015)

Sendo prevista, no caput, regra geral e, nos paragrafos, regrasexcepcionais, deu-se sim-
plicidade a nogao de subsidiariedade da teoria dindmica, de modo que a leitura do dispositivo
néao deixa duvidas e a doutrina é unanime ao afirmar que a dinamizagdo do onusprobandi no
Direito brasileiro é norma de excegéo, apenas aplicavel quando a regra geral da teoria estatica
néo for satisfatéria a realizagdo da justica in concreto.

Dessa forma, ¢ inegavel que, muito embora represente a realizacdo dos principios
constitucionais no processo, a norma nao comporta interpretacao ampliativa e deve ser apli-
cada com cautela, ante a sua excepcionalidade (NERY JUNIOR, 2015).

Partindo dessa premissa, e passando a analisedos requisitos materiais de aplica¢do do
dispositivo, tem-se que a possibilidade de aplicagdo do §1° do art. 373 ocorre quando uma
das partes, acentuadamente em relagdo a outra, detenha maiores conhecimentos técnicos ou
informagoes especificas sobre o fato ou, simplesmente, maior facilidade na sua demonstracao
(MACEDO; PEIXOTO, 2014).

Sobre o assunto, é fundamental destacar que as expressdes “maior facilidade” e “exces-
siva dificuldade” devem ser encaradas como situagdes ambivalentes: quando o demandante
possuir maior facilidade na produgio da prova, o demandado possui também maior difi-
culdade na sua obtencéo e vice-versa. Concorda-se, assim, com a ideia de que a aferi¢do das
condig¢des das partes para a produgdo opera-se de forma pendular e por atragdo e repulsio,
em que o reposicionamento do 6nus decorre de uma repulsa do péndulo de um lado (por
impossibilidade ou excessiva dificuldade) e atratividade do outro lado (por maior facilidade
de obtenc¢do da prova pela parte onerada) (FERREIRA, 2015).

Acaso essa relagdo duplice ndo exista, isto ¢, sendo a prova dificil/impossivel para uma
das partes e ndo tendo a outra melhores condi¢des de produzi-la, ndo se admite a transferén-
cia do encargo com base na teoria dindmica. Isso porque ha que se levar em conta, na aplica-
¢do pratica da premissa tedrica, que a maior justificativa de sua adogdo no sistema brasileiro
¢ a isonomia processual e o estimulo a colaboragdo para a descoberta da verdade. Distribuir
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de modo diverso o 6nus da prova sem a presenca das duas condicionantes expostas é apenas
uma forma de redesequilibrar a discussao judicial, distanciando a teoria de sua aplica¢éo util
a instru¢do probatoria.

No mais, tratando-se de regra excepcional, é essencial que se informe a dinamizagao as
partes, por meio de decisdo devidamente motivada. E, acerca da fundamentacéo decisoria, é
certo que o magistrado deverd indicar, ao redistribuir o encargo, as razdes de fato e de direito
pelas quais ndo incide a regra geral, bem como as peculiaridades da relagao juridica que fazem
crer na duplice relagdo dificuldade/facilidade na produgdo da prova por uma parte e outra.
Com isso, cumpre o seu dever constitucional de motivagao das decisdesjudicias, oportuna-
mente ratificado na regra do art. 373, §1°.

Além disso, a sistematica do NCPC parece ndo deixar dividas de que se trata de regra
de atividade, orientadora da instrugao probatdria, ja que estabelece que a defini¢ao da distri-
buigdo do dnus da prova deve ocorrer na decisdo de saneamento e organizacdo do processo
(art. 357, I1I), abrindo-se a parte a quem se atribui o 6nus a oportunidade de produzir prova
sobre o assunto, a resguardar o exercicio do contraditdrio.

A distribui¢do do onusprobandi em momento inadequado, em que nio se possa opor-
tunizar o contraditdrio, caracteriza error in procedendo (SANTOS, 2014), incorrendo na nu-
lidade da sentenga proferida.

Por fim, elucide-se que prova diabdlica é aquela cuja produgio ¢ considerada impossi-
vel ou muito dificil, versando sobre fatos que nenhum meio de prova é capaz de demonstrar.
Nestes casos, sendo a prova impossivel para apenas uma das partes, diz-se tratar-se da prova
unilateralmente diabdlica, para a qual a distribui¢io dindmica é uma solugio (DIDIER JU-
NIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015). E essa a razdo de ser do §1° do art. 373, ja analisado.

Ocorre que, em certas hipoteses, a prova pode ser classificada como bilateralmente
diabdlica, porque impossivel ou muito dificil para ambas as partes. Nessas situagoes, a distri-
buigdo dindmica ndo é uma alternativa; nao se pode retirar o 6nus injusto de uma parte para
atribui-lo, injustamente, a outra. Isso feriria o fundamento de aplicacéo e a propria razdo de
ser da teoria dindmica.

Nesse particular, por coeréncia a toda a logica da dinamizacéo trazida pela nova sis-
tematica, é que o §2° do mesmo dispositivo aborda pressuposto negativo de aplicagdo da
teoria,vedando que a dinamizagdo do dnus imponha uma segunda prova diabdlica, desta vez
imputada a outro litigante.

4.2 Ordem de Exibi¢ao de Documentos e Presungao de Veracidade

Diferentemente do CPC/73, que previa o instituto da exibi¢do de documentos como
meio de prova (artigos 355 a 363) e procedimento cautelar especifico (artigos 844 a 845), o
Novo Cédigo de Processo Civil atribui ao instituto disciplina tnica, nos seus artigos 396 e
seguintes, tratando-o definitivamente como meio de prova.

A mudanga de maior relevo trazida pelo NCPC neste aspecto diz respeito as con-
sequéncias do descumprimento da ordem de exibiciao. Neste ponto, o CPC/73 estabelecia,
como consequéncia da recusa ilegitima ou injustificada de apresentacdo dos documentos, a
presuncao de veracidade dos fatos que se visava, com eles, comprovar. Inexistia, na antiga sis-
tematica, uma previsdo expressa de medida coercitiva aplicavel nos casos de descumprimento
da ordem pela parte, de modo que s6 caberia ao juiz impor medidas de estimulo for¢ado ao
terceiro a quem a ordem fosse eventualmente dirigida (art. 362, CPC/73).
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O NCPC parece dar nova roupagem a questio, pois prevé que, também nas exibicoes
requeridas contra a parte, seja possivel ao magistrado impor técnicas coercitivas para compe-
lir a efetiva exibigdo do que é pretendido:

Art. 400. Ao decidir o pedido, o juiz admitira como verdadeiros os fatos
que, por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia provar se:

I - o requerido nao efetuar a exibi¢do nem fizer nenhuma declara¢do no
prazo do art. 398;

II - a recusa for havida por ilegitima.

Paragrafo unico. Sendo necessirio, o juiz pode adotar medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias para que o
documento seja exibido. (BRASIL, Cédigo de Processo Civil, 2015)

Nesse contexto, parcela da doutrina ja defende que o referido enunciado sumular n.
372 do STJ, que proibia a multa cominatoria nesta hipétese, perdeu seu fundamento normati-
vo, restando-lhe o cancelamento (BUENO, 2015), o que nos parece acertado.

No entanto, é de alta relevincia o esclarecimento de que a primeira cominag¢io aplica-
vel & parte que descumpra a ordem de exibi¢ao continua a ser a presuncéo de veracidade dos
fatos probandos, que devem estar discriminados no pedido de exibigdo, como dispde o art.
397,11, do CPC (RAMOS, 2015).

Com efeito, a presuncao de veracidade ¢ a regra geral, prevista no caput do dispositivo
em comento, de maneira que apenas quando “necessario’, é dizer, nos casos em que a presun-
¢do nao for admissivel, é que o juiz poderd adotar medidas indutivas, coercitivas, mandamen-
tais e sub-rogatdrias para que a parte exiba os documentos ordenados.

Tal observagdo é essencial para que se perceba que o raciocinio desenvolvido pelo
Superior Tribunal de Justica no REsp n. 1.333.988/SP continua intacto, ja que, naquela opor-
tunidade, firmou-se posicionamento no sentido de que a presunc¢io de veracidade seria a
primeira providéncia aplicavel e que, na sua impossibilidade, caberia a adogdo das medidas
coercitivas legais (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2014).

Por ébvio, a presungio de veracidade dos fatos objeto de prova ndo podera ser adotada
nas hipdteses de indisponibilidade do direito em litigio, na auséncia de verossimilhanca das
alegacdes da parte a quem a presuncdo aproveita ou quando por outro meio o documento for
exibido, casos em que o magistrado devera determinar, desde logo, o cumprimento for¢cado
da ordem de exibigao.

De mais a mais, também é importante destacar que essa presungdo sera sempre relati-
va (RAMOS, 2015), afastada quando existir, nos autos, prova suficiente em sentido contrario.

Neste esteio, pode-se afirmar que a ordem de exibi¢cdo de documentos, tal como posta
no Novo Cdédigo de Processo Civil, impde um dever ao terceiro: descumprida a ordem, ha
direito subjetivo da parte interessada de proceder ao cumprimento for¢ado, por meio das
medidas coercitivas admitidas (ilicito processual que gera sancéo).

De outro lado, vé-se que o instituto impde, regra geral, um 6nus a parte contrdria: des-
cumprida a ordem, estara sujeita a prejuizo, diante da presungdo de veracidade de fatos que
lhe sao desfavoraveis quanto ao julgamento do mérito (interesse no cumprimento de encargo
para evitar situacao de desvantagem). Somente quando for inaplicavel a presunc¢io e, assim,
cabivel o cumprimento for¢ado, é que a ordem deixara de consubstanciar um 6nus e passara
a ser um dever (RAMOS, 2015).

Com essas consideragdes, alcanca-se o entendimento de que a situagdo em muito se
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assemelha ao regime dindmico do 6nus da prova. Com efeito, instada a trazer aos autos docu-
mento para a prova de um fato, caso opte por ndo cumprir a determinagéo, a parte passara a
ter o dnus de provar a inexisténcia deste fato, ficando sujeita aos prejuizos decorrentes de sua
néo desincumbéncia.

Assim, é licito afirmar que, ao determinar a apresentacao de determinado documento
pela parte que o possui, o juiz altera a distribui¢do original do 6nus probatério (estatica),
atribuindo-o aquele que detém mais facil acesso a prova e, portanto, maiores condi¢des de
provar. Inegavelmente, estamos diante de uma verdadeira previsao legislativa especifica de
dinamizagao do 6nus da prova, quando esta se materializar em documento, a possibilitar a
instauracido do incidente processual de exibigao.

4.3 Direitos Indisponiveis

Direito indisponivel é todo aquele em relagdo ao qual o titular ndo é livre para ma-
nifestar a sua vontade, ndo podendo, de qualquer forma, dele dispor. No processo, é melhor
entendido como aquele sobre o qual a vontade das partes é ineficaz para produc¢io do efeito
juridico que pela agdo se pretende obter (DIDIER JUNIOR, 2015).

Em respeito a natureza de tais direitos, o sistema processual civil confere-lhes trata-
mento diferenciado, estabelecendo que, sobre eles, ndo ha confissdo (art. 345, I e art. 392,
ambos do CPC) e nem se opera o efeito material da revelia, qual seja, a confissdo ficta e a
presuncao de veracidade das alegagdes faticas formuladas pelo autor (art. 345, II, do CPC).

Ao lado da indisponibilidade objetiva e absoluta, atinente a natureza do direito em
si, a indisponibilidade do direito pode ser subjetiva, derivada de uma especial condi¢édo de
quem o possua. Noutro dizer, ha direitos que, por si mesmos, sdo disponiveis, mas adquirem
indisponibilidade conforme seja o seu titular.

Diz-se, entdo, que essa indisponibilidade é relativa, justificada exclusivamente pelo in-
teresse publico que sobrepuja o particular na protegio de tais direitos. E o que a doutrina iden-
tifica ocorrer com os incapazes e as pessoas juridicas de direito puiblico em algumas situagdes.

Relativamente a indisponibilidade de direitos da Fazenda Publica, ganha especial rele-
vo a correta defini¢ao de interesse publico, sem o qual essa indisponibilidade ndo se justifica.

Leonardo da Cunha (2005, p. 31) qualifica o interesse publico como decorréncia de
“uma ideia antiga e praticamente universal, segundo a qual se deve conferir prevaléncia ao
coletivo em detrimento do privado”. Afirma, nessa linha, que o interesse publico ndo é a soma
de interesses particulares, mas mantém relagdo com o Estado, ao qual cabe a indicagdo sobe-
rana do seu contetdo.

Essa nogdo, por muito tempo prevalente, toma por premissa a presenga do interesse
publico em tudo aquilo que o Estado elege como de sua competéncia, atribuindo aos agentes
estatais o poder de escolha daquilo que é ou nio erigido a tdo peculiar categoria de direito.
Sob esse prisma, tudo aquilo que a Fazenda Publica defende em juizo é tido por indisponivel,
de modo que nio se lhe aplicaria, em hipétese alguma, os efeitos da confissdo e da revelia
(CUNHA, Leonardo José, 2005).

No ambito conceitual acerca de interesse publico, Celso Antonio Bandeira de Mello
(2008, p. 60-61, p. 65) qualifica como equivocada a separagdo absoluta entre este e os in-
teresses particulares, acentuando que o interesse publico é dimensdo publica dos interesses
individuais, afirmando ndo existir coincidéncia necessdria entre interesse publico e interesse
do Estado e das demais pessoas de direito publico.
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Com base em tais ensinamentos, a doutrina passou a reconhecer que o Estado, além
de guardido do interesse publico, é também pessoa juridica, podendo ter, tanto quanto as
demais pessoas, interesses que lhe sdo particulares, individuais, semelhantes aos de qualquer
outro sujeito. Resultou disso a contemporanea subdivisdo do interesse do Estado em primario
(aquele convergente com o interesse publico) e secundario (interesse individual do Estado
como pessoa juridica).

Como exemplo, seria secundario o interesse do Estado que tributa desmesuradamente
os administrados, enriquecendo ilicitamente o Erdrio, e que se abstém de remunerar seus
servidores da forma devida, deixando de retribuir condignamente e com base na legalidade os
servicos prestados. Igualmente secundario o interesse estatal de ndo reconhecer sua responsa-
bilidade patrimonial por atos lesivos causados a terceiros, de negar beneficios previdenciarios
devidos e de conferir valor abaixo do preco justo nas desapropriacdes que realiza.

Nesse esteio, resta inquestionavel que a Fazenda Publica, quando em juizo, atua, por
diversas vezes, a tutelar direitos individuais, secundarios do Estado, sobre os quais o ente pu-
blico possui, sim, poder de disposi¢ao.

Com efeito, o que se vé é que o argumento da indisponibilidade do interesse ptblico
tem servido para proteger, em juizo, interesses do Estado em todo desvinculados do favore-
cimento do bem-estar social.

E, sobre isso, o ilustre doutrinador afirma, ainda, ser evidente que a prote¢io do inte-
resse privado nos termos do que estiver disposto na Constituicio, é, também ela, um interesse
publico, tal como qualquer outro, a ser fielmente resguardado.

Em suas palavras, seria de interesse publico “que o sujeito que sofrer dano por obra
realizada pelo Estado seja cabalmente indenizado, como previsto no art. 37, §6° do texto cons-
titucional’, ou ainda “que o desapropriado receba prévia e justa indenizagao, a teor do art. 5°,
XXIV, do mesmo diploma” (MELLO, 2008, P. 68-69).

Conclui-se, assim, que os direitos da Fazenda Publica somente podem ser classificados
como indisponiveis acaso convirjam com o interesse primario do Estado, que ¢, de fato, o
interesse publico justificador das normas que afastam a confissao e a revelia a seu respeito e,
possivelmente, a presun¢do de veracidade na exibicao de documentos e a atribui¢do de 6nus
probatorio diverso ao ente estatal.

5. Mandado de Seguranca Individual: Delimitacao Constitucional e Regime Probatério

O mandado de seguranca constitui meio constitucional apto a manter a atividade do
Estado, devidamente representado por seus agentes, dentro dos limites da legalidade, tutelan-
do situagdes subjetivas derivadas de direitos fundamentais (WAMBIER, 2011).

A Carta Politica de 1988 arrolou a a¢do constitucional no seu art. 5° - estatuto bédsico
dos direitos individuais, coletivos e difusos. Esse enquadramento leva a inevitavel conclusao
de que o manejo da agdo mandamental é garantia fundamental do jurisdicionado, o que au-
toriza atribuir ao direito de impetra¢ao a mesma relevancia juridica que possuem os direitos
fundamentais materiais em si.

Sobre o assunto, em melhores palavras, ensina TeresaWambier (2011) ser absoluta-
mente ineficaz a previsdo de um direito considerado como direito material, se este ndo puder,
pela via processual, ser feito valer contra quem quer que seja que o pretenda violar ou que
efetivamente o viole, inclusive o préprio Estado, elucidando que, para tanto, a Constituicao
Federal contém dois tipos de garantias (ditas instrumentais), capazes de efetivamente dar ren-
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dimento aos direitos fundamentais: i) os principios processuais constitucionais; ii) as agdes
constitucionalmente tipificadas, tal como o mandado de seguranca.

Assim, tem-se que as suas hipdteses de cabimento devem sofrer interpretacio amplia-
tiva, pois a natureza de garantia publica impde que se reduzam os obstaculos a sua utilizagao
(FERRAZ, 1996), sendo certo que as restrigdes a impetragdo dowrit devem ser encaradas
com reservas, ja que ndo cabe ao legislador infraconstitucional limitar direitos fundamentais
postos na Constituicio Federal (SODRE, 2011).

Esse raciocinio nos leva a inevitavel interpretacdo das suas normas regentes sempre
voltada a efetividade do processo, numa visdo ampliativa dos seus dispositivos legais, se ne-
cessdrio, e a aplica¢do, de uma vez por todas, as agdes de rito especifico, do principio da ins-
trumentalidade do processo, atribuindo-se maior preocupagio ao direito material protegido,
reduzindo os problemas e dificuldades relativos ao meio procedimental de que se vale o Judi-
cidrio para sana-lo (BUENO, 2010).

E essa a opinido de Cassio Scarpinella Bueno (2010), que, ainda em relagio ao binémio
direito/processo no mandado de seguranga, em sede de seus primeiros comentdrios a Lei
12.016/09, asseverou tratar-se de diploma legal que, em muitas de suas disposi¢des, nao guar-
dava afinidade com o sistema processual civil vigente & época, possuindo forte dificuldade
em dialogar com os direitos processuais constitucionais e, por isso mesmo, em dar eficacia ao
acesso a ordem juridica justa, preconizado pela Constitui¢ao Federal.

Com a edigdo do Novo Cdédigo de Processo Civil, felizmente tdo preocupado com a
efetivacdo das normas fundamentais do processo, toma for¢a a nogdo de que a garantia de
impetragdo deve ser protegida no ambito processual e, por outro lado, cresce o niimero de
possiveis incongruéncias com as disposi¢oes procedimentais da referida lei, ja incompativeis
com a légica processual mesmo antes do NCPC.

Necessaria, assim, uma releitura de alguns aspectos procedimentais préprios do man-
dado de seguranca, sempre no intuito de dar efetividade as disposi¢cdes constitucionais que o
instituem, mormente diante da gravidade do ato coator, ilegal ou abusivo, que a agdo manda-
mental busca combater.

Essa analise perpassa, em primeiro lugar, pela correta delimitacao do sujeito passivo
do mandado de seguranca e, com isso, da natureza atribuida a pega de informagoes trazida ao
processo pela autoridade coatora.

A polémica sobre o assunto sempre existiu. Mesmo sob a égide da Lei n. 1.533/51,
que anteriormente regulava a acdo mandamental, doutrina e jurisprudéncia ja se divi-
diam, basicamente, entre aqueles que atribuiam a legitimidade passiva do mandado de
seguranga a autoridade coatora, que a atribuiam a pessoa juridica de direito publico e
que entendiam pela existéncia de litisconsércio passivo necessario, de modo que seriam
legitimas uma e outra.

Apos o advento da Lei n. 12.016/09, respeitada doutrina vem defendendo que o le-
gislador mais recente optou por estabelecer, finalmente, um litisconsércio passivo necessario
entre a autoridade coatora e a pessoa juridica a que pertence (BUENO, 2010; MEIRELLES;
WALD; MENDES, 2009).

Todavia, levando-se em conta que o mandado de seguranga nédo ¢ uma ac¢éo voltada
a responsabilizacio pessoal da autoridade indicada como coatora - como ocorre na a¢io po-
pular e na agdo por improbidade administrativa -, nos parece mais acertado considerar que
a acdo mandamental se direciona exclusivamente a questionar comportamentos de pessoas
juridicas, corporificadas em individuos, surgindo, somente por essa razéo, a figura da autori-
dade coatora no processo (BUENO, 2010).
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Indubitavelmente, a relagdo juridica substancial levada a juizo na agdo de mandado
de segurangaé composta pelo titular do direito liquido e certo e pela pessoa juridica em cujos
quadros figura a autoridade que realiza o ato coator.

Naio sendo titular da relagdo juridica e ndo podendo figurar sozinha na a¢éo, inques-
tionavel a impossibilidade de atribuir-lhe legitimidade.

Ainda, ndose pode afirmar sua legitimidade por for¢a de um litisconsércio passivo ne-
cessario legal, ja que as previsoes da Lei de Mandado de Seguranca nao estabelecem qualquer
indicagao nesse sentido.

Conclui-se, portanto, que a agente coator nio ¢ parte, mas terceiro com dever de infor-
mar, tecnicamente, as razdes do ato impugnado.

Relevante dizer que o interesse recursal da autoridade coatora se justifica porquedetém
ela qualidade de terceiro interessado, ja que uma conclusio de ilicitude ou abusividade do ato
coator pode conduzir a responsabilidade objetiva da pessoa juridica a que esteja vinculada e
a uma possivel acdo de regresso em seu desfavor, havendodolo ou culpa na conduta(FIGUEI-
REDO, 2009). E essa razdo de ser do art. 14, §2°, da Lei n. 12.016/09.

E, nesse contexto, impossivel atribuir a pega de informagdes a natureza de defesa. Tra-
ta-se, em verdade, de dever processual que impde a autoridade coatora a obrigagao de colabo-
rar com a justiga, elucidando a ocorréncia do ato impugnado e expondo suas razdes faticas. A
contestagdo, com as alegagdes juridicas que lhe forem pertinentes, sera oferecida pela pessoa
juridica a qual esteja vinculada, esta sim responsavel pela apresentacao de defesa no processo.
E, para terminar, somente a auséncia de contestacdo — e nio de informagdes — podera dar
ensejo a revelia e & confissio ficta do réu (DIDIER JUNIOR, 2002).

Nesse sentir, Fredie Didier Jr. (2002), em elucidativo ensaio acerca da natureza da pega
de informagdes, visualizando a problematica a partir da teoria geral da prova, conclui que .. as
informagdes da autoridade coatora se encaixam, a perfeicdo, ao conceito de prova judicidria’”

Apesar de o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2010) ja haver demonstrado enten-
dimento em sentido contrario, ao entender que a autoridade administrativa, nas informagdes,
“sequer produz prova, apenas noticia a situacao fatica dita potencial ou efetivamente lesiva do
direito do impetrante’, reputa-se, impecavel tal defini¢ao do autor.

Disso decorre que, muito embora desempenhe fungdo probatdria, ndo cabe a auto-
ridade coatora o Onus da prova no mandamus, porque impossivel atribuir énus a quem nao
suportara os efeitos da condenagio. A toda evidéncia, o onusprobandi somente pode ser im-
putado as partes, é dizer, ao impetrante e a pessoa juridica, porque a elas podera ser aplicada
a consequéncia do seu descumprimento.

Na sequéncia, o segundo ponto relevante ao presente exame diz respeito a liquidez e
certeza do direito, que devem ser entendidos como conceitos juridicos indeterminados, cujo
significado é alcancado por uma interpretacao guiada pela propria Constitui¢do Federal, que
os institui.

Com efeito, se voltarmos a aten¢ao as implicagdes processuais dos termos, enxergaremos
anecessidade de sua melhor defini¢éo, pois, afinal, tratam-se de pressupostos de ajuizamento do
writ cuja auséncia pode levar & sua extingdo sem resolu¢do do mérito, por meio da fundamen-
tagdo decisdria fundada na “inadequacdo a via eleita’, amplamente utilizada na pratica forense.

Assim, para fins de deferimento da peti¢do inicial do mandado de seguranca, pode-
mos definir como liquido e certo o direito facilmente demonstrdvel no processo, pela via docu-
mental e por meio de prova pré-existente, com dispensa de instrugdo probatoria.

Nao ha duvidas, portanto, de que a ideia de liquidez e certeza do direito para o man-
dado de seguranga estd umbilicalmente ligada a nogao de pré-constituicdo da prova dos fatos
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algados a categoria da causa de pedir do writ, que permite a impetragdo independentemente
de sua complexidade juridica (SODRE, 2011).

E, sobre esta ultima, alguns juristas assumem que os fatos alegados tém de ser “in-
controversos’, utilizando-se da expressao para significar fatos amplamente demonstrados(FI-
GUEIREDO, 2009), a autorizar a andlise de admissibilidade da a¢do, o que se reputa equivo-
cado (FERRAZ, 1996).

Tal acepgdo fez o Superior Tribunal de Justica afirmar, em acérddo que vem sendo
seguido até hoje por sua jurisprudéncia dominante, que “o mandado de seguran¢a ndo cons-
titui meio processual adequado para provar um fato” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
2008), precedente que deve ser encarado com extrema cautela.

Isso porque, muito embora seja verdade que a agao mandamental ndo constitui agdo
de natureza probatdria por exceléncia, ndo se pode afirmar que nio é ela meio idoneo a prova
de fatos, ja que a prova dos fatos que embasam a pretensao ¢ inerente a formagao da convic¢ido
judicial e a aferi¢do da verdade em qualquer processo, inclusive no mandado de seguranca.
Em verdade, deve-se ter em mente que a prova no mandado de seguranca é reduzida e restrita
a via documental, mas ndo inexistente, como levam a crer certas defini¢des da jurisprudéncia.

Nesse esteio, considera-se equivocada a exigéncia de que os fatos do mandado de se-
guranga estejam fora de questionamento, de modo que a controvérsia fatica, assim como a
controvérsia juridica, ndo impede a sua impetragdo. O que se exige - e ai com toda a razdo - é
que a prova documental se revele apta a elucida¢do dos fatos discutidos, sendo a unica neces-
saria e suficiente a dirimir a controvérsia instalada nos autos.

Naio ha polémica, portanto,sobre a necessidade de pré-constitui¢ao da prova a ser uti-
lizada na agdo mandamental. De fato, por obedecer a rito especial, norteado pela celeridade
(art. 20, Lei 12.016/09), com pressupostos de cabimento e admissdo proprios, as partes ndo
constituem provas no curso do mandado de seguranga, devendo o arcabouco probatdrio ser
pré-existente a0 momento da impetragio.

Acercadeste ponto especifico, ¢ defendido por boa parte da doutrina e da jurisprudén-
cia que os documentos atinentes a comprovagdo dos fatos devem, necessariamente, acompa-
nhar a peti¢do inicial, de modo que sé se configura liquido e certo o direito comprovado de
plano, ndo sendo admitida comprovacdo posterior (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2009;
BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2007).

Diz-se, assim, que s se admitem alegagdes de fatos suscetiveis de prova documental
cabal, produzida com a peti¢éo inicial, vedada a juntada de novos documentos no curso do
processo (FERRAZ, 1996).

Com a devida vénia, necessdrio aclarar essa nogdo, no simples intuito de estabelecer
que pré-constituicio é entendida, neste estudo, como pré-existéncia, e ndo como caracteristi-
ca do que acompanha a exordial. De fato, é pré-constituida a prova que ndo precisa ser consti-
tuida no processo e que ja existe no momento de seu ajuizamento, de modo que fogem ao con-
ceito as provas pericial e testemunhal, a inspecéo judicial e o depoimento pessoal das partes.

Essa conceituagdo de prova pré-constituida, decerto, nos da maior liberdade no exame
dotema, a corroborar com o quanto ja defendido acerca do alargamento dos conceitos, que
devem funcionar em convergéncia com as previsdes constitucionais.

Nessa linha, ainda que se esteja atento a redagdo do art. 6°, caput, da Lei 12.016/09, que
estabelece determinacdo geral de acostamento da prova documental junto a peticéo inicial, é
fundamental buscar compreender e regular situacdes especificas em que, ainda que despro-
vido dos documentos necessarios, permane¢a ao impetrante a garantia de ingressar com o
mandado de seguranca individual.
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Com frequéncia, a agdo mandamental revela situagdes de desequilibrio quanto a ca-
pacidade de produzir prova, nas quais somente a Administracdo Publica possui condi¢oes
de comprovar ou rechacar os elementos faticos que ddo azo a postula¢do. Nesses casos, o
impetrante se vé diante de uma prova impossivel do direito liquido e certo que alega possuir
e, acaso tenha de demonstra-lo junto a petigao inicial, tera sua garantia & impetragdo comple-
tamente tolhida.

Com vistas a estas situagdes especificas, o legislador infraconstitucional, atendendo a
tao justificada necessidade, regulou o procedimento de exibi¢do de documentos em sede de
mandado de seguranca, para os casos em que ‘o documento necessario a prova do alegado
se ache em reparti¢do ou estabelecimento publico ou em poder de autoridade que se recuse a
fornecé-lo por certidao ou de terceiro’, quando o juiz ordenard, preliminarmente, a exibigao
do referido documento (BRASIL, Lei n. 12.016/09, art. 6°, §§1° e 2°, 2009).

Trata-se de disposi¢éo tida pela doutrina tradicional como uma classica excegdo a re-
gra de acostamento de documentos a peticéo inicial (MELLO, 1996), do que, mais uma vez,
se discorda. Em verdade, os documentos exibidos por ordem do juizo sdo a prova pré-consti-
tuida dos fatos que ensejam um direito liquido e certo, e ndo é por néo virem com a exordial
que perdem a caracteristica da pré-constituigio.

O dispositivo, assim, ndo é uma exce¢do a regra geral, mas sim uma confirmagéo de
que prova pré-constituida é apenas aquela pré-existente, ndo necessariamente anexada a pe-
ticdo inicial.

Partindo de tais premissas, a conclusdo a que se chega, em concordéancia integral ao
pensamento de Fredie Didier Jr., ¢ a de que sdo provas no mandado de seguranca: a) os docu-
mentos trazidos com a inicial; b) as informagdes e eventuais documentos trazidos pela auto-
ridade coatora; c) os documentos trazidos pela pessoa juridica responsavel pela promogédo da
defesa do ato impugnado (DIDIER JUNIOR, 2002); e, por fim, d) os documentos trazidos a
juizo por terceiros ou pela pessoa juridica ré mediante ordem de exibi¢ao.

6. Ordem de Exibi¢io de Documentos na Lei N. 12.016/09: Regra de Onus da Prova e
Abertura a Dinamiza¢ao do Encargo

A previsao de exibicdo de documentos na Lei 12.016/09, inserta no seu artigo 6°, §§1°
e 2°, direciona-se, assim como a regra correlata do CPC, a hipdteses concretas especificas,
em que o interessado se encontra com acesso vedado ou dificultado a prova do seu direito.
Dessas situagdes, nos interessam aquelas em que a dificuldade do impetrante no acesso a
prova corresponde & maior facilidade da pessoa juridica na sua obtencéo, o que pode ensejar
a determinagdo de trazer os documentos probatorios ao processo.

Nos casos em que deferida pelo juiz, a exibi¢do tem o carater de viabilizar a instrugéo
do feito, funcionando como verdadeira técnica de obten¢do de meios de prova (BUENO,
2015), mesmo em sede de mandado de seguranga.

Cuida-se, pois, de norma que visa claramente estabelecer o equilibrio de condi¢des
probatdrias aos sujeitos processuais, evitando o cerceamento do direito de utilizagdo do writ
e impondo a obrigacdo de provar a quem tenha féceis condi¢des de fazé-lo, a resguardar o
acesso a justica da parte que possua dificuldade para tanto, guardando estreita relagdo com a
regra de distribui¢ao dinamica do énus da prova do Novo Cédigo de Processo Civil.

Entretanto, a leitura fria da Lei do Mandado de Seguranga, muito embora deixe clara
a semelhanca entre as duas situagdes processuais, ndo permite, de plano, toma-las por idénti-
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cas. E que, diferentemente do que ocorre no art. 400, caput, do CPC, a ordem de exibi¢io de
documentos no mandado de seguranga ndo prevé expressamente a presuncéo de veracidade
dos fatos probandos em hipdtese de descumprimento, funcionando como mera determina-
¢do de exibi¢cdo de documentos com carater probatdrio, quando o impetrante nido disponha
de condi¢des para tanto.

Assim, inexiste texto legal que discipline a natureza da ordem do ponto de vista pro-
batério e as consequéncias de seu desatendimento para o julgamento da agdo mandamental.

Identifica-se, portanto, verdadeiraomissdo processual acerca do descumprimento da
ordem pela parte no mandado de seguranca, nas hipéteses em que a presun¢io de veracidade
nao seja impossivel.

Sobre o tema, encontram-se julgados dos mais diversos tribunais do pais em sentidos
opostos, sendo a jurisprudéncia extremamente dividida no que toca a possibilidade de julga-
mento por inversdo do 6nus da prova - e, portanto, aplicagdo da teoria dindmica - em sede de
mandado de seguranca, discussdo ja instalada em casos especificos mesmo antes da edigdo do
Novo Cédigo de Processo Civil.

Nesse contexto, alguns julgadores — porque nao se pode dizer que ha uniformidade
dos tribunais nesse sentido - orientam-se por uma nog¢ao histérica bastante rigida do que
seja a prova pré-constituida, a decidir no sentido de inadmitir uma distribui¢do dinamica,
meramente por entenderem que a via mandamental comporta contornos mais estreitos, mes-
mo nas hipdteses em que provar um fato negativo leva a prova diaboélica para o impetrante
(BRASIL, Tribunal Regional Federal da 12 Regido, 2008).

Outros, de sua vez, adotam visdo que flexibiliza o conceito e alarga o ambito de cabi-
mento do mandamus, admitindo a inversdo como forma de evitar a prova diabdlica, espe-
cialmente em matéria previdencidria, em que se reconhece a hipossuficiéncia do segurado, a
possibilitar a garantia fundamental a impetragcdo (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 22
Regido, 2009).

No meio jurisprudencial, merece destaque o posicionamento consolidado pelo Tri-
bunal de Justi¢a do Estado do Piaui, cujo Tribunal Pleno decidiu, nos autos do Mandado de
Seguranga n. 00040241120148180000, pela aplicagdo da teoria da distribuigdo dinamica em
sede de mandado de seguranca, entendimento que vem sendo seguido de forma pacifica por
aquela Corte.

Na oportunidade, em que se discutia o direito imediato a nomeagdo de candidatos apro-
vados em concurso publico frente a contratagdes precdrias pelo ente estatal, firmou-se a premis-
sa de que a presungdo de legitimidade do ato administrativo deve ser embasada pela Adminis-
tracdo Publica, quando trazidos aos autos indicios de ilegalidade demonstrados pelo particular.

Entendeu-se, assim, que casos de “desleixo estatal’, em que o ente publico se limita a
afirmar a regularidade dos seus atos sem, contudo, trazer ao processo os documentos com-
probatdrios do que alega e que estdo em seu poder, privando a outra parte e o Judiciario do
conhecimento dos fatos, conduzem a presuncdo de certeza das alegacdes do impetrante.

Ficou assentado, na hipdtese, que a nomeacio de candidatos dentro do prazo de vali-
dade do certame, antes tida por poder discriciondrio da Administragdo, convolou-se em di-
reito liquido e certo dos aprovados, por aplica¢do da teoria da distribui¢do dindmica do 6nus
da prova (BRASIL, Tribunal de Justi¢a do Estado do Piaui, 2015).

Contudo, apesar deste festejado posicionamento do TJ/PI, a exploragao da jurispru-
déncia sobre o assunto faz ver que a questdo se encontra bastante longe de uma almejada uni-
formizacao, de modo que existe grande divergéncia interna nos tribunais, que ndo possuem
entendimento firmado sobre o tema, o que enseja enorme afronta a seguranca juridica.
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Nesse contexto, é de extrema valia a posi¢ao o Forum Permanente de Processualistas
Civis (2015), que, interpretando os dispositivos relativos a exibicdo de documentos no NCPC,
assim manifestou-se:

“Aplicam-se os arts. 319, § 1°, 396 a 404 também quando o autor
naodispuser de documentos indispensaveis a propositura da a¢do”

Esse veneravel esfor¢o de leitura democratica do Cédigo deixa ver que, ainda em situa-
¢Oes de extrema rigidez quanto a prova, tal como naquela em que indispensavel apresentacao
de documento para propositura da a¢do, permanece o procedimento de exibi¢ao —inclusive
com a presungdo de veracidade do art. 400 -, bem como o dever do magistrado de zelar pelo
efetivo contraditério, determinando as diligéncias necessarias a obtengdo da prova.

E, tratando-se de regra visivelmente direcionada a possibilitar a garantia a impetra-
¢do, 0 acesso a ordem juridica justa e a igualdade processual, por meio de uma corregao de
desequilibrio entre as partes no ambito probatdrio, o que se propde é que o §1° do art. 6° da
Lei 12.016/09 seja estudado como norma que regula, assim como a exibi¢ao de documentos
prevista na Lei Adjetiva Civil, o dnus da prova no processo do mandado de seguranga.

Este 6nus, ante o comando do art. 373 do CPC, podera ser dinamizado quando preen-
chidos os requisitos autorizadores.

Com efeito, o legislador infraconstitucional ja deu claros sinais de que nao se admite,
também no processamento do mandamus, a prova diabdlica, reproduzindo da lei processu-
aluma regra de corre¢ao que vem em favor daquele que possua dificuldades na sua produgcéo,
o que denuncia claro objetivo de distribui¢éo judicial diversa do 6nus probatério no processo,
ante as peculiaridades que o caso concreto apresente ao julgador.

De igual forma, a jurisprudéncia, embora dividida, caminha no sentido de reconhecer
a possibilidade de distribuir-se diversamente o 6nus da prova no mandado de seguranca,
como forma de garantia do efetivo contraditério.

Foi essa a compreensdo do Superior Tribunal de Justica, em precedente de relatoria do
Min. Sérgio Kukina (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2015), ao reconhecer a ordem do
art. 6° da Lei 12.016/09 como regra de 6nus da prova, nos seguintes termos:

O éxito do mandado de seguranga, com efeito, requer a demonstragao,
por meio de provas documentais idoneas e robustas apresentadas com
a inicial, da violagdo de um direito liquido e certo do impetrante por
ato abusivo ou ilegal da autoridade apontada como coatora. Quanto a
isso, 0 acérdao recorrido nao merece reparos. Entretanto, ¢ igualmente
certo que o art. 6° da lei que regula a agdo mandamental, Lei n. 12.016,
de 7 de agosto de 2009, prové ao impetrante meio de inversdao do énus
probatorio, por ordem judicial, na hipdtese em que ‘o documento
necessdrio a prova do alegado se ache em reparti¢do ou estabelecimento
publico ou em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por certiddo
ou de terceiro”. (grifei)

Portanto, uma vez deferida pelo juiz, a exibi¢ao de documentos direcionada a pessoa
juridica deve significar uma atribui¢do de dnus probatério ao réu, a quem cabera trazer o
documento ao processo, justamente porque s6 @ Administracdo Publica é possivel elucidar a
situagdo fatica posta nos autos.
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De mesma forma, a negativa de trazer ao processo as provas que esclarecem os fatos em
discussao néo pode ser interpretada de outra forma que nao em prejuizo ao demandado. Fora
de duvidas, se a ele é atribuido o 6nus da prova, a inexisténcia de comprovacio de fato algum
recai negativamente para o seu lado, dando margem a um julgamento favoravel ao impetrante.

Por fim, ressalte-se que a admissdo da carga dindmica do 6nus da prova por meio do in-
cidente de exibicdo de documentos é, para nés, cabal demonstragao de que, pela garantia a im-
petragio e pela leitura constitucional dos conceitos de direito liquido e certo e pré-constitui¢iao
de prova, nio se admite, também no mandado de seguranca, a prova diabdlica ao impetrante.

7. Conclusio

A constitucionalizagao do Processo Civil atribui & prova o tratamento de direito fun-
damental, fundado nas no¢des de poder de influéncia, decisdes juridicas devidas e acesso a
ordem juridica justa.

Igualmente, uma leitura publicista do processo, informada por principios constitucio-
nais, ndo admite que o dnus probatdrio constitua obstaculo a concretizagdo de direitos. Por
tal razdo, abandonou-se a teoria estatica do 6nus da prova como regra universal e passou-se a
admitir, excepcionalmente, a teoria dindmica, atribuindo-se o dnus a quem esteja em melho-
res condi¢des de dele se desincumbir, a consolidar o regramento constitucional da matéria.

A teoria dindmica, ja adotada pelos tribunais do pais em determinadas situacdes de
direito material, foi, por fim, positivada no Novo Cédigo de Processo Civil, atitude legislativa
intimamente ligada a efetividade de normas fundamentais do processo, tais como a boa-fé
processual, a igualdade processual, o contraditério substancial e o principio da cooperagéo.

Ao lado disso, o incidente de exibicdo de documentos da Lei Adjetiva prevé, como
principal consequéncia do descumprimento da ordem judicial, a presungdo de veracidade
dos fatos probandos, configurando previsao legislativa especifica de dinamizag¢do do 6nus da
prova, quando esta se materializar em documento.

De sua vez, a previsdo de exibi¢do de documentos na Lei 12.016/09, inserta no seu
artigo 6°, §§1° e 2°, é de norma que visa claramente estabelecer o equilibrio de condigoes
probatdrias aos sujeitos processuais, evitando o cerceamento do direito de utiliza¢do do writ e
impondo a obrigagao de provar a quem tenha faceis condi¢des de fazé-lo, guardando também
estreita relagdo com a regra de distribui¢ao dindmica do onus da prova.

Entretanto, diferentemente do que ocorre no CPC, inexiste texto legal que discipline a
natureza da ordem de exibi¢do do ponto de vista probatdrio e as consequéncias de seu desa-
tendimento para o julgamento da agio mandamental.

Com frequéncia, a agdo mandamental revela situagdes de desequilibrio quanto a ca-
pacidade de produzir prova, nas quais somente a Administracdo Publica possui condi¢oes
de comprovar ou rechacar os elementos faticos que dao azo a postula¢do. Nesses casos, o
impetrante se vé diante de uma prova impossivel do direito liquido e certo que alega possuir
e, acaso tenha de demonstra-lo junto a petigdo inicial, terd sua garantia a impetracdo comple-
tamente tolhida.

Assim, propde-se que o §1° do art. 6° da Lei 12.016/09 seja estudado como norma que
regula, assim como a exibi¢ao de documentos prevista no CPC, o énus da prova no processo
do mandado de seguranca, que, ante o comando do art. 373 do CPC, podera ser dinamizado
quando preenchidos os requisitos autorizadores.
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RESUMO

O presente estudo examina os negocios juridicos processuais realizados pelas partes e pelo juiz,
a homologacdo judicial como condi¢do de eficacia e, através de pesquisa doutrindria, visa desta-
car que a celebracdo do negocio processual interfere na esfera dos poderes instrutdrios do juiz.
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Abstract: The purpose of this study is to examine the procedure agreement carried out by the
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doctrinal research, aims to emphasize that the conclusion of the procedural agreement inter-
feres in the sphere of the judicial powers of the judge.
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dos negdcios processuais. 4.2 Limites aos negdcios processuais e controle judicial. 5 Negocios
processuais que limitam o poder instrutério do juiz no CPC de 2015. 5.1 CPC de 2015: novas
premissas. 5.2 Novo modelo de colabora¢do processual. 5.3 Limitagdo aos amplos poderes
instrutérios do juiz. 6 Conclusio. Referéncias.

1. Introdugio

Com o surgimento do Estado constitucional - e da consequente remodela¢ao dos
proprios conceitos de Direito e de jurisdicdo -, surge a necessidade de uma nova teoria do
processo, uma vez que os conceitos de jurisdicdo, a¢do e processo — por sua inquestionavel
ligagdo a uma forma de Estado -, ndo podem ser compreendidos fora de um contexto histo-
rico, pois é impossivel pretender como vélidos tais conceitos classicos de teoria do processo
sem examina-los a partir do Direito Constitucional e da teoria do Direito, conforme registra
Marinoni?.

A partir da teoria formulada por Hesse, a for¢a normativa da Constituigdo produziu
reflexos em todos os ramos do Direito, resultando, no que se refere ao processo civil, na ne-
cessidade de observéancia dos direitos e garantias fundamentais’.

Essa perspectiva favorece uma maior interagéo entre a Constituicdo e o Direito Proces-
sual Civil - o que é corroborado por Zaneti Jr. - porquanto o processo assume a fun¢do van-
guardista nos ordenamentos modernos revelando-se como instrumento voltado a auxiliar na
efetivagdo dos direitos constitucionais, a exemplo da busca da efetividade, valor impregnado
no sistema processual, interferindo no modo de compreenséo de dispositivos da CRFB/1988*.

Dentre as garantias fundamentais que mais se sobressai ¢ o contraditério. Fazzalari
acentua que ha processo quando houver procedimento em contraditério (paritario), por ser
o processo judicial compreendido como uma espécie do género procedimento realizado em
contraditoério®.

Para Taruffo, o processo em contraditorio estd renovado ndo mais unicamente como
garantia do direito de resposta®, mas também como garantia da plena participa¢ao do pro-
cesso, com real possibilidade de influir nos seus rumos, tese igualmente defendida por Sarlet,
Marinoni e Mitidiero’; assim como, no direito de influéncia e no dever de debate, ampliando-
-se a no¢do de processo democrético em contraditorio, reafirma Zaneti Jr.5.

A repercussdo é expressa no art. 1° do Cdédigo de Processo Civil (CPC) de 2015 -
Lei n. 13.105, de 16 de marc¢o de 2015 —, segundo o qual “O processo civil sera ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢oes deste Codigo

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo: curso de Processo civil, v. 1. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: RT, 2018, e-book.

3 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 37.

4 ZANETI JR., Hermes. A constitucionaliza¢do do processo: o modelo constitucional da justica brasileira e as relagdes
entre processo e constitui¢do. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 179-181.

5 FAZZALARI, 1966, p.78-83 apud BRAGA, Paula Sarno. Norma de processo e norma de procedimento: o problema
da reparticdo de competéncia legislativa no Direito Constitucional brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 114-117.

6 TARUFFO, Michelle. La prova dei fatti giuridici: nozioni generali. Milano: Giuffré, 1992, p. 58-61.

7 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: RT,
2017, e-book.

8 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: o modelo constitucional da justica brasileira e as relagées
entre processo e constituigdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, 179-181.

