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CONSELHO EDITORIAL

INTERNACIONAIS

CARLA AMADO GOMES
(UNIVERSIDADE DE LISBOA,
PORTUGAL)

Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Foi Vice-Presidente do
Instituto da Cooperagio Juridica da Faculdade
de Direito de Lisboa entre 2006 e 2014. Lecciona
cursos de mestrado e Pés-graduagio em Direito
do Ambiente, Direito Administrativo e Direito
da Energia em Angola, Mogambique e Brasil.
Colabora regularmente em agdes de formagio
no Centro de Estudos Judiciérios.

JOSE ALEXANDRE GUIMARAES DE
SOUSA PINHEIRO (UNIVERSIDADE
DE LISBOA, PORTUGAL)

Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Doutor em Ciéncia
Juridico-Politica pelo Instituto de Ciéncias

Juridico-Politicas (ICJP) da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa.

NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA
(UNIVERSIDAD DE SALAMANCA,
ESPANHA)

Professor Titular de Direito Processual da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
pela Universidad de Salamanca. Desenvolve
pesquisas nas Universidades de Kansas (USA),
Turim (Itdlia) e Coimbra (Portugal).

PEDRO T. NEVADO-BATALLA
MORENO (UNIVERSIDAD DE
SALAMANCA, ESPANHA)

Professor Titular de Direito Administrativo da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
Administrativo pela Universidad de Salamanca.

NACIONAIS

REGIAO NORTE

EDSON DAMAS DA SILVEIRA
(UEA/UFRR/PR)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio em
Direito Ambiental (UEA) e em Desenvolvimento
Regional da Amazonia (UFRR). Pés-Doutorado pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Mestrado e Doutorado em Direito Econémico e
Socioambiental pela Pontificia Universidade Catélica
do Parand (PUC/PR). Procurador de Justica do
Ministério Piblico do Estado de Roraima.

JOSE HENRIQUE MOUTA ARAUJO
(CESUPA)

Professor do Centro Universitario do Estado do
Pard - CESUPA e da Faculdade Metropolitana
de Manaus — FAMETRO. Pés-Doutorado
pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Mestrado e Doutorado em Direito
pela Universidade Federal do Pard (UFPA).
Procurador do Estado do Para.

REGIAO NORDESTE

MONICA TERESA COSTA SOUSA
(UFMA)

Professora dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito e Instituigdes do Sistema de Justiga
e em Cultura e Sociedade (UFMA). Mestrado
e Doutorado em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC). Bolsista
de Produtividade em Pesquisa da Fundagéo de
Amparo a Pesquisa do Maranhio (FAPEMA).
Avaliadora do MEC/INEP.

MARTONIO MONT’ALVERNE
BARRETO LIMA (UNIFOR/CE)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UNIFOR). Pés-Doutorado em Direito
pela Universidade de Frankfurt. Mestrado em
Direito e Desenvolvimento pela Universidade
Federal do Ceara (UFC) e Doutorado em
Direito  (Rechtswissenschaft) pela Johann
Wolfgang Goethe-Universitidt Frankfurt am
Main. Procurador do Municipio de Fortaleza.



LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA
(UFPE)

Professor do Programa de Pdés-Graduagio
em Direito (UFPE). Pés-Doutorado pela
Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e Doutorado
em Direito pela Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo (PUC/SP). Procurador
do Estado de Pernambuco.

ARTUR STAMFORD DA SILVA
(UFPE)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito e de Direitos Humanos (UFPE).
Pés-Doutorado pela Universidad Adolfo
Ibanez (UAI/Chile). Mestrado e Doutorado
em Direito pela Universidade Federal
de Pernambuco (UFPE). Bolsista de
Produtividade em Pesquisa (CNPq).

HERON JOSE DE SANTANA
GORDILHO (UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UFBA). Pés-Doutorado pela Pace
University Law School, New York, onde é professor
visitante e integra a diretoria do Brazilian-American
Institute for Law and Environment (BAILE).
Mestrado em Direito pela Universidade Federal
da Bahia (UFBA) e Doutorado em Direito pela
Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
Promotor de Justica do Estado da Bahia.

FREDIE SOUZA DIDIER JUNIOR
(UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagio

em Direito (UFBA). Livre-Docéncia pela
Universidade de Sao Paulo (USP). Pés-
Doutorado pela Faculdade de Direito da

Universidade de Lisboa. Mestrado em Direito
pela Universidade Federal da Bahia (UFBA)
e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Cat6lica de Sdo Paulo (PUC/SP).
Advogado. Foi Procurador da Reptblica.

REGIAO CENTRO-OESTE

JEFFERSON CARUS GUEDES
(UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UniCEUB). Doutor e Mestre em
Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de
Sdo Paulo (PUC/SP).

ARNALDO SAMPAIO DE MORAES
GODOY (AGU/UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UniCEUB). Livre-docéncia pela
Universidade de Sio Paulo - USP. Pés-doutorado
em Direito Comparado na Universidade de
Boston-EUA, em Direito Constitucional pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul-PUC-RS e em Literatura no Departamento de
Teoria Literaria da Universidade de Brasilia-UnB.
Mestrado e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC/SP).
Membro da Advocacia-Geral da Unifo.

MARCELO DA COSTA PINTO
NEVES (UNB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito (UnB). Livre-Docéncia pela Faculdade
de Direito da Universidade de Fribourg
(Suiga). Pés-Doutorado na Faculdade de
Ciéncia Juridica da Universidade de Frankfurt
e no Departamento de Direito da London
School of Economics and Political Science.
Mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e Doutor
em Direito pela Universidade de Bremen.
Bolsista de Produtividade em Pesquisa
(CNPq).



REGIAO SUDESTE

JOSE VICENTE SANTOS DE
MENDONCA (UERJ)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UERJ). Mestre em Direito Publico
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), Master of Laws pela Harvard Law
School e Doutor em Direito Publico pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ). Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO
(UERJ)

Professor dos Programas de Pés-Graduagiao
em Direito (UERJ/UCAM). Mestre em Direito
Puablico pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito do
Estado pela Universidade de Sao Paulo (USP).
Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

MARIA PAULA DALLARI BUCCI
(USP)

Professora do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Universidade de Sio Paulo (USP). Livre-
Docéncia em Direito do Estado (USP). Mestre
e Doutora em Direito pela Universidade de Sao
Paulo (USP). Foi Procuradora-Geral do CADE.
Procuradora da Universidade de Sdo Paulo.

DIOGO ROSENTHAL COUTINHO
(USP)

Professor do Programa de Pés-Graduagao em
Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Livre-Docéncia em Direito Econémico (USP).

Master in Science (MSc) em Regulagio pela
London School of Economics and Political
Science (LSE, Londres) e Doutor em Direito
na Universidade de Sdo Paulo (USP).
Pesquisador do Centro Brasileiro de Anilise e
Planejamento (CEBRAP) e do IGLP (Institute
of Global Law and Policy).

TERESA CELINA DE ARRUDA
ALVIM (PUC/SP)

Professora do Programa de Pés-Graduagio
em Direito da Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP). Livre-
Docéncia pela Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP). Mestre
e Doutora em Direito pela Pontificia
Universidade Cat6lica de Sdo Paulo.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Processual. Advogada.

THOMAS DA ROSA BUSTAMANTE
(UFMG)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UFMG). P6s-Doutorado na
Universidade de Sio Paulo (USP). Mestre em
Direito pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro (PUC/Rio). Bolsista de Produtividade
em Pesquisa (CNPq).

REGIAO SUL

LENIO STRECK (UNISINOS/SC)
Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UNISINOS/UNESA). Pos-
Doutorado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Mestre e Doutor em
Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC).

MARIANA FILCHTINER FIGUEIREDO
(AGU/PUC/RS)

Pés-Doutorado junto ao Max-Planck-Institut fiir
Sozialrecht und Sozialpolitik (Munique, Alemanha)
e a Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande
do Sul (PUC/RS). Mestrado e Doutorado em

Direito pela Pontificia Universidade Catlica
do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Membro da
Advocacia-Geral da Unido.

REGINA LINDEN RUARO (PUC/RS)

Professora do Programa de P6s-Graduagdo em
Direito da Pontificia Universidade Cat6lica do
Rio Grande do Sul (PUC/RS). Pés-Doutorado
no Centro de Estudios Universitarios San
Pablo (CEU/Espanha). Doutora em Direito na
Universidad Complutense de Madrid (UCM).
Membro aposentada pela Advocacia-Geral da
Uniéo.



PARECERISTAS

ANA ELIZABETH LAPA WANDERLEY
CAVALCANTI - CAVALCANTI E
CAVALCANTI ADVOGADOS

Doutorado e mestrado em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica de Sio.

Advogada no Escritério Cavalcanti e
Cavalcanti  Advogados.  Professora  da
graduagdo, Pés-graduagio e Mestrado
do Centro Universitario das Faculdades

Metropolitanas Unida - FMU

ANDRE RUFINO DO VALE - ADVOCACIA-
GERAL DA UNIAO - AGU

Doutor em Direito pela Universidad de Alicante
(Espanha) e pela Universidade de Brasilia.
Mestrado em Direito pela Universidade de
Brasilia, Mestrado em Argumentagdo Jurfdica
pela Universidade de Alicante e especializagdes
em Direitos Fundamentais pela Universidade
Carlos III de Madrid e Argumentagio Juridica
pela Universidade de Alicante. Procurador
Federal.

CELSO HIROSHI IOCOHAMA -
UNIVERSIDADE PARANAENSE

Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Catblica de Sio Paulo,
doutorado em Educagdo pela Universidade
de Sdo Paulo, mestrado em Direito das
Relagoes Sociais pela Universidade Estadual
de Londrina e especializagio em Docéncia

do Ensino Superior pela Universidade
Paranaense. Professor titular de Direito
Processual Civil I, da Universidade
Paranaense,  Campus  Sede.  Docente

no Programa de Mestrado em Direito
Processual e Cidadania da Universidade.

DIOGO PALAU FLORES DOS SANTOS -
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO - AGU
Doutorado em  Direito  Constitucional
(Fun¢do Social do Direito - Direito
Processual Civil) pela Faculdade Auténoma
de Direito - FADISP, mestrado em Direito
Constitucional pelo Instituto Brasiliense
de Direito Publico - IDP. Foi professor
Substituto da Universidade de Brasilia -
UnB, Departamento de Direito Publico da
Faculdade de Direito. Professor do Centro
Universitario IESB e da Escola Superior da
AGU e Advogado da Unifo.

FELIPE WAQUIL FERRARO - CENTRO
UNIVERSITARIO FADERGS

Doutor e mestre pela Pontificia Universidade
Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS.
Especialista em Direito Empresarial e em
Direito Processual Civil, ambos pela Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul
(PUCRS). Professor nos cursos de graduagio
Centro  Universitario ~ FADERGS.
Advogado.

no

FLAVIA PEREIRA HILL - CARTORIO
DO REGISTRO CIVIL DE PESSOAS
NATURAIS DO RIO DE JANEIRO
Doutora, Mestre e bacharel em Direito
Processual pela Universidade do Estado do
Rio de Janeiro - UERJ e pesquisadora visitante
na Universita degli Studi di Torino (Itélia).
Professora Associada de Direito Processual
Civil da Graduagdo, Pés-graduagido Lato
sensu, Mestrado e Doutorado em Direito
Processual da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro - UERJ. Professora do Mestrado
e do Doutorado em Direito da Universidade
Estacio de S4. Oficial Titular de Serventia
Extrajudicial no Estado do Rio de Janeiro.
Oficial titular do Cartério do Registro Civil
de Pessoas Naturais

FLAVIO couTo
- BERNARDES
ASSOCIADOS.

Doutor e mestre em Direito pela Universidade
Federal de Minas Gerais. Coordenador
do Curso de Poés-Graduagio em Direito
Eleitoral pela PUC Virtual, Professor do
curso de graduagdo em Direito Financeiro e
do programa de pés-graduagio em de Direito
Tributério da Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais e Professor do curso de
graduagio em Direito Financeiro e Tributério
da Universidade Federal de Minas Gerais.
Procurador do municipio de Belo Horizonte.
Advogado.

BERNARDES
ADVOGADOS

GABRIELLE  JACOBI KOLLING -
UNIVERSIDADE MUNICIPAL DE SAO
CAETANO DO SUL

Doutora e mestre em Direito Publico.

Especialista em Direito Sanitdrio. Professora
do Mestrado Profissional em Direito do CERS -
Complexo Educacional Renato Saraiva.



JOAO ADOLFO RIBEIRO BANDEIRA -
UNIVERSIDADE FEDERAL DO CARIRI
- UFCA

Doutor e mestre em Ciéncias Juridicas pela
Universidade Federal da Paraiba — UFPB.
Doutor em Filosofia. Professor Adjunto da
Universidade Federal do Cariri - UFCA.

JOSE OSORIO DO NASCIMENTO NETO
- UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA,
FACULDADE ESTACIO DE CURITIBA.
Pés-doutorado  em  Direito  Politico e
Econdmico pela Universidade MACKENZIE/
SP. Doutor e Mestre em Direito Econdémico e
Socioambiental pela PUC/PR, com estigio
de doutoramento na Universidad Carlos II1
de Madrid - UC3SM/ Espanha. Especialista
em Direito Contemporaneo com énfase em
Direito Publico, pela Universidade Candido
Mendes do Rio de Janeiro - UCAM/RJ.
Advogado.

LEANDRO SARAI — BANCO CENTRAL,
PROCURADORIA REGIONAL DO BANCO
CENTRAL EM SAO PAULO

Doutor e Mestre em Direito Politico e
Econémico e Especialista em  Direito
Empresarial pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Procurador do Banco Central.

LEONARDO CORDEIRO SOUSA -
PROMOTORIA DE JUSTICA CRIMINAL
DE PRIMAVERA DO LESTE

Mestre em Direito Agroambiental pela
Universidade Federal de Mato Grosso (UFMT).
Assessor Juridico na 2* Promotoria de Justica
Criminal de Primavera do Leste.

LUIS CLAUDIO MARTINS DE ARAUJO
— ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO - AGU
Estudos em Pés-Doutorado (Academic Visitor)
pela Faculty of Law da University of Oxford
(Oxford). Estudos em Pés-Doutorado em
Direito pela Universidade Federal do Rio
de Janeiro (UFRJ). Doutor em Direito pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ). Mestre em Direito pela Universidade
Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Especialista
em International Environmental Law pelo
United Nations Institute for Training and
Research  (UNITAR), Pés-graduagio em
Processo Constitucional pela Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Professor
Titular V da graduacio do Instituto Brasileiro
de Mercado de Capitais (IBMEC). Professor

do Programa de Pés-graduagdo stricto sensu
(PPGD) da Universidade Candido Mendes
(UCAM). Advogado da Unizo.

MARCIA CRISTINA XAVIER DE SOUZA
- UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE
JANEIRO

Mestrado e Doutorado em Direito pela
Universidade ~ Gama  Filho. Professora
associada da Faculdade Nacional de Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro.

MAURICIO DA CUNHA SAVINO FILO
- UNIVERSIDADE DO EXTREMO SUL
CATARINENSE - UNESC

Doutor em Direito pela Universidade Federal
de Santa Catarina. Mestre em Direito pela
Universidade Presidente Anténio Carlos
— UNIPAC. Pés-Graduagdo lato sensu em
Direito Processual pela Pontificia Universidade

Catblica de Minas Gerais. Professor na
Universidade do Extremo Sul Catarinense
(UNESC).

PRISCILA LEAL SEIFERT VIANA -
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO - AGU
Doutora em Ciéncias Juridicas e Sociolégicas
pelo Programa de Pés-Graduagio em Sociologia
e Direito da Universidade Federal Fluminense,
mestre em Ciéncia da Informagdo pelo
Programa de Pés-Graduagio em Comunicagio
da Universidade Federal Fluminense. Advogada
da Unido. Procuradora Seccional da Unido em
Niteréi.

ROBERTO DE ARAGAO RIBEIRO

RODRIGUES - ADVOCACIA-GERAL DA
UNIAO - AGU
Doutor e mestre com Pés-doutorado em

Direito Processual pela Faculdade de Direito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
- UERJ. Especialista em Direito do Estado.
Advogado da Unido.

SONILDE KUGEL LAZZARIN -
LAZZARIN ADVOGADOS ASSOCIADOS

Doutora, mestre e especialista em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande
do Sul (PUCRS), com Pés-Doutorado em
Democracia e Direitos Humanos pelo Human
Rights Centre - Ius Gentium Conimbrigae
- Coimbra, Portugal. Professora de Direito
do Trabalho e Direito Previdencidrio na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS) e na Pontificia Universidade Catélica



do Rio Grande do Sul (PUCRS). Advogada no
escritério Lazzarin Advogados Associados.

VANESSA DE CASTRO ROSA -
UNIVERSIDADE DO ESTADO DE MINAS
GERAIS - UEMG

Doutora em Direito pelo Mackenzie-SP.
Mestra em Direitos Humanos Fundamentais.
Especializagio em Direito Ambiental pela
UGF/CAD. Especializagio em  Direito
Processual ~ Civil pela  UNISUL/LFG.
Especializagdo ~ em  Direito  Processual
Penal pela UCDB/CPC. Especialista em
Agroecologia no Cerrado pela UEMG-Frutal.
Professora efetiva de Direito Agrario e Direito
Ambiental na UEMG (Universidade do Estado
de Minas Gerais).



AUTORES

ANA KARENINA SILVA RAMALHO
ANDRADE

Doutoranda e mestre em Direito pela
Universidade de Brasilia. Advogada da Unido.
Diretora do Departamento de Servidores
Civis e de Militares da Procuradoria-Geral
da Unido da AGU. Professora na Graduagio
da Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia (FD/UnB).

DIEGO PEREIRA

Doutorando em Direito Constitucional pela
Universidade de Brasilia/ UNB. Pés-graduagao
em Direito Publico pela Unyahna. Mestre em
Direitos Humanos e Cidadania pela UnB. E
Procurador Federal (AGU) e Professor em
nivel de graduagio.

EDUARDO NUNES DE SOUZA

Doutor e Mestre em Direito Civil pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ). Professor Adjunto de Direito Civil da
Faculdade de Direito da UERJ.

FERNANDA BRAGANCA

Doutora em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Universidade Federal Fluminense. Mestre e
Bacharel em Direito pela Universidade Federal
do Rio de Janeiro - UFRJ/FND. Professora
convidada de cursos de pés-graduagio lato
sensu. Coordenadora de Estudos e Pesquisa da
Comissdo de Mediagdo e Métodos Consensuais
da OAB|RJ. Advogada.

FERNANDA SURIANI

Doutora em Direito Processual Civil pela
USP. Mestre em Direito pela Universidade de
Edimburgo. Procuradora Federal.

GISELE LUIZA SOARES MOURA
Mestranda em Administragdo Puablica pela
Fundagio Jodo Pinheiro.

ISABELA BONFA DE JESUS

Doutora e Mestre em Direito Tributario
pela PUC/SP. Vice-Coordenadora da Poés-
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APRESENTACAO

Dossié Especial “Meios adequados de solugido de conflitos
envolvendo entes publicos”

A partir da ideia de Multi-Door Courthouse, desenvolvida por
Frank Sander na década de 1970, passou-se a desenvolver a acepgio de
Sistema de Justica Multiportas, a qual promoveu a ressignificacio do
direito de acesso a justiga, alargando o conceito de jurisdigio, que passou
a abarcar os meios consensuais de resolugio de controvérsias, bem como
meios heterocompositivos privados.

Tal mudanga de paradigma tem como marco no ordenamento
brasileiro a Resolugdo n.° 125/2010 do CNJ, cujas diretrizes adquiriram
consideravel impulso com o advento do atual Cédigo de Processo Civil
(Lei n.° 18.105/2015), da Lei de Mediagdo (Lei n.° 13.140/2015) e da
Lei de Reforma da Arbitragem (Lei n.° 13.129/2015). Nos dois tltimos
diplomas normativos, o legislador contemplou, de modo expresso, a
possibilidade de que os entes publicos resolvam suas controvérsias e
litigios por meios autocompositivos ou pela via da arbitragem.

O presente Dossié Especial da Revista da AGU tem por objeto
justamente a andlise desse cendrio, que naturalmente repercute na
postura da Fazenda Publica diante de conflitos atuais ou iminentes.
O Dossié retne trabalhos de Professores Doutores, Pesquisadores
e Membros da Institui¢io acerca de meios alternativos de solugido de
controvérsias, notadamente a arbitragem, media¢do e Online Dispute
Resolution - ODR.

Acerca do instituto da arbitragem, Lurdes Varregoso Mesquita,
Professora da Universidade Portucalense, traz valiosa explanagio do
modelo portugués, com foco na arbitragem tributdria, seu ambito de
aplicagdo, procedimento e tramite recursal para o Tribunal de Justica da
Unido Europeia, incluida a andlise de Acérddo daquela Corte.

As Advogadas da Unido Ana Karenina Silva Ramalho Andrade,
Maria Helena Martins Rocha Pedrosa e Rebeca Peixoto Ledo Almeida
Gonzélez abordam o tema da consensualidade e da desisténcia no
prosseguimento de disputas judiciais a luz de outra grande diretriz
do Cédigo de Processo Civil de 2015, qual seja, a do fortalecimento da
jurisprudéncia e dos precedentes judiciais obrigatérios, agora dotados



de verdadeira for¢a normativa. Indiscutivelmente, tema que ocupa
lugar de destaque no gerenciamento do grave problema da litigiosidade
excessiva que envolve a Fazenda Publica em todas as suas esferas.

Tomando por base o respeito e a promogio dos direitos humanos,
o Procurador Federal e Professor Diego Pereira sustenta a existéncia de
um “direito dos desastres”, bem como de uma “justi¢a climdtica”, para
concluir que a Advocacia Publica precisa assumir o protagonismo na
resolucdo dos conflitos gerados a partir de desastres naturais provocados
pelas mudancas climaticas. Destaca que tal papel somente sera exercido
de forma satisfatoria se as instituigdes que representam os entes publicos
judicial e extrajudicialmente incorporarem de modo pleno a observancia
a principiologia constitucional aplicdvel a prote¢do do meio ambiente,
mediante a institucionalizag¢do da pratica da resolugio de conflitos por
meio da justica climatica.

As plataformas informatizadas destinadas a resolucdo de litigios
previstas na Resolug¢do n.° 358 de 2020 do CNJ foram o objeto de
investigagdo no artigo das pesquisadoras Fernanda Braganca, Juliana
Loss e Renata Braga. O estudo adota como recorte teérico o manejo
das ODRs, perquirindo sobre seu modelo mais adequado enquanto
instrumento de gerenciamento de conflitos pelas agéncias reguladoras
brasileiras, notadamente nas contendas que envolvem usudrios e o
prestador de servigo publico.

Fernanda Suriani também trata do promissor mecanismo da
ODR (Online Dispute Resolution), a luz da Resolugio n.® 358 de 2020
do Conselho Nacional de Justiga, que prevé a implantacdo de sistemas
informatizados para resolucdo de conflitos por meio de conciliagdo ou
mediagdo. A autora aborda a possibilidade de transplante desse meio de
resolucdo de litigios, concebido inicialmente apenas para o e-commerce,
para a resolugdo de conflitos previdencidrios. Considerando-se que, de
acordo com o Relatério Justica em Numeros do CNJ de 2021, dos cinco
assuntos demandados com maior incidéncia em toda a Justiga Federal,
todos sdo temas previdencidrios, revela-se indiscutivel a relevancia do
tema.

A anélise da imbricagdo entre a nova concepg¢do mais ampla de
acesso a justica e o modelo multiportas é objeto do artigo de Gisele
Luiza Soares Moura e Simone Dufloth. As autoras destacam que uma
atuagdo cada vez mais concertada e cooperativa dos diversos entes



publicos viabilizara e tornara mais efetiva a expansdo do uso de métodos
extrajudiciais de solucdo de controvérsias.

O tema da arbitragem tributdria é tratado por Isabela Bonfd de
Jesus e Victéria Milaré Toledo Santos, que investigam as perspectivas
de sua implementagdo no Brasil, a partir da andlise critica dos Projetos
de Lei atualmente em tramite no Congresso Nacional.

Ainda na temadtica da arbitragem, Jodo Paulo Santos Borba
enfrenta a questdo do emprego dos poderes coercitivos, notoriamente
reservados a jurisdi¢do estatal, as hipdteses em que se faga necessdria
a intervencdo do Poder Judicidrio para o cumprimento de decisdes
arbitrais.

Trata-se, portanto, de obra densa que analisa de modo amplo e
profundo o complexo processo de transic¢do de postura dos entes publicos
e de suas procuradorias diante dos litigios que lhes dizem respeito e que
agora podem ser solucionados ndo mais exclusivamente perante o Poder
Judicidrio, mas de multiplas formas.

AsintGmeras vertentes dos meios adequados de solugio de conflitos
envolvendo entes publicos sdo abordadas sem que sejam evitadas suas
questdes mais intrincadas e polémicas. Nem mesmo as proje¢des quanto
a forma de emprego dos mecanismos atuais num futuro préximo e o
direito em expectativa escaparam das consideragdes dos qualificados
autores.

Humberto Dalla Bernardina de Pinho
Professor Titular de Direito Processual Civil na UERJ,
Estécio e Ibmec/RJ.
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro

Roberto de Aragdo Ribeiro Rodrigues
Professor Titular de Direito Processual Civil no Ibmec/RJ
Pés doutor, Doutor e Mestre em Direito Processual pela UERJ
Advogado da Unido






EDITORIAL

Prezado leitor,

O presente nimero da Revista da AGU, referente ao 3° trimestre
do ano de 2022, traz importante novidade relacionada a politica editorial
do periddico: a apresentagdo do seu primeiro dossié tematico.

Com o objetivo de aprofundar o debate académico sobre assunto de
especial relevincia para a Advocacia Publica, a Escola da AGU convidou
os ilustres professores Roberto de Aragdo Ribeiro Rodrigues e Humberto
Dalla Bernardina de Pinho para coordenar dossié a respeito dos meios
adequados de solugdo de conflitos envolvendo entes piblicos. A iniciativa
despertou o interesse de diversos juristas com reconhecida expertise
no tema, ensejando o recebimento, pela equipe editorial da Revista, de
60 (sessenta) submissdes especificamente direcionadas ao dossié. Apds
atravessarem o processo de “avalia¢do cega por pares’, conduzido em
conformidade com as normas editoriais adotadas pelo periédico, os
coordenadores selecionaram 7 (sete) trabalhos para compor o dossié
juntamente com o artigo internacional que o inaugura, escrito a convite
dos coordenadores pela eminente jurista portuguesa Lurdes Varregoso
Mesquita, professora da Universidade Portucalense Infante D. Henrique.

Além dos artigos que integram o dossié especial, cuja apresentagio
é realizada pelos respectivos coordenadores, este nimero da Revista
da AGU é composto por 3 (trés) artigos recebidos pelo sistema de
submissdo continua.

No primeiro deles, Eduardo Souza e Rodrigo Silva abordam as
dificuldades hermenéuticas oriundas da atribui¢do de novas fungdes
ao instituto da reparagdo civil, conferindo destaque a problemas
de implementacdo das fungdes punitiva e preventiva, bem como a
inadequacdo da confusdo entre reparagio e restituigao.

Adotando, como marco tedrico, a Teoria da Justiga formulada por John
Rawls, Leticia Domingueti e Rafael Mello Ferreira avaliam a efetividade do
Cédigo Civil para assegurar o recebimento, pelas pessoas necessitadas, de
pensdo alimenticia em valor adequado, a fim de garantir sua sobrevivéncia.

Por fim, Victor Hugo de Assis resgata a controversa questio
acerca da validade da Lei n® 6.683/1979 (Lei de Anistia) em busca de



solucdo adequada para o aparente conflito entre a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal na Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 153 e o julgamento prolatado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso conhecido como
“Guerrilha do Araguaia”.

A Escola da AGU agradece a todos os envolvidos no processo
editorial do periédico, especialmente aos professores Roberto Rodrigues
e Humberto Pinho, por sua fundamental colaboragio para o dossié
temdatico, e convida o leitor a apreciar os trabalhos cientificos ora
publicados, propondo a leitura da Revista da AGU eletronica, disponivel
em: http://seer.agu.gov.br.

Boa leitural

Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio

Responsével pela Coordenagio dos Cursos de Pés-graduagio da
Escola da AGU
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DOSSIE I—

BREVES CONSIDERAGOES SOBRE A
ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO SISTEMA
PORTUGUES — AMBITO E TRAMITAGCAO
DO PROCESSO

SOME CONSIDERATIONS ON TAX ARBITRATION IN THE
PORTUGUESE SYSTEM — PROCEDURE AND SCOPE OF
THE PROCEEDINGS

Lurdes Varregoso Mesquita

Doutora em Direito. Proféssora Auxiliar do Departamento de Direito da
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SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Arbitragem
administrativa e tributdria—enquadramento e contexto
da criagdo do Centro de Arbitragem Administrativa.
3. Arbitragem tributdria no ordenamento portugués
— ambito de aplicagdo. 4. Procedimento e processo
arbitral tributario. 5. Recurso e Reenvio Prejudicial
para o Tribunal de Justica da Unido Europeia -
Acérdao do TJUE de 12 de junho de 2014 (Proc. n.°
C-3717/18). 6. Algumas consideragdes conclusivas. 7.
Referéncias bibliogréficas.
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RESUMO: Os meios de resolucio extrajudicial de conflitos tém j4
um espago consolidado no ordenamento juridico portugués onde a
administracdo da justica é composta por um sistema multifacetado,
com mecanismos de resolugio de litigios auto e heterocompositivos. Em
matéria tributdria, a tutela dos contribuintes é feita pela via judicial, através
dos tribunais administrativos e fiscais, mas também, em alternativa,
através da arbitragem tributdria, cuja competéncia é, em todo o caso,
limitada em razio da matéria e em razio do valor. Como é evidente, estes
mecanismos sio fundamentais na construgio de um sistema de justica
que se mostre completo, adequado, célere, eficaz e eficiente. Por isso, a
arbitragem tributéria, cujo ambito e processo serdo objeto de andlise, é
um mecanismo recomendado para melhorar e sustentar a arquitectura
judicial e a moderna administragio da justica.

PALAVRAS-CHAVE: Resolugio alternativa de litigios. Tribunais
Arbitrais. Arbitragem Tributaria. Procedimento Arbitral. Processo
Arbitral.

ABSTRACT: The alternative dispute resolution has already been
consolidated in the Portuguese legal system, where the Administration
of Justice is composed of a multifaceted system, with self and
heterocompositive dispute resolution mechanisms. In tax matters,
taxpayers are protected by judicial means, through the administrative
and tax courts, but also, alternatively, through tax arbitration, which
is limited in terms of subject matter and value. There is no doubt that
these means are fundamental in the construction of a justice system
that is complete, adequate, swift, effective and efficient. Therefore, tax
arbitration, whose scope and process will be subject of analysis, is a
recommended mechanism to improve and sustain the architecture of
the judiciary and the modern administration of justice.

KEY WORDS: Alternative Dispute Resolution. Arbitration Courts. Tax
Arbitration. Arbitration Procedure. Arbitration Proceedings.
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1. INTRODUCAO

Os meios de resolugdo extrajudicial de conflitos ou Alternative Dispute
Resolution' tém-se afirmado no seio do sistema de justiga portugués, onde a
sua eficacia e eficiéncia vem sendo reconhecida, num exercicio de promogéo
do acesso a justiga. Ha mais de vinte anos que 0s sucessivos governos
corroboram a sua aposta nos meios de resolucdo extrajudicial de conflitos®.
E nesse sentido, tém sido adotadas medidas de descongestionamento dos
tribunais, mas sobretudo de descomprometimento do direito de acesso
ao direito como mero direito de acesso aos tribunais, o que revela um
novo paradigma da administragdo da justi¢a. Os cidaddos ja encontram
ao seu dispor um conjunto de meios de resolugio de conflitos de natureza
hétero e auto-compositiva, adjudicatérios e consensuais, que formam um
sistema plural e capaz de dar a resposta mais adequada e eficaz para um
determinado litigio, sempre com respeito pela autonomia da vontade das
partes. Como diz Giannini (2014, p. 3),

“la preocupacion principal del Estado no es la de asegurar que el
ciudadano tenga un mecanismo de “escape” o “fuga” a un processo
lento y oneroso, sino la de garantizar la tutela judicial efectiva,
para que, sabiendo que tiene en el servicio jurisdiccional una forma
adecuada de remediar sus conflictos, el interesado pueda ademads
contar con instrumentos de autocomposicién eficientes, a los que
acuda voluntariamente (y no huyendo de un sistema de Justicia que
no lo satisface)”.

Neste contexto, dispde a Constitui¢do da Republica Portuguesa
(CRP), no seu art. 202.%, n.” 4, que os instrumentos e formas de composi¢do
ndo jurisdicional de conflitos sdo uma via constitucionalmente admissivel.
Por outro lado, de acordo com o art. 209.° da CRP, além dos tribunais —
judicias e administrativos e fiscais — ha outras categorias de tribunais,
a saber: o Tribunal Constitucional e o Tribunal de Contas. Sdo ainda
admitidos os Tribunais Arbitrais e os Julgados de Paz. Existem, assim,
meios ndo judiciais de resolugdo de litigios, de cardcter facultativo, para

1 Abreviadamente designados RAL ou ADR.

2 Veja-se, por exemplo, a Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 175/2001 (Diério da Republica, 1. série, n.°
299, de 28 de dezembro de 2001) e a Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 172/2007. Nesta, o legislador
afirmou que “¢ inadidvel comegar jd e com a ousadia da antecipagio a progredir para a construgdo de um
sistema em que a administragdo da justiga havera de ser caracterizada por maior acessibilidade, proximidade,
celeridade, economia, multiplicidade, diversidade, proporcionalidade, informalidade, oportunidade, visibilidade,
comunicabilidade, inteligibilidade, equidade, participagao, legitimidade, responsabilidade e reparagio efectiva”

(Diério da Repuiblica, 1.* série, n.” 213, de 6 de novembro de 2007).
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resolver os conflitos entre os cidadios ou entre os cidadéos e as empresas, ou
mesmo entre os cidaddos e o Estado, a saber: os julgados de paz’, a mediagao*
(privada e em sistemas publicos’) e a arbitragem® (institucionalizada’ e
ad hoc).

No que respeita a arbitragem institucionalizada, ou seja, aos
tribunais arbitrais com cardcter permanente, destacamos, na presente
analise, o Centro de Arbitragem Administrativa®, criado pelo Despacho n.
5097/2009, de 27 de janeiro, do Secretario de Estado da Justica e alterado
pelo Despacho n.° 5880/2018, de 1 de junho, que exerce competéncia

3 Sio tribunais estaduais ndo judiciais cujas competéncias sdo limitadas em razdo do valor e da matéria, criados
através da Lei n.° 78/2001, de 18 de julho, alterada pela Lei n.° 54/2013, de 31 de julho; sdo inspirados no
modelo multiportas, onde se conjuga um tribunal com competéncia especializada e limitada a certo valor
(atualmente €15.000,00) com o sistema de mediagio civil e comercial, de natureza endo-processual. Os
Jjulgados de paz estdo vocacionados para permitir a participagdo cfvica dos interessados e para estimular a
Jjusta composigao dos litigios por acordo das partes e pautam-se por principios processuais proprios, que os
autonomizam e aproximam dos RAL, quais sejam os principios da simplicidade, adequagio, informalidade,
oralidade e absoluta economia processual (art. 2.° da Lei n.° 78/2001, de 13 de julho).

4 A mediagio é regulada na Lei n.° 29/2013, de 19 de abril. Entende-se por mediagéo, a forma de resolugdo
alternativa de litigios, realizada por entidades publicas ou privadas, através do qual duas ou mais partes em
litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo com assisténcia de um mediador de conflitos (art. 2.,
al. a), da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril). Pode ser usada de modo autonomizado ou em complementaridade

com os Julgados de Paz ou nos Centros de Arbitragem.

SN

O regime dos sistemas puiblicos de mediagéo estd previsto na Lei da Mediagdo portuguesa mas, de facto, o seu
regime ¢ definido por remissio para os atos constitutivos ou regulatérios de cada sistema. Estdo regulados e
em funcionamento: i) o sistema putiblico de mediagdo familiar, criado pelo Despacho n.° 18 778/2007, de 13 de
julho, atualmente regulado pelo Despacho Normativo n.° 13/2018, de 9 de novembro, em articulagio com o
Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.’ 141/2015, de 08 de setembro (art. 24.° e art.
39.°), e com o Cédigo Civil, na matéria do divércio e separagio judicial de pessoas e bens; ii) o sistema de
mediagio laboral, criado através de Protocolo, celebrado em 5 de maio de 2006, entre associagdes patronais
e sindicais; iii) a mediagdo penal de adultos, criada pela Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, a qual funciona ainda
em termos experimentais. O sistema portugués comporta também a mediag¢do administrativa, introduzida
pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 02 de outubro, que aditou o 87.°-C ao Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (Lei n.° 15/2002, de 22 de fevereiro), sobre a «tentativa de conciliagdo e mediagdo». Af
se prevé que, quando a causa couber no d&mbito dos poderes de disposigdo das partes, pode ter lugar, em
qualquer estado do processo, tentativa de conciliagdo ou mediagéo, desde que as partes conjuntamente o
requeiram ou o juiz a considere oportuna; porém, as partes nio podem ser convocadas exclusivamente para
esse fim mais do que uma vez. Sucede que o n.° 5 do citado art. 87.°-C prevé que a mediagio se processa nos
termos que venham a ser definidos em diploma proéprio, ainda néo aprovado, o que torna inexistente esta

modalidade de mediagéo.

6  Disciplinada pela Lei da Arbitragem Voluntaria, aprovada pela Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro.

-1

Em Portugal, a arbitragem institucionalizada foi regulamentada pelo Decreto-Lei n. 425/86, de 27 de
setembro. A criagdo de centros de arbitragem institucionalizada carece de reconhecimento pelo Ministério

da Justiga.

8  De ora em diante, CAAD.
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em matéria administrativa e fiscal’. Assim, partindo de uma revisio
literdria e legislativa, este texto apresenta as competéncias do CAAD,
para se centrar no modelo portugués de arbitragem tributaria, fazendo o
seu enquadramento, definindo o ambito material e mostrando os tragos
essenciais do processo arbitral nele aplicavel, a luz do regime vigente.

2. ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA E TRIBUTARIA - ENQUADRAMENTO
E CONTEXTO DA CRIA(;AO DO CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

O Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos' consagra,
no art. 187.%, a possibilidade de cria¢do de centros de arbitragem
institucionalizada em matéria administrativa, aos quais podem ser atribuidas
fungdes de conciliagio, mediagio ou consulta no ambito de procedimentos
de impugnagio administrativa, designadamente no ambito das relagoes
juridicas de emprego ptiblico; dos sistemas publicos de protegdo social;
do urbanismo [alineas c), d) e €) do n.° 1 do citado art. 187.°7]. Por sua vez,
a luz do art. 180.%, do CPTA, os litigios suscetiveis de arbitragem séo: a)
as questdes respeitantes a contratos, incluindo a anulagio ou declaragio
de nulidade de atos administrativos relativos a respetiva execugéo; b) as
questdes respeitantes a responsabilidade civil extracontratual, incluindo
a efetivagdo do direito de regresso, ou indemnizagdes devidas nos termos
da lei, no ambito das relagdes juridicas administrativas; ¢) as questoes
respeitantes a validade de atos administrativos, salvo determinagio legal
em contrério; d) as questdes respeitantes a relagdes juridicas de emprego
publico, quando ndo estejam em causa direitos indisponiveis e quando nio
resultem de acidente de trabalho ou de doenga profissional.

Neste enquadramento e tendo ainda em conta a Lei n.° 31/86, de 29
de agosto, do Decreto-Lei n.” 425/86, de 27 de dezembro, foi autorizada,
em 2009, através do Despacho n.’ 5097/2009, de 27 de janeiro, a criagio de
um centro de arbitragem em matéria administrativa, que adotou a forma de
uma associag¢do sem fins lucrativos e foi denominado CAAD — Centro de
Arbitragem Administrativa, com dmbito nacional e caréter especializado.
Inicialmente, teve como fim a promogéo da resolugio de litigios emergentes
de contratos e de relagdes juridicas de emprego ptiblico; posteriormente,
em 2018, através do Despacho n.° 5880/2018, de 1 de junho, o CAAD foi
autorizado a exercer a composicio de litigios emergentes de quaisquer

9 A informagao sobre o CAAD esta disponivel em https://www.caad.org.pt/ .

10 Aprovado pela Lei n.° 15/2002, de 22 de fevereiro. Doravante CPTA.
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matérias para as quais, ao abrigo dos citados artigos 180.° e 187.°, do
CPTA, fosse possivel a constitui¢do de tribunal arbitral.

Em matéria de arbitragem administrativa, existem entidades pré-
vinculadas, como ¢é o caso dos Ministérios da Justi¢a', da Cultura'?, da
Educagio'” e de vérias institui¢des do ensino superior. Nestes casos, basta
que o cidaddo manifeste a intengdo de resolver o litigio através da arbitragem
que 0 mesmo seguird esse caminho, porquanto as entidades publicas ja pré
declararam a sua vontade concordante. Sem prejuizo, o CAAD é também
competente para julgar litigios com entidades que nio se encontrem pré-
vinculadas, devendo, para o efeito, ser celebrado o respetivo compromisso
arbitral. Neste sentido, o art. 182.° do CPTA prevé o direito a outorga de
compromisso arbitral, ou seja, “[o]interessado que pretenda recorrer a arbitragem
no dmbito dos litigios previstos no artigo 180.° pode exigir da Administragdo a
celebragdo de compromisso arbitral, nos casos e termos previstos na lei”. Para
desencadear esse pedido, seguem-se os procedimentos previstos no art. 9.°
do Regulamento de Arbitragem Administrativa do CAAD™.

A data da criacio do CAAD, o legislador expressou as suas motivagoes
e a esse proposito reiterou a vontade e a aceitagdo do Estado na resolugio
dos litigios através do recurso aos meios alternativos de resolugdo de
litigios. Uma opgéo que justificou pelas vantagens inerentes a mediagao,
conciliagdo e arbitragem, designadamente, eficicia, celeridade, economia e
flexibilidade. Posteriormente, em 2011, nesta minha linha, decidiu aprovar
o Regime Juridico da Arbitragem Tributaria'’, através do Decreto-Lei
n.° 10/2011, de 20 de janeiro'®, o qual introduziu a arbitragem como meio
alternativo de resolu¢io de conflitos em matéria fiscal. Tendo ficado
expressamente previsto, no art. 4.% n.” 2 do RJAT, que todos os tribunais
arbitrais tributérios iriam funcionar no ambito do CAAD, o qual passou
a incluir a arbitragem administrativa e a arbitragem tributaria.

11 Através da Portaria n.° 1120/ 2009, de 30 de setembro, estdo vinculados os servigos centrais, as pessoas
coletivas publicas e entidades que funcionam no 4mbito do Ministério da Justiga.

12 A Portaria n.° 1149/ 2010, de 04 de novembro, vinculou os varios servigos e organismos do Ministério da
Cultura.

18 Pela Portaria n.° 219/2014, de 21 de outubro, encontram-se vinculados os vérios servigos do Ministério da
Educagio.

14 Disponivel em https://www.caad.org.pt/files/documentos/regulamentos/CAAD_AA-Regulamento_
Arbitragem_Administrativa.pdf [consultado a 27.03.20227.

15 Doravante, abreviadamente designado RJAT.

16 Jé alterado pelos diplomas seguintes: Lei n.° 7/2021, de 26 de fevereiro; Lei n.° 119/2019, de 18 de setembro;
Lein.? 118/2019, de 17 de setembro; Lei n.° 24/2019, de 18 de margo; Lei n.’ 66-B/2012, de 31 de dezembro;
Lei n.° 20/2012, de 14 de maio; Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro.
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A introdugio do instituto arbitral em matéria tributaria foi possivel —
apesar dos aparentes constrangimentos juridico-constitucionais em matéria
fiscal — na medida em que foi assumida uma leitura harmonizante e nio
excessivamente literalista do principio da reserva da fungio jurisdicional
(art. 202.° da CRP) e do principio da indisponibilidade do crédito tributario,
como concluem Freitas Rocha e Tiago Serrdo (2019, p. 433). Nas palavras
de Rui Morais (2018, p. 382,

“[@] admissibilidade da arbitragem como forma alternativa de resolugio
dos litigios deve pois ser encarada como uma decisio conjuntural, que
na impede (porquanto perfeitamente enquadravel no ambito de decisio
do legislador ordindrio), mas também nada impde, e que, no tempo
presente, temos mais que justificada pela reconhecida incapacidade do
Estado para, por si s6, garantir a realizagdo, em tempo Util, da justiga
no dominio tributério”.

3. ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO ORDENAMENTO PORTUGUES -
AMBITO DE APLICAGAO

A arbitragem tributdria foi introduzida no ordenamento juridico
portugués de forma muito inovadora e visou o uso de formas alternativas
de resolugdo de conflitos em matéria fiscal, com trés objetivos principais,
que o préprio legislador assumiu na sua exposi¢do de motivos: i) por
um lado, reforgar a tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos sujeitos passivos; ii) por outro lado, imprimir uma maior
celeridade na resolugio de litigios que opdem a administragdo tributéria
ao sujeito passivo; e, iii) reduzir a pendéncia de processos nos tribunais
administrativos e fiscais.

Foram cometidos aos tribunais arbitrais, nos termos do n.° 1 do
art. 2.° do RJAT, as matérias seguintes: 1) a declaragdo de ilegalidade de
atos de liquidagdo de tributos, de autoliquidagio, de retencio na fonte e
de pagamento por conta; ii) a declaragéo de ilegalidade de atos de fixagdo
da matéria tributavel quando ndo dé origem a liquidagdo de qualquer
tributo, de atos de determinagio da matéria coletavel e de atos de fixagdo
de valores patrimoniais. Em qualquer caso, os tribunais arbitrais estio
sujeitos a estrita legalidade e decidem de acordo com o direito constituido,
sendo vedado o recurso a equidade (art. 2.°, n.° 2, do RJAT).

Nestas matérias, os tribunais arbitrais fiscals sio um mecanismo
alternativo aos Tribunais Administrativos e Fiscais, ao dispor do
contribuinte que detém o direito potestativo de acionar a arbitragem
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tributaria, se for essa a sua vontade. Porquanto, varios servigos e
organismos do Ministério das Financas e da Administragdo Publica
encontram-se pré-vinculados ao CAAD, ou seja, antecipadamente e por
via legal manifestam a sua aceitagdo a resolugdo daqueles litigios por via
da arbitragem. Alias, o RJAT, no seu art. 4.°, n.° 1, consagrou a cldusula
de jurisdigdo obrigatéria que impde a jurisdigdo dos tribunais arbitrais
tributdrios a administragio tributaria. Neste sentido, através da Portaria
n.° 112-A/2011, de 22 de margo, a Direc¢do-Geral dos Impostos (DGCI)
e a Direc¢do-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o
Consumo (DGAIEC) estdo pré-vinculadas, tornando a adeséo a arbitragem
tributdria uma verdadeira alternativa para o contribuinte, a quem cabe
decidir, unilateralmente, qual o meio que pretende usar na resolugdo de
um litigio com estas entidades. Nos termos do art. 2.° da referida Portaria,
esta vinculagdo tem por objecto a apreciagdo das pretensdes relativas
a impostos que caibam nas matérias acima indicadas, ficando porém
excluidas as pretensoes relativas: a) a declaragéo de ilegalidade de actos
de autoliquidagdo, de reten¢do na fonte e de pagamento por conta que ndo
tenham sido precedidos de recurso a via administrativa nos termos dos
artigos 131.°a 133.° do Cédigo de Procedimento e de Processo Tributério;
b) a actos de determinagdo da matéria colectavel e actos de determinagio
da matéria tributdvel, ambos por métodos indirectos, incluindo a deciséo
do procedimento de revisdo; c) a direitos aduaneiros sobre a importagio
e demais impostos indirectos que incidam sobre mercadorias sujeitas a
direitos de importagao; d) a classificagdo pautal, origem e valor aduaneiro
das mercadorias e a contingentes pautais, ou cuja resolu¢do dependa de
analise laboratorial ou de diligéncias a efectuar por outro Estado membro no
ambito da cooperagdo administrativa em matéria aduaneira; €) a declaragédo
de ilegalidade da liquidagédo de tributos com base na disposigdo antiabuso
referida no n.° 1 do artigo 63.° do CPPT, que ndo tenham sido precedidos
de recurso a via administrativa nos termos do n.” 11 do mesmo artigo.
A vinculagido do tribunal arbitral tributério é limitada quanto & matéria,
mas também quanto ao valor. Conforme dispde o art. 3.° da supracitada
Portaria, a pré-vinculagdo abrange apenas litigios de valor nio superior
a 10.000.000,00 euros'.

17 Acrescem, por uma questdo de seguranca e fiabilidade, condigdes atribuidas em razao do valor relativas a
formagdo do tribunal arbitral e as qualificagdes dos juizes drbitros que podem compor o tribunal. Assim,
nos litigios de valor igual ou superior a 500.000,00 euros exige-se que o arbitro presidente tenha exercido
fungdes publicas de magistratura nos tribunais tributdrios ou que possua o grau de mestre em Direito
Fiscal, e nos litigios de valor igual ou superior a 1.000.000,00 euros, o 4rbitro presidente deve ter exercido
fungdes piblicas de magistratura nos tribunais tributdrios ou possuir o grau de doutor em Direito Fiscal
(cfr. art. 8.°, n.° 2, da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de mar¢o).
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4. PROCEDIMENTO E PROCESSO ARBITRAL TRIBUTARIO

O processo que corre termos no tribunal arbitral tributario é
totalmente desmaterializado, quer na fase da constitui¢do de tribunal
arbitral (fase do procedimento) quer na fase da tramitagido do processo
(fase processual). Baseia-se em formularios disponibilizados online, em
comunicagdes feitas por via electrénica, através de adesdo do sujeito passivo
ou do seu representante legal ao sistema de notificagdes electrénicas
via CT'T (correios de Portugal) e na pratica dos actos processuais na
plataforma que suporta e gere o processo. Esta plataforma designa-
se sistema electrénico de gestdo processual (SGP) e esta acessivel aos
requerentes através de cédigos de acesso especificos que sdo fornecidos
apos a constitui¢io do tribunal arbitral.

A fase do procedimento arbitral é a fase que antecede e visa a
constituic¢io do tribunal arbitral, nos termos dos arts. 10.°a 12.° do RJAT.
Inicia-se com o pedido de constituigdo do tribunal arbitral, enviado pelo
contribuinte, por via electrénica, para o CAAD. Recebido esse pedido,
o CAAD informa a administragio tributaria que, por sua vez, tem a
possibilidade de dar razdo ao contribuinte e, nessa conformidade, revogar,
alterar ou substituir o acto tributdrio. Se for esse o caso, a prépria
administragdo tributdria notifica o sujeito passivo dessa decisio, assim
como o CAAD, e, consequentemente, o procedimento arbitral é arquivado.
Caso contrdrio, segue-se a designagdo dos arbitros, que encerra esta fase
do procedimento arbitral.

Quanto a composigdo dos tribunais arbitrais e a designagio dos
arbitros, é aplicado o disposto nos arts. 5.° e 6.° do RJAT. Assim, os
tribunais arbitrais podem ser de drbitro singular ou colectivo, composto
por trés arbitros. Serd colectivo sempre que o sujeito passivo opte por
designar um dos arbitros, independentemente do valor da causa, e, ainda,
nas causas em cujo pedido de prontncia ultrapasse duas vezes o valor da
al¢ada do Tribunal Central Administrativo'®. Quando o valor do pedido de
pronidncia néo ultrapasse os 60.000,00 euros e o sujeito passivo opte por
nio designar arbitro, os tribunais arbitrais podem funcionar com arbitro
singular. Relativamente a designagdo dos arbitros, se se tratar de tribunal
singular, o drbitro é designado pelo Conselho Deontol6gico do Centro de
Arbitragem Administrativa, de entre a lista dos 4rbitros que compdem o

18 Actualmente, esse valor ¢ de 60.000,00 euros, porquanto, nos termos do art. 6.°, n.° 2, da Lei n.° 13/2002,
de 19 de fevereiro (Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais) a algada dos tribunais centrais
administrativos ¢ igual a estabelecida para os tribunais da Relagdo, que por sua vez, a luz do art. 44.° da Lei

da Organizagio do Sistema Judicidrio, aprovada pela Lei 62/2013, de 26 de agosto, é de 30.000,00 euros.
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Centro de Arbitragem Administrativa; nos tribunais colectivos, cada uma
das partes designa um dos 4rbitros, sendo o terceiro arbitro, que exerce
as fungdes de arbitro-presidente, indicado pelos juizes designados aos
arbitros designados ou, na falta de acordo, pelo Conselho Deontolégico
do CAAD, de entre a sua lista de arbitros. Também poderd ser o préprio
Conselho Deontolégico a designar o colectivo, também de entre a lista
dos 4rbitros que compdem o CAAD.

Constituido o tribunal arbitral e notificada as partes a sua
constituigdo, inicia-se a fase do processo arbitral que deve ter a duragio
maxima de 6 meses, ou seja, a decisdo arbitral deve ser emitida e
notificada as partes no prazo de seis meses a contar da data do inicio
do processo arbitral (art. 21.° do RJAT). Sem prejuizo, dispde o n.° 2 do
referido art. 21.% que o tribunal arbitral pode determinar a prorrogagao
do referido prazo por sucessivos periodos de dois meses, com o limite
de seis meses, comunicando as partes essa prorrogagio e os motivos
que a fundamentam. Nesta fase, a administragio tributaria é chamada
a exercer o contraditério, podendo apresentar resposta, no prazo de
30 dias, e, ainda, requerer a produgio de prova adicional (art. 17.° do
RJAT). Segue-se, apés a apresentagdo da resposta, a primeira reuniio
do tribunal arbitral com as partes (art. 18.° do RJAT). Nesta reunido,
o tribunal arbitral define a tramitagio processual a adoptar em fungio
das circunstancias do caso e da complexidade do processo; ouve as
partes quanto a eventuais excepgdes que seja necessario apreciar e
decidir antes de conhecer do pedido; e, convida as partes a corrigir
as suas pegas processuais, quando necessario. E ainda comunicada as
partes uma data para as alega¢des orais, se forem necessarias, bem
como a data para a decisfo arbitral, que é tomada por deliberagdo da
maioria (arts. 21.° a 24.° do RJAT).

O processo arbitral sustenta-se nos principios processuais previstos
no art. 16.° do RJAT. Estes principios nio se distanciam dos principios
gerais de processo e asseguram as garantias fundamentais, como sejam
o contraditério, a igualdade das partes, a oralidade e a imediagdo, assim
como a livre apreciago dos factos e a livre determinagao das diligéncias
de produgio de prova necessarias, a cooperagio e a boa-fé processual e
a publicidade. Por outro lado, denotam alguma flexibilidade e agilizagao
na condugéo do processo pelos arbitros, na medida em que se consagra,
na alinea c) do referido art. 16.%, a “autonomia do tribunal arbitral na
condugdo do processo e na determinagdo das regras a observar com vista
a obtencgdo, em prazo razodvel, de uma pronitncia de mérito sobre as
pretensdes formuladas”. Ou seja, opta-se por um processo sem formalidades
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especials, com vista a celeridade processual. Como ensina Lopes de Sousa
(20183, p. 186),

“[€¢Jsta autonomia do tribunal arbitral na condug¢io do processo e na
determinagdo das regras a observar reconduz-se a que, apesar de o
artigo 29.° do RJAT indicar legislagdo subsidiariamente aplicével, a
sua aplicagdo no processo arbitral dependerd sempre de decisio do
tribunal arbitral, ndo sendo automaticamente aplicdveis no processo
arbitral as normas que seriam aplicdveis a processos idénticos nos
tribunais tributédrios, devendo ter-se especial atengio a compatibilidade
de regimes previstos na legislagdo subsididria com a celeridade que
se pretende obter nos processos arbitrais”.

Registe-se, por fim, que o principio da publicidade assegura a
divulgagdo e publicagdo das decisdes arbitrais'. Num sinal de renovagio
e ao contrario do que sucede nos tribunais fiscais de primeira instancia,
as decisdes dos tribunais arbitrais sdo publicitadas, no website do CAAD,
num sinal de transparéncia e de contributo no acesso ao direito fiscal,
devolvendo a jurisprudéncia um papel relevante no que respeita as fontes
de direito (Taborda da Gama, 2014, p. 13).

Proferida a decisdo arbitral, esta tem forga de caso julgado,
assim como for¢a executiva, vinculando a autoridade tributaria, nos
mesmos termos de uma decisio do tribunal fiscal de primeira instancia.
Consequentemente, caso a decisio seja favoravel ao contribuinte, tera
que ser restabelecida a sua situagio, colocando-o na situagio em que
estaria caso o acto impugnado ndo tivesse sido praticado (art. 24.° do
RJAT). Alias, aquilo que os tribunais arbitrais fazem é um controlo de
legalidade, avaliando a conformidade dos actos tributdrios com a lei,
através da aplicagdo da estrita legalidade, sem que se fagam juizos de
mérito, conveniéncia ou oportunidade (Freitas da Rocha e Tiago Serrio,
2019, p. 436).

5. RECURSO E REENVIO PREJUDICIAL PARA O TRIBUNAL DE JUSTICA
DA UNIAO EUROPEIA - ACORDAO DO TJUE DE 12 DE JUNHO DE 2014
(PROC. N.° C-377/13)

Em matéria de recurso das decisdes dos tribunais arbitrais
tributarios, a regra geral é a da irrecorribilidade da decisdo. Esta regra
ndo impediu, porém, a consagracdo da possibilidade de recurso para o

19 Disponiveis em https://caad.org.pt/tributario/decisoes/.


https://caad.org.pt/tributario/decisoes/

32 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 21, n. 03, 21-36, jul./set. 2022 — DOSSIE

Tribunal Constitucional nos casos em que haja sido recusada a aplica¢do
de qualquer norma com fundamento na sua inconstitucionalidade ou em
que seja aplicada norma cuja inconstitucionalidade tenha sido suscitada
(art. 25 n.° 1, RJTA). £ ainda admitido recurso para o Supremo Tribunal
Administrativo sempre que a decisdo arbitral esteja em oposi¢do, quanto
a mesma questdo fundamental de direito, com outra decisdo arbitral ou
com acérdio proferido pelo Tribunal Central Administrativo ou pelo
Supremo Tribunal Administrativo. Nestes casos trata-se de recurso para
uniformizagio de jurisprudéncia, sendo aplicdvel, com as necessdrias
adaptagdes, o disposto no art. 152.° do Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (art. 25.% n.° 2 e 3, RITA).

H4 ainda a possibilidade, nos termos do n.° 1 do art. 27.° do RJTA,
de o Tribunal Central Administrativo anular a decis@o arbitral caso o
tribunal arbitral ndo tenha especificado os fundamentos de facto e de direito
que justifiquem a decisio, ou se houver oposi¢do dos fundamentos com a
decisdo ou, ainda, se a decisdo arbitral incorrer em prontincia indevida ou
na omissdo de prontincia ou na violagdo dos principios do contraditério e
daigualdade das partes. Todos estes fundamentos, previstos no art. 28.° do
RJTA, podem sustentar a impugnacao de decisdo arbitral e constituem uma
forma de sindicar a legalidade do funcionamento do préprio tribunal arbitral.

Por fim, a lei ainda admite que a decisdo seja susceptivel de reenvio
prejudicial, em cumprimento do § 8 do artigo 267.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), nos casos em que o tribunal
arbitral seja a dltima instancia de decisdo de litigios tributarios.

Concretamente sobre esta questdo, houve algumas ddvidas sobre
se os tribunais arbitrais podiam ser considerados «érgio de jurisdi¢do
nacional», conforme definido pela jurisprudéncia do TJUE, para que deles
emanasse um pedido de reenvio prejudicial para o tribunal europeu. Ou
seja, se, para efeitos do artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia, o tribunal arbitral tributario deve ser considerado
um 6rgdo jurisdicional de um Estado-Membro. Entretanto, quando o
CAAD apresentou um pedido de decisdo prejudicial, no processo Ascendi
Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta, SA contra
Autoridade Tributéria e Aduaneira, o Tribunal de Justica apreciou,
como questdo prévia, a sua competéncia, tendo-se declarado competente
para responder a questdo submetida pelo 6rgio jurisdicional de reenvio,
porquanto concluiu que o organismo de reenvio apresentava todos os
elementos necessérios para ser qualificado de érgéo jurisdicional de um
Estado-Membro para efeitos do artigo 267.° TFUE.
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A este proposito, argumentou, no ponto 23 do Acérdio do TJUE
de 12 de junho de 2014 (Proc. n.* C-377/13)*, que

“segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justiga, para apreciar
se o organismo de reenvio tem a natureza de «dérgdo jurisdicional» para
efeitos do artigo 267.° TFUE, questdo que é unicamente do dambito
do direito da Unifo, o Tribunal de Justi¢a tem em conta um conjunto
de elementos, como a origem legal do organismo, a sua permanéncia,
o cardter vinculativo da sua jurisdigdo, a natureza contraditéria do
processo, a aplicagdo, pelo organismo, das regras de direito, bem como
a sua independéncia (acérddo Belov, C-394/11, EU:C:2013:48, n.° 88 e
Jjurisprudéncia referida). Além disso, os 6rgdos jurisdicionais nacionais
s6 podem recorrer ao Tribunal de Justiga se perante eles se encontrar
pendente um litigio e se forem chamados a pronunciar-se no dmbito de
um processo que deva conduzir a uma decisdo de carater jurisdicional
(v., designadamente, acérddos Syfait e o., C-53/03, EU:C:2005:333,
n.° 29, e Belov, EU:C:2013:48, n.° 39)".

A decisdo fundou-se ainda nos argumentos que aqui se expdem,
sucintamente: os tribunais arbitrais em matéria tributdria tém origem
legal e constam da lista dos 6rgéos jurisdicionais nacionais, no artigo 209.°
da CRP, constituindo um meio alternativo de resolugdo jurisdicional de
conflitos em matéria tributéria, ao qual se atribui competéncia geral em
matéria tributdria, para apreciar a legalidade da liquidagdo de qualquer
imposto; os tribunais arbitrais em matéria tributdria satisfazem a exigéncia
de permanéncia, na medida em que, no seu todo, o Tribunal Arbitral
Tributario apresenta carater permanente, enquanto elemento do sistema;
no que respeita ao cardter vinculativo do érgio jurisdicional, o TIUE
concluiu, nos pontos 27, 28 e 29 do citado Acérdio C-377/13, que,

este elemento ndo estd presente no ambito da arbitragem convencional,
uma vez que ndo hd nenhuma obrigagio, nem de direito nem de facto,
de as partes contratantes confiarem os seus diferendos a arbitragem
e que as autoridades publicas do Estado-Membro em causa nio
participam na escolha da via da arbitragem nem sdo chamadas a intervir
oficiosamente no decorrer do processo perante o arbitro (acérdado Denuit
e Cordenier, C-125/04, EU:C:2005:69, n.°13 e jurisprudéncia referida,
e despacho Merck Canada, C-555/13, EU:C:2014:92, n.° 17); porém, em
contrapartida, o Tribunal de Justiga ja reconheceu a admissibilidade de
questdes prejudiciais que lhe tinham sido submetidas por um tribunal

20 Disponivel em https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=153582&doclang=PT .
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arbitral de origem legal, cujas decisdes eram vinculativas para as partes
e cuja competéncia nio dependia do acordo destas (despacho Merck
Canada, EU:C:2014:92, n.° 18 e jurisprudéncia referida).

Porém, acrescentou que o tribunal arbitral tributdrio distingue-se
de um 6rgdo jurisdicional arbitral em sentido estrito, na medida em que a
sua competéncia resulta diretamente RJTA, ndo estando por isso sujeita
a expressdo prévia da vontade das partes de submeterem o seu diferendo
a arbitragem (v., por analogia, acérddo Danfoss, 109/88, EU:C:1989:383,
n.° 7). Assim sendo, se o contribuinte recorrente submete o seu diferendo
a arbitragem fiscal, a jurisdigéo do Tribunal Arbitral Tributario tem, nos
termos do artigo 4.% n.? 1, do RJAT, carater vinculativo para a autoridade
tributaria e aduaneira.