9 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Codigo de Processo Civil. CPC/2015. Didrio Oficial da Unido,
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Essas premissas basilares sobre a relevancia das garantias constitucionais no processo
civil revelam-se necessarias para melhor compreensio acerca dos negdcios processuais, con-
vengdes sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, autonomia da vontade das
partes e limitagdes aos poderes do juiz, porquanto sua andlise deve se conformar com as
garantias constitucionais, v.g. a clausula do devido processo constitucional e as normas fun-
damentais do processo civil.

Como objetivo geral, o estudo busca analisar em que medida a celebra¢ao do negdcio
juridico processual interfere na esfera dos poderes instrutdrios do juiz, vinculando-o ao ne-
gociado, com notdria redugao do protagonismo judicial, sem, contudo, implicar no retorno a
fase do privatismo processual.

Para tanto, como objetivos especificos, realiza-se abordagem sobre: (i) a clausula
geral de negociagao processual, autonomia da vontade das partes e protagonismo judicial;
(ii) a exigéncia de manifestacdo da vontade das partes e do juiz nos negéocios processuais e
a homologa¢ao judicial como condigédo de eficacia; (iii) os limites aos negocios processuais
e o controle judicial; e (iv) as novas premissas do CPC/2015 e a limita¢do aos poderes ins-
trutorios do juiz.

Este estudo ndo tem a pretensdo de oferecer respostas definitivas,

mas de instigar questionamentos sobre tema de tamanha relevancia para o direito
processual civil. Assim, ao final, apresentam-se conclusdes destacando-se o propdsito dos
poderes conferidos as partes no autorregramento de suas vontades, inclusive sob o angulo da
ingeréncia do direito probatério.

2. Clausula Geral de Negociacdao Processual e Objeto dos Negdcios Processuais: Atos do
Processo ou Situagdes Juridicas Processuais

O art. 190 do CPC estatui a denominada clausula geral de negocia¢do processual
- 0 que é corroborado por Nogueira —, conferindo as partes a possibilidade de celebragdo
de negdcios juridicos processuais que tém como objeto atos do processo ou situagdes
juridicas processuais, isto é, direitos, poderes, faculdades, 6nus e deveres, assim como
mudancgas no procedimento que se reputarem relevantes para a melhor tutela do direito
posto em litigio."

Trata-se da consagragdo do direito fundamental a liberdade no processo, por meio
do exercicio do autorregramento da vontade, surgindo o relevante principio processual do
respeito ao autorregramento da vontade no processo — como dispde Cabral'!, principio a ser
inserido no rol de normas fundamentais do processo civil, como sugerem Lipiani e Siqueira'.

Na esfera conceitual, Tavares registra que negdcio juridico processual é a declaragdo de
vontade expressa, tdcita ou implicita a que sdo reconhecidos efeitos juridicos, conferindo-se

Brasilia, DE, 17 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At0o2015-2018/2015/Lei/L13105.htm.
Acesso em: 1° mar. 2019.

10 BRASIL. Art. 190 do Cédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DE 17 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 1° mar. 2019.

NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa et al. E possivel a resilicdo unilateral em negdcios juridicos bilaterais processuais?
Revista Brasileira de Direito Processual (RBDPro), Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 257-269, out./dez. 2015.

11 CABRAL, Antonio do Passo. Convengoes processuais. 2 ed rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivim, 2018, p.125-132.
12 LIPIANI, Jilia; SIQUEIRA, Marilia. Negécios juridicos processuais sobre mediagdo e conciliagdo. Revista Magister
de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 68, p. 91-116, set./out. 2015.
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ao sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer certas situagdes juridicas
processuais, cabendo destacar a relevante caracteristica de aglutinacao da vontade do ato com
a vontade do resultado pratico pretendido®.

Didier Jr. e Nogueira destacam que negdcio processual é o fato juridico voluntario
em cujo suporte fatico esteja conferido ao respectivo sujeito o poder de escolher a categoria
juridica ou estabelecer certas situagdes juridicas processuais, dentro dos limites fixados no
proprio ordenamento juridico'. No negécio juridico, afirmam Didier Jr. e Nogueira, ha esco-
lha da categoria juridica e do regramento juridico para uma determinada situagao, razao pela
qual se revela inquestionavel a existéncia de um espago deixado aos sujeitos processuais para
que possam influir e participar na construc¢do da atividade procedimental®.

De forma complementar, Barreiros discute que negdcios juridicos processuais sdo
fatos voluntarios — exteriorizacdes de vontades unilaterais, bilaterais ou plurilaterais —, que
sofreram a incidéncia de norma processual, cujo suporte fatico atribui, ao sujeito, o poder de
decidir quanto a pratica ou nio do ato e quanto a defini¢do de seu conteudo eficacial, tanto
selecionando uma categoria juridica eficacial ja definida previamente pelo sistema juridico,
quanto estabelecendo, dentro dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, determi-
nadas situa¢des juridicas processuais ou a alteragdo do procedimento. Esse é o entendimento
que se colhe também das doutrinas de Cabral'® e Sarno', das quais se depreende que situagoes
juridicas tipicamente processuais sao, portanto, objetos de negdcios processuais'®.

E relevante analisar o objeto dos negcios processuais inclusive para fins de classificagio,
uma vez que os negocios juridicos processuais se submetem a diversos critérios classificatorios.

Quanto ao objeto, Barreiros sublinha que ha negdcios relativos ao objeto litigioso do
processo, a exemplo da transagdo extintiva do litigio e do reconhecimento da procedéncia
do pedido, e aqueles atinentes ao processo em si, tais como o acordo para suspensio con-
vencional do processo e as convengdes acerca da distribui¢do do 6nus da prova. Nesta ultima
classificagdo relativa ao processo propriamente, a autora ainda aponta subclassificacio, desta-
cando a subdivisdo dos negdcios que redefinem situa¢des juridicas processuais e negocios que
reestruturam o procedimento®.

Ainda quanto ao objeto, Cabral classifica os negocios processuais em dispositivos
e obrigacionais. Sdo dispositivos os negdcios processuais que dispéem e tratam do rito

13 TAVARES, Jodo Paulo Lordelo Guimardes. Da admissibilidade dos negécios juridicos processuais no novo Cédigo de
Processo Civil: aspectos teéricos e prdticos. In: RODRIGUES, Geisa de Assis; ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (orgs.).
Reflexdes sobre o novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: ESMPU, 2016. p. 59-84. v. 2. Disponivel em: http://
escola.mpu.mp.br/publicacoes/obras-avulsas/e-books/reflexoes-sobre-o-novo-codigo-de-processo-civil-volume-2. Acesso
em: 02 jul. 2017.

14 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A promessa de recompensa judicial e o novo CPC. In:
MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs.). Execugdo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Jus-
Podivim, 2016. Disponivel em: https://www.academia.edu/31924226/A_promessa_de_recompensa_judicial_e_o_novo_
CPC. Acesso em: 02 jul. 2017.

15 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A promessa de recompensa judicial e o novo CPC. In:
MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs.). Execugdo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Jus-
Podivim, 2016. Disponivel em: https://www.academia.edu/31924226/A_promessa_de_recompensa_judicial_e_o_novo_
CPC. Acesso em: 02 jul. 2017.

16 CABRAL, Antonio do Passo. Convengoes processuais. Salvador: JusPodivm, 2018, p.93-95.

17 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano de existéncia. Revista
de processo, Sio Paulo, vol. 148/2007, jun./2007, p. 293-320.

18 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengoes processuais e Poder Puiblico. 2016. Tese (Doutorado em Direito) -
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em: http://repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/22520/1/
LORENA%20MIRANDA%20SANTOS%20BARREIROS.pdf. Acesso em: 02 jul. 2017.

19 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengoes processuais e Poder Puiblico. Salvador: JusPodivim, 2016, p. 117-119.
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procedimental, derrogando normas que o disciplinam; os obrigacionais sdo os que pos-
suem efeitos abdicativos e estabelecem, para uma ou ambas as partes, obrigagdo(des) de
fazer e/ou de néo fazer, criando, modificando ou extinguindo situag¢des juridicas proces-
suais. Sao negdcios prestacionais, ndo derrogativos de norma aplicavel ao caso, por isso
Cabral ensina que a liberdade de disposi¢do nos acordos obrigacionais é maior do que
nos acordos dispositivos®.

3. Negocios Processuais, Autonomia da Vontade das Partes e Protagonismo Judicial

A questdo em analise cinge-se a harmoniza¢ao da autonomia da vontade das partes
com o carater publico do processo, sem retornar a fase do privatismo processual e a redu¢iao
do protagonismo judicial, como discute Barreiros*..

A autonomia da vontade decorre da circunstancia de as partes serem destinatarias da
prestacdo jurisdicional e de possuirem interesse e maiores condi¢des de avaliar as providén-
cias necessarias para o alcance da solucdo do litigio, sem, com isso, deixar de resguardar os
objetivos processuais ligados ao interesse publico, tais como a paz social e 0 bem comum.

As partes, o CPC/2015 possibilita a celebragio de ajustes sobre o procedimento e so-
bre as suas situagdes juridicas processuais (0nus, deveres, poderes e faculdades), reduzindo o
protagonismo judicial*.

Tavares complementa afirmando que, a partir da classificagdo dos atos juridicos, alcan-
¢am-se os atos juridicos processuais, assim compreendidos como todo ato humano definido
em norma processual apto a produzir efeitos juridicos em uma relagao juridica processual®.

Por sua vez, Godinho comenta que, em sentido amplo, o ato juridico processual se
relaciona com uma norma juridica processual e se refere a um procedimento, ndo sendo,
todavia, essencial que integre a cadeia procedimental. Nesse sentido, a vontade no negécio
juridico é manifestada para compor o suporte fatico de certa categoria juridica, visando a
obtengdo de efeitos juridicos que tanto podem ser predeterminados pelo sistema, como dei-
xados, livremente, a cada um, sem efeito juridico ex voluntate.**

No negdécio juridico, os efeitos ja estdo definidos pelo ordenamento. Isso significa que,
em uma amplitude variavel, as normas juridicas concedem as pessoas certo poder de escolha
da categoria juridica.

No campo processual, ha limitagdes a autonomia privada, mas que nio afetam a exis-
téncia da categoria de fato juridico, sendo que o balizamento da autonomia privada molda o

20 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2 ed rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2018, p.95.

21 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengoes processuais e Poder Piblico. 2016. Tese (Doutorado em Di-
reito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em: http://repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/
ri/22520/1/LORENA %20MIRANDA %20SANTOS%20BARREIROS.pdf. Acesso em: 02 jul. 2017.

22 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengoes processuais e Poder Piiblico. 2016. Tese (Doutorado em Di-
reito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em: http://repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/
ri/22520/1/LORENA %20MIRANDA %20SANTOS%20BARREIROS. pdf. Acesso em: 02 jul. 2017.

23 TAVARES, Jodo Paulo Lordelo Guimardaes. Da admissibilidade dos negdcios juridicos processuais no novo Codigo de
Processo Civil: aspectos tedricos e prdticos. In: RODRIGUES, Geisa de Assis; ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (orgs.).
Reflexdes sobre o novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: ESMPU, 2016. p. 59-84. v. 2. Disponivel em: http://escola.
mpu.mp.br/publicacoes/obras-avulsas/e-books/reflexoes-sobre-o0-novo-codigo-de-processo-civil-volume-2. Acesso em:
02 jul. 2017.

24 GODINHO, Robson Renault. Negocios juridicos processuais e convengoes das partes. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim; TALAMINI, Eduardo (coords.). Negocios processuais sobre o 6nus da prova no novo Cédigo de Processo Civil.
Sao Paulo: RT, 2015. Cole¢do Lebman, E-book 1.
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conceito de negocio juridico processual, sem, contudo, desnatura-lo. No plano da existéncia,
o negdcio processual contém a manifestacao da vontade, o autorregramento dessa vontade e
a referibilidade ao procedimento.

No plano da validade, devem estar presentes a capacidade processual, a competéncia,
a imparcialidade e o respeito ao formalismo, uma vez que os negdcios juridicos tém, como
objeto, situagdes tipicamente processuais sobre as quais incide sua eficacia, sendo a disponi-
bilidade sobre os efeitos processuais que afere a admissibilidade desses negdcios, em caso de
vicio que cause prejuizo, como afirma Mello em sua obra®.

Quanto a eficicia, Godinho comenta que hd dependéncia de fatos posteriores - como
a necessidade de homologac¢ao judicial em alguns casos -, e determinagdes inexas, isto é,
elementos futuros subordinantes da eficicia do ato juridico, postos pelo exercicio da propria
vontade do sujeito e que se inexam ao ato juridico para, futuramente, lhes fazer irradiar ou
cessar a eficacia®.

Lipiane e Siqueira afirmam que em tempos de democratizagdo do procedimento, o
CPC/2015 confere um maior dialogo entre as partes, juiz, conciliadores e mediadores, pro-
piciando-se aos litigantes solucionarem suas controvérsias, com a possibilidade inclusive de
adequagao do procedimento as exigéncias especificas do litigio, sem que, para tanto, o legis-
lador tenha se descuidado da preocupagdo em evitar abusos de direito ou opressao de uma
das partes?.

Isso porque, conquanto o CPC/2015 possibilite a adaptagdo do procedimento como
consequéncia da cooperagio e consensualidade das partes e do julgador, o poder do autor-
regramento da vontade ndo ¢ absoluto®, esbarrando em limites estabelecidos pelo sistema,
especialmente os inerentes aos principios e garantias fundamentais do processo no Estado
Democratico de Direito, intitulados por Greco® de ordem publica processual.

Necessario, pois, o exame dessas limita¢des, ainda que superficial, em razdo do limite
deste ensaio.

4. Exigéncia de Manifesta¢ao da Vontade das Partes e do Juiz nos Negocios Processuais

Barreiros afirma que os negdcios inerentes ao processo se subdividem nos que redefi-

25 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

26 GODINHO, Robson Renault. Negcios juridicos processuais e convengoes das partes. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim; TALAMINI, Eduardo (coords.). Negocios processuais sobre o énus da prova no novo Cédigo de Processo
Civil. Sao Paulo: RT, 2015. Colegdo Lebman, E-book 1.

27 LIPIANI, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negocios juridicos processuais sobre mediagdo e conciliagio. In: MARCATO,
Ana et al (coords.). Negdcios processuais. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 219-247. Coletdneas Mulheres no Processo
Civil Brasileiro, v. 1.

28 LIPIANI, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negdcios juridicos processuais sobre mediagdo e conciliagdo. In: MARCATO,
Ana et al (coords.). Negdcios processuais. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 219-247. Coletdneas Mulheres no Processo
Civil Brasileiro, v. 1.

29 Em artigo publicado em 2007, Leonardo Greco ja assinalou que ‘o reconhecimento do processo civil como instru-
mento de tutela efetiva das situagoes de vantagem que a ordem juridica confere aos particulares, decorréncia da eficd-
cia concreta dos direitos dos cidaddos caracteristica do Estado Democrdtico contempordneo, tem levado boa parte da
doutrina e os sistemas processuais, em maior ou menor escala, a reconhecer das proprias partes certo poder de disposicio
em relagdo ao proprio processo e a muitos dos seus atos, reservando em grande parte a intervengdo judicial um cardter
subsididrio e assistencial” GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — Primeiras reflexdes. Revista eletronica
de direito processual civil, UER], 1 ed. out/dez 2007. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/
article/view/23657/16714. Acessado em: 16 de abril de 2019
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nem situagdes juridicas processuais e nos que reestruturam o procedimento®. Quanto ao supor-
te legal, classificam-se os negocios em tipicos e atipicos. Os negdcios regulados expressamente
em tipos legais sdo classificados como tipicos tendo, como exemplos, o calendario processual e
a escolha consensual do perito, previstos, respectivamente, nos arts. 191 e 471 do CPC. De outra
forma, sdo atipicos os ndo regulados expressamente em tipos legais, que encontram lastro na
clausula geral de atipicidade dos negocios processuais, encartada no art. 190 do Cédigo™.

O negdcio processual atipico pode recair sobre dois grupos de objetos, como afirma
Tavares: a) 6nus, faculdades, deveres e poderes das partes (criando, modificando ou extin-
guindo direitos subjetivos processuais); e b) redefini¢ao da forma ou ordem dos atos proces-
suais (procedimento)*.

Nesse sentido, pode-se destacar o Enunciado n. 257 do Férum Permanente de Processu-
alistas Civis: “(art. 190) O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem mudangas do procedi-
mento quanto convencionem sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais.”*

Conquanto o caput do art. 190 do CPC assegure apenas a celebragao de negécios proces-
suais pelas partes, Didier Jr. destaca que inexiste vedagdo para a celebragdo de negdcio proces-
sual atipico que inclua a participagdo do 6rgéo jurisdicional, até porque, segundo o autor, poder
negociar sem a interferéncia jurisdicional é mais do que fazé-lo com a participagao do juiz*.

Em se tratando de negdcios de procedimento quando o juiz nio é sujeito do negdcio
juridico processual, o paragrafo inico do art. 190 expressamente permite que o magistrado
controle a validade das convengdes sobre o procedimento, recusando-lhes aplicagdo em caso
de invalidade ou abusividade®.

Nessa senda, o controle judicial reside em verificar a possibilidade de as partes re-
gularem o procedimento da forma como desejam, sendo que o dispositivo ndo se reporta
a exigibilidade de homologagdo como condigdo da eficacia externa do negécio, ou como
controle de validade.

Avelino afirma que a homologac¢ao serve como um filtro para delimitar se as partes
estdo dentro do seu espectro de atuagdo decorrente do autorregramento da vontade, ou se
estdo indo além dos seus poderes, ou seja, se ndo estao dispondo a respeito de uma situagao
juridica que ndo seja por eles titularizada. Assim, o controle de validade — permitido pelo pa-
ragrafo unico do art. 190 —, ndo é discricionario, mas vinculado, pois 0s negdcios somente nao

30 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengoes processuais e Poder Piiblico. 2016. Tese (Doutorado em Di-
reito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em: http://repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/
ri/22520/1/LORENA %20MIRANDA %20SANTOS%20BARREIROS. pdf. Acesso em: 02 jul. 2017.

31 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF,
17 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em:
1°mar. 2019.

32 O autor aponta intimeros exemplos de negociagoes atipicas, a saber: acordos probatérios, acordos de impenhorabi-
lidade, modificagio de prazos, vedagio da execugdo proviséria, acordo sobre o efeito em que serd recebido o recurso,
dentre outros. Também hd a possibilidade de acordos sobre pressupostos e requisitos processuais, como o acordo sobre
competéncia relativa e a legitimagdo extraordindria negocial. TAVARES, Jodo Paulo Lordelo Guimardes. Da admissibi-
lidade dos negécios juridicos processuais no novo Cédigo de Processo Civil: aspectos tedricos e prdticos. In: RODRIGUES,
Geisa de Assis; ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (orgs.). Reflexoes sobre o novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia,
DF: ESMPU, 2016. p. 59-84. v. 2. Disponivel em: http://escola.mpu.mp.br/publicacoes/obras-avulsas/e-books/reflexoes-
-sobre-o0-novo-codigo-de-processo-civil-volume-2. Acesso em: 02 jul. 2017.

33 Enunciados FPPC - Forum Permanente de processualistas Civis, organizados por assunto anotados e comentados.
Organizador: Ravi Peixoto. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 205-206.

34 DIDIER JR., Fredie. Negocios juridicos processuais atipicos no CPC-2015. In: MARCATO, Ana et al (coords.). Nego-
cios processuais. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 161-186. Coletdneas Mulheres no Processo Civil Brasileiro, v. 1.

35 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF,
17 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At0o2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em:
1°mar. 2019.
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estardo aptos a modificar o procedimento caso o magistrado verifique que néo preenchem os
seus requisitos de validade, dentre os quais se destaca o requisito negativo de néo dispor sobre
a situagao juridica do magistrado™.

Admite-se a atuagdo das partes para a adaptagdo do procedimento de acordo com sua
convengao, presumindo-se validos os seus negécios, independentes de qualquer ato de mani-
festagdo do juiz. Entretanto, exige-se a homologacéo do juiz para permitir que o negdcio pro-
duza efeitos especificos no processo apenas como conditio iuris para a eficacia externa do ato.

Os negdcios processuais ndo dependem, necessariamente, da interven¢ao ou interme-
diagao judicial para produzir os seus efeitos. Nessa linha de ideias, Didier Jr. e Nogueira exem-
plificam que a desisténcia do recurso ja produz o efeito de transitar em julgado de imediato
a decisdo recorrida, sem que se necessite da intermediacéo judicial para sua a propagagao®.

Didier e Nogueira ainda acrescentam que se, a parte, ¢ dada a possibilidade de ma-
nifestar sua vontade, abdicando do direito de recorrer, e o ordenamento juridico valora
e recebe esse querer, dando-lhe, inclusive, primazia sobre os provimentos jurisdicionais
posteriores que o contrariem, é porque esta reconhecido o poder de autorregramento da
vontade no processo®.

Para caracterizar um ato como negécio juridico, é relevante a circunstancia de a vontade
estar direcionada ndo apenas a pratica do ato, como também a producdo de um determinado
efeito juridico, com poder de autorregramento. Todavia, no negdcio juridico, nem sempre se
verifica a necessaria correspondéncia univoca entre a vontade e os efeitos resultantes do ato®.

Quanto aos negdcios sobre o procedimento, Avelino indica que a disposi¢do das partes
presume-se como valida e eficaz,cabendo ao juiz somente atuar no controle de validade do ato®.

Na verificagdo da validade do negdcio processual sobre procedimento, ndo se pode
construir um critério aprioristico para determinar se o acordo sobre o procedimento é le-
gitimo, mas convém registrar posi¢des doutrinarias relevantes. Uma delas alude a impossi-
bilidade de se valer de negdcios processuais para alterar aspectos procedimentais, tornando
especial certo procedimento, como ocorre, por exemplo, nos juizados especiais; outra, a plena
incidéncia do art. 142 do CPC ao controle de validade dos negdcios processuais:

Art. 142. Convencendo-se, pelas circunstancias, de que autor e réu

36 AVELINO, Murilo Teixeira. A posigdo do magistrado em face dos negdcios juridicos processuais: jé uma releitura. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Colegdo grandes temas do novo CPC: v. 1. 2. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 367-390. Disponivel em: https://www.academia.edu/31864549/A_posicao_do_magistra-
do_em_face_dos_negocios_juridicos_processuais_-_ja_uma_releitura. Acesso em: 02 jul. 2017.

37 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A promessa de recompensa judicial e o novo CPC. In:
MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs.). Execugdo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Jus-
Podivim, 2016. Disponivel em: https://www.academia.edu/31924226/A_promessa_de_recompensa_judicial_e_o_novo_
CPC. Acesso em: 02 jul. 2017.

38 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A promessa de recompensa judicial e o novo CPC. In:
MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs.). Execugdo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Jus-
Podivim, 2016. Disponivel em: https://www.academia.edu/31924226/A_promessa_de_recompensa_judicial_e_o_novo_
CPC. Acesso em: 02 jul. 2017.

39 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A promessa de recompensa judicial e o novo CPC. In:
MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs.). Execugdo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Jus-
Podivim, 2016. Disponivel em: https://www.academia.edu/31924226/A_promessa_de_recompensa_judicial_e_o_novo_
CPC. Acesso em: 02 jul. 2017.

40 AVELINO, Murilo Teixeira. A posi¢do do magistrado em face dos negdcios juridicos processuais: jé uma releitura. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Colegdo grandes temas do novo CPC: v. 1. 2. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 367-390. Disponivel em: https://www.academia.edu/31864549/A_posicao_do_magistra-
do_em_face_dos_negocios_juridicos_processuais_-_ja_uma_releitura. Acesso em: 02 jul. 2017.
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se serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim
vedado por lei, o juiz proferira decisio que impega os objetivos das
partes, aplicando, de oficio, as penalidades da litigancia de ma-fé*!.

A atuagdo das partes que for de encontro a justa e a eficiente prestagdo da atividade ju-
risdicional é passivel de controle pelo magistrado, por meio do permissivo dado pelo devido
processo legal substancial e da economia processual, informadores da teoria das invalidades
dos atos juridicos — como bem menciona Avelino -, “ex vi art. 139, incisos II e III do CPC, a
medida que impdem, ao juiz, o dever de zelar pela duragao razoavel do processo e de prevenir
ou reprimir atos contrarios a dignidade da justica.

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigoes deste
Coédigo, incumbindo-lhe: [...]

II - velar pela duracgdo razoavel do processo;

III - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica
e indeferir postulaces meramente protelatorias [...]*.

As partes podem dispor livremente dos prazos, desde que nio se configure ato des-
proporcional e que seja protegida a prestagdo da tutela jurisdicional em prazo razoavel e de
forma eficiente, ndo se exigindo, para tanto, a manifestagdo de vontade do juiz para o aperfei-
¢oamento do negodcio.

4.1 Homologagao Judicial como Condigao de Eficacia dos Negdcios Processuais

A necessidade de homologac¢ao judicial de um negécio processual deve vir prevista
em lei quando se configurar como condi¢ao legal de eficacia do negdcio juridico processual.

Cunha destaca que o negdcio juridico é produto da autonomia privada ou da au-
torregulagdo de interesses, posto que implica em liberdade de celebragao e de estipulacéo.
Todavia, ndo ha impedimento para que a legislacdo estabeleca o regime de determinados
negdcios, havendo um tipo previsto em lei e estando nela regulado, denominado de negé-
cio juridico tipico, sendo dispensavel o esfor¢o da(s) parte(s) na sua regulacio, que ja fora
estabelecida em lei*.

Baseado no art. 190 do CPC, o negdcio processual atipico segue a regra geral do caput
do art. 200, pois produz efeitos imediatamente, salvo se as partes, expressamente, houverem
modulado a eficdcia do negdcio, com a inser¢do de uma condi¢do ou de um termo, como

41 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF,
17 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At0o2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em:
1°mar. 2019.

42 AVELINO, Murilo Teixeira. A posi¢do do magistrado em face dos negocios juridicos processuais: jé uma releitura. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords). Colegdo grandes temas do novo CPC: v. 1. 2. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 367-390. Disponivel em: https://www.academia.edu/31864549/A_posicao_do_magistra-
do_em_face_dos_negocios_juridicos_processuais_-_ja_uma_releitura. Acesso em: 02 jul. 2017.

43 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF,
17 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At0o2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em:
1°mar. 2019.

44 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In: CABRAL, Anténio
do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords.). Negocios processuais. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 39-74. Colegdio
Grandes Temas do novo CPC, v. 2.
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preleciona Didier Jr.*

Contudo, Avelino destaca que hd hipdteses em que o magistrado atua para que o ato
preencha seus requisitos de validade, sendo situacdes em que se exige a manifestacdo do ma-
gistrado como elemento para o aperfeicoamento do negdcio processual, como nticleo do su-
porte fatico do negdcio. Sem a emissdo volitiva do juiz, o ato ndo esta apto a superar o plano
da validade. Estes sdo os denominados negdcios processuais plurilaterais, nos quais se exige
a manifestacdo de vontade valida tanto das partes, quanto do magistrado. Nesses casos, o juiz
atua como sujeito do ato, razao pela qual se constata que, sem sua participa¢do, ndo ha que se
falar em negdcio juridico processual valido*.

A vista do art. 200 do CPC, revela-se superado o posicionamento histérico construido
sob a égide dos Codigos de 1939 e de 1973, ndo mais se conferindo a homologagao judicial o
pressuposto de existéncia da desisténcia da a¢do. Essa é a intelecgdo que se extrai do mencio-
nado dispositivo, abaixo reproduzido:

Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais
ou bilaterais de vontade produzem imediatamente a constituicdo,
modificagdo ou extingdo de direitos processuais.

Pardgrafo unico. A desisténcia da agdo sé produzira efeitos apos
homologa¢io judicial.”

Também resta ultrapassado o entendimento de que o ato judicial homologatério de
desisténcia da demanda seria requisito de sua validade, pois, no contexto atual, a homolo-
gacao judicial tem a fungdo de ato integrativo da eficacia de negécios juridicos processuais,
como assevera Barreiros*.

Ao estabelecer a necessidade de homologagio judicial de um determinado ato juri-
dico, o ordenamento pretende que o juiz fiscalize a validade do ato praticado. Reconhecida
a higidez do ato, a homologagao confere ao ato, antes dotado de eficécia parcial, a sua plena
eficdcia. Entretanto, acaso seja negada a homologacio, a condi¢ao legal de eficacia do ato
ndo se perfaz.

Barreiros destaca que ha situagdes nas quais a lei expressamente exigea homologagédo
judicial de um negdcio juridico processual unilateral ou bilateral/plurilateral. Contudo, repu-
ta-se desnecessaria a homologacao judicial quando inexiste previsio expressa de submissao
do negdcio processual a esta condicdo, situagdo em que ha produgdo imediata dos efeitos

45 DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no CPC-2015. In: MARCATO, Ana et al (coords.). Nego-
cios processuais. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 161-186. Coletdneas Mulheres no Processo Civil Brasileiro, v. 1.

46 O autor esclarece que “as partes titularizam situagoes juridicas relativas tanto ao processo (entendido como procedi-
mento em contraditério — 6nus, poderes, deveres, faculdades, etc.) quanto ao direito material objeto da relagdo juridica
processual; o juiz titulariza situagées juridicas relativas ao processo (inserido no procedimento em contraditorio), mas
ndo em relagdo ao direito material que se discute” AVELINO, Murilo Teixeira. A posi¢do do magistrado em face dos
negécios juridicos processuais: jd uma releitura. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coords).
Colegdo grandes temas do novo CPC: v. 1. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 367-390. Disponivel em: https://www.
academia.edu/31864549/A_posicao_do_magistrado_em_face_dos_negocios_juridicos_processuais_-_ja_uma_releitu-
ra. Acesso em: 02 jul. 2017.

47 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF,
17 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso
em: 1° mar. 2019.

48 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengées processuais e Poder Publico. 2016. Tese (Doutorado em Di-
reito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em: http://repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/
ri/22520/1/LORENA %20MIRANDA %20SANTOS%20BARREIROS. pdf. Acesso em: 02 jul. 2017.
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decorrentes do acordo entabulado®.

A eficicia dos negdcios processuais ¢ uma consequéncia da norma extraida do art. 200
do CPC e uma decorréncia logica do principio do respeito ao autorregramento da vontade no
processo. O entendimento que subordina irrestritamente a eficacia de todo negécio processu-
al a chancela judicial revela-se desarménica com o direito a liberdade no ambito processual®.

Miiller assevera que eficacia dos negdcios processuais atipicos ¢é a aptiddo legal para
produzir os efeitos decorrentes da manifestacao da vontade negocial das partes®. No plano
da eficacia, depreende-se do art. 200 do CPC que os negdcios processuais produzem imedia-
tamente a constitui¢cdo, modifica¢do ou extingao dos direitos, segundo a vontade manifestada
pelas partes™, ndo mais se exigindo a homologac¢do da convencao pelo juiz, salvo quando o
proprio ordenamento juridico limitar a eficacia do ato, como sucede na desisténcia da deman-
da, que s6 tem eficacia com a homologagdo, como explicitado por Nogueira e outros™.

4.2 Limites aos Negodcios Processuais e Controle Judicial

Congquanto néo mais se exija a homologagao judicial, o juiz néo esta impedido de con-
trolar a validade da convengéo e de fiscalizar e restringir os efeitos provisdrios ou definitivos,
de acordo com Miiller*. Barreto complementa e afirma que o juiz deve intervir nos negdcios
sempre que imprescindivel, contudo, nem sempre serd necessario®.

Arbs argumenta que o controle previsto no paragrafo unico do art. 190 do CPC
permite a intervencao do magistrado, podendo acionar as partes sobre defeitos do ne-
gocio a serem corrigidos. Também néo se pode olvidar que as regras de ordem publica
representam obstaculo a autonomia da vontade das partes em todos os ramos do Direito,
inclusive no processo’.

49 A titulo exemplificativo, a autora elenca negécio juridico processual unilateral — como a desisténcia, conforme o art.
200, pardgrafo tinico do CPC -, ou bilateral/plurilateral, como o saneamento consensual do processo, conforme o art.
357, §2° do CPC, e a escolha convencional do administrador-depositdrio em penhora de empresa, de outros estabeleci-
mentos e de semoventes, previstos no art. 862, §2° do CPC. BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes proces-
suais e Poder Publico. 2016. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel
em: http://repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/22520/1/LORENA %20MIRANDA %20SANTOS%20BARREIROS.
pdf. Acesso em: 02 jul. 2017.

50 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengées processuais e Poder Piiblico. 2016. Tese (Doutorado em Di-
reito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em: http://repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/
ri/22520/1/LORENA %20MIRANDA %20SANTOS%20BARREIROS. pdf. Acesso em: 02 jul. 2017.

51 MULLER, Jiilio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da produgdo da prova: andlise econdmica e
juridica. Sdo Paulo: RT, 2017. Colegido O Novo Processo Civil. E-book.

52 O autor defende que a eficdcia juridica prevista das convengdes processuais independe de homologagdo judicial, ex-
ceto nos casos em que a lei expressamente exigir o prévio controle ou participagao do juiz, como ocorre na desisténcia da
agdo (pardgrafo tinico do art. 200), na fixagdo do calenddrio processual (art. 191), no saneamento negociado pelas partes
(§2 do art. 357) e na autocomposicdo sobre o objeto da demanda (§11 do art. 334 do CPC). MULLER, Jillio Guilherme.
Negocios processuais e desjudicializagio da produgdo da prova: andlise econdmica e juridica. Sdo Paulo: RT, 2017.
Colegdo O Novo Processo Civil.

53 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa et al. E possivel a resilicdo unilateral em negdcios juridicos bilaterais proces-
suais? Revista Brasileira de Direito Processual (RBDPro), Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 257-269, out./dez. 2015.
54 MULLER, Jiilio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da produgdo da prova: andlise econdmica e
juridica. Sdo Paulo: RT, 2017. Colegdo O Novo Processo Civil. E-book.

55 BARRETO, Adalberta Fulco E. P. O papel do juiz como gestor nos negocios processuais. In: PEIXOTO, Renata Cortez
Vieira; SOUSA, Rosalina Freitas Martins de; ANDRADE, Sabrina Dourado Franga (coords.). Temas relevantes de
Direito Processual Civil: elas escrevem. Recife: Armador, 2016. p. 95-111.

56 ARBS, Paula Saleh. Negécios juridicos processuais: é necessdria a homologagdo judicial? In: PEIXOTO, Renata Cor-
tez Vieira; SOUSA, Rosalina Freitas Martins de; ANDRADE, Sabrina Dourado Franga (coords.). Temas relevantes de
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Nesse contexto, ha 6bices a celebracdo dos negdcios juridicos processuais quando vio-
lados os principios da seguranga juridica, do contraditério, da ampla defesa, da busca da
verdade, do juiz natural, da celeridade, do interesse publico de duragio razoavel do processo,
do devido processo legal”, enfim da ordem publica processual®.

5. Negocios Processuais que limitam o Poder Instrutério do Juiz no CPC de 2015

A atual doutrina ja abandonou a concepgao privatista do direito processual®, fase em
que o processo se revelava como mero instrumento para a protecao do direito subjetivo e a
mercé da vontade dos litigantes. A doutrina contemporanea revela uma visio publicista do
processo, reconhecendo um interesse no resultado do processo que ultrapassa os limites das re-
lagdes nele discutidas, porquanto interessa a toda a coletividade®. Esse é o fundamento da teo-
ria defendida por Bedaque quanto a ampliagdo dos poderes instrutérios do juiz para investigar
a verdade real, quando a meramente formal nédo alcanca os fins sociais da ciéncia processual.
Trata-se de entendimento de repercussdo nacional cujo fundamento é o interesse publico do
ordenamento juridico, independentemente da natureza das normas a serem atuadas.

Bedaque ndo nega que as partes incumbe a iniciativa probatoéria. Mas isso ocorre por
questdes de ordem pratica; ndo pela natureza do direito®. O autor ainda sinaliza que, dentre
os sujeitos do processo, apenas o magistrado procura uma solu¢io justa, em razdo de as partes
perseguirem um resultado que seja favoravel aos seus proprios interesses, nao se importando
com a adequacgao destes a ordem juridica estabelecida, razdo pela qual sublinha que nao se
pode subordinar a atividade instrutdria do juiz ao interesse particular, confundindo-se prin-
cipios relacionados com a relagdo material com os concernentes ao processo®.

Em sua obra, Bedaque destaca que o processo ndo é um negocio que vise a defesa de
interesse da parte, pois nele ha um profundo interesse publico para alcangar a paz e a tran-
quilidade social, completando que conquanto as partes pudessem manter o dominio sobre os
interesses em litigio, jamais o teriam sobre o desenvolvimento técnico e formal do processo.

A obra de Bedaque publicada em 1994 marcou uma era, cujo entendimento dominou

Direito Processual Civil: elas escrevem. Recife: Armador, 2016. p. 113-125.

57 ARBS, Paula Saleh. Negocios juridicos processuais: é necessdria a homologagdo judicial? In: PEIXOTO, Renata Cor-
tez Vieira; SOUSA, Rosalina Freitas Martins de; ANDRADE, Sabrina Dourado Franga (coords.). Temas relevantes de
Direito Processual Civil: elas escrevem. Recife: Armador, 2016. p. 113-125.

58 GRECO, Leonardo. Os atos de disposi¢ao processual — Primeiras reflexdes. Revista eletronica de direito processual civil,
UER], 1 ed. out/dez 2007. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23657/16714.
Acessado em: 16 de abril de 2019.

59 Marinoni relata que no final do Século XIX, a jurisdicdao encontrava-se comprometida com os valores do Estado
Liberal e do positivismo juridico, asseverando que “os processualistas que definiram essa ideia de jurisdigdo estavam sob
a influéncia ideoldgica do modelo do Estado Liberal de Direito e, por isso, submetidos aos valores da igualdade formal,
da liberdade individual mediante a ndo interferéncia do Estado nas relagées privadas e do principio da separagio de po-
deres como mecanismo de subordinagdo do executivo e do judicidrio a lei”. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral
do processo: curso de Processo civil, v. 1. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 31.

60 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. Sdo Paulo: RT, 2014, 1 ed e-book baseada na
7 ed impressa.

61 Bedaque entende que “as partes nio podem influir no desenvolvimento do processo, visto ser ele o instrumento estatal
de manutengao da ordem juridica e, em tiltima andlise, de promogio da paz social. Ou seja, seu objetivo, sua finalidade
é sempre puiblica e indisponivel, qualquer que seja a natureza do direito em discussdo. Se privadas, as partes terdo plena
disponibilidade, podendo praticar atos nesse sentido. Mas, enquanto ndo o fizerem, o poder de dizer o direito é mono-
polio do Estado e, para tanto, sua atividade deve desenvolver-se em colaboragio com as partes, jamais sob o dominio
destas” BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. Sdo Paulo: RT, 2014, 1 ed e-book baseada na
7 ed impressa..

62 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. Sdo Paulo: RT, 2014, 1 ed e-book baseada na
7 ed impressa.
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nos ultimos vinte anos. O CPC/2015, entretanto, apresenta novas premissas que merecem
especial analise.

5.1 CPC de 2015: Novas Premissas

O CPC tem premissas absolutamente diversas das que vigoraram sob a égide do Codigo
de 1973, sendo que a clausula geral da atipicidade de negdcios processuais, a eficacia juridica dos
precedentes judiciais e o principio do respeito ao autorregramento da vontade das partes sdo al-
gumas novidades que romperam com a normatizacéo anterior. Por isso, assevera Redondo que
¢ essencial que o intérprete altere suas premissas, sob pena de esvaziar o potencial e o alcance
dessa nova sistematica, o que resultaria numa interpretagao claramente contra legem®.

Por sua vez, Miiller complementa que, no novo modelo processual, no qual convivem
harmonicamente o publicismo e o privatismo, a eficacia juridica prevista das convengoes pro-
cessuais independe de homologagéo judicial, exceto nos casos em que a lei expressamente
exigir o prévio controle ou participagdo do juiz®. Exigir a homologagdo da convengio, pelo
juiz, é insistir no antigo modelo publicista, no qual todo e qualquer tipo de ato é controlado
integralmente pelo magistrado.

Nesse contexto, ao interpretar o principio do autorregramento da vontade das partes,
rende-se a incidéncia da teoria da eficicia externa das normas preconizada por Avila, para
quem as normas juridicas ndo atuam somente sobre a compreensao de outras normas, posto
que atuam sobre a compreensdo dos proprios fatos e provas®.

O autor ressalta que sempre que se aplica uma norma juridica é preciso decidir, dentre
todos os fatos ocorridos, quais deles sdo pertinentes (exame da pertinéncia) e, dentre todos os
pontos de vista, quais deles sdo os adequados para interpretar os fatos (exame da valora¢io).

Neste ponto, Avila destaca a nogdo da eficicia externa, pois as normas juridicas sdo
decisivas para a interpreta¢ao dos proprios fatos. Assim, nio se interpreta a norma e depois
o fato, mas o fato de acordo com a norma e a norma de acordo com o fato, simultaneamente.

O mais importante cinge-se a eficacia externa que os principios tém: como, indire-
tamente, eles estabelecem um valor pelo estabelecimento de um estado ideal de coisas a ser
buscado, também de forma indireta eles fornecem um parametro para o exame da pertinén-
cia e da valoragao®.

Aplicando-se, pois, o principio do autorregramento da vontade das partes, Barreto
conclui que o controle previsto no paragrafo tnico do art. 190 do CPC permite que o juiz
intervenha, podendo acionar as partes sobre defeitos do negécio e, assim, as partes podem
corrigir os defeitos, num efetivo exercicio de colaboragao®.

Entretanto, ndo se concebem poderes ilimitados as partes no autorregramento de suas

63 REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do CPC/1973
para a adequada compreensdo da inovagio do CPC/2015. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP), n. 145,
p. 9-16, ago./2015.

64 MULLER, Jiilio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da produgdo da prova: andlise econdmica e
juridica. Sdo Paulo: RT, 2017. Colegido O Novo Processo Civil. E-book.

65 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 10. ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2009, p. 28-30.

66 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 10. ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2009, p. 33-35.

67 BARRETO, Adalberta Fulco E. P. O papel do juiz como gestor nos negocios processuais. In: PEIXOTO, Renata Cortez
Vieira; SOUSA, Rosalina Freitas Martins de; ANDRADE, Sabrina Dourado Franga (coords.). Temas relevantes de
Direito Processual Civil: elas escrevem. Recife: Armador, 2016. p. 95-111.
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vontades, pois as regras de ordem publica representam obstaculo a autonomia da vontade das
partes em todos os ramos do Direito, inclusive no processo.

Sem duvidas, os contratos processuais sdo vedados se violarem os principios do devido
processo legal, porquanto acarretam na previsibilidade do procedimento alcangando a seguran-
¢ajuridica, o contraditorio e a ampla defesa, a busca da verdade, do juiz natural e da celeridade.
Arbs destaca que as convengdes processuais — que regulam os prazos e alteram o cronograma
procedimental —, devem atentar para o interesse publico de duragdo razoavel do processo®.

5.2 Novo Modelo de Colabora¢ao Processual

No Estado Democratico de Direito, verifica-se a juncio das caracteristicas peculiares
do processo liberal e do processo social a partir de um modelo no qual o juiz ha de dialogar
com as partes, sempre com base no critério participativo, sendo que o equilibrio da posi¢ao
e func¢des das partes e do juiz decorre do modelo colaborativo ou comparticipativo de orga-
nizagao do processo.

Nunes elucida que o modelo colaborativo comparticipativo de organiza¢io do proces-
so, proprio do Estado Democratico de Direito, decorre de uma concepgao conjunta entre o
juiz e as partes®. A colaboragdo no processo decorre do Estado Constitucional Democratico,
que constitui a resposta a necessidade de participacido equilibrada do juiz e das partes no
processo civil, como lembra Mitidiero. No processo civil, o juiz se encontra a todo tempo em
equilibrio com as partes, sem, todavia, ignorar a imperatividade da jurisdi¢ao e a necessidade
de submissdo da parte ao seu comando a vista da assimetria inerente a atuacio estatal™.

Analisando o art. 266/1 do Coédigo de Processo Civil Portugués, Paula Costa e Silva
propugna a colaboragdo no processo civil como um principio que repercute nas situagdes
juridicas dos atores processuais’, explicando que, como principio, o escopo da colaboragao ¢
servir de elemento para organizac¢do de processo justo idoneo a alcangar, em tempo razoavel,
decisao de mérito justa e efetiva. Nesse contexto, aplica-se a teoria da autora portuguesa ao
direito processual vigente no Brasil, consoante preconiza o art. 6.° do CPC”, pois o didlogo
revela-se como instrumento essencial em toda a condugdo do processo, seja na apuragao da
verdade das alegagdes das partes, na fiel aplicagdo do direito e no emprego das técnicas exe-
cutivas adequadas para a realizacdo dos direitos.

Destaque-se, mais uma vez, a adverténcia de Mitidiero, para quem a colaboragio no
processo civil, ndo é uma colaboragio entre as partes; no contexto de Estado Constitucional,
trata-se de colaborac¢do do juiz para com as partes”. Pode ocorrer, explica Mitidiero, de uma

68 ARBS, Paula Saleh. Negécios juridicos processuais: é necessdria a homologagao judicial? In: PEIXOTO, Renata Cor-
tez Vieira; SOUSA, Rosalina Freitas Martins de; ANDRADE, Sabrina Dourado Franga (coords.). Temas relevantes de
Direito Processual Civil: elas escrevem. Recife: Armador, 2016. p. 113-125.

69 O autor esclarece que a denominada “comunidade de trabalho” (arbeitsgemeinschaft) entre juiz e partes (e seus
advogados), idealizada pela doutrina tedesca e que, levada a sério, permitiu na Alemanha uma formagdo unitdria dos
futuros magistrados e advogados, impediu que a relagdo entre eles se transformasse em um conflito de categorias, além
de delinear, na doutrina processual, a idealizagdo do policentrismo processual, que afasta qualquer concepgdo de prota-
gonismo e se estrutura a partir do modelo constitucional de processo.
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2015, e-book.
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das partes ter de cooperar com o juizo com o escopo deste colaborar com a outra. No entanto,
inexistir colaboragéo entre as partes justificada pela estrutura adversarial inerente ao processo
contencioso que repele a ideia de colaboragio entre as partes™

Assim, por for¢a do contraditdrio, o juiz estd obrigado ao debate, ao didlogo Judiciario,
devendo dirigir o processo isonomicamente, a partir do dever de cooperagio, dever este que,
por sua vez, se desdobra em multiplos outros deveres: (i) pedir esclarecimento; (ii) prevencao;
(iii) auxilio; (iv) consultar”.

Nas ligdes de Paula Costa e Silva, o dever de pedir esclarecimentos se consubstancia no
dever de o juizo ouvir as partes, convidando-as a esclarecer determinadas matérias de facto ou
de direito que sejam pertinentes ao desenrolar da marcha processual.

Entretanto, a autora chama a atengdo para a diferenca o entre o poder de convidar a
parte a prestar esclarecimentos e o dever de o juizo indicar um caminho adequado a parte,
explicitando, a titulo exemplificativo, que através da prestagdo destes esclarecimentos, a parte
pode lograr convencer o tribunal de que a sua perspectiva quanto & matéria de direito é a
adequada, razdo pela qual seu pedido se revelard correto’.

O dever de prevenc¢do materializa-se no munus imposto ao julgador de prevenir as
partes sobre as deficiéncias ou insuficiéncias das suas argumentagdes ou pleitos. A esse de-
ver, no direito portugués, da-se o nome de “convite ao aperfeicoamento”’”” Como bem ensina
Paula Costa Silva, esse dever de prevengido é previsto para situagdo especifica de a parte ser
instada a complementar ou esclarecer as matérias de fato deduzidas’™, competindo ao julga-
dor advertir as partes do perigo de o éxito de seus pedidos ser frustrado pelo uso inadequado
do processo.

O julgador também deve auxiliar as partes a super dificuldades que as impecam de
exercer direitos e prerrogativas, ou que inviabilizem o cumprimento de seus dnus e deveres
processuais”. Este é o dever de auxilio.

Observa-se, assim, que os poderes do juiz sdo aumentados (a partir do necessario
carater constitucional conferido ao processo), impondo-se ao julgador, por conseqiiéncia,
o dever de informar as partes as iniciativas que pretende exercer, de modo a permitir-lhes
espago ao debate, ao contraditorio, como bem assinalado por Hermes Zaneti Jr. no item 1
deste estudo.

A partir dessas premissas, Auilo constroi uma ideia de que, para alcancar os escopos da
jurisdigao, todos os sujeitos do processo devem colaborar com o desenvolvimento do processo.
O modelo cooperativo de estrutura do processo pode ser visualizado por diversos dngulos em
todo o procedimento e, quando analisado sob a perspectiva do direito probatério, impde uma
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nova divisdo de trabalho entre os sujeitos processuais. Ndo se verifica mais aquela rigidez na di-
visdo de um juiz mais passivo e inerte e as partes, necessariamente, mais ativas, posto que passa
a ocorrer um nivelamento pelo qual todos atuam em conjunto, de maneira ativa®.

5.3 Limitac¢ao aos amplos Poderes Instrutorios do Juiz

O tema dos amplos poderes instrutdrios do juiz no processo civil tdo discutido por Be-
daque® navega, atualmente, em aguas turbulentas entre a teoria do ativismo judicial e a teoria
do garantismo processual, como também menciona Echandia em sua obra®.

Ramos destaca que, no centro do debate ativismo versus garantismo, orbitam enfoques
sobre: a) os aspectos ideoldgicos do processo civil; (b) o sistema dispositivo, no qual cabem
as partes a iniciativa probatdria e o sistema inquisitivo e em que o juiz detém amplos poderes
na atividade instrutdria; c) a participagdo ativa das partes e do juiz no processo; d) a dimen-
sdo constitucional da jurisdi¢do; e) o conteudo e significado do devido processo legal, e f) a
garantia constitucional da defesa e contraditério, dentre outros®.

Entretanto, no atual modelo de processo compativel com o Estado Constitucional De-
mocratico, no qual o autorregramento da vontade das partes sobreleva-se com nitida feigao
principiologica, a celebragdo de acordo entre as partes interfere na esfera dos poderes instru-
térios do julgador.

Pensar diversamente é nao dialogar harmonicamente com o novo modelo processual
introduzido pelo CPC, no qual nitidamente se vislumbra o retorno ao respeito a autonomia
das partes, coexistindo com a autoridade judicial, com fortes impactos e conseqiiéncias em
tema de ingeréncia da prova no processo, de acordo com Cipriani®.

O autor comenta que, como Unico destinatdrio da prova, o convencimento do juiz
acerca da verdade dos fatos controvertidos e a motivagdo do julgado foram fundamentos para
os defensores da teoria da prova determinada ex officio®.

Entretanto e em regra, atualmente, o juiz esta vinculado ao quanto negociado pelas
partes, salvo se macular as garantias constitucionais ja aqui abordadas. Também, em regra,
independe da adesdo do magistrado, em razao do direito fundamental a prova titularizado
pelas partes.

Examinando o § 2° do art. 357 do CPC, Theodoro Jr. e outros identificam uma faceta
da autonomia privada lastreada pela boa-fé objetiva, dentro do perfil comparticipativo do
CPC, ao permitir aos litigantes a apresentacdo ao juiz de uma delimitagdo consensual das
questdes de fato e de direito (pontos controvertidos) a serem elucidadas processualmente,
sendo que tal delimitagao, se homologada, vincula as partes e o julgador®.

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, deverd
0 juiz, em decisao de saneamento e de organizagdo do processo: [...]
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§ 20 As partes podem apresentar ao juiz, para homologagao, delimitagao
consensual das questoes de fato e de direito a que se referem os incisos II
e IV, a qual, se homologada, vincula as partes e o juiz®.

O dispositivo analisado acompanha a tendéncia de valorizagdo das negociagdes pro-
cessuais (arts. 190 e 191, clausula geral de negociagdo processual e calendarizagdo), como
dispdem Theodoro Jr. e outros®.

Didier Jr., Braga e Oliveira defendem ser possivel, por meio de convencéo das partes,
impor-se a um ato juridico (sentido amplo) uma forma especifica, advogando a tese de que o
poder instrutério do juiz tem limitagdo. A fundamentagao reside na intelec¢do que fazem do
art. 109 do Cédigo Civil ao estatuir que, “no negécio juridico celebrado com a cldusula de nao
valer sem instrumento publico, este é da substincia do ato.”® Desse modo, quando o instru-
mento publico é a forma imposta por convengido das partes, somente ele poderad ser utilizado
como prova, afastando-se todos os outros meios®.

Com razdo, sustentam os autores que, se as partes acordarem no sentido de nio ser
produzida prova pericial, o juiz ndo pode determinar a produgido desse meio de prova. Elen-
cam ainda outras hipéteses de limitagdo ao poder instrutério do juiz: se a parte renunciar a
certo testemunho, o juiz ndo pode determinar a sua produgio; e se houver convenc¢ao sobre
o Onus da prova (art. 373, §3° e 4°) o juiz ndo pode decidir contra o que foi convencionado®.

Em suma, Gagno explica que sdo limites aos poderes instrutérios do juiz: a) a vedagdo
de determinagdo de producio de meios de prova cuja fonte no tenha sido revelada por algum
elemento da acéo; b) a auséncia do dever de provar cabalmente a ocorréncia ou ndo de um fato
afirmado, esgotando as fontes de provas, mas apenas o dever de conhecer os fatos alegados pelo
autor ou réu (constitutivos, modificativos, extintivos ou impeditivos), haja vista o0 modelo de
constatacio de verossimilhanca ou preponderancia de provas, inerentes ao processo civil.””

O negdcio juridico celebrado em tema de prova é a concretizagdo do pleno exercicio
do autorregramento da vontade das partes, disciplinando ex voluntate os efeitos decorrentes
de sua pratica. Trata-se de negdcio processual, pois fora regulado por norma de natureza pro-
cessual, produzindo efeitos dentro de um procedimento jurisdicional, com manifesta¢des de
vontade coincidentes sobre o objeto, in casu, um determinado meio, ou atividade probatéria.

Conquanto o art. 370 do CPC- “cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito. [...] O juiz indeferira, em decisao
fundamentada, as diligéncias intteis ou meramente protelatérias™? —, tenha contetido similar
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ao disposto no art. 130 do CPC de 1973- “cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias a instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias intteis
ou meramente protelatdrias™* —, Godinho afirma que néo se pode interpreta-los igualmente,
como se fazia a época do Cddigo pretérito, pois o exercicio da atividade instrutéria pelo juiz
—além de subsididria a conferida as partes -, deve, ainda, submeter-se as normas fundamen-
tais do novo processo civil, com destaque especial para aquelas disciplinadas nos arts. 6°, 7°,
9°, 10° e 11°, sendo inegavel que a celebracao de negdcios probatdrios pelas partes afetard a
atividade do juiz, em maior ou menor medida®.

Ademais, Redondo assevera que os poderes instrutérios do juiz ndo sdo absolutos,
sendo limitados por quatro aspectos, a saber:

a) elementos objetivos da demanda (causa de pedir e pedido), posto que o principio da
congruéncia (da correlagio, da adstricdo ou do dispositivo) entre pedido e sentenca impede
que o juiz busque provas relativas a fatos nao submetidos ao contraditério;

b) elementos dos autos, pois somente os dados e elementos existentes nos autos devem
ser determinantes para a conclusdo no sentido da realizagdo de demanda diligéncia instrutdria;

¢) submissdo da providéncia realizada, ao contraditdrio (art. 5°, inciso LV da CF/88%);

d) necessidade de fundamentagdo da decisao judicial que conclui pela producio da
prova (art. 93, inciso IX da CF/88%7)%.

Os poderes instrutérios do juiz tém um papel subsididrio e complementar as ativi-
dades das partes, sendo que os negocios processuais probatorios afetam estes poderes. Caso
contrario, reduzir-se-ia significativamente a esfera de incidéncia dos negdcios processuais,
deixando-o a critério de um ato de vontade do estado-juiz. Todavia, essa néo ¢ a esséncia do
novo modelo processual introduzido pelo CPC, posto que aadmissdo de acordos probatdrios

1° mar. 2019.
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dos, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagio do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse puiblico a informagao |[...]”

BRASIL. Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DE, 05 out. 1988. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 1° mar. 2019.

98 Para o autor, os argumentos utilizados pelos garantistas transitam em torno, basicamente, da necessidade de limites a
atuagdo do juiz, a fim de que ndo sejam perpetrados abusos, e do respeito aos direitos de participagdo das partes (contra-
ditério, ampla defesa e duplo grau), focando-se as criticas ndo apenas sobre os poderes instrutdrios, como também sobre
o impulso oficial e os poderes discriciondrios de diregdo processual, que sdo objetos de dcidos comentdrios, pois, no orde-
namento italiano, muito dos atos jurisdicionais sio considerados discriciondrios, ndo sendo desafidveis mediante recurso.
REDONDO, Bruno Garcia. Distribui¢do dindmica do énus da prova e poderes instrutorios do juiz. Revista Baiana de
Direito, n. 6, p. 78-92, 2015.
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revela a concretizagdo de um processo efetivamente participativo e democratico, respeitando-
-se a liberdade e a autonomia das partes, conforme Godinho®.

6. Conclusao

Do acima exposto, pode-se concluir que o fendomeno da constitucionalizagiao do proces-
so civil apresenta uma metodologia incrementada pela nova teoria da interpretagio das normas
sob a perspectiva dos direitos fundamentais. Essa é a esséncia da forca normativa da Constitui-
¢do, teoria formulada por Hesse que produziu reflexos em todos os ramos do Direito'™.

A partir dessa teoria, o processo é o instrumento voltado a auxiliar na efetivagdo dos
direitos constitucionais, ampliando-se sua nog¢do, ndo mais examinado-o unicamente como
garantia do direito de resposta. Com o novo e relevante principio processual introduzido pelo
art. 190 do CPC, consagra-se o direito fundamental a liberdade no processo, efetivada a partir
do exercicio do autorregramento da vontade das partes.

Nesse sentido, o ato juridico processual consiste em todo ato humano que uma nor-
ma processual considere como apto para produzir efeitos juridicos em uma relagéo juridica
processual. Para caracterizar um ato juridico como negécio, é relevante a circunstancia de a
vontade estar direcionada ndo apenas a pratica do ato, como também a produgio de um de-
terminado efeito juridico com poder de autorregramento.

No plano da existéncia, o negocio juridico processual deve conter a manifestacdo da
vontade, o autorregramento dessa vontade e a referibilidade ao procedimento. No plano da
validade, devem estar presentes a capacidade processual, a competéncia, a imparcialidade ea
observancia ao formalismo.

Quanto a eficacia, os negocios juridicos processuais produzem imediatamente a consti-
tuicdo, a modificagdo ou a extingdo de direitos, segundo a expressa vontade das partes, ndo se
exigindo a homologagdo judicial, salvo quando o ordenamento juridico limitar a eficdcia do ato.

Revela-se ultrapassado o entendimento de que o ato judicial homologatério de desis-
téncia da demanda seria pressuposto de sua existéncia, e, ou requisito de sua validade, pois,
no contexto atual, a homologagio judicial tem a fungdo de ato integrativo da eficacia de ne-
gocios juridicos processuais'”'.

No autorregramento de suas vontades, os poderes conferidos as partes nio séo ilimi-
tados, pois as regras de ordem publica sdo 6bices a autonomia da vontade das partes. Nessa
senda, no contexto do Estado Constitucional Democritico, a colaborag¢ao no processo civil
ndo é entre as partes, posto que se configura como uma colaboragdo do juiz para com as
partes e, por for¢a do contraditério, o juiz esta obrigado ao debate e ao didlogo judicidrio,
devendo dirigir o processo com isonomia. Por isso, o dever de cooperagao se desdobra em
outros relevantes deveres, como pedir esclarecimentos, prevenir, auxiliar e consultaras partes.

Sob o 4ngulo da ingeréncia do direito probatério, o novo modelo de processo coo-
perativo assume uma fei¢do peculiar, valorizando a autonomia privada das partes, a medida
que a celebragdo do negécio processual interfere na esfera dos poderes instrutérios do juiz,

99 GODINHO, Robson Renault. Reflexdes sobre os poderes instrutérios do juiz. In: MACEDO, Lucas Buril de; PEIXO-
TO, Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs.). Colegio novo CPC doutrina selecionada: v. 3 - provas. Salvador: Jus Podivm,
2016. p. 343-368.

100 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

101 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e Poder Piiblico. 2016. Tese (Doutorado em Di-
reito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016. Disponivel em: http://repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/
ri/22520/1/LORENA %20MIRANDA %20SANTOS%20BARREIROS. pdf. Acesso em: 02 jul. 2017.
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vinculando-o ao quanto negociado, sem, todavia, implicar no regresso a fase do privatismo
processual, tampouco na redugao do protagonismo judicial.

Sao limites aos poderes instrutérios do juiz: a) a vedagdo de determinagao de produ-
¢do de meios de prova cuja fonte ndo tenha sido revelada por algum elemento da agdo; b) a
auséncia do dever de provar cabalmente a ocorréncia ou ndo de um fato afirmado, esgotan-
do as fontes de provas, mas apenas o dever de conhecer os fatos alegados pelo autor ou réu
(constitutivos, modificativos, extintivos ou impeditivos), haja vista o modelo de constatagdo
de verossimilhanga ou preponderéncia de provas, inerentes ao processo civil'®.

Os poderes instrutérios do juiz tém um papel subsididrio e complementar as ativi-
dades das partes, cabendo sublinhar que os negdcios processuais probatérios afetam estes
poderes judiciais, sem, todavia, implicar em retrocessos, vale dizer, sem retornar a fase do
privatismo processual'®.

Pensar diversamente é nao dialogar harmonicamente com o novo modelo processual
introduzido pelo CPC, no qual se vislumbra o respeito a autonomia das partes, coexistindo
com a autoridade judicial, com fortes impactos e conseqiiéncias em tema de ingeréncia da
prova no processo.
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RESUMO

O presente artigo tem como objeto a analise contextualizada dos arts. 303 e 304 conjunta-
mente com os arts. 700 a 702 do Cédigo de Processo Civil de 2015, que inauguram no direito
processual civil brasileiro o microssistema de tutela dos direitos pela técnica monitdria. Visa
obter um compéndio de conhecimentos destinados a informar aos intérpretes do direito as
premissas teoricas e a aplicabilidade pratica dos institutos referenciados, via analise de fontes
de pesquisa primarias e secundarias, trazendo a tona discussdes acerca da potencial aplicabi-
lidade do instituto em variadas hipoteses. Pretende-se, ainda, avaliar as principais problema-
ticas com as quais o instituto se depara na prética forense. Encontra-se justificada porque as
analises feitas até hoje sobre a tematica sdo esparsas e geralmente se limitam a interpretacido
da legislagdo. A pesquisa tem como enfoque a analise bibliografica e documental, compreen-
dendo a legislacéo, a doutrina e a jurisprudéncia.

Palavras-chave: Processo civil. Tutela Provisdria. Tutela Antecipada Satisfativa. Urgéncia.
Decisdo. Monitéria. Monitorizagdo. Estabilizagao.

1. Introdugao

A estabilizacdo da tutela antecipada encontra raizes histdricas na a¢do cominatdria
prevista na Lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939, no Cédigo de Processo Civil de 1939
(CPC/39), na agao monitéria da Lei n. 5.869, de 1973, no Cddigo de Processo Civil de 1973
(doravante denominado CPC/73) e ainda nas medidas provisionais do CPC/73. Nos ordena-
mentos juridicos de outros paises pode-se citar como precedentes histéricos o réferé francés,
a autonomia do provimento sumario italiano, e a disciplina da tutela de urgéncia belga.

As tentativas de introdugéo da estabilizagdo da tutela antecipada no ordenamento ju-
ridico patrio foram, primordialmente, de iniciativa da processualista Ada Pellegrini Grinover,
em 1997. Apds, por intermédio do Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 186/2005, contendo
propostas de modificagdo no CPC/73, e finalmente, no PLS n. 166/2010, que foi apresentado
e, uma vez aprovado, foi enviado para a Camara dos Deputados e registrado como Projeto de
Lei da Camara (PLC) n. 8.046/2011. Este ultimo, aprovado e convertido na Lei n. 13.105/15,
de 16 de marco de 2015, instituiu o doravante designado CPC/15 e finalmente inaugurou o
instituto no ordenamento juridico patrio.
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O presente estudo visa analisar a aplicabilidade formal e pratica dos artigos 303 e 304,
correspondentes ao instituto juridico inaugurado pelo CPC/15. De utiliza¢do ainda timida
pelos intérpretes do direito, sujeito a discussdes doutrinarias, a codificagdo legal ndo exauriu
as disposi¢des atinentes a matéria, dando margem a intimeras interpretagdes, tanto pela dou-
trina quanto pela jurisprudéncia dos tribunais brasileiros.

O estudo inicia-se pela analise do microssistema de tutela dos direitos pela técnica
monitéria no CPC/15, com a apreciagdo conjunta que abrange os arts. 303 e 304, referentes a
tutela antecipada requerida em carater antecedente e os arts. 700 a 702, atinentes a acdo mo-
nitdria, cujos dispositivos se complementam reciprocamente.

O art. 303 trata da tutela de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente e
o art. 304 da sua estabilizagdo. Tece-se uma analise histérica sucinta, seguido do estudo da
diferenciacdo entre os fendmenos juridicos da eficacia, da imutabilidade, da coisa julgada e
da estabilidade.

Nas reflexdes se almejaconcluir, pelo confronto com alguns dos institutos da codifica-
¢do e da doutrina processual civil, pela aplicabilidade ou nio do instituto da agdo monitéria
e da tutela antecipada requerida em carater antecedente. Busca-se alcancar também a analise
quanto a aplicabilidade da monitorizagdo do procedimento, sob a dtica do microssistema de
tutela dos direitos pela técnica monitéria no CPC/15.

As tendéncias atuais, notadamente pelo estimulo ao acesso a justica, fungibilidade na
aplicagdo da tutela provisoria requerida e a celeridade, sdo no sentido de ampliacdo do uso da
técnica, haja vista a melhoria na prestagao jurisdicional, sem configurar ofensa ao devido pro-
cesso legal. Ha, contudo, alguns pontos criticos anotados pela doutrina e pela jurisprudéncia
dos tribunais, que também constam da revisdo da literatura ou estado-da-arte expressos no
corpo do texto. Estabelece-se, outrossim, relagio com outros trabalhos especificos e correla-
cionados ao tema sob enfoque.

O estudo encontra justificativa na necessidade de se alcangar uma interpretagédo con-
dizente com a logica presente no CPC/15, atendendo também aos principios constitucionais
do acesso a justica, do direito de agdo, da ampla defesa e o contraditério. A hipdtese é que o
CPC/15 inaugura no sistema juridico patrio um verdadeiro microssistema de tutela dos di-
reitos pela técnica monitdria, integrado pela conjugacgdo dos artigos da estabilizagao da tutela
antecipada requerida antecedente com os artigos da a¢do monitdria. O objeto do estudo de-
limita-se neste &mbito, muito embora também sejam tecidas explanac¢des e reflexdes sucintas
quanto a temas correlatos, quando da sua abordagem contextualizada. Optou-se por uma
pesquisa do tipo tedrica, trazendo também alguns aspectos praticos apontados pela doutrina
e precedentes dos tribunais patrios.

A compreensido mais ampla possivel do fendmeno inovador da monitorizagio do pro-
cesso civil é a contribuicio esperada a ciéncia juridica pela iniciativa deste trabalho académico.

2 Desenvolvimento

2.1 Microssistema de Tutela dos Direitos pela Técnica Monitoria no Cédigo de Processo
Civil de 2015

O tema das tutelas processuais diferenciadas parte do pressuposto da necessidade

de diversidade das técnicas processuais diante da variagdo de tutelas do direito material
perseguido. Essa tutela diferenciada pode significar as formas tipicas de tutela sumaria —
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cautelar, satisfativa antecipatdria ou especifica — ou a predisposicao de varios procedimen-
tos de cognicdo, seja plena ou cautelar, modelados sobre categorias individuais de situagoes
substanciais controversas — consignagdo de pagamento e prestacdes de contas, por exemplo.
Também pode-se adicionar, neste interim, a diferenciagdo procedimental oriunda da nego-
ciagdo processual, embasada nos acordos tipicos ou nas clausulas gerais previstas nos arts.
190 e 191 do CPC/15.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988 e as reformas pelas quais passou o
CPC/73 foram introduzidas no ordenamento juridico brasileiro técnicas de tutela antecipada
e foram idealizados procedimentos tanto em seu interior, a exemplo do procedimento moni-
tério, quanto fora, como o processo coletivo do Cédigo de Defesa do Consumidor, dos Juiza-
dos Especiais, Lei de Locagdes e Mandado de Seguranca. A intenc¢éo do legislador é alcangar
uma tutela eficiente, adequada e tempestiva.

Com o CPC/15 essa questdo de diferencia¢do processual se refor¢ou, como apontado
supra, com técnicas delineadas nos procedimentos especiais, nas possibilidades mais amplas
de negociagdo processual e nas tutelas provisorias.

No Brasil, a agdo monitdria encampa a técnica monitoria. Por esta, inverte-se a pro-
vocagdo do contraditorio no &mbito do processo: o debate dependera da provocagdo da parte
ré, ndo da parte autora. Assim, o autor postula a medida, o juiz a concede e, a depender do
comportamento do réu - se apresenta defesa ou ndo — havera o debate.

Para Fredie Didier Jr.(2016, p. 617) “a estabilizacdo da tutela antecipada é uma genera-
liza¢ao da técnica monitdria para situagdes de urgéncia e para a tutela satisfativa, na medida
em que viabiliza a obtengdo de resultados praticos a partir da inércia do réu”. Ao mesmo
tempo que mantém e amplia a agdo monitoéria, o legislador generaliza a técnica monitdria. A
partir de entdo, ela passa a abarcar todos os direitos provaveis e em perigo que tenham sido
objeto de tutela satisfativa proviséria antecedente.

Erico Andrade e Dierle Nunes(2017) salientam que a estabilizacio da tutela antecipa-
da se trata de uma técnica de monitorizagao genérica, além da monitdria tipica. Nesta técnica
a cognic¢do sumaria ndo impugnada torna-se estavel.

Assim, o CPC/15, além de trazer a agdo monitdria, ja delineada, também utiliza esta
técnica monitdria e generaliza para todos os procedimentos. Dai a afirmagao de que o CPC/15
“monitorizou” o processo, foco central deste estudo.

Neste viés, o art. 304 do CPC/15 é compreendido a partir da premissa apontada. Ha
um microssistema de tutela de direitos pela técnica monitéria, que abrange os arts. 303 e
304, referentes a tutela antecipada requerida em carater antecedente, e os arts. 700 a 702 do
CPC/15, atinentes a agdo monitoria, cujos dispositivos se complementam reciprocamente.

Essas discussdes, por se alinharem ao estudo da estabiliza¢do, serdo mais pormenori-
zadas infra, ap6s cumprida a tarefa de delinear a tutela antecipada de urgéncia requerida em
carater antecedente e a sua estabiliza¢do.

2.2 A Tutela de Urgéncia Antecipada requerida em carater antecedente e sua estabiliza-
¢do: Arts. 303 e 304 do CPC/2015

A tutela de urgéncia satisfativa - no CPC/15, antecipada — requerida em carater ante-
cedente “é aquela requerida dentro do processo em que se pretende pedir a tutela definitiva,
no intuito de adiantar seus efeitos, mas antes da formula¢io do pedido de tutela final”, confor-
me conceitua Fredie Didier Jr (2016, p. 615).
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Ha uma urgéncia ja no momento da propositura da demanda. Precisa-se demonstrar
o periculum in mora e o fumus boni iuris, pois se esta diante de uma tutela de urgéncia.Sua
disciplina peculiar encontra-se no art. 303 do CPC/15.

A situagao de urgéncia, discutida outrora, ja existente quando da propositura da agdo
pela parte autora, justifica que na petigdo inicial ela se limitea requerer a tutela antecipada
indicando o pedido de tutela definitiva, que serd formulado no prazo previsto em lei para o
aditamento. Nesta peca incoativa a parte autora devera expor a lide, o direito que se busca
realizar e o perigo da demora. Também devera indicar o valor da causa, tomando como paré-
metro o pedido de tutela definitiva que pretende formular. Aqui é imprescindivel que a parte
autora explicite que pretende valer-se do beneficio da formulagdo do requerimento de tutela
antecipada em carater antecedente nos moldes do art. 303 do CPC/15.

A partir de entdo segue-se dois caminhos possiveis para o tramite processual, a depen-
der de o juiz ter concedido ou néo a tutela antecipada postulada.

Nao concedida a tutela antecipada requerida em carater antecedente, situagdo em que
0 juiz néo verificou na peti¢do inicial elementos que evidenciem o preenchimento de seus
pressupostos, sera intimado o autor para que promova a emenda da peti¢do inicial no prazo
de 05 (cinco) dias. Caso ndo emende a inicial, esta sera indeferida e o processo serd extinto
sem resolu¢do de mérito. Esta emenda é necessaria a fim de que o autor complemente sua
causa de pedir, confirme seu pedido de tutela definitiva e traga aos autos documentos indis-
pensaveis a propositura da agao.

Por outro viés, caso seja concedida a tutela proviséria conforme postulada, o juiz de-
verd adotar providéncias distintas. Inicialmente, devera intimar o autor para que promova o
aditamento da peti¢do inicial nos mesmos autos, sem incidéncia de novo pagamento de custas
processuais. Nesta ocasido, a parte autora deverd complementar a sua causa de pedir, confir-
mar o pedido de tutela definitiva e juntar novos documentos indispensaveis ou tuteis para a
apreciacdo da demanda. O prazo para esta providéncia é de 15 (quinze) dias, ou outro fixado
pelo juiz. Caso a parte autora assim ndo proceda, a inicial sera indeferida e o processo serd
extinto sem resolugdo do mérito. Em semelhante contexto, Luiz Rodrigues Wambier e Tereza
Arruda Alvim Wambier (2016, p. 202) apontam a impossibilidade de a parte autora alterar o
pedido principal na ocasido do aditamento da peti¢do inicial:

Percebe-se que ndo se permite ao autor mudar o pedido principal no
aditamento, mas sim, confirmd-lo, até porque, esse mesmo pedido ja
deve ter sido anteriormente explicitado na “petigdo inicial” que serviu
para o requerimento da tutela antecipada. Além disso, permite-se ao
autor juntar documentos que comprovem suas alegagdes, mesmo
aqueles incidentes ao tempo do ajuizamento, que ainda nao tenham
sido juntados quando da propositura da a¢do. Nao ha, pois, necessidade
de se juntar todos os documentos necessarios a comprovagao dos fatos
e do direito, com a petigdo inicial.

Posteriormente o juiz determinara a citagdo e intimagao do réu para cuamprimento da
providéncia deferida e para que compareca a audiéncia de concilia¢do e mediagdo, conforme
o art. 334 do CPC/15. Caso inexista composi¢do o prazo para contestacio devera ser contado
conforme o art. 335 do CPC/15.

Fredie Didier Jr.(2016, p. 616) alerta que o prazo de resposta do réu niao podera ser
computado antes da ciéncia inequivoca deste quanto ao aditamento da inicial. Isso visa ga-
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rantir o lapso temporal minimo de 15 (quinze) dias para apresenta¢do de defesa em sua com-
pletude. Assim, se a causa ndo admitir autocomposi¢io - incabivel a audiéncia inicial -, o réu
sera citado de imediato, mas o prazo de resposta somente comecard a correr da data que foi
intimado do aditamento da peti¢do inicial.

Na hipoétese de o réu responder a demanda ou recorrer da decisdo que a concede o
procedimento comum segue normalmente. Se o réu se mantém inerte o procedimento pode
tomar outros rumos, com a possibilidade de estabilizagdo da decisdo da tutela antecipada em
carater antecedente e extingdo do feito.

A doutrina de Mirna Cianci (2015, p. 04) considera o instituto ora estudado de discu-
tivel utilidade:

Mais produtivo, todavia, evitar tal querela e ir direto ao assunto,
demonstrando a total despreocupagido com a inser¢do dessa novidade
no sistema processual vindouro, a ponto de tornar-se tema isolado e de
duvidosa eficacia no terreno da celeridade.|...]

Diante desse quadro, dificil imaginar situagdo na qual, pendente da
completa instrugdo documental e fatica da causa, a ser complementada
em momento posterior, sob alegacdo de eventual impossibilidade,
possa ser antecipada a tutela, sendo por conta de situagdes excepcionais
e raras, 0 que torna o instituto, ja em seus pressupostos primadrios, de
discutivel utilidade.

Contudo, a grande maioria dos doutrinadores, a serem indicados no decorrer deste traba-
lho, acolhem com bons olhos a nova sistematica juridico-processual inaugurada pelo novel Codex.

Segundo o art. 304 do CPC/15, a tutela antecipada concedida nos ditames outrora
expostos torna-se estavel se a parte ré, o litisconsorte ou assistente simples, ndo recorrerem
da decisdo que a concede. Diante deste cenario, a decisdo continuard produzindo efeitos en-
quanto ndo houver ajuizamento de agdo autdnoma para revisa-la, reforma-la ou invalida-la.

Este artigo supra trata-se de uma das maiores novidades do CPC/15. Em seu caput ele
encampa a técnica monitdria, invertendo o contraditério. A codificagdo utiliza-se da técnica mo-
nitéria e generaliza para os casos de tutela satisfativa antecedente. Deve, portanto, ser interpretado
conjuntamente com os artigos que versam sobre a a¢do monitdria (arts. 700 a 702 do CPC/15).

2.3 Eficacia, Imunidade, Estabilidade e Coisa Julgada

A eficacia ndo se confunde com a imutabilidade. Tampouco se confunde com a estabi-
lidade. E o que aponta Heitor Vitor Mendonga Sica(2017, p. 91):

Primeiramente, baseio-me na ideia de Liebman segundo a qual eficacia
ndo se confunde com imutabilidade. Uma decisido pode perfeitamente
produzir efeitos independentemente de ainda nao ter se tornado
imune a modificagdes ou revogagdes posteriores. Da mesma maneira
eficacia nao se confunde com estabilidade. Sob esse ponto de vista, ndo
hd duvidas de que a decisao que concede a tutela provisoria urgente
satisfativa antecedente é plenamente eficaz mesmo antes de se estabilizar.
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A tutela antecipada ainda nao estabilizada enseja execugao provisoria, observando-se
as normas referentes ao cumprimento provisorio de sentenca, no que couber. Aqui reside o
poder geral de efetivacdo das medidas concessivas de tutela proviséria sob a égide do CPC/15,
ex vi do disposto no art. 297, paragrafo tnico c/c art. 536 do CPC/15. Por outro viés, a tutela
estabilizada enseja execuc¢do definitiva, com supedaneo no art. 304, §1°, CPC/15.

Nao faria sentido algum idealizar o regime de estabilizacdo da tutela proviséria e im-
pedir o autor, beneficiado pelo provimento jurisdicional, de efetivar medidas irreversiveis
ante as exigéncias do cumprimento provisério de sentenca, pois isso restringiria sobremanei-
ra a eficicia pretendida pela medida.

Heitor Vitor Mendonga Sica(2017, p. 92)traz a seguinte questdo: ha diferenca entre
imutabilidade e estabilidade? Tratam-se de fenémenos distintos. O termo imutabilidade é
tipico da coisa julgada material, apenas. Inclusive o CPC/15 utiliza-se do termo estavel, sem
emprego de imutavel ou coisa julgada no que tange a tutela antecipada requerida em carater
antecedente e a sua estabilizacdo. A imutabilidade é ainda reservada as sentengas de mérito.

Na sistematica do CPC/15 a coisa julgada foi reconstruida. Contemplam-se dois re-
gimes distintos de coisa julgada:uma coisa julgada relativa as questdes principaise uma coisa
julgada relativa as questdes prejudiciais e incidentais. Trata-se de um estudo de elevado grau
de complexidade, o qual somente em alguns pontos tangencia este trabalho, ao qual ndo ha-
vera aprofundamento.

Conforme visualizado no tépico anterior, a imutabilidade resguardada a coisa julgada
ndo se confunde com a estabilizacdo da tutela. O proprio CPC/15, em seu art. 304, §6°, desta-
ca que “a decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada’, artigo sem correspondéncia no
CPC/73. Desta sorte, mesmo depois de ultrapassado o prazo decadencial previsto no §5°, ndo
se pode falar em coisa julgada, mas somente em estabilizagdo irreversivel dos efeitos da tutela,
nas palavras de Elpidio Donizetti (2017, p. 571).

Trés distingdes podem ser aplicadas entre a estabilizagdo da tutela antecipada e a coisa
julgada: a) a primeira recai sobre os efeitos da decisao (os efeitos se estabilizam), enquanto a
segunda sobre o contetido da mesma (o contetido da decisdo se torna imutavel); b) na estabi-
lizagao da tutela antecipada, por ndo haver declaracéo, inexiste efeito positivo, ou seja, houve
somente uma ordem, enquanto que na coisa julgada houve uma decisdo, pela qual ¢é gerado
o efeito positivo; c¢) por fim, para a desconstituigdo da estabilizagdo da tutela antecipada é
necessaria a¢do autdbnoma de revisio, reforma e invalidagdo, enquanto para a desconstitui¢ao
da coisa julgada é imperioso o ajuizamento de agao rescisdria.

A li¢ao de Mirna Cianci (2015, p. 04)é ilustrativa a respeito da temadtica ora suscitada,
uma vez que aponta que a coisa julgada ndo guarda compatibilidade com a provisoriedade da
tutela antecipada, ainda que esta esteja estabilizada:

Essa féormula tem sido denominada na doutrina de técnica
monitdria e gera o contraditério diferido (mas ndo ausente, ou seria
inconstitucional). Nao induz formac¢do de coisa julgada material, a
ponto de poder ser revista, mediante a propositura da demanda ali
prevista, inclusive porque a doutrina considera que a coisa julgada nao
guarda compatibilidade com a provisoriedade da tutela antecipada,
ainda que estabilizada.

O art. 6°, § 3°, da Lei de Introducio as normas do Direito Brasileiro (LINDB), diz que
coisa julgada é “a decisdo judicial de que ndo caiba recurso” No art. 502 do CPC/15 concei-
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tua-se coisa julgada como “a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito
ndo mais sujeita a recurso”. Vé-se, portanto, que o conceito legal de coisa julgada estd atrelado
a decisdo judicial e sua imutabilidade. Neste diapasao, resta evidente que se ndo gera coisa
julgada nao é cabivel acdo rescisdria. Esta, inclusive, é a conclusdo do enunciado de n. 33 do
FPPC: “Nao cabe agéo rescisoria nos casos de estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia”

2.4 Objetivo da Estabilizagao

E cedigo que o objetivo precipuo da estabilizagio é desvincular a tutela sumdria a deci-
sdo final obtida por cognic¢do exauriente. Evitam-se gastos dispensaveis de tempo e de valores
para por fim a controvérsias que prescindem de uma decisdo final tipica de cogni¢do exau-
riente. Ao autor torna-se desnecessario dar seguimento a um processo em que a mera tutela
concedida ja satisfaz a sua pretensdo resistida, com a efetivacdo da prestacéo jurisdicional.
Estes sdo alguns dos beneficios mencionados por Eduardo de Avelar Lamy e Fernando Vieira
Luiz (2016, p. 03).

Conforme entendimento supra ilustrado, Desiré Bauermann (2013, p. 441) defende
que as razdes que justificariam a adogdo da estabilizacdo da tutela antecipada satisfativa se-
riam duas: retirar do autor o 6nus de propor a¢io somente para ver confirmada a tutela con-
cedida, para que a sua eficacia seja mantida e a diminuigdo potencial do numero de processos.

Fredie Didier Jr. (2016, p. 618) comungando dos elogios ao instituto, aponta em sua
obra o que entende como objetivos primordiais da estabilizagdo: afastar o perigo da demora
com a tutela de urgéncia e oferecer resultados efetivos e imediatos diante da inércia do réu.
Alguns exemplos servem para bem ilustrar a utilidade da tutela proviséria requerida em card-
ter antecedente e a sua estabilizagdo. Em sua obra,o referenciado autor traz o seguinte:

Imagine um caso em que um estudante, que ainda nao havia concluido
o ensino médio, tenha sido aprovado no vestibular para um curso
superior. A institui¢do de ensino, seguindo determinagao do Ministério
da Educagao, nao realizou a matricula. O estudante vai a juizo e obtém
uma tutela satisfativa liminar, ordenando a matricula. Para a instituicdo
de ensino, pode ser que ndo haja qualquer interesse em contestar a
medida - ela somente ndo matriculara o aluno porque o Ministério da
Educagéo proibia.

Desta feita, com a estabilizagdo da tutela prestigia-se a seguranca juridica, de forma
que o aluno, uma vez matriculado, podera permanecer cursando na institui¢ao de ensino sem
que seja necessario novo ajuizamento de a¢io judicial ou mesmo o aditamento da peti¢do
inicial previsto no art. 303, §1°, inciso I, do CPC/15. Caso néo haja interposi¢do de qualquer
recurso e diante da revelia do réu, verifica-se que o caso é de extingao do processo sem julga-
mento do mérito, ex vi do art. 304, §1° do CPC/15.

Suponha que a parte autora esteja numa situagdo em que se contente apenas com a
tutela de urgéncia e ndo exija que o processo tenha tramite integral em busca da certificagao
de seu direito. Outro exemplo é a parte autora ingressar em juizo visando obter ordem judicial
para determinar que a parte ré, instituicdo de ensino particular regularmente registrada no
Ministério da Educagdo e Cultura, emita historico escolar que lhe foi negado administrativa-
mente. A parte autora se contenta unicamente com o documento, dada a titulo provisério. Se
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a parte autora disser isso e o réu for informado de anteméao da especificidade do tramite (i.
e., fazer constar “estou me valendo do beneficio do art. 303 do CPC/15”), bastara cumprir a
providéncia antecipatéria deferida pelo juiz, numa decisdo com cogni¢do meramente suma-
ria, e ndo interpor recurso para que o processo seja extinto sem a resolugao do mérito. Nao
haverd continuidade. O réu ndo sera considerado revel. Nesta hipotese, nem a parte autora vai
obter a certificagdo de seu direito de obter o citado documento nem a parte contraria vai ter
certificacdo da inexisténcia do direito de obtenc¢éo do histérico escolar. Vai haver unicamente
a expedicdo do mesmo, com ambos satisfeitos com a tutela jurisdicional oferecida pelo Poder
Judiciario, em cogni¢do meramente sumaria.

A falta da interposi¢do do recurso de agravo de instrumento, tendo em vista a forma
em que foi estruturado o procedimento, permitird que se chegue ao prazo de apresentagdo da
defesa se o réu, tdo logo que intimado da existéncia da decisdo, ndo se insurgir a decisdo da
instincia de piso. O momento para defesa se dard posteriormente ao do recurso, uma especi-
ficidade do trdmite nos moldes dos arts. 303 e 304 do CPC/15. Basta a mera circunstancia de o
réu ndo recorrer para se chegue a estabilizacdo dos efeitos dessa tutela provisoria de natureza
satisfativa (que o legislador chama de tutela antecipada). A partir de entéo, a decisdo continua
produzindo os seus devidos efeitos e o processo serd extinto sem resolu¢iao do mérito.

O prazo de defesa do réu comegard a correr quando ele tomar ciéncia do aditamento
da petigdo inicial, nos moldes do art. 303, §1°, II, CPC/15, sob pena de cerceamento do seu
direito de defesa.

Caso a parte autora realize o aditamento, serd nos mesmos autos. Ndo nasce um novo
processo, conforme art. 303, §3° do CPC/15.

Na hipotese prevista no art. 303, §6°, do CPC/15, ndo hd o que ser estabilizado, tendo
em vista que a parte autora ndo obteve a tutela de urgéncia de carater satisfativo almejada.
Como o autor ndo emendou - leia-se, complementou - a peti¢io inicial, entdo o processo sera
extinto sem resolu¢do do mérito.

Em hipétese suscitada por Eduardo Talamini (2015, p. 21-22), o juiz pode conceder
liminarmente a tutela satisfativa sustando o protesto de um titulo de crédito. Diante da cita¢ao
e auséncia de impugnacéo pela parte ré (o pretenso credor), o processosera extinto depois de
efetivada a medida urgente,. A sustagdo, por seu turno, permanecera por tempo indefinido,
uma vez que houve estabilizagdo dos efeitos da decisdo. Nao havera decisdo declarando que a
divida néo existe. Mas o suposto credor ndo podera protestar o titulo. Para superar esse obs-
taculo terd o réu de promover uma agdo comum de conhecimento a fim de obter a declaragiao
da existéncia e exigibilidade do crédito.

Outro exemplo trazido por Fredie Didier Jr. (2016, p. 618) em sua obra: “Imagine, ago-
ra, o caso de um consumidor que vai a juizo pleiteando a retirada de seu nome de um cadastro
de protecdo de crédito. Apenas isso. E muito provével que o réu nio queira mais discutir o
assunto e deixe a decisdo estabilizar-se”. Portanto, a estabilizagao dos efeitos da tutela tranqui-
liza o autor quanto a impossibilidade de o réu incluir novamente a parte autora nos cadastros
de protegdo de crédito pelos mesmos fundamentos juridicos.

Diante da necessidade latente para realiza¢do de uma cirurgia emergencial néo auto-
rizada pelo plano de satde contratado pela parte autora, pode esta ingressar em juizo valen-
do-se da sistematica ora estudada para obter autoriza¢ao antecipada. Em tal caso, como tutela
final, podera indicar a condenagéo do plano de satide a custear a dita cirurgia. Esta hipotese
de aplicacéo é trazida por Elpidio Donizetti (2017, p. 567).

Outra aplicagdo concreta do instituto pode ser visualizada no seguinte caso: a parte au-
tora precisa com urgéncia ter acesso a uma coisa, bem da vida, que foi objeto de um contrato
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de compra e venda, a exemplo de uma cadeira de dentista, a qual lhe é negada pelo réu. A de-
mora podera causar danos ao equipamento que nao pode ficar parado, bem como o autor ndo
podera adimplir o crédito se ndo puder trabalhar com a cadeira, indispensavel ao exercicio
profissional. Entdo é postulada a obriga¢do de dar para entrega da coisa e, uma vez cumprida
pelo réu e ndo interposto o recurso, a entrega da coisa se estabilizara e a parte autora podera
laborar até juntar quantia suficiente para a satisfacdo de seu crédito.

Ainda outro exemplo mencionado por Eduardo Talamini(2015, p. 21-22), envolvendo
providéncia inequivocamente satisfativa: concede-se a tutela de urgéncia antecipada requeri-
da em carater antecedente determinando presta¢do pecunidria mensal de natureza alimentar
e o réu nao impugna. Diante da posterior estabilizagdo, sem que exista qualquer declaragao
de existéncia do direito aos alimentos, a ordem judicial de pagamento das prestagdes alimen-
ticias permanecera em vigor indeterminadamente. Para se eximir do comando a parte ré tera
o Onus de ajuizar agdo de cognicdo exauriente e, no bojo desta nova demanda, obter o reco-
nhecimento da inexisténcia do dever de prestar alimentos.

Como vislumbrado, o art. 304, caput e §1° do CPC/15 prevé que os efeitos da decisdo
antecipatdria (satisfativa) da tutela antecipada concedida em cardater antecedente serdo es-
tabilizados se a aludida decisdo nao for impugnada pelo réu com a interposi¢ao do recurso
cabivel. Embora o processo seja extinto, a decisdo ja estabilizada conserva os seus efeitos.

2.5 Natureza da Decisdo que concede A Tutela Antecipada

Alcangar a natureza de um fendmeno ¢ a tarefa de defini-lo precisamente e encaixa-lo
no conjunto de figuras préximas, classificando-o no universo de figuras preexistentes. Para
tanto, identifica-se os seus elementos constitutivos fundamentais e encontra-se o seu lugar de
maior afinidade. A meta ao se buscar a natureza juridica de um dado instituto é encontrar a
sua esséncia e adotar um posicionamento comparativo. Muitas vezes ocorre que o instituto
néo ¢ espécie de nada, ndo encontra local especifico, pelo fato de ser um género, depreende-
-se, entdo, como sui generis.

Sob este prisma, a decisdo que concede a tutela antecipada requerida em carater ante-
cedente, uma vez estabilizada, ndo se confunde com coisa julgada.

Para J. E. Carreira Alvim (2016, p. 21) trata-se de decisdo interlocutéria que faz coisa
julgada formal, uma vez que concede a tutela antecipada. No entendimento de Bruno Garcia
Redondo, a estabilizagdo da tutela antecedente é sancido pela inércia do réu(2015).

Aponta Carlos Eduardo Jorge Bernardini (2016, p. 123) que a estabilizagdo da tutela
antecipada trata-se de “modalidade de tutela jurisdicional diferenciada, a qual possui, em de-
corréncia de sua propria natureza, trago tipico das tutelas provisorias (provisoriedade)”. Para
o autor o fundamento bésico da medida ¢ a urgéncia.

A partir da andlise dos entendimentos mencionados, a natureza de decisiao interlo-
cutéria é a mais adequada, uma vez cabivel justamente o recurso de agravo de instrumento,
especifico para aquelas, em rol constante no art. 1.015 do CPC/15. Este artigo, em seu inciso
I, expressa que é cabivel agravo de instrumento contra decisdes interlocutérias que versarem
sobre tutelas provisorias. Para recorrer da decisdo de tutela antecipada requerida em cardter
antecedente, que esta contida no &mbito das tutelas provisorias, cabe o agravo de instrumento,
entdo élégico se concluir que sua natureza juridica é de decisdo interlocutéria, nos moldes do
art. 203, §2° do CPC/15, pois se trata de pronunciamento judicial de natureza deciséria que
ndo se enquadra no §1° do mesmo artigo, a qual faz coisa julgada formal.
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2.6 Pressupostos para a Estabilizagao

Para que ocorra a estabilizagdo da tutela antecipada requerida em cardter antecedente
¢ necessario que estejam presentes determinados pressupostos, apontados pela doutrina de
Fredie Didier Jr (2016, p. 618-624): a) requerimento de tutela provisoria satisfativa antece-
dente; b) auséncia de manifestagdo do autor pelo prosseguimento do processo para a tutela
definitiva; c) decisdo que concede a tutela provisoria satisfativa antecedente; d) inércia do réu.