Por outro lado, o processo tem natureza contraditéria e os tribunais
arbitrais em matéria tributaria «decidem de acordo com o direito constituido,
sendo vedado o recurso a equidade». Sobre a independéncia dos tribunais
arbitrais em matéria tributéria, a mesma resulta do facto de ser o Conselho
Deontolégico do CAAD a designar o arbitro, de entre os 4rbitros que
figuram na lista. Ao que acresce os arbitros estarem sujeitos aos principios
da imparcialidade e da independéncia. Por fim, conforme resulta do artigo
1. do RJAT, os tribunais arbitrais em matéria tributdria pronunciam-se no
ambito de um processo que conduz a uma decisdo de carater jurisdicional
(TJUE, Proc. n* C-3877/18, 2014, pontos 29-33).

6. ALGUMAS CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Os meios de resolugdo alternativa de litigios sdo uma peca
fundamental na construgio de um sistema de justica num Estado de
Direito que deve proporcionar aos cidaddos o efectivo exercicio do direito
de acesso a justiga, enquanto direito fundamental. S6 assim havera um
sistema de justica completo, adequado, célere, eficaz e eficiente, assente numa
consolidada e adequada arquitectura judicial. A introdugao da arbitragem
tributaria no sistema portugués veio contribuir para esse modelo eclético,
capaz de proporcionar aos cidaddos um conjunto diversificado de respostas
na resolugio de litigios. Como atirma Marques da Silva (2014, p. 8) “[d]
arbitragem voluntéria vai ganhando territério na sociedade portuguesa,
lenta mas decisivamente. Lenta porque somos geralmente descontiados,
avessos as mudangas, mas decisivamente pela maior prontidio das decisoes”.

A avaliagdo tem sido amplamente positiva, em especial pela
celeridade, ainda que moderada, pela qualidade das decisdes proferidas
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e pela acessibilidade as decisoes arbitrais — que permite conformar a
realidade a interpretagdo jurisprudéncia em certas matérias. Também a
especializagdo dos arbitros é uma mais-valia e contribui para o elevado
nivel de qualidade das decisdes. Porém, ainda sdo apontadas algumas
fragilidades, desde logo alguma suspei¢do — que mesmo sendo infundada
traz um sinal negativo — sobre alguma liga¢do dos édrbitros nomeados
a interesses profissionais econémicos; e, além disso, tratar-se de um
mecanismo que nio estd, efectivamente, ao alcance de todos, atendendo
aos valores dos custos envolvidos (Freitas da Rocha e Tiago Serrdo, 2019,
p- 440-441).

Acresce, ainda, como alerta Almeida Calhau (2015, p. 190), embora
os tribunais arbitrais tributarios tenham sido introduzidos como forma de
descongestionar os tribunais administrativos e fiscais, estes continuam
com alguns problemas de eficiéncia, pelo que

“[impde-se, por isso, a adopgdo de outras medidas, tais como o reforgo
do nimero de funciondrios judiciais, a criagdo de uma bolsa de juizes,
o refor¢o dos quadros de magistrados, a implementagdo de um corpo
de assessores e de um gabinete de apoio aos juizes, a implementagdo de
um quadro de inspectores judiciais e a melhoria do sistema informatico
(SITAF), que tenham um impacto mais positivo no sistema de justi¢a
e na prépria economia’.

Apesar de tudo, é indiscutivel o passo inovador e arrojado que o
legislador portugués empreendeu com a criagdo do regime juridico dos
tribunais arbitrais tributédrios, que funcionam de forma agil e descomplicada,
como um suporte ja consolidado das garantias dos contribuintes e cujo
trabalho e lastro jurisprudencial se faz sentir e, ndo poucas vezes, permite
que a prépria administragdo tributdria altere a sua actuagio, conformando-
se com a orientagdo jurisprudencial formada.
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SUMARIO: Introdugio. 1. A replicabilidade como
Justificativa para a observancia dos precedentes e fator
de redugdo de litigios. 2. O sistema de precedentes
inaugurado pelo Cédigo de Processo Civil e o papel
da advocacia ptblica na formagio do precedente. 3. A
redugio de litigio na AGU a partir do novo sistema
de precedentes brasileiro. 4. Concluséo.

RESUMO: O objetivo geral deste trabalho ¢ investigar o impacto do
sistema de precedentes na atua¢io do Poder Publico em juizo sob a
perspectiva da redugdo da litigiosidade. Inicialmente, analisa-se, a partir
de levantamento bibliogratico, como a estabilidade do ordenamento
juridico e a replicabilidade dos precedentes contribuem para a redugio
de litigios por meio da confiabilidade no direito. Considera-se que, ante
as previsdes do Cédigo de Processo Civil (CPC), a Fazenda Publica, ao
compor a relagiio processual, como parte ou como terceira interessada,
garante aos advogados publicos posi¢do de destaque no escopo de conferir,
por meio do contraditério, a racionalidade das decisdes que dardo ensejo
a formagdo do precedente obrigatério. Na sequéncia, volta-se ao estudo
das conformacgdes realizadas no ambito da Advocacia-Geral da Unido
(AGU) para adaptar-se ao novo sistema de precedentes. Mediante andlise
comparativa entre atividades de redugéo de litigio realizadas pelos érgaos
de execugio da Procuradoria-Geral da Unido em 2019 e 2020, o trabalho
filtrou dados referentes aos dispositivos da Portaria n° 487/2016 que
correspondem aos precedentes previstos no artigo 927 do CPC. Verificou-
se um aumento das atividades de abstengio fundamentadas nos referidos
dispositivos no ano de 2020, bem como uma elevada participagio das
atividades das Procuradorias Regionais da Unido no reconhecimento da
for¢a normativa dos precedentes, especialmente aqueles estabelecidos
em recursos repetitivos. Indica-se que a positivagdo do microssistema
de precedentes vinculantes impactou a atuagio do Poder Publico em
Jjuizo, ofertando a possibilidade de uma atuag¢do mais racional da forca
de trabalho dos advogados puiblicos a partir da estabilidade necesséria
para conformagio com as teses fixadas.
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PALAVRAS-CHAVE: Precedentes. Fazenda Publica. Advocacia Puablica.
Redugio de litigios. Advocacia-Geral da Unido.

ABSTRACT: This paper aims to investigate the impact of the precedent
system on the State’s actions in court from the perspective of litigation
reduction. Initially, analyses how the stability of the legal system and
the replicability of precedents contribute to the reduction of litigation
through reliability in the law Due to the rules of the Civil Procedure
Code (CPC), the State, by composing the procedural relationship, as
a part or as interested third party, guarantees to the public lawyers
a prominent position to contribute, through the adversarial process,
with the rationality of the decisions that will give rise to the formation
of binding precedents. Some conformations took place in the Brazilian
Attorney General’s Office (AGU) to adapt to the new precedent system.
Through a comparative analysis between the activities to reduce litigation
carried out by the Solicitor General’s Office in 2019 and 2020, the work
filtered data relative to the dispositions of the Ordinance n® 487/2016
that correspond to the precedents listed in the CPC. We identified an
increase on the number of abstention activities founded on these rules
in 2020, as well as an elevated participation of the Solicitor Regional’s
Oftices in the recognition of the normative force of precedents, especially
those fixed in repetitive appeals. The establishment of the precedents
micro-system has impacted the performance of the State in court, offering
the possibility of a more rational performance of the public lawyers’
work force based on the stability that is necessary to conform to the
established theses.

KEY WORDS: Precedents. State. State’s Attorneys. Litigation Reduction.
Advocacia-Geral da Unido.

INTRODUGAO

O relatério Justiga em Numeros de 2020 do Conselho da Nacional
de Justica (BRASIL, 2020) informa a existéncia de cerca de 77.000.000
(setenta sete milhdes) de processos em tramitagio'. Ndo é novidade que esse
nimero astrondmico impacta a prestagdo jurisdicional e o efetivo acesso ao

1 De acordo com o Relatério Justiga em Ntmeros de 2020, “O Poder Judiciério finalizou o ano de 2019 com
77,1 milhoes de processos em tramitagio, que aguardavam alguma solugao definitiva. Desses, 14,2 milhoes,
ou seja, 18,5%, estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo provisério, e esperavam alguma situagio
Jjuridica futura. Dessa forma, desconsiderados tais processos, tem-se que, em andamento, ao final do ano
de 2019 existiam 62,9 milhdes agdes judiciais”. (BRASIL, 2020, p. 5).
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Judiciario, devido ao aumento significativo na taxa de congestionamento
judicial.

Além disso, considerando que dentre os maiores litigantes esta a
Fazenda Publica (BRASIL, 2020b) e que o Objetivo de Desenvolvimento
Sustentével n. 16 da Organizacdo das Nagdes Unidas, a ser implementado
até 2030, busca proporcionar o acesso a justiga para todos e construir
institui¢des eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis (ONU,
2022), é natural que todos os holofotes se voltem para a atuagdo do Poder
Pablico em juizo, com a implementacio do sistema de precedentes no
ordenamento juridico brasileiro.

Essa especial atengdo decorre tanto dos tipos de litigios que envolvem
a Fazenda Publica quanto dos estudos que apontam a falta de uniformidade
das decisoes, especialmente aquelas relacionadas a litigancia de massa,
como causadora da judicializagio predatéria e como grande obstaculo a
efetiva redugdo da litigiosidade.

Diante da instauragdo do novo marco legal inaugurado pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015 (CPC/15), este artigo visa contribuir com a
anélise de impactos e interpretagdes acerca do sistema de precedentes,
em especial no que diz respeito a sua repercussio na estabilidade e na
harmonizagdo da jurisprudéncia nos tribunais e os seus reflexos na
atuagdo do Poder Publico em juizo. Assim, busca-se investigar se o
sistema de precedentes é capaz de influir na redugédo de litigiosidade
da Fazenda Publica, especialmente a partir da analise comparativa de
dados de atividades de abstengdo de advogados puiblicos motivadas pela
existéncia de precedentes.

O trabalho esta dividido em quatro se¢des. Na primeira, a partir
de pesquisa bibliografica, analisa-se um particular aspecto justificador da
observancia dos precedentes, que é a sua caracteristica de replicabilidade,
refletindo-se como tal aspecto se relaciona intrinsecamente a redugio de
litigios. No segundo item, o artigo se volta para o sistema de precedentes
inaugurado pelo Cédigo de Processo Civil e, de modo especifico, para o
papel da advocacia ptblica na formagio do precedente. Em um terceiro
ponto, mediante levantamento documental, sdo discutidas as conformagdes
realizadas no ambito da Advocacia-Geral da Unido para adaptar-se ao
novo sistema de precedentes, e, na sequéncia, uma andlise comparativa
de dados quantitativos sobre a redugdo da litigiosidade no ambito da
Procuradoria-Geral da Uni#o a partir da aplicagfio da Portaria n® 487/2016,
que estabelece os procedimentos a serem observados pelos Advogados
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da Unido para reconhecimento da procedéncia do pedido, abstengio de
contestagdo e de recurso e desisténcia de recurso ja interposto. Para
tanto, serdo comparados os ntimeros de atividades de redugdo de litigios
realizadas no ano de 2019 com as realizadas no ano de 2020 pelos 6rgaos
de execugio da Procuradoria-Geral da Unido, por meio de dados extraidos
do Painel de Redugdo de Litigios da Procuradoria Geral da Unido, que
compila as atividades de abstencdo de atuagdo lancadas no sistema sapiens
(responsével pela gestdo interna dos processos), referentes aos dispositivos
da Portaria n° 487/2016, em sua redagiio atual, que correspondem aos
precedentes previstos no art. 927 do Cédigo de Processo Civil. No tltimo
item, sdo apresentadas as consideragdes finais a respeito do tema tratado
ao longo do trabalho.

1. AREPLICABILIDADE COMO JUSTIFICATIVA PARA A OBSERVANCIA
DOS PRECEDENTES E FATOR DE REDUQAO DE LITIGIOS

Embora nio exista uma defini¢do legal ou doutrinaria unissona
acerca dos precedentes, as variagdes de intensidade e extensio dos
conceitos relacionam-se a ideia sintetizada por Lamond (2016): “o
precedente envolve uma decisdo anterior sendo seguida em um caso
posterior porque ambos os casos sdo o mesmo”. Essa afirmagio desafia
uma série de questionamentos sobre a natureza da decisio anterior, o que
significa segui-la e como considerar que dois casos tratam do mesmo
assunto. As respostas a essas perguntas moldam as diversas definigdes
do instituto, com o necessdrio reconhecimento de que a sua aplicagio
dependerd de cada cultura juridica.

No Brasil, o debate sobre a existéncia de um sistema de precedentes
é extenso e, em razio das multiplas possibilidades de embasamento teérico
para defender as presengas e auséncias que lhe sdo caracteristicas, tende
a protrair-se no tempo. Isso é assim porque, nas palavras de Lamond
(2016), “a operagdo precisa do stare decisis varia de um sistema legal para
outro”. Dessa forma, é necessario reconhecer que as nuances das normas e
praticas sobre precedentes no direito brasileiro observam as especificidades
de nosso sistema juridico.

Assim é que Mello e Barroso (2016) afirmam que, no Brasil, os
precedentes tém trés tipos de eficacia: persuasiva, normativa e intermedidria.
Para os autores, “o cabimento de reclamagio é essencial, em nosso sistema,
para a efetividade do respeito ao precedente”, razdo por que a eficacia
normativa forte seria reservada aos precedentes cujo descumprimento
desafia a reclamagdo (MELLO; BARROSO, 2016, p. 20). Essa tipologia é
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um exemplo das particulares lentes através das quais o instituto é aplicado
e estudado no direito brasileiro.

A despeito da dificuldade conceitual, hd um relativo consenso a
respeito da ascensdo dos precedentes no direito brasileiro (MELLO;
BARROSO, 2016), notadamente em razdo do reconhecimento legal do
papel das decisdes judiciais como fonte do direito, o que, se ja se inferia
de diplomas legislativos anteriores, foi consagrado definitivamente pelo
Cédigo de Processo Civil de 2015.

Antes, porém, de estudar a positivagio desse instituto, é valida uma
digressdo sobre o seu papel na redugdo da litigiosidade, que é o tema central
do presente trabalho. Essa discussdo estd no cerne das justificagoes para
a observancia dos precedentes.

De fato, como observam Barboza e Pugliese (2018, p. 409), a redugéo
do ntimero de processos ndo decorre automaticamente das previsoes legais
que conferem carater vinculante a determinadas decisdes, mas “depende,
antes de mais nada, da compreensio do préprio funcionamento da teoria
dos precedentes e dos principios nos quais ela esta fundada”.

Sobre o assunto, Lamond (2016), enumera as respostas comumente
oferecidas as questdes sobre por que seguir decisdes de cortes como
constituintes do direito. Essas justificativas orbitam em torno de quatro
valores. O primeiro deles ¢ a consisténcia, que, relacionada a argumentos de
justiga formal, também é enunciada como forma de respeito a igualdade. O
segundo é a prote¢do de expectativas. Em terceiro lugar, hd a replicabilidade,
a significar que as decisdes sdo mais previsiveis do que seriam se fossem
refeitas a cada vez. Por fim, figura a necessidade de produzir normas
juridicas, conferindo-se as cortes poder para melhorar e suplementar a
lei. Este Gltimo argumento, para o autor, se ndo coincidir com a igualdade
ou a replicabilidade, advoga a favor do poder de overruling, mas ndo é um
argumento a favor do stare decisis em si.

Destacam-se a consisténcia e a replicabilidade como justificativas
fortes para considerar os precedentes como fontes do direito (LAMOND,
2016). Especificamente em relagio a replicabilidade, Lamond ressalta a
possibilidade de calcular-se a probabilidade de um determinado resultado,
considerando o sistema juridico no geral. Essa circunstancia, para o autor,
permite “que os individuos fagam planos que sejam consistentes com o
direito e evitem transgredi-lo e, consequentemente, permite que eles sejam
guiados pelo direito” (LAMOND, 2016).
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Em sentido semelhante, ao enunciar argumentos consequencialistas a
favor do respeito aos precedentes, Duxbury (2008, p. 159) refere-se, dentre
outros, a certeza e previsibilidade do direito. Embora esses valores nio
sejam plenamente garantidos pelo stare decisis, o referido autor expde que
esse argumento considera a certeza gerada pelo precedente como um fator
que permite aos jurisdicionados administrarem melhor suas expectativas.
A previsibilidade, além dessa organizagdo dos assuntos individuais, contém
um beneficio publico, pois a consisténcia na tomada de decisdes permite
que os individuos se sintam mais confiantes quando estiverem lidando
com o sistema juridico (DUXBURY, 2008, p. 162).

A estabilidade e a previsibilidade do comportamento das cortes sobre
determinada questo juridica influenciam diretamente a forma de litigancia,
especialmente para partes que sio demandadas com frequéncia. Como
afirmam Che e Y1 (1993, p. 400), em estudo sobre o papel dos precedentes na
litigancia repetitiva, “para um jogador repetitivo, portanto, ir a julgamento
significa ndo apenas enfrentar uma determinada decisdo judicial, mas também
fixar um precedente bom ou ruim para os casos futuros”.

Sabe-se que, diante de determinadas situagdes, sobretudo quando
houver margem para reversdo de entendimentos estabelecidos que
reputem injustos ou que nio correspondam a uma nova realidade fatica
ou normativa, permanece aberta aos litigantes a possibilidade de pleitear
o overruling ou o distinguishing. De fato, a for¢a da doutrina do precedente
nio estd no compromisso irrestrito em seguir decisdes anteriores, mas no
efeito de, a0 mesmo tempo, criar uma restrigdo e abrir uma margem de
discricionariedade judicial, uma espécie de presunc¢io de que os precedentes
devem ser seguidos, mas nio a imposigdo de que erros passados sejam
repetidos (DUXBURY, 2008, p. 183).

Assim, apesar de os litigantes ndo estarem obrigados a aceitar,
como pacificas, todas as teses firmadas em decisdes judiciais, é possivel
reconhecer que, estabelecido um precedente e desde que o sistema
respeite a sua for¢ca normativa, os litigantes organizario suas estratégias
de acordo com a expectativa legitima de que o entendimento fixado
seja observado.

Dessa forma, se os litigantes acreditarem que a autoridade dos
precedentes sera respeitada, é natural que, quanto aos assuntos estabelecidos,
haja menos instauragdes de conflitos judiciais ou resisténcia as pretensoes
deduzidas em juizo. Nesse sentido, Barboza e Pugliese, baseando-se na
teoria de Richard Posner, asseveram o seguinte:
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O litigio s6 prossegue se as partes acreditarem que tém chance de
receber uma decisiio favordvel. Assim, a incerteza é uma condig¢do
necessaria para que se dé continuidade ao processo judicial. Se a
incerteza é grande, haverd um alto ntmero de litigios, inclusive
no ambito recursal. No entanto, se as decisdes judiciais passam
a ser respeitadas como precedentes, a incerteza é reduzida e, por
consequéncia, o nimero de litigios se torna menor. (BARBOZA;
PUGLIESE, 2018, p. 433).

Esse, como se afirmou anteriormente, é um ponto de chegada que
depende de uma mudanga ndo apenas legislativa, mas de mentalidade sobre
os precedentes, a qual se refletird, inclusive, nos mecanismos institucionais
estabelecidos para navegar o sistema de justica. Nesse sentido, comparando
o ambito de surgimento e aplicagdo dos precedentes no direito inglés e
no direito brasileiro, Becho (2017) reconhece que “um dos desafios do
novo CPC serd fazer com que juizes, advogados e grandes litigantes,
notadamente a administrag¢do publica, mudem suas culturas juridicas”
(BECHO, 2017, p. 527).

Dessa forma, se afirmar a vinculagdo dos precedentes pela via
legislativa, como argumentamos a seguir, foi um marco significativo, o
efetivo impacto da fixac¢do de entendimentos judiciais estaveis na redugio
dos litigios depende da internalizagdo das justificativas e caracteristicas
do sistema de precedentes pelos diversos atores processuais e, de forma
especial, pelos grandes litigantes.

2. O SISTEMA DE PRECEDENTES INAUGURADO PELO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL E O PAPEL DA ADVOCACIA PUBLICA NA FORMAQAO
DO PRECEDENTE

Ha muito o Poder Judiciario brasileiro enfrenta uma sobrecarga
excessiva de processos, o que gera crise de desempenho e perda de
credibilidade institucional (WATANABE, 2019). Com o objetivo de
enfrentar tais problemas e de racionalizar a atividade jurisdicional,
foi promulgado o CPC/15, que trouxe uma série de mecanismos que
visam contribuir com a redugdo dos expressivos niimeros de litigios
judiciais.

A previsdo normativa do precedente vinculante e da obrigatoriedade
de sua observancia pelos tribunais e juizes singulares pode ser considerada
como uma das mais relevantes medidas de racionalidade da atividade
judicial adotadas para o enfrentamento da crise de assoberbamento e de
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morosidade do Poder Judicidrio brasileiro, bem como para combater a
existéncia de decisdes judiciais dispares.

A estabilidade é uma preocupagio manifesta do legislador brasileiro,
como esclarece a Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto de Reforma
Cédigo de Processo Civil, na qual consta que “a seguranga juridica fica
comprometida com a brusca e integral alterag¢do do entendimento dos
tribunais sobre questdes de direito” (BRASIL, 2010, p. 25). A positivagdo
pelo CPC/15, em seu artigo 489, do dever de fundamentagdo na utilizagdo
de um precedente, ndo se considerando suficiente a sua mera reprodugio,
revela a preocupagio do legislador em se manter a coeréncia sistémica e
em conferir seguranga juridica aos jurisdicionados.

A adogdo do precedente obrigatério além de ser considerada como
instrumento de politica de redugdo de litigiosidade, justifica-se por uma razio
de justiga: “se vocé deve tratar igualmente casos iguais e diferentemente
casos distintos, entdo novos casos que tenham semelhangas relevantes
com decisdes anteriores devem (prima facie, pelo menos), ser decididos de
maneira igual ou analoga aos casos passados” (MACCORMICK, 2008,

p. 191).

O CPC/15 prevé ainda, expressamente, balizas para a utilizagdo
de precedentes pelos magistrados em seu artigo 489, § 1°, incisos Ve VI,
que preceitua que nio se considera fundamentada qualquer decisdo judicial
que invoque precedente ou simula, mas no identifique os fundamentos
relevantes ou deixe de seguir siimula, jurisprudéncia ou precedente, sem
realizar distingéo ou superagéo.

Em que pese o reconhecido esforco legislativo em garantir
estabilidade nas decisoes judiciais e, assim, conferir previsibilidade as
relagdes juridicas, Streck (2016, p. 169) atirma que ndo é suficiente falar em
seguranga juridica e prote¢do de confianga, se as decisdes ndo obedecerem a
coeréncia e a integridade. A confiabilidade inerente ao sistema de precedente
s6 existird em caso de respeito pelos proprios 6rgaos judiciais da forga
vinculante dos precedentes e se houver a manutengdo da coeréncia e da
integridade do ordenamento juridico.

Portanto, destaca-se no novo Cédigo de Processo Civil a previsdo
contida no artigo 926, que afirma a necessidade de formagdo de uma
Jurisprudéncia estavel, integra e coerente. A disposi¢io, conforme Mitidiero
(2018, p.78), estabelece o dever de as Cortes Supremas outorgarem unidade
ao direito com o objetivo de garantir a seguranca da ordem juridica e a sua
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capacidade de prover a liberdade e igualdade de todos perante o direito,
sendo instrumentos para tanto os precedentes previstos no artigo 927°.

Marinoni (2019, p. 103) elenca ainda como uma das justificativas
da existéncia de um sistema de precedentes a clareza, contrapondo-se a
indeterminabilidade dos textos legais. O precedente que ndo observar tal
atributo néo estard apto a produzir a estabiliza¢do e a seguranca juridicas
almejadas, uma vez que ndo impedira que novas demandas juridicas sejam
instauradas a fim de delimitar o seu contetdo.

Caber4, portanto, aqueles que postulam perante o sistema de justica,
inclusive ao advogado ptblico, a relevante missdo de submeter ao Poder
Judiciério os elementos e os fundamentos que entendem ser necessarios
para a correta conformagio da decisio judicial, para que o precedente se
revista dos atributos de precisio e clareza quanto ao seu alcance e, ainda,
que garanta a integridade e a coeréncia do ordenamento juridico.

A opgdo legislativa pela adog¢do de um sistema de precedentes
vinculantes inaugura um cenario que, além de reduzir a instauragio de
novos conflitos, permite aos grandes litigantes buscarem a estabilidade e a
uniformidade na solugzo de seus litigios judicializados. E nesse contexto que
se mostra relevante a atuagdo da Advocacia Publica, enquanto representante
das maiores entidades litigantes, na consolidagido dessa nova cultura
judicial, por meio da atuagdo junto ao Poder Judiciario para a formago
do precedente vinculante a fim de uniformizar a solugio de seus conflitos
e, posteriormente, na busca da correta aplicagio do precedente.

Ao analisar as decisoes elencadas no artigo 927 do CPC, as quais se
confere obrigatéria observancia pelos magistrados, revela-se o papel impar

2 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observario: I - as decisdes do STF em controle concentrado de
constitucionalidade; IT - os enunciados de simula vinculante; III - os acérdidos em incidente de assungio
de competéncia ou de resolu¢io de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e
especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria
infraconstitucional; V - a orientagdo do plendrio ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados. § 10 Os
Jjuizes e os tribunais observario o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1o, quando decidirem com fundamento
neste artigo. § 20 A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos
repetitivos poderd ser precedida de audiéncias ptblicas e da participagio de pessoas, 6rgios ou entidades que
possam contribuir para a rediscussio da tese. {30 Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do
STF e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagio
dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica. § 40 A modifica¢io de enunciado de
stimula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentagio adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da
protegdo da confianga e da isonomia. §50 Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os

por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.”
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que a Advocacia Publica possui na formacgéo dessas decisdes, em especial
as oriundas de controle concentrado de constitucionalidade e de incidente
de assungdo de competéncia ou de resolugio de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos.” A Fazenda
Publica, ao compor a relagdo processual, como parte ou como terceira
interessada, garante aos advogados publicos posic¢do de destaque no escopo
de conferir, por meio do contraditério, a racionalidade das decisdes que
dardo ensejo a formagio do precedente.

O precedente deve ser concebido pela Administragio Publica como
importante mecanismo apto a gerar racionalizagdo em sua atuagido e
economia aos cofres publicos e que, portanto, estd em total consonancia
com os principios constitucionais que regem sua atividade, em especial
o da impessoalidade e da eficiéncia. E a partir dessa concepgio que o
precedente tem se mostrado como eficiente fator de redugio da litigiosidade,
em especial no ambito da Advocacia-Geral da Unido (AGU), conforme
serd abordado a seguir.

3.A REDU(;AO DE LITIGIO NA AGU A PARTIR DO NOVO SISTEMA DE
PRECEDENTES BRASILEIRO

A implementagdo do microssistema de casos repetitivos e do
microssistema de precedentes vinculantes influencia na atuagdo da AGU
em juizo, especialmente, por dois motivos: tipos de demandas em que o
Poder Publico é parte e a margem de liberdade de atuagdo em juizo em
decorréncia da indisponibilidade do interesse ptblico.

A primeira questdo é de ficil constatagfio. Grande parte dos processos
em que o Poder Publico figura no polo passivo e ativo sdo demandas
repetitivas, ou seja, um ato do Poder Publico tem a possiblidade de lesionar
a um direito individual ou coletivo e atingir um grande nimero de pessoas
de forma semelhante, ensejando o ajuizamento de centenas ou milhares
de demandas com o mesmo objeto.

O segundo ponto é a margem de liberdade que o advogado puiblico
possul para a conformagéo da atuagio. Nesse contexto, é imperioso analisar

3 K preciso ter em mente que as decisdes elencadas pelo artigo 927 do CPC ndo se confundem com o conceito
de precedente tradicionalmente trabalhado pela doutrina. Mitidieiro (2018, p. 103) classifica o dispositivo
como incompleto, meramente exemplificativo, uma vez que faz referéncia a acérdao de julgamentos,
quando deveria ter feito alusdo as razdes necessdrias e suficientes para a solugdo da questdo. Inobstante as
criticas feitas ao dispositivo, a relevéncia das decisdes ali elencadas decorre da opgio feita pelo legislador

de imprimir-lhes eficacia vinculante.
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a seara da indisponibilidade do interesse publico,* o que faz constatar
que a abstengdo de recorrer ou contestar e o reconhecimento juridico do
pedido precisaria de autorizagdo sumular fundamentada, muitas vezes, na
estabilidade jurisprudencial.®

Ocorre que o tamanho da instabilidade das decisdes proferidas
pelo Judiciario brasileiro incentivava uma postura do Poder Publico
como litigante contumaz, uma vez que a AGU ndo conseguia obter a
previsibilidade e a coeréncia da jurisprudéncia, o que levava os advogados
publicos ao esgotamento de toda as instancias possiveis.

Neste diapasdo, é clarividente que a conformagéio por parte do
Poder Ptblico em juizo estd ligada a existéncia de manutengio de uma
jurisprudéncia estavel, integra e coerente.

Entéo, constata-se que o tipo de demanda e a instabilidade da
jurisprudéncia sdo fatores que colocam o Poder Publico na lideranca da
lista dos maiores demandantes no STJ, de acordo com o jd4 mencionado
boletim estatistico de novembro de 2020.

Reforga tal constatagio a informagio de que dos 1.076 temas afetados
no STJ, 613 (seiscentos e treze repetitivos) — ou seja, mais de 60% (sessenta
porcento) — sdo provenientes da Primeira Se¢do — érgdo competente para
julgar demandas de direito ptblico (BRASIL, 2020c).

A partir de tal dado, é nitida a importancia participagido do Poder
Publico na construgio e conformacio dos microssistemas citados, uma
vez que ele é um dos principais atingidos pelo maleficio das demandas de
massa, seja pelo volume de processos, seja pela possibilidade da quebra
da isonomia e da seguranga juridica.

Com base nisso, é possivel investigar o impacto da implementagao
do sistema de precedentes na autuagdo da Fazenda Publica em juizo,
adotando-se como recorte a atua¢io da AGU.

4 Sobre o interesse publico: “O interesse ptblico, entdo, numa sé toada, é satisfeito com a imediata entrega da
Jjusta pretenséo do individuo, mas também com a economia de recursos publicos gerada pela néo utilizagdo
in6cua do aparato das Advocacias-Gerais, Defensorias Publicas, Ministérios Publicos e Poder Judiciario,
pelos desdgios préprios das transagdes e a pela fuga das condenagdes a multas, juros moratérios e honorérios
advocaticios.” (RAMALHO ANDRADE; ANDRADE, 2018, p. 42).

5 O primeiro ato normativo que disciplina a conformagdo na atuagéo dos Advogados da Unido em juizo é o
Ato Regimental AGU n. 01 de 2/07/2008 que estabelece, no seu artigo 2°, que as simulas administrativas

representam a consolidagdo da jurisprudéncia iterativa dos tribunais.
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Como ja amplamente abordado, a jurisprudéncia difusa é um dos
principais fatores da litigdncia serial, principalmente naquelas demandas
em que o Poder Publico é parte, visto que a conformacgdo com a lide, de
forma antecipada, é autorizada apenas nos casos da jurisprudéncia estavel,
capaz de fundamentar as simulas administrativas. Em outras palavras,
o advogado publico tem o dever funcional de exaurir todas as instancias
judiciais.

Com a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015, o cendrio
de jurisprudéncia difusa mudou, e a AGU precisou adaptar a sua
atuagdo contenciosa ao novo marco processual, ou seja, a institui¢io dos
microssistemas dos precedentes vinculantes no ordenamento juridico
brasileiro.

A partir de entdo, foi editada a Portaria n® 487, de 27 de julho de
2016 que instituiu a 3* Geragdo do Programa de Redugao de Litigio.® Essa
geragao ¢ dirigida principalmente aos Advogados da Unido que atuam no
primeiro grau de jurisdigédo de todo o pafs, os quais, além de se abster
de recorrer e de desistir de recurso ja interposto, podem reconhecer a
procedéncia do pedido da parte adversa na fase inicial do processo, ou
seja, a partir da fase de contestago.

A citada portaria representou uma quebra de paradigma na AGU,
pois elenca varias hip6teses autorizativas e incentivadores da redugio de
litigio, para além das simulas administrativas. Porém, por uma questao
metodolégica e pelo objetivo do artigo, a investigagdo do impacto do
sistema de precedentes na atuagdo da AGU se restringiu a redugdo de
litigiosidade decorrente de precedentes qualificados.

Para tanto, foram comparadas as atividades de redugéo de litigios
realizadas no ano de 2019 com as realizadas no ano de 2020 pelos 6rgaos
de execugio da Procuradoria-Geral da Unifo.

A base de dados utilizada é o Painel de Redugdo de Litigios da
Procuradoria Geral da Unido, que compila as atividades langadas no
sistema sapzens (responsavel pela gestdo interna dos processos), com o
fundamento normativo respectivo.

6 O Programa de Redugao de Litigio da AGU tinha implementado a 1* Geragio do Programa, desenvolvida a
partir de julho 2012 que foi direcionada, principalmente, a atuagdo perante o STJ e a 2* Geragio do Programa,
no primeiro semestre de 2014, com foco na atuagao dos Advogados da Unido perante os Tribunais Regionais
Federais (TRFs). Porém, a grande concentragio dos casos se resumia a questdes processuais, ou seja, juizo

de admissibilidade recursal.
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As atividades disponiveis no painel iniciam-se em abril de 2019,
sendo a data final dos dados colhidos o dia 06/12/2020. Foram filtrados os
dados referentes aos dispositivos da Portaria n® 487/2016, em sua redagio
atual, que correspondem aos precedentes previstos no art. 927 do Cédigo
de Processo Civil".

A presente pesquisa segmentou os dados em seis grupos, levando em
consideragdo as autorizagdes para abstengio de atuago e reconhecimento
da procedéncia do pedido que se relacionam a existéncia de: a) simula
vinculante (art. 2°, inciso II); b) acérddo proferido em controle concentrado
de constitucionalidade (art. 2° III); ¢) acérddo em recurso extraordinario,
especial ou de revista repetitivo (art. 2° IV e 8°, I e VI); d) acérddo em sede
de incidente de resolugdo de demandas repetitivas no ST, STJ ou TST (art.
2°, Ve 8% Il e VII); e) acérddo proferido em sede de incidente de assungdo de
competéncia no STE, STJ ou TST (art. 2°, VI e 8° III e VIII) e t) acérdaos
transitados em julgado proferidos pelo Pleno do TST e do TSE.

Do total de 12.396 atividades analisadas, 11.290 se fundamentaram
na existéncia de acérddos transitados em julgado em sede de recursos
repetitivos (RE, REsp e recurso de revista); 627, julgados em IRDR;
236, em siimula vinculante; 157, em IAC; 59 em julgamentos de controle
concentrado e 27 em julgados do Plenéario do TST e TSE.

Grifico 1: Fundamentos das atividades de abstengio (por grupos).

7 Nio foram incluidos os dados referentes as decisdes do Plendrio do STF e STJ, pois os incisos da Portaria
n°® 487/2016 que as disciplinam também se referem a aplicagdo de simulas em geral ou a julgamentos de
segdes, que ndo constituem precedentes nos termos do art. 927 do CPC. Assim, por uma opgao metodolégica,

ndo foram considerados os incisos da referida portaria que tratam sobre o assunto (arts. 2°, VII e 3% 1V).
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Pode-se verificar, ainda, a evolugio na utilizagido dos fundamentos
normativos para as atividades de abstengdo ao longo do periodo analisado,
meés a mes.

Griafico 2: Evolugao dos fundamentos normativos utilizados nas abstengdes (2019).

Grifico 3: Evolugdo dos fundamentos normativos utilizados nas abstengdes (2020).
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O valor especialmente baixo observado em relagdo ao més de
dezembro de 2020 esta relacionado ao fato de que os dados tiveram como
termo final o dia 06/12/2020.

Note-se, também, que, mesmo considerando que os dados referentes a
2019 ndo englobam a mesma quantidade de meses que os referentes a 2020,
é possivel perceber o aumento das atividades de abstengdo® fundamentadas
nesses dispositivos da Portaria n° 487/2020 entre um e outro ano. Confira-
se:

Grifico 4: Contagem de atividades de abstengdo por ano.

E interessante, também, constatar que o reconhecimento da forca
normativa dos precedentes ocorreu massivamente nas Procuradorias
Regionais da Unido, o que também descongestiona o fluxo de processos
nos Tribunais Superiores. Veja-se, nesse sentido, a seguinte tabela’:

Tabela 1: Fundamento das atividades de abstengdo por origem.

8  As atividades consideradas estdo assim catalogadas no sistema sapiens: “ciéncia de acérdao desfavoravel
(abstengio de atuagdo), aposigdo de”; “ciéncia de decisdo desfavoravel (abstengdo de atuagio), aposigio de”;
“ciéncia de sentenga desfavoravel (abstengio de atuagio), aposicio de”; “recurso, petigdo de abstengdo de”;
“contestagio, peti¢do de abstengdo de”; “procedéncia do pedido, petigdo de reconhecimento da”; “recurso
interposto, petigio de desisténcia de”.

9  As unidades indicadas referem-se aos 6rgios e equipes vinculados a Procuradoria Geral da Unido (PGU),
quais sejam, Procuradorias Regionais da Unido (PRUs), Procuradorias da Unido (PUs) e Procuradorias
Seccionais da Unido (PSUs), Equipes de Alto Desempenho (EQUADs) e Grupo de Recuperagio de Ativos
e defesa da Probidade (GRAP).
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Revela-se, assim, a importancia do fortalecimento dos precedentes,
destacando-se, especialmente, o julgamento dos recursos repetitivos, para
a redugdo da litigiosidade da FFazenda Publica.

De fato, a conformagio do Advogado da Unido na atuagéo judicial,
com fundamento em precedente vinculante cresceu entre 2019 e 2020,
o que ja demonstra impactos positivos na redugio de litigiosidade. Uma
dessas possiveis correlagdes ¢ a posi¢do da Unido no ranking dos maiores
demandantes do STJ.

Grifico 5: Relatério Estatistico. Maiores demandantes STJ. (Fonte: STJ, 2017).

Em 2017, um ano ap6s a vigéncia do Cédigo de Processo Civil, a
Unido estava na terceira posi¢do, com um acervo de 72.064 processos.
Entretanto, o boletim estatistico de novembro de 2020, informa que a
Unido caiu para quarta posig¢do, com o acervo de 64.032 processos, o que
denota uma queda de posigéo e do acervo. Outra informagio importante que
se extrai do referido boletim é a real possibilidade de mais uma queda de
posi¢do, uma vez que enquanto o estoque de processos da Unido diminuiu,
o do Banco do Brasil, que esta na quinta posi¢io, aumentou de 51.967 em
2017 para 62.308 processos em 2020.

Grifico 6: Relatério Estatistico. Maiores demandantes STJ (Fonte: STJ, 2020).
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Os dados apresentados, analisados em sua provavel correlagdo com
os relatérios estatisticos do STJ, indicam que os precedentes vinculantes
do art. 927 do Cédigo de Processo Civil tém impacto significativo na
abstencdo dos Advogados da Unido em diversos niveis de atuagdo. Essa
caracteristica estd intrinsecamente relacionada a internalizac¢io, na AGU,
de mecanismos relacionados ao respeito aos precedentes, o que contribui
para a redugdo da litigiosidade por parte da Unido.

CONCLUSAO

A estabilidade do ordenamento juridico e a replicabilidade das
decisdes judiciais sdo fundamentos relevantes para a observancia dos
precedentes, os quais, na medida em que permitem a geréncia das
expectativas dos sujeitos processuais, em especial os litigantes em massa,
contribuem para a redugdo de litigios.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 positivou uma série de decisoes
judiciais e enunciados considerados como precedentes vinculantes. A
Advocacia Publica, como responsével pela defesa em juizo de grandes
litigantes, busca implementar mecanismos para adaptar-se a nova
sistematica.

Especificamente no ambito da AGU, foram editados atos normativos
que ampliam as possibilidades de abstengio de atuagdo ou desisténcia de
recursos por parte dos Advogados da Unifo, o que representa o esforgo
institucional na internalizagio da cultura de respeito ao precedente.

Os dados levantados no presente estudo revelam que, entre 2019
e 2020, houve um incremento na quantidade de atividades de abstengio
por parte dos Advogados da Unido, a maioria das quais se fundamenta
em acérdios proferidos em recursos repetitivos pelo STJ, STF e TST.

Esses dados podem ser correlacionados aos relatérios estatisticos
do STJ, os quais demonstram que, entre 2017 e 2020, a Unido perdeu
posi¢oes no ranking dos maiores litigantes.

A anélise realizada neste trabalho indica que a positivagdo do stare
dectsis brasileiro - o microssistema de precedentes vinculantes previsto
no art. 927 - impactou a atuac¢io do Poder Publico em juizo, ofertando
a possibilidade de uma atuagio mais racional da forga de trabalho dos
advogados publicos a partir da estabilidade necessaria para conformagao
com as teses fixadas.
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Violagoes de direitos humanos e questdes ambientais.
3. Justiga climética: histérico, conceito e contexto. 4.
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RESUMO: O cendrio de mudangas climaticas que surge como
consequéncia da era do Antropoceno, marcada pelo desequilibrio da agio
antrépica no meio ambiente, ¢ um dos maiores desafios da humanidade.
Desastres e eventos extremos estido ocorrendo com cada vez mais
frequéncia e intensidade, e deixam marcas indeléveis na esfera da violagio
de direitos humanos. O Estado Brasileiro tem obrigagdo constitucional
de proteger o meio ambiente ecologicamente equilibrado e promover
a equidade social, e também assumiu compromissos internacionais no
sentido de prevenir, mitigar e reparar os danos causados por mudangas
climaticas. Uma estratégia que tem sido acionada internacionalmente
para fazer cumprir essas obrigacdes ¢ a litigancia climatica, um fendmeno
crescente no Brasil. Considerando a fungio constitucional da Advocacia
Publica de representagio judicial e extrajudicial do Estado, quando ele
ocupar o polo passivo da demanda, caberd a institui¢do se manifestar.
Assim, esse artigo propde uma andlise do papel que a institui¢do pode
desenvolver na resolugio desses conflitos. Para tanto, foi realizada
pesquisa bibliogratica sobre a temética que envolve mudangas climéticas,
direito dos desastres, direitos humanos e justica climatica, bem como a
analise de instrumentos normativos nacionais e internacionais. Como
conclusio, o artigo propde que a Advocacia Publica assuma sua cota de
responsabilidade na resolugio desses conflitos a partir da principiologia
da justica climética, de modo a considerar nio s6 o interesse do ente
tederado representado, mas também a exercer o dever estatal de protegio
ambiental e de redugio dos riscos e das vulnerabilidades das pessoas
envolvidas, respeitando e promovendo os direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Mudanga Climatica. Desastres. Direitos Humanos.
Resolugdo de Conflitos. Justiga Climética. Advocacia Publica. Litigancia
Climaitica.

ABSTRACT: One of the greatest challenges for humanity is the climate
change scenario that emerges as a consequence of the Anthropocene
era, marked by the imbalance of anthropic action on the environment.
Disasters and extreme climate events are happening more frequently
and with greater intensity, leaving indelible marks in the sphere of
human rights violations. The State of Brazil has the constitutional
obligation to protect the environment ecologically balanced and to
promote social equality, and has also made international commitments
to prevent, mitigate, and repair the damage caused by climate change.
One strategy that has been internationally employed to enforce these
obligations is Climate Litigation, a growing trend in Brazil. The
constitutional role of State Attorneys” Offices is to represent the State
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judicially and extrajudicially, therefore, it must act when the State is the
defendant in a lawsuit. This paper proposes an analysis of the role the
institution can assume in resolving these conflicts. For this purpose, we
conducted a literature review on the themes of climate change, disaster
law, human rights, and climate justice, as well as an analysis of national
and international regulations. In conclusion, the article proposes that
State Attorneys” Offices assume its share of responsibility in the resolution
of these conflicts based on the principles of climate justice, considering
not only the interests of the federated entity they represent, but also the
duty of the State to protect the environment and reduce the risks and
vulnerabilities of the people involved, respecting and promoting human
rights.

KEYWORDS: Climate Change. Disasters. Human Rights. Conflict
Resolution. Climatic Justice. State Attorney’s Office. Climate Litigation.

INTRODUGAO

Nio h4 mais como negar que se vive em um cenério de emergéncia
climética global. As consequéncias da intervengao antrépica desequilibrada
no meio ambiente j4 se apresentam com gravidade, e a situagdo tende a
piorar se ndo forem tomadas providéncias concretas, imediatas e efetivas.

A Constitui¢do Federal, as normativas internacionais e a prépria
legislacdo local obrigam o Estado Brasileiro a proteger o meio ambiente
ecologicamente equilibrado como direito humano fundamental; e
determinam ampla e variada atuagfo para prevenir, mitigar e reparar os
danos provenientes das mudangas climaticas.

Para fazer cumprir as obrigagdes declaradas, cada vez mais a litigancia
climética tem se estabelecido no Brasil e no mundo. Por vezes, o Estado
ocupa o polo passivo dessas demandas. De acordo a Constituigio Federal,
cabe a Advocacia Publica representar a Unido (Art. 131) e os Estados e o
Distrito Federal (Art. 132) judicial e extrajudicialmente, bem como realizar
atividades de consultoria e assessoramento do Poder Executivo.

Constatada a relevancia da atuagio da institui¢do nos litigios
ambientais, o objetivo deste artigo é explorar como a Advocacia Piblica
pode compatibilizar a defesa do interesse do ente representado com o
cumprimento dos deveres constitucionais do Estado Brasileiro nesses casos,
propondo a concepgio de justica climética como meio para resolucido de
conflitos, sem implicar mais viola¢des de direitos humanos.
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Entéo, inicialmente, sera apresentado o conceito de Antropoceno,
no intuito de compreender o marco temporal da revolugio industrial
como fundante de um processo de desequilibrio crescente da intervengio
humana na natureza que se intensificou, se atualizou e segue em curso,
culminando nas mudangas climaticas e nos desastres ambientais.

Na sequéncia, serdo analisadas as graves violagdes de direitos
humanos como consequéncias das mudangas climaticas e dos desastres,
a partir do conceito de vulnerabilidade e de risco. Por fim, apresenta-se
o centro do debate proposto, com o conceito, histérico e compreensio do
papel da justica climética na atualidade, e como ela pode compor a atuagio
da Advocacia Publica para resolugio de conflitos climéticos no Brasil.

Se h4 um conflito, a busca pela sua resolugéo passa necessariamente
pela ideia de equidade. Assim, é que se colocam perguntas: Como solucionar
conflitos em casos que envolvem a justica climatica? Como o poder publico,
que tem o dever legal de preservagio ambiental, jd que ha interesse puiblico
no caso, pode resolver estas demandas com seus 6rgdos de representagdo
judicial e extrajudicial?

Essas e tantas outras questdes serdo exploradas aqui em uma
tentativa de também levantar tantos outros questionamentos. Afinal,
sdo das interrogacdes que se sustentam o fazer cientifico, uma vez que
possibilitam a continuidade do circulo responsivo que encerra as dividas
temporarias nas relagdes humanas e dessas com a natureza.

1. A ERA DO ANTROPOCENO: DAS MUDANCAS CLIMATICAS AOS
DESASTRES AMBIENTAIS

Mudangas climaticas sdo transformagoes, a longo prazo, na
temperatura e no clima. Ndo se tratando de fendmeno dos dias de hoje,
sdo tdo antigas quanto o préprio planeta (GATA SANCHEZ, 2021).
Algumas alteragdes ocorrem naturalmente, mas vém se intensificado a
partir da agéo antrépica desde a Revolugdo Industrial.

Segundo a Agéncia Espacial Americana (NASA): “Observagoes
diretas feitas sobre e acima da superficie da Terra mostram que o clima
do planeta estd mudando significativamente e as atividades humanas sao o
principal motor dessas mudangas” (NASA, 2021, grifo nosso)1

1 Nooriginal: “Direct observations made on and above Earth’s surface show the planet’s climate is significantly
changing. Human activities are the primary driver of those changes.” Disponivel em https://climate.nasa.

gov/evidence/ . Acesso em 16 de fevereiro de 2022.


https://climate.nasa.gov/evidence/
https://climate.nasa.gov/evidence/
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A agéncia esclarece, ainda, que houve um aumento considerével da
concentragdo de gases de efeito estufa na atmostera, o que, em grande parte,
se deu pela agdo humana, em especial pela queima de combustiveis fsseis.
Suas pesquisas apontam que, sem a interven¢do humana, o aquecimento
global que se presencia ndo aconteceria — os movimentos naturais teriam
levado o planeta a um periodo de resfriamento (NASA, 2021).

Entdo, a primeira premissa estabelecida é que mudangas climaticas
nio sio exclusivamente ocasionadas pela interven¢do humana, ja que
ocorriam e seguem ocorrendo a partir de varidveis da prépria natureza.
No entanto, as atividades humanas predatérias tém acelerado e modificado
esse processo em desfavor de todo o planeta, notadamente a partir da
alteracdo do padrio de consumo na terra, registrado pela era da descoberta
das industrias e da queima de combustiveis fésseis.

Esse fendmeno, ndo causado pela natureza, se mostra acelerado,
instavel e desequilibrado, e marca o periodo geoldgico atual, denominado
Antropoceno. Leticia Maria Lima (2021) esclarece o conceito:

O antropoceno seria a Epoca Geolégica na qual as emissdes desses
gases em decorréncia da atividade antrépica teriam causado alteragdes
nos processos atmosféricos, geolégicos, biosféricos, hidrol6égicos do
planeta, dentre outros. O termo combina a raiz do grego “antropo”,
que significa “humano”, com “ceno”, que significa “época”. (LIMA,
2021, p.8-9).

E importante notar o marco temporal que inaugurou essa mudanga.
Dionisio Gatta Sdnchez (2021, p. 20-21) aponta que o processo se acelerou
com a Revolug¢do Industrial, no século X VIII, em especial quanto a criagio
e utilizagdo macica de maquinas a vapor. Passados trés séculos, novas
tecnologias foram desenvolvidas e a sua utilizagdo se expandiu para quase
todo o planeta, de modo que a emisséo de gases do efeito estufa aumentou
exponencialmente.

Assim, um dos maiores desafios enfrentados pela humanidade
atualmente tem sido tentar reverter, frear ou mitigar esse quadro
J4 catastréfico de causas e consequéncias deixadas pelas mudangas
climaticas. Os danos trazidos pelo aumento de temperatura na terra
incluem inundacgdes, secas, ondas de calor, chuvas em excesso, enchentes,
derretimento de geleiras, aumento do nivel do mar, entre outros fenémenos
que j4 ocorrem e atingem, principalmente, as parcelas mais vulneraveis
da populagio.
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Paradoxalmente, aquele que destréi é o mesmo que consegue
demonstrar, cientificamente, a causa da destrui¢io. A prépria ciéncia que
desenvolveu as tecnologias poluidoras também tem o poder de encontrar
algumas chaves de saida aos problemas advindos do Antropoceno. Apesar
disso, os movimentos sociais denunciam que, mesmo com a constata¢io
cientifica da destrui¢io ambiental atual e futura e de suas consequéncias,
interesses econdmicos e geopoliticos prevalecem sobre a protegdo das
pessoas e do planeta. Empresas e organizagdes seguem reproduzindo
préticas prejudiciais, como a queima de combustiveis fésseis mesmo com o
desenvolvimento de alternativas energéticas pela ciéncia (CONECTAS, 2021).

E a Revolugio Industrial que possibilitou consolidar o sistema
capitalista, baseado justamente na rela¢do de exploragio da natureza
(tendo a maquina a vapor como locomotiva de uma nova forma de fazer).
Criticar o sistema capitalista, lido de outra forma, corresponde a prépria
ideia de justiga ecoldgica e climatica, que entende que ndo deve haver
desenvolvimento com relagio desequilibrada de destrui¢do aos bens
naturais, transformados em recursos naturais.

A relagdo humano-natureza é prépria da sobrevivéncia, e é
indelevelmente marcada pela presenca do fator econémico, que transforma
os bens naturais em recursos naturais, com a promessa de diminuigio de
desigualdade. A tecnologia permitiu a plantagdo, colheita e distribuigo
de alimento gastando menos tempo e para mais gente, mas ainda assim
a humanidade joga comida fora enquanto pessoas passam fome. E uma
sociedade que se mostra acelerada, de risco e fadada ao insucesso no pacto
civilizatério atual.

Apesar do “progresso” (em sentido cientifico) de tantos outros
aspectos da vida, o problema da desigualdade ndo se resolveu. Essa é uma
tarefa incumbida a politica e a ética. Trata-se agora do campo do justo, da
equidade, como ferramenta que possibilita a diminuigdo de desigualdades
e a corre¢io de injustigas. O conceito de justica mais adequado passa a ser
aquele que reconhece as vulnerabilidades (existentes e criadas em nome do
“progresso”) e busca maneiras de reduzir os danos na era do Antropoceno,
sempre que a natureza responder.

Nesse mesmo sentido, é preciso olhar com cautela o discurso do pacto
intergeracional, que desafia as atuais geragdes a preservar o planeta para as
que virdo, para que ndo se torne um deslocamento retérico da gravidade do
problema: afinal, a catdstrofe é do momento presente. Se nada for feito, ndo
ha futuro possivel, pois a destrui¢do ja esta em curso, é grave e insustentavel.
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Assim, a aceitagdo da realidade, das mudangas climéticas e dos perigos
que elas representam para a humanidade se tornam uma imposi¢io do exercicio
de consciéncia de cidadania (JORDY, 2019), que deixa de ser local e passa a
ser global. Segundo o Sexto Relatério de Avaliagio do Intergovernmental Panel
on Climate Change, - IPCC (Painel Internacional sobre Mudangas Climaticas),
ligado a Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), divulgado em 2021, as
consequéncias das mudancas climaticas ja sdo sentidas ao redor do mundo:

Os sinais das mudangas climéticas sdo inequivocos em escala global
e sfio cada vez mais aparentes em menores escalas espaciais. As altas
latitudes do norte mostram o maior aumento de temperatura com
efeitos claros no mar, gelo e geleiras. O aquecimento nas regides
tropicais também é aparente porque as mudangas naturais de ano
para ano variagdes de temperatura sdo pequenas. Mudangas de longo
prazo em outras varidveis, como chuva e alguns extremos climaticos
e climdticos também se tornaram aparentes em muitas regioes.
(UNITED NATIONS, 2021; tradugio nossa)

Somente no inicio do ano de 2022, os Estados da Bahia?, Minas
Gerais’, Rio de Janeiro* e Sdo Paulo® enfrentaram graves consequéncias
de enchentes, inundagoes, deslizamento de terras em drea de encostas e
fortes enxurradas, com registro de centenas de mortes que poderiam ser
evitadas. Com isso, se evidencia as consequéncias das mudangas climaticas
Ja estdo ocorrendo aqui e agora, violando direitos humanos basicos como
a vida, a moradia e a alimentacio.

2  BAHIA TEM MAIS DE 26 MIL DESABRIGADOS, 61,5 mil desalojados e duas pessoas estdo desaparecidas
por causa da chuva. G1 BA (online). 08 de janeiro de 2022. Disponivel em: https://g1.globo.com/ba/bahia/
noticia/2022/01/08/bahia-tem-mais-de-26-mil-desabrigados-615-mil-desalojados-e-duas-pessoas-estao-
desaparecidas-por-causa-da-chuva.ghtml. Acesso em. 13 fev. 2022.

3 EM MINAS GERAIS, 145 municipios decretam situag¢io de emergéncia devido as enchentes. GHZ (Online).
10 jan. 2022. Disponivel em: https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2022/01/em-minas-gerais-145-
municipios-decretam-situacao-de-emergencia-devido-as-enchentes-cky9b0s12007s015p3pcjf62s.html.
Acesso em 17 de fevereiro de 2022.

4 SATRIANO, Nicolds. Com 178 mortos, tragédia em Petrépolis é a maior ja registrada na histéria do municipio.
G1 Rio (Online). 20 fev. 2022. Disponivel em: https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2022/02/20/
tragedia-em-petropolis-maior-registrada-na-historia-o-municipio.ghtml. Acesso em 16 de fevereiro de
2022.

[

CHUVAS DEIXAM 19 MORTOS, fazem rios transbordarem e alagam cidades no estado de Sao Paulo. G1
SP (online). Sdo Paulo, 30 jan. 2022. Disponivel em: https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2022/01/30/
chuvas-provocam-deslizamentos-de-terra-e-alagamentos-na-grande-sp-tres-pessoas-morrem-em-embu-

das-artes-e-equipes-de-resgate-usam-bote-em-francisco-morato.ghtml. Acesso em: 17 de fevereiro de 2022.
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https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2022/01/em-minas-gerais-145-municipios-decretam-situacao-de-emergencia-devido-as-enchentes-cky9b0s12007s015p3pcjf62s.html
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https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2022/02/20/tragedia-em-petropolis-maior-registrada-na-historia-o-municipio.ghtml
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2022/01/30/chuvas-provocam-deslizamentos-de-terra-e-alagamentos-na-grande-sp-tres-pessoas-morrem-em-embu-das-artes-e-equipes-de-resgate-usam-bote-em-francisco-morato.ghtml
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2022/01/30/chuvas-provocam-deslizamentos-de-terra-e-alagamentos-na-grande-sp-tres-pessoas-morrem-em-embu-das-artes-e-equipes-de-resgate-usam-bote-em-francisco-morato.ghtml
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2022/01/30/chuvas-provocam-deslizamentos-de-terra-e-alagamentos-na-grande-sp-tres-pessoas-morrem-em-embu-das-artes-e-equipes-de-resgate-usam-bote-em-francisco-morato.ghtml
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2. VIOLAQOES DE DIREITOS HUMANOS E QUESTOES AMBIENTAIS

O recente Decreto no 10.593, de 24 de dezembro de 2020, define
desastre como: “resultado de evento adverso decorrente de agio natural ou
antropica sobre cendrio vulnerdvel que cause danos humanos, materiais
ou ambientais e prejuizos econdémicos e sociais”. O conceito abrange as
consequéncias das mudangas climaticas, mas vai além.

Em verdade, os desastres deixaram de ser apenas fendmenos naturais
e passaram a ter origem intensificada ou até mesmo ocasionada pela agdo
antrépica. Se antes do Antropoceno havia enchentes, deslizamentos de
terra, terremotos, queimadas, erupg¢des vulcénicas por agdo da natureza,
com a agdo humana, surgem novos e mais intensos eventos. IFoi a atividade
de mineragdo desregulada que originou o rompimento das barragens de
Mariana, em 2015, e de Brumadinho, em 2019, sendo que esta tltima deixou
mais de 270 mortos e ambos trouxeram prejuizos soclais e ambientais
irreparaveis. O capitalismo mais uma vez mostra como se instala.

E importante notar que esses impactos estido relacionados a
vulnerabilidade social. Seja qual for a causa do desastre, eles tém local,
raga, género e posicionamento social de maior ocorréncia. Nesse sentido,
Iwana (2016) correlaciona, especificamente, as vulnerabilidades com os
riscos/efeitos das mudangas climéticas:

O termo vulnerabilidade surge como um importante conceito
tedrico e analitico em relagdo aos riscos/perigos e ao contexto de
mudangas climdticas. A vulnerabilidade possui diversos significados
ou conceitos (ADGER, 2006; O'BRIEN et al., 2004; 2013), mas pode
ter pelos menos duas diferentes interpretagdes com implicagdes no
tratamento do problema e em sua solu¢do. Uma primeira interpretagio
tem, geralmente, um enfoque em aspectos biofisicos para a analise
da vulnerabilidade. Estudos nessa dire¢io tendem a considerar que
os mais vulnerdveis sio aqueles que vivem em ambientes fisicos
precarios ou em ambientes que terdo os efeitos fisicos (das mudancas
climaticas) mais dramaticos (LIVERMAN, 2001; TOMINAGA et
al., 2009). Nesse caso, a capacidade de resposta (de um individuo
ou grupo social) as mudancas climaticas determina ou influencia
sua vulnerabilidade. Essa analise considera a vulnerabilidade como
um resultado de andlises de caracteristicas do meio fisico (outcome
vulnerability — O’BRIEN et al., 2013). Por outro lado, ha multiplos
fatores e processos ambientais, sociais, econémicos, politicos e culturais
que influenciam a vulnerabilidade dos individuos e sua capacidade de
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resposta frente aos efeitos das mudangas climaticas (BLAIKIE et al.,
1994; CUTTER, 1996; CUTTER et al., 2003; O’'BRIEN et al., 2004;
2013; WISNER et al,, 2004; ALEXANDER, 2011; ADGER et al., 2009;
2013). Buscar compreendé-los é um pré-requisito para sua redugdo
(O’BRIEN et al., 20045 2013). Nessa perspectiva, a vulnerabilidade
¢ analisada contextualmente (contextual vulnerability — O'BRIEN
et al., 2013) e determina ou influencia a capacidade de resposta as
mudangas climaticas. Adger et al. (2009) citam quatro pressupostos que
consideram limitantes para a capacidade de resposta e/ou adaptagio as
mudangas climaticas: (i) a questdo ética — o que a sociedade considera
“critico” ou “aceitavel” como medidas de adaptagio depende de diferentes
valores e prioridades, (ii) a falta de conhecimento ou incertezas sobre as
mudangas climaticas, frequentemente citada como um dos motivos para
a demora para a adaptagdo, (iii) a percepg¢do de riscos, na ocasido em
que a sociedade ndo acredita que o risco seja suficiente para uma agao
imediata ou urgente e (iv) a desvalorizagio dos aspectos culturais nos
momentos de crise, em relagdo as interpretagdes, escolhas e estratégias
de agdo para redugio de riscos (EISER et al., 2012). (IWAMA, 2016).

A autora aponta, acertadamente, que a questio dos desastres deve
se relacionar com o conceito de vulnerabilidade e com a analise de risco. A
Agéncia da ONU para Redugdo de Riscos de Desastres (United Nations Office
for Disaster Risk Reduction- UNDRR) define risco como a probabilidade de
ocorréncia de um evento e suas consequéncias negativas. A vulnerabilidade,
por sua vez, é diretamente atrelada ao quantum de risco que um evento
pode oferecer a pessoas e recursos.

As pessoas, vitimas desses eventos, doravante denominadas
“atingidos”, sdo entdo as mais vulnerdveis em uma rede de emaranhado
social. Ha diversos tipos de vulnerabilidades: fisicas, sociais, econémicas,
politicas, culturais, entre outras. Os mais variados ramos das ciéncias,
especialmente aqueles ligados as ciéncias naturais, mas também as sociais,
como geografia, antropologia, biologia e sociologia, tém demostrado que
h4 uma ligacdo direta entre pobreza, raga, localizagdo geogriéfica e os
impactos das tragédias decorrentes de eventos climéticos. Trata-se do
que se pretende demostrar aqui: a relagdo entre a vulnerabilidade e as
violagdes de direitos humanos.

A partir desse contexto, o termo vulnerabilidade surge no estudo
dos desastres e das mudangas climaticas como fator necessario, que
busca identificar violagdes de direitos humanos nas questdes ambientais
contempordaneas, especialmente as mudangas climaticas e os mais variados
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tipos de desastres. O estado de vulnerabilidade, entdo, estd associado a
pessoas, e ndo apenas a locais. IFatores como pobreza, desigualdades social,
racial e de género estdo diretamente associados ao quantum de risco que as
pessoas inseridas nesses contextos estio sujeitas. Daf porque o conceito de
vulnerabilidade é necessario para a compreensio das violagdes de direitos
decorrentes de eventos ambientais. Nesse sentido, Ricarlos Almagro
Vitoriano Cunha (2014) ressalta:

O problema dos direitos humanos ganha importéncia sobretudo quando
nés nos deparamos com circunstancias histéricas, reveladoras de uma
profunda crise na prépria humanidade, que se vé refletida em suas
instituigdes politicas e, consequentemente, nas relagdes humanas
(CUNHA, 2014, p. 126).

Se pessoas sdo vulnerdveis e passam a ser atingidas por tais
fendmenos, a violagdo de direitos se apresenta como uma categoria de
estudo. No mesmo sentido é o texto de Diego Pereira:

Quando falamos em desastres ambientais e violagdes de direitos,
de imediato, imaginamos dois cendrios: o ambiente que antecede a
ocorréncia de um evento extremo e o cenario de consequéncias apds
a incidéncia da tragédia. No primeiro caso podemos trazer para o
cerne do debate o que vem a ser justi¢a climatica/justica ambiental e
arelagio que indicard o local do evento extremo com as circunstancias
que o rodeiam, especialmente em relagdo as vitimas de uma tragédia.
No segundo caso, aquele cendrio de destruigido que constatamos apds
ocorrer um desastre, permite-nos dizer que as violagdes de direitos
sdo tantas em extensdo e profundidade que vio de violagdes a direitos
da pessoa como abalo psicologico e danos a satde desembocando até
a diminuigdo de fruigio de direitos bésicos como cultura e educagio.
(PEREIRA, 2022a)

Assim, os efeitos da crise climdtica e dos desastres, intensificados
na Era do Antropoceno, estdo diretamente relacionados com a atividade
humana e a exploragio do capital, em um nivel de urgéncia tdo grande
que passam a ser denominados eventos extremos frutos da emergéncia
climética.