Em estudo aos pressupostos delineados pela doutrina, Luiz Eduardo Galvao Machado
Cardoso (2017) aponta, quando aos dois ultimos pressupostos, de compreensao intuitiva, que
somente a decisdo deferindo a tutela antecipada antecedente pode ser objeto de estabilizacao
e que a apresentagao de impugnacéo pelo réu prorroga a litispendéncia e leva o procedimento
a fase de cognicao exauriente.

E imperioso que a parte autora tenha requerido a concessdo de tutela proviséria satis-
fativa em cardter antecedente nos termos do art. 303 do CPC/15. Elpidio Donizetti(2017, p.
566) rememora que a pe¢a também devera conter os requisitos do art. 319 do CPC/15, pois
sera esta a peti¢do que instaurara a relagdo processual:

O aditamento se restringira a complementagdo da argumentagdo, a
juntada de novos documentose a confirmagdo do pedido de tutela final
(art. 303, § 1°, I). Assim, embora de anteméo se preveja o aditamento,
a peticio deve ser a mais completa possivel, com indicagio dos
requisitos do art. 319. O valor da causa deve levar emconsideracao o
pedido de tutela final (art. 303, § 4°) e o pagamento das custas, na sua
integralidade, deve ser efetivado no ato da distribuigao (art. 303, § 3°, a
contrario sensu).

Destarte, leciona Daniel Amorim Assumpg¢io Neves(2017, p. 528-529) que “o pedido
de tutela antecipada antecedente dispensa o autor de elaborar o seu pedido principal, o que
s6 serd dele exigido se o pedido de tutela antecipada for convertido em processo principal”.

Além dos requisitos genéricos do art. 319, a petigdo inicial também deve conter os
requisitos especificos,transcritos da obra de Elpidio Donizetti(2017, p. 566-567): exposi¢do
da lide, probabilidade do direito afirmado e o perigo de dano ou do risco ao resultado util
do processo, indicagdo de que pretende se valer do beneficio previsto no caput do art. 303 e
requerimento da tutela antecipada, com a indica¢do da tutela final.

Neste viés, insta salientar que somente a tutela antecipada antecedente tem o condao de
estabilizar-se, uma vez concedida com supedaneo no art. 304, caput, do CPC/15. A tutela an-
tecipada incidental, deferida no curso do processo judicial, ndo esta apta a estabilizagdo, muito
embora a decisdo incidental continue como provisoria e ainda ndo haja a cogni¢éo exauriente.

Alertando a diferenga entre a tutela antecipada incidental e a tutela antecipada re-
querida em carater antecedente, segue a ementa do Agravo de Instrumento n. 2157687-
50.2016.8.26.0000, oriundo da 30* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justi¢a do Es-
tado de Sao Paulo (2016):

AGRAVO DE INSTRUMENTO - LIMINAR - LEVANTAMENTO
DE GRAVAME - ASTREINTES - PRAZO RAZOAVEL - DILACAO
SUPERADA - EFEITO INIBITORIO - VALOR RAZOAVEL -
LIMITAGAO PECUNIARIA - TUTELA DE URGENCIA MANTIDA.
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- Recurso adstrito a tutela de urgéncia, requerida nos termos do artigo
300, do Codigo de Processo Civil suficientes os elementos que denotam
a “probabilidade do direito” e o “perigo de dano’, insito ao gravame
imposto (restri¢do ao direito de propriedade); - Tutela antecipada
incidental que ndo se confunde com a tutela antecipada em carater
antecedente, hipdtese, portanto, ndo sujeita a estabilizagao da tutela
de urgéncia (artigos 303 e 304, do Novo Cddigo de Processo Civil)
singela dilagdo do prazo, ja superada, inclusive; - Multa didria imposta
na hipdtese do descumprimento de ordem judicial valor compativel
com a natureza das astreintes, a fim de impor o cumprimento de ordem
judicial art. 537, NCPC. Limitagdo no valor do bem, sem prejuizo de
eventual revisao (art. 537, §1°, do Novo Cddigo de Processo Civil);
Agravo de Instrumento Parcialmente Provido.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (2016), em julgamento do Agravo de
Instrumento oriundo da Comarca de Franco da Rocha, analisou a tematica ora sub examine
no que tange a impossibilidade de deferimento ex officio pelo 6rgao julgador. Trata-se de uma
acao de obrigac¢do de fazer cumulada com pedido de antecipagao de tutela proposta por por-
tadora de esclerose multipla, pela qual busca o fornecimento de medicamento denominado
Fampridina 10 mg pelo Estado de Sdo Paulo. O Juizo de piso concedeu a tutela antecipada em
carater antecedente e o Ente Publico recorreu da decisdo, via agravo de instrumento, atacando
apenas o seu revestimento nos termos dos arts. 303 e 304 do CPC/15. Entendeu a 9* Camara
de Direito Publico do TJ/SP que o beneficio do art. 303 do CPC néo pode ser concedido ex
officio pelo magistrado.

No mesmo julgado, a 92 Camara de Direito Publico do TJ/SP constatou que a petigdo
inicial ndo se limitou ao requerimento da antecipagdo de tutela, uma vez que a pega incoativa
havia sido instruida com documentos pertinentes ao deslinde da demanda:

Desse modo, verifica-se que a petigdo inicial apresentada pela agravada
ndo tem carater preparatdrio, pois ja se encontra revestida de natureza
principal. E, inobstante a possiblidade da ampla fungibilidade entre
as tutelas provisorias, tal instituto ndo se sobrepde ao principio da
demanda, que exige requerimento expresso da parte pela concessao em
carater antecedente, tal como exige o § 5°, do art.303, do CPC.

O 6rgao julgador deu provimento ao recurso para afastar as regras dos arts. 303 e 304
do CPC/15. Entretanto, manteve o deferimento da tutela provisoria quanto ao fornecimento
do medicamento, alterando o fundamento legal para o art. 300 do CPC/15:

Agravo de Instrumento - Obrigagdo de fazer - Prestagdo de servigo
publico - Fornecimento de medicamento para portadora de esclerose
multipla - Juizo singular que concedeu, de oficio, a tutela antecipada
em carater antecedente Inadmissibilidade, no caso. Necessidade
da parte autora requerer expressamente o beneficio do art. 303, do
CPC, consoante determinado em seu § 5° - Peti¢do inicial que ndo se
limita ao requerimento de antecipagdo de tutela - Pedido principal,
instruido com documentos pertinentes para o deslinde da demanda.
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De rigor o afastamento das regras dos arts. 303 e 304 do CPC/15,
mantido o deferimento da tutela proviséria quanto ao fornecimento do
medicamento em favor da agravada, cujo fundamento legal fica alterado
parao art. 300, do CPC/15. Precedente desta Corte de Justica. R. decisdo
reformada. Recurso provido.

Seguindo entendimento semelhante, aponta-se o seguinte julgado, oriundo da 5* Cama-
ra de Direito Pablico do TJ/SP, de relatoria da Desembargadora Maria Laura Tavares (2016):

Agravo deInstrumento - Fornecimento gratuito de medicamento - Decisao
atacada que deferiu a tutela provisoria nos termos do art. 303 do NCPC,
determinando a intima¢do da Fazenda Estadual com a adverténcia do
disposto no artigo 304 do NCPC, de que a auséncia de recurso importard
na estabilizacdo da decisdo - Impossibilidade - Hipdtese dos autos que
nao se amolda a concessao de tutela de urgéncia antecedente, segundo o
art. 303 do NCPC - A tutela requerida ndo precedeu o pedido principal,
eis que postulada na propria peti¢ao inicial da a¢do principal, ocasido
em que a autora juntou toda a documentagdo necessdria a comprovar
o direito que alega fazer “jus” na inicial - Presentes a demonstragdo de
probabilidade do direito invocado na demanda e o perigo de dano ou o
risco ao resultado util do processo, além da urgéncia, a tutela provisoria
deve adequar-se aos termos do disposto no “caput” do artigo 300 do
NCPC - Decisio reformada apenas para afastar as hipoteses previstas nos
artigos 303 e artigo 304 do NCPC - Recurso provido.

Em sua obra, Fredie Didier Jr.(2016, p. 619) aponta que os arts. 303 e 304 formam
uma amalgama. Assim, tdo logo que a parte autora requer a tutela antecipada antecedente
nos moldes do art. 303, §5° do CPC/15, também se depreende seu intento de ver a decisio
estabilizada, se preenchido o suporte fatico do art. 304 do CPC/15.

Como visto, a falta de clareza quanto a espécie de tutela provisdria requerida pode
acarretar viola¢do aos postulados constitucionais do contraditorio e da ampla defesa. A anali-
se desses julgados recentes demonstra a dificuldade dos intérpretes do direito em lidar com o
novo instituto processual e a nova sistematica de aplicagdo da tutela de urgéncia.

A 23* Camara Civel/Consumidor do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janei-
ro(2017),em julgamento de agravo de instrumento, deparou-se com uma divida em torno de
qual espécie de tutela provisdria que foi concedida a agravada, diante da existéncia de efeitos
distintos entre elas. A transcri¢ao da ementa do citado acérddoencontra-se a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Tutela Proviséria. Referéncia nas
decisoes de que estaria sendo concedida tutela de urgéncia, e nao tutela
antecipada em carater antecedente. Necessidade de se oportunizar
prazo para que a parte ré (agravante) apresente aditamento a sua
peca defensiva. Contrato que possui expressa clausula permitindo a
cobranca de coparticipagdo, a qual nédo se revela, a principio, abusiva
ou ilegal. Manutengdo da possibilidade de cobranga de referida rubrica.
A inadimpléncia ¢ justa causa para a suspensdo e o cancelamento do
plano de satude, devendo ser observadas as regras contidas no art. 13,
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da Lei n. 9.656/98. Reforma parcial da decisdo agravada. Provimento
parcial do recurso.

A hipoétese dos autos versava sobre discordancia na interpretagdo de clausulas contra-
tuais que culminava na negativa de internagdo de menor, parte autora, pelo plano de saide,
ora réu. O Juizo de 1° instancia deferiu o pedido de tutela de urgéncia para determinar que a
ré promova a internacao da parte autora em unidade de tratamento intensivo pediatrica, uma
vez que esta ndo poderia aguardar o desfecho do processo.

Na peticdo inicial a parte autora postulou a tutela antecipada requerida em carater
antecedente, em conformidade com o art. 303 do CPC/15. No entanto a decisdo inicial, de
cunho positivo, ndo observou a melhor técnica, uma vez que trouxe fundadas duvidas sobre
qual espécie de tutela provisoria foi concedida, pois, sendo a prevista no art. 303, do CPC/15,
estaria estavel diante da auséncia de impugnagao recursal. Adiante, ao aditar a peti¢ao inicial,
a parte autora ndo se limitou ao requerimento da tutela antecipada.

A melhor solugdo encontrada pela 23* Camara Civel/Consumidor do TJ/R] foi decla-
rar que o provimento jurisdicional concedido foi de tutela de urgéncia (art. 300 do CPC/15),
e ndo de tutela antecipada em carater antecedente (art. 303 do CPC/15). Como consectario
légico, o aditamento apresentado no curso do processo pela parte autora deve ser entendido
como emenda a peticdo inicial (art. 321, caput, CPC/15), devendo ser oportunizado novo
prazo para que a parte ré possa aditar sua peca defensiva. Por unanimidade de votos, deu-se
parcial provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.

Retomando aos pressupostos, ainda é necessario o pressuposto negativo de que, em sua
peca incoativa, a parte autora nao tenha manifestado a sua intengao de dar prosseguimento ao
feito apds a obtencao da tutela antecipada. Permite-se que uma tutela estével seja oferecida de
modo mais célere e que o réu saiba de antemdo da intengao da parte autora, em resguardo a se-
guranga juridica. Nao se pode admitir que somente na ocasido de aditamento da petigao inicial
a parte autora manifeste a opgao pelo prosseguimento do feito, pois isso prejudicaria sobrema-
neira o réu que, confiante na possibilidade de estabiliza¢do, deixou de recorrer.

Outro pressuposto apontado por Fredie Didier Jr.(2016, p. 620) ¢ que haja decisdo positi-
va concessiva de tutela provisoria satisfativa em carater antecedente, pois somente os seus efeitos
podem tornar-se estéveis. Pode ser a decisdo concessiva proferida pelo juiz de primeiro grau
como também a decisdo unipessoal ou colegiada concessiva proferida em recurso de agravo de
instrumento interposto contra decisdo singular denegatdria. Também é possivel a estabilizagao
dos efeitos no caso de decisdo proferida em processo de competéncia originaria de tribunal.

Por fim, o art. 304 do CPC/15 traz como pressuposto para estabilizacio a inércia do
réu diante da decisio que concede tutela antecipada antecedente. E necessario que a parte
ré ndo tenha se valido do recurso de agravo de instrumento nem de qualquer outro meio de
impugnacédo da decisdo, a exemplo de pedido de reconsideragdo ou suspensao de seguranca.
Para Fredie Didier Jr.(2016, p. 621) a revelia ndo se trata de um pressuposto para a estabiliza-
¢do. Devera haver auséncia de impugnagao do réu, litisconsorte passivo ou assistente simples
que tenha sido citado por via ndo ficta (real), que ndo esteja preso ou, sendo incapaz, esteja
devidamente representado.

Segundo o entendimento oriundo do Enunciado 22, do Tribunal de Justiga do Estado
de Minas Gerais(2017), referente ao art. 304 do CPC/15, “o réu absolutamente incapaz nio se
submete ao regime de estabilizagdo da tutela antecipada”

A 52 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado da Bahia (2017), em julgamento
ao agravo de Instrumentonegou provimento ao recurso do Estado da Bahia no caso em que o
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Ministério Publico do Estado da Bahia, atuando em favor de pessoa fisica hipossuficiente, re-
quereu que o Estado da Bahia e o Municipio de Itabuna disponibilizassem ao assistido avaliagio
médica, exames pré-operatdrios e demais procedimentos relacionados a causa de pedir que se
faziam porventura necessarios. Segundo o acérdao do TJ/BA, inexistia duvidas quanto a urgén-
cia e a necessidade para realizacdo de procedimento cirurgico indicado por médico assistente,
revelando-se descabido o pedido para modificagao da decisao interlocutdria impugnada, a qual
concedeu tutela antecipada em carater antecedente nos autos de A¢ao Civil Publica.

Apontou o TJ/BA que, caso o réu tenha apresentado prematuramente sua contestacao
logo apés o ajuizamento da demanda da tutela antecipada requerida em carater antecedente,
o prazo para contestar a demanda deve ser renovado quando ocorrer o aditamento a inicial,
para que haja manifestagdo quando apresentado o referido aditamento. Assim, inexiste pre-
juizo ao exercicio do direito de defesa do réu, até mesmo porque a interposi¢ao do recurso de
agravo de instrumento impede a ocorréncia da estabilizacao.

2.7 A estabiliza¢ao como técnica de estrutura monitoria

O art. 304 do CPC/15 trata-se de uma das maiores novidades do novel Codex pro-
cessual. Em seu caput ele encampa a técnica monitoria, invertendo o contraditério. Assim,
utiliza-se da técnica monitdria e generaliza para os variados casos de tutela satisfativa ante-
cedente. Deve, portanto, ser interpretado conjuntamente com os artigos que versam sobre a
a¢do monitdria (arts. 700 a 702 do CPC/15).

Nas palavras de Fredie Didier Jr. (2016, p. 616), “a estabilizacido da decisdo concessiva
de tutela antecipada é uma técnica de monitoriza¢do do processo civil brasileiro”

Sobre a monitoriza¢gdo do CPC/15, aponta J. E. Carreira Alvim(2016, p. 21):

Esta norma [art. 304, §6°, do CPC/15] é uma decorréncia do sistema
de tutela urgente agasalhado pelo novo Cddigo, nos moldes do adotado
para a ac¢do monitdéria, em que, ndo sendo oferecidos embargos
monitdrios, forma-se o titulo executivo, passando-se, de imediato, ao
cumprimento da sentenga (art. 701, § 2.°).

Desta sorte, ao mesmo tempo em que o legislador infraconstitucional mantém e am-
plia a agdo monitéria — em seus arts. 700 a 702 do CPC/15 - abarcando agora também os
direitos a uma prestagdo de fazer e néo fazer, ele vai além e a generaliza. A partir do CPC/15
a técnica monitoria é “introduzida no procedimento comum para todos os direitos provaveis
e em perigo que tenham sido objeto de tutela satisfativa proviséria antecedente”, aplicavel a

analogia, como bem aponta Fredie Didier Jr(2016, p. 617):

O modelo da agdo monitéria (arts. 700 a 702, CPC) deve ser considerado
o geral — ¢ possivel, inclusive, pensar em um microssistema de técnica
monitoria, formado pelas regras da agdo monitoria e pelos arts. 303 a
304 do CPC, cujos dispositivos se complementam reciprocamente.

E estimulado ao réu silenciar-se com vistas a estabilizagdo dos efeitos da decisdo profe-
rida em sede de tutela de urgéncia antecipada. Para tanto, é proporcionado alguns beneficios
que estdo dispostos na sistemdtica da agdo monitoria, o que real¢a a monitorizagio do processo
civil. No art. 701, parte final do caput e §1°, consta que o réu tera a redugdo de honorarios ad-
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vocaticios para o importe de 5% (cinco por cento) do valor da causa, assim como serd isento do
pagamento de custas processuais se cumprir o mandado no prazo. Isso também ¢é aplicavel, por
analogia, a estabilizagdo da tutela de urgéncia proviséria deferida em cardter antecedente (sa-
tisfativa), harmonizando-se com o preceito aplicavel a agdo monitoria. Tanto os arts. 303 e 304
e os arts. 701 a 702 versam sobre espécie de monitorizagiao do processo de conhecimento. Ha
a aplicagdo do procedimento monitorio em ambas as situagdes. O que se aplica a um também
encontra guarida no outro caso, sendo uma hipétese de aplicabilidade da analogia.

Nio ha que se falar em eventual inconstitucionalidade, pois a sumariedade convive
pacificamente com o contraditoério diferido, nos dizeres de Mirna Cianci (2015, p. 03):

Destaca-se desde logo, que a critica que se faz ao instituto nao
procede da analise de sua eventual inconstitucionalidade, por
comprometer eventualmente o direito de defesa em sua amplitude,
pois a sumariedade, fruto da introdugao, em nosso sistema, das tutelas
diferenciadas, convive sem problemas com o contraditério diferido,
situacdo que se repete em vdarias ocasides no atual ordenamento,
muito embora a definitividade operada pela estabilizacdo operada
apos o biénio decadencial possa colocar em duvida essa condi¢do, em
confronto com a falta de cogni¢ao exauriente.

Urge alertar que a estabilizacdo somente ¢ cabivel em caso de tutela proviséria de ur-
géncia satisfativa. O enunciado n. 420 do FPPC dispde sobre a tematica, ao dizer que “ndo
cabe estabilizacio de tutela cautelar”, pelo que nédo hd de se aplicar a analogia com os artigos
que versam sobre a agdo monitdria em sede de tutela cautelar.

Em entendimento apontado por Weber Luiz de Oliveira(2015, p. 06), que referencia a
doutrina de Donaldo Armelin (2011, p. 852) e Marinoni (2006, p. 45), a estabilizagdo da tutela
antecipada satisfativa segue a técnica da cogni¢do exauriente secundum eventum defensionis,
também empregada no procedimento monitério. Neste, se o réu ndo apresentar a defesa com-
petente via embargos monitérios, forma-se em definitivo o titulo executivo, sem as delongas
do processo de conhecimento. Parte-se, entdo, para a execug¢do fundada em titulo executivo
judicial. Naquela, da mesma sorte, se o réu ndo apresentar o recurso competente conserva-se
os efeitos da decisdo satisfativa até que sobrevenha decisdo em contrario, caso proposta no
prazo decadencial de 02 (dois) anos.

Leonardo Carneiro da Cunha(2016, p. 311) é outro doutrinador pétrio que também
defende a existéncia de uma monitorizagdo do procedimento:

Embora a cogni¢do seja sumdria ou incompleta, a parte obtém, em
carater definitivo, decisio mandamental ou executiva secundum
eventum defensionis. Em outras palavras, a decisdo, fruto de cognigao
sumaria ou incompleta, ¢ proferida, invertendo-se o 6nus da iniciativa
do contraditdrio, em manifesta concretizagio da técnica monitoria.

Assim, a estabilizagdo da tutela proviséria de urgéncia satisfativa e agdo monitoria
formam um regime inico ou um microssistema. Em ambas ha a obtengdo de mandamento
ou execucdo secundum eventum defensionis, ou seja, ndo havendo manifestacido da parte de-
mandada, obtém-se satisfagdo definitiva adiantada.
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2.8 Aspectos gerais da estabilizacao da Tutela Antecipada antecedente objeto de controvérsia

Assim como empregado no ambito recursal, o principio da fungibilidadepode ser uti-
liza nas tutelas de urgéncia, notadamente quando houver duvida e inexistir erro grosseiro.
Em relagdo as tutelas de urgéncia, apesar das diferencas existentes e delineadas no CPC/15,
algumas situacdes permanecem numa zona cinzenta, de complexa disting¢do, o que dificulta a
atuagdo dos aplicadores do Direito.

Voltando-se o olhar ao CPC/15, o art. 305, paragrafo tnico, prevé que caso se entenda
que o pedido de procedimento da tutela cautelar requerida em carater antecedente tem natu-
reza antecipada (satisfativa), o juiz observard o disposto no art. 303, estabelecendo expressa-
mente uma fungibilidade para tais casos. Sobre a fungibilidade no ambito da tutela satisfativa,
leciona Luiz Guilherme Marinoni(2015, p. 213) destacando que o CPC/15 deixou evidente a
possibilidade de se aplicar a regra da fungibilidade entre os pedidos de tutelas provisérias de
maneira mais ampla possivel.

Realmente, hd uma tendéncia atual de abandono da técnica, do formalismo, em prol
da efetividade e da celeridade processual, nos dizeres de Maria Lucia Baptista Morais (2017).
Assim, o legislador incluiu a possibilidade de fungibilidade porque o que importa néo é o
nome daquilo que foi postulado, mas a concreta necessidade da tutela jurisdicional pretendi-
da. Desta sorte, o juiz ndo podera se ater a tecnicismos de forma a prejudicar a parte autora,
porque esta realizou um pedido ao invés do outro.

Abragando a tendéncia hodierna ao abandono da técnica e do formalismo em prol da
efetividade e da celeridade na prestacao jurisdicional, diante das hipdteses de duvida fundada
ou erro grosseiro é possivel a utilizagdo do principio da fungibilidade quanto a aplicagdo das
tutelas de urgéncia.

Diante de um litisconsdrcio passivo é possivel que apenas um ou algum dos réus se
insurja contra a decisdo. O assistente simples pode se insurgir da decisdo concessiva, salvo se
o réu tenha manifestado concordancia com a estabiliza¢do, expressamente.

A decisdo judicial, uma vez que seja concedida a tutela antecipada e 0 mesmo tenha se
tornado estavel, trata-se de uma decisdo sem resolu¢io de mérito quanto ao pedido definitivo.
Da mesma sorte, caso a parte autora, devidamente intimada, ndo efetue a emenda da peti¢ao
inicial em até 05 (cinco) dias, o processo sera extinto sem resolucdo do mérito por intermédio
de sentenca.

A aplicagdo das normas que regulam a perempgao a tutela antecipada requerida em
carater antecedente é defendida pela doutrina. Trata-se de uma reprimenda de ordem proces-
sual que visa impedir o abuso ao direito fundamental de agao, constitucionalmente assegura-
do. Destarte, diante do indeferimento por trés vezes da tutela provisoria requerida em caréter
antecedente, visando a estabiliza¢do da tutela antecipada, estara consumada a perempg¢io do
direito de demandar por tal via, ressalvada a possibilidade de a parte autora alegar em sua
defesa o direito vindicado.

Uma vez que a tutela antecipada requerida em carater antecedente for concedida, tornan-
do-se estaveis seus efeitos, quaisquer das partes podera ajuizar outra demanda visando rever, refor-
mar ou invalidar a tutela satisfativa ja estabilizada. Enquanto nao houver ajuizamento desta agdo
a tutela deferida, ja estabilizada, conservara seus efeitos. O juiz que enfrentou a matéria se torna
prevento para processar e julgar o novo processo. Para o exercicio deste mister, as partes tém um
prazo decadencial de 02 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o feito.

A superveniéncia de a¢do autdnoma de impugnacao da tutela antecipada que culmina
em nova estabilizacdo de tutela antecipada requerida em carater antecedente é alvo de debates
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doutrindrios. A aplicabilidade desta teoria encontra guarida na estabiliza¢ao da tutela anteci-
pada requerida em carater antecedente, desde que respeite, se existentes, direitos de terceiros,
individuais, coletivos e publicos.

Ha discussdo doutrinaria relevante, também, quanto a compreensao a ser empregada
ao termo recurso, apontado no art. 304, caput, do CPC/15. Para alguns doutrinadores somen-
te o recurso de agravo de instrumento no ambito de processo em tramite na primeira instan-
cia ou do agravo interno, caso seja de competéncia originaria dos tribunais, sdo capazes de
impedir a estabilizacdo da tutela de urgéncia antecipada deferida em carater antecedente. Para
outros, deve-se entender o termo recurso como impugnagdo em grau recursal, abrangendo,
além dos recursos em sentido estrito, também os sucedéneos recursais e, de modo mais am-
plo, as impugnagdes lato sensu pelo que, apesar da nao interposi¢ao de recurso, o simples
protocolo de contestagdo ou reconvengio, no prazo do agravo de instrumento, ja seria capaz
de afastar a estabilizagdo.

A tutela proviséria, liminarmente ou incidentalmente deferida, conserva sua eficacia
na pendéncia do processo de conhecimento. Contudo, a qualquer momento ela pode ser revo-
gada ou modificada. A execugdo da decisdo que concede a tutela antecipada antecedente deve
seguir o regime previsto para o cumprimento da sentenca, com as adaptagdes necessarias.
Entretanto, a execugdo da decisdo antecipatdria ja estabilizada da-se em carater definitivo.

O CPC/15, em seu art. 302, positivou o entendimento de que o autor da agdo tem a res-
ponsabilidade objetiva de indenizar a parte ré quanto aos prejuizos oriundos do deferimento
de tutela antecipada deferida em carater antecedente que seja posteriormente revogada na
prolagio da sentenca. Ao juiz ndo é permitir, ex officio, conceder a tutela antecipada, cabendo
a parte autora sua postulacio.

Nao é possivel ao réu postular antecipagdo dos efeitos da tutela em caréter diverso do
incidental. Assim, nem mesmo em sede de reconvencdo ou pedido contraposto haveria tal
possibilidade, notadamente por afrontar a légica do sistema proposto pela novel legislagao. O
procedimento especifico somente é possivel se a parte estiver investida na condi¢do de autor
da demanda.

O CPC/15 permite que o juiz profira julgamento parcial de mérito, conforme o art.
356. Quanto a possibilidade de os efeitos da decisdo que concedem a tutela antecipada serem
parcialmente estabilizados, a doutrina majoritdria posiciona-se favoravel. A estabilizacao,
destarte, serd analisada individualmente, em homenagem a sistematica dos capitulos de sen-
tenca, sendo cada um deles, materialmente, uma decisao distinta. Aos capitulos concedidos e
néo impugnados aplica-se a estabilizacdo dos correspondentes efeitos praticos. Aos demais, o
processo seguird regularmente seu curso.

Na sistematica no CPC/15 permite-se que as partes firmem entre si negécio juridico
processual, com vistas a estabilizacdo da tutela provisoria satisfativa requerida em carater
antecedente. A estabilizacdo expressamente negociada é possivel, e o negécio juridico proces-
sual que a estatui pode ser firmado antes ou no decorrer do tramite processual.

No que diz respeito as causas que envolvem direitos indisponiveis, entende-se impos-
sibilitada a estabilizacdo da tutela antecipada, afastando a incidéncia da técnica. Quando se
tratar de direito indisponivel ou for o caso de situagdo em que, ainda que inexistisse contes-
tacdo, ficaria impedida a producio do efeito material da revelia, a estabilizagdo nido encontra
compatibilidade.

As partes, capazes, podem firmar convengao de arbitragem no 4mbito do processo ju-
risdicional e levéd-lo para o juizo arbitral, buscando esta via heterocompositiva, utilizando-se
do sistema multiportas. Ha compatibilidade, na érbita do sistema, com a postulagdo conforme
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os arts. 303 e 304 do CPC/15 visando o deferimento da tutela antecipada para, posteriormen-
te, partir para a institui¢do da arbitragem. A Convencao Arbitral adotada pelo arbitro pode
empregar sistematica semelhante a tutela antecipada requerida em carater antecedente e sua
estabiliza¢do, disposta no CPC/15. Contudo, nio é possivel a utilizagdo de poderes de compe-
téncia executiva para a efetivacao do direito material, pois o arbitro nido os possui, cabendo as
partes, caso necessario, recorrer ao Poder Judicidrio para executar a sentenca arbitral.

Ao Ministério Publico, no que tange a sua destinagao organica, incumbe a defesa dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. Nos casos especificos em que seja obrigatdria a
intervengdo como custus legis, o juiz devera oportunizar vistas ao Parquet para manifestacao
antes que haja a estabilizagdo da tutela antecipada antecedente, sob pena de nulidade.

A Defensoria Publica, por sua vez, tem a natureza de instituicio permanente e essen-
cial a fungdo jurisdicional do Estado. A ela foi constitucionalmente instituida a incumbéncia
da orientacéo juridica, da promogao dos direitos humanos e da defesa dos interesses indivi-
duais e coletivos dos necessitados. Pode, certamente, no exercicio de suas atribui¢des, ajuizar
acdes com o pedido de tutela provisdria de urgéncia requerida em carater antecedente, com
vistas a sua posterior estabilizagdo em prol dos interesses individuais dos necessitados em
todos os graus, de forma integral e gratuita. Assim como o Ministério Publico, a Defensoria
Publica dispora de prazo em dobro para todas as suas manifestacdes processuais.

Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos,
a perda da fung¢io publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma
e na gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da ag¢ao penal cabivel. O procedimento da tutela
antecipada de forma antecedente ndo ¢é aplicavel a lei de improbidade administrativa. Isso
porque a Lei n. 8.429/1992 ¢é especial e ndo possui previsdo legal quanto a essa medida de
cardter antecedente.

O novo Coédigo somente terd aplicagao ao Sistema dos Juizados Especiais nos casos de
expressa e especifica remissao ou na hipdtese de compatibilidade com os critérios previstos
no art. 2° da Lei de Juizados. Os arts. 303 e 304 do CPC/15, neste sentido, ndo se afinam com
os principios norteadores, tampouco com o procedimento previsto na Lei n. 9.099/95, pelo
que sdo incompativeis com o sistema de Juizados Especiais. Como se nio bastasse, os tribu-
nais patrios possuem o entendimento majoritario pela inadmissibilidade da a¢do monitéria
no ambito dos Juizados Especiais, pelo que, inclusive, a monitoriza¢do do procedimento tam-
bém se depara inaplicavel.

E vedado, nos Juizados Especiais, qualquer procedimento especial disposto no
CPC/15, diante do rito especial ja firmado pela lei especifica. Outrossim, somente as pessoas
constantes no rol restrito previsto no art. 8° da Lei n. 9.099/95 poderiam ajuizar a agdo com
o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada, consistindo noutra
problematica verificada.

Nio houve mudangas, no CPC/15, no que tange a tutela proviséria contra o Poder
Publico. Admite-se a estabilizagdo da tutela antecipada deferida em face da Fazenda Publica.
Também é admissivel a agdo monitdria em face da Fazenda Publica, ou mesmo que esta seja
ajuizada pelo proprio Ente Publico contra seu devedor.

Como exemplo de providéncia utilizando-se da sistematica dos arts. 303 e 304 do
CPC/15 em face do Poder Publico, Alexandre Freitas CAmara(2017, p. 152) traz o caso em
que se defere tutela antecipada contra o Ente Publico para outorga de bens de valor econémi-
co irrisorio (como uma decisdo que determina ao Municipio que fornecesse a parte autora o
medicamento acido acetilsalicilico, em quantidade suficiente para que ele tomasse dois com-
primidos didrios). Outrossim, explana a situagao fatica na qual seja deferida tutela antecipada
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contra o Municipio para que se outorgue a parte autora uma certidao positiva com efeito de
negativa (o que se da quando o contribuinte deixou de recolher algum tributo, mas o discu-
te judicialmente, com exigibilidade suspensa). Em tal hipdtese, pode ndo haver interesse de
qualquer das partes no prosseguimento regular do processo, sendo a tutela antecipada defe-
rida liminarmente plenamente suficiente para resolver o problema prético que o autor busca
solucionar. O Poder Publico pode néo ter qualquer razdo para prosseguir com uma discussao
que provavelmente néo lhe traria qualquer proveito.

E possivel a obtengdo de tutelas de urgéncia em face do Poder Publico, salvo naquelas
matérias que tratam de compensagao de créditos tributarios, entrega de mercadorias e bens
provenientes do exterior, reclassificagido ou equiparagdo de servidores publicos e a concessao
de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

A estabilizagdo ndo depende de remessa necessdria para ocorrer. A decisio concessiva
de tutela de urgéncia ajuizada contra o Ente Publico nao ¢ passivel de remessa necessaria, até
mesmo porque houve dispensa do legislador em inserir no texto legal a exce¢ao expressa. A
decisdo que antecipa a tutela ndo é sentenga e a remessa necessaria somente encontra guarida
no tocante a sentencas, como bem delimita, expressamente, a literalidade do art. 496, caput,
do CPC/15.

O mandado de seguranga, procedimento especial disciplinado pela Lei n. 12.016/2009,
visa a protecdo dos interesses individuais do impetrante. E cabivel para protecdo de direi-
to individual proéprio, liquido e certo, nao amparado por habeas corpus ou habeas data, em
face de ato judicial proferido por autoridade publica, quando houver ato tachado de ilegal ou
arbitrdrio. Nao hd como compatibilizar as normas do procedimento previstas para caso de
insucesso da estabilizagdo com o rito da agio mandamental, pelo que se depreende incabivel
a estabilizagdo em sede de mandado de seguranca.

A agio rescisdria visa desconstituir a coisa julgada em decorréncia de algum vicio do
processo origindrio ou de alguma causa que autorize a conclusao de que a decisio anterior
foi flagrantemente injusta. E possivel se falar em agdo resciséria em face de uma sentenca em
acdo monitoéria, mas nio é cabivel a agdo rescisdria de decisdo provisoria estabilizada, haja
vista que nesta ultima inexiste coisa julgada. Outrossim, ¢ incabivel a estabilizagdo da tutela
antecipada quando da propositura da a¢do rescisoria nos tribunais.

A querela nullitatis trata-se de uma queixa de nulidade insanavel. No ambito da tutela
provisdria deferida em carater antecedente é cabivel, uma vez que ha processamento de cita-
¢do e 0 processo poderd correr a revelia.

A tutela de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente, prevista no art. 303
do CPC/15, ocorre no processo em que se pretende pedir a tutela definitiva, com vistas a
adiantar seus efeitos praticos. A urgéncia se demonstra logo na propositura da demanda.

O pedido de tutela final serd formulado no prazo de lei para o aditamento da peca
vestibular. Se o réu responde a demanda ou recorre da decisdo que a concede o procedimento
comum segue normalmente. Por outro lado, caso o réu se mantenha inerte o procedimento
pode tomar outros rumos, com a possibilidade de estabilizagdo da decisdo da tutela antecipa-
da em carater antecedente, conforme o art. 304 do CPC/15, e a posterior extingao do processo.

Nao se trata, portanto, de coisa julgada incidente sobre o contetdo da decisdo, uma vez
que ndo comporta ajuizamento de agdo rescisoria. Nao ha o efeito positivo da coisa julgada
sobre o contetido da decisdo (art. 304, §6°, do CPC/15), ndo se trata de algo que foi defini-
tivamente decidido pelo Poder Judicidrio que ndo possa ser contrariado posteriormente. A
coisa julgada verifica-se no contetido da decisdo judicial. Sdo os efeitos que se estabilizam,
unicamente, mas o conteudo da decisdo nao fica estabilizado.
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O principal objetivo da estabilizagdo é desvincular a tutela sumaria a decisdo final
obtida por cogni¢do exauriente. Ha uma diminui¢do do nimero de processos em tramite e
retira-se do autor o 6nus de propor agdo somente para ver uma tutela antecipada ser concedi-
da. Além disso, sdo oferecidos efeitos imediatos diante da inércia do réu. Prestigia-se a tutela
jurisdicional célere sem ferir o principio do contraditério e da ampla defesa.
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LEGITIMAGAO EXTRAORDINARIA
DE ORIGEM NEGOCIAL

DJANEIDE CARDOSO DA SILVA!

RESUMO

Artigo destinado a analise da possibilidade de ocorréncia da legitimacéo extraordindria de ori-
gem negocial, visto que o Cdédigo de Processo Civil de 2015 promoveu sensiveis modificacdes
no sistema processual, consagrando novos valores e fundamentos procedimentais. O novel Co-
digo admite expressamente a realizacdo de negdcios processuais atipicos e, oportunamente, am-
pliou o espaco de promogao do autorregramento da vontade, bem como reformulou o conceito
normativo que previa o instituto da legitimac¢ao ad causam, promovendo, desse modo, uma
abertura sistémica.

Palavras-chave: Novo Cddigo de Processo Civil.Neoconstitucionalismo. Direito Constitucional
Processual.Negdcio Juridico Processual. Autorregramento da Vontade.Legitimac¢do Processual.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL 1.1 NEOCONS-
TITUCIONALISMO E O PRINCIPIO DO AUTORREGRAMENTO DA VONTADE NO
PROCESSO CIVIL 1.2 FATO, ATO, ATO-FATO E NEGOCIO JURIDICOS 1.3 NEGOCIO
JURIDICO PROCESSUAL - A PRIVATIZACAO DO PROCESSO 2 LEGITIMACAO EX-
TRAORDINARIA DE ORIGEM NEGOCIAL 2.1 LEGITIMIDADE AD CAUSAM ORDI-
NARIA E EXTRAORDINARIA 2.2 SUBSTRATO NORMATIVO DA LEGITIMACAO AD
CAUSAM - O ALCANCE DO ART. 18 DO CPC/2015 2.3 LEGITIMACAO EXTRAORDI-
NARIA DE ORIGEM NEGOCIAL NOS DIFERENTES POLOS DA DEMANDA 2.4 IRRA-
DIACAO DA LEGITIMIDADE EXTRAORDINARIA NA CLAUSULA GERAL DO ART.
190 DO CPC 3 CONCLUSAO. REFERENCIAS

1. Introdugao

O Cddigo de Processo Civil de 2015 inaugurou significativas mudancas no sistema
processual patrio ao romper com a concepgéo classica de um processo adversarial/inquisidor,
consagrando expressamente novos valores e fundamentos procedimentais, a saber: (i) prin-
cipio da adequagao procedimental — especialmente a negocial, ao permitir que os sujeitos da
relacdo juridica promovam adequagdes no procedimento; (ii) clausula geral de atipicidade
de negocios processuais — liberdade ampla conferida as partes para convencionarem sobre

1 Advogada. Assessora Parlamentar. Bacharela em Direito pela UFBA (Universidade Federal da Bahia). Especialista em
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ap. 401, Barra, Salvador - BA, CEP: 40.140-480. Tel.: (71) 3011.2667/ 99100.3613. E- mail: cardoso.djaneide@gmail.com
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algumas regras do procedimento, tais como 6nus, deveres, poderes e faculdades processuais;
(iii) principio do respeito ao autorregramento da vontade — aqui entendido como a eficacia
imediata da declaracdo da vontade das partes, capazes de produzir, de imediato, a constitui-
¢do, modificagdo e extingdo de direitos processuais, prescindindo de homologagao do Estado-
-juiz, o qual deve se sujeitar a autonomia da vontade, podendo exercer o controle, somente a
posteriori, dos defeitos ocorridos no plano da existéncia e validade dos negdcios processuais.

Assegura o novel Codigo que ¢é licito as partes disporem livremente sobre regras de
direito material, quando estas comportarem autocomposi¢do. O mesmo ocorre no plano pro-
cessual, incluindo-se neste a possibilidade de transagio inclusive de direitos indisponiveis, ao
menos no aspecto da satisfacao do direito, ao consagrar a negociagdo processual atipica em
seu art. 190.

Ao tratar da legitimidade de origem negocial estd a se falar da correspectividadeentre
a situagdo juridica afirmada e os sujeitos que titularizam os polos da transa¢do processual. A
legitimidade ad causam ordindria ou extraordinaria nada mais é que o elemento subjetivo do
processo e representa a pertinéncia entre os sujeitos e o conteudo da demanda.

O art. 18 do CPC/2015 trouxe uma inovagao legislativa em relagdo ao elemento subje-
tivo do processo, nesse ponto, mais que uma substituicdo do vernaculo ‘lei’ por ‘ordenamento
juridico’ houve uma abertura interpretativa, pautada na nova ideologia da sistematica pro-
cessual, ao possibilitar a irradiacdo da legitimacéo extraordinaria para o negdcio processual.

E nesse sentir que deve serrepensada a legitimidade extraordindria, interpretando-ano
contexto de um c6digo que consagra novos valores, notadamente o principio do autorregra-
mento da vontade e da atipicidade do negdcio juridico.

Contudo, as novidades instauradas na ordem processual brasileira ainda reclamam
estudos e discussdes para o aperfeicoamento e compreensdo dessas inovagdes, que é o que se
pretende fazer com esse trabalho, como serd visto doravante.

1 Negocio Juridico Processual
1.1 Neoconstitucionalismo e o principio do Autorregramento da vontade no Processo Civil.

A Constituigido Federal de 1988 introduziu no ordenamento juridico patrio um rol
significativo de direitos e garantias fundamentais, fazendo-senecessaria uma revisao de todo
o sistema juridico, reinterpretando-o a luz dessa base constitucional®.

Noambito do Processo Civil ndo poderia ser de outro modo, vez que os principios
fundamentais contidos na Carta Magna de 1988 sdo determinantes para existéncia de um
Direito Constitucional Processual, ou seja, para uma releitura do processo com vistas a dar
efetividadeaos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, concebendo-se o pro-
cesso como um instrumento produtor de resultados util e satisfativo da tutela pretendida®.

2 “O Direito Processual Civil brasileiro passou por diversas mudangas de pensamento iniciadas na segunda metade do
século XX, dentre as quais é fundamental destacar o fendmeno da constitucionaliza¢do do direito, originado a partir
do surgimento de uma nova corrente de pensamento juridico conhecida como Neoconstitucionalismo”. (MACEDO;
PEIXOTO, 2016, p. 25).

3 “(...) é impensavel falar-se em uma ‘teoria geral do direito processual civil’ que nao parta da Constituicio Federal, que
ndo seja diretamente vinculada e extraida dela (...). O primeiro contato com o direito processual civil se dd no plano
constitucional e ndo no do Cédigo de Processo Civil que, nessa perspectiva, deve se amoldar, necessariamente, as diretri-
zes constitucionais.” (BUENO, 2016, p. 17).

4 Trecho da ‘Exposigdo de motivos do CPC/2015” que expressa a intengdo do legislador ao trazer para o processo civil os
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Nesse contexto, assumem posi¢do de relevo os principios da igualdade, da liberdade
(art. 5°, caput, CF/88)° e do devido processo legal (art. 5° LIV, CF/88)%,0 primeiro entendido
como direito a paridade de armas, ao contraditério e a ampla defesa;o segundo compreendido
pelo seu contetdo eficacial do direito ao autorregramentose o terceiro visto como um proces-
so justo, equanime, efetivo e alinhado com o Direito como um todo.

Os principios constitucionalmente estruturantes possuem posi¢io de destaque na
aplicabilidade normativa, sobrepondo-se as regras infraconstitucionais, “resultando numa
mudanca de perspectiva por meio de uma compreensdo mais maleavel do processo” (OLI-
VEIRA, 2006, p. 14).

Na ligdo de Humberto Theodoro Junior (2012, p. 04), “um dos grandes entrelacamen-
tos (e talvez o maior) do direito constitucional com o direito processual registra-se na pre-
senga atuante, e sempre crescente, dos principios constitucionais como orientadores da her-
menéutica e aplicacdo do direito em juizo”Nessa toada afere-se que quando os fundamentos
e garantias constitucionais sdo aplicados de modo imediato ao caso concreto, esses principios
recebem tratamento de normas juridicas.

Alinhados a esse idedrio, Macédo & Peixoto (2016, p. 28)afirmam que“é necessdria a cons-
trucdo de um novo modelo de processo capaz de absorver a concepgio de um direito que seja ao
mesmo tempo problematico e dirigido a busca de solu¢des condizentes com os direitos funda-
mentais”. E nessebindmio juridico-democraticoque surge para o Direito Processual Civil o prin-
cipio do respeito ao autorregramento da vontade, este como coroldrio do principio da liberdade.

A liberdade é um dos pilares dos direitos fundamentais, tendo o seu contetido natu-
reza complexa, porquanto se apresenta em variadas vertentes; ha liberdade de locomogao,
expressdo, crenga etc. O direito ao autorregramento da vontade nada mais é que o aspecto
volitivo do principio da liberdade e, por via obliqua,“expressio da dignidade da pessoa hu-
mana; dizendo de outro modo, é a autonomia juridica que o sujeito possui de dirigir os seus
interesses, a possibilidade de se autorregular”(DIDIER JR, 2015, p. 132)

Certo é que a autonomia privada ou autorregramento da vontade, quando analisada
sob a otica do Processo Civil, ndo possui idéntica dimensao como vista no plano do Direito
Civil, isso porque o processo regra a fungdo jurisdicional do Estado (exercicio de atividade
publica), mas néo por isso a negociagdo processual perde sua expressividade; ao revés,“cami-
nha no sentido de ampliacdo endoprocessual da autonomia privada, porquanto a liberdade
no processo ésindbnima de um processo devido e fundamento de um Estado Democratico de
Direito”(DIDIER JR, 2015, p. 132/133)

Acresce dizer que “a autonomia da vontade no &mbito processual, como em qualquer outro
ramo do Direito, possui limitacdes, como se vé no § tinico do art. 190 do novo CPC’, para que au-
torregramentoe 6rgaos jurisdicionais convivam harmonicamente”(DIDIER JR, 2015, p. 132/133).

principios constitucionais: “Com evidente reducio da complexidade inerente ao processo de criagdo de um novo Codigo
de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da Comissdo se orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1)
estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituigdo Federal; 2) criar condigoes para que o
juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa; (...).