A questdo da violagdo de direitos humanos se apresenta como o
elo de comunicagdo entre os desastres e as emergéncias climaticas e a
ciéncia do direito, na busca da proposi¢do de medidas para diminuigio
de vulnerabilidades ou promogio da equidade em cenarios de tragédias
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marcadas pelos acontecimentos ambientais. Se o Direito é a morada do
justo, a busca pela dignidade humana, é na justi¢a que se abriga ainda
mais a diminuig¢io de viola¢des advindas do enfrentamento da era dos
desastres. Sobre isso, discorrem José Geraldo de Sousa Junior e Anténio
Escrivio Filho:

Os direitos humanos, assim, se erigem como um programa que da
contetido ao protagonista humanista, conquanto orienta projetos de
vida e percursos emancipatérios que levam a formulagio de projetos
de sociedade, para instaurar espagos recriados pelas lutas sociais por
dignidade. (SOUZA JUNIOR, ESCRIVAO FILHO, 2016).

As vulnerabilidades das vitimas de eventos ambientais extremos
correspondem ao quantum de violagdo a que estdo submetidas, de modo
que a busca por justi¢a deve significar a redugdo desses riscos, que foram
amplificados pelos efeitos da agdo antrépica no clima. As desigualdades
e injusti¢as que marcam as vitimas de desastres encontram nos direitos
humanos uma possibilidade de diminuig¢do de vulnerabilidades.

E nesse contexto que surge a ideia de justica climatica, que traz
a discussdo de direitos humanos para a questdo ambiental. Para Mary
Robinson, em sua obra denominada “Justiga Climética”, as mudancas
climéticas mantém uma relagio direita com os direitos humanos:

Como demonstra o mais recente relatério do IPCC, as provas dos efeitos
da mudanga climdtica sdo incontestéveis, e o dever moral de agir com
urgéncia é indiscutivel. A mudanga climética néo é apenas uma questao
de ciéncia atmosférica ou conservagdo da vegetagdo; afeta também
os direitos humanos. Ela compromete a plena frui¢do dos direitos
humanos- direito a vida, a alimentagfo, a moradia e a satde. Por isso
precisamos, na questdo climdtica, de processos decisorios centrados na
pessoa, que respeitem direitos e sejam justos. (ROBINSON, 2021, p.27).

Assim, o aquecimento global e suas consequéncias, em vez de serem
considerados somente como uma questio ambiental e climatica, passam a
ser questio ética e politica, na medida em que a justi¢a climdtica traz para
o debate ambiental a busca pela equidade e respeito aos direitos humanos.
Sobre i1sso, Maria Leticia Lima ensina:

A compreensdo das especificidades da Justi¢a Climética se justifica
na medida em que os desafios e desigualdades, num contexto de crise
climatica, sdo complexos e demandam um olhar direcionado para novas
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tensoes e vulnerabilidades socioambientais e refor¢am a necessidade
de uma abordagem nio homogeneizante das causas e responsaveis
pelo desequilibrio do clima (LIMA, 2021, p.52).

Os direitos humanos e a busca pela equidade, ao usar esse filtro ndo
homogéneo que marca a vida dos atingidos ao redor do mundo, compreendem
suas vulnerabilidades, seus riscos, suas fragilidades e diferengas. Nos contextos
das mudangas climaticas e dos eventos extremos, Mary Robinson ressalta:

() aluta contra a mudanga climatica é fundamentalmente sobre direitos
humanos e garantia de justiga para as pessoas que sofrem com o seu
impacto- pafses vulneraveis e comunidades que sio as menos culpadas
pelo problema. Eles também precisam estar aptos a compartilhar os
fardos e os beneficios da mudanga climética de maneira justa. Dou
a isso o nome de justiga climatica- colocar as pessoas no centro da
solugdo. (ROBINSON, 2021, p.30 - 31).

E incontestdvel a existéncia de violagdes de direitos humanos
em casos de desastres ambientais, especialmente aqueles advindos das
mudangas climéticas. Para enfrentar essa questio, uma forma encontrada,
ainda que na teoria, é a justica climdtica, que pode se deslocar do campo da
discussdo tedrico-académica para o mundo da aplicabilidade de medidas
concretas (politicas publicas), em busca de equidade.

3. JUSTIGA CLIMATICA: HISTORICO, CONCEITO E CONTEXTO

Se ha violagdes de direitos humanos e elas ocorrem com pessoas
inseridas em um contexto de vulnerabilidades, a busca por justica deve
perpassar a modificagdo desse contexto. Carmem Castelo e Javier
Romero (2021, p. 385) defendem que “a fundamentagdo da justiga
climética é majoritariamente antropocéntrica. Talvez sendo a parte mais
antropocéntrica da ecoética e da ecopolitica” (tradugio nossa).

Vicente Capella (2021) determina que hé quatro sentidos para o
termo justica climatica: o social, o filoséfico-moral, o politico e o juridico.
O primeiro se refere a um movimento cidaddo em busca de justi¢a em
relagdo aos prejuizos advindos das mudangas do clima. O segundo sentido
se refere a ideia de equidade enquanto sinénimo de justo, dentro de um
valor moral. J4 o sentido politico é aquele consubstanciado na ideia de
politicas putblicas. O tltimo sentido, por sua vez, se refere a regulagdo
normativa das mudangas climaticas e suas consequéncias. O autor conclui
dizendo que a justi¢a climética é um movimento plural que envolve ONGs
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elitistas, a academia, movimentos sociais e outros atores sociais. Diogo
Pereira reforga a concepgio atrelada ao primeiro sentido:

E o olhar sociol6gico i desigualdade que marca os riscos dos desastres.
E a compreensio, pelo setor piblico e privado, de que a vulnerabilidade
das vitimas de eventos ambientais danosos se relaciona com o contexto
em que estio inseridas. £ a busca da diminuigio das desigualdades entre
uns e outros nos impactos das mudangas no clima. (PEREIRA, 2022b).

Importante notar as semelhangas e diferencas entre justica climatica
e justica ambiental. O conceito de justi¢a climdatica surgiu a partir do
movimento social da justi¢a ambiental, em um contexto de apontamento
de desigualdades sociais e raciais nos Estados Unidos da década de 80
do século XX, na luta do movimento negro por direitos civis. A justiga
ambiental surge quando os movimentos negros americanos se revoltam
contra a instalagdo de fébricas poluentes apenas em bairros negros, o
que demonstrava uma desproporg¢io na distribuicio de externalidades na
década de 1980. Assim nasce o “Environmental Justice Movement”.

Segundo Capella (2021) “o movimento por Justica Ambiental
contribuiu para ampliar a agenda dos direitos civis, para incluir a exigéncia
do desfrute pleno de condi¢des ambientais dignas para minorias raciais e
socialmente desfavorecidas “(tradugdo nossa). Esse mesmo autor, tratando
do histérico da justica ambiental, informa que ela se consolidou com a
publicagdo de um informe, nos Estados Unidos, que associava as condigdes
raciais das comunidades e sua condig¢io de vulnerabilidade social com a
instalacdo de residuos perigosos (CAPELLA, 2021).

Ressalte-se que néo hé registro de movimento semelhante que
vinculava minoria racial com pobreza e poluigio, nesse perfodo, em outros
locais do planeta, a exemplo do Brasil e da Europa. Nesta tltima, com
o movimento verde, era mais presente a luta por informagio ambiental,
direito de participagdo e acesso a justica ambiental.®

Com os estudos do Professor e ativista americano Robert Bullard, a
ideia de racismo ambiental e justica ambiental se consolidaram. Ele passou
a ser considerado “o pai do termo “justica ambiental”, ao relacionar raga,
pobreza e condi¢des ambientais. Como se vé, ndo hé diferenga aparente

6 A consolidagido desses direitos na América Latina e no Caribe se deram somente em 2018, com o Acordo

de Escazi, enquanto a Europa consolidou em 2001 pelo Convénio de Aarhus.
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entre justi¢a ambiental e justica climatica. Como esta entdo surge como
conceito autbnomo? Para Leticia Maria Lima,

O movimento pela Justi¢a Climdtica surgiu imbuido do espirito da
Justiga ambiental e pode ser considerado como um desdobramento
daquela. Integra a questdo da justi¢a aos direitos humanos, imprimindo
um enfoque ndo limitado pela ciéncia das mudangas climdticas, mas
associado a esta e integrando-a a realidade social especialmente dos
mais afetados e vulneraveis. (LIMA, 2021, p.66).

Entdo, o que diferencia a justica clim4tica da justica ambiental é que esta
Gltima traz para o debate a questio social de pessoas vulnerabilidades, incluindo
o fator raca. J4 a justica climética, além de trazer o debate de direitos humanos,
traz o foco da equidade para o desequilibrio entre ricos e pobres, diferentes etnias
e lugar social para o cerne dos impactos negativos das mudangas climéticas.

A autora também aponta que o termo “Justiga climética” apareceu
pela primeira vez em 1999, no documento Greengouse Gangster vs. Climate
Justice, em uma dentincia da industria de petréleo como violadora de direitos
humanos —foram referidas como gangsteres do efeito estufa. Entre a COP de
Copenhague e a COP de Paris, ocorridas em 2009 e 2015 respectivamente, é
que comegou o debate mais intensificado sobre justiga climética (LIMA, 2021).

Antes de 1999, importante relatar que a Convencgio da Rio-92
também foi importante no debate sobre clima, ao estabelecer a criagdo
da Conferéncia das Partes (certiddo de nascimento das futuras COP). Em
2005, o furacdo Katrina também chamou ateng¢do em func¢io do niimero
de mortos, quase a totalidade de pessoas negras, e a devastagdo da cidade
de Nova Orleans e boa parte do sudeste dos Estado Unidos e do Golfo do
Meéxico. Foi um evento climatico extremo, com consequéncias irreparaveis.
Em 2007, o politico e ambientalista Al Gore dividiu o prémio Nobel da
Paz com o IPCC, Painel Intergovernamental sobre Mudangas Climaticas.,
principal comité cientifico sobre mudanga do clima.

H4, ainda, a influéncia do constitucionalismo latino-americano,
“Proclamando uma relagio de dependéncia e reveréncia com a Mae Terra
(Pachamama), este movimento se propde como meta reverter a exploragdo
secular do que vinha sido objeto tanto os povos indigenas como as terras
que habitam.” (CAPELLA, 2021, p.47-48, tradugdo nossa). Ressalte-se que
a Constitui¢ido do Equador é de 2008 e a Boliviana de 2009".

7 Também é de 2009 a Lei sobre politica Nacional sobre Mudanga do Clima (PNMC) do Brasil.
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O autor também aponta o ano de 2015 como importante para a
consolidagio da ideia de mudanga climatica, porque nele foi aprovado o
Acordo de Paris®, a Agenda 20307, e o Papa Francisco publicou a enciclica
ambiental denominada Laudato S7'°. Também sobre esse mesmo ano, Lima
(2021, p. 72) esclarece que foi na COP 21, em 2015, a partir do Acordo
de Paris, que a justiga climdtica fol reconhecida internacionalmente pela
primeira vez. (LIMA, 2021, p.72).

Capella aponta que “a justiga climética exige uma justa distribuig¢do
das cargas derivadas da mudanca climética. Trata-se de repartir as cargas
associadas tanto na mitigacdo dos efeitos das mudangas como a adaptagio
a esses efeitos” (2021, p.8, tradugdo nossa). Ou seja, ndo ha como resolver
a questdo sem um esforgo global, coletivo, de modo que os acordos
internacionais assumem grande importancia. Todos precisam agir para
mudar essa realidade, jd que todos estdo sujeitos as graves consequéncias
da inércia. Se um pafs emitir menos gases de efeito estufa do que outro,
ainda assim sofrerd as consequéncias do aquecimento global. Considerando
o conceito de vulnerabilidade, por vezes, aqueles que menos destroem sio
0s que mais sofrem com as mudangas climéticas.

Assim, o autor Rodolfo Godinez Rosales defende que “a justica
climatica busca, entre outros objetivos, incorporar uma dimens3o ética e
de direitos humanos as decisdes que os governos adotam para combater
a mudanga climatica” (ROSALES, 2021, p.91). Portanto, é essa ideia de
direitos humanos pensada nos dias de hoje, como uma necessidade de um
tazer estatal, que conclama a ideia de responsabilidade do estado na esfera
ambiental a partir da perspectiva da justi¢a climatica.

4. A ATUACAO DA ADVOCACIA PUBLICA EM LITIGIOS AMBIENTAIS
E CLIMATICOS

A ideia de litigancia climatica, embora tenha se mostrado tema
novo, encontra abrigo dentro do Direito Ambiental, em comunicagdo com
o direito dos processos. Esta novidade ocorre justamente porque ndo hé
uma doutrina sélida referente ao Direito das Mudancas Climaticas no
Brasil. Gabriel Wedy, ao tratar de litigios climéticos, adverte:

8  Estd no preambulo a referéncia ao termo justica climatica.

9  Ressalte-se que a Agenda2030 nio se refere especificamente ao termo justica climética, mas depreende-se

seu sentido em diversos objetivos e metas.

10 Aprovada antes da Agenda 2030 e da COP21, também ndo se refere expressamente ao termo justica climética.
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O sistema processual brasileiro, recepcionado e posteriormente
construido sob a égide da Constitui¢do Federal de 1988, possui vasto
arcabougo instrumental para a tutela jurisdicional do clima e dos seres
humanos e ndo humanos afetados pelo aquecimento global. Grifa-se
o problema da falta de um Cédigo de Processo Crvil Coletivo, que tem sido
superada, em parte, pela construgdo jurisprudencial em matéria ambiental.
(WEDY, 2019, p.17, grifo nosso).

O autor faz um panorama de direito comparado, em que descreve
as sélidas jurisprudéncias americana e alemi na tematica, que ainda é
incipiente no Brasil. Sobre isso, veja-se o que escreve o ministro do STF
Luiz Edson Fachin,

Embora, do ponto de vista quantitativo, ndo sejam numerosas as causas
com tematica socioambiental recebidas pela Suprema Corte Brasileira
(281 em 2014; 266 em 2015; 293 em 2016; 434 em 2017; e 595 em 2018),
essas causas tém expressivo impacto qualitativo, vide os casos mencionados,
que demandaram grande esfor¢o do Tribunal na realizagio de
audiéncias publicas e sessoes de julgamento prolongadas. Conflitos
socioambientais tendem a figurar com, cada vez maior frequéncia, na
pauta do STF, tendo em vista os cendrios que se desenham: apagio
energético, racionamento de agua, populagdes indigenas afetadas,
conflitos relacionados ao acesso a recursos hidricos, deslocamento
populacional e conflitos fundidrios, demandando planejamento e
estratégias para minorar os danos da emergéncia climatica (FACHIN,
2020, p.630, grifo nosso).

Para Delton de Carvalho e Kelly de Souza Barbosa “o aquecimento
global e as mudangas climaticas decorrentes da interferéncia
antropogénica sdo pautas universais que clamam uma discussio séria,
urgente e eficaz, entre o Poder Publico, as organizagdes internacionais,
o setor cientifico e empresarial e a sociedade.” Ainda para esses autores
nacionais:

A litigdncia climatica visa impulsionar a¢des de controle e diminuigdo
da emissdo antropogénica de gases de efeito estufa, e demais medidas
de contengdo as mudangas climaticas. Pela via jurisdicional30, os
atores publicos e privados (nacionais e internacionais) que emitem
(ou permitem) significativamente esses gases poluentes seriam
responsabilizados e/ou constrangidos a adotarem comportamentos
mais ativos para o alcance do compromisso global de redugéo do efeito
estufa. (DE CARVALHO, 2019).
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Aqui neste artigo, optou-se por uma releitura ampliativa do
tradicional Direito Ambiental, que protege o interesse geral, regula a
protecdo da natureza, conservando-a. Nesse sentido, mais do que regular
condutas humanas em relagdo ao meio ambiente, reprimindo-as, prevenindo
e obrigando a reparar danos, o Direito Ambiental que consegue hospedar
a ideia de litigancia climética é apontado por Dionisio Sanchez:

O Direito Ambiental juridifica a Natureza para fazé-la participe da
regulagdo, integrando-a ao contetido das normas, e, em particular,
para converté-la em objeto de protegdo juridica; implicando esta
jurisdifica¢do a necessidade de identificar e valorar quais atividades
humanas devem ser objeto de regulagdo, quais impactos ambientais
dessas atividades sdo significativos, quais tipos ou classe de meio,
recursos ou bens naturais suportam esses impactos, e quais objetivos
concretos se pretende alcangar com a regulagdo das atividades apontadas
no marco geral de protecdo da natureza. (GATTA SANCHEZ, 2021,
p.23, tradugdo nossa).

A ideia de finitude dos recursos naturais levou a movimentos de
criticas a exploracio desenfreada da natureza por volta dos anos 60 e
70. Firmou-se o pensamento de que os recursos haturais sdo a base, mas
também o limite do crescimento econdémico. E af que surgiu uma nova
perspectiva para o direito ambiental, agora com um necessario carater
eminentemente ptblico (GATTA SANCHEZ, 2021). Foi entdo que a
consciéncia da escassez e da necessidade do uso racional levou ao conceito
de desenvolvimento sustentavel.

No entanto, ndo ha como falar em desenvolvimento econdmico e
sustentdvel sem a presenca da Administragdo Publica. Ainda que algumas
empresas adotem politicas de governanga e firmem compromissos,
sem a fiscalizagdo, fomento e regulamentagdo estatal, o mercado vai
seguir operando em uma légica extrativista e predatéria, buscando o
lucro independentemente das consequéncias. Se o Estado intervém na
economia, inclusive atuando como agente privado em alguns casos, afora
o dever geral de prote¢do do bem comum, nasce uma nova imposigao
a res publica:

(...) as legislacdes desta época comegaram a atribuir globalmente a
fungdo de corrigir e fazer diminuir a degradagdo ambiental aos Poderes
Publicos e, em particular, as Administragdes Publicas, devido aos
interesses gerais implicados. Ja ndo serd suficiente, como no passado,
a mera presenca de uma Administracio reduzida que garanta as
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corretas relagdes de vizinhanga e proteja a satde pablica. (GATTA
SANCHEZ, 2021, p.27)

A partir dessa concepgio, o poder publico assume uma posigio
de proatividade, que garante, por meio de suas agdes, a preservagio
ambiental. Assim, as Fazendas Publicas passam a ser demandadas também
judicialmente. Segundo Fredie Didier Jr. (2017, p. 45), “a relagéo que se
estabelece entre o direito material e o processo é circular”. Para ele, o
processo estéd a disposi¢do do direito material, por meio da abordagem
metodolégica do chamado instrumentalismo.

A Advocacia Publica, com assento constitucional nos artigos 131
e 132 da Constituicdo Federal, tem o dever de representar judicial e
extrajudicialmente as fazendas publicas. O Direito Ambiental, grafado
com iniciais maitsculas, assim o é também como uma referéncia a ideia
de Administragdo Publica, que é responsavel pelas questdes ambientais
de interesse geral, portanto regulara as atividades ambientais. Aqui ja se
justifica a atuagdo do seu corpo juridico, suas advocacias publicas.

Por isso, em caso de litigio climético (aqueles que envolve questdes
climaticas), as advocacias de estado possuem um papel de relevéncia.
Robert Pollin e Noam Chomsky, no livro “Crise Climatica e o Green New
Deal Global”, alertam:

Na maioria dos paises de média e baixa renda, os movimentos climaticos
ainda sdo de proporgio modesta. Mas hd boas chances de que isso mude
em breve, pois o ativismo esta crescendo, assim como as coalizdes
entre ambientalistas, grupos trabalhistas e alguns setores empresariais
que observamos hoje nos Estados Unidos e na Europa Ocidental.
(CHOMSRKY; POLLIN, 2020, p.195)

Nas grandes economias do norte global, a onda verde tem se elevado
inclusive nos tribunais. Esse ativismo que Robert Pollin se refere tem
ultrapassado fronteiras, embora se concentre mais na Europa e Estados
Unidos. Essa concentragéo pode ter diversas explicagdes, uma delas pode
ser a importancia que é dada, nesses paises, a questdo climatica na esfera
putblica. Inclusive na midia, o tema assume grande relevancia. Como
exemplo, veja-se a recente noticia veiculada no jornal espanhol El pafs:

Os litigios relacionados as mudangas climaticas dobraram em apenas
trés anos. Especificamente, eles passaram de 884 em 2017 para 1.550
casos em 2020, de acordo com um estudo elaborado pelo Programa das
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Nagoes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) e o Centro Sabin para
a Lei de Mudangas Climaticas, da Universidade de Columbia (EUA).
O relatério destaca esse aumento consideravel em um tipo de agéo
judicial que busca forgar governos e empresas a implementar planos
mais ambiciosos para reduzir as emissdes de gases de efeito estufa e se
adaptar as mudangas climaticas. (PLANELLES, 2021, tradug@o nossa).

Ja no Brasil, onde o movimento da litigancia climatica ainda esta se
iniciando, a Fazenda Publica tem ocupado especialmente o polo demandado
dessas agdes, exigindo dos advogados publicos o dever de defender seus
entes representados. Ocorre que sua atuagio ndo pode descuidar do dever
de protegdo ambiental, que também é tarefa do Estado brasileiro, conforme
moldurou o art. 225 da Constituigio Federal.

Segundo o Guia de Litigancia Climética elaborado pela organizagao
Conectas Direitos Humanos (2021, p.18-19), litigios climaticos sdo “agdes
Jjudiciais que requerem do Poder Judiciario ou de instdncias administrativas
decisdes que expressamente abordem questdes, fatos ou normas juridicas
relacionadas, em sua esséncia, as causas ou aos impactos das mudangas
climaticas”.

A melhor tese é aquela que defende o posicionamento das advocacias
publicas, representantes legais da figura do estado como aquela que tem
esse duplo dever: proteger o bem publico e o interesse ptiblico nas suas
duas vertentes, o Estado enquanto pessoa juridica de direito publico e as
tarefas que também sdo de sua responsabilidade, a exemplo da protegio do
melo ambiente. Assim, é importancia que essas instituigdes atuem como
procuradoras do Estado, e ndo como advocacia de governos (sujeitas aos
desvios de finalidades da coisa publica e a imposigéo do viés de pessoalidade
na condugdo de uma gestao).

A titulo de exemplo, ndo podem (devem) as Advocacias Publicas
raciocinarem apenas sobre politicas governais, a qualquer custo, sem
uma avaliago da politica de Estado por detras. Quando a Procuradoria
de Estado perceber que, no caso concreto, houve uma violagdo a norma
que defende a protecido ambiental pelo putblico, deve buscar formas de
minorar o dano softrido.

Nos litigios climéticos, o posicionamento das advogadas e dos
advogados publicos devem estar nessa linha de raciocinio: uma politica
publica é escolha de governo, mas nio se sobrepde a politica de Estado
constitucionalmente estabelecida, de defesa e prote¢ido do meio ambiente.
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Disso tudo, surge a conclusdo de que ndo ha polos definidos nos
conflitos climéticos. A prevencido e a reparagio dos danos ambientais
sdo de interesse do Estado. Quando este se coloca como violador desses
direitos, tem o dever de corrigir seus atos. Assim, a Advocacia Publica
pode se ancorar em dados cientificos e juridicos, desde que ndo prejudique
a defesa do meio ambiente e ndo contrarie as normas de defesa do préprio
ente representado. No entanto, verificado o prejuizo ambiental no caso
concreto, deve-se pensar na redugdo de danos aquela violagéo.

Esse tipo de raciocinio pode permitir, por exemplo, a propositura
de acordos que convergem na diminuig¢do de vulnerabilidades, por meio
do principiologia e da pratica da justi¢a climatica.

Sempre que houver litigios climaticos, o prisma interpretativo a ser
utilizado pelo Estado serd o da justiga climética, ja que, ao proteger o meio
ambiente, focaliza a pretensdo resistida de um processo na melhoria de vida
das pessoas ali envolvidas, diminuido, consequentemente, desigualdades
e vulnerabilidades, almejando justiga.

Se as partes de um processo litigam, é porque, em regra, buscam
pela via judicial ou extrajudicial a concretizagio do justo. Nos casos de
litigios climaticos, a equidade almejada perpassa pelo debate e concretude
da justica climdtica. Portanto, o posicionamento das advocacias de estado
deve ser aquele que defende os entes representados, mas ndo deixa de
pensar na defesa do meio ambiente e da concretizagdo da ideia que esta
por detras do conceito de justiga climética (redutora de vulnerabilidades).

5. JUSTICA CLIMATICA COMO FERRAMENTA NA SOLU(;AO DE
CONFLITOS

No ambito da discussdo da justica climatica, destaca-se uma questio:
aqueles que menos causam impactos sdo os que mais sofrem com as
consequéncias das mudangas climaticas.

A proposta defendida nesse artigo é colocar a advocacia publica no
centro da decisdo que envolve a questdo dos litigios e a Administragao
Publica, por meio da ferramenta da justiga climatica. Para Karin Kelbert
Turra e Matheus De Abreu Acerbi (2014):

A existéncia de conflitos é inerente a convivéncia humana, uma vez que
os homens sio considerados, por natureza, seres sociais. Nesse contexto,
o conflito existe quando hd uma incompatibilidade de interesses,
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valores e/ou ideologias vinculadas 4 condigo humana (TURRA;
ACERBI, 2014, p. 255)

Esse argumento se sustenta ao se ter em conta que, como
representantes judiciais e extrajudiciais do estado, as procuradorias dos
entes fazem valer o papel do Estado, dando-lhe suporte juridico. Esse papel,
na seara ambiental, se mostra sob duas vertentes: a primeira ocorre por
melo da tradicional fungdo do direito administrativo, que faz do estado o
gestor da policia ambiental, reprimindo a conduta violadora de terceiros,
evitando a destrui¢do do meio ambiente. Ja a segunda vertente se d4 quando
o Estado impde o dever de conservar e reparar os recursos naturais.

Entéo, cabe ao Estado brasileiro o dever de prote¢do ambiental por
meio de diversas agoes, o que significa dizer que a inagdo estatal constitui
falta grave. Se o estado protege e fiscaliza o meio ambiente, ele também
pode (deve) ser demandado judicial e extrajudicialmente por a¢do e omisséo,
o que faz chamar a atuagio as advocacias de estado.

A funcio da advocacia publica nio é de defesa irrestrita do estado
como uma pessoa juridica qualquer. Os interesses do Estado estdo
consignados na Constitui¢do Federal, e sua principiologia deve nortear
a atuacdo da institui¢do. Argumentos levianos que levem o advogado
publico a defender posigdo contraria ao que esta declarado na Constituigio
nio devem prosperar. Seja pela concepgio de que politicas publicas sdo
escolhas governamentais que a institui¢do deve defender a qualquer custo,
seja pela argumentagio leviana sobre separagdo de poderes que lhe retira
qualquer possibilidade de analisar a constitucionalidade dos atos, esse
posicionamento enfraquece e esvazia a fungio da advocacia ptblica, e
desconsidera a complexidade dos conflitos ambientais.

O argumento prevalente deve ser aquele que melhor protege o meio
ambiente, sem descuidar do dever estatal na diminuigio de desigualdade
ou redugdo de vulnerabilidades, sem prejudicar a prépria autarquia ou ente
da administragio defendidos. O que se espera da advocacia de estado nio
¢ a oposigdo, mas o posicionamento de negociador, mediador, conciliador,
que objetiva a melhor defesa ambiental a partir da principiologia da justiga
climatica. Assim, a protegdo ambiental ocorrerd sem o desprezo a percepgio
de violagio a direitos das pessoas humanas ali presentes.

No presente artigo ndo se objetiva apontar por qual meio especifico
a advocacia publica deve mediar um conflito, o que deve ser observado no
caso concreto. O que se defende é o contetido necessario para essa resolugio
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de conflitos, que no caso é o uso da justiga climética como via de acesso a
concretizagio de defesa do meio ambiente e do interesse puiblico em geral,
sem desprezar as desigualdades que circundam pessoas.

Ademais, a defesa de que o estado, representado pelas procuradorias
publicas, assuma papel de protagonismo nessas questdes nido desconsidera
aimportancia do Poder Judicidrio e de outros atores do sistema de justica
como o Ministério Publico e a Defensoria Publica. Ao contrério, a busca
pelo cumprimento das determinagdes constitucionais deve permear os
atos de todas as institui¢des

O Judiciario tem como decidir conflitos climaticos de maneira
correta e justa, contudo, ao Estado brasileiro, na figura do Poder
Executivo, representado pelas advogadas e advogados publicos cabe
também a atuacio extrajudicial para solu¢do de conflitos por meio
da justica climdtica. Isso porque devem utilizar a justica climdtica
como politica de estado e almejar os objetivos de prote¢do ambiental
e reducio de vulnerabilidades, a fim de alcancar uma sociedade mais
justa e solidéria.

Ao falar em justica climdtica, implicitamente j4 se traz a questio
dos direitos humanos.

Portanto, em conflitos ambientais, a solugio pela via da justica
climatica perpassa a necessidade de garantir a menor violagdo possivel
aos direitos da pessoa humana, que se referem tanto a direitos subjetivos
dos individuos, como o direito a moradia, trabalho e vida, como também
os direitos subjetivos amplificados, como o meio ambiente sem polui¢do
e com esgotamento sanitario.

A titulo de exemplo, imagine-se que um determinado ente federado
pretenda remover pessoas em situagio de vulnerabilidade em uma regido de
risco, uma encosta que, em caso de fortes chuvas, pode desabar, colocando
em risco a vida de centenas de pessoas. Trata-se de uma politica publica
que envolve a questdo ambiental e de direitos humanos (direito fundamental
a moradia digna).

A construgdo dessa politica ptblica, seja derivada do legislativo
ou do Executivo, deve ser adequada a questdo financeira do estado (sem
desprezar a escassez dos recursos publicos e elei¢do de prioridade sob o
filtro dos direitos fundamentais), mas também deve cuidar da dignidade
de pessoas alvo daquela politica e suas vulnerabilidades.
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Para Lavinia Cavalcanti Cunha e Féabio Silva Rosa (2014., p. 168),
“Ao intervir, o Estado devera seguir diretrizes, contidas na prépria CF/8s,
relacionadas a dignidade da pessoa humana, criadas para impor limites
as agdes estatais e proteger o cidadio”.

A remocdo dessas pessoas passa a ser um conflito, ainda que néo
haja pretensio resistida no judicidrio, porque as pessoas que moram ali
serdo removidas contra sua vontade e a partir de condi¢gdes determinadas
pelo préprio Estado A Advocacia estatal que analise essa politica ptblica
sob aspectos legais, deve fazé-lo agora sob o manto da justiga climatica,
buscando ao maximo considerar as vulnerabilidades raciais, de género,
de idade, entre outros fatores.

Ainda nesse exemplo, destinar um valor irrisério a titulo de
indenizagdo para os moradores daquele lugar ndo resolve os problemas
da moradia inadequada, da prote¢do ambiental e da desigualdade social
presenciada. Ao utilizar a ferramenta da justiga climdtica, deve-se pensar,
por exemplo, em futuras moradias, que abriguem essas pessoas de forma
sustentdvel, sem colocé-las na vala comum da desigualdade.

Alguns questionamentos poderiam ser feitos em busca de respostas
a serem aplicadas no caso concreto: o valor da indenizagdo é justo? Essas
pessoas vao morar de aluguel ou obter casa prépria? O valor da indenizagio
é suficiente para adquirir uma moradia adequada? Novas areas de riscos
serdo ocupadas por essas pessoas? A localizagio das novas moradias atende
a padrdes de sustentabilidade? Ha sistema de esgoto? E distante do local
de trabalho delas? H4 escolas nas proximidades?

O argumento simplério de que tais perguntas sdo complexas demais
e que geram muito custo para o Estado ndo pode interditar o debate, desde
que se pense na politica publica a longo prazo. O pais precisa iniciar um
plano a longo prazo de adaptagdo a mudangas climaticas, o que significa
a defesa de uma politica de estado em oposigio as politicas temporarias
de governos, que vém ocorrendo apenas em cendrios de pds-violagio.
Veja-se, inclusive, que a auséncia de agdo preventiva de longo prazo e o
foco na intervengéo pés violagdo por vezes acabam por causar mais gastos
aos cofres publicos.

O que se vé é que a justica climatica é mais do que meio, é o préprio
conteuido transversal de todas as politicas estatais que envolvem questdes
climaticas no pafs, afinal, consubstanciam principios constitucionais
na prética. O protagonismo da Advocacia Publica também perpassa
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sua atividade de consultoria e a assessoria, que devem ser norteadas na
principiologia da justiga climdtica, orientando agdes preventivas.

Assim, resolver conflitos sob o aspecto da justica climatica deve
ser a regra na forma de trabalhar dos procuradores e procuradoras do
estado, direcionando o dever estatal de proteger o meio ambiente e tornar
o pafs uma sociedade mais justa e soliddria, com a promogao da igualdade,
considerando em cada caso as questdes raciais, de género, de condigido
socioecondmicas envolvidas.

CONSIDERACOES FINAIS

O artigo apresentou o conceito de Antropoceno, como era geolégica
que demarca a presenga humana na Terra de uma forma oposta a natureza,
nio como parte dela, em uma relagio integrada e sustentdvel. A agéo
antrépica em desrespeito ao meio ambiente ja trouxe sérias consequéncias
e as pesquisas apontam, especificamente no que se refere ao aquecimento
global, que o futuro sera ainda pior.

O poder publico, que deixou de assumir a fungdo tinica de politica
estatal na seara do meio ambiente, passou, a partir dos Gltimos cinquenta
anos do século passado, a ter responsabilidades na preservagio ambiental
também, tamanha a expansio da destrui¢do ambiental constatada. Mais
recentemente, o apelo a figura do estado quando do trato da questéo
ambiental se refere ainda ao respeito aos direitos humanos, atentando-se
as vulnerabilidades dos que néo tém direitos em uma sociedade desigual.

E a partir daf que se torna possivel compreender os litigios climaticos
como oportunidades de concretiza¢do da justiga social. Se o Estado é
responsavel, pode ser demandado judicial e extrajudicialmente para o
cumprimento de suas obrigag¢des, o que atrai a fungdo da advocacia putblica.
Assim, o artigo demonstrou como a institui¢do pode assumir protagonismo
na defesa do meio ambiente ao posicionar-se nos casos de litigios climaticos,
para além da defesa irrestrita do ente estatal como se fosse uma pessoa
juridica qualquer, sem observéncia da principiologia constitucional a que
se submete. Para isso, deve ocorrer, no ambito das advocacias ptblicas, a
institucionalizagio da prética da resolucio de conflitos por meio da justica
climédtica, de modo que ndo seja mais um argumento retérico na solugdo
de lides, mas a prépria concretude da garantia de direitos.

Ou seja, em sintese, o que se defendeu nesse artigo foi a possibilidade
de a Advocacia Publica assumir protagonismo na resolugdo de conflitos
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ambientais advindos das mudancas climéticas de modo a trazer os menores
prejuizos possiveis ao meio ambiente e a preservar a dignidade das pessoas,
em especial aquelas em situagdo de vulnerabilidade, a partir da pratica
da justica climética.

Assim, as advogadas e os advogados puiblicos, em sua atuagio, devem
se perguntar: na defesa do ente representado nesse conflito, ocorre a
melhor defesa ambiental e a concomitante protegio das pessoas vulneraveis
envolvidas? Se a resposta for positiva, se constitui a aplicagdo da justica
climética na resolugio de conflitos advindos das mudancas climaticas. Se a
resposta for negativa, deve a advocacia publica se subsidiar do conhecimento
cientifico interdisciplinar para alcangar o meio de aplicar a justiga climética
na defesa daquela demanda posta. O que pode ser feito para melhor atender
a todos esses interesses, que também sio interesses do Estado?

A tematica ndo se encerra por aqui. A litigdncia climética ¢ um
movimento crescente no Brasil e as consequéncias das mudangas climéticas
tém sido presenciadas com profunda gravidade, a exemplo das fortes
chuvas na Bahia, Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio de Janeiro, desastres
ocorridos no interregno de poucos dias no inicio do ano de 2022, que ja
ocasionaram danos irreparaveis. O aquecimento global é uma realidade
cientificamente constatada e o Estado brasileiro precisa prevenir, mitigar
e reparar os danos as pessoas e ao meio ambiente que podem advir das
mudangas climaticas.

Ou seja, a tendéncia é de que conflitos ambientais que demandem a
atuagdo da Advocacia Puiblica se multipliquem. Neste artigo, defendeu-se que
a melhor forma de os resolver é por meio da justica climética, mas definida
essa premissa, ainda sobram perguntas a serem respondidas. Somente
na pratica, nos casos concretos, complexos e com suas particularidades,
que as advogadas e advogados publicos vdo encontrar os caminhos e os
obstaculos que podem gerar novas agendas de pesquisa, novas propostas de
solugdo. Assim se torna possivel integrar cada vez mais a pritica juridica
institucional e a produgdo académica na area do Direito, com a finalidade
comum de melhor promover a justica.
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RESUMO: Este artigo tem o objetivo de fazer um levantamento dos
modelos de plataformas de solugdo de conflitos utilizados pelas agéncias
reguladoras (AR) federais e analisar o tema a luz da Resolugdo n. 358 de
2020 do CNJ, que prevé a implantagdo do sistema informatizado para a
resolugdo de contlitos por meio da conciliagdo e mediagdo (SIREC) pelos
tribunais brasileiros. O estudo identificou dois modelos de online dispute
resolution (ODR): a constitui¢do de uma plataforma proépria, customizada
para o setor, como é o caso da ANS e a celebragio de termos de cooperagio
com o consumidor.gov.br. Em que pese essa tltima opgéo ser a preferida
por grande parte das AR, ela ndo parece adequada aos requisitos da
Resolugido n. 858. A metodologia de estudo se baseou em uma revisio
bibliografica e em uma anélise dos dados abertos dos relatérios de AR
tederais, do consumidor.gov.br e do CNJ.

PALAVRAS-CHAVES: Plataformas de solucio de conflitos. Métodos
adequados de solugdo de disputas. Justiga Digital. Agéncias Reguladoras.
Tecnologia.

ABSTRACT: The objective of this article is to survey the models of
conflict resolution platforms used by federal regulatory agencies (AR)
and analyze the issue in the light of Resolution n. 358 of 2020 of the CNJ,
which provides for the implementation of the computerized system for
the resolution of conflicts through conciliation and mediation (SIREC)
by the Brazilian courts. The study identified two ODR models: the
constitution of its own platform, customized for the sector, as is the case
of ANS, and the signing of terms of cooperation with consumidor.gov.
br. Although this last option is preferred by most RA, it does not seem
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adequate to the requirements of Resolution n. 858. The study methodology
was based on a literature review and an analysis of open data from federal
AR reports, from consumidor.gov.br and from the CNJ.

KEY WORDS: Online dispute resolution. Alternative dispute resolution.
Digital justice. Regulatory agencies. Technology.

INTRODUGAO

A solugdo dos conflitos por meio de plataformas, também conhecida
como ODR tem crescido no Brasil com a proposta de facilitar a interagio
entre as partes e diminuir a judicializagdo em alguns setores.

Algumas agéncias reguladoras (AR) brasileiras incorporaram a
resolugdo de disputas setoriais por plataformas e dois formatos de ODR
tém sido mais utilizados, os quais sdo o objeto de estudo desse trabalho:
o desenvolvimento de uma plataforma prépria, como é o caso da Agéncia
Nacional de Satde Complementar (ANS) ou a celebragio de um termo de
cooperagdo com o consumidor.gov.br, como a maior parte das AR preferiu
até entdo.

A utilizagdo de ODR nesses segmentos alcanga além da solugao
de conflitos e proporciona o aprimoramento da gestdo das atividades das
agéncias, na medida em que elas usufruem de um melhor acesso a esses
dados e conseguem monitorar de forma mais eficiente o seu segmento. A
expectativa é que cada vez mais setores utilizem a ODR para a solugio
das suas disputas.

A publicagdo da Resolugdo n. 358 do Conselho Nacional de Justiga
(CNJ) colocou novas luzes sobre o tema, na medida em que determinou que
os tribunais disponibilizem um sistema informatizado para a resolugio de
conflitos por meio da conciliagio e mediagdo (SIREC). Esses sistemas devem
estar pautados em premissas como a integragao, independéncia dos érgaos
judiciarios, protegdo de dados, seguranga da informagao e adaptabilidade
a Plataforma Digital do Poder Judiciario Brasileiro (PDPJ-Br).

Esse artigo tem a proposta de aprofundar sobre os dois modelos
de solugdo digital de conflitos mais utilizados pelas agéncias reguladoras
tederais brasileiras e analisar os impactos da Resolugdo n. 358 do CNJ
sobre esses modelos. A metodologia de pesquisa consiste em uma revisdo
bibliografica sobre o assunto e em uma andlise dos dados abertos dos
relatérios de AR federais, do consumidor.gov.br e do CNJ.
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1. AGENCIAS REGULADORAS E GERENCIAMENTO DE CONFLITOS

As AR sdo autarquias submetidas a um regime juridico especial que
fortalece essas entidades com grande autonomia normativa, administrativa
e financeira. A atividade regulatéria compreende trés atividades:
administrativa (por exemplo, com o exercicio do poder de policia); normativa
(prerrogativa de editar atos normativos) e judicante (atribui¢do de resolver
os conflitos entre os agentes regulados) (OLIVEIRA, 2021, p. 90).

O tipo de conflito mais frequente em setores regulados é aquele
entre o usudrio e o prestador de servigo publico (SANTOS, DANTAS,
ANDRADE, 2009). Nesse sentido, Albert Reis (1984, p. 26) destaca os
meios adequados de solugdo de conflitos como a abordagem mais apropriada
para lidar com o cotidiano dessas demandas.

A utilizagdo de meios consensuais para a resolugiio de conflitos
visa o fomento de uma cultura de didlogo no setor, sem perder de vista
a necessidade de fiscalizagfio, o exame das reclamagdes e a preservagio
das garantias contratuais.

O perfil da empresa tem uma influéncia determinante para o alcance
de um acordo na gestdo consensual dos conflitos. Assim, o engajamento e
o comprometimento da organizagdo na verificagdo das situagdes relatadas
pelos usudrios e na correcdo das falhas identiticadas sdo fundamentais para
que a questio seja resolvida ainda na esfera extrajudicial (AYRES, 1992).

Nesse sentido, a AR desempenha um papel importante na diminuigdo
da judicializagdo de demandas do seu setor. Um modelo de regulagio que
privilegie técnicas autocompositivas pode efetivamente contribuir para
uma melhora da prestagio do servigo, de modo a torné-lo mais adequado
as necessidades dos cidaddos (HANCHER; MORAN, 1998).

Mesmo aquelas empresas que ndo estejam tio imbuidas de uma
postura colaborativa nas suas praticas no mercado podem se sentir
motivadas a participar de tentativas de autocomposi¢do em razio de
critérios de racionalidade econémica (AYRES, 1992). A possibilidade de
poupar custos ao evitar a judicializagio e ainda o receio de uma eventual
penalidade administrativa sio elementos que impulsionam uma conduta
cooperativa dessas entidades com seus consumidores (REISS, 1984, p. 25).

E preciso destacar que a atividade regulatéria ndo tem por esséncia
a penalizagdo dos agentes de mercado, mas a satisfagio e o bom andamento
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das relagoes entre todos os players atuantes no segmento. Dessa forma,
alguns autores afirmam que uma atuagio das agéncias com carater mais
pedagdgico e educativo propicia resultados mais positivos para o setor, o
que funcionaria como uma espécie de regulagdo por indugdo (JUNQUEIRA,
2011, p. 114).

Nessa trilha, é importante que as AR divulguem, periodicamente,
seus indices de desempenho em composigio de conflitos do setor. Deste
modo, é possivel incentivar que as pessoas se sintam cada vez mais atraidas
por resolver as reclamagdes de forma consensual com as empresas reguladas
do setor (JUNQUEIRA, 2011, p. 115).

As AR também podem utilizar essas informagdes para conferirem
selos de melhores praticas aquelas empresas que tiverem o menor niimero
de reclamagdes e/ou o maior percentual de acordos firmados com seus
usudrios. Assim, por meio de uma politica de incentivo a boa conduta e a
postura consensual, as AR fomentam de maneira ativa o cumprimento das
normas do setor, a diminui¢do dos processos administrativos e judiciais.

Dessa forma, a tendéncia é que cheguem a instancia superior das AR
aqueles casos que efetivamente demandam uma anélise mais aprofundada
e detalhada e que ndo tiveram possibilidade de acordo entre as partes.

As plataformas de solugdo de conflitos otimizam essa compilagio
de resultados, pois possibilitam que tanto as agéncias quanto as empresas
tenham acesso a dados sistematizados e acompanhem, diretamente, a
quantidade de ocorréncias, as organizagdes com maior quantidade de
reclamagoes, os tipos de problemas relatados, o tempo de resposta, o local
referente ao relato, o nimero de casos resolvidos, o percentual de acordos
celebrados, dentre outras informagdes relevantes.

A oferta desses procedimentos em ambito virtual favorece bastante
as interagdes em razdo das vantagens proporcionadas pelas tecnologias de
informagéo e comunicagéo ('TIC) associadas a auséncia de custos (inclusive
com deslocamentos), rapidez, maior simplicidade e a otimizagdo do tempo
das partes (EBERT, 2017, p. 18-15).

A resolugdo de conflitos por ODR contribui para a consolidagéo de
uma justiga digital multiportas em que o cidaddo tem multiplas alternativas
de acesso a tutela dos seus direitos pela via eletronica. No Brasil, esse
movimento de constitui¢do de uma justiga que engloba diversos canais de
acesso teve seu impulso determinante com a Resolugio n. 125 de 2010 do
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CNJ, que instituiu a politica judiciaria nacional de tratamento adequado
dos conflitos com o objetivo de promover a pacificag¢do social por meio
dos métodos consensuais, em especial, a mediagdo e a conciliagio.

Nessa nova proposta, o acesso a justi¢a é ampliado para além ao
Judiciario, que deixa de ter a primazia na solugdo dos conflitos (DIDIER
JR; ZANETIJR, 2016, p. 36-37). Assim, a propositura de uma a¢do judicial
passa para uma posi¢do de retaguarda, antecedida por outras abordagens
que permitem a autocomposicdo entre as partes (COSTA E SILVA, 2009,
p. 19-21) com as facilidades proporcionadas pelo meio eletrénico.

Cabe enfatizar que o CNJ tem incentivado a construgio de uma justica
digital multiportas no Brasil. Isso fica evidente quando consideradas as
metas das tltimas gestoes do Conselho como também algumas normativas
recentes, por exemplo, a Resolugio n. 845, de 2020, que prevé a criagio
de juizos 100% digitais e a Resolugdo n. 885, de 2021, a qual dispde sobre
a criacio dos Nucleos de Justiga 4.0.

2. MODELOS DE SOLUCAO DIGITAL DE CONFLITOS NAS AGENCIAS
REGULADORAS

Em razdo da autonomia com que sido dotadas para gerirem o
respectivo setor regulado, as AR podem escolher o modelo de solugdo de
conflitos a ser aplicado. Um levantamento realizado nos szfes institucionais
das agéncias revelou a utilizagdo de dois modelos: a constitui¢do de uma
plataforma que s6 receba os conflitos relacionados ao setor regulado; ou
o estabelecimento de uma parceria com o consumidor.gov.br.

O caso da ANS abrange o estudo de um sistema proéprio de solugdo
de conflitos. A Resolugio Normativa no. 226 de 2010 da ANS criou um
procedimento de solugdo pré-processual de conflitos denominado de
Notificagdo de Intermediagdo Preliminar (NIP) para dirimir as disputas
entre os beneficiarios e as operadoras de planos de satide privados.

A reclamagio precisa ser relacionada ao consumidor individualmente
considerado. Assim, demandas coletivas e difusas ndo podem ser tratadas
por meio da NIP. Todas as fases do procedimento' — intermediagéo
preliminar, classificagdo da demanda e classificagio residual de demandas
pelos fiscais - transcorrem em ambiente eletrénico, conforme o art. 9° da
referida Resolugio.

1 Atualmente regulado pela Resolugdo n. 388, de 25 de novembro de 2015.
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Uma vez submetida a reclamagéo, a operadora do plano de satde serd
notificada para adotar as medidas necessarias. A empresa devera apresentar
uma resposta e anexar os documentos que comprovem, inequivocamente,
a solugéo do problema ou a ndo procedéncia da demanda do beneficiario
em 5 dias Gtels ou 10 dias teis, conforme a natureza assistencial ou nio
assistencial da NIP, como prevé o art. 10.

Art. 10. Recebida a demanda de reclamagio pela ANS, a operadora
serd notificada para que adote as medidas necessdrias para a solugio
da demanda junto ao beneficiario nos seguintes prazos:

[ - até 5 (cinco) dias tteis na NIP assistencial; e
IT - até 10 (dez) dias tteis na NIP néo assistencial.

§ 1° A operadora se considera notificada na data da disponibilizagio
da notificagéio no espago préprio do enderego eletronico da ANS na
Internet (www.ans.gov.br).

§ 2° O prazo para adogio das medidas necessarias para a solugdo da
demanda comegara a ser contado a partir do primeiro dia til seguinte
a data da notificagdo.

§ 8° A demanda de reclamagio que envolver mais de um assunto
deverd observar, quanto ao prazo, o disposto no inciso I deste artigo,
com relagdo a eventual cobertura assistencial, e o disposto no inciso
IT deste artigo com relagdo aos demais assuntos.

Art. 11. A resposta da operadora deverd ser anexada no endereco
eletrénico da ANS na Internet (www.ans.gov.br) em até 10 (dez) tteis
da notificag¢do, acompanhada de todos os documentos necessarios
para a analise da demanda, incluindo a comprovagio de contato com o
beneficidrio ou seu interlocutor. (Alterado pela RN n° 444, de 01/04/2019)

§ 1° A documentagdo anexada pela operadora devera demonstrar de
forma inequivoca:

I - a solugiio da demanda, comprovando, no prazo previsto no caput,
por qualquer meio habil, que o beneficidrio foi cientificado da resolugdo
do conflito, no prazo de 5 (cinco) dias tteis na NIP assistencial e no
prazo de 10 (dez) dias tteis na NIP nio assistencial, informando qual
meio de contato utilizado, a data e o seu respectivo teor; ou
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II - a ndo procedéncia da demanda.

§ 2° O ndo atendimento ao caput e ao pardgrafo primeiro deste artigo
implicara na classifica¢io da demanda como ndo resolvida na forma
do inciso III do art. 14.

Nos 10 dias subsequentes, a demanda sera considerada resolvida
caso o consumidor informe que o conflito foi solucionado pela operadora;
ou ndo informe a ANS que a demanda ainda carece de uma solugio. Caso
o problema prossiga, segue a abertura de um processo administrativo
sancionador, nos moldes dos arts. 12 e 21.

Art. 12. Findo o prazo previsto no art. 10, salvo nas hipdteses do
art. 18, a demanda de reclamacio seréd considerada resolvida, caso o
beneficidrio, dentro dos 10 (dez) dias subsequentes:

I - informe que o conflito foi solucionado pela operadora; ou

II - ndo efetue contato de retorno junto a ANS noticiando que sua
demanda ainda carece de solugio.

§ 1° A presungio de resolugdo de que trata o inciso II deste artigo ndo
impede o beneficidrio de, a qualquer tempo, retornar o contato com a
ANS relatando que a demanda ndo foi solucionada, quando esta sera
reaberta e encaminhada para classificagdo. (Alterado pela RN n° 444,
de 01/04/2019)

§ 2° Ainda que o beneficidrio ndo efetue o retorno conforme o caput
ou o § 1°deste artigo, a ocorréncia de qualquer das hipdteses previstas
nos incisos Il a VII do art. 13 importara na classificagdo da demanda.
(Alterado pela RN n° 444, de 01/04/2019)

§ 8° Quando do registro da demanda de reclamagio, o beneficiario
serd informado da necessidade de retornar o contato com a ANS no
prazo de 10 (dez) dias apds o término do prazo para manifestagio da
operadora, devendo ser comunicado com clareza do teor do caput e
do § 1° deste artigo.

§ 4° Finalizado o prazo para resposta da operadora, o beneficidrio
serd novamente informado da necessidade de entrar em contato com
a ANS no prazo que resta para completar aquele disposto no §3° a
fim de comunicar se sua demanda foi ou nfo solucionada, e que a sua
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omissdo acarretard a presungéo de resolugio de que trata o inciso 11
deste artigo.

Art. 21. Ultrapassada a fase pré-processual, prevista no Capitulo III,
serd instaurado o processo administrativo para apuragdo de infragio a
dispositivos legais ou infra legais disciplinadores do mercado de satde
suplementar e aplicagio de sang¢io, através da lavratura de:

I - Auto de Infragdo; ou
II — Representagio

Os beneficios da NIP impactam na rotina da ANS, uma vez que
diminui a quantidade de processos administrativos. Com isso, a agéncia
também ganha mais folego para se dedicar efetivamente a fiscalizagdo e a
analise das situagdes de maior gravidade (SALINAS; GUERRA, 2020, p.
9-10). Em relagio aos beneficiarios, os problemas sdo resolvidos rapidamente
e sem os custos envolvidos em uma judicializagdo. As principais vantagens
do procedimento podem ser visualizadas na figura 1 a seguir.

Figura 1. Principais vantagens da NIP descritas pela ANS

Fonte: ANS
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A ANS se refere a NIP como uma mediagio de conflitos (ANS, 2020),
mas a rigor cabe destacar que o procedimento tem suas particularidades e
o resultado nio é fruto, essencialmente, de um acordo construido a partir
de uma facilitagdo do didlogo entre as partes.

De todo modo, este procedimento colabora com a desjudicializagdo,
uma vez que impulsiona as empresas a cumprirem as normas do setor,
sob pena de instauragio de um processo administrativo sancionador. Em
2020, a NIP atingiu o maior patamar da série histérica, com 91,6% de
resolutividade em um universo de 150.756 reclamagoes (ANS, 2021), como
mostra a figura 2 a seguir.

O impacto desse sistema ¢é significativo, tendo em vista que o setor
da satde suplementar abrange uma coletividade expressiva. Segundo
dados da ANS relativos ao 2° trimestre de 2021, 48.413.620 pessoas sd0
beneficidrias de planos de satide no Brasil. Esse mercado possui 702
operadoras ativas como beneficiarios e movimentou mais de 116 trilhoes
de reais no acumulado do tltimo ano (ANS, 2021).

Figura 2. Indice de resolutividade de reclamagdes via NIP (2013
a 2020)

Fonte: ANS

A Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (ANAC) seguiu uma linha
diversa e foi a primeira AR a utilizar o consumidor.gov.br para o tratamento
dos seus conflitos. Antes do estabelecimento da cooperagédo técnica com
a Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON) em 2017, a ANAC
recebia as reclamagoes através dos seus canais de atendimento eletronico
e entrava em contato com a empresa aérea. Posteriormente, a agéncia
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verificava a ocorréncia de infrag¢do as normas da aviagéo civil e, conforme
o caso, aplicava uma sangfo.

A partir da entrada em vigor do convénio, a ANAC passou a
direcionar todas as reclamacgdes dirigidas aos seus diversos canais ao
consumidor.gov.br. Na pratica, isso representou uma espécie de delegagdo da
gestdo dos conflitos a essa plataforma. Nesse sistema, o consumidor entra
em contato diretamente com as empresas (desde que estejam previamente
cadastradas no site) e ambos tentam uma solugido consensual para o
problema ocorrido por meio de uma negociagdo assincrona.

A assinatura do termo de cooperagio entre a ANAC e o consumidor.
gov.br estimulou que as companhias aéreas aderissem a plataforma. Desde
abril de 2019, em razio do art. 39 da Resolugdo ANAC no 400, todas as
empresas aéreas que operam no Brasil servigos de transporte aéreo regular
de passageiros, doméstico e internacional, devem estar cadastradas na
plataforma e responder as reclamagoes registradas no consumidor.gov.br
no prazo estipulado, sob pena de sofrerem as penalidades administrativas
aplicadas pela agéncia.

O procedimento corresponde a uma negociagio direta entre as
partes e tem uma duragdo prevista de 30 dias, mas a maior parte dos
casos ¢é encerrada bem antes disso. As empresas aéreas tém 10 dias para
oferecer uma resposta e tém autonomia para fazer as suas propostas e até
recusar a negociagdo com o consumidor.

A ANAC verifica o tempo de resposta das companhias aéreas, o
indice de satisfagio dos clientes, além de identificar as empresas mais
engajadas em realizar acordos com seus usuarios.

Até 18 de margo de 2020, o prazo de resposta das reclamagoes no
consumidor.gov.br era de 10 dias. Contudo, a partir de 19 de margo deste
ano, este tempo foi excepcionalmente ampliado para 15 dias por conta da
crise sanitdria. O boletim de monitoramento do consumidor.gov.br para o
transporte aéreo do primeiro trimestre de 2021 revelou um crescimento
do niimero de reclamagdes registradas em razdo dos transtornos de
mobilidade provocados pela pandemia. Nesse sentido, esses nimeros
devem ser analisados a luz das situagdes que impactaram as operagoes
do setor aéreo nesse perfodo.

As principais causas apontadas como responséveis por esse aumento
das reclamagdes sdo as restrigdes a circulagio, bloqueios a entrada de
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estrangeiros e dréstica redug¢do da disponibilidade de voos (Consumidor.
gov.br boletim, 2021). Essas circunstancias provocaram necessidades de
mudangas na passagem aérea e afetaram de forma significativa os planos
de viagem, em especial, para destinos internacionais.

Os dados do primeiro trimestre de 2021 apontaram um indice de
solugdo médio de 79,4% demandas no segmento do transporte aéreo,
sendo 81,3% para as empresas brasileiras e 65,7% para as companhias
estrangeiras.

O boletim do consumidor.gov.br também compila informagoes
relacionadas ao tempo médio de respostas, ao indice de satisfagdo com o
atendimento e aos assuntos mais reclamados. Esses dados permitem que o
consumidor tenha um indicativo do comportamento da companhia perante
eventuais problemas no futuro e avalie, previamente, a conveniéncia da
compra com determinada empresa.

Também seguiram o exemplo da ANAC e celebraram parceria
com a SENACON, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL)?, a
Agéncia Nacional de Telecomunicagoes (ANATEL) e a Agéncia Nacional
de Transportes Aquavidrios (ANTAQ).

3. ARESOLUCAO N. 358 DE 2020 DO CNJ E IMPACTOS PARA OS ENTES
REGULATORIOS

O CNJ estabeleceu um prazo de até 18 meses (a contar de dezembro de
2020) para que os tribunais do pafs disponibilizem o sistema informatizado
para a resolugdo de conflitos por meio da conciliagdo e mediagdo (SIREC),
com excecdo da justica trabalhista, eleitoral e militar, as quais possuem
autonomia para deliberarem sobre os prazos, condi¢des e necessidade de
implementagdo da Resolugdo n. 358 nos seus respectivos ambitos.

Os SIRECS devem conter requisitos minimos como o cadastro de
partes e representantes; a integragdo com o cadastro nacional de mediadores
e conciliadores (CONCILIAJUD); o cadastro de casos extrajudiciais; o
acoplamento modularizado com o sistema processual eletrénico do tribunal
que o adotar ou o desenvolvimento em plataforma de interoperabilidade;
a sincronizagdo dos agendamentos e a geragdo de atas automatizadas.

2 Nio foram encontrados em pesquisa na internet outros boletins de monitoramento do consumidor.gov.br

especificos dos demais setores regulados que firmaram termo de cooperagio com a plataforma.
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Como funcionalidades recomendéveis, o CNJ sugere a negociagdo
com troca de mensagens sincronas e/ou assincronas; a possibilidade de
envio de propostas para aceite e assinatura; geragio de relatérios para
gestdo detalhada dos requerimentos das partes e das empresas, bem como
por classe e assunto das demandas, preferencialmente indexados aos
Objetivos de Desenvolvimento Sustentédvel (ODS) da Agenda 2030 das
Nagoes Unidas e APIs (Application Programming Interface) de integragao
e disponibilizacio de servigos modulares para os tribunais e para as
empresas.

A titularidade tanto dos dados quanto dos relatérios pertence aos
tribunais que poderdo disponibilizar essas informagoes aos litigantes,
inclusive de forma onerosa, desde que observadas as normas da Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais (BRAGANCA, 2021).

O cédigo fonte e as bases de dados da plataforma estario
permanentemente sujeitos a eventual auditoria pelo respectivo tribunal,
pelo CNJ e por demais 6rgidos de controle externo, a fim de verificar
a sua imparcialidade, independéncia e transparéncia. O objetivo desta
determinagdo ¢é justamente garantir que o sistema ndo tenha qualquer
interferéncia de terceiros (LOSS, COELHO, 2021).

Essas disposi¢des ainda interagem diretamente com a Resolugéo n.
335, de 2020 do CNJ, a qual cria a plataforma digital do Poder Judiciario
brasileiro (PDPJ-Br). Essa normativa prevé no seu artigo 5° que fica
proibida a contratagdo de qualquer novo sistema, médulo ou funcionalidade
privados, mesmo de forma nio onerosa, que cause dependéncia tecnolégica
do respectivo fornecedor e que ndo permita o compartilhamento gratuito
da solugdo na PDPJ-Br (BRAGANCA, 2021a, p. 299-300).

Nesse sentido, o intuito é que o investimento realizado por
um tribunal em uma determinada tecnologia ou plataforma possa
beneficiar e estar disponivel a todos os demais, sem necessidade de
novas contratagoes.

Um outro ponto fundamental consolidado nessas normativas mais
recentes do CNJ que incentivam a digitalizagdo da justiga é a integragdo
entre os sistemas. No que concerne especificamente ao processo judicial
eletroénico, a Resolugdo n. 335 confirma o PJe como o sistema prioritario
para a tramitagdo. Esse aspecto coloca em evidéncia que a utilizagdo de
um sistema tnico pelas agéncias pode facilitar, inclusive, a integragdo com
os tribunais e, se for o caso, a sequéncia da judicializagdo.
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No Brasil, o modelo predominante é o consumidor.gov.br como
plataforma exclusiva para o tratamento de conflitos em setores regulados,
uma vez que todos os canais de atendimento eletronico das AR que
firmaram termo de cooperagéo técnica passaram a direcionar os problemas
para esse sistema.

Em decorréncia da sua natureza publica, o consumidor.gov.br
nio requer um investimento ou contrapartida financeira por parte das
organizagdes aderentes e os consumidores tém acesso a um sistema
que efetivamente proporciona uma negocia¢do assincrona com a
concessiondria ou distribuidora. Os procedimentos burocraticos nos
sites das AR deram lugar a formulédrios simples e objetivos sobre a
demanda.

O tempo de resposta da empresa ¢ monitorado pela agéncia e,
assim, o prazo maximo de 10 dias deve ser rigorosamente observado.
A interagdo ¢ direta e, dessa maneira, a organizacgdo tem efetivamente a
oportunidade de averiguar e corrigir as falhas no servigo sem sofrer a
imposic¢do de sangdes. O usudrio, por sua vez, tem a chance de ter o seu
problema resolvido em um intervalo de tempo bem mais réapido.

Nio obstante esses beneficios, algumas ponderagdes precisam
ser feitas. Em que pese a assinatura de termos de cooperagdo técnica
com a SENACON ter sido um passo importante no incentivo a
redugdo dos litigios entre usudrios e prestadores de servigos em
setores regulados, esse modelo ndo parece mais corresponder a
politica de consensualidade digital implementada pela Resolugio
n. 358 do CNJ.

O consumidor.gov.br é limitado a uma negociagdo assincrona entre
as partes. Por vezes, este método pode ser insuficiente ou inadequado para
tratar o problema em questio e, assim, o ideal seria prever mais etapas
ou pelo menos ofertar mais opgdes de métodos consensuais. A plataforma
publica é genérica, ou seja, ndo customizada conforme as necessidades e
os tipos de disputas especificas do setor.

No que concerne propriamente a criagdo de solugdes tecnolégicas
pela a resolugdo de conflitos pelo Poder Judicidrio, o objetivo central da
Resolugdo n. 358 do CNJ indica para a ampliagdo do uso da conciliagio
e da mediagdo em meio eletronico, e o consumidor.gov.br proporciona
estritamente uma negociagdo direta entre as partes, sem a participagdo
de terceiros facilitadores na gestdo do conflito.
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As funcionalidades tecnolégicas também apresentam limitagao,
sobretudo se consideradas algumas exigéncias da Resolugido como a
sincronizagdo de agendas, elaboragdo de atas automatizadas ou a troca
mensagens sincronas entre as partes via plataforma.

Outro aspecto relevante diz respeito ao controle dos dados. A
sincronizagio de informagdes e a disponibilizagéo de relatérios ptblicos no
consumidor.gov ainda leva tempo. Com um sistema préprio, a AR também
pode realizar uma melhor gestdo das informagdes relacionadas ao tratamento
extrajudicial de conflitos no respectivo setor. Consequentemente, os entes
regulatérios podem ter uma nogdo mais apurada da sua atuago, o que ainda
abre espago a um melhor monitoramento da politica de consensualidade em
escala nacional e a geragdo de estatisticas mais apuradas que possibilitardo
uma quantificagio importante e, até entéo, pouco difundida e sistematizada,
quanto a prevengdo de litigios.

CONCLUSAO

O objeto de estudo desse artigo sdo os modelos de plataformas de
solugdo de conflitos utilizados pelas agéncias reguladoras brasileiras,
notadamente na esfera federal, e a analise da repercussido da Resolugio
n. 358 do CNJ sobre esses sistemas. A proposta consistiu em analisar
qual parece ser a melhor proposta diante das disposi¢des e requisitos
estabelecidos por essa normativa, tendo em vista a cria¢do de solugdes
tecnoldgicas para a resolugdo de conflitos pelo Poder Judicidrio.

A justica brasileira passa por um movimento de consolida¢do de uma
estrutura de tribunais multiportas, ou seja, que oferecem uma multiplicidade
de canais de acesso e onde a litigancia s6 ocorre em tltimo caso, quando
nio for possivel uma solugio da disputa por métodos adequados, com
destaque as abordagens consensuais.

A resolugio digital de conflitos por meios consensuais foi incorporada
pelas agéncias reguladoras com o intuito de resolver de forma mais
agil as contendas do setor, diminuir os processos administrativos e,
consequentemente, reduzir a judicializagio de demandas.

O levantamento realizado nos sifes institucionais das agéncias
tederais identificou dois tipos de modelos de resolugéo digital de conflitos:
a confecgdo de uma plataforma prépria, como é o caso da ANS, ou o
encaminhamento das reclamagdes ao consumidor.gov.br, tal qual aderiram
a ANAC, ANEEL, ANATEL, dentre outras.
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Em uma analise preliminar, o consumidor.gov.br pode se revelar
uma alternativa interessante, sobretudo se considerado que é um sistema
publico, ja disponivel e utilizado por diversas empresas. As AR sio dotadas
de forte autonomia e, por isso, sdo aptas a escolher o modelo para realizar
o gerenciamento dos conflitos no respectivo setor regulado, mas é preciso
considerar a importéncia de ele estar alinhado a politica de solugdo digital
de disputas implementada pela Resolugio n. 358 do CNJ.

Em uma primeira medida, o consumidor.gov.br ¢ restrito a uma
interface assincrona entre as partes por meio de negociagio sem a facilitagio
do didlogo por um terceiro imparcial. Nesse aspecto, portanto, a plataforma
nio contempla a realizagio de conciliagdo e mediagio conforme previsto
para os SIRECS.

Adicionalmente, a integralidade das funcionalidades tecnolégicas
referidas nos paragrafos 7° e 8° do artigo 1° da Resolugdo n. 358 do
CNJ tampouco estdo contempladas. A plataforma publica ndo dispde,
por exemplo, de integragdo com o cadastro nacional de mediadores e
conciliadores (CONCILIAJUD); sincronizagdo de agendas/agendamentos;
geragdo de atas e termos de forma automatizada, dentre outros.

Cabe ressaltar que o desenho de uma plataforma especifica para
o setor regulado oferece flexibilidades importantes relacionadas a
diversificagdo dos meios adequados de solugdo de conflitos pelos entes
regulatérios e até mesmo a construgdo de um fluxo mais apropriado ao
tratamento das demandas do segmento especifico, com maior sofisticagdo
dos recursos e das ferramentas de TIC e geragio de dados mais detalhados
que permitiriam um aperfeicoamento mais dinamico e efetivo da politica
judicidria nacional de incentivo a consensualidade.
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RESUMO: O presente artigo trata da possibilidade de se instituir uma
plataforma de resolugio online de conflitos previdenciarios, ou seja,
uma ODR Previdencidria. Para tanto, parte-se da revisdo bibliogréfica
e do estudo de dados secundarios utilizando-se de fontes empiricas
e legislativas visando verificar as vantagens e os desafios da ODR
previdenciaria para o sistema de justica. Na primeira parte do trabalho,
aborda-se os avangos trazidos pelas ODRs como instrumento de ampliagéo
de acesso a justi¢a. Em seguida, serd tratado o contexto normativo e
doutrinério que envolve a solugio consensual de conflitos pela Advocacia
Publica, bem como os avangos tecnolégicos na gestdo do contencioso
pela Advocacia-Geral da Unido — AGU. Por fim, serdo analisadas as
caracteristicas da litigiosidade previdencidria e os elementos necessarios
para a adequada instituigdo de uma ODR previdenciaria que sirva como
mais uma via de acesso a justiga.

PALAVRAS-CHAVE: ODR. Processo Civil. Acesso a Justiga.
Transformagio Digital. Solugdo Consensual de Controvérsia.

ABSTRACT: This paper aims to critically analyze the possibility of
creating an online dispute resolution platform for social security conflicts.
For this purpose, this study takes a mixed methodology approach based
on doctrinal legal research and on secondary data analysis based on
empirical and legislative sources to verify the advantages and challenges
of a social security ODR. The first part of the essay shows how ODRs
have been used as an instrument for expanding access to justice. Then, it
will be presented the normative and doctrinal context that involves the
consensual solution of conflicts by the Public Attorney’s Office - AGU
and the technological developments it has already achieved. Finally, the
characteristics of social security litigation will be studied, and it will be
critically analyzed the necessary elements for establishing an adequate
social security ODR, as an extra path to justice.

KEY WORDS: ODR. Civil Procedural Law. Access to Justice. Digital
Transformation. Alternative Dispute Resolution.
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INTRODUGAO

Os Meios Alternativos/Adequados de Solugiio de Controvérsias
(Alternative Dispute Resolution — ADR) ha muito ja se estabeleceram como
politica publica relevante para o sistema de justi¢a. Reconhece-se que nem
sempre o processo civil tradicional e a decisdo judicial sdo mais adequados
para solucionar todos os problemas juridicos que afligem os cidadaos.

Em um mundo em constante transformagio e com o uso cada vez
mais amplo da tecnologia em todos os aspectos das relagdes sociais, os
mecanismos de solugdo consensual de conflitos também restam impactados
e surgem ferramentas e sistemas de solucdo online de disputas, sdo as
chamadas Online Dispute Resolution - ODR.

No Brasil, as a¢des previdenciarias representam uma parcela
significativa de todos os processos atualmente em tramite nos tribunais,
e a solugdo consensual de controvérsias pela Administragio Publica j4 é
uma politica ptblica consolidada. Ademais, a Advocacia-Geral da Unido tem
investido na modernizagio e automagao de seus procedimentos. Esses dois
tatores formam juntos o terreno tértil necessario para o desenvolvimento
de uma ODR previdencidria, como serd visto no presente artigo.

Primeiramente sera tratada a relevincia das ODRs na construgio
do sistema de justiga digital, e, em especial, para a amplia¢do do acesso a
justica. Em seguida, serdo analisadas as caracteristicas da consensualidade
na Advocacia Publica. Por fim, serd trazida uma proposta de ODR
Previdencidria, por ser um dos temas mais proeminentes da litigiosidade
brasileira.

1. A IMPORTANCIA DA ODR PARA O SISTEMA DE JUSTICA

As chamadas Online Dispute Resolution - ODR tiveram sua origem
ainda na década de 90, com o surgimento e desenvolvimento da Internet
comercial. As empresas de comércio eletrénico, como o eBay, sentiram a
necessidade em gerar confianga em seus usudrios. Eles precisavam saber
que poderiam usar a plataforma para comprar e vender mercadorias e que
caso houvesse algum problema, ele seria facilmente solucionado, diminuindo,
assim, o risco dos negécios. A maior parte dos conflitos consumeristas
sdo de pequeno valor, e representam um grande volume de reclamagoes, a
maioria delas decorrentes de conflitos de massa, que nido envolvem questoes
factuais ou juridicas complexas. Desta forma, a oferta de um mecanismo
online de solugdo de controvérsias para os usudrios dessas plataformas
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preencheu uma lacuna de acesso a justi¢a, uma vez que o custo, a demora
e a complexidade da resolugéo de conflitos transnacionais e de baixo valor
no sistema judicidrio seria impraticével.

No inicio do desenvolvimento das solu¢des online de conflitos, as
tecnologias da informagdo e comunicagdo eram utilizadas meramente
como instrumento facilitador, transpondo para o meio digital o que se fazia
analogicamente nos Meios Alternativos de Solu¢do de Controvérsias —
ADR, como a mediagio e a arbitragem. Entretanto, com o desenvolvimento
de sistemas computacionais com maior poder de processamento e o imenso
volume de dados que passaram a ser intensamente produzidos diariamente,
a tecnologia deixou de ser puramente instrumental e passou a ter um papel
proéprio nas plataformas de resolugio online de controvérsias. A tecnologia
se estabelece como uma “quarta parte” no contexto de solugio de conflitos,
além dos disputantes e do terceiro neutro.

Esse conceito de “quarta parte” foi estabelecido por Katsh e Rifkin,
que consideram que a tecnologia insere um novo elemento, modificando
os ambientes e os procedimentos empregados para dirimir controvérsias.
Segundo os autores a “quarta parte”, em regra, ndo substitui o terceiro
neutro, mas pode alterar seu papel, no sentido de que novas habilidades,
conhecimentos e estratégias podem ser necessdrios para que ele exerca
sua fungdo. Pode nio ter a mesma influéncia do terceiro neutro, mas age
como aliado, colaborador e parceiro. Ela pode assumir responsabilidades
por varias comunicagdes com as partes, e a maneira pela qual terceiros e
partes interagem entre si afetara muitas etapas do processo de resolugdo
de disputas. (KATSH e RIFKIN, 2001, p. 94

Os sistemas computacionais baseados em dados, tipicamente utilizados
nas ODRs, sdo muito bons em detectar padrdes para propor solugdes. Os
conflitos de massa, como os de consumo, em regra, possuem semelhancgas
faticas e pouca complexidade juridica, o que facilita a utiliza¢do desse tipo de
sistema com bons resultados. Ao longo do tempo, novas ferramentas foram
sendo desenvolvidas e se percebeu o valor que a coleta e analise de dados
possuem para melhor prevenir e gerenciar conflitos (RULE e KATSH, 2012,
p. 772). Assim, ocorre o redimensionamento do conflito e resta ampliado o
escopo da ODR para além da mera resolugio dos conflitos.

Outra transformagio relevante estd nas novas estruturas
procedimentais passiveis de serem construidas com base na tecnologia.
Nos sistemas completos de ODR, o procedimento é escalonado e modular.
Eles possuem uma fase inicial de diagnéstico, na qual sdo coletadas as
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informagoes basicas sobre o conflito, as partes e os interesses envolvidos.
Neste momento, o sistema pode fornecer informagdes personalizadas ao
usudrio com base nas respostas dadas as perguntas interativas. Muitas
vezes, a controvérsia nfo passa de uma falha de comunicagido entre as
partes, e ndo existe realmente uma questio de direito envolvida. Uma
vez reconhecido que realmente existe um conflito, a segunda etapa do
procedimento, normalmente envolve a negociag¢io direta entre as partes.
A intermediagdo da negociagdo é realizada por sistemas computacionais
que modulam as informag¢des em linguagem pré-estruturada, acalma
eventuais animos exaltados e destaca possiveis solugdes que atendam aos
interesses das partes.

Essas duas primeiras etapas do procedimento sio realizadas sem
a intervengdo de um terceiro humano, e no caso das ODRs privadas das
plataformas de comércio eletrénico chegam a resolver cerca de 80% dos
conflitos (KATSH e RABINOVICH-EINY, 2017, p. 84).

Caso a solu¢iio nfo seja alcangada, a terceira etapa é de mediagio/
conciliagio realizada por um terceiro facilitador humano. Essa fase também
é realizada de forma digital, e diversos recursos tecnolégicos sio utilizados
para facilitar a comunicagéo, o brainstorm para a detec¢do dos interesses
envolvidos e a construgio de possiveis solugdes. Por fim, se no for possivel
a solugdo consensual, passa-se a uma etapa deciséria, que varia de acordo
com a plataforma ou institui¢do (arbitragem, decisdo administrativa,
decisdo judicial, juri etc).

Assim, as ODRs se tornaram verdadeiros sistemas de resolugio de
controvérsias (KATSH e RABINOVICH-EINY, 2017, p. 85), que utilizam
tecnologias de informagdo e comunicagido como “vetores para oferecer as
partes ambientes e procedimentos ausentes em mecanismos convencionais
de dirimir conflitos” (ARBIX, 2017, p. 58). Ademais, como afirmam
Katsh e Rabinovich-Einy, o uso de algoritmos, o aumento da capacidade
operacional, a redugio de custos e a maior consisténcia associados a sistemas
automatizados formam a base para uma nova realidade de ampliagio de
acesso a justica. A prevencdo das disputas deixa de ser periférica e passa
a ter um papel cada vez mais relevante ao lado da resolugio de disputas
para a efetivagdo do acesso a justica (KATSH e RABINOVICH-EINY,
2017, p. 45).

Com a ODR, ocorre um redimensionamento do conflito e da postura
dos atores em relagdo a ele, que deixam de ser reativos e passam a se
estruturar sistematicamente para gerencia-los (AMSLER et all, 2020, p. 11).
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O conflito deixa de ser um mero problema a ser resolvido, e passa
a ser um dado relevante para gerar novos conhecimentos acerca de sua
origem, do comportamento e interesses das partes envolvidas e dos gargalos
procedimentais. Com a coleta e andlise desses dados é possivel intervir
nos negdcios ou politicas publicas a fim de prevenir novos conflitos ou
melhor gerencid-los quando forem inevitaveis.

Outra faceta importante das ODRs na ampliagio do acesso a justica é
a possibilidade de promover a educagio dos cidaddos acerca de seus direitos,
deveres e dos beneficios legais existentes. De acordo com Susskind, as
ODRs podem se tornar instrumentos relevantes na difusdo das regras
juridicas que beneficiam os cidaddos independentemente da existéncia de um
conflito. O autor sugere uma mudanga no sistema de justiga que incorpore
a introdugdo de técnicas que empodere profundamente a sociedade para
conter as disputas, para evitar que novos conflitos surjam, e ainda para
discernir os beneficios que as leis podem oferecer (SUSSKIND, 2019, p. 69).

Instituigdes e governos perceberam o potencial de uso das ODRs no
setor publico, e passaram a estabelecer plataformas puiblicas de resolugio
online de controvérsias, como o Consumidor.gov.br, no Brasil, e a plataforma
Europeia de ODR, ambas para conflitos consumeristas. Também foram
criados varios projetos de tribunais virtuais, cujo maior destaque é o Civil
Resolution Tribunal — CRT do Canad4, para litigios de pequeno valor ou
baixa complexidade especificos. No Brasil, ainda ndo existe um projeto de
tribunal virtual planejado e executado de forma experimental. O que se
observa é que estamos em uma fase de transi¢do em que esta ocorrendo
a digitalizagdo dos procedimentos e o uso de sistemas de automagao e de
inteligéncia artificial para a melhoria da gestdo judiciaria. O CNJ tem
sido um fomentador dessa transtormagéo digital, tendo publicado diversas
Resolugdes sobre o tema, com destaque para a instituigio dos Juizos 100%
digital (Resolugdo CNJ o n. 345/2020) e dos Sistemas Informatizados para
a Resolugio de Conflitos por meio da conciliagido e mediagdo — SIREC
(Resolugdo CNJ o n. 858/2020).

Portanto, o sistema de justiga digital, atualmente, conta com ODRs
privadas, ODRs pblicas e tribunais virtuais. Sdo novas vias de acesso a justica,
com caracteristicas tinicas trazidas pela tecnologia que as tornam mais céleres,
menos custosas, e capazes de gerar novos conhecimentos que fundamentem
as tomadas de decisoes a fim de evitar e melhor gerenciar os conflitos.

Para o seu éxito é necessario que esses mecanismos sejam adequados
aos conflitos que pretendem resolver; que seu design seja centrado no usuario
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do sistema mais do que em seus operadores; e que os riscos associados ao
uso da tecnologia, como a exclusdo digital, sejam pensados e monitorados.

2. A CONSENSUALIDADE E A ADVOCACIA PUBLICA

Em um contexto de um enorme volume de processos em tramite nos
tribunais brasileiros (mais de 75 milhdes — Justiga em Nimeros..., 2021, p.
102), os meios consensuais de solugo de disputas se tornaram verdadeira
politica publica. Um marco normativo relevante foi a Resolugéo n. 125/2010
do Conselho Nacional de Justiga, que fomenta a ampliagio do acesso a justiga
por meio do tratamento adequado dos conflitos de interesse que ocorrem em
larga escala na sociedade. A referida resolugéo trata do dever dos Tribunais
em ofertar dentro do sistema de justi¢a os meios consensuais para solu¢do
de conflitos na tentativa de realizar uma mudanga de paradigma juridico,
como propagado por Watanabe, passando da “cultura da sentenga” para a
“cultura da pacificagdo.” (WATANABE, 2019, p. 65).

A justica multiportas parte da premissa de que nem sempre a melhor
solugdo para um conflito é a resposta judicial adjudicada e imposta as
partes, devendo o Estado organizar servigos que se utilizem de outros
mecanismos de solugdo de conflitos, em especial os consensuais, como a
mediagio e a conciliagdo. Como j4 afirmava Sander ainda nos primérdios
do desenvolvimento da justica multiportas, diversos fatores devem ser
considerados nesse juizo de adequagdo, como a natureza do contlito, a
relagdo entre as partes, o valor envolvido, o tempo necessario, entre outros
(SANDER, 1994, p. 52).

Outros marcos legislativos relevantes na consolidagdo dessa politica
publica foram a institui¢fo dos Juizados Especiais Federais (Lei 9.099/95),
dos Juizados Especiais Federais (Lei 10.259/02), a Lei de Mediagdo (Lei
n° 13.140/15) e o Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/15), que
fomentam aos meios consensuais, e deixam explicita a possibilidade da
Administragio Publica se utilizar desses meios.

Nio se pode olvidar, contudo, que a Administragio Publica deve
atuar dentro dos limites impostos constitucionalmente (art. 37, CF), com
obediéncia, ao principio da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia. Também é preciso observar a supremacia do interesse ptblico e da
motivacio dos atos administrativos. Assim, a consensualidade administrativa
se difere da consensualidade privada na solugéo de disputas. Contudo, como
afirma Palma, é legitima a celebragio de acordos pela Administragio Publica
tanto na esfera judicial quanto na esfera administrativa, e muitas vezes esses
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acordos vio representar o efetivo interesse publico que a Administragéo
deve perseguir (PALMA, 2014, p. 165).

De fato, quando a lei oferece a consensualidade como possibilidade de
solucdo de controvérsia a Administragio Publica, ela passa a ser mais uma
opgao a ser considerada no exercicio da discricionariedade administrativa.
E, como visto, h4 diversos diplomas legislativos que inclusive fomentam
a solugdo consensual. Ademais, a eficiéncia administrativa serd exaltada
quando a consensualidade for a via adequada ao caso, pois resolvera a
questdo de forma mais célere e econémica.

No dmbito da Advocacia-Geral da Unido — AGU, desde 2007 houve
a criagio da Camara de Mediagio e de Conciliagdo da Administragio
Publica Federal - CCAF/AGU instituida por meio do Ato Regimental n.
05, de 27 de setembro de 2007. A CCATF foi estabelecida com o objetivo
de promover a conciliagdo de interesses divergentes dos diversos 6rgaos
da Administragdo Puablica Federal, e desta forma evitar a judicializagio
de novas demandas, ou encerrar processos ja judicializados reduzindo
o tempo de solugdo desses conflitos. Ao longo do tempo seu escopo
foi sendo alargado e atualmente também abrange conflitos entre a
Administrag¢do Publica Federal e os diversos 6rgdos das Administragoes
Publicas Estaduais e Municipais, ou particulares, em determinadas
matérias.

Ademais, a redugdo e prevenc¢do de litigios constam no mapa
estratégico da AGU 2020-2023 como resultados a serem obtidos.
Portanto, a solu¢do consensual de conflitos entre a Administragio e
particulares e o aprimoramento da atuagdo da AGU na evitagdo de
novas demandas judiciais é uma politica publica relevante da advocacia
publica federal.

Diversos atos normativos foram expedidos para a consecugio
desse objetivo, com destaque para a Portaria PGF/AGU n. 498/2020 que
dispde sobre a celebragdo de acordos e transagdes judiciais no ambito da
Procuradoria-Geral Federal; e as Portarias 487/2016 e 488/2016 que
estabelecem os procedimentos a serem adotados em caso de dispensa da
propositura e desisténcia de agdes, reconhecimento da procedéncia do
pedido, absten¢do de contestagdo, de impugnagdo ao cumprimento de
sentenca, de apresentacdo de embargos a execugdo e de recurso, desisténcia
de recurso j4 interposto. Como se v&, a cultura da pacificagio foi incorporada
pela Advocacia Publica como forma de prestar um melhor servigo ptblico
a toda sociedade.
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Uma vez consolidado esse entendimento, cumpre reportar os avangos
tecnolégicos ocorridos na tltima década na AGU. Em 2014 foi implementado
o Sistema AGU de Inteligéncia Juridica - SAPIENS (Portaria AGU n°
125/2014), que é a plataforma de trabalho de seus membros que consolida
em um tnico lugar todas as informagdes processuais e administrativas
sobre as ag¢des judiciais sob sua responsabilidade. Esta plataforma j4 estd
integrada a diversos sistemas eletronicos de justiga (Eproc, PJE, entre
outros), e desta forma é possivel visualizar os autos processuais em sua
integralidade dentro do SAPIENS, bem como elaborar as peti¢oes e
protocola-las de forma centralizada. Ademais, os atos administrativos
relativos aos processos judiciais também sdo registrados no SAPIENS,
bem como é através dele que a comunicagdo com diversas autarquias é
realizada, inclusive o INSS.

Com a consolidac¢io dos dados dos processos judiciais em uma
Unica plataforma, varios sistemas de automacgdo foram desenvolvidos na
Procuradoria-Geral Federal com o objetivo de tornar a atuagdo mais eficaz,
e foi possivel a criagdo de painéis de gestdo para a andlise dos dados e
melhor compreensio do passivo judicial. A fim de melhor gerir as iniciativas
de inovagdo tecnoldgica, capacitar seus membros e facilitar a troca de
informagdes, foi instituida a Rede de Tecnologia e Inovagdo da Procuradoria-
Geral Federal — PGF-TEC (Portaria n® 783, de 19 de dezembro de 2017), e,
posteriormente o Laboratério de Desenvolvimento de Tecnologia e Inovagao
- PGF-TEC/Labs (Portaria Normativa 142/2020/PGF).

Portanto, existem condigdes muito favoraveis para o estabelecimento
de mais uma via de acesso a justi¢a aos cidaddos, fora do Poder Judiciario
com a criagdo uma plataforma para a solugdo online extrajudicial do conflito
(evitando uma nova agdo judicial), bem como para a solugdo antecipada de
eventual demanda judicial ja ajuizada.

Desta forma, a advocacia publica deixa de ser reativa e passa a ter
uma atuagio proativa na solucdo dos conflitos que surjam envolvendo os
6rgdos sob sua responsabilidade. Ademais, com os dados coletados, serd
possivel ampliar sua fungio, que passara a ser de parceira do Administrador
na elaboragio de politicas puablicas, ao invés de ser apenas resolvedora de
problemas j4 consolidados.

3. UM POSSIVEL MODELO DE ODR PREVIDENCIARIA

O contencioso previdenciario representa um percentual elevado do
total de processos do Poder Judicidrio. De acordo com o Relatério Justiga
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em Ntmeros de 2021 dos cinco maiores assuntos demandados em toda a
Justiga Federal, todos sdo temas previdenciérios.

Fonte: Justiga em Nimeros 2021, p. 273.

Ao se analisar os painéis do Conselho Nacional de Justiga por
assunto, observa-se uma tendéncia de crescimento de a¢des previdenciarias
até 2019, com o inicio de uma curva descendente a partir de 2020.
Entretanto, observa-se uma curva ascendente em relagio aos beneficios
assistenciais neste perfodo, que também sio de responsabilidade do INSS.
E dificil atribuir relagiio de causalidade a um s6 fator, mas é importante
pontuar que a pesquisa realizada pelo INSPER junto ao CNJ, aponta que
aintensidade e o pertil da judicializa¢do da previdéncia estdo relacionados as
condigdes socioecondmicas locais, como nivel de renda e desenvolvimento
do mercado formal de trabalho. (A Judicializagdo..., 2020, p. 148). As
interseccionalidades sdo relevantes na compreensio dessa dindmica da
litigiosidade previdencidria.

Novos processos previdencidrios no tempo

Fonte: CNJ, Painéis Interativos..., 2021.
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Novos processos assistenciais no tempo

Fonte: CNJ, Painéis Interativos..., 2021.

Quanto aos requerimentos administrativos de beneficios
previdenciarios e assistenciais, observa-se uma linha ascendente
ao longo do tempo, sendo que a propor¢do de indeferimentos tem
aumentado em relag¢io aos deferimentos. Em 2003 os indeferimentos
representavam 38% do total dos requerimentos e em 2020 eles
passaram a 49%. Este cenario proporciona a possibilidade de aumento
nas demandas judiciais.

Requerimentos administrativos no tempo

Fonte: elaborado pela autora com base nos dados do Boletim Estatistico da Previdéncia Social, Janeiro 2022.

Dos requerimentos administrativos indeferidos, uma parcela se torna
acdo judicial, e muitas delas acabam sendo resolvidas pela via consensual.
Apenas em 2019 foram celebrados quase 200 mil acordos judiciais, colocando
fim a demanda judicial previdencidria de forma autocompositiva (PGF em
Numeros..., 2019).
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Neste contexto é importante o desenvolvimento de politicas publicas
que melhor gerenciem as controvérsias previdencidrias, em especial aquelas
passiveis de solugdo consensual, de modo a antecipar a atuagio da advocacia
publica e evitar a judicializagio do conflito.

Como visto anteriormente, nem todos as controvérsias sdo adequadas
para o meio autocompositivo de solugio de conflitos. Quanto ao objeto,
portanto, devem ser trazidas para a solugiio na plataforma, apenas aqueles
casos que se enquadrem nas exigéncias normativas, observando o principio
da legalidade que rege a Administragdo Publica.

Como citado anteriormente, a Portaria PGF/AGU n. 498/2020
regulamenta os casos e a forma pela qual os Procuradores FFederais poderdo
celebrar acordos e transagdes judiciais. E necessério avaliar o contexto
fatico-probatério do caso, as orientagdes do Procurador-Geral Federal e
do Advogado-Geral da Unido, se existentes, e o panorama jurisprudencial
atualizado acerca da matéria.

Ja a Portaria AGU 488/2016 estabelece os procedimentos e
autorizagdes para a dispensa de atuacdo (abster-se de ajuizar agdes,
de contestar, de impugnar o cumprimento de sentenca, de embargar
a execugdo e de recorrer, a reconhecer a procedéncia do pedido e a
desistir das a¢des ajuizadas e dos recursos j4 interpostos) quando o tema
deduzido em juizo estiver de acordo com decisdes judiciais formadas em
precedentes qualificados ou em stimulas administrativas e pareceres
aprovados pelo Advogado-Geral da Unido ou pelo Procurador-Geral
Federal.

Ademais, como visto, a CCAF existe desde 2007 com a promogio
de solug¢des consensuais em procedimento extrajudicial de contlitos que
envolvam a Unido, suas Autarquias e Fundagdes. A Lei da Mediagdo (Lei
n. 13.140/15) traz expressamente a possibilidade do uso de Camaras de
prevengio e resolugio administrativa de conflitos no ambito da Advocacia
Publica para avaliar a possibilidade de compor amigavelmente conflitos
entre particular e pessoa juridica de direito publico, sendo que o acordo
reduzido a termo constitui titulo executivo extrajudicial (art. 32, I e § 3°).
Também é possivel a realizagio de transagio por adesdo nos casos em que
haja autorizagio do Advogado-Geral da Unido, com base na jurisprudéncia
pacifica do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais superiores ou parecer
do Advogado-Geral da Unido, aprovado pelo Presidente da Republica (Art.
35, I e II). Esta Gltima solugdo complementa as alternativas de abstengéo
de atuagdo trazida pela Portaria AGU 488/2016.



Fernanda Suriani 119

Quanto ao cumprimento do acordado, o INSS pode fazer pagamento
administrativo quando a solugio for extrajudicial, como diuturnamente o
taz para o pagamento dos beneficios deferidos administrativamente. Quando
se tratar de abreviacdo de processo j4 iniciado judicialmente e concluido
na plataforma, o pagamento devera se dar por meio de precatério ou RPV,
de acordo com o entendimento ja firmado pelo TCU no levantamento de
auditoria sobre a Judicializagdo dos beneficios concedidos pelo INSS ('TC
022.854/2017-4, Fiscalis 307/2017).

Portanto, ja existe arcabougo normativo suficiente para o
estabelecimento de uma ODR previdencidria.

Além do enquadramento tematico, uma outra caracteristica dos
conflitos deve ser considerada para se verificar sua adequagio a plataforma
online de solugdo. Como visto, as primeiras etapas dos sistemas de ODR
sdo automatizadas, e para que haja realmente inovagdo na atuagdo e nio
mera transposic¢do de velhas praticas para o meio digital, essa questdo é
fundamental. Assim, os casos a serem resolvidos pela plataforma devem
ser passiveis de avaliagdo automatizada. As demandas previdencidrias,
semelhantemente as consumeristas, normalmente sio de baixo valor e
nio envolvem questdes factuais ou juridicas complexas, e representam
um grande volume. Elas sdo tipicas demandas de massa, com padroes
tacilmente identificéveis por sistemas computacionais baseados em dados.

Neste ponto, é importante pontuar que o SAPIENS ja interage com
os sistemas do INSS por meio de API (Application Programming Interface)
e fornece um dossié previdencidrio com diversos dados estruturados dos
segurados em cada processo judicial existente. Ainda, diversos robos de
automagio foram criados no ambito da PGF para a captacdo de dados
existentes em plataformas puiblicas do governo a fim de instruir os processos
judiciais e facilitar o trabalho dos Procuradores. O cruzamento desses
dados ainda ¢ feito de forma manual.

Portanto, a plataforma de ODR Previdencidria poderia ser utilizada
para a solugdo dos conflitos que possuam essas caracteristicas, ou seja,
sejam passiveis de andlise fatico-probatéria automatizada e que tenham
autorizagio normativa de solugdo consensual por causa do tema envolvido
na controvérsia.

Quanto ao design, a plataforma deve ser desenhada com foco
no usudrio, despida das complexidades juridicas inerentes ao processo
judicial. Ademais, a interface deve ser de ficil navegagdo, com uso de
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midias interativas e amigaveis, e deve fornecer ao segurado informagoes
relevantes acerca de seus direitos e deveres e ajudé-lo a reunir os dados
necessarios para a solugdo do problema. Os dados imputados podem
ser cruzados com os dados ja existentes nos sistemas do INSS e nas
plataformas governamentais de forma estruturada e o sistema pode avaliar
a possibilidade de solugio consensual.

Como se trata de uma plataforma puiblica de ODR, é importante
que a fase inicial de diagnéstico traga informagdes relevantes aos
segurados sobre seus direitos e deveres, bem como sobre todas as
possibilidades de procedimentos adequados para a solugdo de sua
controvérsia. A confianga é um dos pilares de uma ODR de sucesso,
e diferentemente das plataformas privadas do comércio eletrénico,
a melhoria dos negécios nido é um objetivo a ser alcangado, e sim a
melhor prestagio do servigo piblico. Como afirma Lemos, “as partes
tém o direito de serem amplamente esclarecidas e o principio da decisio
informada nos procedimentos com a Administragdo Publica tem a
singularidade de agregar os principios da confianga legitima, seguranca
juridica e boa-fé.” (LEMOS, 2019, p. 23)

Ainda, é importante destacar que uma das vantagens das ODRs é
a organizagdo das informagdes de modo em que a linguagem simples das
partes seja corretamente formatada e traduzida em termos juridicos. Assim,
ainda que nio seja um caso de solugdo consensual e a agio judicial seja
inevitavel, ao menos a instrugio processual estara mais bem estabelecida,
e serd mais facil e rapido identificar os pontos controvertidos para solugio
por meio de decisdo judicial.

Quanto as partes envolvidas, para a utilizagdo de uma plataforma
de ODR, ainda deve ser levado em consideragio o puiblico-alvo, que no
caso das agdes previdencidrias normalmente envolvem pessoas idosas e
de baixa renda, com dificuldade de acesso a internet ou que, ainda que
possam acessd-la, ndo se sentem confortaveis em navegar digitalmente.
Esse ¢ um grande desafio a ser superado.

O caso da recuperacgdo judicial da empresa de telecomunicagdes
Grupo OI S/A traz um interessante paradigma na andlise de possiveis
desenhos de sistemas de ODR que sdo capazes de superar essa barreira de
acesso. O caso envolvia um grande volume de recursos financeiros (cerca
de R$ 74 bilhoes) e contava com mais de 65 mil credores, tornando as
regras processuais inadequadas para a solugdo efetiva dos conflitos. Assim,
toi desenvolvido um projeto pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
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em parceria com a Fundagio Getilio Vargas (FGV) que criou uma etapa
procedimental prévia de solugdo consensual por meio de uma plataforma
digital desenhada e desenvolvida por uma equipe multidisciplinar e
especializada que utilizou técnicas de inteligéncia artificial de aprendizado
de méaquina. (CURY, 2020, p. 83-104).

As partes e seus advogados imputam seus dados que sdo
monitorados e estruturados. A partir da validagdo dos dados pessoais
e documentais inseridos pelas partes o sistema preditivo da plataforma
gera respostas automatizadas com parametros de negociagdo calculados
de modo individualizado. O sistema também admite negociagio direta
com representantes da empresa ou por meio de facilitadores, todos com
poderes de representagio e preparados para alcangar uma solugio efetiva
em ambiente digital. Toda comunicagio é registrada e as notificagdes
aos advogados e credores sdo realizadas automaticamente e de forma
digital, com a possibilidade de monitoramento por meio de indicadores de
efetividade em painéis de Business Intelligence. Por meio dessa plataforma
ja foram celebrados mais de 46 mil acordos (CURY, 2020, p. 100-101).

Segundo Cury, um dos fatores fundamentais para o sucesso dessa
plataforma foi o envolvimento da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB:

(...) é preciso registrar o intenso trabalho de divulgagio e esclarecimento
realizado pelas entidades responsaveis, em conjunto com as
representagdes locais e regionais da Ordem dos Advogados do Brasil,
medida essencial a compreensdo do modelo de solugio e da usabilidade
do sistema. A publicagio constante de boletins multimidia e o contato
interinstitucional permanente proporcionara as condigdes necessarias
a compreensio da modelagem, de sua finalidade e dos procedimentos
respectivos, assim como permitiram elucidar as principais dividas,
o que evitou alteragdes cronolégicas, dissensos interruptivos ou
refazimento de atos. Nenhum incidente foi registrado. (CURY, 2020,
p. 102)

Quanto ao objeto de analise deste artigo, é preciso pontuar que
a maior parte dos processos previdencidrios e assistenciais correm
nos Juizados Especiais Federais (CNJ, Painéis Interativos... 2021), que
desonera os cidaddos dos custos de um advogado, podendo exercer o jus
postulandi. Entretanto, pesquisa mostra que 86,4% dos processos nos
Juizados sdo acompanhados por advogado constituido pela parte autora,
sendo majoritariamente advogados particulares (85,9%) (Acesso a Justica
Federal..., 2012, p. 101).
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Assim, ndo apenas a advocacia ptiblica deve buscar o seu protagonismo
na solugdo consensual das controvérsias, mas também a advocacia privada
e a Defensoria Publica podem estabelecer sua atuagido de modo proativo
no fortalecimento da cultura da pacificagéio e na superagio de barreiras
relacionadas a exclusdo digital, como ocorreu no caso da recuperagio
judicial do Grupo OI/S.A.

Por tim, a coleta dos dados estruturados da plataforma, em
um momento posterior, servira como base para o desenvolvimento
de ferramentas de gestdo estratégica, a fim de identificar a origem
dos conflitos que chegam na plataforma, e tragar planos de agdo
para enfrenta-los a fim de evitar que novos conflitos surjam. Desta
forma, o advogado ptblico passa a ser parceiro do Administrador no
aperfeicoamento das politicas publicas, e o acesso a justi¢a é ampliado
de forma indireta.

CONSIDERACOES FINAIS

Os mecanismos online de solu¢do de controvérsias tém se
mostrado importante ferramenta de amplia¢ido do acesso a justica.
Pelas caracteristicas tinicas da tecnologia, as ODRs sdo muito eficazes
para o gerenciamento, a evitagio e a resolugdo de conflitos. Com base
nas experiéncias exitosas das ODRs privadas, as institui¢des ptblicas e
os governos também passaram a desenvolver plataformas de resolu¢do
online de controvérsias.

O fomento a cultura da pacificagio na solugdo dos conflitos é antigo
no Brasil, e as bases normativas para a utilizagido da consensualidade na
Advocacia Publica também tem sido construida ao longo dos anos. Da
mesma forma, a AGU tem eivado esforgos para modernizar e automatizar
sua atuagdo, em especial, com a utilizagdo do sistema SAPIENS, que
centraliza em uma dnica platatorma todas as informagdes judiciais e
administrativas dos processos judiciais sob sua responsabilidade. Desta
forma, é possivel utilizar ferramentas tecnolégicas de automagdo para
tornar o trabalho mais eficaz.

Assim, a jungio da tecnologia ja existente na AGU com o arcabougo
normativo que permite e incentiva a solugdo consensual das controvérsias,
parece formar o contexto ideal para a construgdo de uma ODR. Tendo
em vista a existéncia de um grande volume de processos judiciais
previdencidrios, que sdo tipicas demandas de massa, a escolha por esse
tema chega a ser natural.



Fernanda Suriani 123

De fato, os conflitos previdencidrios sdo em regra de pequeno valor,
representam um grande volume de ag¢des judiciais e ndo envolvem questdes
factuais ou juridicas complexas. Portanto, sdo bastante adequados para a
analise automatizada de padroes, tipica dos sistemas de ODR. Oferecer
um novo servigo aos segurados que resolvam seus problemas juridicos de
forma mais rapida e econdmica é uma forma de ampliar o acesso a justica
com a atitude proativa que se espera da advocacia publica.
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RESUMO: O objetivo deste artigo é analisar o acesso a justiga em um
contexto mais amplo, sob a 6tica do uso de métodos alternativos (adequados) de
solugdo de conflitos, bem como a importancia da atuagdo conjunta de diversos
atores, como os entes puiblicos, na consolidagdo dos métodos autocompositivos,
notadamente a conciliagdo e a mediagio. Para melhor compreensio da
questdo em estudo, foi utilizado primordialmente o tratamento descritivo,
mediante revisdo da literatura e pesquisa documental. Ademais, para entender
o contexto da autocomposi¢do no Brasil, foram analisados os principais
diplomas legais, os CEJUSCs existentes na Justi¢a estadual, bem como o
ambiente de parcerias, em especial com entes puiblicos, no qual as atividades
autocompositivas ocorrem. Na esfera da Administragio Publica, foram
retratadas as iniciativas ja existentes de solugfo administrativa de conflitos.
As perspectivas sdo como pegas de um quebra-cabecas que, juntas, permitem a
visualizagdo do cenario de forma mais ampla, mas a partir das peculiaridades
individualmente observadas. Sob diferentes angulos, a atuago dos entes
publicos viabiliza e torna mais concreta a ampliagdo do uso de métodos
extrajudiciais de solugio de controvérsias.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justiga. Sistema Multiportas. ADR
(Solugdo Alternativa de Contlitos). Conciliagdo. Mediagdo. Direito
Administrativo Concertado.

ABSTRACT: The aim of this article is to analyze access to justice in
a broader context, that is, from the perspective of the use of alternative
methods of conflict resolution, as well as the importance of joint action
by various actors, such as public entities, in the consolidation of self-
composing methods, notably to conciliation and mediation. The present
study aims to approach the phenomenon through a clear language so
that the citizen understands the presented, since it is a recent theme
and of interest to society given the crisis of the Judiciary. To better
understand the question under study, descriptive treatment was primarily
used, through literature review and documentary research. In addition,
to understand the context of self-composition in Brazil, the main legal
diplomas, the CEJUSCs existing in the State Court, as well as the
partnership environment, especially with public entities, in which self-
composition activities take place, were analyzed. In the sphere of public
administration, existing initiatives for administrative conflict resolution
were focused. Perspectives are like pieces of a puzzle that together allow
visualization of the scenario more broadly, but from the individually
observed peculiarities. FFrom different angles, the performance of public
entities makes possible and more concrete the expansion of the use of
extrajudicial methods of dispute resolution.
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INTRODUGAO

O presente artigo analisa o acesso a justiga, o qual abrange tanto a
6tica da Justiga estadual e das parcerias celebradas, sobretudo com entes
publicos, quanto as iniciativas consensuais de resolugdo de conflitos na
esfera administrativa.

Considerando que o conflito ¢ inerente a vida em sociedade,
¢ relevante pensar em outras formas de lidar com as desavengas,
bem como sobre as vias possiveis para soluciona-las. Nesse sentido,
existem métodos alternativos (adequados de solugdo de conflitos).
Cumpre esclarecer que existem dois métodos para a solugao de
controvérsias, quais sejam o autocompositivo e o heterocompositivo.

A distingdo entre tais modelos ¢ fundada em como ocorre
a decisdao, se mediante consenso ou adjudicacdo. No método
heterocompositivo, ha interven¢do de um terceiro imparcial que
impora a sua decisdo as partes. E o que ocorre na Justiga tradicional
e na arbitragem, nas quais o julgamento compete ao juiz e ao arbitro,
respectivamente.

Por sua vez, nos métodos autocompositivos, os participantes
sdo diretamente responsaveis pela solugdo do conflito, como na
negociagdo, na mediacdo e na conciliagdo e, ainda que haja a
colaboragao de um terceiro, nao lhe cabe decidir a questao suscitada.
Nesse método, ao se proporcionar maior abertura para o didlogo, ha
valorizagdo da cidadania e empoderamento dos cidadaos.

Para melhor compreensio do fendmeno em estudo, foi utilizado,
primordialmente, o tratamento descritivo, mediante revisdo da literatura
e pesquisa documental, bem como a organizagido do texto em cinco
segoes.

A primeira se¢do almeja entender a crise do Poder Judiciario.
A segunda expde aspectos conceituais do acesso a justica em um
cenario de multiplas portas. Na terceira se¢do, por sua vez, retrata-
se o cenario do sistema multiportas no Brasil, com abordagem do
contexto normativo. A quarta se¢ao apresenta o direito administrativo
concertado e 0 ambiente de consensualismo na Administragao Publica.
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Por fim, na quinta se¢ao, sdo apresentadas algumas conclusdes sobre
o estudo realizado.

1. CONTEXTUALIZAQAO: A CRISE DO PODER JUDICIARIO

O Poder Judiciario brasileiro experimenta um grau de litigiosidade
significativo, pois, segundo dados divulgados pelo Conselho Nacional
de Justiga (CNJ), fechou o ano de 2019 com 77,1 milhdes de processos
em tramitagdo — demandas que aguardavam alguma solugdo definitiva
(BRASIL, 2020, p. 93). Ademais, “nos tltimos oito anos (2011 — 2019), o
volume processual cresceu em proporgio as despesas” e, assim, as despesas
totais do Judicidrio contabilizaram R$ 100,2 bilhdes em 2019, o que indica
um acréscimo de 2,6% em relagdo ao ano anterior. Significa dizer que
em 2019 o custo pelo servigo jurisdicional representou, por habitante, o
valor de R$ 479,16 (R$ 10,70 a mais do que 2018) e 1,5% do PIB nacional
(BRASIL, 2020, p.74).

Sobre a duragdo dos processos, o “tempo médio do acervo [ processos
pendentes de decisdo] do Poder Judicidrio foi de 5 anos e 2 meses” em
2019 (BRASIL, 2020, p. 187). Para “receber uma sentenca, o processo
leva, desde a data de ingresso, quase o triplo de tempo na fase de execugdo
(4 anos e 8 meses) comparada a fase de conhecimento (1 ano e 7 meses)”
(BRASIL, 2020, p. 184), o que representa maiores dificuldades para se
concretizar a sentenga proferida (fase de execugdo) do que de se obter uma
decisdo (fase de conhecimento).

O excesso de demandas na Justi¢a, combinado com um sistema
extremamente moroso, revela a pouca capacidade dos 6rgdos de dar
vazdo ao grande estoque processual existente. IEssa capacidade pode ser
mensurada a partir do niimero de novos casos em relagio ao quantitativo
finalizado no ano. Em 2019, tal indice foi de 68,5% e indica o grau de
dificuldade dos Tribunais em lidar com o estoque de processos (BRASIL,
2020, p. 112).

De acordo com o estudo realizado pelo Instituto de Pesquisas
Econdémicas Aplicadas (IPEA), no ambito do Sistema de Indicadores de
Percepgdo Social (SIPS), em novembro de 2010, sobre a percepgdo que o
cidado possui sobre o Judicidrio, restou constatada que a avaliagdo é abaixo
da média e envolve questdes que ultrapassam a simples discussio sobre
produtividade. E notério que “os entrevistados da pesquisa apresentam
uma avalia¢do geral bastante critica da justiga” e, de zero a dez, a média
é de 4,55 (IPEA, 2010, p. 5).
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Segundo Sadek (2014), a ndo sinaliza¢do da redugdo do numero
de novas demandas ajuizadas aliada ao quantitativo de agcdes em
tramite no pais indicam um grau de litigiosidade sem precedentes
nas democracias ocidentais (SADEK, 2014, p. 59-60). Tal cenario,
combinado com o modelo tradicional de solugio de conflitos, favorece
a multiplicagdo de demandas e, consequentemente, o agigantamento do
Judicidrio. Isso contribui para que a efetividade da tutela jurisdicional
seja reduzida, bem como para o nio atendimento das demandas no tempo
e modo esperados. Ndo é demais ressaltar que o volume processual nio
indica, por si s6, a universaliza¢do do acesso a justi¢a, uma vez que ha
grandes litigantes e, por isso, a concentragdo de processos em algumas
pessoas juridicas.

A democratizagdo do acesso a justica representa mais do que apenas
reduzir o volume de demandas em curso no Judiciario e garantir a razoéavel
duragio dos processos (celeridade). O pano de fundo em questdo é o
pleno exercicio da cidadania e o aumento do acesso aos direitos pelos
cidadaos, por meio da construgdo de solugdes igualitarias, justas e efetivas
(MOURA,2020, p.123).

Nesse sentido, segundo pesquisa da AMB, “O Uso da Justica e o
Litigio no Brasil”, realizada em 2015, o poder publico municipal, estadual
e federal foi responsével pela maior parte das agdes iniciadas no 1° Grau
de jurisdi¢do em oito de 11 estados pesquisados. Restou apurado que
a Fazenda, no polo ativo, representou 71% dos processos ajuizados no
TJDFT, enquanto os municipios no TJRS corresponderam a 67%. De
igual modo, no TJBA, o setor publico (representado por trés atores no
polo ativo) foi responsével por 50% dos processos distribuidos no periodo
de 2010 a 2013 (AMB, 2015, p. 18).

Em consonancia, o Relatério Supremo em Agdo, de 2018,
constatou que a Unido e o INSS foram os dois maiores litigantes tanto
no polo ativo quanto no passivo (BRASIL, 2018, p. 45). Verifica-se,
portanto, a concentracdo de grande volume processual em alguns
poucos litigantes, especialmente a Fazenda Publica (entidades da
administragio direta e indireta de direito publico), 0 que demonstra a
ndo pulverizag@o dos processos na sociedade como um todo.

Avritzer, Marona e Gomes (2014) ao analisarem os dados da Justiga
comum, em especial as a¢gdes de execugdo fiscal, relacionados ao valor da
causa, na comarca de Belo Horizonte, em 2009, constataram que, quando o
poder publico é o autor do processo, o maior volume de demandas ajuizadas
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é relacionado a execugio de divida ativa, com valor de até dez mil reais. O
que indica que “o baixo valor dessas agdes revela a falta de razoabilidade
dessa jurisdicionalizagio da cobranca da divida ativa, pois muitas vezes
o processo custa mais para o Estado do que o crédito que iré receber ao
final da a¢do” (AVRITZER; MARONA; GOMES, 2014, p. 187).

Assim, a contradigdo existente na “utilizagdo de um recurso dispendioso
que é o processo jurisdicional para resolugio de conflitos de baixo valor
econbémico, ou seja, mesmo em termos utilitarios, o demandismo do Estado
nio se mostra adequado ao alcance do bem comum.” Constatando que o
“baixo valor das a¢des em que o Estado se envolve pode ser um indicativo da
necessidade de se utilizarem mecanismos ndo jurisdicionais para a resolugio
dos conflitos” (AVRITZER; MARONA; GOMES, 2014, p. 186).

J4 ao analisarem as hip6teses em que Estado figura como réu e o
autor é uma pessoa fisica, foi verificado que, na maioria dos casos, os valores
permanecem baixos e sdo relacionados com “reajustes de remuneragio,
proventos e pensdo” e “servidores inativos” (AVRITZER; MARONA;
GOMES, 2014, p. 187). Desse modo, o Poder Publico ocupa posigdo de
destaque na multiplicagdo do quantitativo de processos no Judicidrio, uma
vez que, por intermédio dos sindicatos e associagdes de classe, diversos
servidores que estdo na mesma situagio juridica pleiteiam, perante a Justica,
os direitos que lhes foram negados na esfera administrativa.

Ao final, concluem os autores que, nos processos em tramitagio
nas Varas da Fazenda Publica e de Feitos Tributérios, “grande parte
diz respeito ao individuo, o qual estaria buscando a efetividade dos seus
direitos, mais especificamente de seu direito a uma vida digna, a uma
remuneragio ou aposentadoria, como servidor publico ativo ou inativo”, ou
seja, a possibilidade do “exercicio dos demais direitos constitucionais, como
o lazer, a educagio, a moradia, a alimentagdo, a saide etc.” (AVRITZER;
MARONA; GOMES, 2014, p. 187).

As demandas elencadas estéo relacionadas a preceitos de cidadania,
de forma que “a rigida separagdo e hierarquizagio entre o ptblico e o
privado sdo substituidas por uma relagdo menos vertical e menos arbitraria,
centrada na supremacia dos direitos fundamentais do individuo, os quais
devem ser objeto de protec¢io pelo préprio Estado” (AVRITZER; MARONA;
GOMES, 2014, p. 189).

Como o modelo tradicional de solu¢io de conflitos demonstra claros
sinais de esgotamento; em razdo do jd mencionado excesso de processos
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em tramite na Justi¢a e do congestionamento existente, bem como da
auséncia de sinal de inflexio; avulta-se a necessidade de novas alternativas.

2. ACESSO A JUSTICA: SISTEMA MULTIPORTAS

Ensina Boaventura Santos (1999) que o acesso a justica é um direito
primordial, garantidor da concretizagdo dos demais direitos e fundamental
para a construgdo de um Estado Democriético. Nesse sentido, o “tema
do acesso a justica é aquele que mais diretamente equaciona as relacoes
entre o processo civil e a justi¢a social, entre igualdade juridico-formal e
desigualdade socioecondmica” (BOAVENTURA SANTOS, 1999, p.146).
Assim, tal acesso estd vinculado a ideia de garantia de acesso equitativo
a justica e alcance de resultados justos tanto na esfera individual quanto
na esfera social (CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p. 3).

Para Cappelletti e Garth (1988), a expressdo acesso a justi¢a abrange
uma “ruptura da crenga tradicional na confiabilidade de nossas institui¢oes
juridicas” embasada “no desejo de tornar efetivos — e nio meramente
simbélicos — os direitos do cidaddo comum, o que exige reformas de mais
amplo alcance e uma nova criatividade” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988,
p- ). Nesse sentido, o acesso a justi¢a ndo se limita ao Poder Judicidrio e
a representagio em juizo e, portanto, ndo esté circunscrito a uma decisdo
adjudicada (MARONA, 2018, p. 352).

Por 6bvio, se o cidado optar pela via estatal para o deslinde de um
conflito, deve ser a ele garantido acesso as portas de entrada e de saida,
ou seja, condigdes de acessibilidade alinhadas a brevidade processual e
ao banimento do tempo patolégico, o que conduzird a um ambiente mais
favorével para a solugdo dos conflitos (SADEK, 2014, p. 57).

Para o contexto deste estudo, sdo especialmente relevantes a garantia
de assisténcia judicidria de forma que o acesso a justica seja efetivado
para todos, independentemente de caracteristicas socioeconémicas, e a
promogio de solugdes diversas do modelo adversarial oferecido pela Justica
tradicional. Assim, é importante ressaltar o pioneirismo de Cappelletti e
Garth (1988) ao identificarem algumas barreiras de acesso a justiga que
impedem o pleno exercicio da cidadania, especialmente pelos individuos
em situagdo de pobreza.

Os autores indicaram trés propostas concretas para ultrapassar as
dificuldades de acesso (trés ondas renovatérias): a) primeira onda: assisténcia
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judiciaria para a populagdo vulneravel (barreira econémica); b) segunda
onda: visio social do direito, com a defesa dos direitos coletivos e difusos
(barreira organizacional); ¢) terceira onda: efetividade dos direitos mediante
a reforma e a simplificagio dos procedimentos, bem como a ampliagio
da percepg¢io do acesso a justica com a adog¢io de solugdes extrajudiciais
(barreira processual).

Por sua vez, Economides (1999) defende a complexidade do acesso
efetivo a justiga, uma vez que o acionamento do Judicidrio abrange questdes
que ultrapassam discussdes sobre o desconhecimento de direitos e condi¢des
socioecondmicos dos jurisdicionados. Segundo o autor, é importante
ressaltar a existéncia de uma quarta onda, qual seja a barreira de carater
psicolégico que abarca “o medo que as pessoas sentem em relagdo aos
advogados e ao sistema judicidrio” (ECONOMIDES, 1999, p. 66).

O que o autor propde é um olhar focado na prépria justiga, ou seja,
na oferta e nfo no acesso a justica. Diante da importancia dos profissionais
juridicos para a acessibilidade a justica e para a concretizagio dos direitos
previstos na legislagdo, a formagdo académica e a atuagdo profissional
devem refletir o compromisso com a justica e a responsabilidade social
dos operadores do direito (MOURA, 2020, p. 108).

Nesse cendrio, para além de mudangas de cunho normativo, sio
necessarias alteragdes de posturas de forma a contribuir para uma real
transigdo entre uma justiga preponderantemente adversarial e beligerante
para uma justica consensual e pacificadora. Para tanto, é importante
ressaltar os instrumentos diversos dos tradicionais.

Os métodos chamados alternativos ou adequados de resolugdo de
conflitos compreendem as hip6teses nas quais a decisido ndo é proferida
pelo juiz (modelo da Justica tradicional), mas mediante a utilizagdo de
técnicas e métodos que abrangem a conciliagdo, a negociagio, a mediagido
e a arbitragem para solucionar as demandas.

O acronimo ADR (Alternative Dispute Resolution) surgiu nos
Estados Unidos e, com o mesmo sentido, foram adotados outros termos,
como Modes Alternatifs de Réglement des Conflits (MARC), na I'ranca,
e Resoluciones Alternativas de Disputas (RAD), na América Latina. No
Brasil, a literatura utiliza ADR (Solugdo Alternativa de Conflitos) e, em
menor incidéncia, Meios Alternativos de Resolugdo de Conflitos (MASC),
Meios Extrajudiciais de Resolugdo de Controvérsias (MESC) e Resolugio
Apropriada de Disputas (RAD).
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O objetivo dos métodos de ADRs nio é eliminar ou se opor ao
Judiciario, mas complementé-lo, por isso o uso do termo alternativo é
criticado por alguns doutrinadores que defendem, em contraposicio, o
uso da palavra adequado.

Considerando que o conflito é inerente a vida em sociedade e, por
essa razdo, sempre existira, é relevante pensar em outras formas de lidar
com as desavengas, bem como sobre as vias possiveis para solucioné-las.
Contflitos envolvem um conjunto de questdes e peculiaridades que devem
ser avaliadas e, de acordo com tais caracteristicas, identificadas a melhor
forma de tratamento, as ferramentas apropriadas e a porta de acesso a
Jjustica mais adequada (Menkel-Meadow, 1999, p. 23).

Nesse sentido, Calvo Soler (2014) destacou a importancia de se
mapear o conflito, ou seja, de realizar um levantamento sistematico de
informagdes do contexto e dos interesses em questio, uma vez que o
maior conhecimento representa para o facilitador maior possibilidade
de avaliar as linhas de solu¢des. Todavia, o objetivo primordial do
mapeamento do conflito é prover maior compreensio do fenémeno em
sua complexidade (questdes controvertidas, sentimentos, reais interesses,
etc), mas também possibilita uma melhor atuagio do facilitador e o
direcionamento da questido para o método mais adequado de acesso
a justica.

De toda forma, os mecanismos de ADRs estdo em consonéncia
com as ondas renovatoérias expostas, notadamente a terceira onda de
Cappelletti e Garth (1988), por buscarem mais flexibilidade, criatividade
e simplicidade para a solugdo de conflitos.

3. SISTEMA MULTIPORTAS NO BRASIL: ASPECTOS CONCEITUAIS E
NORMATIVOS

No Brasil, a partir da Constituigdo da Republica de 1988 e da
Resolugdo 125, de 29 de outubro de 2010, do CNJ, consagrou-se, em
2015, um microssistema normativo responsavel pelo fomento dos métodos
adequados de solugdo de conflitos (com destaque para o Cédigo de Processo
Civil — Lei 18.105, de 16 de margo de 2015, e para a Lei de Mediagio — Lei
13.140, de 26 de junho de 2015). Tais normativas repercutem na Justiga
de modo geral, uma vez que contribuem para a entrega de uma tutela
Jurisdicional mais célere, independentemente dos valores financeiros e
da complexidade das demandas.
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Contudo, é importante ressaltar a atuagdo dos Juizados Especiais,
criados antes da promulgacdo das normativas de 2015, bem como dos
Centros Judicidrios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs),
criados posteriormente. Ambos sdo exemplos atrelados a terceira onda
de Cappelletti e Garth (1988).

Os Juizados Especiais Civeis e Criminais foram disciplinados pela
Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, e sdo competentes para atuar em
demandas civeis cujo valor ndo ultrapasse 40 salarios minimos (artigo 3°)
e em contravengdes e crimes cuja pena maxima prevista na lei nio seja
superior a dois anos, acumulada ou ndo com multa (artigo 61).

Mais de 14-anos depois, por meio da Lei 12.153, de 22 de dezembro
de 2009, foram regulamentados os Juizados Especiais da IFazenda Ptblica,
com competéncia para atuagfo nas causas civeis cujo valor nio ultrapasse
60 saldrios minimos e que sejam de interesse dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territérios e dos Municipios (artigo 2°).

Os Juizados Especiais foram constituidos sob a perspectiva da
gratuidade em primeiro grau de jurisdigdo, da informalidade, da oralidade,
da néo obrigatoriedade de advogado e da utilizagdo de métodos conciliatérios
para a solug@o de conflitos e alicer¢ados na ampliagio do acesso a justica.
E inerente aos Juizados a tentativa de conciliagio prévia que, além de
promover a redugdo do tempo processual, gera participagdo direta das
partes envolvidas no deslinde da lide.

A criagdo desses 6rgdos estd em congruéncia com a efetivagdo
de uma justi¢a mais acessivel, o que contribui para mitigar a barreira
psicolégica porventura existente entre o jurisdicionado e o Judiciario.
Ocorre que os Juizados Especiais possuem competéncia definida por lei e,
conforme exposto anteriormente, ndo abarcam qualquer causa suscitada
pela parte. Dessa forma, urge a necessidade de se pensar sobre as formas e
ferramentas disponiveis para a solugdo de controvérsias, bem como sobre
alternativas que ultrapassem as esferas de atuagdo dos Juizados Especiais
e do préprio Poder Judiciério.

Para tanto, o CNJ desempenhou um papel fundamental de fomento
e aperfeicoamento dos métodos consensuais de solugdo de conflitos, com
destaque para a conciliagio e a mediagio, por meio da criagdo de uma
politica publica, consagrada na Resolugdo 125, de 29 de outubro de 2010
(e alteragdes posteriores). Trata-se de uma politica publica permanente
de tratamento adequado de conflitos de interesses, Politica Judiciaria
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Nacional, na qual o CNJ € o responsével pela regulamentagido de ambito
geral e nacional, com a defini¢do das diretrizes norteadoras.

A politica contemplou multiplos aspectos, como, por exemplo, o
desenvolvimento de uma estrutura judicidria, com a criagio de 6rgaos
para viabilizar e uniformizar o uso dos métodos consensuais nos diversos
Tribunais; a fixagdo de diretrizes para a capacitagdo (médulos teérico
e pratico) e treinamento continuo dos facilitadores, com indicagdo de
contetido programatico minimo, carga hordria e exigéncia de estagio
para certificagdo; o estimulo a consolidagdo de parcerias com institui¢des
publicas e privadas para a formagio dos facilitadores e para a realizagio
de mediagio e conciliagio.

A Politica Judicidria Nacional possui como meta a busca pelo
engajamento tanto dos profissionais do direito quanto dos cidadios na
promogio de iniciativas consensuais, mediante a transi¢do da cultura
do litigio para a cultura da pacificagio, por meio da interlocugdo com
diversos atores como advogados (via OAB); estudantes (com incluséo
de disciplinas na grade curricular); procuradores; defensores publicos;
membros do Ministério Publico e institui¢des diversas, como as agéncias
reguladoras e os grandes litigantes publicos e privados. Concretamente,
a politica de conciliagio foi iniciada pelo CNJ em 2006 com o Movimento
pela Conciliagdo e a promogio das Semanas Nacionais pela Conciliago.

Na seara estadual, coube aos Tribunais a capacitagdo e o treinamento
dos facilitadores, bem como a criagio e a disponibilizagio da infraestrutura
necessdria para a implementagdo dos Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugdo de Contlitos (NUPEMECsS) e das unidades de
execugio da politica que sdo os CEJUSCs.

Ao NUPEMEC, compete o desenvolvimento e a implementagio
da politica no Tribunal (planejar, aperfeigoar e implementar as a¢des
necessarias para tal mister); a instalagdo dos CEJUSC:s e a regulamentagéo
da remuneragio dos facilitadores, se for o caso, uma vez que é admitido o
trabalho voluntdrio, entre outros (artigo 7°, Resolugio 125/2010, CNJ). J4
a criagdo dos CEJUSC:s ¢ inspirada no Tribunal Multiportas (Multidoor
Courthouse), criado nos Estados Unidos, na década de 70, para oferecer ao
cidadio outros métodos de solugio de conflitos além do modelo tradicional.

O CEJUSC ¢ uma unidade do Poder Judicidrio direcionada para a
solugio consensual de conflitos, o atendimento e a orientagio do cidadio. O
atendimento ¢ realizado tanto para demandas processuais (ou incidentais)
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quanto para pré-processuais (quando nio existe processo judicial em
tramitagdo), de forma que “cada unidade dos centros devera obrigatoriamente
abranger setor de solugio de conflitos pré-processual, de solugdo de conflitos
processual e de cidadania” (artigo 10, Resolugio 125/2010, CNJ).

A Resolugiio 125/2010 do CNJ determinou a criagio de CEJUSCs
pelos Tribunais no prazo de quatro meses, para as comarcas de maior
movimento forense, e de 12 meses, para as demais. Ou seja, em 2010,
comegaria o processo de criagdo dos Centros. Contudo, a Resolugdo 125
do CNIJ foi alterada em 2020 e passou a remeter ao prazo de entrada em
vigor do CPC, 16 de margo de 2016 (artigo 165, CPC). Ademais, a primeira
publicagio do Justiga em Nimeros do CNJ, que explora sobre a conciliagio,
é de 2015. Com isso, a implementagio dos Centros foi realizada de forma
gradual pelos Tribunais.