5 Art. 59 caput, CF/88 - Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade.
6 Art. 59 LIV, CF/88 - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

7 Art. 190. Art. 190 - Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposi¢do, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus
onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

§ tinico - De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convengoes previstas neste artigo, recusando-lhes
aplicagio somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se en-
contre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.
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2.2 Fato, Ato, Ato-Fato e Negocio Juridicos

Partindo-se do pressuposto da existéncia dos negdcios juridicos processuais no
CPC/15, faz-se curial uma primeira distin¢do entre fato, ato, ato-fato e negdcio juridicos, para
uma melhor compreensio do tema ora apresentado.

Os fatos revestem-se de juridicidade quando ha sobre eles incidéncia normativa, ou
seja, existe previsdo normativa quando da sua ocorréncia, fazendo surgir, desse modo, os
fatos juridicos.

O fato juridico, por sua vez, divide-se em fato juridico lato sensu e stricto sensu; o pri-
meiro ocorre quando hd um fato da natureza e/ou um ato humano previstos em um preceito
normativo; quando os fatos da natureza possuem tal previsdo, dizemos que ele é um fato
juridico stricto sensu (cf. CUNHA, 2016).

Ao tratar dos fatos juridicos, insta fazer uma breve analise dos planos da existéncia, va-
lidade e eficacia que os compdem. De proémio, tem-se que todos os fatos juridicos, em sentido
lato, devem passar pelo plano da existéncia, bastando a subsung¢do da norma ao suporte fatico
para que o fato passe a existir juridicamente, ou seja, passe a integrar o universo do Direito.

Os fatos juridicos stricto sensu e os atos-fatos ndo possuem aspecto volitivo, por essa
razdo ndo passam pelo plano da validade, neste plano ¢ imprescindivel a vontade humana cujo
aspecto ¢é encontrado tdo somente nos atos juridicos stricto sensu e nos negécios juridicos.
Ademais, é no plano da validade que se opera o sistema de invalidades, porquanto decorre do
vicio de vontade/consentimento a anulagdo ou anulabilidade dos atos e negdcios juridicos.

A eficdcia, por seu turno, nada mais é que uma qualidade da norma, diz respeito a
producao de efeitos pelos fatos juridicos, isto é, relagdes e situagdes juridicas. Nas palavras de
Pontes de Miranda, “sé ap6s a incidéncia de regra juridica é que os suportes faticos entram no
mundo juridico, tornando-se fatos juridicos. Os direitos subjetivos e todos os demais efeitos
sdo eficacia do fato juridico”.(MIRANDA, 1999, p.51)

Ressalve-se que nem todo fato juridico produz efeitos, quando os gerar poderemos
compreendé-los como “um plexo de comportamentos modalizados pelas normas, vale dizer,
as situagoes juridicas correspondem ao conjunto de efeitos produzidos pelos fatos juridicos”
(PIMENTA, 2010, 503)

Passando-se a apreciagdo dos atos juridicos, vé-se que os atos que apresentam vontade
humana e que sio passiveis de aplicacdo da norma que os prevé sao ditos atos juridicos, esses
atos podem ser licitos, em consonancia com o Direito, ou ilicitos, contrarios ao Direito. Nota-se
que o aspecto volitivo é de suma importincia para a incidéncia normativa. (CUNHA, 2016)

Os atos-fatos juridicos nada mais sdo que “atos humanos, em que nédo houve vontade,
ou dos quais se ndo leva em conta o conteudo de vontade, aptos, ou nio, a serem suportes fati-
cos de regras juridicas” (cf MIRANDA, 1999). Quando o aspecto volitivo do ato humanostric-
to sensu e do negdcio juridico sao desconsiderados pela norma, tem-se os atos-fatos juridicos.

Ja os negocios juridicos sdo comumente identificados como ato de expressao da autonomia
privada, esta, por sua vez, pode ser vista pelo prisma do autorregramento da vontade, porquanto
¢ o poder conferido aos individuos para que possam reger juridicamente suas proprias relagdes.

Parte significativa da doutrina considera o trago marcante do negdcio juridico como
sendo o seu aspecto volitivo, produzindo-se os efeitos juridicos a partir da declaragdo da von-
tade. Na defini¢do de Marcos Bernardes de Mellonegécio juridico é:

O fato juridico cujo elemento nuclear do suporte fitico consiste em
manifestagdo ou declaragdo consciente de vontade, em relacio a qual o
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sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites predeterminados e de
amplitude véria, o poder de escolha de categoria juridica e de estruturagdo
do contetdo eficacial das relagdes juridicas respectivas, quanto ao seu
surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico. (2013, p. 233)

Por meio da realizacao do negdcio juridico é que se materializa a autonomia privada,
visto que essa relagido “¢ o meio posto pela ordem juridica a disposi¢do da pessoa privada
(singular ou coletiva) para modelar como lhe aprouver as suas relagdes juridicas, pondo-as
de acordo com os seus interesses, tais como os entende ou aprecia”. (ANDRADE. 1998, p. 27)

Apresentadas tais nogdes, passa-se a analise da possibilidade negocial dentro do pro-
cesso civil.

2.3 Negdcio Juridico Processual - A Privatizagao do Processo

Preambularmente, esclarece-se que é da fenomenologia dos fatos juridicos (lato sen-
su), estudada no campo do direito privado, que se extrai o modelo tedrico também tratado
pelo Processo Civil, isto é, os fatos juridicos assim considerados pela teoria geral do direito
privado sdo os mesmos que possuem relevancia para o processo, com o diferencial de que no
processo esses fatos possuem locus proprio, podendo ou néo surgir da vontade dos sujeitos,
porém nascem na lide e a0 mesmo tempo a influencia.

E pacifico na doutrina que o fendmeno diferenciador entre ato juridico simples (stric-
to sensu) e negdcio juridico esta situado no plano da eficacia, pois tratam dostipos de efeitos
pretendidos quando da realizacao desses atos; o primeiro possui vontade dirigida a produgao
de efeitos ex lege, enquanto o segundo dirige sua vontade a producéo de efeitos exvoluntate.

Baseando-se no pensamento acima explicitado e no dogma da irrelevancia da vontade
no processo foi que os opositores a existéncia do negdcio juridico processual afirmaram que
“a vontade ndo tem nenhuma importancia para o processo, pois os efeitos exvoluntate nao
guardam correspondéncia com os atos processuais, estes nao seriam passiveis de modulagao,
porquanto seus efeitos ja estariam tabelados em lei”(CUNHA, 2016, p. 52).

De outra banda, os defensores da existéncia dos negécios juridicos de origem negocial
advogam a tese de queesses negdcios sao avengas firmadas com a finalidade de ordenar alguns
pontos procedimentais(ALMEIDA, 2015) para os quais os sujeitos processuais devem estar
atentos,a exemplo das disposi¢des legais.

Significa dizer que a clausula geral trazida no art. 190 do CPC/2015- autorizadora do
pacto negocial com efeitos processuais- confere as partes “poderes para promover adaptagdes no
procedimento’(REDONDO, 2015, p. 272), de sorte a normatizar parte da atividade judicante.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 alargou a possibilidade de celebragdo de pac-
tos processuais tipicos ja existentes no CPC de 1973, como eramelei¢io de foro, énus
da prova, convengdo para suspensdo do processo, transagdo judicial etc.; ao lado dessas
espécies pontualmente verificadas, o CPC/2015 em seu art. 190 admite que as partes
plenamente capazes possam, criando modula¢des procedimentais, antes ou durante o
processo.® (SPIRITO, 2015).

8 Enunciado n° 403 do Férum Permanente de Processualistas Civis: A validade do negdcio juridico processual, requer
agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determindvel e forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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A clausula geral trazida no artigo 190, notadamente quando conjugada com o art. 200°,
ambos do CPC/2015, autorizam a constitui¢do, modificagdo ou extin¢édo de garantias mediante
avengas processuais, independentemente de homologacéo judicial, permitindo-se, desse modo,
uma adaptagio as peculiaridades da causa(SPIRITO, 2015), tornando-se admissiveis, até mes-
mo, negdcios processuais atipicos'’, contanto que estes ndo colidam com normas cogentes.

A evidéncia, “a clausula geral encampada no art. 190/CPC possui uma linguagem de tes-
situra aberta e vaga, favorecendo a abertura do sistema” (NOGUEIRA, 2016, p. 226).Somado a
isso esta o dever geral de fomento a autocomposic¢do trazida no art. 3°, § 3°'' do mesmo codigo,
constituindo-se a negociagdo sobre o processo uma ferramenta para a solugdo consensual da lide.

Conferiu-se, entdo, as partes autonomia negocial endoprocessual, dando-lhes a possi-
bilidade de convencionarem negdcios atipicos,para além dos expressamente permitidos, ex vi,
convengao sobre o procedimento e negociagdo sobre faculdades, direitos e deveres processuais'.

O acordo, entre as partes, sobre o procedimento“trata-se do que alguns denominam
de flexibiliza¢do procedimental voluntaria”(NOGUEIRA, 2016, p. 227) ecaracteriza-se por
valorizar o dialogo entre os sujeitos processuais, pois possibilita a feitura de adaptagdes ao
procedimento adequando-o as especificidades da causa.

A latere dos acordos procedimentais, estdoas convengdes que tenham por objeto 6nus,
faculdades, poderes e deveres processuais, sem que desses, necessariamente, facam alteragoes
no procedimento (v.g. pacto prévio de nédo execugao provisoria). Aqui, as partes transacio-
nam livremente como serdo adimplidos os deveres e como serdo suportados os 6nus, numa
clara efetividade do principio do autorregramento da vontade™* (NOGUEIRA, 2016).

Ante a autonomia privada lastreada no art. 200 do CPC/2015 inexiste a necessidade
de homologagio judicial para que as avencas firmadas pelas partes passem a surtir seus legais
efeitos, uma vez que “os atos firmados se materializam com a manifesta¢ao da vontade, dis-
pensando-se o ato homologatdrio, vinculando, dessa maneira, o juiz diretamente aos negé-
cios processuais”(NOGUEIRA, 2016).

De mais a mais, faz-se imperioso trazer a baila o evidenciado no caput do art. 190 do
CPC/2015, o qual aduz que serdo admissiveis negocios processuais quando estiverem em tela

9 Art. 200, CPC/2015: Os atos das partes consistentes em declaragoes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem
imediatamente a constituicdo, modificagio ou extingdo de direitos processuais. Pardgrafo tinico. A desisténcia da agio s6
produzird efeitos apds homologagdo judicial.

10 Negdcio juridico atipico é aquele que é possivel ds partes pactuarem negocios que ndo se encaixam nos tipos legais,
estruturando-os de modo a atender as suas conveniéncias e necessidades.

11 Art. 35, CPC/2015: Nao se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

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

12 Enunciado n° 257 do Forum Permanente de Processualistas Civis: O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem
mudangas do procedimento quanto convencionem sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais.

13 Enunciado n° 19 do Forum Permanente de Processualistas Civis: Sdo admissiveis os seguintes negdcios processuais,
dentre outros: pacto de impenhorabilidade, acordo de ampliagio de prazos das partes de qualquer natureza, acordo de
rateio de despesas processuais, dispensa consensual de assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de recur-
so, acordo para ndo promover execugdo proviséria;pacto de mediagdo ou conciliagdo extrajudicial prévia obrigatoria,
inclusive com a correlata previsio de exclusdo da audiéncia de conciliagao ou de mediagdo prevista no art. 334; pacto de
exclusdo contratual da audiéncia de conciliagio ou de mediagdo prevista no art. 334; pacto de disponibilizagio prévia
de documentagao (pacto de disclosure), inclusive com estipulagdo de sangdo negocial, sem prejuizo de medidas coerci-
tivas,mandamentais, sub-rogatdrias ou indutivas; previsdo de meios alternativos de comunicagdo das partes entre si.
14 Enunciado n° 21 do Férum Permanente de Processualistas Civis: Sdo admissiveis os seguintes negocios, dentre outros:
acordo para realizagdo de sustentagdo oral, acordo para ampliagio do tempo de sustentagdo oral, julgamento antecipado
do mérito convencional, convengdo sobre prova, redugdo de prazos processuais.

15 Enunciado n° 133 do Férum Permanente de Processualistas Civis: Salvo nos casos expressamente previstos em lei, os
negécios processuais do art. 190 ndo dependem de homologagao judicial.
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“direitos que admitam autocomposi¢do”. Nesse particular, é essencial que se distinga direitos
patrimoniais disponiveis-passiveis do uso da arbitragem - de direitos que admitam autocom-
posicao -esta é mais ampla- denotando que os direitos ditos indisponiveis também sdo objetos
de negociacdo(NOGUEIRA, 2016).

Os direitos irrenunciaveis comportam transagao, a exemplo do direito subjetivo a ali-
mentos, no qual é possivel transacionar valor, vencimento e forma de satisfagdo, bem como o di-
reito ao meio ambiente equilibrado - direito difuso- como sucede nos compromissos de ajusta-
mento de conduta, nio repelem a realizacdo do negdcio processual, nao sendo possivel negociar
o direito em si mesmo, mas admitem, no minimo, sobre o modo de satisfagio (NOGUEIRA,
2016). Logo, é possivel sim haver negéocio processual tendo por objeto direito indisponivel'.

3 Legitimac¢ao Extraordinaria de Origem Negocial
3.1 Legitimidade Ad Causam ordinaria e Extraordinaria

A legitimidade ad causam divide-se em legitimagao ordindria e extraordindria, classi-
ficagdo extraida do elo existente entre o legitimado e o objeto litigioso.

Ha legitimacéo ordinaria (ativa ou passiva) quando a situagio fatica que legitima o
sujeito a postular possui correspondéncia com a situagaojuridica submetida a apreciagio do
juiz. “Coincidem as figuras das partes com os polos da relagdo juridica material ou processual,
real ou apenas afirmada, retratada no pedido inicial”(ARMELIM, 1991, p. 94).0 legitimado
ordinario é o sujeito que vai a juizo defender os seus proprios interesses. “A regra geral da
legitimagdo somente poderia residir na correspondéncia dos figurantes do processo com os
sujeitos da lide” (ASSIS, 2003, p. 10).

Diz-se legitimidade extraordindria quando um terceiro vai a juizo em nome proéprio de-
fender interesse de outrem (como autor, réu ou terceiro interveniente) e por isso ndo hd uma total
correspondéncia entre a situagdo legitimante e a situagdo apresentada ao érgéo julgador.Por tal
razdo, essa legitimidade é também chamada de substituigao processual ou legitimagdo anomala.

Na licdo de Edson Ferreira da Silva, “o fendmeno da substituicdo processual verifi-
ca-se, portanto, com a descoincidéncia, autorizada por lei, das partes do processo com os
sujeitos da relacdo de direito material controvertida”(SILVA, 1993, p. 66).

A legitimagdo extraordindria pode ainda ser analisada como auténoma ou subordi-
nada; na primeira hipdtese, tem-se que “qualquer dos legitimados extraordindrios tem qua-
lidade para desde logo instaurar autonomamente o processo, sem que lhes imponha esperar,
durante certo tempo, pela iniciativa do legitimado ordinario”’(MOREIRA, 2015, p. 1139). No
segundo caso, “enquanto nio esgotado in albis o prazo de lei, ndo se lhes faculta o acesso a via
judicial; a rigor eles somente se legitimam apds o termo ad quem, se a legitimidade ordindria
permaneceu omissa, e caso, antes disso, algum proponha a demanda, o contraditdrio ndo sera
regular”. (MOREIRA, 2015, p. 1139)

Em outras palavras, o legitimado extraordinario auténomo possui poderes para gerir
0 processo com ou sem a participacdo do titular do direito controvertido; ja o legitimado
extraordinario subordinado nao possui essa mesma liberdade, porquanto é coadjuvante pro-
cessual, sendo imprescindivel a presenca do titular do direito, sob pena de irregularidade na
formacéo do contraditério.

16 Enunciado n° 135 do Forum Permanente de Processualistas Civis: A indisponibilidade do direito material nao impe-
de, por si s6, a celebragdo de negécio juridico processual.
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3.2 Substrato Normativo da Legitimac¢ao Ad Causam - O Alcance do Art. 18 do CPC/2015

O CPC/2015 encampou em seu art. 187 a clausula de legitimidade processual, con-
ferindo ao ordenamento juridico, e ndo mais a lei, a atribuigao de autorizar alguém a dirigir
validamente um processo, isso significa dizer que “a legitimacao extraordinaria deve estar
autorizada em norma do ordenamento juridico”.(BOMFIM, 2016, p. 458).

Para melhor compreender a modifica¢do perpetrada pelo legislador, acima referida,
insta tecer breves consideragdes acerca do que se entende por ‘lei’ e ‘ordenamento juridico’
para que se possa ter uma real dimensao da proposta trazida no artigo 18 do CPC/2015.

Inicialmente, ndo se pode perder de vista que a nogdo de ordenamento juridico é com-
plexa, visto que é um conjunto/sistema que inclui e classifica os diferentes tipos de normas —
constituicdo, leis, regulamentos, decretos, contratos, sentengas, atos administrativos etc. — as
quais nao estdo soltas, mas sim entrelagadas mutuamente. “A forma ou o modo desse enlace
¢ uma forma tipicamente normativa a que se chama de fundamentagédo e deriva¢do”. (MA-
CHADO NETO, 1963, p. 193)

Ademais, esclarece Tércio Sampaio Ferraz Jinior que um ordenamento “além de ser
um conjunto de elementos normativos (normas) e nao normativos (defini¢des, preambulos
etc.) é também uma estrutura, isto é, um conjunto de regras que determinam as relagdes entre
os elementos” (FERRAZ JR, 2013, p. 145).

Em relagdo aos elementos que compdem o ordenamento divergem a filosofia e a teoria
do direito, fazendo surgir doutrinas que apenas aceitam como elementos as normas (Kelsen),
outras que consideram como sendo fato, valor e norma (Reale). Por outro lado, o ponto co-
mum ¢é a concepgao de sistema uno, “marcado por um principio que organiza e mantém o
conjunto como um todo homogéneo’(FERRRAZ JR, 2013, p. 146).

Ja a lei, vistasob um conceito amplo, ¢ uma espécie de norma juridica, produtoda le-
gislagdo, que possui caracteristicas de imperatividade, heteronomia e generalidade. Isto é,
“norma geral de conduta que define e disciplina as rela¢des de fato incidentesno direito e cuja
observancia é imposta pelo poder do Estado”. (DINIZ, 2014, p. 307)

Por conseguinte, norma juridica se caracteriza, para Goffredo Telles Jr., como “impe-
rativo-autorizante”, porquanto prescreve comportamentos devidos e proibidos e, ao mesmo
tempo, autoriza ao sujeito lesado buscar, em face de outrem, a devida reparagio pela violagao
sofrida (DINIZ, 2014 apud TELLES JR, p. 406).

Dessa brevissima distingdo de conceitos, percebe-se que em tempo algum a lei e orde-
namento juridico foram conceitualmente tratados como expressdes sindnimas. Ordenamento
juridico ¢ o todo que contém, dentre as varias espécies normativas, as leis. Disso se vé que a
alteragdo trazida pelo art. 18 do CPC/2015 ndo significa, apenas, uma alteragdo vernacula,
mais que isso, opera uma sensivel alteracdo seméntico-normativa, ao passo em que rompe
com a restri¢ao legal anteriormente exigida para ocorréncia da legitimidade extraordinaria e
amplia tal possibilidade ao lastrea-la ao sistema como um todo'®.

Logo, contrariando o antigo entendimento do artigo 6° do CPC/1973, * o qual afirma-
va que s6 mediante lei seria possivel ocorrer tal legitimacéo, o artigo 18 do novel cddigo de
processocivil amplia a referida possibilidade, fazendo surgir para nés acontecimentos outros

17 Art. 18, CPC/15 - Ninguém poderd pleitear direto alheio em nome proprio, salvo quando autorizado pelo ordena-
mento juridico.

18 Enunciado n° 380 do Forum Permanente de Processualistas Civis: (arts. 8, 926, 927) A expressdo ‘ordenamento
juridico”, empregada pelo Cédigo de Processo Civil, contempla os precedentes vinculantes.

19 Art. 6°, CPC/73 - Ninguém poderd pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.
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de substituigdo processual® que ndo as trazidas taxativamente em lei, ex vi, legitimac¢io para
as agdes coletivas (art. 5° da lei 7.347), legitimac¢do do Ministério Publico para a¢des de inves-
tigacao de paternidade (art. 2° § 4° da lei 8.560/92), legitimacao para impetragdo de habeas
corpus (art. 654 do CPP/41) etc.

Dessa nova possibilidade apresentada pelo art. 18 do CPC/15, na qual a legitimidade
extraordinaria deve ser possivel ndo mais por uma previsio legislativa, mas sim “por uma
interpretagdo sistémica do ordenamento, somado a possibilidade de realizagdo de negdcios
juridico atipicos, consagrada no art. 190 do mesmo cddigo, é que se torna possivel conceber
uma legitimidade extraordinaria de origem negocial” (DIDIER JR, 2015, p.350/351).

Nas li¢des de Fredie Didier Jr.“negécio juridico é fonte normativa que compde o or-
denamento juridico; logo, negdcio juridico pode ser fonte normativa da legitimacéo extra-
ordinaria” (2015, p. 350/351). Disso decorre que ndo ha o6bice ao Direito Processual Civil
patrio admitir a existéncia da legitimacao extraordinaria atipica, visto que o negécio juridico
processual daria ao individuo legitimidade para conduzir validamente o processo, refletindo
neste o principio do autorregramento da vontade.

Ante a possibilidade acima afirmada, valido é lembrar que hd peculiaridades quanto
ao objeto e a eficacia do negdcio processual concernente a legitimagao extraordinaria ad cau-
samativa e passiva.

3.3 Legitimac¢ao Extraordinaria de Origem Negocial nos Diferentes Polos da Demanda

Para Fredie Didier Jr (2015), a legitimagao extraordindria de origem negocial quando
vista sob o prisma do polo (ativo ou passivo) da demanda reclama solugao diversa da legiti-
magao extraordindria genérica.

“A legitimacdo extraordindria negociada ativa reclama os mesmos requisitos dos ne-
gocios processuais em geral, por isso considerada mais simples, podendo a parte transferir ou
estender a outrem essa legitimidade” (DIDIER JR., 2015, p. 350/351)

A legitimacgao ativa também é passivel de ampliacdo, porquanto nio existem impe-
ditivos ao detentor da legitimidade origindria quanto a transferéncia a outrem do direito de
ir a juizo afirmar e defender a relagdo processual estabelecida. Em tal ocorréncia, estar-se-ia
criando uma legitimacao extraordindria exclusiva pela via do negécio processual, ou seja, s6
o terceiro legitimado poderia propor a demanda, retirando a legitimacdo ad causam da parte
material, ocasionando uma fiel rentincia dessa posi¢éo juridica (DIDIER JR, 2015).

No entender de Daniela Santos Bomfim, “néo se transfere o direito material, situacao
juridica diversa da legitimidade para agir. O que se transfere é apenas o poder de defender
aquela relacao material em juizo, situagdo juridica processual” (2015, p. 462).

Em havendo mera extensdo da legitimagao extraordindria ativa ter-se-ia uma legiti-
magdo concorrente, caso em que os legitimados ordinarios e extraordinariospossuiriam apti-
dao processual para estar na demanda.

Note-se quetanto na legitimidade transferida quanto na concorrente o terceiro legiti-
mado possui esta qualidade apenas no viés da relacao juridica substancial, porém processu-
almente ele ¢ parte da demanda. Dai se vé que “a irradiagdo da legitimidade extraordinaria
negocial depende nao apenas da exteriorizagdo de vontade daquele que transfere ou estende,
mas também da exteriorizacdo da vontade de quem a recebe. Cuida-se de negdcio juridico
bilateral, portanto” (BOMFIM, 2015, p. 462)

20 Termo aqui empregado como sindnimo de legitimidade extraordindria.

163



ENTRE ASPAS

Frise-se, ainda, que nas duas situa¢des acima apresentadas, “apenas o legitimado ordi-
nario pode transferir ou estender a outrem a situagdo juridica da legitimidade. Um legitimado
que ja é extraordindrio ndo pode transferir a outrem a situagao juridica que ja lhe foi atribuida
por incidéncia normativa”.((BOMFIM, 2015, p. 462)

Frise-se, ainda, que nas duas situa¢des acima apresentadas, “apenas o legitimado ordi-
nario pode transferir ou estender a outrem a situagéo juridica da legitimidade. Um legitimado
que ja é extraordindrio ndo pode transferir a outrem a situagao juridica que ja lhe foi atribuida
por incidéncia normativa”.((BOMFIM, 2015, p. 462)

Em relagdo a legitimacdo extraordindria passiva a permissdo negocial é bastante di-
ferente, porquanto néo é permitido ao réu transferir sua legitimac¢do a outrem; assim sendo,
“ndo pode o réu permanecendo titular de uma situa¢éo juridica passiva atribuir a um terceiro
a legitimagdo para defender seus interesses em juizo, seria uma espécie de fuga do processo,
ilicita por prejudicar o titular da situagéo juridica ativa”?! (DIDIER JR., 2015, p. 353/354)

Néo hd obice, porém, para que o legitimado ativo consinta com a transferéncia da
legitimidade extraordinaria passiva, em uma relacdo negocial, para um terceiro, pois se sal-
vaguardou o interesse do titular do direito, aplicando-se nesse caso, por analogia, a regra da
assuncdo de divida, mediante permissao expressa do credor, conforme regra esculpida no art.
229 do Cédigo Civil Brasileiro. (DIDIER JR., 2015, p. 353/354)

Entretanto, tendo o negécio processual a finalidade de estender ou ampliar a legitimi-
dade passiva, ou seja, conferir a terceiro a legitimagao para ser réu em defesa dos interesses do
demandado origindrio, seria desnecessario o consentimento do autor, vez que este nao teria
seu direito prejudicado; ao revés, receberia o autor um plus processual, podendo escolher
contra quem demandar, pois nasce dessa ampliacao uma legitimacdo passiva concorrente.
(DIDIERJR., 2015, p. 354)

3.4Irradiagio da Legitimidade Extraordinariana Clausula Geral do Art. 190 do CPC/2015

O Cédigo de Processo Civil de 2015 expressamente permitiu o exercicio do autorre-
gramento em relacdo a escolha de categorias processuais ao instituir a clausula geral de auto-
rizagao especifica para realizacao de negdcios processuais atipicos.

Ademais, tal permissdo se deu através de clausula geral, a qual se identifica por possuir
abertura semdntica tanto em termos faticos quanto em consequéncias juridicas. De outro
modo, “trata-se de técnica legislativa que permite uma abertura do sistema juridico, compati-
vel com a nogdo de ductibilidade dos sistemas juridicos contemporaneos para apreensao dos
dados plurais e multifacetados da sociedade”(ZAGREBELSKY, 2008, p. 132)

Existe agora no ordenamento juridico o permissivo expresso e especifico autorizador
da utilizagdo do autorregramento de modo atipicoem relagao a escolha de classes processuais.
Ha, portanto, além do lastro constitucional expresso no conteudo do principio da liberdade,
fundamento normativo préprio, instituidor do negécio atipico ante uma situagédo processual.

Em contrapartida, nao ha no novel CPC norma cogenteque proiba o exercicio do autor-
regramento quanto a situagdo juridica da legitimidade ad causam extraordinaria; pelo contrario,
o texto do art. 18 do mesmo cddigo afirma ser a legitimidade extraordinaria permitida quando
irradiada pelo ordenamento de forma sistémica. Isso porque a legitimidade extraordindria irra-
diada nao pode se opor a norma, mas sim ser permitida pelo ordenamento (BOMFIM, 2015).

21 Art. 299 do CC/02: E facultado a terceiro assumir a obrigagdo do devedor, com o consentimento expresso do credor,
ficando exonerado o devedor primitivo, salvo se aquele, ao tempo da assungdo, era insolvente e o credor o ignorava.
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Ora, se o art. 18 do CPC/2015 admite a legitimacao ad causam extraordindria desde que
permitida pelo ordenamento e o art. 190 do mesmo cddigo ¢é a autorizagdo dada pelo sistema
juridico,concluie-se que o sistema juridico permite o exercicio da autonomia privada na escolha
da categoria de eficacia processual em face da legitimidade ad causam. (BOMFIM, 2015).

Até porquelegitimidade ad causam é situagdo juridica,negdcio juridico, por sua vez, é
fato juridico que necessita de autuagdo normativa, sendo que o aspecto volitivo fica reservado
ao sujeito para a feitura das escolhas eficaciais ja previstas pelo sistema, e ndo para a criacdo
de novos efeitos, porquanto “ndo nos parece possivel a criacdo voluntaria de efeitos que nao
estejam previstos ou, ao menos, admitidos pelo sistema”(MELLO, 2003, p. 172).

Vé-se assim que é possivel a realizagdo de negdcio processual que tem por objeto a
irradiagao da legitimidade extraordinaria.

5 Conclusio

Considerando-se todo o exposto, observa-se que o neoconstitucionalismopermeou de
modo irrevogavel o ordenamento juridico brasileiro com direitos e garantias fundamentais,
passandoestes a embasar toda atividade jurisdicional.

Com o Processo Civil ndo poderia serdiferente, pois sua base hermenéutica também
se situa nos fundamentos constitucionais e a ele esta vinculado, tanto é assim que o CPC/2015
traz em seu art. 1° a normatizagdo desse entendimento ao esculpir que “o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabe-
lecidos na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (...)"

Desse viés constitucional foi que nasceu a necessidade de uma reestruturagio do pro-
cesso, ganhando espaco o direito ao autorregramento da vontade como contetdo eficacial do
principio da liberdade.

Nesse contexto,em que a vontade ganhou relevo no processo, é que surgiu o negdcio
juridico processual, permitindo aos sujeitos o didlogo processual e afastando a concepgdo ad-
versarial/inquisidor do mesmo, vez que a autonomia da vontade concede as partesa solu¢do dos
seus conflitos da maneira que melhor lhes aprouver, tendo em vista as peculiaridades da causa,
prescindindo da homologagao do Estado-juiz para a validade dessas escolhas, porquanto estas
se validam com a exterioriza¢do da vontade, quando nao forem contrérias as normas cogentes.

Tem-se, entdo, que os negdcios juridicos processuaisencampados em uma clausula geral
possuidora de abertura semanticapermitem a feitura de negdcios processuais atipicos, admitindo a
transacdo até mesmo sobre direitos indisponiveis, ndo havendo possibilidade de negociagao sobre
o direito em si mesmo considerado, mas se permitindo, no minimo, sobre o modo de satisfacio.

Como se percebe, o sistema juridico deixou expressamente um espago endoprocessual
para a realizagdo do autorregramento da vontade, conferindo aos sujeitos a possibilidade de
escolhas de categorias eficaciais, bem como de estrutura e contetido das relagdes juridicas, no
que for cabivel.

Outrossim, a legitimidade ad causam extraordindria ¢ situagdo juridica, sendo sua
ocorréncia estabelecida no Cdédigo de Processo Civil como possivel, desde que autorizada
pelo ordenamento juridico. Desse modo, a expressdo ‘autorizada pelo ordenamento juridico’
revela a importincia de uma interpretacdo sistémica, literal e finalistica.

Até porque, como alhures demonstrado, ordenamento juridico em nada se confunde
com lei, aquele é um sistema uno que comporta também as leis, esta é apenas uma dos ele-
mentos que o compde. Por tal razdo, resta cristalina a intengéo do legislador, trazida no art. 18
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do CPC/2015, ao atribuir ao sistema, e ndo mais a um elemento deste, a condi¢éo de substrato
normativo da legitimacdo extraordindria.

Logo, ao diferengar conceitualmente os vernaculos ‘lei’ e ‘ordenamento;, afere-se a inten-
¢do do legislador em alargar o campo de incidéncia da legitimacdo extraordindria, notadamente
quando contextualizado com os principios neoconstitucionais e os valores trazidos no CPC/2015.
Conclui-se, entdo,que ha no espaco atribuido ao autorregramento da vontade a possibilidade da ir-
radiacdo dalegitimidade ad causam extraordindria para os negdcios processuais, vez que o mesmo
estd contido no sistema juridico e por issopossui aptiddo para ser fonte da referida legitimidade.
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ASPECTOS RELEVANTES ACERCA DO INCIDENTE DE RESOLUGAO DE
DEMANDAS REPETITIVASNO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASI-
LEIRO: O QUE MUDA NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO COM A RECEP-
GAO DESSE INSTITUTO JURIDICO.

LUiS EDUARDO SIMOES DOS SANTOS'

RESUMO

O presente estudo pretende discutir sobre o Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetiti-
vas. Instituto Processual, por exceléncia, o Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas
estd previsto no atual Cédigo de Processo Civil entre os artigos 976 a 987 e foi introduzido
para combater a litigiosidade de massa. Investigamos o instituto a partir das suas origens no
Direito Comparado. Em seguida, destacamos a existéncia de outros mecanismos juridicos
presentes em nossa ordem juridica, precedentes do Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas. Buscamos apontar a finalidade precipua do Incidente em analise, evidenciando
o seu fundamento, a base legal e apontando os propdsitos diante da atual conjuntura da
Justica Brasileira. Evidenciamos os requisitos que autorizam a instauragdo do Incidente de
Resolugao de Demandas Repetitivas, apresentando quem sdo os legitimados, quem é o 6r-
gdo que julgara o incidente e expondo toda a forma procedimental a luz do Novo CPC. Por
fim, buscamos refletir se a inser¢do do Novo Incidente representou avango ou retrocesso
para a legislacdo processual.

Palavras-chave: Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas. Litigiosidade de massa.
Procedimento.

Introdugao

O objeto de estudo tratado no presente trabalho é “O Incidente de Resolugdo de De-
mandas Repetitivas”. O referido instituto é um tema que pela sua importancia possui um
repertorio de reflexdes que interessa a todo o ordenamento vigente, mais precisamente ao
Direito Processual Civil.

O trabalho em comento pretende analisar as novidades no ordenamento juridico com
arecepgdo desse novo instrumento. Trata-se, no entanto, de revelar a sua finalidade precipua,
investigando a sua origem e escopo, assim como para demonstrar os pressupostos que autori-
zam a sua instauragao e quem sdo os legitimados. Além disso, buscamos também evidenciar a
funcionalidade do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, apontando como o con-
texto da atualidade foi essencial para que o referido instituto fosse inserido no Novo Cédigo
de Processo Civil Brasileiro.

1 Pés-Graduando em Direito Constitucional pela Estdcio de Sd/CERS. Graduado do Curso de Direito da Faculdade Anisio
Teixeira. Digitador. Rua Deusdeth de Queiroz, 32, Centro, Queimadas-Bahia. (75) 9-9991-5034. lessantos@tjba.jus.br.
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A pesquisa em analise examina se este novo instituto juridico pode ser utilizado como
um mecanismo capaz de garantir o direito a igualdade das partes, especialmente nas a¢des
de massa em que se discutem questdes de direito idénticas. A inten¢do primordial é entender
sua potencialidade, refletindo se o instituto pode ser util ou ndo para a Justica Brasileira. E é
neste particular que a relevancia do estudo pode revelar um novo olhar para os pesquisadores
e operadores do Direito.

O presente trabalho esta dividido em quatro se¢des. Na primeira, procuramos apre-
sentar um estudo da origem do Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas, destacando
as caracteristicas e pontos relevantes acerca do Procedimento-Modelo Alemao. Na segunda,
apresentamos os principais instrumentos juridicos presentes no ordenamento juridico patrio
que sdo precedentes do Incidente em analise. Em seguida, apontamos o proposito do Inciden-
te em questao. E, na quarta, demonstramos o modo de instaurac¢ao do Incidente de Resolu¢io
de Demandas Repetitivas, destacando o modelo procedimental a luz do Novo CPC, apontan-
do os requisitos autorizadores para sua instauragio, legitimados e demais destaques.

1. Um Passeio no Estudo da Origem do Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas

E de conhecimento de toda a comunidade juridica que o Poder Judicidrio esta conges-
tionado com o aumento exponencial de demandas levadas a apreciagdo, o que tem causado
descontentamento geral, pois a solu¢do de um processo pode levar décadas. Ao longo dos anos
foram surgindo diversas reclamagoes de setores importantes da sociedade que, insatisfeitos com
o servico prestado pela justica, passaram a criticar a lentiddo e ineficiéncia da justica.

Ocorre que o crescimento de agdes similares na justica ndo ocorre s6 no Brasil. Ou-
tras na¢oes também sofrem com a ocorréncia do referido fendmeno. Por conta disso, paises
como Alemanbha, Suiga, Portugal, Inglaterra, Itdlia, Japao, Argentina, Canada e Australia, com
o objetivo voltado para diminuir o nimero de demandas nos corredores da justi¢a, com o
intuito de garantir que as a¢des similares tivessem respostas iguais para todos os litigantes,
comegaram a desenvolver novos mecanismos para combater o processamento de demandas
massificadas, seja por meio de filtros de acesso, seja por meio de procedimento de resolugao
coletiva de demandas.

O presente estudo se propde a apresentar o modelo Alemao, uma vez que foi o que
mais influenciou para que o Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas fosse inserido
no Cddigo de Processo Civil Brasileiro.

1.1 O Procedimento-Modelo Musterverfahren: origem e escopo.

Autor que brilhantemente discutiu o Musterverfahren (Procedimento-Modelo Ale-
mao) foi o professor titular de Direito Processual Civil, Antonio do Passo Cabral (2007). Para
ele, os procedimentos de grupos de formato ndo representativos, nos quais sao estabelecidos
incidentes de coletivizagdo de questdes comuns a inumeras pretensoes individuais, permitem
a solugdo conjunta de temas idénticos e visam a evitar distor¢oes de legitimidade extraordina-
ria e coisa julgada coletiva. Ele enfatiza que esse tipo de procedimento pode revelar-se como
instrumento que funciona como alternativa para as agdes coletivas.

O Musterverfahren é de origem Alema e afigura-se como um instrumento inovador,
devendo ser destacado que a sua aplicabilidade tem motivado o estudo para desvendar a
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razdo de ser desse procedimento. O respectivo mecanismo busca a resolu¢io de demandas
repetitivas, sendo denominado Musterverfahren, que significa Processos-Modelo (“muster’=
modelo ou padréo; “verfahren”= processo).

Nessa linha de criagdo de instrumentos nio representativos, positivou-se o procedi-
mento-modelo ou procedimento-padrao (Musterverfahren) pela lei de introducédo do Proce-
dimento-Modelo para os investidores em mercado de capitais, ficando claro que, inicialmen-
te, 0 Musterverfahren foi criado por uma norma restrita e especifica que buscou proteger os
investidores, afigurando-se como um mecanismo de resolugao coletivo de conflitos comuns a
inimeros processos em que se debatem pretensoes iguais.

No caso do procedimento Aleméo, o fim colimado foi de estabelecer coeréncia das
decisdes tomadas em relagdo a diversas questdes individuais semelhantes. O escopo do res-
pectivo procedimento é justamente possibilitar que seja estabelecida uma esfera de decisao
coletiva de questdes comuns a litigios individuais, objetivando a atuagdo univoca do Poder
Judiciario em sua decisdo que pode abranger varias demandas iguais.

1.2 A instauragao e Julgamento do Procedimento-Modelo (Musterverfahren)

O procedimento em discussdo se inicia com um pedido de instaura¢do do incidente-
-padréo pelo autor ou pelo réu, perante o juizo que tramita o processo individual, indicando
como requisito de admissibilidade do pedido o escopo de tratativa coletiva, valendo-se apon-
tar que esse instituto alemao nao admite instauragdo de oficio pelo juizo.

Convém destacar ainda que a parte que requerer a instauragdo do incidente deve
apontar os pontos litigiosos que deseja ver resolvidos através do incidente coletivo, devendo
ainda demonstrar os meios de prova que pretende produzir quando da analise do mérito.
Acrescente-se que o requerente deve alegar e demonstrar que o pedido formulado no inci-
dente tem repercussdo extraprocessual, ou seja, tem o conddo de interferir diretamente na
solugdo de outros processos similares.

Noutro giro, enfatizamos que hd situagdes em que nao se admite a instauragdo do inci-
dente-modelo. De acordo com os ensinamentos de Antonio do Passo Cabral (2007, p.133-134):

Nio é admitido requerimento para instauracdo de Procedimento-
Modelo, quando a causa estiver pronta para julgamento, quando
se evidenciar a possibilidade da instauragdo prolongar/postergar
injustificadamente o desfecho das demandas, quando o meio de
prova indicado for insuficiente, inadequado ou descabido, quando as
alegagoes nao se justifiquem dentro do procedimento, ou ainda quando
o ponto controvertido ndo aparentar necessario ser resolvido com o
procedimento coletivo.

Desse modo, sendo admitido o pedido de instauragdo do procedimento, imediata-
mente ocorrera a remessa do mesmo ao Tribunal hierarquicamente superior para decidir as
questdes coletivas elencadas no pedido inaugural do incidente no Musterverfahren. O juizo
julgador observara o contetido dos pontos litigiosos suscitados, juntamente com o conjunto
de provas apresentadas, a fim de garantir a aplicabilidade da real fun¢do do procedimento na
solucdo dos conflitos, sem perder de vista os meios de defesa apresentados.
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2. Um Realce Acerca dos Principais Instrumentos Juridicos Existentes no Ordenamento Ju-
ridico Brasileiro que Sao Precedentes do Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas:

No Brasil, hd institutos juridicos semelhantes ao Incidente de Resolu¢édo de Demandas
Repetitivas existentes em nosso ordenamento juridico. Como precedentes podemos apontar
os seguintes institutos que serdo destacados a seguir: Julgamento Liminar de Improcedéncia,
a Repercussdo Geral das questdes constitucionais, Julgamentos de Recursos Extraordinarios
e Especiais Repetitivos e Simula Vinculante.

Cumpre apontar que tais institutos caminham no sentido de se buscar a tdo sonhada
uniformiza¢ao da jurisprudéncia, com o fito de garantir a seguranca juridica necessaria para
conferir racionalidade, justeza nas decisdes proferidas pelos érgaos da justica, bem como o
respeito aos precedentes firmados pelos Tribunais Superiores.

2.1. Do Julgamento Liminar de Improcedéncia

Instituto precedente do IRDR (Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas)
que merece destaque é o Julgamento Liminar de Improcedéncia, cuja prescrigdo foi dada
pelo Art. 285-A da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (revogado pelo Art. 332 do Novo
CPC), incluido no Cédigo de Processo Civil em 07 de fevereiro de 2006 pela Lei 11.277, a
seguir disposto:

Art. 2°. A Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973, que institui o Codigo
de Processo Civil, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 285-A:
“Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito
e no juizo ja houver sido proferida senten¢a de total improcedéncia
em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagdo e proferida
sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1° Se o autor apelar, ¢ facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco)
dias, ndo manter a sentenca e determinar o prosseguimento da agio.

§ 2° Caso seja mantida a sentenga, serd ordenada a citagao do réu para
responder ao recurso” (BRASIL, 2006).

Da leitura da disposigao do Art. 332 do atual Cédigo de Processo Civil, observa-se
que o magistrado nas causas que dispensem a fase instrutéria, independentemente da citagdo
do réu, pode julgar liminarmente improcedente o pedido formulado pela parte promovente:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz,
independentemente da citagdo do réu, julgard liminarmente

improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica;

IT - acordio proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;
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III - entendimento firmado em incidente de resolu¢io de demandas
repetitivas ou de assunc¢ao de competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

§ 10 O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido
se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescrigao.
(BRASIL, 2015 - Grifos nossos).

Esse artigo apresenta nos seus incisos os requisitos legais que autorizam o julgador a
proferir julgamento liminar de improcedéncia. Assim, basta que o pedido da parte contrarie
enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga (inciso I),
acordio proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de Recursos Repetitivos (inciso II), Entendimento firmado em incidente de Reso-
lu¢ao de Demandas Repetitivas ou de Assunc¢do de Competéncia (inciso III) e enunciado de
sumula de Tribunal de Justica sobre direito local (inciso IV).

Deve ser acrescentado que o juiz também poderad julgar liminarmente improcedente o
pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescrigdo, conforme preco-
niza o art. 332, § 1o do novo CPC.

Observa-se que o dispositivo em analise busca fortalecer os precedentes judiciais, bem
como padronizar as decisdes proferidas pelo Judiciario Brasileiro de modo a evitar as aven-
turas das partes em questdes que ja tiveram pronunciamento no mesmo juizo, em Tribunais
Superiores, em julgamentos de recursos repetitivos no Supremo Tribunal Federal ou Superior
Tribunal de Justiga sobre temas pacificados em decisoes reiteradas em outros casos idénticos.

2.2 Da Repercussao Geral das questdes constitucionais;

Podemos apontar também a disposi¢do contida no Art. 102, paragrafo 3° da
CRFB/1988, que disciplina o requisito da Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario,
criado pela Emenda Constitucional n° 45/2004 e implantado no ano de 2007, a partir de
normas regimentais. A repercussao geral da questdo constitucional discutida no caso cons-
titui-se como um requisito de admissibilidade do Recurso Extraordinario (Art. 102, § 3° da
CRFB/88, e art. 1.035 do CPC) e exige que o recorrente na sua peca de recurso demonstre,
preliminarmente, a existéncia “de questdes relevantes do ponto de vista econdémico politico,
social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos do processo” (BRASIL, 2015), sob
pena de ndo conhecimento do Recurso Extraordindrio interposto pelo recorrente, conforme
preconizam os paragrafos 1° e 2° do Art. 1.035 do CPC.

Com base nas li¢des de Elpidio Donizete (2013, p. 781) “para que seja cabivel o RE
(Recurso Extraordinario), faz-se necessario que a questdo discutida tenha relevancia além dos
limites ou interesses subjetivos do caso concreto, como, por exemplo, ocorre em demanda em
que se discute a constitucionalidade da cobranca de determinado tributo”

Feitas as considera¢des acima expostas, passamos a andlise de outro instituto previsto
no artigo 1.036 do Novo CPC (arts. 543 B e 543-C do Cddigo de Processo Civil revogado),
que é também precedente do Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas.
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2.3 Julgamentos de Recursos Extraordinarios e Especiais Repetitivos

O julgamento de Recursos Extraordindrios e Especiais Repetitivos estd previsto no
Art. 1.036 do CPC e permite que, sempre que houver multiplicidade de recursos extraor-
dinarios ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, haverd afeta¢ao para
julgamento. O referido artigo foi incluido no Cédigo de Processo Civil pelas leis 11.418/06
e 11.672/08, respectivamente, através dos quais o legislador buscou reduzir o nimero de re-
cursos repetitivos para serem apreciados pela Suprema Corte e pelo Tribunal da Cidadania.

O objetivo colimado foi de conferir maior celeridade a prestagao jurisdicional para
que na andlise de recursos repetitivos com fundamento em idéntica controvérsia apenas
um ou alguns processos serdo admitidos, os quais sdo denominados de representativos da
controvérsia, ficando suspensos os demais processos até o pronunciamento definitivo pelo
Tribunal Superior.