O CPC, de 2015, incorporou a visio trazida pela Resolugdo
125/2010 do CNJ e consolidou, na legislagdo pétria, uma mudanca
paradigmatica mediante a inclusdo da solugdo consensual de conflitos
como nucleo central do processo civil. A alteragdo ideolégica do sistema
processual pode ser verificada na previsio de que o Estado, e ndo apenas
os particulares, promoverio, sempre que possivel, a solugio de conflitos
pela via autocompositiva (artigo 3°, § 2° CPC), e até mesmo quando se
compara quantas mengdes expressas foram feitas aos termos conciliagio
e mediag¢ido no CPC de 2015 e no anterior, de 1973. No CPC, de 2015,
o termo conciliagio aparece 37 vezes, enquanto, no anterior, constam
originalmente trés mengoes e, apés alteragdes legislativas a partir de
1994, dez vezes; ja o termo mediagio aparece 38 vezes, todavia, no CPC
anterior, nio ha meng¢éo ao termo.

Ademais, as modificagdes implementadas abrangeram um novo
desenho estrutural e procedimental do Poder Judiciario, no qual a l6gica
da condugdo do processo pelo juiz foi alterada, pois, antes da solugdo
adjudicada mediante sentenga, devem ser oferecidos outros mecanismos de
solugdes de controvérsias, em especial a mediag@o e a conciliagdo (artigo
308 do CPC). Assim, ap6s a distribui¢do do processo, o primeiro passo
serd a designacdo de audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo e, apenas
apés a realizagdo desta, na hipdtese de ndo ser consolidado um acordo,
terd inicio a contagem de prazo para apresentacdo de contestagio (defesa
da parte ré). Isso significa uma pausa na litigiosidade para buscar uma
solugdo consensual, possibilitar uma melhor compreenséo do conflito e a
produgdo das pegas processuais em sintonia com a realidade (adequagéo
dos pedidos e defesas realizadas pelos advogados).
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A conciliagdo e a mediagdo perpassam pelo uso de ferramentas
especificas para a resolugio de conflitos de forma consensual, em que a
decisdo ndo é imposta por um terceiro (juiz ou arbitro como ocorre na
heterocomposi¢io), o que diminui as chances de ndo cumprimento, com
redugdo do tempo investido em relagio a uma decisdo proferida pelo juiz
(processo de execugdo). Os métodos consensuais prezam pela informalidade,
oralidade, flexibilidade, simplicidade e pela disseminagio da comunicagio
como importante ferramenta para a solugfio de controvérsias pelos préprios
envolvidos, que assumem o protagonismo da tomada de decisao.

Ademais, enquanto o processo judicial estd adstrito as questdes
técnico-juridicas, os métodos autocompositivos alcangam assuntos
periféricos e sistémicos, de modo a compreender o fenémeno de forma
ampla e possibilitar o desenlace de um conflito, ndo apenas de uma
demanda processual especifica. [sso repercute no Judicidrio tanto na
redugdo do ajuizamento de novas a¢des quanto na solugio das demandas
em curso.

Aluz do artigo 165 do CPC, a conciliagdo é preferivel nos casos em
que nio existe vinculo precedente entre os envolvidos, ou seja, quando o
contato é pontual e as questdes sdo objetivas e superficiais. A concilia¢do
também é mais breve, o que significa um menor niimero de encontros para
as tratativas, uma vez que as audiéncias sdo focadas na construgio do acordo
e tratam apenas de questdes juridicas (solu¢do da desavenga especifica que
foi suscitada). Ademais, o conciliador podera realizar sugestoes e propostas
voltadas para solucionar a questio.

A mediagdo, por sua vez, é indicada para as hipéteses multidimensionais
e complexas nas quais preexista vinculo entre os participantes (relagdes
continuadas no tempo ou perenes). O método é focado na melhoria ou no
reestabelecimento da comunicagio, de forma a identificar os reais interesses
dos envolvidos por meio do levantamento de elementos subjetivos que
interferem na situagio objetiva em questdo. Por essa razdo, sdo trabalhadas
questdes sociais e juridicas para a pacificagio do conflito, o que acarreta,
muitas das vezes, a necessidade de mais de uma sessdo (com possibilidade
de sessoes individuais e conjuntas para mapeamento das narrativas) e
maior flexibilidade no ntimero total de encontros.

O mediador nio apresenta solugdes, mas auxilia e viabiliza que os
envolvidos compreendam o conflito e identifiquem, por si mesmos, as opgdes
possiveis que gerem beneficios miituos (colaborativa ou ganha-ganha). Por
serem autores da decisdo, fala-se em protagonismo e em empoderamento
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dos envolvidos, que ndo terceirizam o papel de decidir, com observancia
para o cardter preventivo e pedagégico do método.

Por sua vez, a Lei de Mediagio (Lei 13.140/2015) estabeleceu os
principios e os pressupostos da mediag¢do de forma ampla (judicial e,
especialmente, extrajudicial) e contém dispositivos que sdo, de forma
geral, congruentes com o CPC. A normatizagdo da mediagdo foi um passo
importante para a divulgagdo do método e contribuiu para a consolidagdo
da politica publica de tratamento adequado de conflitos de interesses no
cenario nacional.

A partir das normativas, paulatinamente, sobrevieram alteragdes
em diplomas legais a fim de permitir expressamente o uso de conciliagdo
e mediagio, tanto na seara privada como publica. Nesse sentido, pode
ser citada a inclusio da possibilidade de extingdo do contrato de forma
consensual (artigo 138) e resolugdo de conflitos via conciliagdo, mediagao
e arbitragem (artigos 151 e seguintes) na Lei 14.133, de 1° de abril 2021
— Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos.

Outros exemplos relevantes sdo: a) acordo de leniéncia previsto nos
artigos 16 e 17 da Lei 12.846, de 1° de agosto 2013 — Lei Anticorrupgio;
b) permissdo para celebrar acordo (transagdo) nas agdes de improbidade
administrativa, alteragao realizada no artigo 17, § 1°, da Lei 8.429 de 2 de
junho de 1992 — Lei de Improbidade Administrativa (LIA); ¢) modificagdo
na normativa de desapropriagio e inclusdo da possibilidade de “opgdo pela
mediagio ou pela via arbitral para a definigéo dos valores de indenizagio”
nas desapropriagdes por utilidade ptblica, artigo 10-B, Decreto-Lei
8.365, de 21 de junho de 1941 — Lei de Desapropriacdo; d) acréscimo da
possibilidade de mediagio e conciliagdo pré-processual e processual nos
casos de recuperacio judicial, artigo 20-B da Lei 11.101, de 9 de fevereiro
de 2005 — Lei de Recuperagio Judicial e Faléncia.

Em que pese o uso de métodos autocompositivos ser alvo da
mencionada Politica Publica e ser marco central do CPC, ao recomendar
expressamente que os érgdos do Poder Judiciario disponibilizem outras
formas de solugdes de conflitos antes da decisdo judicial, o percentual de
conciliagdo ainda é baixo e apresentou queda. Segundo o CNJ, em 2019, o
indice de conciliagiio “aponta para redugéo pelo terceiro ano consecutivo”.

Tal indice é obtido pela relagdo entre o percentual de sentengas e
decisdes homologatérias (acordos homologados pelos magistrados) e o
total de decisdes judiciais terminativas proferidas (BRASIL, 2020, p.171).



Gisele Luiza Soares Moura
Simone Dufloth 1389

Assim, em 2015, o indice total de acordo foi de 11,1%; em 2016, de 13,6%;
em 2017, reduziu para 13,5%, em 2018, para 12,7% e, em 2019, para 12,5%
(BRASIL, 2020, p.172). Entdo, mais do que altera¢des de cunho normativos,
sdo necessarias mudancas de mentalidade e de cultura envolvendo os
operadores do direito e a sociedade.

Nesse cendrio, é salutar a atuaciio de outras institui¢des, notadamente
dos entes publicos, para viabilizar a resolu¢do administrativa de conflitos
e a consolidagdo de um ambiente de consensualismo no qual coexistem
diferentes frentes de atuagio extrajudiciais — mediante parceria com o
Judicidrio como ocorre nas camaras privadas ou por meio de iniciativas
apartadas.

No ultimo caso, é possivel citar algumas agdes importantes do
Poder Executivo, como as plataformas Consumidor.Gov e e-SIC — Sistema
Eletroénico do Servigo de Informagdes ao Cidadio. A plataforma e-SIC é
vinculada a Controladoria-Geral da Unido (CGU) e esta disponivel para
encaminhamento de pedidos de acesso a informagao de 6rgaos e entidades
do Executivo Federal.

A plataforma Consumidor.Gov foi criada em junho de 2014 e é gerida
pela Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon). O sistema permite que
o consumidor registre a sua reclamagio apenas contra as empresas que ja
estdo previamente cadastradas. Em abril de 2020, a plataforma contava
com um montante de 1.949.525 usuarios e 682 empresas de diversos
segmentos cadastrados.

Trata-se do método de negociagdo via plataforma virtual, em que
a empresa reclamada possui 10 dias para analisar a demanda e respondé-
la, e o consumidor, por sua vez, deve analisar, comentar e classificar a
resposta oferecida pela empresa em 20 dias. Se ndo houver acordo, o
consumidor pode indicar se a demanda foi “resolvida” ou “néo resolvida,”
informar o seu grau de satisfagdo e, querendo, recorrer a outro método
para solucionar o conflito (ADR ou Poder Judicidrio). Em abril de 2020,
o sistema possuia 2.658.506 reclamagdes finalizadas. O maior volume
de reclamagoes estd concentrado na regido Sudeste, com 49% do total;
seguido das regides Sul, com 20,7%; Nordeste, com 16,4%; Centro-Oeste,
com 10,3%, e Norte, com 3,6%.

O link para o Consumidor.Gov ¢ indicado em diversos portais de
Tribunais de Justiga, além de outras organizagdes publicas. As agéncias
reguladoras, por exemplo, utilizam plataformas virtuais para negociagdo
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entre os participantes (o sistema também ¢ utilizado para obteng¢io de dados
importantes para subsidiar o desempenho das atividades de regulagio,
fiscalizagdo e punicdo) e tentativa de acordo (Guerra e Salinas, 2020, p.16).

Guerra e Salinas (2020) constataram que as autarquias utilizam
plataformas com caracteristicas e grau de interagdo entre as partes distintos.
A Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS) adotou plataforma
prépria, ja a Agéncia Nacional de Aviag¢do Civil (ANAC) promove o
redirecionamento das reclamagdes para o sistema Consumidor.Gov que,
por sua vez, possui maior grau de interagdo do que a ferramenta utilizada
pela ANS. Tais plataformas sfo iniciativas importantes que contribuem
para o desenvolvimento e concretizagio dos meios alternativos de solugio
de conflitos.

No que se refere as parcerias celebradas entre institui¢des publicas
e privadas e o Judicidrio, outras op¢oes despontam na esfera extrajudicial,
as quais se referem a organizagdes dedicadas a utilizagdo de métodos
alternativos para a solugdo de conflitos que podem ser desde entes ptibicos
(como instituigdes de ensino voltadas para a pratica juridica dos estudantes)
a instituigdes empresariais. O ambiente regulatério pétrio permite que
o Judicidrio atue em parceria com essas organizagdes no desempenho de
atividades de mediagio e conciliacio.

Para tanto, as institui¢gdes que possuirem interesse devem pleitear
o cadastramento junto a0 NUPEMEC do respectivo do Tribunal. Apés
verificagdo dos requisitos legais exigidos, aquelas que os preencherem serdo
credenciadas e se qualificam como camaras privadas. Assim, elas podem
receber e dar andamento a reclamagdes pré-processuais e processuais
encaminhadas pelos CEJUSCs, além da possibilidade de homologagao
judicial dos acordos celebrados, o que contribui para a ampliagio do acesso
a justica e a redugio de demandas no Judicidrio. Contudo, para atuagio
apenas na esfera pré-processual, o cadastramento nio é obrigatério.

Cumpre ressaltar que todos os Tribunais de Justiga possuem
CEJUSC:s instalados e, em 2020, o ntimero de érgdos variava de trés a
duzentos e trinta e um por Tribunal. De acordo com os dados divulgados
nos relatérios Justiga em Ntimeros do CNJ ', houve um aumento expressivo
do quantitativo de CEJUSCs instalados nos Gltimos anos, uma vez que:
a) em 2014, existiam 362 CEJUSC:s instalados; b) em 2015, existiam 654;

1 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Acesso em: 08 margo

2021.
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) em 2016, existiam 808; d) em 2017, existiam 982; e) em 2018, existiam
1.088; f) em 2019, existiam 1.284. Nesse sentido, de 2014 para 2015, houve
uma ampliagio de 80,66% do montante de CEJUSCs. De 2014 para 2016,
o niimero de érgdos mais que dobrou. Em 2019, o quantitativo apurado
representa um incremento superior a 3,5 vezes ao total existente em 2014.

Detectou-se em pesquisa” realizada no ano de 2021 que a maioria
dos Tribunais possui camaras privadas cadastradas. Nesse cenario, tem-
se que: a) 17 érgdos, o que representa 63% do total, possuem camaras
privadas cadastradas; b) 10 6rgdos, o que representa 37% do total, ndo
possuem cdmaras privadas cadastradas e habilitadas para atuar junto aos
respectivos CEJUSCs. Com relagio a composi¢do dos dez Tribunais que
nio possuem camaras privadas cadastradas, 70% sdo classificados como
de pequeno porte, 20% de médio porte e 10% de grande porte. Ja no que
se refere a classificagio dos tribunais de acordo com o porte, 80% dos
pertencentes aos grupos de grande e de médio portes possuem camaras
privadas cadastradas, enquanto somente 41,66% dos de pequeno porte
as possuem.

Em nenhum dos sete Tribunais localizados na regido norte hé
camaras privadas cadastradas. Por outro lado, todos os quatro Tribunais
constituintes da regido centro-oeste as possuem. Nos Tribunais das regices
nordeste, sudeste e sul hd cdmaras privadas cadastradas em quase todos
os Tribunais, pois apenas um 6rgao de cada regido ndo possui institui¢oes
habilitadas. Sobre os 17 respondentes que informaram possuir cdmaras
privadas cadastradas, o maior ntimero de institui¢des habilitadas encontrado
foi de 53, no TJSP, e o menor de foi de uma, em quatro Tribunais. No
total, hd 159 camaras privadas cadastradas no pafs.

Observa-se que, na maioria dos Tribunais no qual existem camaras
cadastradas, o quantitativo é reduzido. Nesse sentido, 70,58% (12 Tribunais)
possuem de uma a quatro instituigdes habilitadas. Dos cinco Tribunais
restantes, que possuem o maior nimero de cdmaras privadas cadastradas,
trés deles sdo de grande porte (TJSP, TIMG e TJRJ) e dois de médio
porte (TJPE e TIMT).

O montante apurado foi especificamente de: a) TJSP com 53 camaras
privadas cadastradas, representando 33,33% do total; b) TJPE com 33

2 Foirealizada uma busca nos sitios eletrénicos dos Tribunais de Justiga Estaduais, bem como o encaminhamento
de um questionério para o levantamento de dados. Os Tribunais de Justi¢a foram escolhidos em razio da
abrangéncia e da distribui¢do no territério brasileiro (atua¢io de forma desconcentrada e pulverizada nas

comarcas).
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camaras privadas cadastradas, representando 20,75 do total; ¢) TJIMG com 18
camaras privadas cadastradas, representando 11,32% do total; d) TJRJ com
17 camaras privadas cadastradas, representando 10,69% do total; e) TIMT
com nove camaras privadas cadastradas, representando 5,66% do total.

Quanto a distribuigio das cdmaras privadas por regido do pafs, tem-
se que: a) 88 estdo na regido sudeste, o que equivale a 55,35% do somatorio;
b) 49 estdo na regido nordeste’, equivalente a 30,82% do somatério; ¢) 17
estdo na regido centro-oeste, equivalente a 10,69% do somatério; d) cinco
estdo na regido sul, equivalente a 3,14% do somatdrio.

Dos cinco Tribunais com maior quantitativo de CEJUSCs, tem-se
que o TJSP possui o maior ntimero de 6rgaos instalados (231) e o maior
nimero de camaras (53). Possui 5,66 vezes o valor da média de camaras
privadas cadastradas, que ¢é de 9,35 institui¢des. O TIMG ¢é o segundo
Tribunal em quantitativo de Centros (184) e o terceiro em camaras (18)
habilitadas. O TJBA e o TJPR, ambos com 141 CEJUSCs instalados, e
o TJGO, com 82 CEJUSCs, possuem, respectivamente, uma, zero e duas
camaras cadastradas.

Nesse cendrio, nos Tribunais de Sdo Paulo e de Minas Gerais,
o expressivo montante de CEJUSCs instalados é acompanhado por
quantitativos maiores de cdmaras privadas cadastradas. Entretanto, nos
Tribunais da Bahia, do Parand e de Goids nio h4a tal alinhamento, uma
vez que restou constatado um desnivel entre o montante de Centros e o
de cAmaras.

Por sua vez, o TJPE ¢ classificado como de médio porte, é o segundo
6rgdo com maior nimero de cdmaras privadas cadastradas no cenario
nacional, mas o décimo terceiro em termos de CEJUSCs. Assim, possui
28 CEJUSC:s instalados e 33 camaras privadas cadastradas, possuindo,
portanto, maior quantitativo de cAmaras do que de Centros. E importante
ressaltar uma peculiaridade observada nesse caso.

Em consulta no portal institucional do TJPE", é possivel verificar
que as camaras privadas em questdo sdo, em sua maioria, instituigdes de
ensino. Sdo, no total, 26 universidades e faculdades, representando 78,78%
do total de camaras cadastradas. As demais sdo unidades da Defensoria

3 Ressalte-se a significativa participaagido do TJPE no montante apurado.

4 Disponivel em: https://www.tjpe.jus.br/web/resolucao-de-conflitos/cejuscs-camaras/camaras. Acesso em:

08 margo 2021.
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Publica, da Prefeitura e do Centro Comunitéario da Paz - Compaz que integra
a Secretaria de Seguranga Urbana da Prefeitura do Recife. Diferente do que
ocorre em outros Tribunais, no TJPE, estdo cadastradas como camaras
privadas, exclusivamente, 6rgdos da administragdo publica e institui¢oes
de ensino publicas e privadas.

No que se refere a relagdo estabelecida entre os CEJUSCs e as
camaras privadas cadastradas, é possivel que estas encaminhem acordos
para homologacdo naqueles, bem como que recebam dos CEJUSCs
demandas para resolugio via métodos autocompositivos. Especificamente
sobre o enderecamento de demandas entre as organizagdes, tem-se que:

a) 42,3%, ou seja, 11 respondentes informaram que os CEJUSCs
nio encaminham e nio recebem demandas das camaras privadas para
homologagio. E importante ressaltar que dez érgios noticiaram a
inexisténcia de camaras privadas cadastradas, conforme mencionado
anteriormente. Tal fato, aliado ao tenro cadastramento de cimaras privadas
Jjunto a alguns NUPEMECs, contribui para entender questdes pertinentes
ao resultado obtido.

b) 26,9%, ou seja, sete respondentes noticiaram que os CEJUSCs nio
encaminham, mas recebem acordos das camaras privadas para homologagado
esporadicamente. Enquanto 23,1%, ou seja, seis respondentes recebem
acordos para homologag¢do com frequéncia.

¢) 7,7%, ou seja, dois respondentes informaram que os CEJUSCs
encaminham demandas para cimaras privadas esporadicamente. Assim,
os Unicos Centros que encaminham demandas para as cdmaras privadas
sdo dos Tribunais do Mato Grosso do Sul e do Pernambuco, érgaos de
pequeno e médio porte, respectivamente.

No tocante aos demais CEJUSCs com maior niimero de cimaras
privadas cadastradas — na sequéncia TJSP (53), TIMG (18) e TJRJ (17) —,
todos recebem acordos para homologagao, mas ndo encaminham demandas
para as camaras privadas. Desses Tribunais, o recebimento de demandas é
frequente nos CEJUSCs dos Tribunais de Sdo Paulo e Minas Gerais, bem
como nos érgaos dos Tribunais de Goids, Mato Grosso, Piauf e Sergipe.

Observa-se, ainda, que, em 55,56% dos casos, ou seja, 15 érgaos
recebem demandas oriundas das camaras privadas para homologagio,
independente da frequéncia. Sdo trés Tribunais de grande porte, sete de
médio porte e cinco de pequeno porte. Esses estdo distribuidos no territério
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brasileiro de forma a abranger todos os Tribunais integrantes da regido
centro-oeste e nenhum da regido sul. Eles abarcam, ainda, a maior parte
dos Tribunais localizados na regido sudeste, com uma excegdo, seis na
regido nordeste e dois na regido norte.

Desse modo, ¢ significativamente mais frequente que as cimaras privadas
encaminhem demandas para homologacio nos CEJUSCs, para que os juizes
homologuem os acordos celebrados, do que recebam demandas de tais érgéos.

Em suma, constata-se que o niimero de CEJUSCs existentes nos
Tribunais de Justiga varia em torno da média de 48,56 érgidos, sendo que
metade dos Tribunais possuem quantitativo inferior a 26 Centros. Por sua
vez, o valor mais frequente é de 9 CEJUSCs. O desvio padrio de 57,81 é
uma dispersio relevante e indica a consideravel probabilidade de Tribunais
possuirem montante de Centros muito distantes da média geral. Tal fato
foi verificado, notadamente, nos TJSP, TIMG, TJPR e TJBA.

O ntimero de camaras privadas cadastradas varia em torno da média
de 5,89 organizagdes, sendo que metade dos Tribunais possuem quantidade
inferior a uma camara privada. Nesse aspecto, deve ser pontuado que dez
Tribunais no possuem camaras credenciadas. Verifica-se, portanto, que
os Tribunais sdo mais heterogéneos com relagio ao nimero de CEJUSCs
instalados do que com relagdo ao niimero de camaras privadas cadastradas,
tendo em vista o maior desvio padrio apresentado.

Verificou-se a inexisténcia de correlagio entre as varidveis, segundo
o indicador de Spearman (sig>0,05). De toda forma, o referido indicador
estimou correlagio positiva, com coeficiente de 0,339, entre o ntimero
de Centros e o quantitativo de cAmaras, sendo esse valor considerado
fraco. Ademais, é possivel visualizar, no Gréfico 1°, que ha uma dispersio
entre os pontos, refor¢ando o indicio de inexisténcia de correlagio entre
as varidveis. Ou seja, o quantitativo de CEJUSCs instalados parece ndo
influenciar o montante de camaras privadas credenciadas.

Assim, embora j4 existam diversas cdmaras privadas em atuagdo,
inclusive vinculadas ao Poder Publico, hé espago para a ampliagio de tais
iniciativas. Sobre as parcerias com entes publicos, além do caso do TJPE,

o

O Grifico de dispersao, segundo o critério de Corrar et al. (2011), sugere que o TJSP representa um possivel
outlier, com quantitativos maiores de CEJUSCs instalados e de cAmaras privadas cadastradas em relagio
aos demais Tribunais, considerando o escore de 3,16 para CEJUSCs e de 3,93 para camaras. Corrar et al.
(2011) sugerem a aplicagfo de uma regra de bolso para a identificagio de outliers, qual seja-2,5 > zi > +2,5,

paran < 80.



Gisele Luiza Soares Moura
Simone Dufloth 145

pode ser citada, por exemplo, a existéncia, na justiga potiguar, do CEJUSC
Fiscal Municipal e do Fiscal Estadual — CEJUSC Divida Ativa®, criados
em 2020 e instalados na Secretaria Municipal de Tributagdo e Secretaria
de Tributacio.

No mesmo contexto, no TJDFT, foi noticiada, ainda, hip6tese na
qual os Centros vdo ao encontro do cidadio para a solugio consensual
de contlitos, indicando ac¢do conjunta de diferentes atores. Trata-se do
Centro temdtico de Acidentes de Transito, que presta atendimento no
local do acidente mediante o deslocamento de uma equipe, composta por
conciliador ou mediador, um agente de seguranga do TJDFT ou policial
militar e um motorista da van (artigo 18, Portaria Conjunta n® 79, de 17
de julho de 2018).

Griafico 1: Relagdo entre o ndmero de CEJUSCs instalados e o
nimero de cAmaras privadas cadastradas, com identificagido dos portes
dos Tribunais de Justica — Brasil — 2021

Fonte: Elaboragdo prépria.

Outro exemplo de atuagio conjunta do Judicidrio e de entes piblicos
¢ o que ocorre no TIMG. O 6rgio possui, além das camaras privadas
cadastradas, uma rede de parceiros que prestam suporte (Postos de

6  Disponivel em: http://www.tjrn jus.br/index.php/comunicacao/noticias/17818-tjrn-firma-convenio-com-

o-governo-do-rn-para-criacao-do-cejusc-divida-ativa. Acesso em: 27 maio 2021
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Cidadania) ou realizam diretamente mediagdo e conciliagdo de conflitos
(Postos de Atendimento). As parcerias envolvem entes publicos, institui¢oes
de ensino, entidades ptblicas e privadas e associagdes comerciais. As
iniciativas existentes sdo:

a) Postos de Cidadania: sdo implantados, normalmente, em municipios
que constituem determinada comarca, mas nos quais os CEJUSCs sédo
localizados em municipios diversos. Assim, o primeiro atendimento, com
orientagdes e agendamento da conciliagdo ou da mediagio, é realizado pela
prefeitura local, ou seja, pelo Posto. Desta feita, o cidaddo tera de se deslocar
até o Centro apenas na data da sessio designada. No portal institucional,
constam 11 Postos, sendo dez em municipios e um na Associagdo de
Protec¢do ao Condenado (APAC/Caratinga).

b) Postos de Atendimento Pré-Processual (Papres): sdo instalados nos
municipios, em pessoas juridicas e em institui¢des de ensino conveniadas com
o Tribunal que atuam em parceria com os CEJUSCs, realizando conciliagdo
nos casos em que ndo ha processo em tramitagdo (pré-processual). No
total, constam 116 Postos, constituidos por 72 institui¢des de ensino, 29
municipios, e os demais, em menores percentuais, cimaras municipais,
Procons, entre outros. Nos Postos, no perfodo de agosto a dezembro de
2018, foram celebrados 1.120 acordos, sendo 652 em Belo Horizonte. J4,
em 2019, houve 9.124 agendamentos, 5.984 sessoes realizadas (65,59%) e
5.006 acordos celebrados (83,66%). Desse total, 2.251 foram designados
na capital que contabilizou igual niimero de acordos, ou seja, 100% dos
agendamentos.

A titulo de contextualizagio, é possivel citar, ainda, o acordo
de cooperagio firmado entre o TIDFT e a Defensoria Publica do
Distrito Federal (DPDF), cujo objetivo é prevenir litigios e incentivar
a desjudicializag¢do de conflitos por meio da elaboracio de simulas
administrativas e orientagdes normativas para os defensores. Assim,
consta no acordo a recomendacdo do “ndo ajuizamento de a¢des ou a ndo
interposi¢io de recursos nos casos em que se identificar temas recorrentes
da Defensoria com baixo indice de éxito, assegurada a independéncia
funcional dos defensores”. (TJDFT, 2021, p.9)

Assim, héd diversas parcerias, acordos, a¢des e programas
institucionalizados. Tais iniciativas aproximam o cidadio do judicidrio,

7 Disponivel em: https://www.tjdft jus.br/institucional /gestao-estrategica/planejamento-estrategico/relatorios/

gestao2020-relatorio-atividades.pdf. Acesso em: 05 de junho de 2021.



Gisele Luiza Soares Moura
Simone Dufloth 1477

ao apresentar um ambiente mais informal e dindmico para a escuta das
necessidades do cidad?o, e constituem importantes ferramentas que, além
de atuar em diversas frentes e envolver diferentes atores, buscam estreitar
o didlogo entre pessoas fisicas, entre cidaddo e pessoa juridica e entre esta
e o judicidrio. Nesse sentido, tais iniciativas promovem o didlogo entre
partes e entre instituigoes.

Desse modo, é possivel constatar que alguns passos foram dados.
Contudo, ha uma mirfade de possibilidades e de espagos a serem ainda
explorados.

4. DIREITO ADMINISTRATIVO CONCERTADO: CONSENSUALISMO NA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

De acordo com o cenario de consensualismo exposto na segdo
anterior, os entes ptblicos podem desempenhar um papel fundamental
na consolidag¢do dos métodos adequados de solugio de conflitos, inclusive
em razdo do expressivo ativo processual no qual figuram como parte.

Especificamente sobre o Estado, é importante ressaltar o momento
de flexibilizag¢do que envolve o Direito Publico do século XXI. Em um
primeiro momento, a concepgdo do Estado de Direito é relacionada
com a observancia do principio da legalidade, conforme consagrado no
caput do artigo 37, da CRF/88. Com a constitucionalizagio do Direito
Administrativo, pretendeu-se uma atuago eficiente do Poder Publico e, ao
mesmo tempo, comprometido com o sistema democrético, sobretudo com
vistas a proteger e a promover os direitos fundamentais dos individuos.

J4 em um segundo momento, a Administragio se vé diante de
um novo contexto no qual urge a superagio de concep¢des meramente
burocraticas, da legalidade da letra da lei, para a adog¢do de um modelo
menos rigido, haja vista o Direito Provisério implementado em razao da
pandemia da COVID-19 (Corona Virus Disease ou Doenga do Coronavirus
de 2019). Percebe-se, portanto, a superagio das amarras rigidas do principio
dalegalidade no Estado Democratico de Direito rumo a adogao do principio
da legitimidade e da juridicidade. Estes se alinham ao principio da legalidade
no seu sentido axiolégico (sentido de valor), prezando pela conjugagéo das
leis com o ordenamento juridico como um todo.

Tal cenério favorece a ampliagdo do canal de comunicagio entre
a Administragio e os administrados, a efetividade da atuagio publica e
o alcance dos resultados (finalidade publica). No mundo contemporaneo,
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surgem diversos empecilhos e desafios em um novo contexto social marcado
pelo aprofundamento da diversidade, do dinamismo e da complexidade nas
relagdes. Nessa seara, agiganta-se um clamor por ampliar a transparéncia
e a eficiéncia dos servigos prestados e das relagdes estabelecidas pelo Poder
Publico. Em consonéncia, observa-se maior participagio dos cidaddos,
seja na avaliagdo dos servigos prestados pelo Poder Publico, na tomada
de decisdo ou no processo legislativo que, em sintese, estreitam o didlogo
entre a sociedade e o Estado, o que coaduna com o uso de ferramentas
consensuais para atuagio do Estado e para solugdo de conflitos.

H4 também um olhar diferente para o Direito Publico e para as
pedras de toque do direito administrativo®, pois nem sempre o interesse
publico é necessariamente um direito indisponivel e, mesmo quando o
for, ainda assim ¢é possivel a transagdo, conforme artigo 3°, § 2° da Lei da
Mediagdo. Nesse sentido, a Advocacia Geral da Unido (AGU) conta, por
exemplo, com a Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragao
Federal (CCAF), voltada para a solugdo consensual de conflitos.

Nesse ambiente de consensualismo, abre-se espago para o direito
administrativo concertado, ou seja, baseado no consensualismo e celebragdo
de acordos. A concertagio, “nesse sentido de busca de consensos sobre
questdes econdmicas e sociais, é tributaria do principio democrético, na
medida em que, ndo desconhecendo os conflitos inerentes a uma sociedade
plural, substitui decisdes unilaterais de gabinete por processos de discusséo
e persuasio’, o que significa dizer a “substitui¢do de uma atuagio impositiva
por uma atuagdo negocial e consensual (...), sob o palio da transparéncia,
da igualdade, da imparcialidade e das demais imposigdes da juridicidade”
(NETO, 2017, p.193).

Assim, a Administragio concertada enfoca uma atuagio do Poder
Publico voltada para a adogdo de procedimentos conciliatérios a fim de
se alcangar efetividade, eficdcia e eficiéncia nas relagdes estatais. Ela
pode ser aplicada, portanto, entre érgios, entre entidades e entre Estado
e administrados. Em consonéncia, cite-se a previsdo do controle interno
realizado de forma integrada pelos Poderes com o objetivo de “comprovar
alegalidade e avaliar os resultados, quanto a eficicia e eficiéncia, da gestdo
or¢amentaria, financeira e patrimonial”, bem como “da aplicagio de recursos
publicos por entidades de direito privado” (artigo 74, II, da CRF/88).

8  Expressdo cunhada pelo autor Celso Antdnio Bandeira de Melo a qual se refere aos principios basicos que

fundamentam o regime juridico administrativo (supremacia e indisponibilidade do interesse ptblico).
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Cabe ressaltar também o artigo 71, IX, da CRF/88, que prevé que
compete ao Tribunal de Contas da Unido (TCU) a fixag¢do de prazo para
que o 6rgio ou entidade adote as providéncias para suprir irregularidades
visualizadas e, dessa forma, tome as medidas necessarias para o cumprimento
integral da lei. O dispositivo consagra, portanto, hipdtese de o préprio
jurisdicionado solucionar a questdo, evitando a judicializa¢do de uma
nova demanda. £ possivel, ainda, o termo de ajustamento de conduta ou
de ajustamento de gestdo que sdo acordos firmados com o objetivo de
substituir os procedimentos punitivos.

Foi o que ocorreu quando o TCU se posicionou com relagdo as
instalagdes olimpicas e a necessidade de identificagdo de um plano de legado
definitivo mediante acordo entre as entidades envolvidas, formalizado no
TC 015.072/2017-7, lavrado pelo relator Ministro Augusto Nardes. Restou
consignado no citado relatério que “a proposta de metodologia consistiu
em métodos consensuais de solugio de questdes (mediagdo e conciliagdo),
mitigando a decisdo unilateral dos érgdos de controle, refletindo uma
preocupacio no sentido de melhor solucionar o problema”, ou seja, na busca
de “solugoes ajustadas e calibradas pelos préprios responsdveis por sua
implementagdo.” Em conclusio, em vez da atuagio sancionatéria, o TCU
sugeriu um termo de aditamento de gestdo de forma que a sociedade pudesse
usufruir de um retorno positivo e 1itil com relagdo as arenas construidas.

Ademais, a LINDB, alterada pela Lei 13.655, de 25 de abril de 2018,
prevé que as decisdes das dreas administrativa, controladora e judicial
devem ser tomadas pelo gestor ptiblico de acordo com o caso concreto, ou
seja, o julgamento nio deve ser baseado em “valores juridicos abstratos sem
que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo” (artigo 20).
Tal previsdo, por sua vez, casa com a busca de ampliagdo do didlogo e da
comunicagio voltada para apurar os dois lados da questio controvertida,
em contraposi¢do a atuagdo meramente punitiva (administragdo ptblica
impositiva).

Diversas normativas estdo no esteio da Administragio concertada,
enfocando a comunicagdo e o alinhamento de condutas para solucionar
questdes em contraposi¢io as medidas punitivas. A titulo de contextualizagéo,
é possivel citar alguns exemplos como: a) termo de compromisso previsto
no artigo 11, § 5° da Lei 6.385 de 7 de dezembro de 1976 — Comisséo de
Valores Mobilidrios; b) Termo de Ajustamento de Condutas (TAC) previsto
artigo 5° § 6°, da Lei 7.347 de 24 de julho 1985 — Lei da A¢do Civil Publica;
¢) termo do compromisso de cessagdo de pratica sob investigagdo ou de seus
efeitos lesivos e programa de leniéncia (acordo administrativo celebrado
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entre Estado e infratores), previstos nos artigos 85 a 87 da Lei 12.529, de
30 de novembro de 2011 — Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

Especificamente sobre servigos ptblicos, existem normativas que,
além de prever ampliagdo do papel do cidadio, estipulam outras formas
de atuagdo do Poder Publico diante de irregularidades. Nesse sentido, a
Lei 18.460, de 26 de junho de 2017, disciplina a participagdo e a defesa
dos direitos dos usuarios de servigos publicos, especialmente no que
concerne ao acompanhamento concomitante a prestagio e a avaliagio
quanto a adequagdo do servigo publico, conforme artigos 6°, I; artigo 18,
IT e V; artigo 23, L.

J& com relagio as concessiondrias, hd diversos mecanismos previstos
em normativas como: a) indicagéo no contrato de concesséo de telefonia
do foro e do modo para solugdo extrajudicial das divergéncias contratuais,
conforme artigo 93, XV, da Lei 9.472, de julho de 1997; b) regras sobre
solugio de controvérsias, relacionadas com o contrato de concessio de
petréleo e energia elétrica e sua execugdo, inclusive com previsdo de
conciliagdo e arbitragem internacional, nos termos do artigo 43, X, da Lei
9.478, de 6 de agosto de 1997; ¢) suspensdo do processo administrativo e
celebragio de termo de compromisso de ajuste de conduta nos contratos
de concessdo de satide, conforme artigo 29 da Lei 9.656, de 3 de junho
de 1998.

Paralelamente as normativas, existem decisdes judiciais em
consondncia com essa nova perspectiva do direito ptiblico conciliador,
que permitem visualizar concretamente as vantagens advindas de uma
Administragio Publica concertada. A ministra Ellen Gracie, no Recurso
Extraordinario n° 253.855-0, consignou a validade da transagao celebrada
entre o Municipio de Santa Rita do Sapucai e as servidoras ptblicas
municipais.

Na ocasifo, a Municipalidade pleiteava o desfazimento do acordo
sob a alegacdo de ndo haver previsdo legal autorizativa da celebragio da
transagdo, o que, portanto, contrariava o principio da legalidade. Contudo,
na Justi¢a, houve a manutengio da transagio e, para tanto, foi considerada
a necessidade de atenuacdo do principio da legalidade, tendo em vista que
o acordo preservou o interesse publico de forma mais rapida, efetiva e
menos onerosa para o municipio (inexisténcia de 6nus de sucumbéncia).

Ademais, restou consignado que o acordo transacionado, apds quase
trés anos do ajuizamento da ag¢do, “nada mais fez do que antecipar a justica
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(...), apenas tentou minimizar os desastrosos efeitos ocasionados as autoras”.
Além de menos oneroso para o Poder Publico, o acordo possibilitou uma
resolugiio mais célere do conflito.

Dessa forma, o cenario normativo e institucional da Administragio
Publica apresenta sinais de inflexdo, com a adog¢do de medidas
autocompositivas para o deslinde de conflitos, nos termos vislumbrados
pela terceira onda de Cappelletti e Garth (1988).

5. CONCLUSAO

O uso de métodos autocompositivos para a solugio de conflitos esta
em consonancia com o exercicio da cidadania ao possibilitar a participagio
do individuo no deslinde da questio suscitada e consolidar, em concreto, os
direitos proclamados no ordenamento juridico. Nesse sentido, o pressuposto
das ondas renovatérias, delineadas por Cappelletti e Garth (1988), é o de
garantir uma justica realmente acessivel a todos, com resultados efetivos
e justos tanto na esfera individual quanto na social. A democratizagio de
tal acesso, seja via Poder Judiciario ou ADR, perpassa por exercita-lo de
forma qualificada e igualitaria.

O uso de ADR na solugdo autocompositiva é relacionado a maior
acessibilidade e celeridade, redugdo de gastos em relagdo ao sistema
tradicional de solugdo de conflitos, promogdo do didlogo entre as partes,
empoderamento dos participantes que gozam de autonomia na solugéo do
conflito. E importante, contudo, que a incorporagio de métodos de ADR
venha acompanhada de politicas publicas robustas, de forma a potencializar
os pontos favoraveis da adogdo das medidas e, a0 mesmo tempo, refletir
sobre os sinais de alerta, mediante participagdo conjunta de diversos atores
como agentes publicos, profissionais juridicos e cidaddos. Caso contrdrio,
serd apenas um conjunto de normativas sem efetividade.

Constatou-se que o fendmeno observado é heterogéneo na Justica
estadual, pois, apesar de existirem Centros em todos os Tribunais de
Justiga, a regido Sudeste conta com o dobro do niimero total de CEJUSCs
instalados na regido Sul, aproximadamente o triplo da regido Centro-Oeste
e quase o quadruplo da regido Norte. As cdmaras privadas, por sua vez,
podem ser desde érgaos ptiblicos, instituigdes de ensino a organizagoes
privadas, de acordo com o Tribunal em questdo. A distribuigdo das cdmaras
no territério brasileiro também ndo é homogénea, uma vez que 63% dos
Tribunais de Justi¢a possuem camaras cadastradas, mas a maioria delas
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estdo localizadas nos estados da regido Sudeste (TJSP, TIMG e TIRJ),
bem como sdo cadastradas para atuagio exclusivamente em um Tribunal.

Trata-se de mudangas gradativas e, para tanto, o papel desempenhado
pelos profissionais do direito pode contribuir tanto para reduzir as barreiras
psicoldgicas (EEconomides, 1999) quanto para fomento dos métodos
adequados de solugdo de conflitos. No mesmo sentido, constatou-se se a
importancia do engajamento das institui¢des publicas, notadamente dos
grandes litigantes, para a consolidagido do uso de ADR.

Desse modo, os entes ptiblicos podem atuar de forma decisiva para
a implementagio de préticas autocompositivas, tanto no que se refere a
resolugdo administrativa de demandas quanto mediante parcerias com o
Judicidrio. Tais pressupostos ganham for¢a a luz do direito administrativo
concertado, baseado no consensualismo e na celebragéo de acordos, em que ha
uma atuagio do Poder Publico voltada para a participagdo, para a negociagdo
e para o consensualismo, ou seja, na adogio de procedimentos conciliatérios
a fim de se alcangar efetividade, eficicia e eficiéncia nas relagdes estatais.
Nio se trata de eliminagio do Poder Judicidrio, mas de atuagio cooperativa
rumo a consolidagio de um novo caminho para a solugéo de conflitos.
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RESUMO: O estudo tem como objetivo analisar e discutir a possibilidade
de implantagdo do instituto da arbitragem tributaria no ambito do
contexto juridico brasileiro atual, especificamente considerando os
Projetos de Lei atualmente em tramite no Congresso Nacional, quais
sejam os Projetos de Lei n® 4.257/2019 e 4.468/2020. Busca-se delinear
qual a real efetividade de aplicagio do referido instituto no ambito do
Direito Tributério brasileiro e quais as implica¢des de tal medida ante a
realidade atual, caracterizada pela ineficacia das medidas tradicionais de
solugdes de litigios no ambito do contencioso. O presente estudo objetiva
compreender, através de extensa andlise das regras prescritivas do direito
positivo e preceitos da Ciéncia do Direito, as possiveis implicagdes das
aprovagoes dos referidos Projetos de Lei, resultando na consequente
introdugdo e implementacdo da arbitragem tributaria. Neste contexto,
o presente trabalho utilizard da linguagem cientifica com o intuito de
explorar estas regras constitucionais e demais normas tributarias delas
decorrentes, tentando-se responder a indagagido quanto a possibilidade
ou ndo de implementagio da arbitragem tributdria no Brasil diante do
atual ordenamento juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Tributario. Projeto de Lei 4.257/2019.
Projeto de Lei 4.468/2020. Litigios.

ABSTRACT: The study aims to analyze and discuss the possibility of
implementing the tax arbitration institute within the current Brazilian
legal context, specifically considering the bills currently being processed
by the National Congress, namely bills No. 4.257/2019 and 4,468 /2020.
[t seeks to delineate the real effectiveness of the application of the institute
in the scope of Brazilian Tax Law and what are the implications of
such a measure considering the current reality, characterized by the
ineffectiveness of traditional measures for resolving disputes in the
context of litigation. The present study aims to understand, through an
extensive analysis of the prescriptive rules of positive law and precepts of
the Science of Law, the possible implications of the approval of the referred
bills, resulting in the consequent introduction and implementation of
tax arbitration.
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In this context, this work will use scientific language to explore these
constitutional rules and other tax rules resulting from them, trying to
answer the question as to the possibility or not of implementing tax
arbitration in Brazil considering the current legal system.

KEYWORDS: Arbitration. Tax. Bill 4.257/2019. Bill 4.468/2020.
Litigation.

INTRODUGAO

Em termos gerais, a arbitragem, a despeito de contar com
iniimeros sentidos, como ja comentava o professor Agustin Gordillo
(2000), pode ser definida como meio alternativo a jurisdigio, por
intermédio do qual um terceiro, estranho a lide e escolhido pelos
litigantes, fornece uma solugdo ao imbréglio levado a sua apreciagéo.
Evidencia-se, assim, a natureza extrajudicial da arbitragem, ainda que
tal caracteristica nfo indique a prescindibilidade do Poder Judiciario
ao longo de todo o processo.

Como j4 exposto pelo professor Fredie Didier Jr. (2000, p. 217-218),
sobre a arbitragem, o entendimento doutrindrio que tem prevalecido no
Brasil é aquele que dispde que o arbitro exerce jurisdigdo: “é propriamente
jurisdicdo, exercida por particulares, com autorizagio do Estado e como
consequéncia do exercicio do direito fundamental de autorregramento

(autonomia privada).”

Inclusive, ndo é outra a posi¢ao da jurisprudéncia. Na Jurisprudéncia
em Teses do Superior Tribunal de Justiga (“STJ”), a Edi¢do n° 122 (Da
Arbitragem), que menciona os acérddos publicados no dambito da Corte
Cidadd até 22 de margo de 2019, revela, no Tema 9, que é pacifico o
entendimento segundo o qual:

A atividade desenvolvida no dmbito da arbitragem possui natureza
jurisdicional, o que torna possivel a existéncia de conflito de competéncia
entre os juizos estatal e arbitral, cabendo ao Superior Tribunal de
Justiga - STJ o seu julgamento (BRASIL, 2019).

No Brasil, o tema é regulamentado pela Lei n® 9.307, de 23 de
setembro de 1996, (BRASIL, 1996) recentemente alterada pela Lei n°
13.129, de 26 de maio de 2015 (BRASIL, 2015). Contudo, o movimento de
buscar meios alternativos para resolugéo de conflitos ganhou impulso com
a edig¢do do Cédigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015), visando
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ao menos diminuir a crise enfrentada pelo Poder Publico em relagdo a
prestagéo jurisdicional, ante a sobrecarga de demandas.

Especificamente em relagdo ao Direito Tributério, o instituto da
arbitragem ganha for¢a a medida em que o contencioso tributdrio tem
se mostrado ineficiente, deixando pendente a apreciagio de feitos que,
muitas vezes, versam sobre questdes que demandam decisdes urgentes.
A excessiva demora na resolugdo dos litigios atrasa a confirmagio do
direito dos contribuintes, além da prépria arrecadagdo dos tributos pelo
Estado, prejudicando todo o desenrolar da maquina piblica em verdadeiro
ciclo vicioso.

Esses sdo alguns dos problemas passiveis de serem relatados no
contexto brasileiro atual. Afinal, sdo intimeras as hipéteses que tém
sido apontadas nos tltimos anos pelos contribuintes como motivo de
insatisfagdo em relagéo ao Poder Judicidrio, dentre as quais pode-se citar
a ndo observancia a razoavel duragdo do processo; imprevisibilidade na
aplicagdo das regras tributdrias; auséncia de normas tributarias que
abarquem por completo todas as situagdes vivenciadas, especialmente
aquelas decorrentes de novas tecnologias; imprevisibilidade da
jurisprudéncia; dentre outras.

Por tais razdes, verificou-se relevante aumento na discussio quanto
a novas perspectivas do contencioso tributario e meios alternativos a
jurisdicdo, resultando em considerdvel aumento nos debates acerca da
arbitragem tributaria.

Nos tltimos anos, pode-se perceber que o tema em questio foi alvo
de andlise por inimeros cientistas do Direito, em razio ndo sé das possiveis
vantagens que a implantagdo de uma nova forga de resolugédo de conflitos
poderia trazer, mas também em razdo das dificuldades de incorporagio
desse instituto ao atual ordenamento juridico.

Passou-se a abordar, especialmente, o estigma quanto a disponibilidade
ou nio do crédito tributério, afinal referido empecilho poderia comprometer
todos os estudos sobre o tema. Ademais, ha quem sustente que a apreciagio
da matéria no ambito em Direito Tributdrio caberia apenas ao Estado, razio
pela qual ndo seria possivel a criagio de uma justiga privada alternativa
para resolugdo dos conflitos relacionados ao tema.

E a partir desse ponto que o presente trabalho procura analisar os
debates j4 existentes acerca da arbitragem tributaria no Brasil e as condi¢des
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para sua implementagdo. Mas ndo sé: esse estudo focard especificamente
nos referidos Projetos de Lei pétrios que tratam sobre o tema.

Atualmente, hé dois Projetos de Lei que se destinam a introdugio
do referido instituto no ambito do Direito Tributdrio. O primeiro
proposto foi o Projeto de Lei n° 4.257/2019 (BRASIL, 2019), de autoria
do Senador Ant6nio Anastasia, que busca alterar a Lei n° 6.830/1980,
Lei de Execugoes Fiscais (BRASIL, 1980). Em adigéo, foi apresentado o
Projeto de Lei n® 4.468/2020, de autoria da Senadora Daniella Ribeiro
(BRASIL, 2020), que busca a utilizagdo de mecanismo de arbitragem
tributéria no curso da fiscalizagio e, portanto, em momento anterior
ao langamento tributério.

Analisar-se-4, portanto, a implementagdo da arbitragem
tributaria no Brasil em decorréncia dos referidos Projetos de Lei
em tramitagdo. Para tanto, foram feitas essas breves consideragoes
quanto ao instituto da arbitragem, a fim de expor suas caracteristicas
e introduzir o tema.

Na sequéncia, mostrar-se-4 necessdria a apresentacdo e descrigio
dos Projetos de Lei mencionados anteriormente, bem como a exposigdo
do cendrio brasileiro, a fim de contextualizar o cientista do direito quanto
as condig¢des que estfo sendo consideradas para fins de elaboragio do
presente estudo.

Passa-se, entfo, ao exame especifico das condigdes para implementagio
da arbitragem no ambito do Direito Tributério. Para isso, ao longo do
artigo, serdo evidenciadas as normas constitucionais e tributarias delas
decorrentes, para que seja possivel proceder a avali¢do da compatibilidade
do instituto com o ordenamento juridico patrio.

A justificativa do presente estudo se da em razdo da clara importancia
do tema em face das recentissimas discussoes juridicas que o circundam.
Além disso, mostra-se clara a relevancia do tema para a comunidade
Juridica haja vista o aumento das produgdes bibliograticas sobre o assunto
nos ultimos anos.

O impacto do trabalho proposto se verificara nio apenas no ambito
do Direito Tributario, mas também poderé ser aproveitado nas demais
areas do Direito, vez que a institui¢do da arbitragem possui condio de
desafogar a maquina publica, a medida em que visa reduzir a morosidade
excessiva do Poder Judiciario.
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1. CENARIO LEGISLATIVO PARA CRIAQAO DA ARBITRAGEM
TRIBUTARIA NO BRASIL

Como antecipado, a Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 (BRASIL,
1996) normatizou a arbitragem tal como conhecida hoje. Contudo, o
instituto ndo foi introduzido no direito brasileiro apenas em 1996.

A Constituigdo Politica do Império do Brazil, datada em 25 de margo
de 1824, j4 dispunha, em seu artigo 160 que “Nas civeis, e nas penaes
civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas
Sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as
mesmas Partes” (BRASIL, 1824). Nota-se, entdo, que, desde a época da
edigdo da primeira Constitui¢do brasileira, ja havia previsio no ordenamento
juridico do pafs quanto ao juizo arbitral, a despeito de a regulamentagéo
quanto ao tema ter se alterado ao longo dos anos.

Por exemplo, o Decreto n® 787, de 25 de novembro de 1850 (BRASIL,
1850), que regulava o processo comercial, ja se citava também o juizo
arbitral, que poderia ser voluntério ou necessario, nos termos do artigo
411. Ademais, pode-se mencionar também que a Lei n° 8.071, de 1° de
janeiro de 1916 (“Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil de 1916),
disciplinava o instituto a partir do artigo 1.037, que, tal como reiterado
na Lei n® 9.037/1996: “Artigo 1.037. As pessoas capazes de contratar
poderdo, em qualquer tempo, louvar-se, mediante compromisso escrito,
em 4rbitros, que lhes resolvam as pendéncias judiciais, ou extrajudiciais.”
(BRASIL, 1916).

As disposigoes do Cdédigo Civil de 1916 foram textualmente
revogadas pela Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996: “Artigo 44. Ficam
revogados os arts. 1.037 a 1.048 da Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916,
Cédigo Civil Brasileiro; os arts. 101 e 1.072 a 1.102 da Lei n°® 5.869, de 11
de janeiro de 1973, Cédigo de Processo Civil; e demais disposi¢oes em
contrario” (BRASIL, 1996).

Pois bem. Aquela época, a arbitragem era permitida no dmbito
de causas penais e civeis, de forma definitiva, haja vista que ndo caberia
recurso de suas respectivas sentengas, como dispunha o artigo citado.

Feita essa breve retomada histérica, unicamente buscando indicar
que o instituto da arbitragem é tema objeto de regulamentagio desde os
primérdios do préprio crescimento do Brasil como pafs, insta retomar as
atuais regulamentagdes no ambito do ordenamento juridico, que seguiram
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a Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 (BRASIL, 1996), para fins do
presente estudo.

Assim, cumpre mencionar que, ap6s a edi¢do da Lei de Arbitragem
(Lei n® 9.807/1996), a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (“Cédigo
Civil”), também foi editada de modo a prever o compromisso arbitral em
seus artigos 851 a 853 (BRASIL, 2002).

Da mesma forma que disciplina a Lei n® 9.307/1996 (BRASIL,
1996), admite-se o compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver
litigios entre pessoas que podem contratar, podendo conter, nos contratos,
arespectiva clausula compromisséria. Assim, ao realizar o compromisso,
que possui natureza contratual, as partes a rigor regulamentam o que
serd a arbitragem.

O Codigo Civil também determina a vedagdo quanto ao compromisso
para solugdo de questdes de Estado, de direito pessoal de familia e de outras
que ndo tenham carater estritamente patrimonial. Frise-se que, ao regular
o Compromisso Arbitral, o Cédigo Civil de 2002 nio utiliza o conceito de
disponibilidade de direitos, mas sim de patrimonialidade. E o que se nota
a partir da leitura do artigo 852: “E vedado compromisso para solugio
de questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que nio
tenham carater estritamente patrimonial.” (BRASIL, 2002).

Trata-se, como se vé, de disposi¢des gerais que transferem a lei
especial a necessidade de uma maior regulamentagio. Ocupou-se tdo
somente o atual Cédigo Civil de lhe fixar o conceito e os requisitos.

Por sua vez, na sequéncia, a Lei n® 18.105, de 16 de marc¢o de 2015
- “Cédigo de Processo Civil de 2015”- (BRASIL, 2015), disp6s em seus
termos iniciais que a arbitragem é permitida, de modo que ndo se pode
excluir da apreciagéo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito (artigo 3°). O
paréagrafo 2° do dispositivo prevé, expressamente, que, sempre que possivel,
o Estado promoverd a solugio consensual dos conflitos.

Assim, para além da diretriz de incentivo a conciliagio judicial, o
Cédigo de Processo Civil revela caréter intrinseco de estimulo a utilizagio de
técnicas alternativas de composigdo de conflitos (ndo judiciais) (OAB, 2015).

Conforme se observa, os conceitos que permeiam a prética de
arbitragem no Brasil estdo, hd muito, consolidados. Ndo obstante, uma vez
consolidado o instituto no pafs, colocam-se novas questdes em discussio,
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como é o caso da possibilidade de realizagdo de arbitragem no dmbito de
questdes tributdrias, questionamento objeto da presente andlise.

Nesse sentido, imperiosa a demonstragdo do contexto atual do pafs
especificamente em relagdo ao Poder Judicidrio, para que seja possivel
evidenciar os motivos pelos quais passou a ser analisada a viabilidade de
utilizagdo de métodos alternativos de resolugdo de conflitos tributérios.

Segundo explica o professor Céssio Scarpinella Bueno (2009, p.
52-54), 0 acesso a justiga é caracterizado por trés fases.

A primeira caracteriza-se pela cria¢do de condig¢des de acesso a
Justiga aos menos favorecidos, como as assisténcias judicidrias gratuitas, os
Juizados Especiais, possibilidade de diferimento no pagamento de custas,
dentre outros. A segunda consubstancia-se na intengdo de protegdo dos
interesses difusos e coletivos. Por fim, a terceira estd relacionada a fase de
criagdo de mecanismos alternativos de solugéo de conflitos, que dispensem,
ou, quando menos, flexibilizem a atuagio da fungio jurisdicional.

Quanto a este ponto de acesso a justi¢a, cumpre frisar que o Brasil é e
sempre fol um pafs marcado por extrema judicializagdo de disputas, dentre
as quais as lides tributarias possuem relevante parcela de participagio.

Anualmente, o Conselho Nacional de Justi¢a (“CNJ”) divulga o
Relatério Justiga em Numeros, que se trata de um relatério completo dos
dados do Poder Judicidrio brasileiro, com informacdes detalhadas sobre
o desempenho dos érgdos que o integram, seus gastos e sua estrutura
(CNJ, 2021).

Este relatério, produzido pelo Departamento de Pesquisas Judicidrias
(“DPJ”), apresenta mais de uma década de dados estatisticos coletados pelo
CNJ, com uso de metodologia de coleta de dados padronizada, consolidada
e uniforme em todos os noventa tribunais.

Em sua 16" edig¢io, o Relatério Justica em Nimeros 2020 traz
informagdes a respeito do fluxo processual no sistema de justica brasileiro
coletadas em 2019 - aqui tomado como base para fins de desconsideragio
dos impactos causados pela pandemia decorrente do Novo Coronavirus
(“Covid-19”) —, as quais compreendem o tempo de tramitagio dos processos,
os indicadores de desempenho e produtividade, as estatisticas por matéria
do direito, além de nimeros sobre despesas, arrecadagdes, estrutura e
recursos humanos.
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Referido relatério apontou que o Poder Judicidrio finalizou o ano
de 2019 com 77,1 milhdes de processos em tramitagdo, ou seja, feitos que
aguardavam alguma solu¢do definitiva. Tal nlimero, apesar de alarmante,
Ja representava uma redugio no estoque processual em relagdo a 2018, de
aproximadamente 1,5 milhdo de processos em tramite, sendo a maior queda
de toda a série histérica contabilizada pelo CNJ, com inicio a partir de 2009.

A despeito dos avangos informados pelo Relatério Justica em
Numeros 2020, nota-se também a partir do relatério que a litigiosidade
no Brasil permanece alta e a cultura da conciliagio ainda apresenta lenta
evolugio.

Como detalhado no documento em comento, em 2019, apenas 12,5%
dos processos foram solucionados via conciliagdo. Em relagio a 2018,
houve aumento de apenas 6,3% no nimero de sentengas homologatérias de
acordos, em que pese a disposi¢do do CPC, que, em vigor desde 2016, tornou
obrigatéria a realizagdo de audiéncia prévia de conciliagdo e mediagdo.

Como antecipado, revelando-se a cultura brasileira de recorrer ao
Poder Judiciario, o item “Acesso a justi¢a” do Relatério Justiga em Ntimeros
2020, indica que, em média, a cada grupo de 100.000 habitantes, 12.211
ingressaram com uma agio judicial no ano de 2019.

Diante desses nimeros, também se informa que “A taxa de
congestionamento do Poder Judicidrio oscilou entre 70,6%, no ano de
2009, e 73,4%, em 2016”. Contudo, a partir deste ano, a taxa permaneceu
em 68,5%. Trata-se da medida, em percentual, dos processos que ficaram
represados sem solugio, em comparagio ao total tramitado no periodo de
um ano — assim, quanto maior o indice indicado, maior a dificuldade de
o Tribunal lidar com seu estoque de processos.

E os dados seguem sendo ponto de alerta, especialmente no ambito do
Direito Tributario, quando o Relatério demonstra o verdadeiro afogamento
do Judiciério brasileiro. Como expde o documento, as execugdes fiscais
sdo apontadas como o principal fator de morosidade do Poder Judiciario
(CNJ, 2021):

O executivo fiscal chega a juizo depois que as tentativas de
recuperagdo do crédito tributdrio se frustraram na via administrativa,
provocando sua inscri¢do na divida ativa. Dessa forma, o processo
judicial acaba por repetir etapas e providéncias de localizagio do
devedor ou patriménio capaz de satistazer o crédito tributédrio
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J4 adotadas, sem sucesso, pela administragio fazenddria ou pelo
conselho de fiscalizagdo profissional. Desse modo, acabam chegando
ao Judicidrio titulos de dividas antigas e, por consequéncia, com
menor probabilidade de recuperagio.

Os feitos executivos representavam aproximadamente 39% do total
de casos pendentes e congestionamento de 87% em 2019. Ou seja, de cada
cem processos de execugdo fiscal que tramitaram no ano de 2019, apenas
18 foram baixados.

Destes ntimeros, o maior impacto estd na Justiga Estadual, que
concentra 85% dos processos. A Justiga Federal responde por 15%; a
Justiga do Trabalho por 0,27%; e a Justiga Eleitoral por apenas 0,01%.

O elevado niimero de agdes judiciais ativas, bem como a preocupante
taxa de congestionamento relativa aos executivos fiscais, indicam a
impossibilidade de o Poder Judiciario de trazer medidas eficientes para
redugio de tais nimeros per si.

Tal afirmagéo se confirma a medida em que, em 2019, como apontado
pelo Relatério em anélise, o Poder Judicidrio contava com “um total de
446.142 pessoas em sua forga de trabalho, sendo 18.091 magistrados (4,1%),
268.175 servidores (60,1%), 73.944 terceirizados (16,6%), 65.529 estagiarios
(14,7%) e 20.403 conciliadores, juizes leigos e voluntérios (4,57%)” (CNJ,
2021). Nota-se, entdo, ndo se tratar de auséncia de corpo para cuidar do
crescente contingente, mas de verdadeira impossibilidade funcional do
Poder Judicidrio para lidar com toda a demanda brasileira.

Nesse sentido, posiciona-se a professora Tathiane Piscitelli em
seu artigo “Arbitragem no Direito Tributdrio: uma demanda do estado
democratico de direito” (PISCITELLI, 2019, p. 185), verbis:

A despeito da for¢a evidente que o argumento relativo ao esgotamento
do Poder Judicidrio exerce nos debates sobre a adogio de métodos
alternativos de resolugio de conflitos em matéria tributéria, entendo
que sua influéncia deve ser relativizada, especialmente porque
se fundamenta em situagio potencialmente superavel: em tese, a
incapacidade de processar e julgar causar tributdrias seria suplantada
pelo aumento no niimero de juizes, pela possivel especializagio do Poder
Judicidrio ou, ainda, por uma analise detalhada da Divida Ativa, que dé
conta de apresentar os niimeros reais que estdo em disputa. Portanto,
ainda que os dados sobre a incapacidade fatica do Poder Judicidrio de
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reduzir o passivo processual sejam relevantes e meregam relevo, eles
nio podem fundamentar, de maneira sélida, a necessidade de buscar
outras formas de colocar fim ao litigio.

Nesse contexto, ainda, hd quem sustente a auséncia de varas ou
turmas especializadas em Direito Tributario, resultando em decisoes de
baixo nivel técnico em direito tributario, comprometendo a seguranga
juridica do ordenamento (ALVIM, 2019, p. 400-415), em que pese, por
6bvio, a reconhecida capacidade intelectual de seus membros.

Outro argumento que se relaciona com a crise do Poder Judiciario
é o fato de que o tempo médio de duragio das disputas judiciais se mostra
incompativel com o que seria razodvel para concessio de tutela jurisdicional
razoavel. O mencionado Justica em NiUmeros 2020 expde que o tempo
médio de tramitagio do processo de execugio fiscal baixado no Poder
Judiciario é de 8 anos.

Percebe-se, portanto, que, a despeito de haver ocasionais melhoras
nos indices relativos ao Poder Publico, ndo h4d melhores perspectivas de
resposta aos anseios dos contribuintes, que seguirdo ingressando com
intimeras medidas judiciais, mas, em contrapartida, buscam respostas
répidas e técnicas para seus problemas.

E é nesse exato contexto que a discussido quanto a necessidade de
métodos alternativos de conflitos relativos ao Direito Tributario passou
a se expandir. Nessa oportunidade, foram propostos o Projeto de Lei n°
4.257/2019 (BRASIL, 2019) e o Projeto de Lei n® 4.468/2020 (BRASIL,
2020) para regular, especificamente no ambito tributério, o instituto da
arbitragem, como alternativa a crise do Judicidrio.