2.4 Simulas Vinculantes

As stimulas vinculantes foram instituidas pela Emenda Constitucional 45/04. A inser-
¢do da sumula vinculante no Ordenamento Juridico Nacional representa tentativa do legisla-
dor constituinte derivado de adaptar o modelo Common Law para o nosso sistema Romano-
-Germaénico (Civil law).

Neste diapasdo, observa-se a o intento de uniformizar a interpretagao juridica para
que os 6rgaos do Poder Judicidrio decidam as controvérsias de modo célere, garantindo-se a
segurangca juridica e evitando as desigualdades decorrentes de diferentes interpretagdes.

O referido instituto juridico esta previsto no Art. 103-A da Constituicdo Federal de
1988 e permite que:

O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio,
mediante decisdo de dois ter¢os de seus membros, apds reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir da
sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo
aos demais o6rgdos do Poder Judicidrio e & administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
(BRASIL, 1988).

3. O que é o Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas? Qual seu propdsito? Em
que se fundamenta?

O Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas é a “menina dos olhos” do Novo
Cédigo de Processo Civil Brasileiro. O referido instituto ja é considerado pela doutrina como
a principal inovag¢éo contida na atual Legislagdo Processual Civil. O instituto em questdo, se
bem aplicado, pode ajudar a combater o aumento de demandas repetitivas.

O incidente em questdo tem sua origem no modelo aleméo de processos repetitivos,
denominado Musterverfahren, objeto de estudo do primeiro capitulo. Essa inspiragdo ¢ afir-
mada na exposi¢do de motivos do anteprojeto, com as seguintes palavras:
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Com os mesmos objetivos de [evitar a dispersio excessiva da
Jurisprudéncia], criou-se, com inspiragdo no direito alemdo, o ja
referido incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, que consiste
na identificacdo de processos que contenham a mesma questio de
direito, que estejam ainda no primeiro grau de Jurisdigdo, para decisdo
conjunta. (BRASIL, 2010, p.28.)

O incidente de Resolu¢iao de demandas repetitivas tem a natureza de incidente proces-
sual. A sua inser¢ao no Novo Cddigo de Processo Civil decorreu de constantes pesquisas por
parte dos processualistas, mas também da necessidade de criagao de um mecanismo juridico
voltado para a coletivizagao das decisdes, ou seja, a resolugdo de processos similares em bloco,
com o fito de evitar decisdes incoerentes e conflitantes em situa¢des juridicamente idénticas.

De acordo com Theodoro Junior, era chegado o momento de por em pratica as licoes
extraidas da doutrina acerca da efetividade e do processo. Sdo essas as suas palavras: “E, enfim,
a hora de dar vida a ligdo doutrinaria sobre a efetividade e instrumentalidade do processo, de
tornar realidade a vontade politica proclamada na carta magna, asseguradora da paz social
e aplacadora da natural sede de justica da sociedade” (THEODORO JUNIOR, 2005, p.78).

O Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas estd previsto no Novo CPC (Lei
13.105/2015) entre os artigos 976 a 987. O citado mecanismo tem a proposta de resolver
inumeras demandas repetitivas, o que significa dizer que havera, em longo prazo, descarga de
trabalho repetitivo, pois a solugdo de processos em bloco, a partir da tese firmada, ird contri-
buir no andamento e julgamento das agdes semelhantes.

Cumpre ainda apontar que o Incidente de Resolugdo de Demandas

Repetitivas possui como fundamento basilar o respeito aos precedentes dos Tribunais
Locais em nome do tratamento isonémico das partes, celebrando o principio da seguranga
juridica, visando a garantir a tdo sonhada previsibilidade das decisdes para pautar as condutas
aluz de uma solidificada jurisprudéncia.

Passamos a andlise dos requisitos que autorizam a instaura¢do do incidente de reso-
lucdo de demandas repetitivas, apresentando quem séo os legitimados, quem ¢é o érgao que
julgara o incidente e expondo todo o modelo procedimental a luz do Novo CPC.

4. Desvendando o modo de instaura¢ao do Incidente de Resolu¢io de Demandas Repeti-
tivas: O modelo procedimental a luz do novo CPC;

Nesta oportunidade, faz-se necessario abordar o modelo procedimental para se ins-
taurar o incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas previsto no Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil.

4.1 Do Cabimento: os requisitos/pressupostos autorizadores para a instaura¢io do inci-
dente de resolu¢io de demandas repetitivas e demais questoes.

O incidente tem cabimento quando houver o preenchimento simultaneo dos seguintes
requisitos autorizadores para ensejar a sua instaurac¢do: I) Efetiva repeti¢ao de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito; IT) Risco de ofensa a
isonomia e a seguranca juridica.
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A primeira observa¢do que fazemos é que para se instaurar o incidente em questio é
preciso que se demonstrem os dois requisitos acima apontados, simultaneamente, devendo
ser ressaltado que a questdo suscitada deve ser unicamente de direito, ou seja, o dispositivo
aponta que o julgamento das questdes repetitivas independe de produgéo probatdria. Nesta
oportunidade, destacamos uma distingado referente ao Incidente Brasileiro e o Procedimento-
-Modelo-Aleméo. No mecanismo aleméo hé possibilidade de analises de fatos, diferentemen-
te do nosso incidente que se presta a examinar tdo-somente questao de direito.

Vale ressaltar que a desisténcia ou o abandono do processo nido impede o exame de
mérito do incidente, conforme preconiza o art. 976, paragrafo 1° do CPC.

Interessante destacar também o papel do Ministério Publico no Incidente. Além de
legitimado para requerer a instauragdo do novo procedimento, o drgao ministerial intervira,
obrigatoriamente, atuando como fiscal da lei e, assumindo a titularidade do Incidente em
caso de abandono ou desisténcia, de acordo com o paragrafo 2° do Art. 976. Ja a Defensoria
Publica, por sua vez, somente pode suscitar o incidente.

Aponte-se que a inadmissdo do incidente por auséncia de qualquer de seus pressu-
postos de admissibilidade nao impede que, uma vez satisfeito o requisito, seja o incidente
novamente suscitado. (art. 976, paragrafo 3° do CPC). Ademais, quando um dos Tribunais
Superiores ja tiver afetado recurso para definir a tese sobre questdo de direito material ou
processual repetitiva nao serd cabivel a instauragdo do incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas, nos termos do Art. 976, paragrafo 4° do CPC. Outra caracteristica do incidente
em estudo ¢ que para sua instauragdo nio serdo exigidas custas processuais ou emolumentos,
ou seja, é um procedimento gratuito a disposicao dos legitimados, sem cobranga de nenhuma
despesa relativa ao procedimento.

4.2 Da Legitimidade ativa para suscitar o Incidente

Quanto a legitimidade para suscitar o incidente, podem fazé-lo: 1) O juiz ou o relator,
por oficio; 2) Pelas partes, por peti¢ao; 3) Pelo Ministério Pubico ou pela Defensoria Publica,
por peti¢ao. Deve ser registrado que é por dois modos que se solicita a instauragao do inci-
dente. A primeira é por oficio, do qual se utilizam o Juiz e o Relator. E a segunda por peticéo,
destinada as partes, Ministério Publico e Defensoria Publica. (art. 977 do CPC).

Apontamento interessante e relativo a formalidade é o disposto no paragrafo tinico do Art.
977 do CPC, in verbis: “O oficio ou a peti¢ao serd instruido com os documentos necessarios a de-
monstragdo do preenchimento dos pressupostos para a instaura¢do do incidente” (BRASIL, 2015).

Assim, merecem ser destacados os requisitos iniciais para admissibilidade do Inciden-
te de Resolugao de Demandas Repetitivas: I) Ter Legitimidade Ativa para suscitar o incidente;
IT) Efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo uni-
camente de direito e risco de ofensa a isonomia e seguranca juridica; III) Instruir o oficio ou
a peticdo com os documentos necessarios a demonstragdo da necessidade de instauragdo do
incidente. Passamos a anélise sobre quem julgara o incidente.

4.3 Do Julgamento do Incidente

O Julgamento do Incidente cabera ao drgéo indicado pelo regimento interno dentre
aqueles responsaveis pela uniformiza¢ao da Jurisprudéncia do Tribunal (art. 978 do CPC).
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Além disso, o 6rgio colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara
igualmente o recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria de onde
se originou o incidente.

O incidente ¢ distribuido normalmente, sendo certo que o érgao colegiado compe-
tente para julga-lo realizard o juizo de admissibilidade, examinando o preenchimento dos
pressupostos legais, de acordo com o disposto no Art. 981 do CPC.

Com a admissdo do incidente, o relator podera tomar as seguintes providéncias: I)
Suspender os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na
Regido, conforme o caso, comunicando a suspensdo aos 6rgaos jurisdicionais competentes;
II) Requisitar informagdes a 6rgaos em cujo juizo tramita o processo no qual se discute o
objeto do incidente, que as prestara em quinze dias; III) Intimard o Ministério Publico para
querendo, manifestar-se no prazo de quinze dias.

Dispositivo interessante é o que dispde sobre a possibilidade de suspensdo de todos os
processos individuais ou coletivos em curso no territorio nacional que versem sobre a questdo
objeto do incidente ja instaurado. Tal preceito visa a garantir a seguranca juridica, sendo que
qualquer dos legitimados pode requerer ao Tribunal competente para conhecer do recurso
extraordindrio ou especial a suspensdo dos referidos feitos (art. 982, paragrafo 3° do CPC).

Em celebragao ao principio do devido processo legal, o julgamento do incidente pos-
sibilita que sejam ouvidas as partes e todos os interessados na controvérsia, que, no prazo
comum de quinze dias, poderdo requerer a juntada de documentos e diligéncias necessarias
para a elucida¢éo da lide e, em seguida, manifestar-se-a o Ministério Publico, no mesmo pra-
z0, de acordo com o disposto no art. 983 do CPC.

O relator ainda podera designar data para realizacdo de audiéncia publica para ouvir
depoimento de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria. Observamos que os
preceitos que regulamentam o processamento do incidente de resolucdo de demandas repe-
titivas visam a democratizar o debate da questao suscitada, possibilitando o amadurecimento
da controvérsia por meio da participacao dos interessados na controvérsia, os quais podem
auxiliar para que o Tribunal competente decida da melhor forma.

Insta salientar a importancia da figura do AmicusCuriae no julgamento do incidente,
pois sendo ouvidos, poderdo ampliar o debate e consolidar o entendimento acerca do objeto do
incidente com o escopo de fornecer subsidios robustos para que o julgamento seja adequado.

Com o julgamento do incidente, a tese juridica sera aplicada: I) A todos os processos
individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na darea
de jurisdi¢do do respectivo Tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos Juizados Especiais do
respectivo Estado ou regido; IT) Aos casos futuros que versem sobre idéntica questdo de direito e
que venham a tramitar no territério de competéncia do Tribunal, salvo revisao da tese juridica.

Assim, fica claro que o efeito da decisdo firmada incidente é vinculativo (a decisdo dada
no incidente deve ser obedecida por todos os drgaos subordinados do juizo prolator) e prospec-
tivo, uma vez que atingird os casos futuros que versem sobre a mesma questdo objeto do inci-
dente. E importante ressaltar que cabera reclamagio para o Tribunal competente, caso seja des-
cumprida a tese adotada no incidente, conforme se infere do artigo 986, paragrafo 1° do CPC.

4.4 Do prazo do julgamento do Incidente

O prazo para julgamento do incidente ¢ de um ano, salientando que o procedimento
em analise ostenta preferéncia sobre os demais feitos, com exce¢do dos que envolvam réu pre-
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so e habeas corpus. O intuito do legislador foi possibilitar que o incidente tivesse um processo
célere e regular.

Convém destacar também que havendo superag¢io do prazo acima indicado cessara a
suspensdo dos processos, salvo se o relator, por decisio fundamentada, estabelecer o contra-
rio, nos termos do paragrafo unico do artigo 980 do CPC.

4.5 Dos recursos contra tese firmada no Incidente

Em relagdo ao julgamento do incidente, cabe asseverar a possibilidade, por qualquer
das partes, de interposigdo do Recurso Extraordinario ou Especial, conforme o caso. (art.
987 do CPC).

Convém destacar, por oportuno, que o efeito do Recurso é suspensivo, diferente-
mente da regra geral, destacando-se que no Extraordindrio presume-se a repercussio geral
da questio constitucional eventualmente discutida, de acordo com a disposi¢ao do art. 987,
paragrafo 1° do CPC.

Por derradeiro, devemos apontar que para que a tese juridica seja aplicada em todos
os processos individuais ou coletivos que tramitam em territdrio nacional e que versem sobre
idéntica questdo de direito, é necessario que ocorra o julgamento do mérito do Recurso (Es-
pecial ou Extraordindrio) eventualmente interposto, bem como seja firmada a tese juridica a
ser aplicada para todos os processos similares em d4mbito nacional.

Conclusao

Fica claro que o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas é a grande novi-
dade do Novo Cédigo de Processo civil. Como incidente processual que ¢, o referido instru-
mento juridico tem a fun¢éo precipua de resolver a problematica das demandas repetitivas,
pois voltado para a coletivizagao das decisdes para possibilitar que os litigantes sejam tratados
da mesma forma, evitando-se a ocorréncia de decisdes incoerentes e conflitantes em situagoes
juridicamente idénticas, em homenagem ao principio da isonomia.

Nessa toada, apontou-se, no presente estudo, que o incidente em questdo tem o pro-
posito de promover a seguranga juridica, fundamento primordial que lhe dé sustentagdo para
que os jurisdicionados tenham previsibilidade do que vai ser decidido, pois o que se espera é
que as demandas repetitivas tenham respostas racionais, objetivas e coerentes.

Contudo, deve ser destacado que o primeiro objetivo pratico do incidente serd com
certeza de amadurecer o debate das questdes massificadas nos Tribunais com vistas a pa-
droniza¢ao da tese juridica a ser firmada no incidente instaurado. Apds confirmagao do
entendimento decidido no incidente é que serdo julgados os processos individuais e cole-
tivos suspensos.

Assim sendo, afirmo que o Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas ndo é um
retrocesso, mas um avango na Legislagdo Processual Civil Brasileira, pois representa um novo
instrumento necessario para combater os litigios repetitivos levando justica para os litigantes.
Os propésitos do incidente sdo louvaveis, uma vez que uniformizar a jurisprudéncia, evitar
decisdes contraditdrias, garantir que todos tenham o mesmo tratamento em suas demandas
para que tenham decisdes judiciais seguras e justas sdo anseios de toda sociedade que preci-
sam ser alcancados para que a verdadeira justica seja aplicada.
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Aprimorar o novo instituto através de debate é necessario, pois se abre caminho para
obediéncia aos precedentes judiciais, garantindo-se isonomia, seguranca juridica, tratamento
igualitario, previsibilidade dos julgamentos, alcan¢ados pela uniformizagao da jurisprudéncia
que somente serdo atingidos se o instituto for bem aplicado, pois como bem apontou Luiz
Antonio Ferrari Neto (2012, p. 253) “se mal aplicado, podera trazer a injustiga inversa (tratar
de modo igual situagdes distintas)”.

Referéncias

BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissao de Juristas responsavel pela elabora-
¢do de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil: Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil.
Brasilia: Senado Federal, DF, Presidéncia, 2010. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/
bdsf/bitstream/handle/id/496296/000895477.pdf?sequence=1> Acesso em: 19 Nov. 2018.

. Artigo 102, paragrafo 3° e Artigo 103-A da Constituigdo Federal (1988). Constitui-
¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

. Lein. 11.277, 07 de Fevereiro de 2006. Lei que acresce o art. 285-Aa Lei n° 5.869,
de 11 de Janeiro de 1973 (Lei que instituiu o Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 07 Fev. 2006. Disponivel em:<http:presrepublica.
jusbrasil.com.br/legislacao/96000/1ei-11277-06>. Acesso em 04 Set. 2016.

. Lein. 11.418, 19 de Dezembro de 2006. Dispositivo que regulamenta o § 30 do art.
102 da Constituigao Federal. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
19 Dez. 2006. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/
111418.htm>. Acesso em 04 Set. 2016.

. Lein. 11.672, 08 de Maio de 2008. Lei que estabelece o procedimento para o jul-
gamento de recursos repetitivos no 4mbito do Superior Tribunal de Justica. Didrio Oficial
[da] Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DE, 09 Maio. 2008. Disponivel em:<http://http://
presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/93775/lei-de-recursos-repetitivos-lei-11672-08>.
Acesso em 04 Set. 2016.

. Lei n. 13.105, 16 de Marco de 2015. Norma que institui o Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil Brasileiro. Didrio Oficial [da] Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 17 mar.
2015. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 04 Set. 2016.

. Artigo 332 da Lein. 13.105, 16 de Margo de 2015. Norma que institui o Novo Cédi-
go de Processo Civil Brasileiro. Didrio Oficial [da] Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
17 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/
113105.htm>. Acesso em 10 mar. 2016.

. Artigos 1.035 e 1.036 da Lei n. 13.105, 16 de Mar¢o de 2015. Norma que institui o
Novo Cdédigo de Processo Civil Brasileiro. Didrio Oficial [da] Repuiblica Federativa do Brasil.

178

A REVISTA DA UNICORP

Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 04 set. 2016.

CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (musterverfahren) Alemao: uma
alternativa as agdes coletivas. Revista de processo. Sdo Paulo: RT, v. 147, maio, 2007, p.123-145.

DONIZETTI, Elpidio. Curso Diddtico de Direito Processual Civil. 17.ed.rev.,ampl.e atual. Sio
Paulo: Atlas, 2013.

FERRARI NETO, Luiz Antonio. Incidente de Resolugdo de Demandas repetitivas: Meios de
Uniformizagao da Jurisprudéncia no Direito Processual Civil Brasileiro. 2012. 267 {.
Dissertagdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo-(PUC-SP). Sdo
Paulo, 2012.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestagio Jurisdicional. In-

suficiéncia da reforma das leis processuais. Revista de Processo. Vol. 125. P. 61-78. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2005.

179



ENTRE ASPAS

O EMPREGO DO PRE-PROCESSO PARA O ESCLARECIMENTO DA ASCEN-
DENCIA PATERNA POST MORTEM NOS CENTROS JUDICIARIOS DE SOLU-
CAO CONSENSUAL DE CONFLITOS.

SILVIO MAIA DA SILVA'

RESUMO

O esclarecimento da ascendéncia paterna nos casos post mortem tem sido uma experiéncia
exitosa nos Centros Judiciarios Pré-processuais da cidade de Salvador que ocorre de forma
simples, juridicamente segura, célere, com modestos recursos econémicos e de baixo custo
emocional. Em torno desse direito fundamental orbitam outras questdes que podem ser
tratadas, preservando-se os lacos afetivos entre familiares. O exame de cédigo genético é
um elemento relevante, assim como a evolu¢édo da jurisprudéncia dos tribunais. Ocorre
que, no julgamento do Recurso Especial n° 832330/PR, o Superior Tribunal de Justica deci-
diu que o direito de reconhecer voluntariamente a prole é personalissimo e intransmissivel
aos herdeiros, nao sendo juridicamente admitido aquele realizado por irméos, se o pai ndo
o fez em vida. Entretanto, tal decisao esta em descompasso com a legislagdo vigente e com
a propria jurisprudéncia recente.

Palavras-chave: reconhecimento de relagdo avoenga, reconhecimento post mortem de pater-
nidade, rela¢ao de parentesco, ascendéncia paterna, filhos havidos fora do casamento, Centro
Judiciario, Cejusc.

1. Introdugéo

Depois do direito a vida, talvez nada mais importante do que o direito a familia, lugar
idealizado onde é possivel, um cada um, integrar sentimentos, esperangas e valores para re-
alizagdo do projeto pessoal de felicidade (GISELDA HIRONAKA, 2000, apud DIAS, 2017, p.
687). Por isso, a busca de identificacao da ascendéncia genética nao pode ser negada nunca,
mesmo quando existem pais registrais ou pais afetivos, pois ela atende a um punhado de
principios fundamentais que dizem com o respeito a dignidade e os direitos de personalidade
(DIAS, 2017, p. 136).

Tomando por base essa premissa principioldgica, o presente artigo pretende analisar a
possibilidade de reconhecimento da ascendéncia paterna post mortem (avoenga, isto é, aquele
que se da diretamente entre o neto e avos), nos Centros Judicidrios Pré-processuais da cidade
de Salvador.

1 Assessor Juridico do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, graduado em Direito pela Universidade Catélica de Per-
nambuco, pés-graduado em Direito Civil e Direito Civil e Direito Processual Civil pela Escola de Magistrados da Bahia
(Emab). Email: silviomaial @gmail.com.
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O tema parece exigir uma abordagem mais ampla e por isso algumas passagens deste
trabalho parecerdo resumidas. Mesmo assim, sera realizada uma breve analise da legislagao,
jurisprudéncia e doutrina em torno do reconhecimento judicial de filiagdo nos préximos dois
capitulos. Com base nas premissas neles fixadas, o reconhecimento da ascendéncia paterna
post mortem nos Centros Judiciarios Pré-processuais da cidade de Salvador sera tratado em
capitulo especifico, com um enfoque juridico e social.

Assim, espera-se contribuir com a manutengdo, ampliagdo e desenvolvimento de um
servico eficaz, seguro e célere, no que tange ao reconhecimento de parentesco.

2. O Reconhecimento Judicial de Filiagao perante os Herdeiros.

O reconhecimento de filiagdo deve ser efetuado de forma espontanea pelos pais logo
apos o nascimento. Entretanto, havendo algum 6bice para o reconhecimento natural daquele
que ndo nasceu do casamento, como a morte do genitor, existe a possibilidade legal do filho
buscar a declaragdo de parentalidade por meio de tutelas exercidas em face dos herdeiros do
de cujus. Entretanto, o reconhecimento judicial da filiagdo perante os herdeiros ndo teve um
tratamento tinico ao longo dos anos. Ao contrério, ocorreram modificacdes legais e no enten-
dimento jurisprudencial.

A priori, vale destacar que o Cédigo Civil de 1916, no seu art. 363, ja admitia a possi-
bilidade do filho “ilegitimo” obter o reconhecimento judicial de filiagido perante os herdeiros
do suposto pai, uma vez verificada uma das situagdes descritas nos seus incisos I a III.

Com a evolugao legislativa ao longo dos anos, a solugdo de determinadas questdes,
inclusive quando relacionadas com o direito de personalidade, no qual se insere a busca a
ancestralidade, passou a ser também matéria de indole constitucional. Além disso, em favor
da crianca e do adolescente sobressai o art. 227 da Constituicdo Federal de 1988, que atribui
a sociedade, a familia e ao Estado o dever de assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o exercicio de direitos fundamentais, entre os quais o reconheci-
mento da filiagdo deve estar compreendido.

A Constituicdo Federal também realizou a primeira e verdadeira revolugdo no Direito
de Familia brasileiro, a partir de trés eixos, sendo um deles o da igualdade no enfoque juridico
da filiacdo (MADALENO, 2019, p. 4), principio constitucional dos mais relevantes e que ganha
especiais contornos na seara de familia. Nesse sentido, no Recurso Extraordinario n° 898.060
(publicado no DJE n° 187, de 23/08/2017) afirmou-se que “a disciplina juridica da filiagdo cons-
tituiu preocupacéo central do texto constitucional que informa a democracia em que hoje vive-
mos. O eixo central do sistema se deslocou do Cddigo Civil para a Constitui¢do, cujo conjunto
axiolégico-normativo deve informar a interpretacao dos institutos que regem o Direito de Fa-
milia”>. Nesse assunto, a premissa basica de qualquer discussdo, como referencial que deve nor-
tear nosso estudo, ¢ o principio da igualdade dos filhos. Esse principio, independente da forma
como concebidos os filhos, culmina por se desdobrar na importante nog¢do de veracidade da
filiacdo, regra principioldgica fundamental (GAGLIANO e PAMPLONA, 2016, p. 1351/1352).

Nessa esteira, sobreveio a Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)
que, em seu art. 27, estabelece que o reconhecimento do estado de filiagdo é um direito per-
sonalissimo, indisponivel e imprescritivel do filho, podendo ser exercitado contra os pais ou
seus herdeiros, sem qualquer restri¢ao — tal como havia no ja citado Cédigo Civil de 1916.

Por sua vez, o Codigo Civil de 2002 foi além ao estabelecer no seu art. 1.606 que a agdo
de prova de filiagdo compete ao filho, enquanto viver, passando aos herdeiros, se ele morrer
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menor ou incapaz. O seu paragrafo unico estabelece que “se iniciada a agdo pelo filho, os
herdeiros poderao continué-la, salvo se julgado extinto o processo’, de modo que o referido
paragrafo permite ao avo reconhecer o filho que faleceu capaz e consequentemente, a relagao
avoenga com os netos (CARVALHO, 2017, p. 622). Entretanto, vale registrar que essa evolu-
¢do foi timida, como bem registrado por Valter Kenji Ishida:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente limitava a legitimidade ad
cuasam apenas ao filho. Todavia, o novo Cddigo no art. 1.606 e em seu
paragrafo unico permitiu que a a¢ao de prova de filiagao fosse iniciada
pelo herdeiro se o filho morrer menor e incapaz ou se a iniciada a
acao pelo filho, a continuagdo pelo herdeiro. Anota-se af a critica feita
por Garrido de Paula (2004; 428) de que o art. 1.606 deveria também
permitir o exercicio pelo herdeiro do filho maior e capaz, pois essas
seriam a hipdtese mais comum: o neto, na morte do filho, exerceria o
direito a investigagdo contra o avd (ISHIDA, 2016, p. 52).

E possivel perceber que os dispositivos (vigentes) antes mencionados abordam situa-
¢Oes distintas, uma relativa ao filho ndo reconhecido que falece, cujo herdeiro pode sucedé-lo
no polo ativo da agdo de investigagdo de paternidade (art. 1.606 do CC); a outra situagao, tra-
tada no art. 27 do ECA, que se refere ao filho ndo reconhecido ao qual a lei atribui legitimagao
para demandar contra o herdeiro do suposto pai falecido.

No primeiro caso, faculta-se o prosseguimento ou ajuizamento de uma a¢do em que se
busca o reconhecimento de um direito do pai ndo reconhecido que faleceu, mas com reflexo
em relagao ao filho (aqui o herdeiro passa a figurar no polo ativo da agdo). No segundo caso,
busca-se o direito proprio do filho nio reconhecido, oponivel aos sucessores do pai falecido
(aqui o herdeiro é o demandado), situagdo que interessa mais de perto ao presente trabalho.

Apesar de ndo existir ddvida acerca legitimagao passiva dos herdeiros do suposto pai
falecido para o exercicio da agdo de investigagdo de paternidade, porquanto estabelecida em
norma, o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Recurso Especial n° 832330/PR
(2006/0065280), ndo validou o reconhecimento de parentesco efetuado por instrumento pu-
blico subscrito por todos os herdeiros e a vitiva meeira, ao argumento de que, apesar do artigo
1.609 do Cddigo Civil ndo especificar quem subscrevera o ato de reconhecimento, o art. 1.607
do mesmo estatuto estabelece que “o filho havido fora do casamento pode ser reconhecido
pelos pais, conjunta ou separadamente”. A partir dessa interpretacdo sistematica, a referi-
da decisdo conclui que “o direito de reconhecer voluntariamente a prole é personalissimo e,
portanto, intransmissivel aos herdeiros, ndo existindo no direito positivo patrio norma que
atribua efeitos juridicos ao ato pelo qual aqueles reconhecem a condigdo de irmao, se o pai
néo o fez em vida”.

O parentesco é um fato juridico ordinario que surge com o nascimento e que ¢ for-
malizado pelo registro civil, mas que se revela pelo reconhecimento (nos seus variados mo-
dos) e pela presuncéo (art. 1.597, do Céddigo Civil, e paragrafo unico, do art. 2°-A, da Lei n°
8.069/1990), ao qual a lei atribui consequéncia juridica, independente vontade humana. Po-
de-se afirmar que a filiagdo paterna é também revelada pela prova admitida como fundamen-
to da sentenca proferida no procedimento judicial litigioso (quando houver pretensao resis-
tida) e no procedimento de jurisdi¢ao voluntaria (ndo havendo controvérsia), procedimento
esse que proporciona a solugdo do objeto do processo de maneira substancial-cooperativa e
promove a tutela do direito que dispensa o litigio (CASTRO, 2019, p. 17).
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O reconhecimento da paternidade é um direito oponivel contra o pai ou seus herdei-
ros, como determina o art. 27, da Lei n° 8.069/1990, de sorte que esse direito ndo é afetado
pelo falecimento do genitor. Se assim nao fosse, as agdes de investigagao de paternidade post
mortem teriam objeto juridicamente impossivel, em face da extingdo do direito causada pela
morte do suposto pai.

Assim, em que pese os argumentos da decisdo Recurso Especial n° 832330/PR, que
por certo influenciou outros julgamentos ao longo do tempo, ha uma patente incoeréncia do
seu conteudo, que se revela na afirmagdo de que “o direito de reconhecer voluntariamente a
prole é personalissimo e, portanto, intransmissivel”, quando, na verdade, o reconhecimento
constitui um direito personalissimo do filho e uma obrigagdo dos pais.

Logo, existe um erro de perspectiva no julgamento do Recurso Especial n° 832330/PR
(2006/0065280), pois s6 se considerou o direito do pai (direito-dever) em reconhecer o filho
excluindo da analise o direito do individuo em ser reconhecimento como filho e de buscar o
reconhecimento do parentesco, mesmo que post mortem. Afinal, “é certo e incontroverso que,
dentre as multiplas relagdes de parentesco, a mais relevante, dada a proximidade do vinculo
estabelecido e a sdlida afetividade decorrente, ¢ a filiagio” (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p
570), e é por meio do reconhecimento da filiagdo que se estabelece a relacio de parentesco,
que torna possivel o desenvolvimento e formag¢iao de um (novo) vinculo familiar.

Ao se analisar o art. 27 do ECA e o art. 1.606 do Cddigo Civil, bem como jurisprudén-
cia relacionada ao tema, fica claro que, apesar da legislacio em vigor prever expressamente
reconhecimento judicial de filiagdo perante os herdeiros, o faz de uma forma timida, restrita a
hipoteses delimitadas, causando até mesmo confusdes e ma interpretagdo, quando compara-
das com a relevancia juridica e moral do reconhecimento da relagdo de parentesco. E preciso,
portanto, ir mais longe do que as hipéteses aventadas nos referidos dispositivos legais.

Neste contexto, se insere a questao em torno da legitimidade ativa ad causam dos netos
para promover a investigagdo contra os seus avos, tema analisado no capitulo seguinte.

3. A Legitimac¢ao Processual dos Avds e a A¢io de Investigacao da Relagao de Paternidade
como um Direito Proprio do Neto.

A admissibilidade da legitimagdo dos avds paternos, para fins de reconhecimento de
paternidade e vinculo familiar, comegou a ser admitida ainda na vigéncia do Cédigo Civil
de 1916, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n° 269 (Registro n° 890008570-0),
do Estado do Rio Grande do Sul, pela da 3* Turma, ocorrido em 3 de abril de 1990, com a
seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL - INVESTIGACAO DE PATERNIDADE -
ACAO DECLARATORIA - RELACAO AVOENGA.

I - Conquanto sabido ser a investigagdo de paternidade do art. 363 do
Codigo Civil agdo personalissima, admissivel a agao declaratdria para
que diga o Judicidrio existir ou nao a relagdo material de parentesco com
o suposto avo que, como testemunha, firmou na certiddo de nascimento
dos autores a declaragdo que fizera seu pai ser este, em verdade seu
avo, caminho que lhes apontara o Supremo Tribunal Federal quando,
excluidos do inventario, julgou o recurso que interpuseram.

IT - Recurso conhecido e provido.
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(DJ 07/05/1990. p.3829, Revista do Superior Tribunal de Justica, vol.
40 p. 231).

No ano de 2005, o tema voltou a ser discutido em mais de um julgamento, o primeiro
no REsp 603.885-RS, cujo acordao tem a seguinte ementa:

ACAO DOS NETOS PARA IDENTIFICAR A RELACAO AVOENGA.
PRECEDENTE DA TERCEIRA TURMA.

1. Precedente da Terceira Turma reconheceu a possibilidade da acao
declaratéria para que diga o Judicidrio existir ou ndo a relagao material
de parentesco com o suposto avd (REsp n° 269/RS, Relator o Ministro
Waldemar Zveiter, DJ de 7/5/90).

2. Recursos especiais conhecidos e providos. (D] 11/04/2005, p. 291).

Em seguida veio o julgamento do REsp 604.154-RS, segundo o qual “é juridicamente
possivel o pedido dos netos formulado contra o avd, os herdeiros deste, visando o reconhe-
cimento judicial da relagao avoenga”. Ainda no mesmo ano ocorreu a decisio AR 336/RS-A-
GAO RESCISORIA, em que afirma ser “legitima a pretensdo dos netos em obter, mediante
acao declaratdria, o reconhecimento de relagdo avoenga e peticdo de heranga, se ja entao fale-
cido seu pai, que em vida ndo vindicara a investigacdo sobre a sua origem paterna” e conclui
pela inexisténcia de ofensa do art. 363, do entdo vigente Codigo Civil.

Também no mesmo ano (2005), ocorreu julgamento no REsp 326136-MG, pela 32
turma, no qual a Ministra Nancy Andrighi foi relatora, do qual se extrai os seguintes trechos
da ementa:

Processual civil e civil. Familia. Viabilidade de reconhecimento da
relagdo de parentesco por terceiro. Impossibilidade juridica do pedido
nao caracterizada.

- Possibilidade juridica do pedido é a admissibilidade da pretensao
perante o ordenamento juridico.

- A auséncia de vedagdo a pretensdo autoriza a propositura da a¢ao, a fim
de que se examine o mérito e se proclame a existéncia ou inexisténcia
de determinado direito.

- O STJ ampliou a possibilidade de reconhecimento de relagdo de
parentesco, nos moldes da moderna concepgio de direito de familia.

- A pretensao dos autores de, através da via declaratoria, buscar estabelecer,
com provas habeis, a legitimidade e certeza da rela¢do de parentesco nao
caracteriza hipdtese de impossibilidade juridica do pedido.

Recurso especial conhecido e provido. (D] 20/06/2005 p. 265).

Ja no ano de 2010, no Recurso Especial n° 807.849-R] (também sob a relatoria da Mi-
nistra Nancy Andrighi), o tema volta a discussdo em importante julgamento pela da 2 Segao
do Superior Tribunal de Justi¢a, no qual se reafirmou a legitimacao dos avds para o reconhe-
cimento da relagdo de parentesco. Segundo a ementa dessa decisdo, “o direito a0 nome e ao
conhecimento da origem genética sdo inalienaveis, vitalicios, intransmissiveis, extrapatrimo-
niais, irrenunciaveis, imprescritiveis e oponiveis erga omnes”. Afirmou-se ainda:
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- Os netos, assim como os filhos, possuem direito de agir, proprio e
personalissimo, de pleitear declaratoria de relacdo de parentesco em
face do avd, ou dos herdeiros se pré-morto aquele, porque o direito
ao nome, a identidade e a origem genética estd intimamente ligado ao
conceito de dignidade da pessoa humana.

- O direito a busca da ancestralidade é personalissimo e, dessa
forma, possui tutela juridica integral e especial, nos moldes dos arts.
50 e 226, da CF/88.

- O art. 1.591 do CC/02, ao regular as rela¢des de parentesco em linha
reta, ndo estipula limitacdo, dada a sua infinitude, de modo que todas
as pessoas oriundas de um tronco ancestral comum, sempre serdo
consideradas parentes entre si, por mais afastadas que estejam as
geragdes; dessa forma, uma vez declarada a existéncia de relagdo de
parentesco na linha reta a partir do segundo grau, esta gerard todos os
efeitos que o parentesco em primeiro grau (filiagao) faria nascer (REsp.
n° 807.849-RJ, DJe de 06/08/2010).

Igualmente relevante, pelos seus fundamentos, foi o julgamento da Apelagao Civel
n° 1.0024.09.744299-0/001, em que o Tribunal de Justica de Minas Gerais considerou que o
“reconhecimento da busca a ancestralidade como um direito da personalidade, corolario da
clausula maior da dignidade da pessoa humana’, afirmando mais que:

- Em que pese aaparente limitagdo oferecida pelo Cédigo Civil Brasileiro,
em seu artigo 1.606, a propositura, pelos netos, de agao declaratéria
de relagao de parentesco em face do avd, mesmo quando ja falecido
o0 seu genitor, a interpretacdo mais adequada e atenta ao fendmeno da
constitucionalizagdo do Direito Civil é no sentido de que a investigagao
da ancestralidade é direito da personalidade, decorrente da clausula
maior da dignidade da pessoa humana, ndo podendo seu exercicio ser
restrito apenas as relagoes de filiagdo, dai por que ndo se pode negar aos
netos - ndo tendo o seu pai, em vida, vindicado a sua paternidade - o
direito préprio e personalissimo de pleitear o reconhecimento da relagao
avoenga, em face do avd (ou de seus herdeiros, quando ja falecido). [...]
no Direito brasileiro, ndo hd limitagao a configura¢ao de relagdes de
parentesco na linha reta, tenho que nao se pode negar aos netos - nao
tendo o seu pai, em vida, vindicado a sua paternidade - o direito proprio
e personalissimo de pleitear o reconhecimento da relagdo avoenga, em
face do avd (ou de seus herdeiros, quando ja falecido). (Jurisp. Mineira,
n° 195, 2010, p. 197/200).

No mesmo sentido do TJ-MG, o Superior Tribunal de Justica, a despeito do que dispoe
o art. 1.606 - no sentido de que os herdeiros do investigante podem continuar a demanda ja
instaurada — admitiu, em julgado inovador (no REsp 807.849-R]), que netos podem investi-
gar diretamente a relacdo com o avé (GAGLIANO; PAMPLONA, 2016, p 1359). Ou seja, o
STJ conferiu uma interpretaciao ampliativa ao art. 1.606, para abarcar, também, outras hipo-
teses além daquelas previstas expressamente do referido dispositivo legal, o que comprova
que eventuais omissoes legais ndo podem impedir o reconhecimento da filiagdo e a relacdo

185



ENTRE ASPAS

de parentesco, o que comprova e refor¢a a natureza juridica e a importéancia, no plano social
e individual, deste tipo de agdo.

A possibilidade de o neto promover a investigagdo contra os seus avos, independente-
mente do filho estar falecido ou néo, recebeu os aplausos da doutrina, conforme se extrai da
seguinte passagem da obra de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Desse modo, o neto que propoe demanda investigatoria contra o
seu avo ou avo esta perseguindo direito préprio, reclamando a sua
propria dignidade e o seu direito a entidade e estrutura familiar. O
neto tem direito ao sobrenome, a drvore genealdgica etc. Enfim,
trata-se de simples exercicio de um direito da personalidade de ter
uma completa estrutura familiar. Nao fosse so6 isso, mister afirmar
seu interesse também econdmico, vez que passard a ser possivel
cobrar alimentos do avd, pleitear heranca, alimentos etc. [...] Para
além desses argumentos, destaque-se que o fundamento central da
admissibilidade da agdo de investigagdo avoenga estd centrado em
um direito da personalidade. Trata-se do direito fundamental de
cada pessoa humana de ter conhecimento de sua arvore genealdgica.
Bem por isso, ndo se pode limitar a possibilidade de propositura
da investigagdo avoenga somente para a hipdtese do pai ja estar
falecido. Mesmo que o pai esteja vivo e opte por ndo ajuizar uma
agao investigatdria de paternidade, o neto poderd, em nome proprio,
aforar a agdo de investigagdo avoenga para assegurar o seu direito
(proprio) de ter uma relagao familiar com o seu avo, apesar da
inércia do pai (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 664-665).

Como visto, em torno da legitimagao e do interesse processual, inequivoco que a agao de
investigacao de ancestralidade, proposta pelos netos em face dos avés, nao importa em pleitear
direito alheio (do pai), mas interesses proprios, personalissimos, indisponiveis, encontrando
amparo legal no art. 19, I, do Cédigo de Processo Civil. Declarada a existéncia da relagio de
parentesco avoenga proposta pelos netos (e ndo investigatdria de paternidade), por via trans-
versa, ter-se-iam reconhecidos direitos juridicamente protegidos, tanto personalissimos, como
alimentos, visita e guarda, quanto patrimoniais, como direito & heranga (CARVALHO, 2017).

A possibilidade do reconhecimento pelos herdeiros do suposto pai decorre de previ-
sdo legal contida no art. 27, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no qual se afirma que “o
reconhecimento do estado de filiagdo ¢ direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restri¢do [...]”>. Sob a
otica da crianga e do adolescente o reconhecimento da filiagdo é um direito fundamental e em
relacdo ao qual incidem principios como o da protegio integral, da prioridade absoluta e da
condigdo peculiar como pessoas em desenvolvimento (art. 6°).

Em complemento, o art. 25, pardgrafo unico, do Estatuto da Crianga e do Adolescente
estabelece que se entende por familia extensa ou ampliada aquela que vai além da unidade
pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com os quais a crianga
ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade. Por isso, é necessario
conferir efetividade a esse conjunto de normas e principios, especialmente naquilo o que é
mais essencial, como o direito do reconhecimento a filiagdo, por meio de mecanismos que
sejam céleres e eficazes.
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Sendo assim, se é possivel a propositura de a¢do de investigacao de parentesco do neto
contra os avos, demonstrada por longa evolugao jurisprudencial e por disposi¢io em norma,
nao hd razdo para nao se admitir que esse reconhecimento possa ocorrer de forma espontinea
pelos avés, principalmente em procedimento autocompositivo. Esse reconhecimento se dara
com maior tranqiiilidade quando o suposto genitor falecido ndo deixa descendente reconhe-
cido (quanto os ascendentes assumem a condi¢do de tnicos sucessores do morto), caso em
que o exame de codigo genético podera ser por eles dispensado.

4. O Pré-Processo como meio de solugio pratico e seguro para o Reconhecimento
da Ascendéncia Paterna Post Mortem.

O Cédigo de Processo Civil de 2015, no capitulo que se relaciona as suas Normas Fun-
damentais, atribui ao Estado o encargo de promover a solugéo pacifica das lides (art. 3°, § 2°),
conforme destaca Humberto Theodoro Janior (2019, p. 76-77):

Ao mesmo tempo em que o legislador assegura o acesso irrestrito
a justica, preconiza também as virtudes da solugdo consensual dos
conflitos, atribuindo ao Estado o encargo de promover essa pratica
pacificadora, sempre que possivel (NCPC, art. 3°, § 2°). Nessa linha
de politica publica, recomenda que “a conciliagio, a mediagio e
outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial” (NCPC,
art. 3°, § 3°). [...] O novo Cddigo nao se limita a estimular a solugao
consensual dos conflitos. Vai além e prevé a criagdo, pelos tribunais, de
“centros judiciarios de solugao consensual de conflitos”, os quais serdo
responsaveis pela realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e
mediagao, assim como pelo desenvolvimento de programas destinados
a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao (art. 165). [...] Com
isso, o estimulo a solu¢do consensual dos conflitos deixa de ser mera
previsao legal, tornando-se norma a ser, efetivamente, cumprida pelos
responsaveis pelos agentes da atividade jurisdicional.

O procedimento autocompositivo pré-processual ja referido em norma infralegal - a
Resolugdo n° 125/2010, do Conselho Nacional de Justi¢a — acabou sendo adotado pela Lei de
Mediagao, que determina que os Centros Judiciarios de Solugao Consensual de Conflitos siao
responsaveis pela realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo processuais e
pré-processuais (art. 24).

Essa modalidade de tratamento consensual de questdes potencialmente judicializaveis
proporciona solugéo eficaz, com tempo e custo menores. Por meio do tratamento pré-proces-
sual é possivel que os interessados encontrem uma solugdo para determinada questdo, sem
ter que recorrer a um procedimento litigioso. O objetivo desse procedimento ¢ exatamente
o de evitar a judicializagdo de questdes que podem ser resolvidas extraprocessualmente. Por
isso, o Forum Nacional de Mediagdo e Conciliagdo (Fonamec), em um de seus enunciados,
afirma que sempre que possivel, devera ser buscado o tratamento pré-processual do conflito,
evitando-se a judicializacgéo.
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Assim, podemos concluir que o pré-processo é a aplicagio dos métodos autocompo-
sitivos em unidade do Poder Judiciario, como forma de se obter a solugdo consensual do que
poderia se transformar em procedimento litigioso.

Nessa linha, ndo ha davida que, para a solugdo das questdes de familia, onde a interfe-
réncia do Estado deve ser minima, a autocomposi¢ao adquire especial importancia. O objeto da
mediacio e da conciliagdo no atual momento tem conceito largo e ndo mais se restringe a ideia
do direito disponivel, mas sim de direito transigivel, tema sobre o qual ensina Fernanda Tartuce:

Também em ac¢des de estado (como divdrcio) e nas causas relativas a
interesses de incapazes (como guarda de filhos) é possivel que as partes se
conscientizem sobre direitos e obriga¢des reciprocas e celebrem acordos
validos. Exemplo disso é que o pai pode reconhecer voluntariamente
o vinculo de filiagdo em ato de autocomposi¢io unilateral. Percebe-se,
assim, que no Direito de Familia é possivel conceber a autocomposicéo,
seja ela unilateral por reconhecimento juridico do pedido ou rentncia
(em certos casos), seja por autocomposi¢ao bilateral por for¢a da
realizacdo de acordos (TARTUCE, 2016, p. 30).

Nos casos de reconhecimento filiagdo pelos avos, havendo descendente menor de ida-
de, existe a necessidade da aceitagdo desse reconhecimento por parte da genitora, na condi¢ao
de representante do filho. No entanto, no momento seguinte ao reconhecimento, o método
autocompositivo se revela mais adequado para o tratamento das questdes decorrentes do pa-
rentesco, como as relativas a alimentos e a regulamenta¢ao da conveniéncia entre avos e netos.

Além disso, as audiéncias pré-processuais proporcionam um melhor acolhimento a essas
familias que experimentam o sofrimento decorrente da perda inesperada de um de seus membros.

Vale salientar que o laudo do exame de DNA proporciona uma certeza maior que a
propria declaragao do suposto pai efetuada perante o oficial do registro civil, declaragao essa
aceita como verdadeira e em relacio a qual a lei confere carater de irrevogabilidade (art. 1.609
do Cddigo Civil). A jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal Federal ja atestou os bene-
ficios relacionados a seguranca e rapidez do exame de DNA:

A populariza¢do do exame de DNA permitiu o alcance de resultados
seguros e rapidos sobre vinculos bioldgicos para fins de agdes de
investigacdo e negatorias de paternidade, tornando despiciendo, na
maioria dos casos, o recurso a presungdes para a defini¢do da filiacdo
(Ministro Luiz Fux, relator do Recurso Extraordindrio n° 898.060,
divulgado no Didrio da Justiga de 23/08/2017).