2. PROJETOS DE LEI DE ARBITRAGEM TRIBUTARIA

No Brasil, ¢ indiscutivel que a arbitragem, desde a edigdo da Lei n°
9.807/1996, (BRASIL, 1996) alcangou relevante importincia nas discussoes
doutrindrias e jurisprudenciais, especialmente diante da insuficiéncia do
Judicidrio em lidar com todas as demandas que lhe sdo apresentadas,
especialmente na seara tributaria. Daf o cabimento dos Projetos de Lei
apresentados sobre o tema.

Em 2019, o Senador Antonio Anastasia (PSDB/MG) apresentou o
Projeto de Lei n® 4.257 (BRASIL, 2019), que tem como pretensdo a alteragdo
da Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980 - Lei de Execugdes Fiscais —
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“LEF” (BRASIL, 1980), para instituir a execugio fiscal administrativa e
a arbitragem tributéria.

Segundo expde sua ementa disposta no site do Senado Federal,
a alteragfio pretende permitir ao executado optar pela adogio de juizo
arbitral, caso a execugdo esteja garantida por depésito em dinheiro, fianga
bancéria ou seguro garantia, bem como permitir a Fazenda Publica optar
pela execugdo extrajudicial da divida ativa de tributos e taxas, mediante
notificagdo administrativa do devedor.

E isso o que dispora os artigos 16-A e 41-A, respectivamente, da
LEF (BRASIL, 1980), caso a proposta seja aprovada, verbis:

Artigo 16-A. Se o executado garantir a execugdo por depdsito em
dinheiro, fianga bancéria ou seguro garantia, pode optar pela adogao
de juizo arbitral para julgar os embargos ofertados, respeitados os
requisitos da Lei n® 9.8307, de 23 de setembro de 1996, e os a seguir
definidos, na forma do regulamento de cada entidade da Federagio.

Artigo 41-A. Para proceder a cobrancga da divida ativa de tributos
instituidos com fundamento nos arts. 145, I11, 158, VI, 155, I11, e 156, I,
da Constituigéio Federal, além taxas devidas em fungdo da propriedade,
do usufruto ou da posse de bem imével passivel de alienagio ou em
razio da propriedade de veiculo, a Fazenda Publica pode optar pela
execugdo extrajudicial, na forma dos arts. 31 a 38 do Decreto-Lei
n° 70, de 21 de novembro de 1966, observadas as regras especificas
definidas nesta Lei.

Assim, ao garantir o débito tributério, o contribuinte poderia optar
pela via do juizo arbitral ao invés da via judicial.

Nesse sentido, como disciplina o artigo 16-C do referido projeto,
o processo arbitral além de ser publico e de direito, seria conduzido por
6rgdo arbitral institucional, de reconhecida idoneidade, competéncia e
experiéncia na administragio de procedimentos arbitrais - assim como j4
ocorre com as arbitragens envolvendo a Administragdo Publica.

Trata-se de Projeto de Lei ndo tdo robusto, mas que, a seu turno,
enfrenta questdes que ja consubstanciavam temas de debate dentre os
estudiosos. E o caso, por exemplo, do custo despendido para prosseguir
com uma arbitragem tributédria. Afinal, o alto nimero da Divida Ativa
da Unido, que ja ¢, hd tempos, foco de atengdo, ndo poderia dar lugar a
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método alternativo de resolugdo de conflitos apenas a fim de se instaurar
novo direcionamento dos gastos publicos.

Segundo estudos da Procuradoria Geral da IFazenda Nacional,
divulgados pelo relatério “PGEFN em Ntmeros — Dados 2019” —, também
tomando por base o ano que precedeu a disseminagio do Novo Coronavirus
(“Covid-19”) no Brasil —, o estoque atual dos créditos a recuperar é de R$ 2,4
trilhdes, envolvendo mais de 19 milhdes de débitos sob a responsabilidade
de 4,9 milhoes de devedores. (PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA
NACIONAL, 2020).

Assim, como dispde a propria justificativa do Projeto de Lei:

Os gastos para tentar vencer esse imenso volume de processos também
sdo altissimos. O Poder Judicidrio custa cerca de 1,8% do PIB nacional,
percentual bem mais alto do que o montante despendido por nagdes
vizinhas como a Argentina e o Chile — que gastam 0,13% e 0,22%,
respectivamente —, bem como por paises desenvolvidos como os
Estados Unidos e a Alemanha — 0,14% e 0,32%.

E certo que as execugdes fiscais correspondem a percentual relevante
desse custo. Um estudo do Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada
(IPEA), feito em 2011, concluiu que o custo unitario médio total de
uma agdo de execugio fiscal promovida pela Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional junto a Justi¢a Federal é de R$ 5.606,67. O
tempo médio total de tramitagio é de 9 anos, 9 meses e 16 dias, e
a probabilidade de obter-se a recuperagdo integral do crédito é de
apenas 25,8%.

Ainda, no referido Projeto de Lei esté previsto no Artigo 16-E: “As
despesas do processo arbitral devem ser adiantadas pelo executado e nio
podem exceder o montante fixado a titulo de honorérios advocaticios.”
(BRASIL, 2019). Por sua vez, os honoréarios advocaticios devem obedecer
aos critérios do artigo 85 do Cédigo de Processo Civil, ndo podendo
apenas serem superiores a metade do que seria arbitrado no processo
Jjudicial, conforme determinam “caput” e paragrafo primeiro do artigo
16-D do projeto.

Insta ressaltar também que o Projeto de Lei n° 4.257/2019 (BRASIL,
2019) disciplina que as partes poderdo, sendo o caso, pleitear a érgio do
Poder Judicidrio competente a declaragdo de nulidade, caso a sentenga
arbitral contrarie enunciado de simula vinculante, decisdo do Supremo
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Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade ou
acérdao proferido em julgamento de incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de repercussio geral.

Assim, é possivel notar que havera certa vinculagdo do juizo arbitral
ao Poder Judicidrio, ainda que nio haja qualquer delimitagdo quanto as
matérias passiveis de submissio ao juizo arbitral no referido projeto.
Apenas ressalta-se que, para conduzir a lide a arbitragem, é preciso que
ela ja esteja instaurada, de modo que a chamada “arbitragem tributaria”
apenas seria utilizada como via alternativa a processos ja ajuizados.

Paralelamente, demonstrando a crescente intengio de cria¢io do
instituto da arbitragem tributaria no cendrio ja descrito, foi também
proposto o Projeto de Lei n® 4.468/2020 (BRASIL, 2020), de autoria
da Senadora Daniella Ribeiro (PP/PB), que teve origem em proposta
apresentada por Heleno Taveira Torres, Selma Maria Ferreira Lemes
e Priscila Faricelli de Mendonga, conforme informa sua Justifica¢io
(BRASIL, 2020, p. 14-15).

O Projeto de Lei em questdo prevé que a arbitragem especial
tributdria podera ser instaurada no curso da fiscalizagdo, mediante
solicitagdo do contribuinte ou provocagio da Administragdo Tributéria,
para prevenir conflitos mediante solugdo de controvérsias sobre matérias
de fato, nos termos do seu artigo 1°. Contudo, o pardgrafo tnico desse
mesmo dispositivo traz consigo a ressalva de que o procedimento néo
podera ser instaurado nos casos de crédito tributdrio que ja tenha
sido constituido mediante langamento tributario ou auto de infragio e
imposicdo de multa.

A despeito do previsto no Projeto de Lei n® 4.257/2019 (BRASIL,
2019) — em que, para se conduzir a lide a arbitragem ¢ preciso que ela
Ja esteja instaurada -, o contribuinte poderd optar por levar a disputa a
solugdo por arbitragem de modo preventivo a existéncia de crédito fiscal.

A arbitragem especial tributaria do Projeto de Lei em questio tem,
conforme disciplina o artigo 12, o objetivo de solucionar conflitos em
momento que antecede a constituigio do crédito tributario nas hipdteses
de “consultas que envolvam questdes faticas e sua qualifica¢io juridica”
(BRASIL, 2020), sendo vedada a instauragdo da arbitragem especial
tributdria para fins de quantificagio de crédito objeto de decisio judicial
ndo transitada em julgado ou nio passivel de restituigdo, ressarcimento
ou compensagao.
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Na Justificagdo apresentada, a Senadora expde que o Projeto de Lei
em andlise traz um procedimento diferenciado daquele previsto na Lei
9.307/1996 (BRASIL, 1996), que atualmente regulamenta a arbitragem em
geral. De acordo com a parlamentar, tal diferenga poderia ser constatada
“diante da especificidade da medida, assim como em vista dos necessarios
ajustes em decorréncia da particularidade da relagdo fisco e contribuinte,
que foram adaptados para o sucesso do instituto” (BRASIL, 2020). Contudo,
no mesmo trecho da Justificagdo apresentada, igualmente afirma-se que o
procedimento arbitral especial entre Fisco e contribuinte tera espago nas
“(...) cdmaras arbitrais institucionais ja existentes e atuantes (inclusive em
arbitragens envolvendo o poder ptblico).” (BRASIL, 2020).

Nota-se, assim, que a semelhanga entre o procedimento previsto
no Projeto de Lei em anélise e a arbitragem prevista na Lei n® 9.307/96
- Lei de Arbitragem — LA — (BRASIL, 1996) é grande, como também
se evidencia por breve leitura do texto do Projeto de Lei, bem como do
préprio nome atribuido a este novo procedimento.

Diante desse contexto, atirma-se que os Projetos de Lei n® 4.257/19
(BRASIL, 2019) e n° 4.468/20 (BRASIL, 2020) carregam consigo previsdes
diametralmente opostas no que se refere ao momento relativo a possibilidade
de instaurago da arbitragem tributaria. Aquele, mais antigo, abarca causas
nas quais o crédito tributario ja foi constituido e desde que garantido o juizo;
isto é, traz-se o foco para momento posterior ao da constituig¢do do crédito
tributério. Este, a seu turno, volta seus esforgos a prevengio de controvérsias
tributarias, em momento que precede a constitui¢io do crédito tributario.

De todo modo, apesar da diferenga evidente entre os Projetos de
Lei estudados, as situagdes por eles abrangidas podem ser vistas como
complementares, a medida em que se busca verificar a possibilidade de o
instituto da arbitragem se instaurar também na seara tributéria, ainda
que de forma gradativa.

Frente tais consideragdes, necessario analisar a real possibilidade e
viabilidade de instaurar tal instituto no ordenamento jurfdico atual, diante
dos intimeros empecilhos ja apresentados sobre o tema.

3. QUESTIONAMENTOS ACERCA DOS PROJETOS DE LEI DE ARBITRAGEM
TRIBUTARIA

Como antecipado, ambos os Projetos de Lel se consubstanciam em
previsdes complementares sobre o tema. Contudo, ha pontos de atengéio em



170 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 21, n. 03, 155-178, jul./set. 2022 — DOSSIE

ambos que devem ser discutidos, de modo a possibilitar a efetiva criagio
do instituto no dmbito tributario.

No que se refere ao Projeto de Lei n® 4.257/19 (BRASIL, 2019),
apresentado pelo Senador Antonio Anastasia (PSDB/MG), merece
atencio a inten¢do do autor em instituir a execugio fiscal administrativa,
além da arbitragem tributaria. Tal questdo podera dificultar sua
tramitagdo, pois seria etapa adicional ao procedimento de arrecadagio
do tributo cujo adimplemento se busca, além de, possivelmente, resultar
em motivo para demora na aprecia¢io do projeto, por tratar de temas
distintos.

Por ébvio, tal questionamento ndo demonstra a impossibilidade de
seguir com a aprovagio do Projeto de Lei, mas, como mencionado, se trata
de ponto de atencgdo, haja vista que podera dificultar e causar lentiddo em
eventuais tomadas de decisoes.

Ademais, a alteragdo de todo um contexto sem qualquer
modifica¢do subsequente no Cédigo Tributdrio Nacional (“CTN?”),
via lei complementar, pode ser questionada, por trazer inseguranca
ao Fisco e aos contribuintes, que nio se depararam, até o presente
momento, com situagdo andloga.

Ora, considerando que o Direito Tributéario lida com questdes
sensiveis dos contribuintes, qualquer medida de cautela vai ser escolhida
em favor daquela desconhecida, o que poderia resultar em baixa adeséo e
consequente manutengio do status quo, diante da auséncia de regulamentagao
especifica no CTN.

Essa critica poderia ser superada pelo fato de que o artigo 31 da Lei
n°9.307/96 (BRASIL, 1996) deixa clara a equiparagdo da sentenga arbitral
a sentenca judicial; dessa forma, as meng¢des a sentenca e as decisdes do
CTN deveriam ser interpretadas e lidas com essa amplitude. Ainda assim,
a alteragdo do Cédigo, para contemplar expressamente a sentenga arbitral,
traria maior seguranga juridica ao instituto.

Outrossim, como antecipado, o Projeto de Lei em questdo pressupde
que a arbitragem se instalaria apenas apds a existéncia do processo de
execugdo fiscal e garantia do débito respectivo, de modo que, sobrevém outra
preocupacdo: a necessidade, em todos os casos, de que o tramite do processo
judicial seja suspenso, para que nio haja movimentagio concomitante entre
o tribunal arbitral e o judicidrio.
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Diante dessa questdo, importante relembrar as criticas quanto ao
afogamento do Judicidrio e a utilizagdo da arbitragem tributdria como
método alternativo de resolugio de conflitos. Possivelmente, o projeto em
questdo precisaria ser revisto nesse ponto, para buscar, a0 maximo, atingir
a efetividade do instituto em todos os pontos que se propde.

Ja no Projeto de Lei n® 4.468/2020 (BRASIL, 2020), a instauragdo
de arbitragem especial tributaria se daria, como visto, para prevenir a
ocorréncia de disputas tributdrias, haja vista que deveria ser utilizada
para controvérsias delimitadas, nas quais ndo houve a constituigio prévia
do crédito tributdrio.

Ocorre que este outro ponto de saida se mostra de dificil
implementagio, considerando que a Administragéo Publica deve se atentar
aos prazos para constitui¢do do crédito tributario, sob pena de restar
tulminado pela decadéncia ou prescrigéo.

Dessa forma, a consequéncia pratica pode vir a ser a utilizagio pelo
Fisco e contribuinte da arbitragem tributaria, para agilizagio de tramites
relativos as lides tributdrias, mas também o completo oposto: a fim de
se resguardar quanto a eventuais questionamentos de prazo, referentes a
decadéncia e a prescrigdo, o Fisco recorre ao Judicidrio, em busca de uma
maior seguranca juridica.

Cumpre mencionar também que o artigo 2°, do Projeto de Lei
n°® 4.468/20 (BRASIL, 2020), dispde ser vedada a discussio sobre
constitucionalidade de normas juridicas, sobre lei em tese, além de discussédo
sobre decisdo contréria a entendimento consolidado pelo Poder Judiciario,
nas hipéteses de que trata o artigo 927 do Cédigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015), bem como julgamentos em sede de repercussio geral pelo
Supremo Tribunal Federal, o que limitaria, de certa forma, as controvérsias
passiveis de resolucdo pelo juizo arbitral.

Como se sabe o Direito Tributario estd completamente enraizado
na Constitui¢do Federal, de modo que a vedagio a discussio sobre a
constitucionalidade de normas implica em reduzir a efetividade da tutela
Jjurisdicional da proépria arbitragem especial tributaria.

Sobre esse ponto ainda, o pardgrafo 3° do artigo 4°, do Projeto de
Lei n° 4.468/20 (BRASIL, 2020), disciplina que “o drbitro é juiz de fato e
de direito e do laudo arbitral proferido ndo cabe homologagéo ou recurso
ao Poder Judicidrio.” Assim, cabendo ao juiz afastar a aplica¢do de um
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ato normativo inconstitucional, deve-se conferir a mesma competéncia
ao arbitro no bojo da arbitragem especial tributéria, a fim de garantir
o fortalecimento e efetividade da tutela jurisdicional arbitral tributéria.

Por fim, critica-se também a previsdo de a arbitragem especial
tributdria prevista no Projeto de Lei n® 4.468/20 (BRASIL, 2020) aplicar-
se subsidiariamente os ditames da Leil n° 13.988, de 14 de abril de 2020
(BRASIL, 2020), qual seja, a lei que estabelece os requisitos e as condi¢oes
para que a Unifo, as suas autarquias e fundagdes, e os devedores ou as
partes adversas realizem transagao resolutiva de litigio relativo a cobranga
de créditos da Fazenda Publica, de natureza tributéria ou nio tributéria.

Como antecipado, a arbitragem é regulamentada no pafs pela Lei
n°9.307/1996 (BRASIL, 1996), de modo que distanciar a regulamentagio
da arbitragem tributéria das previsdes normativas j4 existentes podera
prejudicar a instauragio e a consolidagdo da arbitragem tributdria no pafs,
além de também abalar a seguranga juridica.

A despeito de todos os empecilhos trazidos, em relagdo a ambos
os Projetos de Lei relativos a arbitragem tributaria, é possivel entender
como possivel a aprovagio e efetiva institui¢do deste instituto a fim de
possibilitar um método alternativo de resolugdo de conflitos entre Fisco
e contribuintes, especificamente diante dos contrapontos apresentados.

4. CONCLUSAO

Ao exposto, foi possivel conceituar a arbitragem a despeito do seus
intimeros significados como meio alternativo a jurisdigdo, por intermédio
do qual um terceiro, estranho a lide e escolhido pelos litigantes, fornece
uma solugdo ao imbréglio levado a sua apreciagdo. Trata-se propriamente
de forma de jurisdi¢do, conforme entendimento da doutrina majoritaria,
exercida por particulares, com autorizagdo do Estado.

A Lei n® 9.807, de 23 de setembro de 1996 (BRASIL, 1996) tratou
de normatizar a arbitragem tal como conhecida hoje. Contudo, o instituto
néo fol introduzido no direito brasileiro apenas em 1996, a medida em
que ele é tema objeto de regulamentagdo desde os primérdios do préprio
crescimento do Brasil como pafs.

Diante dos conceitos sélidos que se prestam a definir o instituto,
demonstrou-se que o cendrio legislativo brasileiro relativo a arbitragem
geral é favoravel para que, uma vez consolidado o instituto no pafs, possam
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surgir novas questoes em torno do tema, como ¢é o caso da possibilidade de
realiza¢do de arbitragem no ambito de questdes tributdrias, questionamento
objeto da presente andlise.

Para tanto, mostrou-se necesséria a anélise do atual contexto
brasileiro, especificamente no que se refere ao Poder Judiciario, considerando
que, para Fisco e contribuintes renunciarem a sua seguranga juridica, devem
buscar algo mais favoravel.

Para demonstrar a situacio atual brasileira, citou-se os dados trazidos
pelo CNJ, por intermédio do Relatério Justiga em Ntmeros 2020, que
apontou que o Poder Judiciario finalizou o ano de 2019 com 77,1 milhoes
de processos em tramitagio, ou seja, feitos que aguardavam alguma
solugio definitiva.

Reforgando a necessidade de implementagdo da arbitragem na
seara tributdria, informou-se que os feitos executivos representavam
aproximadamente 39% do total de casos pendentes e congestionamento
de 87% em 2019.

Assim, a despeito de haver ocasionais melhoras nos indices relativos
ao Poder Publico, nfo hd melhores perspectivas de resposta aos anseios dos
contribuintes, que seguirdo ingressando com medidas judiciais, mas, em
contrapartida, aguardam respostas rapidas e técnicas para seus problemas.

Além disso, o alto nimero de processos tributrios pendentes de
apreciagdo no Judicidrio traz consequéncias negativas ndo s para os
contribuintes, mas também a prépria Administragio Publica, que deixa de
arrecadar diante de processos represados — afinal, raros sdo os casos nos
quais os contribuintes ndo optam pela discussdo da exigéncia de tributos.

E é nesse exato contexto que a discussio quanto a necessidade de
métodos alternativos de conflitos relativos ao Direito Tributario passou
a se expandir, especialmente com a apresentagdo do Projeto de Lei n°
4.257/2019 (BRASIL, 2019) e do Projeto de Lei n® 4.468/2020 (BRASIL,
2019) para regular, especificamente, no ambito tributério, o instituto da
arbitragem, como alternativa a crise do Judiciario.

Contudo, foram intimeras as dtavidas em relagio as propostas
apresentadas, como também ao préprio instituto da arbitragem aplicada
especificamente ao Direito Tributério, as quais, contudo, podem ser
superadas a partir de profundas anélises sobre o tema, utilizando-se
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por base materiais de apoio como o presente, que poderdo demonstrar a
perfeita aplicabilidade do instituto ao cendrio juridico brasileiro existente.

Isso fica, inclusive, demonstrado quando se observa que a possibilidade
de submisséo do litigio a decisdo judicial permaneceria inalterada, pois as
partes apenas seriam direcionadas ao juizo arbitral, caso assim o quisessem,
por néo se tratar de regra, mas de mera liberalidade. Além disso, cumpre
frisar que, como visto, no ambito da arbitragem tributaria, uma vez
constatado que nio tem razio em dado conflito, a Administragio Puablica
deve buscar a rapida solugdo do conflito em busca da verdade.

Por fim, em relagdo aos Projetos de Lei n® 4.257/2019 (BRASIL,
2019) e n° 4.468/2020 (BRASIL, 2020), apesar das criticas e apontamentos
em seus textos legais, pode-se afirmar que eles viabilizam o crescimento
da arbitragem, especialmente no ambito do Direito Tributario. Contudo,
para uma melhor implantagio do instituto, sugere-se a previsdo de uma
arbitragem tributaria mais abrangente, que abarcasse as disposi¢oes
das duas propostas em andlise, que, possivelmente, impulsionaria o
desenvolvimento do instituto com maior amplitude.
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RESUMO: O presente estudo examina a competéncia para o cumprimento
forcado de decisdo arbitral. Abordam-se os poderes conferidos ao juizo
arbitral, inclusive a prevaléncia da sua competéncia para resolver o caso
concreto e para conceder tutela de urgéncia. Verifica-se a atribuigao do
Poder Judicidrio determinar o cumprimento de decisio arbitral, visto que
o sistema juridico brasileiro ndo confere poder coercitivo ao juizo arbitral.
Analisa-se a consonancia da legislagdo brasileira sobre o assunto com a
Lei modelo da UNCITRAL. Conclui-se que é indispensavel a atuagio
colaborativa do juizo estatal, com o seu poder coercitivo, para que haja
a execucdo direta da decisio arbitral.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Cumprimento de Decisdo. Auséncia
de Poder Coercitivo. Necessidade de Colaboragio. Juizo Estatal.

ABSTRACT: The presente study examines the competence for the
enforcement of an arbitral decision. It assess the powers confered on the
arbitration court including the prevalence of its competence to settle the
concrete case and to grant emergency decision. It verify that the judiciary
is responsible for determining compliance with arbitration decisions
because the brazilian legal system does not confer coercive power to
the arbitration court. The compliance of the brazilian legislation on
the matter with the UNCITRAL model law is verified. It's concluded
that the collaborative action of the state court, with is coercive power,
is essential for the direct execution of the arbitration decision.

KEY WORDS: Arbitration. Execution of Decision. Absence of Coercive
power. Need for Collaboration. State Court.
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INTRODUGAO

O avango do processo civilizatério da humanidade conduz a busca
de mecanismos de pacificagdo social eficientes, destacando-se a perspectiva
de multiplas portas de resolugio de conflitos.

Dentre as espécies de multiplas portas ofertadas para resolugio
de conflitos de forma adequada, destaca-se a arbitragem, que consiste em
submeter a decisdo de determinada questfio a um terceiro imparcial que
nio o Estado-Juiz, estando as partes vinculadas a deciséo ali proferida.

A arbitragem representa método adequado e atraente para a
sociedade, inclusive para o setor econémico, pois a longa duragdo do
processo judicial, o seu custo global em valores tangiveis e intangiveis
e a 4lea natural que o sistema envolve, fez com que houvesse a busca de
meios mais racionais de se pacificar um conflito (NALINI, 2017).

Os arbitralistas informam muitas vantagens com a utilizagdo da
arbitragem, dentre elas, a prevaléncia da autonomia da vontade das partes, a
seguranga, sigilo, auséncia do duplo grau de jurisdigo, escolha dos arbitros
mesmo apds o surgimento de conflitos, a especialidade, a efetividade, a
celeridade, a liberdade para que as partes decidam o procedimento e as
regras de julgamento, se de direito ou de equidade, assim como outras
possibilidades de ajustes por vontade das partes (BACELLAR, 2016).

A autonomia da vontade das partes, representada na opg¢do da
utilizagdo da arbitragem, como método para solucionar controvérsias
relativas a direito patrimonial disponivel, tem efeito prético relevante na
medida em que possui for¢a vinculante e carater obrigatéria, implicando
derrogagao da jurisdigio estatal e, consequentemente, afastando as usuais
regras sobre resolugido de litigios.

Assim, torna-se relevante que os assuntos relacionados ao manejo da
arbitragem como meio de solugdo extrajudicial de conflitos, sejam objeto de
estudo, dentre elas, as nuances dos poderes conferidos as cortes arbitrais,
inclusive no que concerne ao poder coercitivo para executar as proprias decisdes
proferidas em tutela de urgéncia ou que resolvem o conflito de forma definitiva.

Face ao contexto acima apresentado, surge a indagagdo sobre a
problemdtica a ser enfrentada no presente estudo no sentido de avaliar se
o juizo arbitral deve ter poderes coercitivos para executar suas préprias
decisoes.
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Defende-se o posicionamento de que a opg¢do pela utilizagdo da
arbitragem e, consequentemente, a atribui¢do de determinados poderes
jurisdicionais para solucionar o conflito de interesses, inclusive concedendo
tutela de urgéncia, ndo implica possibilidade de o juizo arbitral determinar
a execugdo das suas préprias decisdes.

A metodologia utilizada neste estudo é baseada na anélise do conjunto
normativo vigente, assim como na doutrina brasileira, na jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e na Lei Modelo do UNCITRAL,
que ¢é utilizada como parametro por diversos paises na edi¢io de legislagdo
sobre a arbitragem.

Para uma devida compreensio do assunto, sera apresentada definigéo
de um marco tedrico que possibilite a demonstragio de que a legislacdo
vigente conferiu diversos poderes ao juizo arbitral, porém é imprescindivel
a intervengio do juizo estatal para que seja cumprida de forma cogente a
decisdo proferida no processo arbitral.

2. COMPETENCIA PARA RESOLUGAO DE CONFLITOS

A partir da leitura do art. 8°, Paragrafo tinico, da Lei n® 9.307, de
23 de setembro de 1996, verifica-se que foi estabelecido o principio da
competéncia-competéncia, o qual versa sobre a prevaléncia do préprio
arbitro para dirimir eventual controvérsia sobre a existéncia, a validade
e eficacia da clausula compromisséria ou da convengdo de arbitragem
(FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019).

A respeito do citado principio, tem-se que compete ao juizo arbitral
decidir sobre sua prépria competéncia, apreciando as impugnagdes que
surjam acerca de sua capacidade de julgar, da extensdo de seus poderes, da
arbitrabilidade da controvérsia, avaliando, portanto, a eficécia e a extensio
dos poderes que as partes outorgaram por meio de cldusula compromissoria
ou compromisso arbitral (CARMONA, 2009).

O juizo arbitral devera decidir o assunto de oficio ou mesmo por
provocagdo das partes interessadas, devendo ser declarada a sua competéncia
ou incompeténcia para resolver a controvérsia advinda.

Assim, o arbitro tem independéncia e preferéncia cronolégica para
avaliar sobre a sua competéncia, sendo, portanto, prematuro a judicializagio
da controvérsia antes da existéncia de decisdo arbitral sobre a definigio
da sua atribuigdo para processar e julgar a controvérsia.
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O Cédigo de Processo Civil (CPC), instituido pela Lei n® 13.105,
de 16 de margo de 2015, estabelece no art. 337, inciso X, e no art. 485,
inciso VII, que a parte interessada deve alegar, em sede de contestagéo, a
existéncia de convengdo de arbitragem e compete ao juiz estatal acolher a
alegacdo ou reconhecer que ja houve apreciagio da competéncia pelo juizo
arbitral e extinguir o processo sem julgamento de mérito.

E possivel constatar que a regra da competéncia-competéncia possui
efeito positivo na medida em que compete ao juizo arbitral avaliar sua
competéncia para dirimir o conflito, ao passo que o efeito negativo decorre
de que o juizo estatal nio pode se manifestar antes que haja pronunciamento
no processo arbitral.

A lei modelo de arbitragem, editada pela Organizagio das Nagoes
Unidas (ONU), por meio da Comissdo das Nagoes Unidas para o Direito
Comercial Internacional (UNCITRAL), que é referéncia para legislacdo
interna de vérios paises sobre arbitragem, dispde o seguinte nos arts. 8°
e 16° sobre o aludido principio (UNCITRAL, 2020):

Artigo 8.° Convengdo de arbitragem e pedido de mérito perante um
tribunal estatal

(1) O juizo perante o qual é proposta agdo relativa a uma questdo
abrangida por uma convengio de arbitragem remetera as partes para
arbitragem se uma das partes assim o solicitar, até ao momento de
apresentar as suas primeiras alegacdes relativas ao mérito da disputa,
a menos que constate que referida convengio de arbitragem é nula,
inoperante ou ineficaz.

(2) Quando tiver sido proposta, perante um juizo, uma agdo referida
no 1.° pardgrafo do presente artigo, o procedimento arbitral pode,
apesar disso, ter infcio ou prosseguir, e pode ser proferida uma sentenga
arbitral enquanto a questdo estiver pendente no tribunal.

CAPITULO IV. JURISDICAO DO TRIBUNAL ARBITRAL

Artigo 16.” Competéncia do tribunal arbitral para decidir sobre a sua
prépria competéncia

(1) O tribunal arbitral pode decidir sobre a sua prépria competéncia,
incluindo qualquer objegio relativa a existéncia ou validade da convengdo
de arbitragem. Para este efeito, uma clausula compromisséria que faga
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parte de um contrato é considerada como um acordo autdnomo das demais
clausulas do contrato. A decisdo do tribunal arbitral que considere nulo
o contrato ndo implica ipso jure a nulidade da cldusula compromissoria.

(2) A alegacdo da falta de competéncia do tribunal arbitral pode ser
arguida o mais tardar até a apresentacdo das alegagdes de defesa. O
fato de uma das partes ter designado um drbitro ou ter participado
na sua designagdo nio a priva do direito de arguir esta alegagdo.
A alegacio de que o tribunal arbitral esta excedendo o escopo da
convengio de arbitragem deve ser arguida logo que surja a questdo que
se entenda fora do escopo da convengio de arbitragem no decurso do
procedimento arbitral. O tribunal arbitral pode, em ambos os casos,
admitir uma alegag¢io arguida apés o prazo previsto, se considerar
justificada a demora.

(8) O tribunal arbitral pode decidir sobre a alegagdo referida no 2.°
paragrafo do presente artigo, quer enquanto questdo prévia, quer na
sentenga sobre o mérito da disputa. Se o tribunal arbitral decidir, a
titulo de questdo prévia, que é competente, qualquer uma das partes
pode, no prazo de 30 (trinta) dias apds ter sido notificada dessa decisio,
pedir ao tribunal estatal referido no artigo 6.° que decida a questio,
decisdo essa que serd insuscetivel de recurso; na pendéncia deste
pedido, o tribunal arbitral pode prosseguir o procedimento arbitral
e proferir a sentenga arbitral.

Depreende-se da andlise da Lei modelo de arbitragem da UNCITRAL
que a legislagdo brasileira estd em consonancia com as diretrizes ali fixadas,
pois é estabelecida a competéncia do juizo arbitral para analisar a sua prépria
competéncia. Além disso, verifica-se que a citada Lei modelo estabelece que
ao analisar demanda judicial, cujo assunto esteja submetido a uma convengio
de arbitragem, o juizo estatal deve remeter a controvérsia a corte arbitral.

O STJ, no julgamento do Recurso Especial (REsp) n® 1717677/
PR ja se manifestou expressamente sobre a aplica¢do do principio da
competéncia-competéncia (Kompetenz-Kompetenz), sendo esclarecido que
a legislagdo sobre arbitragem fixa uma precedéncia temporal do juizo
arbitral para solucionar a controvérsia e eventual submissido do caso
concreto a apreciagdo do Poder Judicidrio somente podera ser realizada
ap6s a edigdo de sentenga arbitral.

Em outro julgamento, no Agravo interno no Agravo no
Recurso Especial (AgInt no AREsp) n® 976.218/SP, o STJ afirmou
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que a jurisprudéncia do Tribunal orienta, com fundamento no principio
da competéncia-competéncia, de que qualquer discussio relativa a
validade, eficdcia e extensdo da cldusula compromisséria deve ser
submetida, primeiramente, ao juizo arbitral, com o escopo de evitar
a judicializagdo desnecessdria de questdes que devem ser submetidas
ao processo arbitral.

E necessério esclarecer, ainda, que eventual ilegalidade sobre a
decisdo emitida pelo juizo arbitral sobre a sua competéncia pode ser objeto
de questionamento na seara judicial, nas hipéteses previstas nos arts. 32
c¢/c 33 da Lei n® 9.307/1996.

Deste modo, o principio da competéncia-competéncia (Kompetenz-
Kompetenz) possui relevancia singular no processo arbitral em razio
de afastar a controvérsia da jurisdi¢do estatal, quando o conflito for
relacionado a existéncia, a validade e efic4cia da clausula compromisséria ou
da convengio de arbitragem, visto que compete ao juizo arbitral examinar
sua prépria competéncia (DIDIER JUNIOR, 2017).

3. COMPETENCIA PARA CONCESSAO DE TUTELA DE URGENCIA

Como ¢ consabido, o CPC prevé a concessio de tutela de urgéncia
pelo juizo estatal quando houver indicios que indiquem a probabilidade
do direito alegado ou existéncia de perigo de dano a esse direito, assim
como ao comprometimento a utilidade do processo.

No processo arbitral, existe, também, previsdo legal expressa
para que o arbitro conceda tutela de urgéncia, cabendo ao juizo arbitral
apreciar e julgar o pedido apresentado pela parte interessada, como se
verifica do art. 22 — B, da Lel n® 9.307/1996.

Convém esclarecer que o dispositivo legal acima mencionado faz
referéncia a expressdo “medida cautelar ou de urgéncia”, porém a tutela
cautelar constitui espécie do género tutela de urgéncia, podendo esta
ser verificada na forma antecipatéria ou cautelar (DALLA; MAZZOLA,
2019).

A necessidade de previsio legal para concessio de tutela urgéncia
pelos arbitros decorre de que a arbitragem representa uma técnica
adequada a jurisdi¢do estatal para tutelar direitos. Portanto, para que
nio haja o perecimento do direito ou que seja garantido o resultado ttil
do processo arbitral, que visa proteger o bem da vida em litigio, pode ser
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necesséria a concessdo de tutela de urgéncia (FICHTNER; MONTEIRO,
2019).

As medidas cautelares (tutelas de urgéncias) podem ser compreendidas
como providéncias de urgéncia prolatadas para preservar um direito, podendo
ser requeridas no curso ou mesmo antes do ajuizamento do processo judicial
ou arbitral, sendo necessarias a existéncia de perigo de dano com a demora
e a probabilidade do direito requerido (LEMES, 2020).

O STJ, no julgamento do REsp n® 1297974/RJ, ja se pronunciou
no sentido de que o juizo arbitral possui competéncia para processar e
julgar pedido cautelar formulado pelas partes. Caso esteja pendente de
formagéo a corte arbitral, é possivel que a parte interessada proponha a
medida cautelar cabivel junto ao Poder Judicidrio para garantir o resultado
util do processo arbitral.

Contudo, o STJ, no mesmo julgado, afirma a necessidade da
questdo controvertida seja submetida ao juizo arbitral, apés a superagio
da situacdo circunstancial que justificou a intervengdo tempordaria do
juizo estatal, para que, se for o caso, o assunto seja reapreciado e a tutela
conferida, seja mantida, alterada ou revogada.

A competéncia do juizo arbitral para concessdo de tutela de urgéncia
pode ser verificada também na figura do 4rbitro de emergéncia, que consiste
na indicagdo de um unico arbitro, normalmente indicado pelo tribunal
arbitral escolhido pelas partes, cuja atribui¢do é restrita, tdo somente, as
medidas cautelares requeridas, ndo se estendendo, contudo, as questdes
de mérito (NEVES; LOPES, 2017).

Pode-se afirmar que o arbitro de emergéncia substitui o juizo estatal
para apreciagdo de tutelas de urgéncia, quando ndo houve a instituigdo
da respectiva corte arbitral. Logo, a decisdo proferida pelo arbitro de
emergéncia pode ser, posteriormente, mantida, modificada ou revogada
pelo tribunal arbitral, que sera constituido para dirimir especificamente
a controvérsia (FICHTNER; MONTEIRO, 2019).

Destaque-se, ainda, o posicionamento apresentado por Humberto
Dalla e Marcelo Mazzola no sentido de que se a convengéo de arbitragem
estabelece que sera aplicada as regras de determinado tribunal arbitral e ali
existe a previsdo do arbitro de emergéncia, ndo haveria justificativa (falta
de interesse de agir) para que o interessado acionasse o Poder Judicidrio
para pleitear eventual medida de urgéncia. Nessa hipétese, o juizo estatal
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deveria julgar o extinto o processo sem resolver o mérito, com base no
art. 485, inciso VII, do CPC (DALLA; MAZZOLA, 2019).

A lei modelo da UNCITRAL aborda a concessdo de tutela de
urgéncia no processo arbitral nos seguintes termos (UNCITRAL, 2020):

Artigo 17.° Poder do tribunal arbitral de ordenar medidas provisdrias

(1) Salvo acordo das partes em contrario, o tribunal arbitral pode
ordenar medidas provisérias, a pedido de uma das partes.

(2) Uma medida proviséria é uma medida temporaria, quer sob a forma
de uma sentenca arbitral ou sob qualquer outra forma, pela qual, em
qualquer momento anterior a resolugio definitiva da disputa, o tribunal
arbitral ordena a uma das partes que:

(a) Mantenha ou reponha o status quo enquanto pender a resolugio
da disputa;

(b) Tome medidas para prevenir, ou que se abstenha de tomar medidas
que possam causar dano ou prejuizo atual ou iminente ao préprio
procedimento arbitral;

(c) Fornega meios para salvaguardar os bens que possam ser objeto
de uma sentenca arbitral subsequente; ou

(d) Preserve as provas que possam ser relevantes e materiais na
resolucdo da disputa.

()

Artigo 17.°-B Pedidos de providéncias cautelares e requisitos para a
sua concessdo

(1) Salvo acordo das partes em contrario, uma das partes pode, sem
notificar qualquer das outras partes, submeter um pedido de medida
proviséria, juntamente com um pedido de providéncia cautelar,
requerendo que determinada parte néo frustre o objetivo da medida
proviséria solicitada.

(2) O tribunal arbitral pode conceder uma providéncia cautelar desde
que considere que a divulgagdo prévia do pedido de medida proviséria
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a parte contra a qual ela foi solicitada implica risco de frustragdo do
objetivo da medida provisoria.

(8) Os requisitos definidos no artigo 17.°-A aplicam-se a qualquer
providéncia cautelar, desde que o dano, objeto de avaliagio ao abrigo do
artigo 17.°-A, paragrafo 1.° alinea (a), seja o dano que podera resultar
da concessdo ou ndo da providéncia cautelar.

De acordo com os termos da Lei modelo acima transcrita, a
possibilidade de concessio da tutela de urgéncia pelo juizo arbitral possui
disciplina suficiente, estando a legislagdo brasileira em consonancia com
os parametros estabelecidos pela UNCITRAL.

Assim, é factivel aduzir que nio subsiste davida sobre a
competéncia do juizo arbitral para apreciar e julgar a medida de urgéncia
requerida pela parte interessada, nos conflitos de interesse em que houver
convengio de arbitragem firmada.

4. EFETIVA(;AO DA TUTELA DE URGENCIA CONCEDIDA PELO ARBITRO

Ap6s a verificagio da atribuigio do juizo arbitral para resolver
conflitos em que houver convengio de arbitragem e para conceder a
tutela de urgéncia, cumpre averiguar a competéncia funcional para dar
cumprimento a decisdes de natureza coercitiva relacionadas a medida de
urgéncia concedida, assim como para executar a sentenga arbitral.

Como foi abordado acima, no processo arbitral, é possivel que a
parte interessada solicite medida de urgéncia, cabendo a corte arbitral
processar e julgar o pedido. No entanto, juizo arbitral ndo possui
competéncia para dar cumprimento a medida de natureza coercitiva,
sendo necessdria, se for o caso, a intervengio do juizo estatal, que possul
o poder de imperium, para executar os atos necessarios para efetivagio
da tutela de urgéncia.

Toda e qualquer decisdo sobre antecipagio de tutela e medida
cautelar, no processo de arbitragem, devem ser proferidas pelo arbitro. Se
houver necessidade do concurso judicial para execugdo da decisdo arbitral,
o juiz estatal devera ser instado para que seja efetivado o seu cumprimento
(CARMONA, 2019).

Isto é, concedida a tutela de urgéncia no processo arbitral e havendo
resisténcia da parte em cumprir a determinagéo proferida, a corte arbitral
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devera requerer ao Poder Judiciario que determine a execugdo da decisio
arbitral, utilizando, para tanto, do seu poder de coergdo. Destarte, é
imprescindivel que haja uma colaboragio entre o juizo arbitral e estatal
para efetivagio da decisdo arbitral nessa situagio.

A necessidade de intervengdo poder judicidrio para execugio da
decisio proferida no processo arbitral conduz a compreensao de que existe
uma relagiio de colaboragdo e de complementacdo entre o juizo arbitral
e o juizo estatal, ndo havendo, portanto, vinculo de subordinagdo entre
ambos.

O STJ, no REsp 1678224/SP, asseverou que nio obstante a
alteragdo apresentada pela Lei n® 13.129, de 26 de maio de 2015, a Lei n
9.807/1996, que representou o fortalecimento da arbitragem, ndo houve
a investidura de poder coercitivo ao juizo arbitral, motivo pelo qual ndo
existe amparo legal que permita, contra vontade do devedor, restrigoes
ao seu patrimonio, com base em decisio arbitral.

Destarte, compete ao 4rbitro, nos limites estatuidos na convengio
de arbitragem, decidir acerca do deferimento ou ndo da medida de urgéncia
e é atribuigio do juiz estatal verificar, tdo somente, os aspectos formais
— ndo o mérito —, determinando, consequentemente, o cumprimento do
que foi decidido pelo arbitro.

Os aspectos formais que devem ser objeto de apreciagdo pelo juizo
estatal a respeito da solicitagio de efetivagio da decisdo arbitral referem-se
a regularidade e os limites da convengdo de arbitragem, o atendimento
aos preceitos de ordem publica e aos bons costumes e a suficiéncia da
documentagio apresentada para o processamento e cumprimento da deciso.
Porém, o juizo estatal ndo podera apreciar a conveniéncia da decisio
concessiva da tutela de urgéncia, sob pena de usurpagio da competéncia
do juizo arbitral (AMARAL, 2016).

A respeito da necessidade de colaboragio entre o juizo arbitral
e estatal para que haja a efetivagio da tutela de urgéncia concedida no
processo de arbitragem, quando houver resisténcia no cumprimento da
decisdo arbitral, a Lei modelo da UNCITRAL disciplina o assunto nos
seguintes termos (UNCITRAL, 2020):

Reconhecimento e execugdo de medidas provisérias

Artigo 17.°-H. Reconhecimento e execugio
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(1) Uma medida provisdria concedida por um tribunal arbitral deve ser
reconhecida como vinculante e, salvo disposigio do tribunal arbitral
em contrério, exequivel mediante requerimento dirigido ao tribunal
estatal competente, independentemente do pais em que foi emitida,
encontrando-se sujeita as disposi¢des contidas no artigo 17.°-1.

(2) A parte que requeira ou que tenha obtido o reconhecimento ou a
execugdo de uma medida proviséria, deverd informar prontamente o
tribunal estatal sobre a extingio, suspenséo ou alteracio da medida
proviséria.

(8) O tribunal estatal do pafs onde o reconhecimento ou a execugio é
requerido pode, se o considerar apropriado, ordenar a parte requerente
que preste garantia, caso o tribunal arbitral ndo o tenha feito ou se
essa decisdo for necessaria para salvaguardar interesses de terceiros.

A partir da leitura dos dispositivos legais acima transcritos,
constata-se que existe similitude em relagio a Lei n® 9.807/1996, quanto
a necessidade de cooperagio com o Poder Judicidrio para execugdo da
tutela urgéncia concedida no ambito do processo arbitral, uma vez que
nio existe fundamento na Lei modelo da UNCITRAL para que a corte
arbitral exerga poder de coergio para efetivar suas decisdes.

Deste modo, pode-se afirmar que a efetivagdo de tutela de urgéncia
pela corte arbitral reclamaré a atuagdo do Poder Judiciario, toda vez que
for necessdaria a utilizagdo do poder coercitivo para execugdo da decisio
proferida em sede de arbitragem (FICHTNER; MONTEIRO, 2019).

5. CUMPRIMENTO DA SENTENCA ARBITRAL

Como foi abordado acima, o juizo arbitral ndo possui poder
coercitivo para dar cumprimento as tutelas de urgéncias concedidas no
processo de arbitragem. Logo, torna-se necessario avaliar a disciplina na
legislagdo brasileira a respeito da execugdo forgada da sentencga arbitral.

Inicialmente, vale asseverar que a sentenga arbitral representa o ato
da corte arbitral que soluciona o conflito de forma definitiva, equiparando-
se a sentenga judicial para todos os efeitos, podendo ser declaratéria,
constitutiva ou condenatéria, mas, jamais, terd eficadcia mandamental
ou executiva, porquanto nio representa expressdo de zmperium estatal
(MARINONIL MITIDIERO; ARENHART, 2017).
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Qualquer que for a natureza e a classificagdo, a sentenca arbitral,
integral ou parcial, exerce o mesmo efeito da sentenga judicial transitada em
Julgado. Porém, a tinica diferenga que existe é no sentido de que o drbitro nio
¢é dotado de coercgiio, assim a execugio de suas decisdes demandara, diante
da resisténcia, a atuagdo do juiz togado, a quem competira materializar a
sentenga arbitral (SCAVONE JUNIOR, 2019).

O art. 31 da Lei n° 9.307/1996 textualiza que a sentenga arbitral
condenatéria possui os mesmos efeitos da sentenga proferia pelo juizo
estatal, representando titulo executivo. O art. 515, inciso VII, do CPC,
qualificou a sentenga arbitral como titulo executivo judicial.

Pode-se afirmar, deste modo, que a sentenca arbitral, se ndo
for cumprida voluntariamente, permite a instauragio de processo
judicial de execugio, sendo a referida decisio titulo executivo judicial e,
consequentemente, deve-se adotar o rito procedimental previsto no CPC
para que haja o seu cumprimento.

A Lei modelo da UNCITRAL regulamenta a execugdo das
sentengas arbitrais da seguinte forma (UNCITRAL, 2020):

CAPITULO VIII. RECONHECIMENTO E EXECUCAO DE
SENTENCAS

Artigo 85.° Reconhecimento e execugio

(1) A sentenga arbitral, independentemente do pafs em que tenha sido
proferida, sera reconhecida como tendo forga obrigatéria e, mediante
solicitagdo por escrito dirigida ao tribunal competente, serd executada,
sem prejuizo das disposi¢des do presente artigo e do artigo 36.°.

(2) A parte que invocar a sentenga ou pedir a respectiva execugdo
deve fornecer o original da sentenga ou uma cépia certificada. Se a
sentenga ndo estiver redigida em um idioma oficial do presente Estado,
a parte fornecerd uma tradugio devidamente certificada nessa lingua
10. (O artigo 85.°, paragrafo 2.°, foi alterado pela Comissdo na sua 39."
sessdo, em 2006)

Portanto, a qualificagdo da sentenca arbitral como titulo executivo,
conferida pela legislagdo brasileira, assim como a necessidade da instauragdo
de processo judicial para dar cumprimento a decisio condenatéria, ndo
diverge do regramento apresentado pela Lei modelo da UNCITRAL.
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Nio obstante a auséncia do poder coercitivo da corte arbitral, o que
obsta a prética de atos de natureza executiva, a arbitragem possui natureza
jurisdicional ou publicista, uma vez que o Estado, mediante disposi¢do
legal, outorga poderes ao arbitro para dirimir litigio (CAHALI, 2015).

Existe entendimento de que a arbitragem possui carater substitutivo
da jurisdigdo, porquanto um terceiro, que ndo integra o litigio, deverd buscar
a verdade e julgar de forma imparcial o conflito. Todavia, o drbitro ndo
possui competéncia para determinar o cumprimento for¢ado da decisio
arbitral, notadamente no que se refere a expropriagio de bens. Portanto,
é indiscutivel a natureza jurisdicional da fase executéria, sendo certo que
a falta da competéncia funcional do arbitro para executar suas préprias
decisdes nio afasta o cardter jurisdicional da arbitragem (CARMONA,
1990).

O direito fundamental a tutela jurisdicional garante a efetividade da
tutela executiva, a qual consiste na existéncia de meios executivos capazes
de permitir a integral satisfacdo de direito ja reconhecido, sendo certo
que a execugdo é atividade em que o Poder Judicidrio exercer e demonstra
com mais clareza o seu poder coercitivo, o qual deve observar o devido
processo legal (DIDIER JUNIOR; CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA, 2017).

Com efeito, é forgoso asseverar que a plena efetividade da protegio
jurisdicional, promovida no ambito da arbitragem, pode requerer a
cooperagio direta do Poder Judicidrio, com a finalidade de que seja garantida
a tutela executiva, mediante ado¢do de medidas coercitivas para exigir o
cumprimento forg¢ado da decisdo arbitral.

Deste modo, a parte que aciona a corte arbitral para solucionar um
litigio exerce o direito de agdo, ao passo que a sentenga arbitral proferida
que resolve o contlito de interesse demonstra o carater jurisdicional da
arbitragem, apesar de que seja necessaria a cooperagdo com o juizo estatal
na fase de execugio para que haja o cumprimento for¢ado da referida deciséo.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da exposi¢do acima deduzida, tem-se que a existéncia de
convengdo de arbitragem, decorrente da expressdo da autonomia da vontade
das partes, representa a livre opgdo pela utilizagdo da arbitragem como
método de solugdo extrajudicial de controvérsia relacionada a direito
patrimonial disponivel, representado derrogagio da jurisdigdo estatal
para dirimir conflito de interesse.
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Com base no principio da competéncia-competéncia (Kompetenz-
Kompetenz), tem-se a atribuicdo da corte arbitral para apreciar sua prépria
competéncia, notadamente no que tange a existéncia, a validade e eficacia
da clausula compromisséria ou da convengio de arbitragem, assim como
para avaliar e conceder tutela de urgéncia referente ao direito deduzido
pela parte interessada.

Apesar da competéncia da corte arbitral para julgar a medida de
urgéncia solicitada pela parte, ndo foi conferido poderes coercitivos que
permitam a execugio direta da tutela concedida, sendo imprescindivel a
colaboragio do Poder Judicidrio para o cumprimento da decisdo arbitral.

Nessa mesma linha argumentativa, a qualificagdo da sentenga
definitiva proferida pelo juizo arbitral como titulo executivo judicial
requer a instauragio do processo de execugio perante o Poder Judiciario,
o que demonstra a op¢do do legislador pétrio no sentido de que o poder
coercitivo para garantir a tutela executiva é exclusivo do juizo estatal,
nio havendo permissivo legal que autorize o exercicio de ato de cunho
executorio pela corte arbitral.

As normas legais que tratam dos poderes dos arbitros, existentes
na legislagdo brasileira, ndo divergem do contetido da Lei modelo da
UNCITRAL, que constitui um parametro normativo elaborado pela
Organizagio das Nagoes Unidas — ONU, por meio da Comissio das Nagoes
Unidas para o Direito Comercial Internacional — UNCITRAL.

Assim, pode-se concluir que, apesar da natureza jurisdicional da
arbitragem, é imprescindivel a colaboragdo do Poder Judicidrio para que
seja conferida plena efetividade ao processo de arbitragem mediante a
execucio for¢ada da decisdo arbitral.
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das previsoes legais de “devolugdo em dobro” do
indébito. 5. Sintese conclusiva.

RESUMO: O presente estudo busca tecer algumas consideragoes sobre
as dificuldades hermenéuticas oriundas da progressiva atribui¢io de novas
fungdes a reparagio civil — as quais prejudicam a autonomia conceitual
da indenizagio e ocasionam frequentes equivocos na qualificagdo de
situagdes concretas. Sem o intuito de sistematizar todas as numerosas
propostas contemporaneas de novos perfis funcionais da responsabilidade
civil, busca-se indicar, em perspectiva critica, algumas dificuldades de
implementagdo da fungdo punitiva e da fungdo preventiva, bem como a
inadequagdo da confusio entre reparagio e restitui¢do. Ao final, propde-se
o exemplo pratico da qualificacdo das previsoes legislativas de restituigdo
em dobro do indébito como hipétese em que as distingdes funcionais
mencionadas se mostram imprescindiveis a identificago da normativa
adequada.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. Fungfo Punitiva. Fungio
preventiva. Restitui¢do. Analise Funcional.

ABSTRACT: This study seeks to present some considerations on the
hermeneutical difficulties that arise from the progressive attribution of
new functions to civil liability — which impair the conceptual autonomy
of damages and make room for frequent mistakes in the process of
qualifying concrete situations. Without any intent of systematizing the
numerous contemporary proposals relating to new functional profiles
of civil liability, this article seeks to identity, in a critical perspective,
some of the difficulties in implementing the so-called punitive and
preventive functions, as well as the inadequacy of the confusion between
reparation and restitution. In the end, it proposes the practical example
of the qualification of legal dispositions on the doubled restitution of
undue payments as a hypothesis in which the aforementioned functional
distinctions play a decisive role in identifying the right legal discipline.

KEY WORDS: Civil liability. Punitive Function. Preventive Function.
Restitution. Functional Analysis.
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1. A GUISA DE INTRODUQAO: O OXIMORO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL BRASILEIRA

Poucos setores do direito civil tém observado mudangas tio drasticas
(e vertiginosamente rapidas) nos Gltimos anos quanto a responsabilidade
civil. Muitos fatores contribuem para essa aparente volatilidade. Um deles,
talvez o mais evidente, consiste na facilidade pragmatica de deflagragio
do mecanismo de imputagdo do dever de indenizar. Com efeito, trata-
se de uma das mais simples rea¢des da ordem juridica a lesdo de um
interesse juridicamente tutelado:' a reparagio civil representa, nesse
sentido, o primeiro estdgio de que se cogita na tutela das situagdes juridicas,
aquele de mais singela implementagio e que precede outras formas de
tutela mais sofisticadas e progressivamente mais voltadas a satisfagdo
especifica do interesse juridicamente protegido.” Sem duvida, cuida-se
de uma prote¢do, em certa medida, deficitaria, vez que ocorre a posteriori
da lesdo do interesse; quase sempre, porém, que se cogita de um novo
interesse merecedor de reconhecimento pelo ordenamento juridico, o
primeiro remédio que se oferece ao titular desse direito em caso de violagdo
é a responsabilidade civil.

Esse papel de resposta imediata do sistema as violagdes de interesses
juridicamente relevantes — que a converte também em um indicador
confidvel do paulatino reconhecimento, pela ordem juridica, de novos
interesses merecedores de tutela — corresponde a mais conspicua explicagio
para as constantes mudangas na teoria e na praxis da responsabilidade
civil. De fato, em um ambiente de ampla constitucionalizag¢do do direito
privado, expandem-se cada vez mais as fronteiras dos interesses relevantes
para a ordem juridica, particularmente aqueles de cunho extrapatrimonial.
Nio é mais imprescindivel o reconhecimento de direitos subjetivos para
a tutela dos interesses individuais; qualquer situacdo juridica subjetiva e
o proéprio interesse juridicamente relevante em si considerado podem ser

1 Leciona, arespeito, Stefano Rodota: “a responsabilidade civil tem sido, em toda a fase recente, o instrumento
que permitiu fornecer uma primeira faixa de protegdo juridica a novos bens ou interesses” (RODOTA, 1984,
p- 605. Tradugdo livre).

2 Como registra Maria Celina Bodin de Moraes, “a responsabilidade civil é um dos instrumentos juridicos mais
flexiveis, dotado de extrema simplicidade, estando apto a oferecer a primeira forma de tutela a interesses
novos, considerados merecedores de tutela tdo logo sua presenga seja identificada pela consciéncia social, e
que de outra maneira ficariam desprotegidos, porque ainda nio suficientemente amadurecidos para receberem
atenciio e, portanto, regulamentagfo prépria por parte do legislador ordinério” (BODIN DE MORAES,
2006, p. 238).
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protegidos pela via indenizatéria.” O processo, também observado na
experiéncia estrangeira (particularmente no direito italiano)," foi designado
por autorizada doutrina brasileira como “giro conceitual” do ato ilicito
para o dano injusto.” Ndo se trata, porém, de um fendmeno restrito a
responsabilidade civil; cuida-se, ao contrario, do reflexo de uma transigéo
muito maior observada no direito civil — da anélise estrutural para o
perfil funcional dos direitos, da rigida estrutura do direito subjetivo para
a valoragdo ponderada de interesses.’ Também aqui, como em geral ocorre,
a responsabilidade civil serviu de indice para um fen6meno que, a rigor,
dizia respeito a inteira teoria do direito civil.

Particularmente no direito brasileiro (e nos demais ordenamentos
que baseiam seus sistemas de responsabilidade civil em clausulas gerais),
a expansio do dever de indenizar (e dos interesses tutelados por essa
via) foi bastante fomentada pela atipicidade das fattispecie ensejadoras de

3 Nesse sentido, identifica Stefano Rodota que “o direcionamento da atengio para a vitima e a centralidade do
momento do dano (e ndo mais da sangdo) favorecem a atitude do sistema da responsabilidade civil a legitimar
e tutelar novos interesses, mesmo na auséncia de disposigdes especificas normativas, mesmo porque o inteiro
sistema institucional parece orientado a esses objetivos de larguissima garantia (por vezes formalizados
em disposi¢des de nivel constitucional). [...] Desaparece, ou ao menos ¢ fortemente redimensionado, um
dos elementos caracteristicos do modelo tradicional da responsabilidade civil, construido de maneira tal a
consentir uma forte selegio dos danos ressarciveis [...]” (RODOTA, 1984, p. 599. Tradugdo livre).

4 Avirada conceitual em dirego a injusti¢a do dano na doutrina italiana foi capitaneada por Francesco Busnelli,
que, jd na década de 1964, propunha: “trata-se de definir se a prote¢io de um interesse, como resultado do
que dispdem uma ou mais normas, resulta em uma relagéo de ‘correspectividade’ com o comportamento
dos terceiros, no sentido de que a protegéo juridica de que goza o interesse lesado se mostra efetivamente
destinada aquele tipo de interesse, em conformidade com aquele tipo de comportamento” (BUSNELLI,
1964, p. 88. Tradugdo livre). Contemporaneamente, sustenta Pietro Trimarchi que o problema da verificagio
da injusti¢a do dano “depende principalmente da valora¢do comparativa entre um certo tipo de conduta
e o interesse que o agente realiza ou tende a realizar com aquela conduta” (TRIMARCHI, 2016, p. 110.
Tradugdo livre).

5 A expressdo foi difundida no Brasil por GOMES, 1989, p. 293.

6  Como destaca Stefano Rodota, ndo se tratou de um “ajustamento apressado, ao qual se possa pensar que
se siga um igualmente brusco revirement, mas a uma transformagao profunda que incidiu sobre o préprio
material normativo ‘eléstico’, de modo que parece inadequado o apelo a letra das normas para tornar a

canalizar a responsabilidade civil por rotas mais tranquilas” (RODOTA, 1984, p. 603. Tradugio livre).
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reparagdo civil.” A rigor, a investigagio do dano injusto, nas duas cldusulas
gerais contidas no caput e no paragrafo tinico do art. 927 do Cédigo Civil,
consiste na busca ampla, pelo intérprete, do interesse a ser protegido em
um caso concreto (ndo raro por meio de um juizo de merecimento de
tutela em sentido estrito).” Embora se mitigue, na doutrina estrangeira,
a importéancia da distingdo comumente feita em relagdo aos sistemas de
responsabilidade civil tipificada (como o germanico),” ndo h4 davidas de
que a estruturagdo legislativa aberta do sistema brasileiro, aliada a uma
doutrina e a uma jurisprudéncia ja habituadas a prolifera¢do de clausulas
gerais nas tltimas décadas, tem contribuido sobremaneira para a expansao
do chamado dano indenizével no Brasil."”

E nesse contexto que a responsabilidade civil assume o posto de
um dos ramos mais cambiantes do direito. Sdo frequentes as noticias de
decisoes judiciais que passaram a reconhecer em certas hipéteses faticas a
configuragio de danos injustos que, pouco tempo antes, seriam impensaveis;
assim também certos danos que observaram um veloz reconhecimento
nos ultimos anos vém sendo vistos com maior cautela pelos tribunais

7 Nodireito italiano j se destacou que “a construgdo do modelo da responsabilidade civil segundo uma série
aberta de critérios de imputagio representa um dos poucos casos de fundagio tedrica da superagio da antitese
entre principios e regras especiais, que lacerou uma parte tio significativa do tecido privatistico. Ordenando
de maneira sistemética (mas nio dogmatica) o conjunto dos critérios de imputagéo, amplia-se globalmente
a validade operativa do modelo da responsabilidade civil” (RODOTA, 1984, pp. 599-600. Tradugdo livre).
Prossegue o autor: “Ora, ¢ indubitével que as transformagdes profundas do modelo nio teriam sido possiveis
se a responsabilidade civil ndo estivesse fundada substancialmente sobre cldusulas gerais, que niao apenas,
ainda nos sistemas aparentemente mais rigidos, permitiram superar a antitese entre tipicidade e atipicidade
do ilicito, como também permitiram conferir ao modelo uma elevada flexibilidade [:..]” (RODOTA, 1984,
p- 602. Tradugdo livre).

8  Sobre o sentido estrito de merecimento de tutela e o enquadramento do dano injusto como hipétese dessa

instancia valorativa, cf. SOUZA, 2014, passim e, especialmente, item 5.

9 Assim, por exemplo, Pietro Trimarchi afirma que “a diferenca entre os sistemas fundados sobre a enumeragio
de figuras tipicas e aqueles fundados sobre uma amplissima regra geral ¢, no entanto, menos abrupta do que
se pode crer”, mesmo porque “a adogdo de um ou outro principio nao conduz necessariamente a um diverso
regramento substancial das hipé6teses faticas” (TRIMARCHI, 2017, p. 14. Tradugdo livre).

10 Como leciona Maria Celina Bodin de Moraes, “o mecanismo da responsabilidade civil é composto, em sua
maioria, por cldusulas gerais e por conceitos vagos e indeterminados, carecendo de preenchimento pelo juiz
a partir do exame do caso concreto. Como a incidéncia dos principios e valores constitucionais se faz, em
via mediata, justamente desta maneira, através do preenchimento valorativo destes conceitos, vé-se que a
constitucionalizagio da responsabilidade civil pode se dar naturalmente” (BODIN DE MORAES, 2006, p.
239).
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brasileiros." Este parece ser o ponto univoco do trabalho doutrinério e
jurisprudencial na responsabilidade civil brasileira em tempos recentes:
superados muitos dos requisitos classicos da reparagio, com a dissociagdo
entre a nog¢io de dano e a lesdo a direitos subjetivos (nogio cléssica de
ilicito) e a ampla adog¢do de hipéteses de responsabilidade objetiva pelo
legislador'® (em um processo ja denominado, de forma eloquente, “erosio
dos filtros” da reparagio),”” tem-se trabalhado progressivamente para
mover as fronteiras do dano indenizavel, que ora avangam, ora recuam,
mas conferem a este setor do direito uma permanente aparéncia de novo.

Dentre os temas que tém pautado os debates contemporaneos
na responsabilidade civil brasileira, porém, poucos se podem dizer, em
termos histéricos, efetivamente novos. A constatagdio, algo paradoxal, ndo
oferece uma explicagdo simples. Um motivo provavel, porém, para esse
verdadeiro oximoro da responsabilidade civil brasileira estd na constatagio
de que, exceto pelo impeto de se modificarem os limites do dano injusto,
a legislagdo, a doutrina e a jurisprudéncia pétrias parecem ter projetos
muito distintos para o chamado direito de danos no pafs. Nesse cendrio,
a doutrina tem se esfor¢ado por preservar como novos (ou, pelo menos,
como atuais) temas que sdo conhecidos ha décadas no direito brasileiro (e
h4 muito mais tempo em outros paises da familia continental), mas que
Jjamais obtiveram uma acolhida consistente na lei ou na jurisprudéncia.