Como se percebe, o pré-processo ndo se resume a realizacdo de sessdo de mediagao.
Isso somente ocorre na mediagdo processual, em que o mediador pode se reunir com as par-
tes e encontrar uma solu¢io que passa a constar em um termo de audiéncia que é inserido nos
autos do procedimento judicial em curso.

Na mediagdo pré-processual ndo ha um processo ajuizado. Se a transacdo necessitar
da sentenca homologatéria para a produgdo dos seus efeitos, haverd a necessidade de instru-
mentalizagdo de um processo. Quando a transagdo envolve direitos indisponiveis transigiveis,
a Lei de Mediagdo, no § 2°, do seu art. 2°, exige a oitiva do Ministério Publico antes do enca-
minhamento do feito ao Juiz.
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Por isso, ndo basta que o conflito se resolva no campo da autonomia da vontade tradu-
zido em um instrumento de transagdo. E necessario que outros elementos sejam reunidos a
esse instrumento e tudo isso se transforme em um procedimento que possa ser exaurido em
sede de jurisdigdo voluntaria.

Por ocorrer fora do processo, ndo existe, por 6bvio, norma no Cédigo de Processo
Civil que possa vir a esclarecer o que vem a ser o pré-processo, embora isso possa ser estabe-
lecido em norma extravagante. O que o CPC pode fazer ¢ estabelecer as regras que viabilizem
a validagdo de atos produzidos previamente ao processo. Um caso exemplar é o do divorcio
consensual, de indole pré-processual, em relagdo ao qual o art. 731 do CPC estabelece o que
ele deve conter, para que possa ser validado em Juizo.

Na maioria dos casos, serd necessario que se estabelecam condutas, como a realiza¢ao
de cadastro, designacdo de data para a realizagao do primeiro encontro com as partes e expe-
digdo de convites. Quando o tema for reconhecimento de filiacdo post mortem, no primeiro
encontro sera possivel se obter o compromisso para a realiza¢cdo do exame de DNA.

Em um segundo momento, ao se receber o laudo, designa-se uma sessdao de mediagao
para a realizagdo da sua abertura. Esse exame pode resultar no arquivamento dos autos (caso
negativo) ou na lavratura de um termo de reconhecimento da relagdo de parentesco, havendo
resultado que comprove a relagdo do parentesco e o consenso das partes.

Somente depois de concluido o procedimento autocompositivo é que se inicia o proce-
dimento de jurisdigdo voluntdria, regulado no art. 719 do Cédigo de Processo Civil, no qual
se abre a oportunidade para a interven¢do do Ministério Publico, nos termos do dispositivo
anteriormente mencionado da Lei de Mediagdo e do art. 698 do CPC, que afirma que o Mi-
nistério Publico intervird no processo quando houver interesse de incapaz e devera ser ouvido
previamente a homologagdo do acordo.

Vale salientar que a jurisdi¢do voluntaria também ¢é palco para a aplicagdo do direito
ao caso concreto por intermédio da atuagdo do terceiro imparcial, o Estado Juiz (CASTRO,
2019, p. 298). Embora o mais comum nessa jurisdi¢ao seja o deferimento do pedido de homo-
logacao, é cabivel o recurso de apelagdo em face da senten¢a que nega ou defere esse pedido
(art. 724, do CPC).

Por tudo isso, a autocomposi¢ao pré-processual que resulta no procedimento de ju-
risdi¢do voluntdria é adequada para os casos de reconhecimento da filiagdo, de modo que a
jurisdigdo litigiosa ndo deve ser a em unica via para a sua solugdo. Ao contrario, o negocio
juridico realizado nos termos do direito material e que é internalizado no processo produz
o efeito de retirar algumas matérias da jurisdigao litigiosa, porque a Constituicdo Federal
estabelece como direito fundamental o ato juridico perfeito, ou seja, uma for¢a normativa no
mesmo patamar juridico da coisa julgada material (CASTRO, 2019, p. 25).

5. Consideragdes Finais

Uma questdo recorrente é a em que o investigado deixa descendente reconhecido, fi-
lho de outra mée. Essa genitora, na condi¢do de representante do irmao do investigante, nao
anui com o reconhecimento deste. Normalmente, questdes de cunho emocional ou material
interferem na falta de interesse dessa mae admitir a existéncia de irmao do seu filho, prove-
niente de outra relacdo amorosa do mesmo pai. Ha, neste caso, colisdo de interesses no 4&mbito
familiar. Sobre o tema, vale destacar a licio de Dimas Messias de Carvalho:
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Ocorrendo o aparente conflito de interesses entre o nucleo familiar e
os interesses pessoais de seus membros ou aparentemente entre dois
direitos fundamentais, tornando-se inconciliaveis e incompativeis,
devem prevalecer os interesses da personalidade, em face do principio
da dignidade da pessoa humana e da protegao da familia na pessoa de
cada um de seus membros (art. 226, § 8°, da CF). Nao existe, portanto,
por exemplo, conflito de direitos fundamentais entre o interesse
personalissimo do filho em buscar sua paternidade juridica, bioldgica
ou socioafetiva, com todos os efeitos resultantes, como nome, alimentos
e sucessorios, e a protecdo a entidade familiar ou a liberdade do pai em
nao querer reconhecer o vinculo. O direito ao reconhecimento do estado
de filia¢ao é personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser
exercido livremente contra os pais ou seus herdeiros, aplicando-se, de
forma direta e imediata, os direitos fundamentais da eficicia horizontal
na tutela dos direitos personalissimos. (CARVALHO, 2017, p. 82-83).

Muitas vezes, em casos como esse, somente 0s avos paternos sdo capazes de esclarecer
a ascendéncia do neto ndo reconhecido, porque eles se mantém equidistantes em relagdo aos
conflitos de interesses entre os netos, por estabelecer com ambos a mesma relagdo de afeto que
procuram preservar. Além disso, esses avds reunem as informagdes genéticas suficientes para
efetuar a prova do parentesco, por meio da cessdo voluntaria de material para exame de DNA.

Portanto, o que se observa nesses casos ¢ a existéncia do interesse de menor valor ju-
ridico — como a divisao do valor de beneficio social — exercido pelo filho reconhecido, que se
transforma em obstaculo (restri¢do) ao direito de reconhecimento de filiagdo do irméo. Surge
aqui o dilema juridico em relagdo ao reconhecimento dessa ascendéncia, sem o consentimen-
to do suposto irmdo, ao sermos confrontados com uma prova cabal da relagdo de parentesco
viabilizada pelos avos paternos, por se tratar de fato juridico ao qual a lei atribui efeito inde-
pendente da interven¢ao humana.

Evidente que, nesse caso, a determina¢ido do imediato registro pode ser uma deci-
sdo controvertida, mas certamente é que tende a favorecer o interesse constitucionalmen-
te tutelado, que é o da crianca buscar, sem restri¢do, o reconhecimento da paternidade
juridica bioldgica.

Ao se obter a prova da relagdo de parentesco entre o investigante e os avos paternos,
tem-se consequentemente por incontroversa a existéncia da relagdo de parentesco entre o
investigante com o pai falecido. Chega-se, por meio de conduta plenamente licita, em pro-
cedimento previsto em norma, a almejada realidade dos fatos a igualdade estabelecida no §
6° do art. 227, da Constitui¢ao Federal, segundo o qual “os filhos, havidos ou nio da rela¢ao
do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatorias relativas a filiagao™

Um dado da realidade atual é que muitos dos pais de criangas ndo reconhecidas sdo
jovens e foram vitimas de morte violenta. Informagdes levantadas pelo Nucleo Permanente
de Métodos Consensuais de Conflitos do Poder Judiciario do Estado da Bahia no ano de 2016
estdo resumidas na tabela a seguir, divulgada na pagina do Tribunal de Justica na internet?,
na qual se informa que dos 50 casos cadastrados no sistema processual naquele ano, “74% se
referem a pessoas falecidas antes de completar até 30 anos de idade, quase todas, vitimas de
homicidio cometido com arma de fogo”

2 https://drive.google.com/file/d/18g-ZCJkh61V24EAPSMFnEVSjS5fpGxtw/view?usp=drive_open
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Circunstancia do Obito

Faixa Etdria Violento Natural Numero de filhos
Até 20 anos 8 0 8
Entre 21 e 25 anos 12 0 12
Entre 26 e 30 anos 171 0 18
Entre 31 e 40 anos 6 3 11
Acima de 40 anos 0 4 11
Soma 43 7 60

1 caso de acidente de transito e 2 casos de morte violenta sem especificagdo do fato

Sobre as criancas que experimentaram a tragédia da perda do pai recai um segundo
problema: A dificuldade de ter reconhecida a sua ascendéncia paterna, questdo tradicional-
mente resolvida por meio do ajuizamento exitoso da agdo de investigagdo de paternidade,
mas na maioria dos casos com um tempo incompativel com o desenvolvimento da crianga.

Muitas vezes, os avds paternos, que acompanharam de perto todos os fatos relacio-
nados ao filho, tentam realizar o reconhecimento da relagdo de parentesco com o neto, mas
encontram dificuldades em face da inexisténcia de previsdo normativa que viabilize de forma
mais simples esse intento.

Esses avos carregam em seus genes as informagdes necessarias ao estabelecimento da
certeza da ascendéncia paterna do seu descendente em segundo grau. Eles tém interesse em
reconhecer a relagdo de parentesco, sendo movidos pelo afeto em relagdo ao neto, pelo senti-
mento de justica em proporcionar a este o nome do seu genitor, assim como os deles proprios,
pela necessidade de atenuagao do sentimento da perda do filho e ainda para assegurar o di-
reito de convivéncia com o neto, ameacado pela auséncia do filho falecido. Esses avos, alguns
também de certo modo jovens, sabem que o estabelecimento formal do parentesco é a forma
de evitar o distanciamento do neto ao longo dos anos e de preservar os lacos de familia.

A partir da entrada em vigor Lei n° 13.140/2015, que proporciona o tratamento pré-
-processual das questdes mediaveis nos Centros Judiciarios criados pelos tribunais, abre-se
a uma possibilidade para a solugdo consensual de vérios temas, inclusive o aqui abordado.

Sendo viavel a propositura de agio investigagdo de parentesco do neto em relagdo aos
avos, como demonstrado pelo extenso historico jurisprudencial, ndo hé razdo para nio se ad-
mitir o reconhecimento espontaneo efetuado pelos avés em procedimento autocompositivo
pré-processual.

O tratamento por meio da conciliagdo ou media¢do pré-processual atende adequada-
mente os casos de reconhecimento de relagdo de parentesco, porque os encontros realizados,
além de sigilosos, conferem melhor abordagem do tema, inclusive quando o laudo do exame
conclui pela negativa do parentesco, o que proporciona frustragio e sofrimento.

O esclarecimento da ascendéncia paterna post mortem no Cejusc tem sido eficaz e segu-
ro, porque retne elementos de convicgdo, como o exame de DNA, documentos que demons-
tram os vinculos de parentalidade, além do consenso que decorre manifestacdo da vontade
por meio do termo de reconhecimento (transa¢do decorrente do procedimento da mediagéo),
sendo tudo isso internalizado em procedimento de jurisdigdo voluntaria que se submete a
interven¢iao do Ministério Publico e a homologagio pelo Juiz de Direito e em relagdo ao qual
ndo se exige a observancia critério de legalidade estrita (art. 723, paragrafo tnico, do CPC).
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A averiguacdo oficiosa prevista na Lei n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992, também
pode resultar em procedimento de jurisdi¢ao voluntaria, possibilitando o esclarecimento dos
casos de supostos pais falecidos. Essa via vem proporcionado ao Ministério Publico o adequa-
do encaminhamento dos casos de filhos ndo reconhecidos, por meio da escuta dos parentes,
realizagdo de exame de DNA, tomada de declaragdes convergentes e posterior pedido de ho-
mologagao judicial, com dispensa do procedimento litigioso.

A inexisténcia de heranca, por afastar o conflito de interesses do ponto de vista mate-
rial, facilita o reconhecimento, mas a existéncia de regramento especifico contribuiria para o
melhor encaminhamento desses casos.

A legitimagao passiva tdo somente ao herdeiro desvia o foco do problema para o Direi-
to Sucessdrio e limita o problema a questao patrimonial, que fomenta a litigiosidade. Quando
esse sucessor hereditario é o suposto irméo, o outro irmdo que nio foi reconhecido passa a
atuar em situa¢do de desigualdade. Mesmo quando néo ha patriménio em jogo, questdes de
ordem emocional (inclusive na genitora e representante do filho reconhecido) dificultam o
reconhecimento e o principio da igualdade entre irmaos deixa de incidir plenamente.

Sem duvida, a questdo deve ser também vista sob o angulo do Direito de Familia, que
envolve os lagos de parentesco e de afeto, abrange o conceito de familia extensa, a necessidade
da convivéncia regular entre neto e avos e até mesmo tios paternos. Sendo todos parentes con-
sanguineos e sucessiveis do suposto pai falecido, carregam consigo as informagdes genéticas
suficientes para a sua demonstragdo. Por isso, a legitimacdo passiva estabelecida no art. 27 do
ECA deve abarcar qualquer desses parentes proximos, porque o referido dispositivo induz a
elasticidade da sua interpreta¢ao ao dizer que o direito ao reconhecimento da filiagdo deve
ser exercitado sem qualquer restricdo, podendo ser entendido como um direito erga omnes
que possui tutela juridica integral, nos moldes dos arts. 5° e 226, da CF/88. como declarou o
acordio proferido no REsp. n° 807.849-R].

A via do procedimento de jurisdigdo litigiosa s é necessaria quando existe uma pre-
tensdo resistida, de maneira que nio é razoavel for¢ar um individuo a demandar contra outro
se entre eles ndo existe uma lide (como ocorreu no 832330/PR), sobretudo em um Estado que,
no preambulo da sua Constituicdo, se diz comprometido com a solugdo pacifica das contro-
vérsias. O Direito sempre caminhou no sentido contrério, fendémeno esse que foi fortalecido
com a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015, que privilegia a solu¢ao con-
sensual, inclusive nos centros judicidrios (art. 165).

Infelizmente, a violéncia vem proporcionando a existéncia de criangas 6rfas de pai,
que, algumas vezes, sequer tem a oportunidade de efetuar o registro do filho, em virtude do
obito precoce. O tratamento extraprocessual do reconhecimento da relagao de parentesco,
mas que resulte em ato processualizado, que ndo se confunde com ato meramente adminis-
trativo, facilita o reconhecimento da ascendéncia paterna, com os beneficios da celeridade,
particularmente necessaria no caso.

Sem duvida, a existéncia de norma sobre o tema proporcionaria maior seguranca e
efetividade ao § 3°, do art. 3°, do Cédigo de Processo Civil, e, sobretudo ao art. 227, caput, e §
6°, da Constitui¢ao Federal, e ao sobreprincipio da dignidade da pessoa humana consagrado
no seu artigo 1°, III, e ao art. 27 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, com o vigor e a
énfase que os legisladores constitucional e ordindrio emprestaram aos seus textos.

Entretanto, enquanto ndo houver a regulamentagao legal sobre o tema, a manutengao,
desenvolvimento e aperfeicoamento do reconhecimento de parentesco avoenga nos Centros
Judiciarios Pré-processuais é providéncia que se impde, com fulcro na jurisprudéncia conso-
lidada ao longo dos anos, somada com os resultados sociais praticos desse tipo de agdo, con-
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forme comprovado pelos dados disponibilizados pelo préprio Tribunal de Justica do Estado
da Bahia.
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CONSIDERAGOES SOBRE O PROBLEMA DA
VIOLENCIA DOMESTICA NO DIREITO COMPARADO

MARCO ANTONIO CHAVES DA SILVA!

RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar a violéncia doméstica através de estudo de
caso em cotejo ao tratamento juridico conferido pelas legislacdes estrangeiras abordadas.

Palavras-chave: Violéncia doméstica. Lei Maria da Penha. Estudo de caso. Direito comparado.

Sumario: Introducio. 1. Dados estatisticos da OMS. 2. A tratativa no direito internacional;
3. O surgimento da Lei Maria da Penha; 4. O feminicidio no direito comparado. 5. Estudo de
caso da violéncia doméstica em legislagdes comparadas. Conclusio.

Introdugio

O tema proposto nesta abordagem esta inserido no contexto de uma analise do feno-
meno da criminalizacio da violéncia doméstica, pois apesar de considerarmos a sua atualida-
de no direito penal contemporéneo, trata-se de um movimento expansionista, contraditdrio
aquela linha nuclear de uma moderna compreensio da ultima ratio esssendi, assim como ao
continuo e necessario distanciamento da norma penal dos aspectos rigidos da moral.

Além disso, no Estado democratico de direito, que prepondera no mundo atualmente,
o principio da intervengao minima, vem caracterizando a relagio do Estado com os cidados.

Considerando como uma premissa num estudo em direito comparado, lucida é a ad-
verténcia de Ivo Dantas?, ao dizer que deve ser avaliado o carater cientifico do proprio estudo
do direito, como um todo, seja pela flexibilidade terminoldgica empregada pelos juristas na
defesa de suas teses ou pela auséncia de uma indispensavel neutralidade axioldgica na elabo-
racao de seus argumentos, pois é frequente uma perspectiva de analise sobre o “ser” ao invés
de uma visdo normativa de “dever ser”.

Assim, pretendendo desenvolver uma visdo com base em dados estatisticos e mais ob-
jetiva nesta pesquisa, serdo observadas as similitudes e diferencgas entre os sistemas juridicos
avaliados, com as ponderagdes do indice de desenvolvimento humano - IDH, para a compre-
ensdo do contexto em que se inserem para cada um dos modelos estudados, em aplicagdo da
norma penal a um caso pratico.

1 . Mestre em Direito, Doutorando em Direito pela Universidade Federal da Bahia, Professor da Universidade Catdlica
de Salvador, Ex-Corregedor-Geral do MP/BA, Procurador de Justica MP/Ba
2. DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pg. 3.
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Outrossim, serd observada também nessa comparagido, conceituagdes consagradas
pela doutrina como delito, pena e de violéncia doméstica (aquela que ocorre em casa, no
ambiente doméstico, ou em uma relacido de familiaridade, afetividade ou coabita¢do). Nesta
analise, apesar da pratica delituosa ocorrer onde se imagina, via de regra, estarem todos os
que ali residem, protegidos contra violagdo aos seus direitos fundamentais e, por isso, nao
necessitarem, em tese, da intervencao estatal, a pratica de uma conduta humana, tipica e an-
tijuridica é deveras reprovavel, pois os seus responsaveis agiram conscientemente, quando
lhes era exigivel um comportamento diverso nao apenas pela necessidade de obediéncia ao
direito, como pela relacao de confianga em que se pautava a relagdo doméstica.

Destaca-se, ainda que, diferentemente, de um estudo histérico do direito, onde prepon-
dera uma visao da continuidade ou descontinuidade de normas, dependendo da compara¢io
de textos, nem sempre preservados, pelas naturais dificuldades de localizagéo, principalmen-
te quando se aborda periodos longevos, como aqueles denominados por John Gilissen® de
povos sem escrita, nesta comparagio, a utilizagdo da internet, nos possibilita uma gama mais
ampla de elementos na pesquisa, ressalvando que esta premissa funda-se na confianga em
dados apresentados pela Organizagao das Nagoes Unidas - ONU.

Nesse prisma, demostrando a atualidade do presente tema, observa-se no relatorio
publicado pela Organizagao Mundial de Satude, OMS, intitulado; Mulheres e Saude* que:

a) A violéncia contra as mulheres é uma experiéncia generalizada em todo o mundo e
com sérias implicagdes para a satde publica.

b) A violéncia contra as mulheres pode levar diretamente a traumatismos sérios, inca-
pacidades e dbitos, e indiretamente a uma variedade de problemas de saide como mudangas
fisiolégicas induzidas pelo estresse, uso de substancias ou falta de controle sobre a fertilidade
e autonomia pessoal como observado frequentemente em relacionamentos abusivos.

c¢) As mulheres que sofreram abusos tém altas taxas de gravidez ndo desejada, de abortos,
desfechos neonatais e infantis adversos, infec¢des sexualmente transmissiveis (incluindo o HIV)
e transtornos mentais (como depressdo, transtornos de ansiedade, do sono e alimentares.

d) Grande parte da violéncia contra as mulheres é perpetrada por parceiros intimos
masculinos, no estudo da Organizagdo Mundial de Satide(OMS) em 11 paises evidenciou-se
que entre 15% e 71% de mulheres, dependendo do Pais, sofreram violéncia fisica ou sexual
por parte do marido ou parceiro e que entre 4% e 54% a vivenciaram no altimo ano.

e) Esta violéncia pelo parceiro também pode ser fatal, conforme estudos da Australia,
Canada, Israel, Africa do Sul e Estados Unidos, que mostram que 40% a 70% dos homicidios
femininos foram cometidos pelos parceiros intimos.

f) A violéncia sexual pelos parceiros, conhecidos ou estranhos, afeta principalmente
mulheres e meninas.

3 GILISSEN, John. Introdugdo Histérica ao Direito. Tradugdo de A.M. Hespanha. Lisboa: Fundagio Calouste Gul-
benkian, 2000, p. 23.

4 Publicado também em inglés com o titulo: Women and health: today’s evidence tomorrow’s agenda © Organizagdo
Mundial da Saiide 2009 ISBN 978 92 4 156385 7 Catalogagdo na fonte da Biblioteca da OM
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g) Em situa¢des de conflito ou pos-conflitos, a violéncia sexual é cada vez mais utili-
zada como tatica de guerra.

h) Outras formas de violéncia contra as mulheres incluem assédio sexual e abuso por
figuras de autoridade (como professores, policiais ou empregadores), trafico para trabalho
ou sexo for¢cado, bem como praticas tradicionais como casamentos for¢ados ou de criangas e
violéncia relacionada ao dote.

i) A violéncia contra as mulheres é, com frequéncia, relacionada ao género e, na sua
forma mais extrema, pode levar a morte violenta ou infanticidio feminino.

j) Apesar da amplitude do problema, muitas mulheres néo relatam suas experiéncias
e ndo buscam ajuda e, em consequéncia, a violéncia contra as mulheres se mantém como um
problema oculto com custos humanos e de aten¢do em satde elevados.
1. Os dados estatisticos da OMS

No estudo em que a Organizagdo Mundial da Saude - OMS - realizou uma avaliagdo
sobre a satide da mulher e a violéncia doméstica considerando as vitimas com idades entre 15

e 49 anos, em cerca de 10 paises em desenvolvimento, foi constatado que:

- entre 15% das mulheres no Japdo e 70% das mulheres na Etidpia e no Peru relataram
violéncia fisica e /ou sexual por um parceiro intimo;

- entre 0,3% e 11,5% das mulheres relataram ter sofrido violéncia sexual por um ho-
mem que NAo O parceiro;

- a primeira experiéncia sexual para muitas mulheres foi relatada como forcada - 24% na
zona rural do Peru, 28% na Tanzania, 30% na édrea rural de Bangladesh e 40% na Africa do Sul.

- 10% e 52% das mulheres foram agredidas fisicamente pelo parceiro em algum mo-
mento de sua vida;

- entre 10% e 30% havia sido também vitima de violéncia sexual por parte do par-
ceiro intimo;

- entre 10% e 27% das mulheres relataram ter sido abusadas sexualmente, como crian-
¢as ou adultas;

- 42% das mulheres com idades entre 13 a 23 anos na Africa do Sul relataram ser viti-
ma de violéncia fisica no namoro.

Grafico de estudo de vérios paises realizado pela OMS® (2002)

5 www.compromissoeatitude.org.br, acesso em 10 out 2016, as 11h
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Fonte: http://www.compromissoeatitude.org.br/alguns-numeros-sobre-
aviolencia-contra-as-mulheres-no-mundo/

2. A tratativa no direito internacional

Foram celebrados diversos acordos internacionais destinados ao combate a violéncia
doméstica contra a mulher, a exemplo de:

- Ratificagdo da Convengdo sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discrimina-
¢do contra a Mulher - Cedaw (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
against Women), em 1984 com reservas e plenamente ratificado em 1994 - principal docu-
mento internacional de protegdo aos direitos da mulher;

- Ratificagéo da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violén-
cia contra a Mulher - conhecida como “Convenc¢ao de Belém do Pard’, em 1995;

- Ratificagdo do Protocolo Facultativo a Convenc¢io sobre a Elimina¢do de Todas as
Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (CEDAW), em 2002.

O impacto sobre as criangas que crescem em meio a uma familia em que, ao menos,
uma mulher é vitima de violéncia doméstica é evidente e extremamente nocivo a formacio
psicoldgica e comportamental do infante, ndo sendo raros os casos de disturbios compor-
tamentais e emocionais frequentemente associados a episddios de agressividade e violéncia
desde a primeira infancia.

Aponta a Organizagdo Mundial de Saude (OMS) que a violéncia doméstica também
pode ser associada as elevadas taxas de mortalidade infantil e outras mazelas como desnutri-
¢do, subnutrigio, deficiéncia no desenvolvimento cognitivo, etc.

Nio se olvide, ademais, dos custos sociais e economicos da violéncia contra as mu-
lheres, que podem sofrer danos fisicos e/ou psicolégicos capazes de ocasionar incapacidades
laborais totais ou parciais, dentre outras moléstias.
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Ao ratificar tais documentos o Brasil assumiu um compromisso internacional de ado-
¢ao de medidas efetivas ao combate a violéncia contra a mulher, bem como eliminar as prati-
cas de discriminacdo de género, das quais as mulheres sao vitimas.

3. O surgimento da lei brasileira n° 11.340/06

A edi¢do da Lei n° 11.340 no ano de 2006, popularmente conhecida como Lei Maria
da Penha, teve origem em um crime ocorrido em 1983 quando a vitima biofarmacéutica pos-
-graduada, Maria da Penha Fernandes sofreu uma tentativa de homicidio praticada pelo seu
entdo marido, o professor universitario Marco Antonio Herredia Viveiros.

Segundo consta no referido processo judicial, a vitima foi atingida por um tiro nas
costas, cuja consequéncia fisica principal foi a sua paraplegia, tendo o agressor, em uma outra
situagdo, tentado eletrocutd-la durante um banho de banheira.

O réu chegou a ser condenado por 2 vezes, nos anos de 1991 e em 1996, e, conquanto
houvesse contra si uma sentenca penal condenatéria exarada pelo Tribunal do Juri, conseguiu
permanecer mais de 15 anos em liberdade, prorrogando a execuc¢éo da sentenga através de
diversos recursos judiciais as condenagdes.

A vitima, contudo, ndo permitiu que a morosidade do judiciario brasileiro impedisse
a concretizacio da justica e apresentou o caso a Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos, através do Centro para a Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e do Comité Latino-A-
mericano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM).

Apenas decorridos cerca de 18 anos dos fatos, a Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA), no ano de 2001, responsabilizou o Brasil pela omissdo e negligéncia no tratamento
nos casos de violéncia doméstica, tendo utilizado como paradigma o caso de Maria da Penha.
A OEA, entdo, recomendou ao Pais a tomada de medidas que viabilizassem a criacdo de poli-
ticas publicas destinadas a inibir as agressdes no ambito doméstico em desfavor das mulheres.

O autor foi finalmente preso no ano de 2003, tendo sido reabertas as discussoes e
apresentados projetos de lei que culminaram com a elaboragdo da Lei n° 11.340 — Lei Maria
da Penha - cuja promulgac¢éo ocorreu no ano de 2006, enquanto outros 16 paises da América
Latina ja possuiam legislacdo de combate a violéncia doméstica.

4. O feminicidio e o seu tratamento no Direito Comparado

A Lei n° 13.104/2015 introduziu no Brasil o feminicidio como uma das qualificadoras
do crime de homicidio, significou mais uma conquista da mulher dentre a prote¢ao legislativa
de sua condigéo e género, aliando-se aos demais instrumentos legais nacionais e supranacio-
nais adrede citados.

A despeito de a violéncia contra a mulher ser um problema social que demanda, para
sua reducéo e solucio a criagcdo de programas de amparo a vitimas e uma reestruturagio so-
cial que permita o afastamento da subjugacao das pessoas de sexo de feminino, as inovagoes
legislativas vém se mostrando eficazes no sentido de estabelecer de forma rigorosa as puni-
¢Oes para as praticas de diversos tipos de violéncia.

Consoante as proprias palavras do legislador, feminicidio pode ser definido como o ato de
matar uma mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino, quando o crime envolver violéncia
doméstica e familiar ou motivado pelo menosprezo ou discriminagéo a condi¢do de mulher.
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A condicédo de sexo feminino é determinante no crime de feminicidio, sendo necessa-
rio que a violéncia tenha origem e se fundamente nessa condigao de género e que se desen-
volva em meio ao ambiente doméstico ou revele menosprezo a condi¢ao de mulher da vitima,
néo importando se hd ou qual ¢ o grau de parentesco com o autor.

Na América Latina © existem cerca de 16 paises que punem o feminicidio, dentre os quais
se inclui o Brasil, tltima das na¢des aqui citadas a promulgar lei especifica sobre o assunto.

5. Estudo de caso envolvendo violéncia doméstica a luz de legislagdes protetivas Brasil,
Israel, Espanha e Angola;

A hipétese de trabalho aqui apresentada foi colhida no site oficial da Associag¢ao Por-
tuguesa de Mulheres Juristas - APM]” - e relata, em breves palavras, a historia de um casal
que, aparentemente, passou a apresentar problemas no relacionamento, a partir dos quais
seguiram-se fatos caracterizadores de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

O objetivo do estudo foi revelar como a mesma situagio seria tratada sob a otica da
legislagdo de diferentes nagdes, para que se conhega como alguns paises tratam juridicamente
os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Acrescida a este trabalho da APMJ, foram levantados os indices de desenvolvimento
humano - IDH dos paises avaliados, para que na comparagio deste indicativo, em que se leva
em conta uma vida longa e saudavel (satde), com a expectativa de vida ao nascer, o acesso ao
conhecimento (educagdo) e a média de anos de estudo (adultos) e anos esperados de escola-
ridade (criangas) e, ainda um padréo de vida decente (renda), medido pela Renda Nacional
Bruta (RNB) com base na Paridade de Poder de Compra (PPC) por habitante, possa ser ob-
servado o tratamento da questdo, envolvendo paises bem colocados com outros em situacao
muito ruim.

Nesse proposito, serdo destacados os principais trechos do estudo divulgado no sitio
eletronico supra referido:

“Luisa e Jodo, uma hipotese de trabalho.

Luisa e Jodo comecaram a viver juntos pouco apos se terem encontrado,
em férias, no Verdo de 2007. Juntos, compraram o apartamento para onde
foram viver.

Luisa era divorciada e Luis, seu filho, nascido em 1997, vivia com ela.
Luisa era médica cardiologista e, com trés colegas, era proprietdria de
uma clinica médica.

Jodo nunca tinha sido casado. Era professor de Direito numa Universidade
privada. Queria comegar a preparar o seu doutoramento.

Muitas vezes Jodo enviava SMSs para Luisa, perguntando-lhe onde estava
e a que horas se poderiam encontrar, ou a que hora ia chegar a casa. Luisa
achava engragada esta atitude de Jodo, e dizia-se a si propria ele é muito
atento, ndo consegue passar sem mim!’.

No final de 2008, ndo foi renovado o contrato de trabalho de Jodo na
Universidade. Entdo, ele decidiu ficar em casa para trabalhar na sua tese
de doutoramento. Ao fim de alguns meses, Jodo comecou a dizer a Luisa,

6 www.compromissoeatitude.org.br, acesso em 28 set 2016, as 09h
7 www.apmj.pt, acesso em 20 set 2016, as 15h
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quando ela chegava a casa, que ele ndo achava normal que ela chegasse a
casa sempre tdo tarde, e em mais do que uma ocasido, ele acrescentou: ‘tu
tens ld alguém, na tua clinica, com quem te divertes’. Estas observagoes de
Jodo foram feitas, quase sempre, na presenga de Luis.

Luisa atribuia a mudanga de comportamento de Jodo ao despedimento da
Universidade e ao stress de preparagdo de tese de doutoramento.

Numa ocasido em que foram convidados para jantar em casa de uns
amigos comuns, e enquanto Luisa se maquilhava, Jodo disse: ‘Nao sei
para quem é que te estds a maquilhar... os teus amigos da clinica ndo
vdo ld estar!’. Nessa noite, e na presen¢a dos amigos, Jodo virou-se para
Luisa e disse-lhe: “ Cala-te! ... estds sempre a falar e s6 dizes disparates!
Es insuportavel!’

No dia seguinte, Jodo dirigiu-se a clinica de Luisa e dos seus colegas, e,
abrindo a porta sem antes ter pedido autorizagdo, entrou no gabinete de
Luisa gritando: ‘Quero ver o homem com quem te divertes!’
Surpreendida e confundida com a atitude de Jodo, Luisa ordenou-lhe que
saisse imediatamente do seu gabinete. Em resposta, Jodo gritou: ‘Puta,
tu ndo passas de uma puta’, agarrou numa jarra com flores e atirou-a d
cabega de Luisa.

Durante esse tempo, ele ndo cessou de gritar: ‘Que puta de colega vocés
tém! Em casa eu jd nao quero nada com ela, faz tempo que ja nem lhe
toco ... Ela s6 vem aqui para se encontrar com homens!’. Nessa ocasido na
sala de espera da clinica encontravam-se vdrias pessoas e todas ouviram
os gritos de Jodo”.

Apresentada a hipétese, o caso foi analisado sob legislagdes de diferentes paises:
1 - BRASIL: IDH 2016 - 74 / 186

Verifica-se que Jodo cometeu o crime de lesdo corporal (artigo 129, § 9°, do Cddigo
Penal) e o crime de injuria, tipificado no artigo 140, do Cédigo Penal.

Registre-se que ndo ha nenhuma majorante ou qualificadora pelo fato de ter o crime
de injuria ter sido cometido no ambiente doméstico e familiar, diferentemente do que ocorre
em relagao ao delito de lesao corporal.

Luisa pode solicitar as medidas de protecdo previstas nos artigos 22 a 24 da Lei n°
11.340/2006, a Lei Maria da Penha, que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher baseada no género.

Além das medidas mencionadas, pode o juiz decretar a prisio preventiva de Jodo no
ambito do processo-crime, conforme art. 313, inciso III, do Cédigo de Processo Penal brasi-
leiro, “se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugao das medidas protetivas de
urgéncia; (Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011)” a prisdo preventiva pode ser decretada.

Luisa podera pleitear reparacao material pelos danos materiais sofridos, notadamente
em razao da perda do paciente, assim como dos gastos decorrentes de eventual tratamento
para curar os danos decorrentes de lesdes em razdo da jarra de flores arremessada contra sua
cabega. Poderd, ainda, em decorréncia do crime de injuria e do crime de lesdo corporal, re-
querer indenizag¢ao por danos morais.
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No tocante aos danos materiais sofridos, Luisa devera receber todo o montante real-
mente gasto para promogcédo do tratamento médico, bem como o valor que deixou de auferir
no desempenho de suas atividades profissionais. De outro lado, o dano moral sofrido, sera
objeto de andlise pelo juiz e sera fixado de acordo com o seu prudente arbitrio, dentro do
patamar maximo solicitado por Luisa na peti¢ao inicial que da inicio ao processo civel.

2 - ISRAEL: IDH 2016 - 18 / 186

A questdo da violéncia de género em Israel envolve questdes ainda mais significativas
que o simples machismo que atinge outras populagdes, em razao da arraigada disputa politica
e territorial envolvendo a

Palestina, alimentada pela intolerancia cultural e religiosa presente no pais.

Em texto publicado na internet por Jarid Arraes®:

“Recentemente a deputada israelense Ayelet Shaked publicou em sua
péagina do Facebook uma mensagem na qual afirmava que o genocidio
de mdes palestinas seria necessdrio para impedir o nascimento de
‘pequenas viboras, referindo-se aos bebés que, para ela, seriam potenciais
terroristas. Como solugio, a deputada sugere que as mulheres palestinas
sejam mortas e suas casas destruidas. Sua declaragao genocida evidencia
a naturalizagao da misoginia”

As palavras da parlamentar deixam claro que a violéncia a qual sdo submetidas as
mulheres palestinas é a pura expressio da misoginia e reveste-se de maior gravidade pois
elas sofrem uma dupla opressao pois estdo submetidas ao patriarcado e a violéncia de género,
considerando, claro o local em que vivem: pequenas vilas ou grandes cidades da Cisjordénia,
em Gaza, ou em Jerusalém.

Alguns dados estatisticos divulgados pela Al Jazeera (rede de comunica¢do de maior
expressdo em Israel) revelam que mais de 10 mil mulheres palestinas foram presas pelo Es-
tado de Israel desde 1967. Em setembro do ano 2000, das mulheres palestinas aprisionadas,
apenas 5 se encontravam em prisoes israelenses. Esse nimero saltou para 120 em 2004. Entre
2000 e 2008, mais de 700 mulheres palestinas foram presas.

Tais dados sdo relevantes a partir do momento em que hd noticias de que essas mu-
lheres sofrem constantemente em seus cativeiros, todos os tipos de violéncia, como: tortu-
ra, violéncia sexual, humilhagdo e outros tipos de abuso que sdo cometidos até por oficiais
israelenses, revelando uma questdo de dominagdo de género que resultam em todo tipo de
violagdo frequentemente praticada contra pessoas do sexo feminino.

O Comité Publico Contra Tortura em Israel (Public Committee Against Torture in Isra-
el - PCATI) vem, ha alguns anos, promovendo denuncias de casos de tortura e abuso pratica-
dos contra mulheres palestinas e cobrando providéncias do governo israelense. Entre os casos
mais frequentes em face de mulheres aprisionadas, estd a negligéncia aos cuidados basicos de
higiene, longos interrogatérios que chegam a durar mais de 20 horas, nos quais elas sao sub-
metidas a condigdes exaustivas e humilhantes, agressdes com contetdo sexual, imposicao de
condi¢bes vexatdrias e degradante, como revista intima, além dos constantes estupros.

Nio sdo apenas as mulheres detidas e aprisionadas que sao vitimas de agressdes e
violéncia, a situacdo das palestinas dentro de suas proprias casas também é preocupante em

8 www.revistaforum.com.br, acesso em 15 set 2016, as 9h.
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razdo da submissdo, do machismo e do patriarcado que dominam a sociedade palestina e
reprimem a mulher de forma, por vezes, desumana.

No ano de 2013 foram registradas 26 mortes de mulheres palestinas por motivos de
honra, o dobro dos casos registrados em 2012. De acordo com dados coletados pelo Departa-
mento Central Palestino de Estatisticas, cerca de 37% das mulheres casadas na Palestina ja so-
freram violéncia doméstica por parte dos seus maridos, sendo certo que essa estatistica pode
ser ainda maior se considerarmos os casos ndo denunciados, pois a pesquisa ainda aponta
que cerca de 66% das mulheres agredidas preferem ndo falar a respeito e somente 0,7% delas
procuram um centro de ajuda especializada. Ha casos, ainda, em que a violéncia chega a ser
cometida por outros integrantes da familia do marido das vitimas, vez que a cultura permite
o exercicio da dominancia e poder por outros membros masculinos.

O comportamento de John constitui o crime de injiria a um membro familiar, con-
soante a Lei de Prevencéo a Violéncia Familiar 5751-1991, bem como injtria grave perante o
Codigo Penal 5737-1977.

A violéncia domeéstica ndo esta incluida no Cédigo Penal. Na hipdtese, poderiam ser
utilizados as clausulas 378 e 380 do Coédigo Penal que tratam sobre agressdo mediante vio-
léncia, e 0 mesmo se aplicaria a John independentemente de ele ser um membro da familia.
A diferenca é que seria possivel agir de acordo com a Lei de Prevengao a Violéncia Familiar
e emitir imediatamente uma ordem de protecdo e imobilizagdo por um periodo de um ano.

A protecio oferecida a Luisa sera feita por meio de uma ordem de restri¢ao, portanto,
John podera ser proibido de se aproximar da casa e do local de trabalho de Luisa, ndo podera
perseguir Louise por telefone ou por meios eletronicos ou fazer qualquer contato com ela, ou
restard configurada uma violagdo a uma ordem judicial.

E possivel, ainda, que ele venha a ser detido até o final do processo.

Se o objetivo for receber uma compensagio, ela deve registrar uma reclamacéo de
responsabilidade civil de acordo com as leis civis.

3 - ESPANHA: IDH 2016 - 25/ 186

A despeito de se tratar de um pais muito procurado por estrangeiros em busca de
uma melhor condi¢do de vida, o nimero de mulheres vitimas da violéncia de género na
Espanha ¢ alto e atinge também as estrangeiras. De acordo com as estatisticas do Conselho
Geral do Poder Judicial, das dendncias apresentadas no ano de 2015, onde constam as mu-
lheres como vitimas, 69,9% (equivalente a 86.464 mulheres) sdo vitimas espanholas e 30,1%
(37.261) sdo estrangeiras.

Ainda de acordo com o Conselho, as estatisticas revelam que o delito mais denunciado
¢é o de lesoes (62,4%), seguido do de privagdo da liberdade (8,1%). Ja O crime de homicidio
aparece com 0,1%, totalizando 76 casos e o crime contra a liberdade sexual com 0,7%, totali-
zando 922 casos.

Os dados ora apresentados’ sio deduzidos com base em denuncias levadas ao conhe-
cimento da autoridade policial ou judiciaria, o que faz concluir que o nimero pode ser ainda
maior, pois muitas vitimas nao tém coragem, apoio psicoldgico ou familiar, muitas t¢ém medo
de denunciar e serem julgadas, ndo se desconsiderando a violéncia fisica e psicoldgica que o
agressor exerce sobre a vitima, e, ndo raras vezes, o controle econdmico. No caso das estran-
geiras, ha também o receio por nao estarem regular com a documentagio de imigracéo.

O Conselho Geral do Poder Judicial apurou, ainda, que a maior parte desses casos de

9 www.poderjudicial.es, acesso em 12 set 2016.
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violéncia surgem dentro do préprio seio familiar e tém como origem agressora conjuges e
pessoas com as quais se tem uma relagdo afetiva e de confianga.

A lei espanhola que estabelece medidas de prote¢ao contra a violéncia de género é a
Lei Organica 1/2004, considerando como violéncia qualquer ato de violéncia fisica e psicolé-
gica, incluindo os delitos contra a liberdade sexual, ameagas, coer¢do ou privagdo arbitraria
de liberdade.

Deve-se destacar que, além de proteger a mulher contra a violéncia de género, a lei
buscou interferir, de certa forma, no sistema de ensino integrado para tentar solucionar pos-
siveis desvios na formac¢ao educacional dos cidaddos espanhois, inserindo matérias correlatas
desde o ensino fundamental até o universitario, para que o sistema educativo inclua entre os
seus fins, o respeito aos direitos, liberdades e igualdades entre homens e mulheres, além da
tolerancia ao exercicio e liberdade dentro dos principios democréticos de convivéncia, sem-
pre estimulando a capacidade de adquirir e aperfeicoar habilidades para resolu¢ao pacifica de
conflitos compreendendo o respeito e a igualdade de género.

O comportamento de Jodo com Luisa constitui o crime de violéncia doméstica do
artigo 153.1 do Cédigo Penal e de lesdo do artigo 617.1 do Cédigo Penal.

Caso Luisa ndo tenha apresentado denuncia, ndo pode solicitar a ordem de prote¢do
para que Jodo ndo se aproxime dela, ndo se podem efetivar as medidas de auxilio de acordo
com a Lei Integral de Violéncia Doméstical/2004. Mas, se ja foi iniciado um processo penal,
Luisa pode pedir a ordem de prote¢do a qualquer momento.

A Lei 1/2004 prevé um mecanismo que permite seja designado um advogado sem
necessidade de se provar, de logo, que a vitima é beneficiaria da assisténcia judicidria gratuita.

4 - ANGOLA: IDH 2016 - 148 / 186

A sociedade angolana como um todo sofre com o flagelo da desigualdade social, do
desemprego, da instabilidade econdmica e da decomposicido social das familias, fatores que
tém contribuido para fragilizar ainda mais a posi¢do da mulher angolana no que diz respeito
a desigualdade de género.

Consoante informagdes obtidas pelo Instituto Nacional de Estatistica (INE)- Poverty
Alleviation Policy, Pursuing Equity and Efficiency, 1998, calcula-se que a pobreza atinja atual-
mente entre 64,5% e 70% da populagdo de Angola, da qual 78% vive em dreas rurais e 40%
em areas urbanas.

Outros dados estatisticos que formam a sociedade angolana e tém relagdo com a vio-
léncia urbana e doméstica, oriundos do Relatorio sobre o Desenvolvimento Humano em An-
gola (PNUD,1997) e do Inquérito de Indicadores Multiplos - (MICS), INE, revelam que:
58% da popula¢io adulta do Pais é analfabeta; 75% da taxa de analfabetismo corresponde as
mulheres, das quais cerca de 54% encontra-se na drea rural, contra 24% dos homens; na Afri-
ca Subsaariana, as mulheres com o ensino secundério tém entre 1,9 a 3,1 menos filhos que as
mulheres que ndo completaram o ensino primario.

Cerca de 65% da populagido nio tem acesso a agua potavel, 75% néo tem acesso a sa-
neamento basico e 65% sdo privados dos servigos primdrios de saude. Estima-se que a falta
de cuidados pré- natais e pds-parto sejam responsaveis por uma taxa de mortalidade materna
correspondente a 1.500 por cada 100.000 nascidos vivos. De acordo com a estatistica, a por-
centagem de partos ndo assistidos por técnicos de saide pode chegar a 78%.

Mais 50% da populagdo nio é escolarizada e, das criangas com idades compreendi-
das entre 5 e 18 anos que nunca frequentaram a escola, 36,4% sido meninas, 34% meninos,
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40,6% do meio rural e 25,3% do meio urbano. Quase 70% da populagdo tem rendimento
diario inferior a um dolar.

O Inquérito Prioritario das Condigdes de Vida da Populagéo, elaborado pelo (INE
em 1995) em Benguela, Cabinda, Lobito, Luanda, Lubango e Luena concluiu que 31%
das familias sdo chefiadas por mulheres, e que, desse percentual, 44,8% vivem acima da
linha de pobreza enquanto cerca de 37,2% dos que sdo chefiados por homens tém essa
condi¢do, em que pese cerca de 30% das mulheres economicamente ativas de Luanda
sejam analfabetas. A segregacdo da mulher no mercado de trabalho fica evidenciada pela
taxa de desemprego que, para as mulheres chega a atingir 79%, enquanto para os homens
fica em 53%.

A Constitui¢do angolana consagra a igualdade de direitos e deveres para homens e
mulheres e prevé puni¢do para a discriminagdo ou privilégios com base no género, assim
como o cddigo da familia ( Lei n° 1/88 ) que estabelece a igualdade entre homens e mulheres

Em Angola, a criagao da Lei n.° 25/11, de 14 de Julho de 2011 traz um diferencial no
que tange ao seu objetivo que ¢é prevenir e punir os atos de violéncia doméstica praticados
contra qualquer pessoa considerada indefesa, debilitada fisica, psicolégica e emocionalmente,
protegendo, de forma ampla toda a sociedade de factos de violéncia contra a mulher, o ho-
mem, as criangas, os idosos e adolescentes, estes considerados sujeitos vulneraveis a agressao,
conforme se 1é nas razdes de motivo desta lei contra a violéncia doméstica.