Pense-se, por exemplo, na teoria da causalidade alternativa. Na
experiéncia estrangeira, a matéria é discutida de longa data."* No Brasil,
também a doutrina mais tradicional ja abordava a causalidade alternativa,'
e, no campo jurisprudencial, uma das mais célebres decisdes sobre o tema foi

11 A titulo ilustrativo, aluda-se ao caso da mora na entrega de iméveis em construgdo, hipétese em que se
costumava reconhecer pacificamente a configuragao de dano moral ao adquirente. O STJ, revendo sua posi¢ao
anterior, passou a entender que “o dano moral, na hipétese de atraso na entrega de unidade imobilidria,
nio se presume, configurando-se apenas quando houver circunstancias excepcionais que, devidamente
comprovadas, importem em significativa e anormal violagio a direito da personalidade dos promitentes-
compradores” (STJ, REsp. 1.639.016, 3* T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 28.3.2017). Para uma anélise
sobre a importancia da jurisprudéncia para a estabilizagio da nog¢do de dano indenizavel no Brasil, cf.
RAMOS, 2015, item 3.

12 A relevéancia do sistema objetivo de responsabilidade civil para a amplia¢do das hipéteses de reparagio
¢é destacada por Stefano Rodota: “a passagem de um sistema monocéntrico [fundado na culpa] para um
articulado, segundo uma multiplicidade de critérios de imputagfo, acentua a tlexibilidade do modelo e a sua
propensio a adimplir miltiplas fungdes” (RODOTA, 1984, p. 599. Tradugio livre).

18 A respeito, cf. DIEZ-PICAZO, 2009, p. 11.

14 Por todos, cf. SAVATIER, 1939, {463, pp. 14 e ss.

15 Tlustrativamente: “Ha causalidade alternativa quando o dano pode ter sido causado e o foi pelo ato de A ou

pelo ato de E, sem se poder determinar, com certeza, qual dos dois o causou” (MIRANDA, 2012, p. 274).
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proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul na década de 1970."
Desde entdo, porém, o tema da causalidade alternativa tem permanecido um
grande desconhecido para a jurisprudéncia, sendo raras as mengdes a essa
teoria.'” No plano legislativo, sdo igualmente escassas as hipéteses em que
se adotou a teoria.'” Ndo pareceu conveniente ao legislador, até o presente
momento, a edi¢do de uma regra geral sobre o tema. Até mesmo a célebre
construgdo ampliativa conferida pela doutrina ao art. 938 do Cédigo Civil
(que prevé a responsabilidade pelas coisas langadas ou caidas de edificio),
segundo a qual é possivel responsabilizar o condominio edilicio quando
nio se puder identificar a origem do dano do effisum et deiectum,” néo
consta expressamente do dispositivo normativo.*” Tem cabido a dogmatica
o papel de manter vivo o tema, tdo pleno de potencialidades.”!

16 Trata-se do muito propalado caso do desfile de carros alegéricos na cidade gaticha de Flores da Cunha,
em que um grupo de pessoas fantasiadas de cagadores disparava balas de festim, exceto por uma delas,
que portava uma arma verdadeira e acabou por ferir um dos espectadores, sem que se pudesse identificar,
posteriormente, qual delas foi o autor do dano (TJRS, Ap. Civ. 11.195, 1* CC, Rel. Des. Oscar Gomes Nunes,
julg. 25.11.1970).

17 Tlustrativamente, até o final do ano de 2017, a busca da expressio “causalidade alternativa” na jurisprudéncia
do STJ retornava um tnico resultado, atinente a morte de um torcedor em uma briga de torcidas de futebol
(STJ, REsp 26.975, 4* T., Rel. Min. Aldir Passarinho Janior, julg. 18.12.2001).

18 A mais conhecida, provavelmente, consta do Estatuto de Defesa do Torcedor e diz respeito a brigas em
estddios esportivos — contudo, a norma, a rigor, parece dispor mais sobre responsabilidade indireta do
que sobre causalidade alternativa (j4 que os responsaveis pelo dever de indenizar nio sio, como propde a
causalidade adequada, os membros de um grupo de agentes ao qual pertence o causador direto do dano). Nos
termos do art. 19 da Lei n. 10.671/2003: “As entidades responsaveis pela organizagio da competigdo, bem
como seus dirigentes respondem solidariamente com as entidades de que trata o art. 15 e seus dirigentes,
independentemente da existéncia de culpa, pelos prejuizos causados a torcedor que decorram de falhas de

seguranga nos estadios ou da inobservéncia do disposto neste capitulo”.

19 A construgio ¢é adotada pela jurisprudéncia desde o perfodo de vigéncia do Cédigo Civil de 1916, embora
sem referéncia a tese da causalidade alternativa. [lustrativamente: “Responsabilidade civil. Objetos langados
da janela de edificios. A reparagdo dos danos é responsabilidade do condominio. A impossibilidade de
identificagdo do exato ponto de onde parte a conduta lesiva, impde ao condominio arcar com a responsabilidade
reparatéria por danos causados a terceiros. Inteligéncia do art. 1.529, do Cédigo Civil Brasileiro” (STJ,
REsp. 64.682, 4* T., Rel. Min. Bueno de Souza, julg. 10.11.1998). O tema também ¢é objeto do enunciado n.
557 da VI Jornada de Direito Civil do CEJ-CJF, que tampouco menciona a teoria: “Nos termos do art. 938
do CC, se a coisa cair ou for langada de condominio edilicio, ndo sendo possivel identificar de qual unidade,

responderé o condominio, assegurado o direito de regresso”.

20 Em linhas gerais, interpreta-se a expressio “aquele que habitar prédio, ou parte dele” do art. 938 do Codigo
Civil como fundamento para a responsabilizagio coletiva dos moradores do edificio e, por extensio, do
condominio: “[1.] dir-se-4 que na concorréncia habitacional, todos respondem, salvo se se demonstrar que
o fato danoso pode ser atribuido a um dos habitantes, porque se trata de responsabilidade alternativa e nao
cumulativa” (PEREIRA, 2016, p. 154).

21 Sobre o tema, em perspectiva critica, cf., por todos, RODRIGUES JUNIOR, 2016.
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Cogite-se, ainda, da tradicional teoria da perda de uma chance. O
legislador dela ndo cogitou textualmente, o que da folego a permanente
davida acerca de sua compatibilidade com a vedagéo a reparagio de danos
hipotéticos.” A jurisprudéncia brasileira ainda a aplica de modo hesitante e
parcimonioso, muitas vezes confundindo-a com outras figuras da teoria da
responsabilidade civil.*” Nesse cendrio, a teoria permanece “nova” (rectius,
repita-se, atual) na doutrina, a despeito de datar de quase um século, tendo
sido amplamente debatida nos classicos tratados franceses** e, igualmente,
na mais tradicional doutrina brasileira.*” Tem-se a impressio (talvez nio
de todo equivocada) de que qualquer nogdo na responsabilidade civil que
destoe do modelo tradicional do ato ilicito e de seus requisitos desperta
no intérprete e no préprio legislador certa desconfianga, revestindo-se,
assim, de um permanente ar de novidade (ou, talvez fosse melhor dizer,
de incerteza).*

Mais ainda, por vezes a doutrina tem-se posto a elaborar construgdes
relativamente novas em termos histéricos, mas que ndo chegam a se
tornar atuais, porque contradizem escolhas consolidadas do legislador
e da jurisprudéncia no pafs, ndo encontrando efetiva repercussdo nesses
ambitos. Assim ocorre, por exemplo, nas mais recentes tentativas de
abandono do nexo de causalidade como requisito da responsabilidade civil,
a partir de uma suposta nogdo de imputagio que, substituindo o requisito
do nexo, permitiria a atribui¢do do dever de indenizar a agentes que nido
ingressaram na cadeia causal de produgdo do dano, a mingua de qualquer

22 Semelhante ordem de questionamento também se identifica no dmbito da controvérsia sobre a indenizabilidade
do denominado dano da privagdo do uso. A propésito, cf., com ampla bibliografia, SILVA, 2016b, passim.

23 Para uma critica a aplicagdo jurisprudencial da teoria, cf. SOUZA, 2015.

24 Por todos, cf. SAVATIER, 1939, §§460-461.

25 Por todos, cf. ALVIM, 1949, p. 171.

26 Como pondera Stefano Rodota, inicialmente, “a extensdo da tutela aquiliana foi requerida invocando-se
analogias formais ou substanciais de novas situagdes com aquelas precedentemente protegidas”, o que parece
explicar a dificuldade que se enfrenta, ainda hoje, para se desvencilhar do modelo cléssico de responsabilidade
pelo ilicito. “O passo ulterior, muito mais longo, ¢ dado quando a tutela é assegurada, sem mediagdes, a
interesses de base ndo proprietdria. O modelo tradicional ndo é habil a operar, mesmo porque nio se trata
de gerir a compatibilidade entre interesses homogéneos (em uma légica intraproprietéria), mas o conflito se
produz entre interesses qualitativamente irredutiveis a 16gicas comuns” (RODOTA, 1984, p. 598. Tradugio

livre).
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autorizacdo legal.”” Essa nogdo sui generis de imputagido®® ndo parece ter
encontrado eco na jurisprudéncia, que, nas poucas ocasides em que alude
ao termo “nexo de imputagdo”, tem-no feito em carater de sinonfimia — e
nio de alternativa ou exclusdo — ao nexo de causalidade.*

O que essa corrente doutrinaria pretende com semelhante conceito de

imputagio, ao que tudo indica, é criar hipdteses de responsabilidade indireta
para certos agentes, muito embora nio haja previsio legal nesse sentido.”” A

27

28

29

30

Nesta acepgio sui generis de imputagdo, dita objetiva, a investigagdo da causalidade é substituida por um
Jjuizo de equidade: “Situagio que também emerge como exemplar é a imputagdo sem nexo de causalidade na
responsabilidade por danos. Nao raro se vé a reafirmagao tradicional do nexo para imputar responsabilidade,
o que, de todo correta, pode nio ser, em determinados casos, 0 mais justo concretamente para a vitima.
Quando assim, a diregdo pode indicar a renovagio do contetido da causa, e especialmente do nexo causal.
A imputabilidade tem no centro a preocupag¢io com a vitima; a imputagio ¢ operacio juridica aplicada a
reconstrugio do nexo. [..J] E de alteridade e de justiga social que se deve inebriar o nexo de causalidade,

atento a formagao das circunstancias danosas” (FACHIN, 2015, pp. 113-114).

Diz-se sui generis porque, no sentido técnico da tradigao juridica, a investigagdo sobre a imputagéo diz respeito
tdo somente a ratio essendi da opgdo legislativa de exigir os requisitos da culpa ou do risco para a configuragio
do dever de indenizar, e ndo a um suposto requisito substituto do nexo causal. Nesse sentido, afirma Fernando
Noronha: “Nexo de imputag¢io é o fundamento, ou a razio de ser da atribui¢io da responsabilidade a uma
determinada pessoa, pelos danos ocasionados ao patriménio ou a pessoa de outra, em consequéncia de um
determinado fato antijuridico. £ o elemento que aponta o responsavel, estabelecendo a ligagio do fato danoso
com este. Em regra o fundamento de tal imputagdo é uma atuagio culposa. Excepcionalmente podera haver
imputagio pelo risco” (NORONHA, 2013, pp. 495-496). A tal formulagio acrescenta-se, por vezes, a Nogao
de imputabilidade do agente: “O nexo de imputagio é o vinculo que se estabelece entre determinado fato e sua
atribuigdo a certa pessoa, podendo a imputagio ser delitual (culpa lato sensu) ou objetiva (risco). [..] No nexo
de imputagéo, inclui-se também o conceito de imputabilidade, exigindo-se que o agente tenha capacidade
(maturidade e higidez mental), tendo um regime juridico especial a responsabilidade dos incapazes (art.
928)” (SANSEVERINO, 2010, p. 152).

Nesse sentido, cf., ilustrativamente, STJ, REsp. 1.451.812, 3* T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 5.12.2017; STJ,
REsp. 1.426.598, 3" T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 19.10.2017; TJRJ, Ap. Civ. 0076813-90.2005.8.19.0001,
13" C.C,, Rel. Des. Antonio José Azevedo Pinto, julg. 30.4.2009. Em doutrina, jd se observou que a proposta
da superagio do nexo causal “é chocante e tende a custar para ser bem assimilada pela comunidade juridica

em geral e, pelos aplicadores do direito em particular” (RAMOS, 2015, p. 16).

Por entender que o sistema tradicional da responsabilidade civil ndo responde satisfatoriamente a tutela da
vitima, parte da doutrina indaga se nio seria possivel “imputar a alguém a responsabilidade por danos na
ambiéncia civil e consumerista, sem que estivesse presente o nexo causal, previsivel ou altamente provavel,
entre o fato danoso e o dano”, e responde afirmativamente, sustentando “a ideia da formag#o da circunstancia
danosa como um critério com melhor aptiddo para imputar a responsabilidade ao causador direto do dano
ou outro responsavel, independentemente de haver nexo de causalidade ou presungdo de causalidade de
determinado fato, nos moldes construidos até o momento” (FROTA, 2014, p. 289). Proposta semelhante
também é encontrada, por exemplo, na doutrina portuguesa: “O que dissemos sobre o nexo de causalidade, ao
transforma-lo, justificadamente, em nexo de imputagéo ou nexo de ilicitude, leva insita a resposta a questio
sobre quem recai o 6nus de provar a causalidade. [..] o antes condicional a que acresce o depois causalista sdo
substitufdos por uma também dialética conformagdo do nexo de imputagdo a luz das exigéncias de sentido
comunicadas pela concretude dos acontecimentos, aos quais, por sua vez, s6 poderemos aceder na intelegio
da intencionalidade do sistema ja constituido e a constituir” (BARBOSA, 2014, pp. 195-196).
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positivagio em lei se revela imprescindivel, contudo, tanto para a superagio
da culpa (excetuadas as hipdteses em que se aplique a cldusula geral do risco,
prevista pelo art. 927, pardgrato tinico, do Cédigo Civil) quanto para a superagio
do nexo causal como requisitos do dever de indenizar.”" A superagio da
responsabilidade civil fundada na causalidade, alias, coloca-se na contraméao das
mais recentes disposigdes legislativas na matéria. O exemplo mais eloquente
parece residir no (bastante criticavel) art. 19 do Marco Civil da Internet:* ao
dispor sobre a responsabilidade dos provedores de aplicagdes sobre contetidos
criados por terceiros (hipétese que, pela sua prépria enunciagio, parecia ser,
com exceléncia, um caso de responsabilidade objetiva e indireta), optou o
legislador por instaurar um regime de responsabilidade subjetiva e direta para
o provedor, que apenas responde pelos danos causados pelo contetido depois de
descumprir ordem judicial de retirada de contetido e, assim, ingressar com ato
proprio (o descumprimento da ordem) na cadeia causal de produgio do dano.”

Também a nogéo de uma responsabilidade civil ex ante ou preventiva,
isto é, o surgimento do dever de indenizar anterior a produgio de qualquer
dano, tem permanecido na pauta da doutrina em tempos recentes, sem que
qualquer alteragdo legislativa de maior relevo justifique ou acompanhe tal
proposta tedrica.”* A jurisprudéncia, por sua vez, ndo parece compreender
(e com razdo) de que modo a indenizagdo poderia ser exclusivamente
preventiva, ideia que contradiz a prépria natureza, j4 mencionada, da

31 Embora os defensores das diversas teorias que buscam dispensar ou presumir o elemento causal sustentem
a desnecessidade de previsdo legislativa para tal intuito (ilustrativamente, cf. FROTA, 2014, p. 229),
tais propostas despertam a justificada critica de outro setor da doutrina, que entende ser “necessério
identificar para ela [para a presungdo de causalidade] um fundamento juridico apropriado, que nio seja
tdo genérico e omnicompreensivo como a dignidade humana ou o solidarismo juridico. E ainda mais do que
conveniente recorrer ao legislador democratico, se for a intengao de se criar uma nova e mais radical forma
de responsabilidade de determinados agentes econémicos” (RODRIGUES JUNIOR, 2016, p. 124).

32 Dispoe a Lei n. 12.965/2014: “Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a
censura, o provedor de aplicagdes de internet somente poderd ser responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apés ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias
para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
contetido apontado como infringente, ressalvadas as disposigoes legais em contrario. [.]]".

33 Para uma necessaria critica ao dispositivo, cf. SCHREIBER, 2015.

34 Para além de divergéncias pontuais, as vertentes que sustentam a fungdo preventiva costumam adotar
a seguinte légica: “Como se entende que a responsabiliza¢do por danos é pressuposta, no sentido de ser
anterior a sua produgio, todos aqueles fatores, agentes e atividades que estejam aptos a produzir o dano e,
no caso concreto, ndo respeitaram a alteridade, concretizada pela precaugio e pela prevengio, prospectivas,

a esse danos, podem ser responsabilizados pelo evento danoso” (FROTA, 2014, p. 265).
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responsabilidade civil como remédio posterior a lesdo.?” Até mesmo o
principio da reparagdo integral, este sim consolidado em nossa ordem
juridica, aparenta impor desafios a no¢ido de uma responsabilidade
(puramente) preventiva, pois, ausente o elemento do dano, ndo parece
haver mais medida para a indenizagéo. E, contudo, muitas vezes com
base no principio da reparagio integral que se sustenta a nogdo de uma
indenizagdo preventiva, ampliando-se o conceito de dano para abranger
também as ameacas de lesdo, isto é, a mera exposi¢do de certos bens
juridicos a risco (tem-se popularizado, nesse sentido, o recurso a mise en
danger da doutrina francesa).”® Passa-se a sustentar, assim, a reparagio
integral como se fosse o fundamento (e ndo o ébice legal) para a reparagdo
preventiva, isto é, como se o imperativo legal de reparar todo dano (e todo
o dano)’” permitisse ao intérprete superar a prépria lesdo como medida
do dever de indenizar.*

Como ja se observou argutamente, talvez fosse melhor reconhecer
tdo somente que a imposi¢do da obrigagdo pecunidria nesses casos, motivada
por uma protegdo a vitima a todo custo, ndo se encontra mais no campo da

35 Eventual mecanismo preventivo ha de pautar-se, com efeito, na fun¢io primordial de indenizagio que preside
a responsabilidade civil. Precisamente nesse sentido, conclui, na doutrina portuguesa, Mafalda Miranda
Barbosa: “[[.]] parece-nos injustificada a defesa de uma finalidade preventiva que se autonomize da fungéo
reparadora. Esvaziada da consideragdo da personalidade, a preven¢io transforma um instituto juridico
num instrumento de uma tecnocracia que contraria a estrutura basica, axiologicamente fundamentada,
do sistema. Torna-se, por isso, imperiosa a negagao incondicional da perspectiva encabegada pela law and
economics. Ligada a eficicia, a prevengio torna-se desvaliosa. Unida aos vetores sedimentados, a prevengio
deve manter-se dentro dos parametros por ele definidos, pelo que se subordinara sempre a uma finalidade
reparadora ou ressarcitéria. O que quer dizer que ela ndo podera nunca justificar, por si s6, a admissbilidade
de principio dos danos punitivos” (BARBOSA, 2005, p. 599).

36  Sobre o sentido original da expressdo mise en danger, cf. a obra seminal de SCHAMPS, 1998, passim. O
uso mais relevante da expressido no Brasil deve-se, provavelmente, a obra de Giselda Hironaka (cf., dentre
outras, HIRONAKA, 2006, passim e, particularmente, pp. 220-221). Sobre a controversa aplicabilidade do
conceito de prevengio em matéria de responsabilidade civil na Franga, cf. ROCHFELD, 2011, pp. 521 e ss.; a
autora destaca que, na doutrina francesa, a maior parte das propostas de aplicagio da preven¢io em matéria
de responsabilidade civil dizem respeito a criagdo de deveres de abstengdo para determinados agentes (nio,

portanto, a criagdo de um suposto dever de indenizar ex ante).
37 A expressio, que bem define o principio, ¢ de MONTEIRO FILHO, 2008.

38 Tanto a superagdo do nexo causal como requisito da reparagio civil quanto a responsabilidade preventiva
costumam ser sustentadas pelos autores que as defendem com fulcro nos principios da dignidade humana

e da reparagdo integral. Nesse sentido, por todos, cf. FROTA, 2014, p. 231.
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responsabilidade civil,”” em vez de se proceder a tentativa de estiramento
do conceito de indenizagio ao ponto de ele se tornar a antitese de seu
sentido original.* Nesse sentido, até mesmo a chamada fung¢io punitiva da
responsabilidade civil, que ja encontra acolhida muito maior na doutrina e na
Jjurisprudéncia do que a fun¢io preventiva, ainda desperta enorme celeuma,
a despeito de ja se tratar de longeva discussdo no direito brasileiro.* A
rigor, as duas vertentes parecem corresponder a duas faces da mesma
moeda, na medida em que a imputagdo de indenizagao a certo agente que,
tendo exposto determinado bem juridico a risco, ndo chegou a produzir
lesdo concreta, consiste em raciocinio tipico da responsabilidade criminal,
eminentemente punitiva. [ronicamente, em nome de uma responsabilidade
civil cada vez mais voltada a vitima (como pioneiramente propds o proprio

39 Ao descrever o processo de “fuga para a responsabilidade civil”, ocorrido sobretudo em paises subdesenvolvidos,
critica Otavio Luiz Rodrigues Junior: “A responsabilidade civil assume um papel de agente involuntario de
distribui¢do de renda, o que ndo ¢é sua fung¢io histérica e juridica, muito menos é uma perspectiva que lhe
permita sobreviver como um instituto juridico autonomo” (RODRIGUES JUNIOR, 2016, p. 117). Remata
o autor: “Quanto a fungdo distributiva da responsabilidade civil, reitera-se que transforma-la em uma
técnica de justica distributiva é algo que a desnaturaria e a deixaria irreconhecivel como um instituto de
Direito Civil. Se é este o objetivo do legislador democritico ou da jurisprudéncia, talvez fosse o caso de se
criar um novo nome para esse instituto, que nio corresponde ao que se entende por responsabilidade civil”
(RODRIGUES JUNIOR, 2016, p. 126).

40 Vale, aqui, invocar a ligdo de Stefano Rodota, que, ja na década de 1980, ponderava: “observa-se mesmo que
uma expansio tdo significativa ndo é sustentavel pela prépria estrutura do instituto [da responsabilidade
civil], que, cedo ou tarde, ndo suportaré o peso das miltiplas fungdes que Ihe tém sido impostas e conhecera
um inevitavel redimensionamento” (RODOTA, 1984, p. 596. Tradugao livre). O autor antevia que o
recurso excessivo a responsabilidade civil para o atendimento de fungdes estranhas ao instituto haveria
de, eventualmente, retroceder (como de fato aconteceria posteriormente na jurisprudéncia italiana): “Essa
previsio, evidentemente, ¢ filha de uma valoragio negativa sobre o recurso que sobretudo os tribunais tém
feito nestes anos as técnicas da responsabilidade civil para enfrentar uma série de situag¢des caracterizadas
pela demanda de reconhecimento de novos interesses, de solugdes de conflitos sociais irredutiveis aos
esquemas conhecidos. Dessa valoragdo negativa nasce uma expectativa de redimensionamento do recurso a
responsabilidade civil, entendendo-se que a fase que temos atrés de nés é pouco mais do que um paréntese”
(RODOTA, 1984, p. 596. Tradugio livre).

41 Para uma critica contundente a chamada fung¢io punitiva da responsabilidade civil nos casos de reparagio
individual, a qual se acompanha plenamente neste estudo, cf. BODIN DE MORAES, 2017, passim. Embora
bastante presente na jurisprudéncia brasileira, referida fungdo punitiva néo é acolhida com unanimidade
pelos tribunais. [lustrativamente, em precedente exemplar, ja decidiu o STJ que “[..]] O sistema brasileiro de
responsabilidade civil ndo admite o reconhecimento de danos punitivos, de modo que a adogdo de medidas
inibitérias eficazes para prevenir a concretizagio de dano material, seja pela comercializagio, seja pela
mera exposi¢do ao mercado consumidor, afasta a pretensio de correspondente reparagio civil” (STJ, REsp.
1.815.479, 3" T., Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julg. 14.3.2017).
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direito civil-constitucional no Brasil)* e ndo a conduta do ofensor, defende-
se uma fungdo preventiva intimamente ligada a ideia de punigéo do agente.*’

Ainda que se cogite de uma fungio preventiva, em sentido lato,
acesséria a fungio reparatoria (e ndo independente desta), sua proximidade
com a nog¢do de punigéo é evidente."* Nessa perspectiva, porém, a prevengio
consistiria, ao menos, em uma fung¢do secundéria da responsabilidade
civil (o que se pode afirmar, a rigor, com acerto sobre a generalidade
dos institutos juridicos),*” indbil para autonomiza-la como instituto (o
que se faz com a fungdo reparatéria), mas ainda assim com potencial de
influenciar em sua disciplina, o que parece muito mais razoavel. Em nossa
praxis judicial, contudo, reparagdo, puni¢io e prevengio se confundem e
se prestam, néo raro, a justificar o arbitramento de indenizagdes nas quais
nio se diferenciam parcelas reparatérias, punitivas ou preventivas — como
seria de se esperar se, de fato, prosperassem todas as fungdes propostas
em doutrina para a responsabilidade civil.*®

Ao mesmo tempo em que a doutrina, talvez se excedendo em sua
fungio promocional, empenha-se na construgio de teses com pouca
repercussdo jurisprudencial e com escasso subsidio legislativo, questoes
prementes na praxis da responsabilidade civil brasileira permanecem
em aberto, sem que se tenham pacificado controvérsias histéricas ou que
se tenham proposto subsidios ao intérprete para a solugdo de antigos

42 A proposta do direito civil-constitucional, porém, nunca consistiu no desrespeito as escolhas legislativas ou
na superago, sem nenhum critério, dos requisitos da responsabilidade civil; propunha-se, isto sim, o aumento
das hipéteses de reconhecimento do dano ressarcivel (particularmente o reconhecimento da indenizabilidade
do dano moral) e a perda da fung¢do moralizadora e punitiva outrora atribuida a responsabilidade civil. A
respeito, cf,, j4 em um momento de plena implementagio da proposta civil-constitucional, a andlise de
BODIN DE MORAES, 2006, p. 238.

43 A perspectiva de se deslocar maior atengo a vitima do que ao ofensor, usualmente invocada pelos defensores
da fungdo preventiva da responsabilidade civil, ¢ tomada como premissa, por exemplo, por VENTURI, 2016,
pp- 5 e ss.

44 Nesse sentido, afirma Pietro Perlingieri: “Sintomdtico do delinear-se de uma fungio preventiva em sentido
lato do instrumento ressarcitério, andloga aquela prépria das sangdes penais, é a oportunidade, manifestada
por uma parte da doutrina penalista, de acentuar os caracteres civis do sistema sancionatério, considerado
mais idoneo para satisfazer o interesse da vitima do crime” (PERLINGIERI, 2008, p. 768).

45 Nio é esse significado acessério, porém, que os defensores da fungdo preventiva costumam sustentar.
Ilustrativamente: “muito mais do que enxergar nas regras de responsabilidade civil uma mera fungao
preventiva que acaba sendo tratada no mais das vezes como simplesmente acesséria, eventual ou circunstancial,
constituindo simples reflexo da fungdo reparatéria classicamente idealizada, busca-se demonstrar que a
prevengio de danos, para além de fungio, deve ser compreendida como verdadeiro fundamento do instituto”

(VENTURI, 2016, pp. 19-20).
46 Critica jd formulada por BODIN DE MORAES, 2011, item 3.
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problemas. Veja-se o exemplo das teorias da causalidade no direito brasileiro:
a despeito da redagdo, aparentemente inequivoca, do art. 403 do Cédigo
Civil, subsiste a davida, tanto em doutrina quanto em jurisprudéncia,
sobre a teoria adotada pelo ordenamento patrio — se a teoria da causalidade
adequada ou a do dano direto e imediato.*” Enquanto a doutrina busca
inovar na superagio deste fundamental requisito da responsabilidade
civil, ndo é possivel nem mesmo afirmar estar pacificada qual critério
de aferigdo permite a identificagdo desse requisito no direito brasileiro,
muitas vezes utilizado pelo julgador para, valendo-se das muitas teorias
disponiveis, decidir controvérsias concretas de modo arbitrdrio, em um
grave cenario de inseguranga juridica.**

Vale mencionar, ainda, o problema da quantificagio da compensagio
por danos morais em nosso ordenamento, questio que nem mesmo se
aproxima de uma solugdo no cendrio atual. Recentemente, tem cabido a
jurisprudéncia a elaboragio de um método de quantificagio,*” merecedor
de elogios e criticas, tendo em vista que a doutrina ndo conseguiu, até o
presente momento, oferecer critérios tteis para orientar o intérprete (fungido
precipua da dogmatica juridica, particularmente nos paises do sistema
romano-germanico).”” Nessa matéria, a principal contribui¢do doutrinéria
tem sido a de acrescentar ao cdbmputo da reparagio um aspecto que néo foi
albergado pelo legislador quando previu o principio da reparagdo integral:
a ja mencionada fungdo punitiva. Em nome da reparacdo integral, acaba-se
por, ironicamente, ferir esse principio: a indenizagdo deixa de ser medida
pela extensdo do dano (fungdo punitiva), que muitas vezes poderia, afirma-
se, sequer existir (fungio preventiva).

Esse diuturno exercicio doutrindrio em criar para a responsabilidade
civil projetos distintos daqueles concebidos pelo legislador e efetivamente
aplicados pela jurisprudéncia, em vez de orientar a atividade hermenéutica,

47 Um panorama ainda atual da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial na matéria é tragado em detalhe por
GUEDES, 2005, pp. 122 e ss.

48 Para uma critica as consequéncias nocivas da indefini¢do da causalidade na jurisprudéncia brasileira, cf.
SCHREIBER, 2010, pp. 33 e ss.

49 No ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, tem-se proposto o método, designado como bifasico, para a
determinagio do quantum indenizatério, segundo o qual, “na primeira etapa, deve-se estabelecer um valor
basico para a indenizagdo, considerando o interesse juridico lesado, com base em grupo de precedentes
Jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes”, ao passo que, “na segunda etapa, devem ser consideradas
as circunstincias do caso, para fixagao definitiva do valor da indenizagio, atendendo a determinagao legal
de arbitramento equitativo pelo juiz” (STJ, REsp 959.780, 3* T., Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julg.
26.4.2011).

50 Para uma analise comparativa do papel desempenhado por doutrina e jurisprudéncia na configuragio do
direito no dmbito da czvil law e da common law, cf. BODIN DE MORAES, 2014, passim.
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acaba por confundi-la, principalmente no que tange a atribuigio de
novas fungdes a reparagdo. O presente estudo busca apresentar algumas
consideragdes sobre a fungdo precipua da indenizagio (a reparagio do
dano) em cotejo com outras fungdes que frequentemente lhe sio atribuidas,
bem como tecer criticas pontuais aos efeitos nocivos da confusio dessas
fungdes — particularmente na dificuldade que criam para a qualificagio
de pretensdes concretas que, sem natureza indenizatéria, acabam sendo
submetidas a disciplina juridica da responsabilidade civil. Sem qualquer
pretensdo de sistematizagdo das atuais propostas formuladas em doutrina
para a matéria, espera-se oferecer uma contribuigéo til ao debate e, talvez,
um subsidio para se refletir sobre a antiga atualidade da responsabilidade
civil brasileira.

2. DISTINQ()ES FUNCIONAIS ENTRE RESPONSABILIDADE CIVIL E
VEDAQAO AO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA: A NAO COINCIDENCIA
ENTRE OS PERFIS REPARATORIO E RESTITUTORIO

Como se sabe, o desenvolvimento contemporaneo da doutrina
do direito civil logrou consagrar o entendimento de que a analise dos
institutos juridicos comporta tanto uma investigacdo estatica acerca dos
seus elementos quanto uma investigacdo dindmica sobre os efeitos essenciais
e os valores relacionados a sua atuagio concreta.”’ Sem que se despreze por
completo a relevancia da andlise estrutural, hodiernamente se reconhece
a impossibilidade de realizagdo integral do processo de interpretagio-
aplicagdo do direito sem a consideragio da fung¢io concretamente
desempenhada pelo instituto.’” Sintetizam-se, assim, os contornos da

51 A necessidade de andlise funcional dos institutos do direito civil é ressaltada por Pietro Perlingieri: “Para
evitar os perigos de um estruturalismo drido, de maneira a subtrair-se ao fascinio de doutos questionamentos
sobre o consentimento, sobre a troca sem dialogo e sem acordo, é necessario deslocar a atengdo para os
aspectos teleolégicos e axiol6gicos dos atos de autonomia negocial, para o seu merecimento de tutela
segundo o ordenamento juridico. Isto representa o sinal de uma forte mutagéo no enfoque hermenéutico e
qualificador do ato e, sobretudo, de um modo mais moderno de considerar a relagdo entre lei e a autonomia
negocial, configurada unitariamente” (PERLINGIERI, 2008, pp. 358-359).

52 Pietro Perlingieri ressalta o cardter meramente didatico-sistematico da divisdo entre andlise estrutural
e analise funcional, uma vez que a adequada compreensio do ato de autonomia sempre pressuporia a
combinagio dos dois perfis (PERLINGIERI, 2014, p. 348). Sustenta-se, na metodologia civil-constitucional,
averdadeira prioridade do perfil funcional em detrimento do estrutural: “A interpretagio com fins aplicativos
conduz a prioridade do perfil funcional dos institutos sobre o perfil estrutural. [.]] Sob a perspectiva civil-
constitucional, isso implica que ndo apenas deve-se priorizar a anélise da fungéo do instituto, mas também
verificar sua compatibilidade com os valores que justificam a tutela juridica do instituto por parte do
ordenamento, positivados sob a forma de preceitos constitucionais” (SCHREIBER; KONDER, 2016, p. 13).
No que tange especificamente as relagdes obrigacionais, afirma-se: “A rela¢ao obrigacional somente pode
ser corretamente compreendida quando examinada sob seu perfil estrutural e sob o funcional” (KONDER;
RENTERIA, 2012, p. 1).
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distingdo entre a andlise estrutural e a anélise funcional do direito, tendo
se sedimentado o entendimento de que esta tltima determina a propria
conformagdo da primeira.”

Fontes de obrigagdes da maior relevéncia, a responsabilidade civil
e a vedagdo ao enriquecimento sem causa ostentam certa similitude do
ponto de vista estrutural. Tal similitude se depreende da circunstancia
de que ambos os institutos visam, em alguma medida, a restauragdo do
equilibrio patrimonial originario — ou, na hipétese especifica dos danos
morais, & compensagio pecunidria da vitima.”* Assim como o abalo no
patriménio da vitima pode deflagrar o dever de indenizar, o incremento
patrimonial injustificado de uma pessoa tem o condéo de ensejar a obrigagio
de restituir. Em ambas as hip6teses, o ordenamento juridico parece buscar
promover a restauragdo do equilibrio patrimonial anterior a ocorréncia
do fato causador da variagio nio tolerada.”

Identifica-se, a propésito da referida similitude estrutural, uma
identidade do que se convencionou denominar “fungdo genérica dos
institutos”. Uma vez que ambos lidam diretamente com a preocupagio
em preservar a distribui¢io das riquezas, afirma-se que seria possivel

53 “Estruturas idénticas se distinguem pela diversidade de sua fun¢io, fun¢des idénticas se realizem mediante
estruturas diversas. [[..] Na individuagdo da natureza dos institutos concorrem estrutura e fungio, mas é
esta ultima, como sintese dos efeitos essenciais e caracteristicos, produzidos ainda que de forma diferida, a
tipificar a fattispecie” (PERLINGIERI, 2008, p. 118). Em outra sede, o autor assevera: “Ao valorar o fato, o
Jjurista individualiza a fungdo, isto é, constrdi a sintese complexiva dos interesses sobre os quais aquele fato
incide. A fungdo do fato determina a estrutura. A estrutura segue, nio precede, a fun¢io” (PERLINGIERI,
2014, p. 74. Tradugdo livre).

54 Afirma-se que “[.]] a fungdo especifica do enriquecimento sem causa ¢é diversa daquela inerente a
responsabilidade civil. Contudo, ndo ha como negar certa similitude na estrutura e entre as respectivas
fungdes genéricas destes dois institutos do direito civil brasileiro. Ambos visam repor um equilibrio que
se rompeu e, neste sentido, aproximam-se por estarem ligados pela ideia geral de ‘reparagio’, aqui referida
em sentido amplo” (SAVI, 2012, p. 50). O autor afirma que “[A7] semelhante fungdo genérica de ambos os
institutos acaba gerando uma confusdo pragmatica” (SAVI, 2012, p. 52). Gisela Sampaio da Cruz Guedes
afirma que, “[.]] por mais paradoxal que possa parecer, é preciso reconhecer, ainda que minimamente,
certa similitude funcional entre a responsabilidade civil e a disciplina do enriquecimento sem causa, além
de alguma semelhanca de estrutura” (GUEDES, 2011, p. 207).

55 Em estudo comparatista dos sistemas juridicos inglés, alemio e italiano, afirma-se: “Compensagio e
restitui¢io promovem resultados diferentes, mas o mecanismo de operagdo é o mesmo em ambas as respostas:
ap6s a compensagio, a vitima deve estar em uma posigio de indiferenca em relagdo as situagdes anterior e
posterior ao ilicito. Apés a restitui¢do, o malfeitor deve estar em uma posi¢io de indiferenga em relagio as

suas situagdes pré-ilicito e pés-restitui¢do” (GIGLIO, 2007, p. 34. Tradugdo livre).
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associd-los a essa mesma “fungdo genérica”.’® Ressalvada a possivel confusdo
terminolégica que tal enunciagdo pode gerar —uma equivocada impressao
sobre a existéncia de alguma similitude funcional —, o que nio se pode
perder de vista é a efetiva relevancia da analise funcional dos institutos
consiste na identificagdo da denominada “fungio especifica” (passivel de
referéncia simplesmente como “fungio”) de cada um deles.”

Registre-se, ainda, que a referida similitude estrutural (por alguns
autores expressa em termos de mesma “fungdo genérica”) finda por ser
ressaltada pelas correntes doutrindrias que extraem do requisito da obtengéo
a custa de outrem — consagrado, no direito brasileiro, pelo art. 884 do
Cédigo Civil —uma suposta exigéncia de correlago entre enriquecimento
e empobrecimento.” Exigir a prova do empobrecimento e da sua correlagdo
com o enriquecimento como condigdo para a deflagragio da obrigagdo de
restituir acarretaria, de fato, a quase impossibilidade prética de delimitagio
dos contornos do enriquecimento sem causa e da responsabilidade civil.”

Somente a analise funcional dos institutos parece possibilitar, ento,
a delimitagdo das suas fronteiras dogmadticas, de modo a revelar que a sua
similitude estrutural ndo tem o condio de extirpar a distingio funcional

56 Em que pese a similitude em referéncia a denominada fung¢do genérica dos institutos, reconhece-se haver
nitida distin¢do no tocante a dita fun¢do especifica: “Ao contrério do que ocorre na responsabilidade civil, o
enriquecimento sem causa tem por fungdo especifica remover o enriquecimento; a remogdo do dano ¢é que,
neste caso, ¢ indireta e eventual” (SAVI, 2012, p. 54). Em sentido semelhante, v. GUEDES, 2011, pp. 224~
225.

57 “Se pode dizer-se que é esta — a de operar uma tal redistribui¢io da riqueza — a fungdo genérica dos dois
institutos, a verdade, porém, é que hd entre ambos profundas e inegéveis diferengas, a revelarem a distinta
intengdo ou fungio especifica de um e outro” (COELHO, 1970, p. 22).

58 Para o desenvolvimento da critica a tal linha de entendimento, v., com ampla bibliografia, SILVA, 2016a,
pp. 18 e ss; e, ainda, SILVA, 2017, item 2.2.

59 Sobre este ponto novos comentérios serdo tecidos mais adiante. A ilustrar a mencionada dificuldade, veja-
se: “[..] a prépria palavra ‘restituigdo’ mostra que a indenizagio deve ser limitada aos danos emergentes.
Se o proveito de um for superior ao prejuizo do outro, ndo podera este reclamar a importéncia total desse
proveito, porque a diferenga nio constitui o seu detrimento. A agéo de in rem verso visa a restitui¢do do objeto
cuja transferéncia foi causa do empobrecimento de um e correlativo enriquecimento de outro patriménio,
quando nenhum obstéculo de fato ou de direito se opde a essa restitui¢do in natura, em caso contrario, a

restitui¢do do valor em que se sub-rogou aquele objeto” (SANTOS, 1945, p. 389).
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que lhes acompanha desde a génese.® Tal distingdo pode ser traduzida,
em termos sintéticos, por uma diferenga de escopo.®’ De uma parte, a
vedagdo ao enriquecimento sem causa visa a restauragio do patrimoénio
da pessoa ao estado em que estaria acaso ndo ocorrido o fato gerador
do enriquecimento injustificado.®” Pouco importa, para a determinagio
da obrigagdo de restituir, o estado animico do enriquecido ou mesmo a
ilicitude do fato gerador do enriquecimento.®’

De outra parte, a responsabilidade civil, outrora focada na pessoa do
agente que perpetrava um ato ilicito, hoje se encontra voltada precipuamente
a tutela da vitima do dano injusto.* Expressdo maior de tal preocupagio é
a determinagdo, contida no caput do art. 944 do Cédigo Civil, de que “[A]
indenizagio mede-se pela extensio do dano”. Ao mesmo tempo em que

60 Ao analisar o cendrio juridico posterior a Constituigdo de 1988 e anterior ao Cédigo Civil de 2002, Judith
Martins-Costa alude a existéncia de “[.]] confusdes doutrindrias e jurisprudenciais entre o principio
(implicito) da reparagdo integral e o (na época também implicito) do restitutio in integrum, que pertence,
todavia, ao enriquecimento sem causa, instituto que tem plena autonomia relativamente a responsabilidade
civil, reportando-se a fonte obrigacional diversa daquela que leva ao dever de indenizar — num caso, o dano
injusto, noutro, o trespasse patrimonial destituido de causa” (MARTINS-COSTA, 2010, p. 9). Também a
destacar a disting¢do entre a responsabilidade civil e o enriquecimento sem causa, v., na doutrina espanhola,
a ligio de LAGOS, 1984, pp. 7-9.

61 Nesse sentido, v. SILVA, 20164, p. 7.

62 Sobre a distingdo funcional entre responsabilidade civil e vedagdo ao enriquecimento sem causa, Gisela
Sampaio da Cruz Guedes afirma: “O foco da responsabilidade ¢ a situagdo do lesado (e ndo a do ofensor)
e a sua principal fungio é eliminar os prejuizos que lhe foram causados, seja na modalidade de dano
emergente, seja na forma de lucro cessante, ao passo que o enriquecimento sem causa (e o ilicito) tém por
escopo aniquilar um acréscimo, indevidamente injustificado, do qual o ofensor se beneficiou. E por isso
que a doutrina tradicional ressalta que a responsabilidade civil e o enriquecimento sem causa esto sujeitos
a principios fundamentalmente diversos” (GUEDES, 2011, pp. 203-204). Em sentido semelhante, v., na
doutrina brasileira, NANNI, 2010, pp. 216-218; e MIRAGEM, 2017, pp. 116-117; e, no direito portugués,
CORDEIRO, 2010, p. 208.

63 Jalio Manuel Vieira Gomes esclarece que, diversamente da responsabilidade civil, “[.]] a obrigagdo de
restituir o que se obteve injustificadamente nio depende de um comportamento culposo ou sequer de
um comportamento ilicito do enriquecido — em rigor, ndo é mesmo necessério que tenha havido qualquer
conduta do enriquecido, podendo este ter obtido algo a custa alheia em virtude de um comportamento da
propria pessoa que vem agora exigir a restituigdo” (GOMES, 1998, p. 223). Semelhante concluséo ja fora
alcangada na doutrina brasileira do século passado: “[..]] pode haver o locupletamento embora o locupletador
permanega em atitude puramente passiva, sem o ter desejado ou previsto. Logo, nio é possivel subordinar
a agdo de 7n rem verso aos principios da responsabilidade civil, nem equiparé-la a agao de perdas e danos”
(SANTOS, 1945, p. 381).

64 “A constitucionalizagdo do direito dos danos impos, como se viu, a releitura da prépria fungio primordial
da responsabilidade civil. O foco que tradicionalmente recafa sobre a pessoa do causador do dano, que por
seu ato reprovével deveria ser punido, deslocou-se no sentido da tutela especial garantida a vitima do dano
injusto, que merece ser reparada. A punigdo do agente pelo dano causado, preocupagio pertinente ao direito
penal, perde a importancia no ambito civel para a reparagio da vitima pelos danos sofridos” (BODIN DE
MORAES, 2006, p. 245).
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assegura a vitima a reparagdo integral do dano injusto por ela sofrido, a
norma em comento garante ao causador do dano que a sua responsabilidade
ndo ultrapassara o estrito limite do dano.”” O montante da indenizagédo
pode até mesmo se revelar inferior a extensdo do dano,” mas jamais se
lhe podera sobrepor.*”

3.0 PROBLEMA DA SUPOSTAF UN(;AO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

A supramencionada impossibilidade de que a indenizagio seja superior
ao dano mantém intima relagdo com a rejeigdo das teses genéricas de
atribuigdo de carater punitivo a responsabilidade civil.”® A adverténcia faz-se
de especial relevancia no cenario contemporaneo, no qual juizes e tribunais
brasileiros invocam reiteradamente uma suposta nogo punitiva associada
a responsabilidade civil para fundamentar a fixagio de indenizagdes em
montantes aleatérios e desprovidos de substrato racional — particularmente

65 Judith Martins-Costa correlaciona o perfil funcional da responsabilidade civil ao principio da reparagio
integral: “O principio em torno do qual se articula o instituto da responsabilidade civil é o principio da
reparagio integral, que agrega ao valor fundante dessa disciplina o valor sistematico e o valor dogmatico. E
fundante o valor do principio porque serve para explicitar em uma sintese altamente expressiva a razio de
ser da responsabilidade civil como instituto juridico, apontando para o seu nicleo bésico ou caracteristica
central. [..] Colocar o lesado em situagfo equivalente a que se encontrava antes de ocorrer o ato ilicito liga-se
diretamente a prépria fungio da responsabilidade civil, apontando a ficgdo expressa na palavra ‘indenizagio’
— o tornar in-demne (sem dano), fazendo desaparecer, na medida do possivel, os efeitos desagradaveis do
evento danoso” (MARTINS-COSTA, 2010, p. 5).

66 Mencionem-se, ilustrativamente, as previsdes contidas no paragrafo tnico do art. 944 do Cédigo Civil e
no paragrafo tnico do art. 928, todos do Cédigo Civil.

67 “Oreferido dispositivo [ paragrafo inico do art. 944 do CC7 apenas autoriza que o juiz, com base na equidade,
reduza a indenizag¢do — nunca, porém, que a aumente —, quando houver excessiva desproporgio entre a
gravidade da culpa e o dano” (GUEDES, 2011, p. 217). Sérgio Savi critica, ainda, a proposta de interpretagio
extensiva da regra contida no paragrafo tinico do artigo 944 do Cédigo Civil: “O legislador de fato inovou
ao introduzir uma excegdo expressa ao principio da reparagdo integral dos danos. A regra, contudo, é de
excegio, e deve ser interpretada restritivamente. O pardgrafo tinico do artigo 944 do Cédigo Civil ndo pode,
portanto, ser utilizado como ‘porta de entrada’ ou fundamento para as indenizagdes punitivas no direito
brasileiro e, tampouco, para justificar o computo dos lucros do interventor no calculo da indenizagio” (SAVI,
2012, pp. 75-76).

68 Para uma critica a tese atribui¢do genérica de caréter punitivo a responsabilidade civil, v. BODIN DE
MORAES, 2010, pp. 371 e ss.
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na seara dos danos morais, por influxo da doutrina norte-americana dos
punitive damages.”

Tal prética jurisprudencial, ainda que imbuida de louvaveis
propdsitos, encontra ébice aparentemente intransponivel em uma regra
fundamental: toda e qualquer punigdo, independentemente do ramo do
Direito em que situada, deve se fundamentar diretamente em lei em
sentido formal.” Trata-se do principio da legalidade,” segundo o qual “ndo
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio
legal” (CF, art. 50, XXXIX). Trazido a esfera civel, o referido principio
determina que nenhuma puni¢do pode ser imposta pelo juiz sem prévia e
estrita cominagéo legal.

Nio bastasse a afronta direta ao principio da legalidade, a imposi¢do
de penas por meio do mecanismo da responsabilidade civil findaria por
agravar sobremaneira a situagdo do acusado no que tange as garantias

69 Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber relatam que “[.]] na experiéncia brasileira, assim como em diversos
ordenamentos ocidentais, vive-se um momento de fascinio pelos punitive damages norte-americanos e
pelas indenizagdes miliondrias que de suas aplicagdes resultavam. Ensaiou-se, na pratica advocaticia,
uma importagio acritica do modelo do common law, que somente agora vem, pouco a pouco, reconhecido
como inaplicével, a0 menos em seus contornos originais, ao ordenamento juridico brasileiro, de tradi¢do
romano-germénica. Nem por isso, todavia, se pode dizer que a responsabilidade civil por dano moral seja,
entre nos, atribuido carater exclusivamente compensatorio, jd que o cardter punitivo aflora nos critérios de
quantificagdo” (TEPEDINO; SCHREIBER, 2006, p. 520).

70 “De acordo com o principio da reserva legal, todos os atos estatais que sdo gravosos aos cidaddos necessitam
de apoio em uma lei formal. [..] O principio da legalidade, dessa forma, empresta seguranga a um ordenamento
juridico e garante aos cidadios protegdo ante o jus puniendi estatal. Por este principio os jurisdicionados
devem saber de antemio a conduta proibida e sua sangio [1..]]” (CALLEGARI, 2013, p. 387).

71 Assim se conclui, a propésito dos punitive damages: “E certo que a aplicag@o dos critérios punitivos e mesmo o
teor sancionatério das sentengas judiciais vém, muitas vezes, no afa de justificar indenizagdes mais elevadas
para casos em que ao prejuizo gerado pela conduta reiterada e até maliciosa do ofensor ndo se costuma atribuir
um valor suficiente para evitar a repeti¢do do dano. Entretanto, parece, em primeiro lugar, que tal punigio
nio pode prescindir de autorizagdo legislativa expressa, e que, mesmo nos casos referidos, outras alternativas
existem a atribui¢do de um papel punitivo a responsabilidade civil” (TEPEDINO; SCHREIBER, 2006, p.
522). Idéntica conclusio ¢ alcangada na doutrina portuguesa: “Configurando os danos punitivos uma sangio
de tipo penal, varios obstdculos se erigem contra a sua admissibilidade. Assim, e para nos centrarmos nos
mais acutilantemente sublinhados pela doutrina, poderfamos dizer que eles, danos punitivos, escapavam a
proibi¢ao do nullum crimen sine lege. E certo que — e ja tivemos oportunidade de o referir — o sistema néo ¢é
fechado e que a juridicidade se delimita a partir do problema, mas também ¢é verdade que hé determinados
principios que, com o seu cunho normativo, funcionam como limite objetivo a realizag¢do transsistematica
do direito” (BARBOSA, 2005, p. 574). A autora prossegue: “Ora, a cominagio de danos punitivos afigura-se
totalmente distante de um principio da tipicidade. Ndo s6 inexiste a exigivel previsao expressa da eventual
punigdo a ser associada a prética de um ilicito doloso de determinando tipo, como, fruto da remissio do
escopo punitivo estrito para o dominio civilistico, ficariam apagadas as garantias que, ao nivel do processo
penal, sdo reconhecidas aos arguidos, a0 mesmo tempo que potenciaria o risco de uma dupla punigdo, em

claro desrespeito por outra proibi¢do penalista — ne bis in idem” (BARBOSA, 2005, pp. 574-575).
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72

substanciais e processuais.”” Mencione-se, no intuito de demonstrar o
propésito do legislador brasileiro, que todos os dispositivos do Projeto
do Cédigo de Defesa do Consumidor que contemplavam hipéteses de
indenizagdo punitiva sofreram veto presidencial, o qual néo foi derrubado
pelo Congresso Nacional por ocasido da promulgacio do diploma legal.”

O que se tem, ao final, é a opgdo expressa do direito brasileiro pela
limitagdo da indenizagio a extensio do dano: nada mais e nada menos do
que a medida exata do prejuizo experimentado pela vitima pode servir
a quantificag¢do da reparagio civil.™ Consagrou-se, assim, um modelo
juridico em que a responsabilidade civil assume carater primordialmente
reparatério (ou compensatério).” Diante disso, ndo é facultado ao julgador,
no momento da quantificagio do dever de indenizar, levar em consideragio
circunsténcias atinentes a pessoa ou a intengdo do causador do dano como

72 Em sintese das criticas ora expostas, Maria Celina Bodin de Moraes afirma que, “[1.] ao se adotar o carater
punitivo e o deixar ao arbitrio unicamente do juiz, corre-se o risco de violar o multissecular principio da
legalidade, segundo o qual nullum crimen, nulla poena sine lege. Além disso, em sede civil, ndo se colocam a
disposigdo do ofensor as garantias substanciais e processuais —como, por exemplo, a maior acuidade quanto
ao 6nus da prova — tradicionalmente prescritas ao imputado no juizo criminal” (BODIN DE MORAES,
2010, p. 375). No mesmo sentido, v. KONDER, 2017.

78 Faz-se referéncia aos arts. 16, 45 e 52, §30, verbis: “Art. 16. Se comprovada a alta periculosidade do produto
ou do servigo que provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou impericia do fornecedor, serd
devida multa civil de até um milhdo de vezes o Bénus do Tesouro Nacional - BTN, ou indice equivalente que
venha substitui-lo, na agdo proposta por qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo, a critério
do juiz, de acordo com a gravidade e proporgao do dano, bem como a situagio econdmica do responsével”;
“Art. 45. As infragdes ao disposto neste Capitulo, além de perdas e danos, indenizagdo por danos morais,
perda dos juros e outras sangdes cabiveis, ficam sujeitas 8 multa de natureza civil, proporcional a gravidade
da infragio e a condigéo econdmica do infrator, cominada pelo juiz na agdo proposta por qualquer dos
legitimados a defesa do consumidor em jufzo” “Art. 52. [..]] § 3° - O fornecedor ficard sujeito a multa civil
e perda dos juros, além de outras sangdes cabiveis, se descumprir o disposto neste artigo”.

74 “Em sintese, o ordenamento juridico brasileiro ndo acolhe os punitive damages como titulo auténomo de
indenizagdo, mas os tribunais empregas, 8 margem de uma indicagéo legislativa, critérios de quantifica¢io
de natureza punitiva, o que acaba por ser ainda mais grave. Contra este cardter punitivo, posiciona-se
expressamente o novo Cédigo Civil brasileiro, que, em seu artigo 944, determina: [.]]. A gravidade da culpa
somente vem tomada em consideragio pelo legislador de 2002 para fins de eventual redugio equitativa da
indenizagdo, quando for excessivamente desproporcional ao prejuizo causado (art. 944, par. tn.). O dado
positivo aparece, portanto, em flagrante contradigdo com a prética jurisprudencial. [[..] parece, em primeiro
lugar, que tal punigdo nido pode prescindir de autorizagdo legislativa expressa, e que, mesmo nos casos
referidos, outras alternativas existem a atribui¢io de um papel punitivo a responsabilidade civil” (TEPEDINO;
SCHREIBER, 2006, pp. 521-522). Em sentido diverso, a sustentar a necessidade de a indenizagéo ser fixada
em atengdo ndo apenas a extensdo do dano, mas igualmente a suposta fungio punitiva da responsabilidade
civil, v, entre outros, ROSENVALD, 2017, pp. 216 e ss.

75 “A fungdo primordial da responsabilidade civil, portanto, é a de remover o dano sofrido pela vitima, sem

preocupar-se com a puni¢io do ofensor” (SAVI, 2012, p. 4.5).
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critérios; trata-se, de fato, de parametros totalmente alheios ao dano em
si considerado e, portanto, violadores do principio da reparagio integral.™

Ainda que se entenda que o desenvolvimento contemporaneo da
matéria pode vir a permitir que se cogite do reconhecimento, em carater
geral, de certos mecanismos preventivos na responsabilidade civil, esta
hé de permanecer sempre e necessariamente estruturada em torno de um
dano concreto (atual ou iminente, mas necessariamente certo),” afastada,
portanto, eventual confusio entre a verdadeira prevengo e a mera punigio.™

4. UMA DIFICULDADE PRATICA DE QUALIFICA(;AO: O EXEMPLO DAS
PREVISOES LEGAIS DE “DEVOLUQAO EM DOBRO” DO INDEBITO

A critica feita anteriormente ao recurso imoderado a uma suposta
fungdo punitiva da responsabilidade civil justifica, guardadas as devidas
proporgdes, a adogdo de acentuada cautela diante de proposi¢des tedricas
que associem a uma mesma figura propésitos reparatérios, punitivos e
restitutérios. Exemplo eloquente em que essa adverténcia assume particular

76 Nesse sentido, BODIN DE MORAES, 2017, capitulo 5.
77 Remete-se, por oportuno, ao raciocinio desenvolvido no item 1, supra.

78 Justifica-se, por tais razdes, o afastamento da proposicdo teérica que associa toda a responsabilidade civil
a uma genérica “fungdo preventiva™ “Ao efetuarmos a tripartigéo funcional da responsabilidade civil em
reparatéria, punitiva e precaucional, abstemo-nos de conferir a qualquer uma delas, com exclusividade,
a qualificagdo de ‘fungdo preventiva’. A prevengdo lato sensu é um dos quatro principios regentes da
responsabilidade civil e inafastavel consequéncia da aplicagdo de qualquer uma das trés fungdes estudadas.
A prevengio reside em todos os confins da responsabilidade e ndo apenas simboliza um mero refréo: ‘mais
vale prevenir do que remediar’, ou uma vazia declaragio de principios. [...] Em suma, podemos afirmar que
na fungio reparatéria a indenizagio é acrescida a uma ‘prevengio de danos’; na fungéo punitiva, a pena civil é
acrescida a uma ‘prevengio de ilicitos’; enquanto na fungdo precaucional, a sangio ¢ acrescida a uma ‘prevengio
de riscos” (ROSENVALD, 2017, p. 33). Especificamente no tocante a denominada fungdo precaucional da
responsabilidade civil, afirma-se: “Nesse cendrio, o principio da precaugio ingressa quando héd o confronto
entre o ordenamento juridico e as atividades danosas cujas consequéncias nio sdo passiveis de compensagio
ou securitizagdo. Pense-se, por exemplo, em riscos de natureza nuclear, quimica, ecolégica ou associados a
engenharia genética, os quais, em virtude de nao poderem ser limitados pelo tempo ou pelo espago, nio podem
ser compensados, nem segurados. um dos exemplos tipicos neste dominio respeita aos produtos alimentares
que contém organismos geneticamente modificados. A ciéncia ndo consegue prever inequivocamente os
seus efeitos no consumo humano. Nesse contexto de incerteza, os mecanismos tradicionais do direito da
defesa de concorréncia [..]] afiguram-se inadequados para assegurar uma efetiva protegdo aos consumidores.
Parece apenas restar como op¢io a implementagdo do principio da precaugio” (ROSENVALD, 2017, p.
122). O reconhecimento dogmatico de um perfil funcional preventivo da responsabilidade civil parece nio
prescindir, em realidade, de uma distin¢ao bem delimitada entre as possiveis fungdes do instituto, bem como
de uma adequada autonomizagio entre os campos préprios de atuagdo do direito civil e dos demais ramos do
direito — notadamente o administrativo —, por ser, a0 menos, questionavel a imputa¢io de deveres os mais
diversos a titulo de responsabilidade civil preventiva ou precaucional sem previsio legal e em substituigdo

aos mecanismos préprios de politica publica.



Eduardo Nunes de Souza
Rodrigo da Guia Silva 219

relevo consiste nas previsdes legais do que se convencionou denominar
devolugdo em dobro do indébito. A expressdo, verdadeira contradi¢io em
termos, traduz as hipéteses em que o legislador estabelece a obrigagao
imposta a uma parte de “restituir” a prestagéo indevidamente percebida por
ela, mais o valor correspondente a essa mesma prestaco, o que equivaleria
a “devolugio duplicada” da prestagdo.

A analise da legislacdo brasileira revela alguns exemplos de previsao
da chamada devolugdo em dobro, particularmente na disciplina da cobranga
indevida no ambito das relagdes paritarias e de consumo. O art. 940 do
Cédigo Civil, por exemplo, estabelece que, quando o credor “demandar por
divida ja paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas
ou pedir mais do que for devido”, devera pagar ao devedor “o dobro do
que houver cobrado” caso ja tenha recebido o pagamento a maior, ou “o
equivalente do que dele exigir” caso ainda ndo se tenha verificado mais do
que a cobranga indevida (art. 940 do Cédigo Civil). Em sentido semelhante
— e ainda mais explicito quanto a referéncia a ideia de devolugdo em dobro—,
o art. 42, paragrafo tinico, do Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece
que “o consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repetigéo do
indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso”, ressalvada
a hipétese de engano justificével.”

A despeito do termo “devolugdo”, empregado com frequéncia pela
doutrina e pela jurisprudéncia a respeito de tais dispositivos normativos,
cumpre perquirir a sua efetiva vinculagio aos regimes juridicos obrigacionais
(que seguem, na grande maioria dos casos, seja a fungéo executéria de um

79 A ressalva constante da parte final do pardgrafo tinico do art. 42 do Cédigo de Defesa do Consumidor
suscita acentuada controvérsia em doutrina e jurisprudencial, como relata Bruno Miragem: “Observa--se,
contudo, que exegese da expressio ‘salvo hipétese de engano justificivel” considera distintas interpretagdes.
Em trabalho anterior, sustentamos que é espécie de san¢o civil, s6 afastada mediante demonstragio cabal
da auséncia de dolo ou culpa do fornecedor. Todavia, assim néo entende a jurisprudéncia majoritéria,
considerando diversamente, que a expressdo conduz a necessidade de realizar a prova da presenca de culpa
ou dolo na conduta do fornecedor. Desse modo, da auséncia de demonstragio do elemento subjetivo da
conduta do fornecedor, seria cabivel apenas a repetigdo simples do valor pago indevidamente” (MIRAGEM,
2011, p. 393). Assim conclui Bruno Miragem: “Com o devido respeito a opinido em contrario, ndo parece
ser este o sentido comum que se retira da interpretagio dos termos da norma. Isto porque claramente surge
da norma o sentido excepcional do afastamento do dever de devolugdo em dobro, que ¢ sangéo aplicivel ao
fornecedor, e pela qual responde por culpa presumida. Seria de admitir-se, neste sentido, o afastamento
do dever de devolugio em dobro, caso houvesse erro justificivel, a semelhanga do erro substancial, a que
se refere o Cédigo Civil, como aquele que ‘poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face
das circunstancias do negécio’ (art. 188 do CC/2002). Neste sentido, o 6nus da prova para demonstragio
da escusabilidade, ou aqui, de se tratar de erro justificavel, é daquele a quem aproveita a alegagdo, no caso,
o fornecedor” (MIRAGEM, 2011, p. 394). No mesmo sentido, v. OLIVEIRA; KOSIAWY, 2017, p. 428; e
ALMEIDA, 2005, p. 167.



220 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 21, n. 08. p. 197-230, jul./set. 2022

negécio juridico, seja a fungdo indenizatéria dos danos injustos, seja, ainda,
a fungio restitutéria do enriquecimento sem causa).*” Ndo parece possivel,
em qualquer caso, identificar uma associagio entre as hipdteses de devolugio
em dobro e a fungdo executdria caracteristica do regime negocial, por ndo
visarem elas a promogdo de um regulamento privado de interesses. Resta
maior davida, porém, no que diz respeito a possivel vinculagdo funcional
das hipéteses em comento aos regimes indenizatdrio e restitutério.