A lei é aplicavel aos casos de violéncia ocorrida ou néo no seio familiar, mas que de-
corram de relagdes afetivas, educacionais ou de proximidade, a exemplo de asilos, hospitais,
escolas, internatos, etc (artigo 2° Lei n° 25/11).

A luz do ordenamento juridico angolano, a conduta de Jodo para com Luisa constitui,
crime de violéncia domeéstica e nas suas diferentes manifestacdes: violéncia psicolégica, vio-
léncia verbal, violéncia fisica e violéncia patrimonial.

O crime de violéncia doméstica é previsto e punivel nos termos das disposi¢des con-
jugadas dos artigos 3°, 6° e 25° da Lei 25/11 de 14 de Julho de 2011, Lei contra a Violéncia
Doméstica. Este diploma legal remete igualmente para o Codigo Penal para efeitos de res-
ponsabilidade criminal, sendo que a violéncia doméstica, enquanto violéncia verbal, pode
configurar o crime de difamagéo, calinia e injuria. J4 a manifestacao da violéncia doméstica
como violéncia fisica pode ser tipificada como ofensas corporais.

Os crimes de difamacao e injuria e de ofensas corporais, que a luz da Lei 25/11 confi-
guram actos de violéncia verbal e de violéncia fisica, respectivamente, estdo previstos no Titu-
lo IV (crimes contra a seguranca das pessoas) do Cddigo Penal angolano e, especificamente,
no Capitulo III, Sec¢do IV (ofensas corporais) e no Capitulo V (difamagio e injuria).

A Lei Contra a Violéncia Doméstica pune o crime de violéncia fisica e psicolégica com
apena de prisdo de 2 a8 anos ( n° 2, art° 25°, da Lei 25/11). No caso de violéncia patrimonial a
pena prevista é a de prisdo até dois anos, “se outra pena mais grave nao lhe couber nos termos
da legislagdo em vigor™.

A lei prevé medidas de protegdo a vitima mas faz depender de instauragdo de processo
criminal. Instaurado o processo criminal, a pessoa lesada “adquire automaticamente o estatu-
to de vitima para efeitos legais”

Entre outras medidas, a Lei Contra a Violéncia Doméstica prevé que a vitima tenha
acesso a espacos de abrigo; proibe o contacto entre esta e o infractor em locais que impliquem
diligéncias na presenca de ambos; determina o apoio psicoldgico; proibe ou restringe a pre-
senga do agente do crime no domicilio ou residéncia, em lugares de trabalho, de estudos e
noutros frequentados regularmente pela vitima. A aplicacido de medidas de protecgdo a vitima
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¢ da competéncia do Juiz ou do Ministério Publico e devem ser decretadas no prazo maximo
de 72 horas, “sempre que a gravidade da situagéo o justifique”

E possivel requerer indenizagdo por danos morais e, eventualmente, patrimoniais, tan-
to no ambito da Lei Contra a Violéncia Doméstica (LCVD) como no do Cédigo do Processo
Penal. Néo ha valores estabelecidos no caso de danos morais. A interessada indica o valor e o
Juiz decide por analogia a situagdes semelhantes. No caso de danos patrimoniais o valor do
dano inclui os danos emergentes e o lucro cessante. Nesta hipdtese, a remissao é feita para a
lei civil (Cédigo Civil), conforme resulta do artigo 34° da LCVD

Conclusao

Com a utilizagdo e facilidade proporcionada pela internet, numa caracteristica da era
da tecnologia e da informacéo, pode-se realizar um estudo de direito comparado, como pro-
posto nessa pesquisa, obtendo acesso a dados divulgados pelas respectivas fontes relativos a
sistemas juridicos distintos.

Evidenciou-se, assim, que a questdo da violéncia doméstica, pela sua gravidade e pela
atencio dispensada pela ONU vem ganhando uma maior aten¢do em varios Paises, ndo so-
mente pela atualidade dos estudos, mas principalmente por representar uma reivindica¢ao
dos movimentos feministas e de defesa da crianca e do adolescente, pedindo a interven¢io
estatal para diminuir a ocorréncia de delitos no &mbito doméstico.

Além disso, como bem observado por Encarna Gonzélez:"

“Parece equivocadamente que somente quando a lei lida com certas
formas legislativas de um problema social existe politica ptiblica. Mas,
deve ser enfatizado que ¢ muito mais importante a construgao capilar de
direitos em sentido amplo, para que se evite uma formaliza¢do excessiva
de direitos o que efetivamente vem a dificultar a sua concretude”

Em nossa compreensdo a maior atengdo deve ser na prevengdo, com trabalhos de
cunho educacional em que haja conscientizacdo de que modelos repressores e discrimina-
torios nao se sustentam mais nos dmbitos familiares, cabendo aos operadores juridicos que
se debrucam sobre casos concretos, utilizarem de seu importante papel social para demons-
trarem que o sistema juridico, apesar da sobrecarga de demandas que recebe, tem dado a sua
contribui¢do a esse grave problema que vem assolando em todos os rincoes.

Apesar da compreensdo da limitacdo de eficacia que o Direito Penal possui para aten-
der aos reclamos sociais, em especial nesse carater preventivo, é este o tltimo recurso de um
sistema juridico para que haja observancia aos direitos fundamentais.

Dessa forma, o presente texto procurou demonstrar que muitos avangos ocorridos
sobre o tema, seguramente vem despertando um maior acionamento do sistema penal, pelo
mundo afora, incluindo medidas protetivas de natureza extrapenal, embora, ndo tenha havi-
do ainda uma redugcéo efetiva do indice de criminalidade nesta seara.

Essa circunstincia nio invalida as iniciativas adotadas, mas serve para reflexdo de que
outras precisam vir em paralelo, principalmente no que se refere a forma de respeito a con-
dicdo de pessoa humana, daqueles que de alguma forma vivem sobre a dependéncia familiar.

10 BODELON GONZALEZ, Encarna. Las politicas ptiblicas contra la violencia patriarcal em Espanha y em Brasil.
Revista da EMER], n. 57, 2012, p. 45.
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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de discorrer acerca de relevantes aspectos de um im-
portante instituto previsto na Lei 11.101/2005: a recuperagéo judicial. Inicia-se com abor-
dagem acerca da evolugao histérica do direito falimentar da Idade Antiga ao periodo Mo-
derno, além da analise do seu desenvolvimento no Brasil. Examinam-se os requisitos para
a concessao do beneficio da recuperagido judicial bem como a outra novidade trazida pela
Lei da Recuperagao Judicial: a modalidade extrajudicial. Tem-se também o objetivo de de-
monstrar a importancia deste instituto juridico frente a crise econdmica e financeira viven-
ciada pelo Brasil.

Palavras-chave: Recuperagio Judicial. Recuperagdo Extrajudicial. Direito Falimentar. Principio
da preservacio da empresa. Crise Econémica.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO 2. DIREITO FALIMENTAR - EVOLUCAO HISTORICA 2.1
ANTECEDENTES 2.2 O DIREITO FAMILENTAR NO BRASIL 3. RECUPERACAO JUDI-
CIAL - EPECIES E CARACTERISTICAS 3.1 RECUPERACAO EXTRAJUDICIAL 4. RECU-
PERACAO JUDICIAL E A CRISE ECONOMICA BRASILEIRA 5.CONCLUSAO

1. Introdugéo

O presente trabalho tem por escopo abordar aspectos relevantes do instituto da Recu-
peracao Judicial, previsto na Lei 11.101/2005, como significativa alternativa a ser langada pelo
empresdario com vias a continuidade da propria atividade empresarial, ao invés da decretacao
de faléncia. Primeiramente, faz-se um escor¢o historico acerca da evolugdo do direito fali-
mentar, chegando-se ao contexto brasileiro de tal desenvolvimento.

Posteriormente, apresentam-se os requisitos legais cumulativos para que a empresa
possa obter a recuperacdo judicial, para se tornar uma empresa viavel de recuperagio, dentre
outros dispostos no artigo 48 da Lei 11.101/2005. Além disso, discorre-se acerca do plano de
recuperacéo judicial, a ser aprovado pela Assembleia Geral de Credores e, por fim, homologa-
do pelo juiz. Apresenta-se também outra modalidade de recuperagio: a extrajudicial.

Em seguida, busca-se demonstrar como a recuperagio judicial pode representar im-
portante instrumento de reestrutura¢io das empresas em meio ao cendrio de crise econdmica
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no qual se encontra o pais. Mostra-se a relevancia da atividade empresarial para o equilibrio
econdmico e social e, portanto, o quanto é necessario evitar a extingdo de empresas, possibili-
tando-se, deste modo, a sua continuidade. A recuperagio judicial revela-se, assim, como meio
garantidor da eficacia do principio da preservagdo da empresa, o qual se afigura interligado ao
principio fundamental da livre iniciativa privada.

2. Direito Falimentar - Evolu¢ao Historica
2.1 Antecedentes

Na Idade Antiga, o devedor respondia por suas obrigacdes com a propria liberdade ou
com a vida. O direito falimentar, de cunho extremamente repressivo, tinha como finalidade
primordial a puni¢do do devedor, sendo este exercente de atividade econdmica ou ndo. Quem
devia e ndo podia pagar, virava servo e, por conseguinte, coisa (servus est res). Com a edi¢do
da Lex Poetelia Papiria em 428 a.C., o encarceramento, a venda como escravo e a morte da-
quele que devia foram proibidos e o direito romano passou a prever normas as quais consa-
gravam a responsabilidade patrimonial do devedor'.

Durante a Idade Média, surgiram algumas regras especiais acerca da execu¢do do
devedor insolvente. A tutela estatal tornou-se mais presente, condicionando a atuagio dos
credores a disciplina judicidria, substituindo, pois, o poder preponderante dos mesmos, ca-
racteristica do antigo periodo romano, sem olvidar mecanismos punitivos e aviltantes para o
devedor. Neste periodo, o concurso creditdrio passou a ser disciplinado e a faléncia poderia
ser decretada em trés hipdteses: ocultando-se o devedor sem deixar bens para saldar a sua di-
vida; a requerimento do devedor ou a pedido do credor. Vale ressaltar que a faléncia era vista
como um delito para o qual eram cominadas penas vexatorias, além disso, ela estendia-se a
todo e qualquer devedor, independentemente da origem da divida®

O Cédigo Napoleonico, por sua vez, operou importante mudanga no cenario do Direi-
to Comercial, uma vez que o tratamento dispensado ao devedor comerciante e ao insolvente
civil passou a ser distinto, como dispoe a doutrina de André Luiz Santa Cruz Ramos®:

A mudanca que o Code Commerce de Napoledo trouxe para o direito
comercial atingiu, consequentemente, o direito falimentar, que passou
a constituir um conjunto de regras especiais, aplicaveis restritivamente
aos devedores insolventes que revestiam a qualidade de comerciantes.
Para o devedor insolvente de natureza civil, ndo se aplicavam as regras
do direito falimentar, mas as disposigdes constantes do regime juridico
geral, qual seja, o direito civil.

Portanto, significativos avangos foram sendo implementados ao longo dos tempos.

1 RAMOS, André Luiz Santa Cruz Viana. Direito Empresarial Esquematizado. 5.ed. Sio Paulo: Método, 2015, p. 628.
2 DA ROCHA, Angelito Dornelles. Histérico do Direito Falimentar. Disponivel em: http://www. De tex.pro.br/home/
artigos/84-artigos-out-2006/5484-1-historico-do-direito-falimentar. Acessado em: 18 de junho de 2016.

3 RAMOS, André Luiz Santa Cruz Viana. Direito Empresarial Esquematizado. 5.ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 629.
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2.2 O Direito Falimentar no Brasil

No Brasil, as Faléncias e concordatas eram disciplinadas pelo Decreto-Lei 7661/1945.
Entretanto, apds a edi¢ao deste diploma legal, diante do processo de globalizagdo da economia
e inimeras transformagdes econdmicas e socais, houve necessidade de mudangas da legisla-
¢do falimentar brasileira, que ocorreram a partir de 1980. Somente em 2005, foi promulgada
aLei11.101, denominada Lei da Recuperagdo de Empresas a qual revela novos paradigmas a
exemplo do principio da preservagao da empresa, o qual ja possuia certo contorno nos precei-
tos da Constitui¢do Federal de 1988, a qual prevé a valoriza¢do do trabalho e da livre iniciativa
como principios fundamentais do ordenamento juridico patrio.

André Luiz Santa Cruz Ramos* aponta as principais alteracdes promovidas pela supra-
citada Lei 11.101/2005, como a substitui¢ao da figura da concordata pelo instituto da recupe-
ragdo judicial, a criacdo do instituto da recuperagéo extrajudicial, dentre outras.

Dentre as principais altera¢des trazidas pela Lei 11105/2005, ja denominada Lei de
Recuperagdo de Empresas (LRE), podemos citar: (i) a substituicdo da vetusta figura da con-
cordata pelo instituto da recuperagdo judicial; (ii) o aumento do prazo de contestacao, de 24
horas para 10 dias; (iii) a exigéncia de que a impontualidade injustificada que fundamenta
o pedido de faléncia seja relativa a divida superior a 40 salarios minimos; (iv) a redu¢ao da
participacdo do Ministério Publico no processo falimentar; (v) a alteragdo de regras relativas
ao sindico, que passa a ser chamado de administrador judicial; (vi) a mudanga na ordem de
classificacdo dos créditos e a previsdo de créditos extraconcursais; (vii) significativa alteracao
nas regras relativas a agdo revocatdria; (viii) o fim da medida cautelar de verificagao de contas;
(ix) extingdo do inquérito judicial para apura¢édo do crime falimentar; (x) a criagdo da figura
da recuperagdo extrajudicial.

3. Recuperagio Judicial- Espécies e Caracteristicas.

O instituto da recuperagao judicial estd estreitamente relacionado ao principio da pre-
servagdo da empresa, uma vez que busca permitir a manutencio das atividades empresariais
e dos seus recursos produtivos. Neste contexto, afirma o STJ:

A recuperagao judicial visa criar condigdes de negociagdo para
a superagdo da crise econdmica da empresa, a fim de permitir a
manuten¢ao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagio da empresa,
sua funcdo social e o estimulo a atividade econdmica (art. 47 da Lei
n° 11.101/2005). (STJ. Segunda Segdo. Ministro Moura Ribeiro. Julgado
em 19/02/2019. Publicado em 21/02/2019.

Em face desse novo paradigma, a Lei 11.101 de 9 de fevereiro de 2005 regula a recupe-
racdo das empresas em crise econdmico-financeira transitéria. Em seu artigo 47, referida lei
deixa claro seu espirito: “a manutengdo da fonte produtora, dos empregos dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservac¢io da empresa, sua fun¢io social
e o estimulo a atividade econdmica”’

4 RAMOS, André Luiz Santa Cruz Viana. Direito Empresarial Esquematizado. 5.ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 622-633.
5 OLIVEIRA, Ana Flavia Camilli. Recuperagdo judicial e sustentabilidade. Disponivel em: http://www.ambito-juridico.
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Vale ressaltar, que a recuperagao judicial apenas pode ser adotada aos devedores via-
veis, ou seja, aqueles que efetivamente possuem condi¢des de se recuperar, manter o negdcio,
se soerguer, caso contrario, devera haver a decretagdo da faléncia.

O processo de recuperagéo judicial é promovido através da iniciativa do préprio em-
presario em crise, o qual deve apresentar, ao juiz, o pedido do aludido beneficio. Tal pedido de
recuperacao judicial devera ocorrer no foro do principal estabelecimento do devedor, poden-
do ser feito pelo empresario até mesmo apds um credor pedir a decretagio da faléncia. Nesta
hipétese, o devedor podera realizar o pedido de recupera¢io durante o prazo de contestacio.
Trata-se de pedido de recuperagio judicial incidental ao pedido de faléncia®.

Para que o processamento a recuperacao judicial seja deferido, é necessario que alguns
requisitos estejam preenchidos. Segundo os incisos do artigo 48 da Lei 11105/20057, o deve-
dor, no momento do pedido, deverd, de forma cumulativa:

I- nao ser falido e, se foi, estejam declaradas extintas, por sentenga
transitada em julgado, as responsabilidades dai decorrentes; II- nao ter,
ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperagdo judicial;
III- ndo ter, hd menos de 5 (cinco) anos, obtido concessao de recuperacio
judicial com base no plano especial de que trata a Se¢do V deste capitulo;
IV- nio ter sido condenado ou ndo ter, como administrador ou socio
controlador, pessoa condenada por qualquer dos rimes previstos em Lei.”

Apds proceder a verificagdo acerca dos requisitos legais, estando todos estes presentes,
o juiz deferira o processamento da recuperagio judicial, nomeando um administrador judi-
cial que assume uma série de obrigagdes e responsabilidades. A nomeagdo do administrador
judicial devera recair sobre profissional idoneo de nivel superior, formado preferencialmente
nas areas do direito, economia, administracdo de empresas e contabilidade. Em seguida, os
credores poderdo realizar as suas habilitacdes de crédito perante o administrador judicial e o
devedor, por outro lado, apresentara o plano de recuperacio judicial. O artigo 50 da supra-
citada Lei de Faléncias apresenta, em rol meramente exemplificativo, as medidas que podem
ser proposta no plano, os meios vidveis para promover a recuperagio do devedor, como: a
dilagdo de prazo e condigdes especiais para pagamento das dividas, venda de filiais, dentre
outros. Importante ressaltar que, caso ndo ocorra tal apresentacio no prazo de sessenta dias,
conforme o artigo 53, da Lei 11101/2005, a faléncia do devedor sera decretada®.

Como afirma José Ribeiro’, superada a fase de apresentacio do plano de recuperagio
judicial, ndo havendo objegdes, no periodo de trinta dias juiz homologara recuperagdo. No
entanto, havendo oposi¢do ao plano, o mesmo sera submetido a Assembleia Geral de Credo-
res que serd formada pelos credores trabalhistas, com direitos reais, quirografarios, credores
de microempresa e empresa de pequeno porte. Tal assembleia, frise-se, devera ocorrer, no
maximo, em 150 dias, a contar da data do deferimento do processamento.

com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leituradrartigo_id=8943. Acessado em: 15 jun 2016.

6. RAMOS, André Luiz Santa Cruz Viana. Direito Empresarial Esquematizado. 5. ed. Sio Paulo: Método, 2015, p. 732.
7 BRASIL. Lei 11.101/2005. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato20042006/2005/Lei/L11101.
htm. Acessado em: 18 jun 2016.

8 TADDEI, Marcelo Gazzi. Alguns aspectos polémicos da recuperagio judicial. Disponivel em: http://ambitojuridico.
com.br/site/?n_link=revista_artigos_leituracrartigo_id=7690. Acessado em: 17 jun 2016.

9 RIBEIRO, José. Recuperagdo judicial: visio geral, instituto e processamento. Disponivel em: http://joseerribeiro.jus-
brasil.com.br/artigos/336211254/recuperacao-judicial-visao-geral-instituto-e-processamento?ref=topic_feed. Acessado
em: 20 jun 2016.
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Conforme leciona a doutrina de André Luiz Santa Cruz Ramos', diante do plano de
recuperacao judicial, as deliberagdes da Assembleia Geral de Credores poderao desaguar em
uma de trés possiveis decisdes. Pode ocorrer, assim, a aprova¢io do plano sem alteragdes,
hipétese na qual a propria assembleia podera eleger os membros do comité de credores. Ao
invés disto, no entanto, o plano podera ser aprovado com altera¢des, quando serd necessario
o consentimento expresso do credor em relagdo as mudangas, além de nao ser possivel que as
mesmas causem prejuizos aos credores ausentes a votagao. Nestas duas primeiras hipoteses,
ap6s comprovada pelo devedor a sua regularidade fiscal, a autoridade judiciaria homologara
o plano. Por fim, o plano podera nao ser aprovado, quando, em regra, restara ao juiz decretar
a faléncia do devedor.

No entanto, é vélido ressaltar que existe uma situacdo excepcional na qual o poder
judiciario poderd proceder a homologagao do plano de recuperagio judicial, mesmo que nao
tenha havido aprovagio por parte da assembleia de credores. Esta hipotese estd prevista pelo
artigo 58, paragrafo 1° da Lei 11101/2005 e, s6 sera possivel caso o plano do devedor tenha
obtido a aprovacdo de parcela substancial dos credores e se 0 mesmo nido puder ocasionar
tratamento diferenciado entre os credores da classe que promoveu a sua rejeicao’.

3.1 Recuperacao Extrajudicial

Além da recuperagio judicial, tratada no topico acima, a Lei 11.101/2005 também
prevé o instituto da recuperagio extrajudicial, a qual é baseada em um acordo extrajudicial
acerca das dividas da empresa, sem que haja atua¢ao do poder judicidrio. Tal negociacéo,
quando logra éxito, extingue a antiga obriga¢do e constitui uma nova, processo denominado
de novagdo. Vale ressaltar que é necessario o voto de 3/5 dos credores para que tal novagao
seja aprovada, ficando submetidos ao pactuado todos os presentes na votagao. Posteriormen-
te, sera submetido a homologagéo pelo juiz'*.

Importante ressaltar que, conforme se extrai do artigo 165 da Lei 11.101/2005, em re-
gra, o plano de recuperagio extrajudicial produz efeitos a partir da sua homologacéo judicial,
ou seja, ndo ha producido de efeitos retroativos. A ressalva a este preceito ¢é ditada pelo para-
grafo primeiro do supracitado artigo, segundo o qual o plano podera estabelecer a produgao
de efeitos pretéritos 8 homologagao, se os mesmos se referirem, exclusivamente, a modifica-
¢do do valor ou da forma de pagamento dos credores signatarios'.

4. Recuperacio Judicial e a Crise Economica Brasileira

O Brasil enfrenta, no momento, uma grave crise econdmico-financeira e a instabili-
dade neste cendrio atinge as empresas, havendo uma retracao de investimentos nacionais e
estrangeiros' .

Com o aumento da infla¢do, a alta dos juros para empréstimos e as restri¢oes a estes,

10 RAMOS, André Luiz Santa Cruz Viana. Direito Empresarial Esquematizado. 5.ed. Sao Paulo: Método, 2015, p. 755-756.
11 RAMOS, André Luiz Santa Cruz Viana. Direito Empresarial Esquematizado. 5.ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 758.
12 CASTELO, Fernando. Recuperacio Extrajudicial e Recuperagio Especial na Lei 11101/2005. Disponivel em fernan-
dobc.jusbrasil.com.br/artigos/338392988

13 RAMOS, André Luiz Santa Cruz Viana. Direito Empresarial Esquematizado. 5.ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 773.
14 CRUZ, Giovana Mesquita Alves. A crise econdmico-financeira e a recuperagdo judicial como mecanismo de efetiva-
¢do do principio de preservagdo da empresa. Disponivel em: lucassrocha.jusbrasil.com.br/artigos/349621587
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ocorre baixa de faturamento e a dificuldade de obten¢ao de crédito. Neste contexto instavel, o
risco de faléncia paira no cenario empresarial e a recuperagio judicial se apresenta como im-
portante instrumento na tentativa de se viabilizar a continuidade das atividades empresariais.
Por este motivo, o volume de pedidos de recuperagéo judicial no ano de 2015 correspondeu a
maior quantidade ja registrada desde a entrada em vigor da Lei 11.101/2005".

Com o plano de recuperagio judicial, é possivel que as empresas obtenham concessdes
de prazos para a quitacdo dos seus débitos, e até mesmo a alteracdo societdria através da ci-
sdo, fusdo ou transformagdo. Deste modo, a nova legislacdo apresenta possibilidade de maior
protecdo aos direitos dos credores, uma vez que as empresas poderdo reestruturar os seus
negocios e honrar com as suas obrigagdes economicas.

Dessa forma, a recuperacdo judicial atua como instrumento apto a garantir a eficacia
do principio da preservagdo da empresa que, apesar de ndo escrito, é consagrado implicita-
mente na Lei Maior, com principio constitucional fundamental do valor social da iniciativa
privada. A efetivagdo de tal principio se revela de extrema importancia, uma vez que a ativida-
de empresarial desempenha relevante papel econémico e social, gerando empregos, riquezas,
possibilitando a arrecadagdo de impostos, regulando a inflagao’s.

5. Conclusio

No ambito do Direito empresarial, a Lei 11.101/2005 inovou amplamente o direito
falimentar, em virtude de ndo possuir a vetusta concep¢io de punir a empresa, mas de pro-
porcionar mecanismos efetivos para reestruturagio e continuidade do negécio, inaugurando
uma perspectiva protetiva em relagdo as empresas devedoras e também aos direitos dos seus
credores, descortinando os modernos principios apontados.

De inegével natureza de favor crediticio, o instituto viabiliza o soerguimento da empresa
que se encontra em dificuldades econdmico-financeiras em consonéncia com o plano de recu-
peragdo a ser apresentado e acolhido pelos credores para solucionar tais questdes e prosseguir
em sua atividade comercial. Diversamente dos prazos inflexiveis para pagamento que eram exi-
gidos na antiga concordata, a Recuperacéo viabiliza a renegociagao de dividas, a modificagdo de
datas de pagamentos, inclusive permitindo ajustes dos proprios valores a serem pagos.

Neste contexto, os novos modelos de Recuperagio Judicial e Extrajudicial, previstos
na legislacdo supracitada, revelam-se como importantes instrumentos para a preservagao ati-
vidade empresarial. Tal fato é de extrema relevancia, uma vez que as empresas atuam como
verdadeiros agentes econdmicos e sociais, dinamizando o cenario da economia e gerando,
como corolario, milhares de postos de trabalho, garantindo-se inclusive o préprio crédito,
uma vez que ha elabora¢do de um plano especifico para as necessidades do negdcio com a
participacdo do comité de credores.

Nao ha como conceber superagio da dificuldade econdmica sem que o mercado esteja
ativo, o desemprego seja driblado, os indices de inflagdo sejam regulados e, tudo isto, depende
diretamente do desenvolvimento da atividade empresarial, sendo a Lei 11.101/2005 relevante
instrumento para o enfrentamento de crises econdmico-financeiras.

15 CRUZ, Giovana Mesquita Alves. A crise econdmico-financeira e a recuperagdo judicial como mecanismo de efetiva-
¢do do principio de preservagdo da empresa. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/45403

16 ARNOLD, Paulo Roberto Colombo; MADUREIRA, Mirella. A Crise Econémico-Financeira Internacional e seus
Impactos na Preservagdo das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte Brasileiras. Disponivel em: revistas.ufg.em-
nuvens.com.br/revfd/article/download/9857/6733. Acessado em: 19 jun 2016.
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UMA CONSTITUIGAO LIBERAL?

REGINALDO DA SILVA GOMES"

RESUMO

o presente trabalho tem por escopo analisar as mudangas e perspectivas econdmicas a luz
dos postulados constitucionais, demandas juridicas, sem olvidar a relevante missao dos
profissionais do Direito e, em especial, da propria justica.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Liberalismo econdmico. Atua¢ido do Poder Judiciario.

A aplicagdo da Constitui¢do, com seus multiplos mandamentos, determina a pauta dos
recentes acontecimentos na vida social brasileira, testemunhando que os desafios impostos
aos profissionais juridicos sao renovados incessantemente. Por sua vez, o poder judiciario
ocupa-se em estar preparado para atender ao crescente nimero de demandas decorrentes das
mudangas econdmicas anunciadas pelo novo modelo de gestdo publica implantado em 2019
no nivel federal, com reflexos esperados nas demais esferas de poder. Experiencia néo falta
ao tradicional e meritocratico esteio da Republica. O que tem mudado ¢ a expectativa dos
usudrios de seus servigos, querendo obter respostas rapidas de um sistema que deve conciliar
principios como seguranga juridica e razodvel duragdo do processo. Também para esses novos
desafios, tecnologia e capacitagdo sdo as palavras-chave.

1. O Estado brasileiro vivencia mudangas impostas por seus nacionais que fizeram
escolhas politicas aptas a alterar um curso histérico que ja se acreditava imutavel, nao sé
internamente, mas em boa parte do continente. Essa crenca nos postulados, principios e pre-
ceitos orientadores do modelo de gestdo publica vigente no periodo de 2003 a 2016, tem sido
alimentada, ha certo tempo, por uma comunica¢io social dotada da mais ampla liberdade e
um sistema educacional estruturado sob pilares como a liberdade de catedra? e autonomia da
universidade’; ambos previstos e protegidos no texto constitucional, do que resultou a com-
preensdo mencionada.

Mudangas inquietam, mas conduzem a reflexdes sobre suas origens que, nio raro,
levam a descoberta de que os novos fatos ndo sdo tdo inéditos quanto imaginado. As anun-
ciadas mudancas na gestdo da economia para o periodo politico-administrativo iniciado em

1. O autor é advogado, mestre em Direito pela Universidade Presbiteriana Makenzie/SP e professor na Faculdade de
Direito da Universidade do Estado da Bahia - UNEB.

2 O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios (CF, art. 206): ... liberdade de aprender, ensinar, pes-
quisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber. A liberdade cdtedra é um direito do professor, que poderd livremente
exteriorizar seus ensinamentos aos alunos, sem qualquer ingeréncia administrativa, ressalvada, porém, a possibilidade
da fixagio do curriculo escolar pelo 6rgdo competente. RDA 139/52, apud Alexandre de Moraes, Direito constitucional,
ed. Atlas, 2010, 26° edigdo, pg. 837.

3 As universidades gozam de autonomia diddtico-cientifica, administrativa e de gestdo (CE art. 207) financeira e patri-
monial... Alexandre de Moraes, op. cit., pg. 839.
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2019 dao um exemplo desta assertiva; pois hd trinta anos o constituinte origindrio brasileiro
buscou conciliar os diversos interesses na sociedade, embora aparentemente conflitantes. E o
que ocorre com a relacdo entre capital e trabalho, causadora de embates histdricos que qua-
se sempre resvalam para o ambito decisério do poder judiciario, fazendo-o desdobrar-se na
busca de solugdes destinadas a pacificar os conflitos. Foi preciso, inclusive, especializar um de
seus ramos -justica do trabalho- para melhor atender as demandas®. Este, como os demais ra-
mos, periodicamente sofre alteragdes’ para adaptar-se as novas exigéncias e vencer as severas
criticas das quais o vetusto poder é vitima e que lhe sdo enderecadas por quem nem sempre
compreende sua complexa atuagio; e desconsidera o fato de que até para atuar perante ele é
exigida uma prepara¢do que dura um lustro de estudos no nivel superior, no minimo; tempo
que aumenta para o pretendente a integra-lo.

Quanto a referéncia feita ao capital, cabe lembrar que ele é um dos fatores de produgdo
da riqueza nacional ou recursos de produgio da economia®, ao lado do trabalho, a terra e a
tecnologia, cada um com remuneracao especifica e foco de tensao na relacdo com os demais.
Todo esse complexo cenario tende a provocar demandas juridicas, nao apenas pela proximi-
dade da economia e o Direito’, mas também pela necessaria acomodagédo de interesses, sem-
pre que inovagdes sdo apresentadas ao conturbado tecido social. Além do que, a economia é
um dos fatores do Direito, ao lado da moral, geografia, entre outros, condicionando as chama-
das fontes materiais do Direito ou sua causa produtora, que sdo os fatos sociais, os problemas
que emergem na sociedade®.

Essas mudangas, com avangos e recuos, ndo ¢ novidade para o moderno jurista, a quem
¢ imposta a atribui¢do de lidar com um sistema de normas juridicas que foi ampliando sua
complexidade e adentrando a todos os segmentos das relacdes sociais até vincular ou influenciar
de forma definitiva o poder estatal (do qual o judiciario é parte) e quase todas as relagdes entre
particulares. O fenomeno da eficacia horizontal dos direitos fundamentais® é exemplo desta
realidade. Contudo, sempre é oportuno salientar que alguns setores da vida nacional possuem
dinamismo proprio e capacidade de influenciar ou até mesmo condicionar diversos outros es-
tamentos. E o caso da economia, com sua forga prépria e nem sempre obediente a vontade do
governante de plantdo. Muitos estadistas perderam seus empregos por desconsiderarem esta re-
alidade e pretenderem sujeitar o complexo fendmeno econdmico com normas de conveniéncia.
Ainda é atual a licdo deixada pelo constituinte derivado com a redagdo da emenda constitucio-
nal nimero 40, de 29 de maio de 2003, reconhecendo a impossibilidade de atender a determi-
nagdo original do artigo 192 ditado pelo constituinte originario.

A assuncdo de novos dirigentes estatais enseja alteracdes normativas tendentes a aco-

4 CF/88, artigo 111 e seguintes.

5 Emenda constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004; Emenda n° 24, de 9.12.1999; Emenda n° 20 de 12.12.1998.
6 Garcia, Manuel Enriquez; Vasconcelos, Marco Antonio Sandoval de. Fundamentos de economia. Ed. Saraiva, SP,
2008, 34 edicao, pg. 10.

7 “..importantes conceitos da teoria econémica estdo relacionados ou dependem do quadro de normas juridicas do
pais. No mundo real, por um lado, as normas juridicas molduram o campo de andlise da teoria econdmica e, por outro,
o surgimento de novas questoes econdmicas atuam de modo a modificar esse arcabougo juridico.Particularmente, nas
tltimas décadas, em fungdo do expressivo avango da liberalizacio dos mercados, tanto do comércio como das finangas
internacionais, e a consequente reducio da atividade econémica do Estado (o chamado neoliberalismo), vem ganhando
mais importdncia o papel regulador do governo, visando garantir a defesa da concorréncia e os direitos dos consumido-
res.” Garcia, Manuel Enriquez; Vasconcelos, Marco Antonio Sandoval de. Op. cit., pg. 29.

8 Nader, Paulo. Introdugdo ao estudo do direito. Editora Forense, R], 2008, 307 edi¢ao, pgs. 142, 52-59.

9 E a também nominada “teoria da aplicagdo direta dos direitos fundamentais as relagées privadas”, especialmente
diante de atividades privadas que tenham um certo ‘cardter piiblico’, por exemplo, em escolas (matriculas), clubes as-
sociativos, relagoes de trabalho etc. Pedro Lenza. Direito constitucional esquematizado. Editora Saraiva, SB, 17° edigdo,
2013, p. 1038.
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modagio de interesses e cumprimento de metas anunciadas durante a campanha eleitoral.
Ja aconteceu noutros governos e com o atual ndo ¢ diferente. Eo que se vé com a proposta
de emenda a Constitui¢do (PEC) nimero 06/2019 de iniciativa do poder executivo e com
rumorosa tramita¢ao na Camara dos deputados, visando aquela pretendida norma modificar
o sistema de previdéncia social e estabelecer regras de transigdo, alterando 15 artigos e acres-
centando um no texto principal da Constituicdo (22, 37, 38, 39, 40, 42, 109, 149, 167, 194, 195,
201,201-A, 203, 239, 251) e alterando dois, acrescentando um, no ADCT -ato das disposi¢des
constitucionais transitdrias- (8, 10, 115). Os observadores da cena politico-juridica avaliam
com olhar agudo, v.g., as regras de transi¢do relacionadas, principalmente, aos regimes pro-
prios da previdéncia social. Certamente essa impactante norma e seus reflexos ocupario a
pauta do poder judiciario durante consideravel periodo.

No nivel infraconstitucional ja houve rumores significativos quando foi alterada par-
cialmente a vetusta legislagdo trabalhista (lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017), com reflexo
sensivel na relacdo entre empregadores e empregados, bem como na estrutura sindical, ha
muito tempo beneficidria de tratamento preferencial na relacdo com o Estado. Ha noticia de
41 agoes diretas de inconstitucionalidade e duas a¢des declaratorias de constitucionalidade.
Estes numeros néo deixam duvida quanto ao extremo interesse das questdes econdmicas para
o mundo juridico que sofre esse impacto. Novas tensdes surgirao quando forem pautadas
outras reformas, como a tributaria; pois as normas atualmente vigentes nesse segmento sao
objeto de constantes reclamacoes de contribuintes alegando que pagam muito, enquanto o
Estado, por sua vez, nunca mostrou entusiasmo em diminuir sua receita ou cortar gastos. E
outro foco de tensao.

Assentado, entdo, que a economia tem relevancia para as questdes juridicas e proximi-
dade com o direito - tanto na concepgéo deste, quanto na sua aplicagio -, qualquer mudanca
naquela ciéncia ligubre'' deve ser objeto de estudo e apreensdo no universo juridico. Os ru-
mos da economia interessam ao jurista. A mudanca de rota de uma economia planificada'?
para um modelo de livre-mercado, permite ver significativo aumento do trabalho juridico; e o
primeiro instrumento de solugéo dos conflitos com que se pode contar é, justamente, o cipoal
normativo nominado sistema juridico, com a natural precedéncia da Constituicdo Federal,
num sistema marcado pela constitucionaliza¢io do direito".

Conforme ja salientado, a primeira abordagem feita na presente avaliagdo é a neces-
sidade de estar o profissional juridico, especialmente o julgador, pronto para responder ade-
quadamente as provocagdes que lhe sdo enderecadas quando ha mudangas politicas com base
econdmica. Se mudangas pontuais na gestdo das politicas publicas e econdmicas ja inquietam
e provocam avalanche de demandas judiciais', é natural esperar que mudangas como as ja

10 http://www.saadadvocacia.com.br/publicacoes/noticias/69-tabela-das-adins-reforma-trabalhista

11 Economia. Assim a nominou Thomas Carlyle (04.12.1975 / 05.02.1881, UK), in Occasional discourse on the
negro question.

12 Andrade, Paulo Roberto Siqueira de. Economia politica para o curso de direito. Editora Freitas Bastos, R], 2005, pg.
10.“Economia centralizada (ou centralmente planificada) é a denominagdo dada as economias socialistas, por oposi¢do
a descentralizagdo que caracteriza as economias capitalistas ou de mercado. Distingue-se pela propriedade estatal dos
meios de produgdo e pela planificagio centralizada da economia nacional..” Sandroni, Paulo. Diciondrio de economia e
administragdo. Cole¢do Os economistas. Editora Nova Cultural, SB, 1996, p. 130.

13 ...com constitucionalizagdo do direito quer-se aqui fazer mengdo... a irradiagdo dos efeitos das normas (ou valores)
constitucionais aos outros ramos do direito. O principal aspecto dessa irradiagao ... revela-se na vinculagdo das relagoes
entre particulares a direitos fundamentais... Virgilio Afonso da Silva. A constitucionalizagdo do direito. Editora Malhei-
ros, SP, 14 ed., 2 tiragem, 2008, p. 18.

14 Ricardo Bonfim (DCI, SB, 14.11.2018) alude a um milhdo de agoes que tramitaram no poder judicidrio alusivas
aos prejuizos com os planos econdmicos (...pagamento de diferencas de expurgos inflaciondrios relativos aos planos
econdmicos) das décadas de 1980 e 1990, destacando os Planos Collor 1 e 2 (1990 e 92), Bresser (1987), Verdo (1989);

217



ENTRE ASPAS

mencionadas e anunciadas para o quadriénio iniciado em 2019 causem um tsunami no ja
sobrecarregado poder judicidrio. Se vier o aumento no nimero de litigios, que nao cause sur-
presa; se ndo vier, o preparo néo tera sido em vao, porque preparagao nunca ¢ demais.

Sendo a economia a ciéncia que estuda os meios de atendimento as necessidades de
um povo'’; povo este que sempre elege seus governantes em busca de efetivagdo dos ideais
retratados na pirdmide de Abraham Maslow sobre a hierarquia dos motivos humanos ou
necessidades fisioldgicas, de seguranga, afiliagdo, autoestima e autorrealiza¢do', mostra-se
mais assertiva a proximidade entre direito e economia, ensejando até mesmo uma anélise
econOmica do direito, na licdo de Ivo Gico Jr:

O direito ¢, de uma perspectiva mais objetiva, a arte de regular o
comportamento humano. A economia, por sua vez, é a ciéncia que estuda
como o ser humano toma decisdes e se comporta em um mundo de
recursos escassos e suas consequéncias. A analise economica do direito,
portanto, é o campo do conhecimento humano que tem por objetivo
empregar os variados ferramentais tedricos e empiricos econémicos e
das ciéncias afins para expandir a compreenséo e o alcance do direito
e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicagdo e a avaliagdo de normas
juridicas, principalmente com relagdo as suas consequéncias'’.

Este apaixonante campo de estudos tem ocupado esfor¢os aqui e alhures, v.g., Richard
A. Posner, com obras como A economia da Justica (POSNER, 2010).

Mesmo sem adentrar a uma analise aprofundada do que se poderia chamar de Consti-
tuicdo econdmica, é perceptivel que este principal texto normativo (CF/88), enquanto ponto
de partida'® na busca de solu¢ao dos conflitos, ndo ¢ hostil a um sistema capitalista liberal,
regido pelas forcas de mercado, no qual predomina a livre iniciativa e a propriedade privada
dos fatores de produgdo®. Alias, esta harmonia com a livre iniciativa é o quarto fundamento

cabendo salientar o acordo coletivo feito nos autos da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
165, com noticia de que aquele acordo injetaria R$ 12 bilhdes na economia, segundo as partes. E o que pode ser consul-
tado nos sites:https://www.dci.com.br/legislacao/stf-pressiona-consumidores-a-aderir-a-acordo-sobre-planos-economi-
cos-1.758203; http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=369681

15 “Todos os problemas de natureza econdmica que se apresentam dentro de uma economia moderna possuem uma
origem comum, um cerne, que reside na escassez dos recursos produtivos. Estes sdo limitados, impossibilitando, assim,
a produgdo dos diferentes bens e servigos que atendam as necessidades vitais e de civilizagdo dos individuos, mormente
as ultimas, de forma plena. Com efeito, as necessidades humanas caracterizam-se por serem infinitas e ilimitadas, en-
quanto os recursos produtivos sio finitos e limitados”. Gardfalo, Gilson de Lima; Carvalho, Luiz Carlos Preira de. Teoria
microecondmica. Editora Atlas, SP, 1988, 27 edi¢do., p. 17.

‘A palavra economia, na Grécia Antiga, servia para indicar a administragdo da casa, do patrimoénio particular; enquan-
to a administragao da polis (cidade-estado) era indicada pela expressio ‘economia politica’. A tiltima expressio caiu em
desuso e s6 voltou a ser empregada na época do mercantilismo pelo economista francés Antoine Montchrestien (1615);
os economistas cldssicos utilizavam-na para caracterizar os estudos sobre a produgdo social de bens visando a satisfacio
de necessidades humanas no capitalismo. Foi somente com o surgimento da escola marginalista, na segunda metade do
século XIX, que a expressdo ‘economia politica’ foi abandonada, sendo substituida apenas por economia’. Desde entdo,
¢ a denominagao dominante nos meios académicos, enquanto o termo ‘economia politica’ ficou restrito ao pensamento
marxista”. Sandroni, Paulo. Op. cit., p. 130.

16 Conf. Hesketh, José Luiz; Costa, Maria T.P.M., em http://www.scielo.br/pdf/rae/v20n3/v20n3a05

17 Introdugao ao direito e economia. Capitulo no livro: Direito e economia no Brasil. Editora Atlas, SB, 2011, p. 1.

18 “Principio da inegabilidade dos pontos de partida... Um exemplo de premissa desse género, no direito contempora-
neo, € o principio da legalidade, inscrito na Constituigdo, e que obriga o jurista a pensar os problemas comportamentais
com base na lei, conforme a lei, para além da lei, mas nunca contra a lei.” (Ferraz Junior, Tércio Sampaio. Introdugdo ao
estudo do direito. Editora Atlas, SP, 2007, 5° ed., pg. 48).

19 Andrade, Paulo Roberto Siqueira de. Op. cit., pg. 9.
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da Republica®; ¢ o segundo e quarto, dentre os principios da ordem econémica, fundada na
livre iniciativa®, com expressa previsdo do livre exercicio de qualquer atividade economica.
Essa disposi¢do normativa é consentanea com li¢des doutrinarias, v.g., a de José Afonso da
Silva®, “ao considerar que a Constituicdo Republicana de 1988 agasalha a opgdo econdmica
capitalista ao preceituar o principio da livre iniciativa, da propriedade privada e da livre concor-
réncia como base do sistema econdmico. Embora admita que hd uma abertura ao caminho das
transformagoes sociais” .

Fabio Ulhoa Coelho escreveu que o perfil econémico da Constituigdo Federal possui
natureza neoliberal:

“Historicamente, a expressdo (neoliberal) teria sido utilizada pela
primeira vez em discursos governamentais justificadores das medidas de
reconstrugdo das estruturas da economia capitalista, abaladas pela crise
de 1929. Em tal contexto, o neoliberalismo é a forma de se acentuar que o
dirigismo estatal, entdo implementado, ndo poderia ser confundido com
a planificagdo econdmica centralizada e o socialismo, experimentados na
Unido Soviética.**

Conclui-se que, ao contrario de seus aplicadores, a Constituicdo e as leis da Republica
néo tém preferéncias e dotam o gestor publico de todos os meios necessarios para o sadio
relacionamento com uma economia apta a criar riqueza e bem-estar; mostram que nao ha
qualquer atropelo da ordem social, legal ou constitucional, na marcha dos recentes aconte-
cimentos sdcio-politico-econdmicos. Por consequéncia, a atividade juridica, especialmente a
judicial, continuara sua trajetoria de maxima garantia da estabilidade na sociedade brasileira,
néo importando que a politica ou a economia transitem pela direita, esquerda ou pelo centro
das apaixonadas opgoes ideoldgicas.

20 CF/88, artigo 1°: A RFB tem como fundamentos: IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

21 CF/88, artigo 170, caput (livre iniciativa) e incisos II (propriedade privada) e IV (livre concorréncia).

22 ...aqui, como no mundo ocidental em geral, a ordem econdémica consubstanciada na Constitui¢io ndo é sendo uma
forma econémica capitalista, porque ela se apoia inteiramente na apropriagdo privada dos meios de produgio e na
iniciativa privada (art. 170). Isso caracteriza o modo de produgdo capitalista, que ndo deixa de ser tal por eventual
ingeréncia do Estado na economia nem por circunstancial exploragao direta de atividade econdmica pelo Estado e
possivel monopolizagdo de alguma drea econdmica, porque essa atuagdo estatal ainda se insere no principio bdsico
do capitalismo que é a apropriagdo exclusiva por uma classe dos meios de produgdo, e, como é essa mesma classe que
domina o aparelho estatal, a participacio deste na economia atende a interesses da classe dominante. Curso de direito
constitucional positivo, editora Malheiros, SB, 2007, 297 ed., pg. 786.

23 Marcelo Feitosa Zamora. Uma Breve Andlise da Constitui¢ao Econdmica Brasileira, em: https://marceloz191.jusbra-
sil.com.br/artigos/193320500/uma-breve-analise-da-constituicao-economica-brasileira  Acesso em 26.05.2019.

24 Coelho, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial, volume 1: direito de empresa - 16. Ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
apud Marcelo Feitosa Zamora, op. cit.
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