De uma parte, em favor da associagio ao regime indenizatério coloca-
se a opgdo expressa do legislador pela inclusdo da norma referente a chamada
devolugdo em dobro (art. 940) no ambito da disciplina da obrigagdo de indenizar
(Capitulo I), dentro do Titulo préprio dispensado pelo Cédigo Civil de 2002
a responsabilidade civil. A segunda parcela, sobressalente a dita devolugdo
stmples, poderia ser entendida, nesse sentido, como principio de indenizagao
assegurado em lei.*’ De outra parte, em favor da associagdo ao regime
restitutério coloca-se a opgdo — igualmente expressa — do legislador pela
previsdo do “dobro” como critério de calculo da “repeti¢do do indébito” (art.
42 do Cédigo de Defesa do Consumidor). A segunda parcela, sobressalente
a devolugio simples, poderia ser entendida, nesta outra perspectiva, como
critério especifico de determinagdo do quantum da obrigagdo restitutéria.

Curiosamente, a diversidade de indicios fornecidos pelo legislador nesses
dois casos parece indicar, ndo a associagio da devolugdo em dobro a qualquer

80 Essa tripartigdo fundamental das fontes das obrigagdes, entendidas como os regimes gerais a que se submetem
amaior parte das obrigag¢des na ordem civil, é adotada por NORONHA, 2013, p. 440. A respeito, com ampla
bibliografia, cf. tb. SILVA, 2017, item 1.2.

81 Sistematica semelhante é adotada pelo direito brasileiro para a disciplina das arras confirmatérias, a teor dos
arts. 417 a 419 do Cédigo Civil. Nesse sentido, a destacar o funcionamento das arras confirmatérias como
piso da indenizagao, Carlos Nelson Konder afirma: “Se, no entanto, houver inexecugao por fato imputavel a
quem deu as arras — por exemplo, o promitente-comprador que desiste de adquirir o imével por encontrar
outro que reputa melhor —, as arras serdo perdidas em favor de quem as deu. Aqui se demonstra claramente
sua fungdo principal: aquele que recebeu as arras como confirmagio da seriedade do negécio e, depois, é
frustrado pelo comportamento culposo da outra parte, poderd reter as arras, a titulo de minimo indenizatério
dos prejuizos sofridos. Essa caracteristica das arras de predeterminar um minimo de indenizagdo atua de
forma bilateral, isto ¢, vincula ambos os contratantes. Assim, se o cenério for, enfim, de inexecugio do
contrato por fato imputével a quem recebeu as arras, devera este ndo apenas devolver as arras, mas também
pagar a quem as deu o equivalente pecunidrio do sinal, valor que se entende ser o minimo de indenizagio
devida pelos prejuizos sofridos. Na prética, como o mais comum é que as arras sejam quantia em dinheiro,
simplifica-se com a ideia da devolugdo em dobro: no inadimplemento com arras, quem as deu perde-as,
quem as recebeu devolve-as em dobro” (KONDER, 2014, p. 90). O autor arremata: “Nesses dois tiltimos
cendrios, como destacado, as arras funcionam como predeterminagio do minimo da indenizagio. Poderéd o
contratante vitima, se comprovar que seu prejuizo com a inexecugao foi superior ao valor das arras, demandar
indenizagdo suplementar, de maneira a ocorrer sua reparagio integral. A perda das arras, ou sua devolugdo
em dobro, todavia, por configurar minimo indenizatério, independe de prova” (KONDER, 2014, p. 90). Em
sentido semelhante, v. LIMA, 1947, passim.
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dos regimes em comento, mas sim, na verdade, o seu afastamento em relagdo
a ambos.* A vinculagido com a fungdo indenizatéria resta dificultada nio s6
pelo fato de se prescindir da demonstragio do dano supostamente softrido pelo
devedor demandado, mas igualmente pelo fato de o art. 941 do Cédigo Civil
estabelecer a nfo incidéncia do comando de devolugio em dobro “quando o autor
desistir da agfio antes de contestada a lide”.** O referido art. 941 faz mencéo
expressa, ainda, a nogio de “pena” para se referir as hipoteses de devolucdo em
dobro, a evidenciar um propdsito punitivo na disciplina legal.** Melhor sorte
ndo assiste a tese que restringe a devolugdo em dobro a uma fungao restitutéria.
Com efeito, ndo parece adequado a compreensio da fungio restitutéria o
reconhecimento de um critério de célculo que conduza o enriquecido a situagio
mais gravosa do que aquela em que ele se encontraria na auséncia do fato
gerador do enriquecimento injustificado. Evidencia-se, uma vez mais, um
provavel propésito punitivo na matéria.*’

Nesse sentido, o tratamento juridico mais adequado da chamada
devolugio em dobro parece ser o de cindir tal hipétese em duas pretensdes
distintas, de acordo com as respectivas fungdes, de tal modo que a primeira
“parte” da devolugdo siga o regime geral de restituigdo do enriquecimento
sem causa (por se tratar da consequéncia tradicional atribuida ao pagamento
indevido), ao passo que a segunda “parte” (a “dobra”) seja qualificada como

82 Nesse sentido, cf. SILVA, 2017, item 1.3.

83 A afastar eventual associagiio com a fung¢do indenizatéria, afirmam Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber:
“Como se vé&, para as varias hipéteses de cobranga indevida, previu o legislador diferentes sangdes, que tém,
todavia, em comum o fato de prescindirem de qualquer prejuizo efetivo por parte do demandado. Assim,
quem, por exemplo, demanda divida ja paga fica obrigado a pagar ao demandado o dobro do que houver lhe
cobrado. Tecnicamente, tal montante nio se transfere a titulo de reparagio, j4 que nem a cobranga indevida
necessariamente causa prejuizo ao devedor, nem ha qualquer razio concreta para considerar que, existindo,
tal prejuizo venha a corresponder ao dobro do valor exigido” (TEPEDINO; SCHREIBER, 2006, p. 504).
No mesmo sentido, cf., na doutrina processualista, DINAMARCO, 2010, pp. 1.787-1.739.

84 A ilustrar o reconhecimento de propésito punitivo na disciplina das hipoteses denominadas de devolugao
em dobro, atirma-se: “O art. 42, par., do Cédigo de Defesa do Consumidor nio contém uma disposigao
destinada a reger uma suposta reparagio de danos. Contém sim a cominagio de pesadissima multa, que como
multa deve ser tratada, quer em sua nitida finalidade repressiva, quer nos pressupostos de sua incidéncia.
A finalidade repressiva de tal sangdo e sua consequente natureza de auténtica multa sdo determinantes de
um tratamento diferenciado, que ndo coincide e ndo se confunde com a regéncia da responsabilidade civil
por danos” (DINAMARCO, 2010, p. 1.735). Identifica-se, a propésito, a tendéncia em “[.]] se atribuir as
referidas normas uma fungdo exclusivamente punitiva, inserindo-as frequentemente no topo do rol das
chamadas penas privadas” (TEPEDINO; SCHREIBER, 2006, p. 504). Os autores cogitam, contudo, de
uma fungdo de pré-liquidagao de danos extrapatrimoniais por normas como aquela contida no art. 940 do
Cédigo Civil (TEPEDINO; SCHREIBER, 2006, pp. 504-505).

85 A ilustrar a identificagdo de propdsito punitivo, afirma-se: “[...] observe-se que o art. 42, paragrafo tnico,
do CDC estabelece espécie de sangdo do fornecedor em face da violagao do direito, de devolugao em dobro do
valor cobrado indevidamente” (MIRAGEM, 2011, p. 392).
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efetiva pena civil. Coerentemente com tal postura, qualificou-se em nossa
Jjurisprudéncia, tanto em relagdes paritdrias quanto em matéria consumerista,
que a devolugdo do “dobro” depende da ma-fé de quem realizou a cobranga
(exigindo-se, assim, um elemento subjetivo de imputagio da sang¢io — que segue
a légica punitiva, sendo, portanto, alheio as restituigdes e as reparagoes).*’

No entanto, sobretudo nas rela¢des de consumo, tendo em vista que
o CDC apenas prevé expressamente um Unico prazo prescricional (o prazo
quinquenal que o art. 27 estabelece para as pretensdes indenizatérias
por fato do produto ou do servigo), ndo sdo raras as ocasides em que a
jurisprudéncia atribui as duas “partes” da devolugdo em dobro um inexistente
carater reparatério, de modo a justificar a incidéncia do referido prazo
prescricional.®” Tal qualificagdo, bastante atécnica, ndo parece causar

86 Aidentificagdo da fungio punitiva da devolugao em dobro parece justificar a cautela, verificada na jurisprudéncia,
de limitar a incidéncia das previsdes de devolugdo em dobro as hipéteses em que restar comprovada atuagio
maliciosa (e ndo meramente negligente) do credor. Trata-se de entendimento consagrado ja sob a égide
do CC1916, refletido no Enunciado n. 159 da Stimula do Supremo Tribunal Federal, in verbis: “Cobranc¢a
excessiva, mas de boa-fé, nao dé lugar as sangdes do art. 1.531 do Codigo Civil”. A ilustrar a consagragio do
referido entendimento jurisprudencial, no sentido de condicionar a devolugio em dobro a prova da ma-fé do
credor tanto no dmbito de rela¢des regidas pelo Cédigo Civil quanto no daquelas regidas pelo CDC, v. STJ,
Ag. Int. no AREsp. 911.809, 4a T., Rel. Min. Marco Buzzi, julg. 4.5.2017; STJ, Ag. Int. no REsp. 1.449.237,
3a T., Rel. Min. Moura Ribeiro, julg. 25.4.2017; STJ, Ag. Int. no AREsp. 745.691, 3a T., Rel. Min. Paulo
De Tarso Sanseverino, julg. 4.4.2017; STJ, REsp. 1.529.545, 3a T., Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julg.
1.12.2016; STJ, Ag.Rg. no AREsp. 825.017, 4a T., Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, julg. 5.4.2016; STJ,
Ag.Rg. no AREsp. 489.079, 2a T., Rel. Min. Assusete Magalhées, julg. 3.3.2016; STJ, REsp. 1.111.270, 2a
S., Rel. Min. Marco Buzzi, julg. 25.11.2015; e STJ, Ag.Rg. no REsp 1.504.572, 1a T., Rel. Min. Benedito
Gongalves, julg. 21.5.2015.

87 Tlustrativamente: “A¢do revisional cumulada com indenizatéria por danos materiais e morais. Reajuste
abusivo de mensalidade de plano de satide por mudanga de faixa etdria. Sentenga de procedéncia parcial do
pedido. [...] Necessidade de devolugdo dos valores cobrados indevidamente, em dobro. Prescri¢io quinquenal”
(TIRJ, Ap. Civ. 0193309-22.2016.8.19.0001, 24* C.C., Rel. Des. Andrea Fortuna Teixeira, julg. 4.9.2017);
“Direito do consumidor. Contrato de plano de assisténcia a satide. Aumento das mensalidades em razao de
mudanga de faixa etéria. Vedagao legal. Normas de ordem publica do estatuto do idoso. Lei n® 10.741/2.003.
Restituigdo de indébito em dobro, com corre¢do monetaria a contar da data do desembolso de cada parcela
e juros de mora incidentes a partir da citagdo. Prescri¢do quinquenal, consoante o artigo 27, do Cédigo de
Defesa do Consumidor. [..]” (TJRJ, Ap. Civ. 0807919-18.2010.8.19.0001, 26" C.C., Rel. Des. Luciano Silva
Barreto, julg. 27.4.2017); “Apelagdo civel. Contrato bancario universitdrio - conta universitaria. Limitagdo
de depésito de valores e operagdes de débito. A¢do de restitui¢do de valores cumulada com indenizagio
por danos materiais e morais. Cédigo de Defesa do Consumidor. [1.]] Constitui decorréncia inevitavel da
restitui¢do em dobro dos prejuizos sofridos pela autora” (TJRS, Ap. Civ. 70073288763, 1* C. Esp. Civ., Rel.
Des. Alex Gonzalez Custodio, julg. 30.5.2017); “Apelagdo civel. Seguro incluido em conta telefonica sem
solicitagio. cobranga indevida. Devolugdo em dobro do que foi indevidamente cobrado e pago. Prescrigio. [.]
Esté provada a inser¢do indevida de seguro nio solicitado na conta de telefone da consumidora demandante,
motivo pelo qual os valores indevidamente cobrados e pagos devem ser devolvidos em dobro. Improcede a

excegdo de prescrigio, de prazo quinquenal e ndo trienal. [...]” (TJRS, Ap. Civ. 70057588303, 20" Camara

Civel, Rel. Des. Carlos Cini Marchionatti, julg. 11.12.2013).
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surpresa ao julgador, ja habituado a afirmar uma suposta légica punitiva
das indenizagdes e confortavel com a qualificagdo da restituigdo em
dobro como reparacido de dano material. Como visto, o tratamento
mais técnico da questdo aconselharia disciplinar diferentemente cada
parte da “devolugdo”, e ambas se sujeitariam a prazos do Cédigo Civil
(em razdo da omissdo do diploma consumerista): a primeira ao prazo
trienal do art. 206, §3° IV, e a segunda, ao prazo prescricional geral
do art. 205, diante da auséncia de prazo especifico em matéria de penas
civis. A crescente atribui¢do de uma suposta fungio punitiva para as
indenizagdes tem contribuido, contudo, para a associagdo dessa hipétese
ao prazo prescricional da responsabilidade civil, matéria estranha a
ambas as parcelas da chamada devolugdo em dobro.

Das precedentes consideragdes decorrem, além do alerta sobre a
constante necessidade de investigagdo dos limites da fungdo restitutéria,
ao menos duas inferéncias. Em primeiro lugar, deve-se reconhecer que
eventual propdsito repressivo ou pedagdgico de certa obrigacdo, embora
passivel de positivagdo especifica e expressa pelo legislador, ndo permite a
associagdo indiscriminada do regime restitutério do enriquecimento sem
causa a uma suposta fung¢do punitiva, valendo incorporar a matéria as ja
referidas cautelas aventadas pela doutrina da responsabilidade civil. Em
segundo lugar, deve-se reconhecer que a conclusio sobre a diversidade
de perfis funcionais entre a obrigag¢do de devolugdo simples (esta, sim,
de cunho nitidamente restitutério)®® e aquela de devolugdo em dobro
reclama investigagdo da civilistica acerca da disciplina juridica aplicével
especificamente a pretensio de “devolugdo” da parcela sobressalente,
a comegar pelo prazo prescricional sobre ela incidente.*” Trata-se, em
suma, de reconhecer que a eventual identifica¢do de fungdo punitiva de
certas obrigacdes parece desautorizar a aplicagdo automatica do idéntico
regime juridico dispensado as obrigagdes de perfil restitutério ou de
perfil reparatério a elas associadas, a comegar pela defini¢do do prazo
prescricional.

Reconhece-se, por outro lado, a possibilidade de cumulagio das
pretensoes restitutéria e indenizatéria (bem como de eventual pena civil),

88 A identificar o perfil restitutério da obrigagdo de devolugio simples, v., por todos, MIRAGEM, Bruno.
Pretensio de repetigdo de indébito do consumidor e sua inser¢io nas categorias gerais do direito privado,
cit., p. 399.

89 Nesse sentido, cf. SILVA, 2017, item 1.3.
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quando verificados os pressupostos proprios de cada qual.” Com efeito, uma
vez compreendido que tais pretensdes remontam a institutos funcionalmente
distintos, afasta-se qualquer Obice prima facie a sua coexisténcia em uma
mesma situago fatica.”’ Em atengdo as fungdes precipuas da responsabilidade
civil e da vedagio ao enriquecimento sem causa, pode-se enunciar, entio, a
regra geral segundo a qual coexistirdo as respectivas pretensdes sempre que
houver dano injusto a indenizar e enriquecimento injusto a restituir.”” Pode-se
concluir, assim, que, quando determinada situagdo preencher simultaneamente
os pressupostos do enriquecimento sem causa e da responsabilidade civil (e,
ainda, eventual hipétese de incidéncia de pena civil), diversas haverdo de ser
as pretensdes relacionadas.” Ressaltam-se, com isso, as distingdes funcionais
entre os institutos em comento e evitam-se indesejdveis aproximagdes a um
carater punitivo genérico.”*

90 Ao se referir a corrente que conclui pelo afastamento do regime do enriquecimento sem causa em todos os
casos de surgimento do dever de indenizar, Lufs Manuel Teles de Menezes Leitdo afirma: “A linearidade deste
raciocinio é, no entanto, claramente posta em causa pela diferenciagdo de pressupostos e pela diferenga de
fungao dos dois institutos. Mesmo segundo a teoria cldssica do enriquecimento sem causa (assente na existéncia
de uma deslocagio patrimonial) essa diferenciagdo de pressupostos existe em virtude de o enriquecimento
sem causa pressupor a colocagdo de dois patriménios independentes em relagdo um com o outro, enquanto
na responsabilidade civil apenas se efetua uma ponderagéo isolada do patriménio do lesado, abstraindo-se
dos seus efeitos no patriménio do lesante [[..] As teorias mais modernas acentuam, pelo contrario, a diferenga
de fungdes dos dois institutos, um centrado na remogio do dano e outro na repressio do enriquecimento.
Efetivamente, a responsabilidade civil visa remover os danos, s6 reprimindo o enriquecimento de uma
forma indireta e eventual. Pelo contrério, o enriquecimento sem causa visa reprimir o enriquecimento, s6

removendo o dano de uma forma indireta e eventual” (LEITAO, 1996, p. 701).

91 “Note-se, contudo, que nio se confundem a pretensio de repeti¢do de indébito, cujo fundamento é a vedagio
a0 enriquecimento sem causa, e a pretensio indenizatéria, que decorre de dano injusto causado ela outra
parte. E por isso, ndo se pode afastar a priori, a possibilidade de cumularem-se, decorrentes de um mesmo
fato, a pretensdo de devolugdo (restitui¢do em vista do enriquecimento sem causa do fornecedor), mesmo
quando devolugdo em dobro (que se caracteriza como sangio civil decorrente de violagio do fornecedor
que promoveu a cobranga), e a pretensio indenizatéria, seja como reparagio de danos materiais, quanto a
compensagio e/ou satisfagdo de danos extrapatrimoniais, quando estes sejam verificados a partir do agir
ilicito do fornecedor” (MIRAGEM, 2011, p. 400).

92  Alcanga-se conclusio semelhante no direito portugués: “A possibilidade de existéncia de um concurso
entre a responsabilidade civil e o enriquecimento é alids entre nés confirmada pela disposi¢do do art. 498,
n°® 4 do Cédigo Civil, onde se escreve que ‘a prescrigéo do direito de indemnizagdo ndo importa prescrigéo
da agdo de reivindicagdo nem da agéo de restitui¢io por enriquecimento sem causa, se houver lugar a uma
ou outra” (LEITAO, 1996, p. 702).

93 CAMPOS, 1982, pp. 46-47; COELHO, 1970, pp. 85-86; LEITAO, 2009, p. 411; e GUEDES, 2011, p. 208.

94 Orealce da distingdo funcional entre os institutos denota que nio se coloca em xeque a regra de subsidiariedade:
“Ora, ao falar em ‘outro meio’ o art. 474 [do Cédigo Civil portugués] apenas estabelece uma subsidiariedade
da pretensio de enriquecimento se através de outra disposi¢do o lesado conseguir obter o mesmo resultado
(ou um resultado superior) do que aquele que lhe adviria da pretensio de enriquecimento. Ndo sendo essa a
situagdo, parece-nos claro que a pretensio de enriquecimento nio fica afastada pela verificagdo cumulativa

de uma hipétese de responsabilidade civil” (LEITAO, 1996, pp. 701-702).
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5. SINTESE CONCLUSIVA

As consideragdes anteriores buscaram demonstrar que a fungio
reparatéria como nota caracteristica do sistema da responsabilidade civil
ndo apenas garante a esse instituto sua autonomia conceitual como ainda
contribui para a adequada qualificagio de situagdes juridicas concretas que,
nio ostentando essa como sua fungdo (ou, ao menos, ndo como sua fungdo
precipua), devem sujeitar-se a regimes juridicos distintos, orientados por
outros perfis funcionais, tais como o da restitui¢do ou o da punigo. Assim,
por exemplo, uma obriga¢do que ostente um escopo prioritariamente
punitivo ou preventivo nido deve ser associada, em principio, nem ao
campo da responsabilidade civil, nem ao campo do enriquecimento sem
causa, sendo certo que, por sua vez, reparagio e restituigdo também nio
se confundem.

Nesse sentido, devem-se ver com cautela as propostas doutrinarias
que ndo apenas propdem fungdes diferenciadas para a responsabilidade civil
(por vezes, até mesmo com prevaléncia sobre a fungéo indenizatéria) como,
além disso, contribuem para agravar a confusio conceitual ja existente
na qualificag@o de certas pretensdes, como é o caso daquela voltada a
devolugdo em dobro do indébito. Embora sem um escopo sistematizador,
o presente estudo buscou pontuar a relevancia dessa autonomia funcional
da reparacdo civil, sobretudo com o objetivo de suscitar maior parcimonia
no trabalho da doutrina ao sopesar seu impulso inovador com seu dever
precipuo de orientar a interpretagio e a aplicagio do direito civil.
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Civil; 8 Sobre a utilizagio de principios; 4 A Teoria
da Justiga; 5 O véu da ignorancia.

RESUMO: O presente trabalho busca analisar o Cédigo Civil em relagdo
a garantir que as pessoas necessitadas recebam pensdo alimenticia em
valor adequado a fim de garantir sua sobrevivéncia. A base utilizada para
a pesquisa fol a Teoria da Justi¢a descrita por John Rawls. A pesquisa
foi feita através do método dedutivo. Foram feitas constatagdes gerais
baseadas na leitura de livros e andlise de dados disponiveis e atualizados
diariamente pelos meios de informagio. Conclui-se que a Lei n® 10.406/02
¢ efetiva quanto a garantir o adequado pagamento da pensio alimenticia,
e consequentemente assegura a quem deles necessita, a justiga, teoria
amplamente discutida e aplicada quando se fala sobre necessidades de
individuos.

PALAVRAS-CHAVE: Pensido Alimenticia. Justiga. Dignidade. Direito.

Sobrevivéncia.

ABSTRACT: This paper seeks to analyze the Civil Code regarding
ensuring that people in need receive adequate alimony in order to ensure
their survival. The basis used for the research was the Theory of Justice
described by John Rawls. The research was done through the deductive
mode. General findings were made based on book reading and data
analysis available and updated daily by the media. It is concluded that
Law N°. 10.406/02 is effective in ensuring the adequate payment of child
support, and consequently ensures to those who need them, justice, theory
widely discussed and applied when talking about the needs of individuals.

KEY WORDS: Alimony. Justice. Dignity. Law. Survival.



Leticia Bartelega Domingueti
Ratael Alem de Mello Ferreira 39

INTRODUGAO

O presente trabalho cientifico teve por finalidade explicitar de que
forma o Cédigo Civil atua quando se fala em a¢des de alimentos e como
ele garante que aquelas pessoas que ndo sio capazes de prover o proprio
sustento tenham suas necessidades basicas supridas, com base no trinémio
proporcionalidade, necessidade e possibilidade.

A partir deste ponto foi feito um paralelo entre as questoes legais e
sociais, considerando que, de acordo com a Teoria da Justica descrita por
John Rawls os desiguais devem ser tratados como desiguais na medida
de suas desigualdades.

Isto foi feito mediante a leitura de livros, em que foram feitos
fichamentos e resumos, explicitando as partes mais relevantes para o
tema. Estudou-se, ainda, o principio da Dignidade da Pessoa Humana
como principio norteador da obrigacdo alimentar descrita no art. 1694
do Cédigo Civil.

Apbs, foi feita a leitura de artigos cientificos recentes e doutrinas
aplicdveis ao tema, com o objetivo de atualizar a pesquisa e chegar
a conclusdes acerca dos reais beneficios deste artigo no dia a dia
de quem realmente precisa buscar o poder judicidrio a fim de ter
acesso a alimentos dignos, ou seja, em valor suficiente a suprir suas
necessidades.

O presente artigo foi dividido em 5 (cinco) capitulos. O primeiro
discorre sobre o direito aos alimentos sobre a perspectiva do direito de
personalidade e da dignidade da pessoa humana. O segundo menciona
aplicagoes praticas do Cédigo Civil, demonstrando a necessidade de sua
aplicagdo. O terceiro discorre acerca da aplicagdo de principios na tomada
de decisdes. O quarto explica sucintamente sobre a Teoria da Justica
descrita por John Rawls e, na sequéncia, o quinto capitulo explica alguns
aspectos do “véu da ignorancia” descrito pelo mesmo autor.

A pesquisa foi feita através do método dedutivo, em que foram
feitas constatagdes gerais baseadas na leitura de livros e anélise de dados
disponiveis e atualizados diariamente pelos meios de informacao.

As informagdes foram entio sintetizadas e o texto foi feito de modo
coeso, visando atingir os objetivos propostos para que todas as informagoes
fiquem claras ao leitor.
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De forma objetiva, objetivou-se analisar os beneficios trazidos pelo
Cédigo Civil para aquelas pessoas que necessitam de alimentos e o motivo
pelo qual a Teoria da Justiga descrita por John Rawls é tdo importante
para o tema.

1 O DIREITO AOS ALIMENTOS COMO DIREITO DE PERSONALIDADE

Os alimentos constituem matéria de grande repercussio em direito de
familia. A pessoa que deles necessita, quando ingressa no poder judicidrio,
deve saber que se trata de uma dificil tarefa, ainda que o objetivo seja
buscar apenas o seu direito ao sustento.

O direito aos alimentos é um direito constitucionalmente assegurado
por meio do artigo 229 que afirma que “Os pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar
e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. (BRASIL, 1988).

Tal direito possui como embasamento o principio da dignidade da
pessoa humana, que assegura a todos uma vida digna, o que inclui boas
condi¢des de vida, alimentagdo, satide, higiene, entre outros.

Sobre a natureza juridica dos alimentos afirma Yussef Said Cahali:

“(...) a palavra alimentos, adotada no direito para designar o contetido
de uma pretensio ou de uma obrigag¢io, vem a significar tudo o que
é necessdrio para satisfazer aos reclamos da vida; sdo as prestagdes
com as quais podem ser satisfeitas as necessidades vitais de quem nio
pode prové-las por si; mais amplamente, é a contribuigio periédica
assegurada a alguém, por um titulo de direito, para exigi-la de outrem,
como necessdrio a sua manutengio” (CAHALI, 2002, p. 16).

Entédo, tem-se que, nio obstante todos os fatores externos que
podem se apresentar, é necessdrio que os alimentos sejam assegurados,
com a finalidade de manutengio e perpetuagio da vida.

Fala-se primordialmente na protegio a vida, de forma que, para
que as necessidades fundamentais sejam garantidas, hd que se falar em
garantia do minimo existencial, ou seja, prover a todos os cidaddos aquilo
que é basico para a sua sobrevivéncia. (SIMOES; FERMENTAO).

No mesmo sentido, o principio da dignidade da pessoa humana se
alia ao principio da solidariedade familiar e social a fim de garantir uma
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sociedade justa. (SIMOES; FERMENTAO). Nestes mesmos termos, o
entendimento esposado por Silvio de Salvo Venosa:

Em linha fundamental, quem nio pode prover a prépria subsisténcia
nem por isso deve ser relegado ao inforttnio. A pouca idade, a velhice,
a doenga, a falta de trabalho ou qualquer incapacidade pode colocar a
pessoa em estado de necessidade alimentar. A sociedade deve prestar-lhe
auxflio. O Estado designa em primeiro lugar os parentes para fazé-lo,
aliviando em parte seu encargo social. Os parentes podem exigir uns
dos outros os alimentos e os conjuges devem-se matua assisténcia. A
mulher e o esposo, ndo sendo parentes ou afins, devem-se alimentos
com fundamento no vinculo conjugal. Também os companheiros
em unifo estdvel estio na mesma situagio atualmente. Daf decorre,
igualmente, o interesse publico em matéria de alimentos. Como vemos,
a obrigagdo alimentar interessa ao Estado, a sociedade e a familia.
(VENOSA, 2010, p. 357).

Nesse sentido, no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha que se
falar em menor ou incapaz que ndo tenha legalmente assegurado seu
direito a uma vida digna ao menos no que tange a prestacdo alimentar.

Porém, os alimentos ndo podem ser considerados apenas como
sustento ao corpo fisico, mas devem também ser examinados como efeito
daquilo que John Rawls chamou de “Teoria da Justi¢a”, ou seja, tratar os
desiguais como desiguais na medida de suas desigualdades. (RAWLS, 1998).

Isso, em outras palavras, significa que aqueles que possuem condigoes
financeiras adequadas devem auxiliar os parentes que néo as possuem, a
fim de garantir que levem uma vida digna.

Ademais, quando se fala em dignidade da pessoa humana, fala-se
em proporcionar um minimo vital, aquilo que é indispensével para que a
vida seja possivel. Fala-se na garantia real de que o cidadéo seja respeitado
e digno.

De acordo com Alessandro Zenni e Elizabet Silva, no entanto, ndo
¢ possivel falar em dignidade da pessoa humana, quando nem mesmo uma
vida digna com o minimo necessério lhe é oportunizado:

E possivel entio falar em dignidade da pessoa humana quando se d4
a ele condigdes reais de tornar-se um cidaddo completo digno de sua
proépria existéncia. Ndo ha que falar em dignidade da pessoa humana,
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quando nem mesmo uma vida digna com o minimo necessario lhe é
oportunizado. (ZENNI; SILVA, 2009, p. 216).

Nesse sentido, quando se fala em uma vida digna, observa-se que
a possibilidade de receber alimentos desde a concepgio é a forma por
meio da qual a Carta Magna busca coibir situagdes de abandono, a fim
de garantir que todos tenham uma vida digna e tenham a garantia de
sustento. (SIMOES; FERMENTAO).

Alexandre de Moraes também é um dos autores que menciona sobre
a importancia do principio da dignidade da pessoa humana:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel
da propria vida e que traz consigo a pretensio ao respeito por parte
das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulnerével
que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. (MORAES,
2008, p. 50).

Nesse sentido, observa-se o quanto é necessario considerar o
principio da dignidade da pessoa humana como norteador da vida em
sociedade e que, embora haja a possibilidade de sua relativizagio, cada
caso concreto deve ser analisado de forma a beneficiar sempre aquele que
necessita de recursos bésicos para a sua sobrevivéncia.

Acerca desse tema, tem-se que o mencionado principio condiciona
a interpretagio das leis brasileiras, atingindo o sistema juridico como
um todo. Isso porque, se considerarmos que a prestagdo de alimentos é
garantia para a sobrevivéncia, concluimos que o principio da Dignidade
Humana € o norte no qual os legisladores se basearam para a criagdo de
leis que protejam todos aqueles que ndo podem prover o préprio sustento.

2. APLICAGOES PRATICAS DO CODIGO CIVIL

O direito a vida é um direito da personalidade e que, por sua vez, é
uma das espécies de direitos e garantias fundamentais previsto no artigo
5° da Constitui¢do Federal, cldusula pétrea a solidificar ainda mais a
imprescindibilidade de se proteger o maior bem de todos: a vida humana.
(SIMOES; FERMENTAO).
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Observa-se, nesse sentido, como a auséncia de recursos prejudica
familias inteiras, especificamente quando o genitor (ou provedor da familia),
abstém-se de honrar com seu dever de sustento, causando prejuizos
irreparaveis, tanto financeira como emocionalmente.

Ademais, o abandono material muitas vezes pode se personificar
como uma espécie de abandono emocional que em regra acompanha o
incapaz por toda a vida.

O Cédigo Civil, em seu artigo 1.694, é claro ao estabelecer a
necessidade de auxilio da familia em favor daquele que ndo pode prover
o préprio sustento. Sendo vejamos:

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir
uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condigdo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educagio.

§ 1° - Os alimentos devem ser fixados na propor¢do das necessidades
do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, observamos que os alimentos devem proporcionar
o sustento e também uma qualidade de vida compativel com a condigio
social do individuo a fim de atender, inclusive, as necessidades relacionadas
a educagdo, o que significa que ndo apenas o direito alimentar deve ser
protegido, mas também tudo aquilo que se relaciona com uma vida de
qualidade, como o direito também a satde e ao lazer.

Ademais, a fixagdo do percentual deve atender as finalidades para as
quais é proposto, ou seja, deve ser fixado considerando a proporgdo entre
as necessidades do alimentando e as possibilidades do alimentante, a fim
de que nenhuma das partes venha a sofrer prejuizos futuros.

No mesmo sentido, o artigo 1.695 do mesmo diploma legal dispoe
claramente que o auxilio alimentar serd prestado quando aquele que os
busca ndo pode suprir suas préprias necessidades. (BRASIL, 2002). A
partir daf é possivel concluir que ndo apenas as criangas e jovens, até os 18
anos, podem receber alimentos, mas todos aqueles que comprovadamente
nio podem manter-se, como, por exemplo, pessoas idosas ou incapazes.

Por conseguinte, o artigo 1.699 discorre sobre a possibilidade de
modificagio da situagdo financeira do provedor de alimentos, salientando
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que, se sobrevier modifica¢do em sua situagdo financeira, a obrigagdo
podera ser revista:

Art. 1.699. Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanga na situagio
financeira de quem os supre, ou na de quem os recebe, poderd o
interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstincias, exoneragao,
redugdo ou majoragio do encargo. (BRASIL, 2002).

Na pratica, observa-se que, nos casos em que h4 modificagdo da
condigio financeira do alimentante, h4 a possibilidade de postular em juizo
por meio de agdo revisional de alimentos ou até mesmo, de exoneragio.
Salienta-se, porém, que em hipétese alguma aquele que paga os alimentos
pode encerrar as presta¢des anteriormente a um processo judicial, sob
pena de que o alimentando ingresse com agdo de execugdo de alimentos.

3 SOBRE A UTILIZAQAO DE PRINCIPIOS

Quando fala sobre a importéancia da utilizagdo de principios,
Humberto Avila os relaciona as regras, diminuindo a fungéo delas. Os
principios seriam, entdo, as bases e os pilares do ordenamento juridico.
O decisivo ¢, entdo, saber qual a melhor forma de garantir sua aplicagdo
e efetividade. (AVILA, 2004).

A construgio do sentido do principio néo se relaciona diretamente
a uma norma, mas sim ao caso concreto e principalmente a quem o aplica,
uma vez que o juiz constroéi o sentido dos principios que aplica a partir de
suas convicgdes pessoais.

Ocorre que, a utilizagio de principios, notadamente o principio da
dignidade humana, deve ser realizado de modo a garantir que a Constitui¢do
seja obedecida. Ou seja, ndo basta que o magistrado simplesmente interprete
o principio conforme suas convicgdes, mas, ao contrario, hd a necessidade
de que sua decisdo reflita a lei, reflita a dignidade que é garantida a todos
os cidaddos, despindo-se de suas convicgdes pessoais, assim como define
Ronald Dworkin.

Os principios, entdo, nido sdo questdes de certo e errado, validade
ou invalidade, mas sdo convicgdes que justificam o encaminhamento de
uma decisdo para uma certa dire¢do. Sdo uma questio de peso quando da
justificacdo de uma decisdo juridica (DWORKIN, 2007) e se utilizados
da maneira correta, garantem que os direitos constitucionais sejam
preservados.
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Portanto, é a Constitui¢do Federal que garante que os cidaddos
tenham seus direitos fundamentais garantidos, que, contudo, sdo ameagadas
pelo déficit democriatico, que se projetam na falta de participagdo politica
e no descompromisso institucional dos érgdos de representagio popular
(PELAYO, 2009). Ou seja, os principios devem ser respeitados para que
toda a sociedade tenha garantidos os seus direitos constitucionais.

Assim, muito embora saibamos que, na prética, muitas vezes os
principios ndo respeitados, e as decisdes sdo tomadas de modo a prejudicar
as partes, buscar por decisdes coerentes e integras é necessario para
garantirmos que os direitos sejam preservados.

O que se busca é a concretizagdo das possibilidades escamoteadas.
Assim como afirma Ferreira: “Se temos a possibilidade de trabalhar com
um sistema juridico legitimo, porque nos contentarmos com um sistema
juridico pior?” (FERREIRA, 2020).

Entdo, o principio da dignidade da pessoa humana, tdo utilizado
para embasar as decisdes referentes aos alimentos deve ser utilizado em
todos os casos em que haja risco ao sustento.

As normas podem ser consideradas como sentidos construidos a
partir da interpretagdo sistemdtica de textos normativos. De outro lado,
o significado dos principios néo se relaciona com o contetido das palavras,
mas depende da forma como ¢ usado e interpretado. (AVILA, 2004).

Quando se fala na interpretacdo dos principios, observa-se que nédo
sdo uma descri¢do de um conceito ja fornecido, mas de uma construgio
que considera o fato, os atos praticados e quem é o aplicador.

De acordo com Lenio Streck, porém, o certo a se fazer seria cumprir
a lei, seguir rigorosamente a Constitui¢do (STRECK, 2020). Nesse
sentido ¢ que se vé a utilizagdo do trindmio necessidade, possibilidade e
proporcionalidade, uma vez que, ao observar o caso concreto, o magistrado
deve decidir o percentual a ser pago a titulo de alimentos considerando
os proventos do alimentante, as necessidades do alimentando e, além
disso, deve ponderar se, ainda que o provedor possua grandes ganhos, o
recebedor necessita de uma vultuosa quantia para sobreviver.

Lenio Streck afirma, ainda, que os principios devem ser capazes
de garantir a autonomia do direito, o respeito a integridade e a coeréncia
definidos por Dworkin, devem estabelecer condi¢des hermenéuticas para a
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realiza¢do de um controle de interpretagio constitucional, garantir a correta
fundamentagio das decisoes judiciais, bem como garantir que cada caso
seja julgado com base no que diz a Constituigdo Federal (STRECK, 2013).

Entdo, vé-se também que os alimentos ndo possuem o objetivo
de levar alguém a riqueza, mas de suprir o necessario ao seu sustento.
A partir daf é possivel concluir que o significado dos principios ndo é
preestabelecido e nem pode ser previsto, tendo em vista que, a depender
do caso e da situagdo concreta, os significados passam a ser construidos.

4 A TEORIA DA JUSTICA

Os principios de Justiga, na teoria de John Rawls, possuem o objetivo
de conduzir as a¢gdes tomadas pelas institui¢des a fim de incluir conceitos
de igualdade e equidade. (RAWLS, 1998).

Nesse sentido, Rawls afirma que “[...]] o sistema social deve ser
concebido por forma a que o resultado seja justo, acontega o que acontecer”
(RAWLS, 1998, p. 8), o que, em relagdo ao pagamento de pensdo alimenticia
significa que a proporcionalidade deve sempre ser observada, ou seja, os
alimentos devem ser aptos a garantir o sustento do alimentando, mas
desde que esteja dentro das possibilidades do alimentante.

O principio inicial, relativo a igualdade e a liberdade entre os
individuos, possui como objetivo incluir todos os cidaddos na estrutura
bésica em situagdo de igualdade e, assim, garantir a eles suas liberdades
bésicas, ou seja, liberdade politica, de expressio, de consciéncia, de ndo
agressdo fisica ou coergdo psicoldgica e de propriedade. (QUINTANILHA,
2010).

Entdo, quando se fala em justica como equidade, observa-se que as
institui¢cdes pertencentes a estrutura basica serdo justas quando puderem
satisfazer os principios de justiga escolhidos por pessoas morais, livres e
iguais. (QUINTANILHA, 2010).

Trata-se de uma via de méo dupla, em que a estabilidade e os ideais
de justiga devem ser mantidos, visando sempre o bem-estar e a equidade
de todas as partes envolvidas no processo. (RAWLS, 1998).

Em relagio a estabilidade mencionada por Rawls, trata-se da
capacidade da justiga como equidade de se autossustentar, ou seja,
a propriedade dessa concepgio de justica que possibilita, em uma
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sociedade bem ordenada, com que as pessoas tenham um senso de justica
forte o suficiente, a fim de que possam agir conforme seus principios.
(QUINTANILHA, 2010).

Com sua teoria, o filésofo buscava fazer com que a justica pudesse
existir independentemente de fatores externos, de perspectivas pessoais
ou até mesmo de imposigdes estatais, 1sso porque, para ele, a justica pode
ser considerada uma virtude, em uma concepgio de que, em sua posi¢do
original, todos praticariam a verdade e o bem comum, a fim de que,
inclusive, ndo fossem prejudicados.

Se tal perspectiva fosse analisada de forma pura, agindo em favor
do mencionado bem comum, a familia prestaria aux{lio sem que fosse
necesséria a intervengio do poder judicidrio. Porém, nas perspectivas
atuais, observa-se que, na maioria dos casos, a intervengio estatal acaba
por ser fundamental, a fim de garantir que todas as pessoas tenham direito
a uma vida justa, que ndo sejam privadas de direitos e que tenham suas
necessidades bésicas supridas.

5 O VEU DA IGNORANCIA

Para John Rawls, a tinica forma possivel para que uma sociedade
alcancgasse a liberdade fundamental ou o bem comum seria estar sob o
véu da ignorancia, remetidos a posic¢do original, momento no qual os
pensamentos, opinides e atitudes seriam imparciais, baseadas em senso de
verdade e justica, dissociados de qualquer tipo de tendencionismo baseado
em direitos particulares. (RAWLS, 1998).

Para o autor, a concepgio de justica é alcangada quando a posicdo de
cada um em sociedade é desconhecida e ignorada, aliada a desvinculagao
de quaisquer outras questdes, como por exemplo as culturais, que possuam
o poder de gerar discriminagdo ou vantagem a certas pessoas.

E fundamental mencionar que, para que seja realizada uma
andlise impessoal acerca do pagamento de pensio alimenticia no Brasil,
é necessario que aqueles que fizerem a andlise se utilizem do véu da
ignorancia mencionado por John Rawls, a fim de que néo tenham opinides
tendenciosas.

Isso porque, ndo ha a possibilidade de que tal andlise seja feita sem
que ela seja de todo impessoal. Ou seja, sem que o0 autor se veja na pessoa
do recebedor do beneticio, ou até mesmo daquele que o oferta.
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Nesse sentido, quem estuda sobre os alimentos nio deve se ver na
pessoa do alimentando ou alimentante, uma vez que uma analise assim
certamente condenaria os resultados, mas deverd analisar esse instituto de
maneira imparcial, a fim de que a conclusio leve em conta fatores sociais
e ndo opinides pessoais.

O véu da ignorancia pode ser considerado como um ponto de partida
equitativo em que o justo seria alcancado sem interferéncias. (RAWLS,
1998). Isso porque, sem que sejam considerados fatores externos como
classe social, profissio, religido e etnia, a decisdo pode ser tomada de
maneira imparcial, sem que sejam considerados tais fatores externos.

CONCLUSAO

O direito de familia como um todo é uma matéria em constante
evolugdo, motivo pelo qual escrever sobre alimentos é um enorme desafio,
mas que, por outro lado, é recompensador para o pesquisador, quando se
comprova que aqueles que recebem alimentos continuam sendo beneficiados
e levam uma vida digna e justa, pautada nos principios de justi¢a e equidade
descritos por John Rawls.

A prestagio alimentar, como sobredito, possui o objetivo de proteger
a famfilia, ou seja, a base de todo o ordenamento juridico e para onde sdo
direcionadas grande parte das legislagdes e estudos, prote¢do esta que
¢é garantida por meio do principio da Dignidade Humana existente na
Constitui¢do Federal, base na qual o legislador se apoiou para criar as
leis referentes aos alimentos.

Desta forma, o direito civil e a Teoria da Justiga devem sempre ser
observados e, mais que isso, considerados como base para as decisoes judiciais
com a finalidade de garantir a todos a preservagio da dignidade dos individuos.

Os estudos realizados demonstraram que os alimentos nio sio
apenas direitos garantidos pela legislagdo processual civil e pelas normas
civis e constitucionais, mas também uma forma de manutengio da vida e
da dignidade da pessoa humana.

Além disso, o principio da dignidade humana, sendo ele o norteador
das obrigag¢des alimentares, deve ser respeitado tanto pelo prestador de
alimentos, quanto pelo magistrado, que deve considerar as necessidades
do alimentando no caso concreto, garantindo que suas necessidades sejam
supridas.
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Isso significa que, ao estar diante de um caso concreto, o julgador
deve garantir que sua decisio esteja em acordo com a Constituigdo e que,
consequentemente, garanta que a vida de cada uma das partes seja protegida.

Observa-se que a Teoria da Justiga descrita por John Rawls garante que
os desiguais sejam tratados como desiguais na medida de suas desigualdades
e, em relagdo a obrigacdo alimentar, isso significa que aquele que possui
melhores condigdes deve auxiliar aquele que necessita de auxilio a fim de
que, inclusive, os principios constitucionais sejam preservados.

Ademais, a utilizagdo do “véu da ignorancia” descrito por ele, garante
que a norma seja aplicada a todos os que necessitam, sem que haja qualquer
distingdo, independente de qualquer fator externo, como por exemplo, classe
social, etnia ou religido. Portanto, é fundamental que, para a solugio dos
conflitos, seja realizada uma analise de maneira imparcial e de modo a
beneficiar de forma equalizada toda a sociedade.

Assim, conclui-se que as decisdes judiciais devem ser tomadas de
maneira imparcial e devem refletir os direitos previstos na Constitui¢do
Federal para todos os cidaddos. Para que elas reflitam o direito, h4 que se
fazer um estudo constante e aprofundado, a fim de que seguranca juridica
seja defendida, que a democracia seja preservada e que a aplicagio dos
principios sempre culmine em beneticios para a sociedade.
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SUMARIO: Introducdo. 1 A responsabilizagdo
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e a delimitacdo do conceito de crimes contra a
humanidade. 2 A imprescritibilidade dos crimes contra
a humanidade cometidos durante a ditadura militar
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de anistia e a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n° 153. 5 A Corte Interamericana de
Direitos Humanos e o caso Gomes Lund e outros vs.
Brasil (“Guerrilha do Araguaia”); 6 Como solucionar
o aparente conflito: o necessario didlogo das cortes
e a teoria do duplo controle. 7 Consideragoes Finais.
Referéncias.

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar a evolugio
internacional do conceito de crimes contra a humanidade, sua
imprescritibilidade, além dos motivos que qualificam os delitos cometidos
por agentes oficiais durante a ditadura civil-militar brasileira como crimes
de lesa-humanidade e, por conseguinte, insuscetiveis de anistia. Ademais,
discutir-se-4 a (in)validade da Lei n® 6.683/1979 (Lei de Anistia) frente a
Constituic¢io Federal de 1988 e a normativa internacional, confrontando
as decisdes do Supremo Tribunal Federal na A¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 153 e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso “Guerrilha do Araguaia”.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes Contra a Humanidade. Lei de Anistia.
Controle de Convencionalidade. Didlogo das Cortes. Teoria do Duplo
Controle.

ABSTRACT: The objective of this article is to analyze the international
evolution of the concept of crimes against humanity, its imprescriptibility,
as well as the reasons that qualify crimes committed by official agents
during the Brazilian civic-military dictatorship as crimes against
humanity and, therefore, insusceptible to amnesty. Moreover, will be
discussed the validity of Brazilian Amnesty Law in relation to the Federal
Constitution of 1988 and to international regulations, confronting the
decisions of the Brazilian Supreme Court in Non-compliance Action
of the Fundamental Principle n° 153 and the Inter-American Court of
Human Rights in the “Guerrilha do Araguaia” case.

KEY WORDS: Crimes Against Humanity. Amnesty Law. Conventionality
Control. Dialogue of Courts. Theory of Dual Control.
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INTRODUGAO

A América Latina da segunda metade do século XX foi marcada pela
instituigdo de diversos regimes totalitarios, em grande parte resultantes de
um mundo polarizado entre os Estados Unidos da América e a Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas. Nesse periodo de Guerra Fria, as duas
poténcias ndo mediram esforgos no intento de expandir sua dominagio
politico-econdémica-ideoldgica através do globo.

Diante desse panorama, a realidade brasileira ndo fugiu a regra. £
toi dessa forma que, em 31 de margo de 1964, os militares, com ajuda de
setores da sociedade civil, executaram um golpe de estado que depds o
presidente democraticamente eleito Jodo Goulart. Esse episédio marcou
a instauragio de uma ditadura civil-militar que duraria vinte e um anos e
se caracterizaria como o mais longo periodo de interrupg¢do democratica
da histéria da Republica Federativa do Brasil. Durante esse periodo, o
pais foi palco de diversas violagdes de direitos humanos, como censura,
homicidios, desaparecimentos forg¢ados, torturas e violentas repressoes as
manifestagdes contrarias ao regime.

Nesse contexto, apés quinze anos de intensa repressdo, iniciou-
se, em 1979, um processo de pseudo-transi¢io, o qual buscava uma
redemocratizagdo do pafs, culminando na edigéo da Lei n® 6.683/1979
(Lei de Anistia). O diploma legal se caracterizou pela impunidade e pelo
“esquecimento” das violagdes cometidas por agentes estatais da repressao,
que restaram livres de qualquer tipo de responsabilizagio penal pelos
crimes que praticaram.

Tendo em vista esse cendrio, apds a promulgacdo da Constitui¢do
Federal de 1988, iniciou-se uma discussio acerca da recepgdo ou nio da
Lei de Anistia nos moldes em que foi editada. Os debates culminaram na
propositura da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n® 153 pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil junto
ao Supremo Tribunal Federal em outubro de 2008, questionando-se o
alcance da expressdo “crimes conexos” existente no §1° do artigo 1° da
Lei de Anistia. Em abril de 2010, o Supremo Tribunal Federal julgou
improcedente a ADPF n° 153, considerando a Lei n° 6.683/1979 como
recepcionada pela Constitui¢do Cidada.

Ocorre que, concomitantemente a esse julgamento, tramitava (desde
1995) na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos uma demanda
em face do Estado brasileiro com objeto semelhante. Apds o demorado
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processamento perante a Comissio, em margo de 2009, o caso foi submetido
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual, em novembro de
2010, proferiu sentenga declarando que o Brasil violou diversas normas de
Direito Internacional, especialmente a Convengéio Americana Sobre Direitos
Humanos, estabelecendo uma série de cominagdes ao Estado brasileiro, nio
passando a Lei de Anistia pelo Controle de Convencionalidade realizado
pela Corte.

Diante desse contexto, a celeuma se instaurou. De um lado, o
Supremo Tribunal Federal atirmou que a Lei de Anistia é constitucional,
devendo manter todos os seus efeitos. Por sua vez, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos declarou invalida a Lei n® 6.683/1979 e determinou que
o Brasil deixe de aplica-la sob pena de cometimento de ilicito internacional.

Analisadas essas premissas, o presente trabalho, inicialmente,
concentrar-se-a em discutir a evolugio internacional do conceito de crimes
contra a humanidade e a sua caracterizagio como imprescritiveis. Definidas
essas linhas, passar-se-4 a analise dos motivos que qualificam os delitos
cometidos por agentes oficiais durante a ditadura militar brasileira como
crimes de lesa-humanidade, portanto, insuscetiveis de serem agraciados
com o instituto da anistia.

Por fim, serd realizada a anélise da (in)validade da Lei n® 6.683/1979
(Lei de Anistia) frente a Constitui¢do Federal de 1988 e a normativa
internacional, confrontando as decisdes do Supremo Tribunal Federal na
Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 153 e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund e outros vs.
Brasil (“Caso Guerrilha do Araguaia”), concentrando-se na necessidade do

didlogo entre as Cortes e de uma revisdo do posicionamento do Supremo
Tribunal Federal.

1.A RESPONSABILIZA@AO INDIVIDUAL PELAS VIOLAQ()ES DE DIREITOS
HUMANOSE A DELIMITAQAO DO CONCEITO DE CRIMES CONTRA A
HUMANIDADE

Tradicionalmente, o Direito Internacional sempre restringiu a
responsabilidade internacional ao préprio Estado. Mesmo nos casos em
que as condutas lesivas eram perpetradas por agentes publicos, afastava-
se a responsabilidade individual.

Contudo, o cendrio comegou a se transformar com a eclosio da
Primeira Grande Guerra. Ainda durante o conflito, diante do massacre
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empreendido pelo Império Turco-Otomano em face da populagdo arménia,
os governos da Franga, Gra-Bretanha e Riissia emitiram uma emblemética
recomendagdo. Em 24 de maio de 1915, a Declaragido Conjunta dos governos
da Franga, Gra-Bretanha e Russia emprega pela primeira vez no cenario
internacional a expressdo “crimes contra a humanidade e civilizagdo” e
esboga, ainda que de forma sutil, a responsabilizag¢do individual por tais
violag¢des'.

Ainda nessa esteira, com o fim da Primeira Guerra Mundial, o
Tratado de Versalhes trouxe uma previsio que buscava estabelecer uma
“corte especial” a fim de julgar o Kaiser Guilherme II pelos crimes cometidos
durante o conflito. Apesar de frustrada a tentativa de responsabilizagio
internacional individual do lider alemio, a inspiragdo nos principios
elencados na chamada “Clausula Martens”, que era uma previsdo inscrita
no Predmbulo da IT Convencgio da Haia de 1899 sobre as leis e os costumes
referentes a guerra terrestre, fez-se notéria. A supracitada clausula indicava
que:

Até que um cédigo de leis da guerra mais completo seja publicado,
as Altas Partes Contratantes consideram oportuno declarar que,
nos casos nio compreendidos nos Regulamentos adotados por elas,
as populagoes e os beligerantes permanecem sob a protegio e tutela dos
principios do direito internacional, resultantes dos costumes estabelecidos
entre as nagoes civilizadas, das leis da humanidade e das exigéncias da
consciénera piiblica® (grifei)

1 Inwerbis: “For about a month the Kurd and Turkish populations of Armenia has been massacring Armenians
with the connivance and often assistance of Ottoman authorities. Such massacres took place in middle
April (new style) at Erzerum, Dertchun, Eguine, Akn, Bitlis, Mush, Sassun, Zeitun, and throughout Cilicia.
Inhabitants of about one hundred villages near Van were all murdered. In that city Armenian quarter
is besieged by Kurds. At the same time in Constantinople Ottoman Government ill-treats inoffensive
Armenian population. In view of those new crimes of Turkey against humanity and civilization, the Allied
governments announce publicly to the Sublime-Porte that they will hold personally responsible [for]
these crimes all members of the Ottoman government and those of their agents who are implicated in such
massacres.” France, Great Britain and Russia Joint Declaration May 24, 1915. Disponivel em: <http://www.
armenian-genocide.org/Affirmation.160/current_category.7/affirmation_detail.html>. Acesso em: 18 jul.

2016. Tradugdo minha.

2 Nooriginal: “Until a more complete code of the laws of war is issued, the High Contracting Parties think it
right to declare that in cases not included in the Regulations adopted by them, populations and belligerents
remain under the protection and empire of the principles of international law, as they result from the
usages established between civilized nations, from the laws of humanity, and the requirements of the
public conscience.” Convention (IT) with Respect to the Laws and Customs of War on Land and its annex:
Regulations concerning the Laws and Customs of War on Land. The Hague, 29 July 1899. Disponivel em:
<https://www.icrc.org/applic/ihl/ihl.nst/ Treaty.xspPaction=openDocument&documentld=CDOF6C83F
96FB459C12563CD002D66A1>. Acesso em: 18 jul. 2016. Tradugdo minha.
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Discorrendo sobre o tema, Ramos (2016, p. 365) ensina que:

A implementacdo direta do Direito Internacional Penal por
tribunais internacionais remonta ao artigo 227 do Tratado
de Versailles, que previa um ‘tribunal especial’ com juizes
das poténcias vencedoras para julgar o Kaiser Guilherme da
Alemanha vencida. A pena seria determinada pelo proéprio
Tribunal. A Holanda jamais extraditou o Kaiser, que 14 obtivera
asilo apds a Guerra e tal julgamento nunca ocorreu. Contudo,
houve uma ruptura de paradigma no Direito Internacional:
até entdo o julgamento penal dos individuos era de atribuig¢do
exclusiva dos Estados. A responsabilidade internacional penal
do individuo despontava. (destaques no original)

O periodo compreendido entre as duas Grandes Guerras foi
marcado por enormes tensdes e expectativas acerca do inicio de
um novo confronto mundial. Nesse cendrio de instabilidade, ndo
surpreende que os esfor¢os empreendidos pela Liga das Nag¢des no
sentido de criar um tribunal penal internacional permanente tenham
restado infrutiferos.

Desta feita, fol necessdria a eclosdo da maior barbdrie j4
vivenciada pela humanidade para que, apés o fim da Segunda Guerra
Mundial, houvesse a mobilizag¢do da ainda embrionaria Organizagio
das Nagoes Unidas com o fito de lutar pela protecdo dos direitos
humanos.

E nesse contexto que se da, em 1945, a criagdo do Tribunal
Internacional Militar, sediado em Berlim, mas com julgamentos realizados
em Nuremberg, tido como o precursor da “era dos tribunais internacionais
penais”.

Nesse diapasdo, o conceito de crime contra a humanidade foi
delineado de forma clara e incisiva pela primeira vez no Acordo de Londres,
que instituiu o Tribunal de Nuremberg, trazendo em seu artigo 6° ¢, a
seguinte definigdo:

CRIMES CONTRA A HUMANIDADE: nomeadamente, assassinato,
exterminio, escravidio, deportagdo ou outro ato desumano cometido
contra a populagdo civil, antes ou durante a guerra; ou perseguicdes
baseadas em fundamentos politicos, raciais ou religiosos para a execugdo
de crimes ou em conexdo com crimes sujeitos a jurisdi¢do do Tribunal,
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independentemente de violarem a legislagdo doméstica do pafs onde
foram cometidos.”

Surge, assim, o chamado “Direito de Nuremberg”, baseado no

costume e no jus cogens internacional, sendo formado pelos instrumentos
da ONU (entre eles os que reconheceram os principios de Nuremberg)
e pelos tratados internacionais voltados ao combate aos crimes contra a
humanidade.

O caminho pavimentado pelo julgamento realizado em Nuremberg

apontou para uma irreversivel possibilidade de responsabilizagio individual
pelo cometimento de crimes contra a humanidade, a necessidade de
elaboragdo de um sistema capaz de investigar e julgar de forma eficaz essas
graves violagdes e de se punir de forma severa os agentes que cometem
tais atrocidades. Nas palavras de Piovesan (2015, p. 81-83):

O julgamento do Tribunal de Nuremberg consolidou o entendimento
de que, tal como Estados, individuos poderiam ser sujeitos de Direito
Internacional. Entendeu-se que, na medida em que os crimes contra
a ordem internacional sdo cometidos por individuos e nio por entes
abstratos, apenas punindo individuos perpetradores de tais crimes
é que as previsdes do Direito Internacional poderiam ser aplicadas.
Consagrou-se, pois, o entendimento de que individuos eram passiveis
de punigdo por violagdo ao Direito Internacional.

A condenagio criminal dos individuos que colaboraram para a
ocorréncia do nazismo fundamentou-se, assim, na violagdo de costumes
internactonazs, ainda que muita polémica tenha surgido em torno
da alegagdo de afronta ao principio da anterioridade penal, sob o
argumento de que os atos punidos pelo Tribunal de Nuremberg nio
eram considerados crimes no momento em que foram cometidos.

()

No original: “Article 6. (...) (¢) CRIMES AGAINST HUMANITY: namely, murder, extermination, enslavement,
deportation, and other inhumane acts committed against any civilian population, before or during the war;
or persecutions on political, racial or religious grounds in execution of or in connection with any crime
within the jurisdiction of the Tribunal, whether or not in violation of the domestic law of the country where
perpetrated.” Acordo de Londres de 1945. In: INTERNATIONAL MILITARY TRIBUNAL. Trial of the
Major War Criminals before the International Military Tribunal, Nuremberg 1945-46. Vol. 01, 42 vols.
Nuremberg: IMT, 1947, p. 11. Disponivel em: <http://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_Vol-1.
pdf.> Acesso em: 18 jul. 2016. Tradug¢do minha.
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Nio obstante essas criticas, o significado do Tribunal de Nuremberg
para o processo de justicializagio dos direitos humanos é duplo: ndo
apenas consolida a ideia da necessdria limitagdo da soberania nacional,
como reconhece que os individuos tém personalidade juridica na esfera
internacional, contraindo direitos e obrigagdes. Testemunha-se, desse
modo, uma mudanga significativa nas relagdes interestatais, o que vem
a sinalizar transformagdes na compreensdo dos direitos humanos, que,
a partir daf, ndo mais poderiam ficar confinados a exclusiva jurisdi¢do
doméstica. (destaquei)

Durante os anos que se seguiram, outros Tribunais ad hoc foram
sendo criados, como o Tribunal Militar Internacional para o Extremo
Oriente (sediado em Téquio), o Tribunal Penal Internacional para a ex-
Iugoslavia e o Tribunal Penal Internacional para Ruanda. As contribui¢oes
desses Tribunais foram bastante importantes para o desenvolvimento e
consolidagdo de alguns conceitos e principios, além do amadurecimento
da ideia de criagdo de um Tribunal Internacional permanente.

Fol nessa esteira que, em 1998, na Conferéncia de Roma, foi aprovado
o Estatuto do Tribunal Penal Internacional. Vale ressaltar que o Tribunal
tem personalidade juridica internacional prépria, independente da ONU,
atuando de forma subsididria a jurisdi¢io do Estado Parte, em atengio ao
principio da complementaridade.

O Estatuto do Tribunal Penal Internacional delimita em seu artigo
5.1 sua competéncia material para julgar os crimes de genocidio, crimes
contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de agressdo.*

Por sua vez, o artigo 7° do Estatuto de Roma define crimes contra
a humanidade da seguinte forma:

Crimes contra a Humanidade

1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por “crime contra a
humanidade”, qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro
de um ataque, generalizado ou sistemdtico, contra qualquer populagdo crvil,
havendo conhecimento desse ataque:

4 Artigo 5° 1. A competéncia do Tribunal restringir-se-a aos crimes mais graves, que afetam a comunidade
internacional no seu conjunto. Nos termos do presente Estatuto, o Tribunal tera competéncia para julgar os
seguintes crimes: a) O crime de genocidio; b) Crimes contra a humanidade; ¢) Crimes de guerra; d) O crime
de agressdo. Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4:388.htm>. Acesso em: 03 ago. 2016.
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a) Homicidio;

b) Exterminio;

¢) Escravidao;

d) Deportagio ou transferéncia forgada de uma populagio;

e) Prisdo ou outra forma de privagdo da liberdade fisica grave, em
violagdo das normas fundamentais de direito internacional;

f) Tortura;

g) Agressdo sexual, escravatura sexual, prostitui¢do for¢ada, gravidez
forgada, esterilizagéo forgada ou qualquer outra forma de violéncia no
campo sexual de gravidade comparavel;

h) Persegui¢do de um grupo ou coletividade que possa ser identificado,
por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou
de género, tal como definido no paragrafo 38°, ou em fungdo de outros
critérios universalmente reconhecidos como inaceitéveis no direito
internacional, relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo
ou com qualquer crime da competéncia do Tribunal;

1) Desaparecimento forgado de pessoas;
J) Crime de apartheid;

k) Outros atos desumanos de cardter semelhante, que causem
intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a
integridade fisica ou a saude fisica ou mental.” (grifo meu)

Em face desse novo conceito, percebe-se que, diferentemente da
defini¢do adotada pelo artigo 6° ¢ do Acordo de Londres de 1945, o
Estatuto do TPI excluiu a necessidade de que os crimes julgados pelo
Tribunal tenham vinculagdo com situa¢des de guerra. No escélio de
Ramos (2015a, p. 305):

5 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/2002/D4388.htm>. Acesso em: 03 ago. 2016.
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Com a consolidagio do conceito de crime contra a humanidade, esse
vinculo (conhecido pela expressdo em inglés “war nexus”) com a situagio
de guerra foi afastado, como se viu no Caso Tadic, na qual a Cdmara de
Apelagio do Tribunal Penal para a ex-Iugusldvia reconheceu que o direito
internacional consuetudindrio penal, ap6s 1946, retirou do conceito de
crime contra a humanidade a exigéncia de vinculo com a situagio de guerra.
Assim, ap6s Nuremberg;, a pratica dos Estados reconheceu a existéncia de
crimes contra a humanidade em casos de ditaduras militares e assemelhados.

()

Busca-se, entdo, punir aqueles que, em regimes ditatoriais ou totalitdrios,
usam a mdquina do Estado ou de uma organizagdo privada para promover
violagoes graves de direitos humanos em uma situagdo de banalizagio de
ataques a populagio civil. (destaque meu)

Desta feita, ndo ha divida de que os delitos cometidos pelos agentes
oficiais da ditadura militar brasileira se amoldam ao conceito de crimes
contra a humanidade, uma vez que consistiam no uso sistematico do aparelho
estatal para reprimir e eliminar os opositores do regime vigente mediante
homicidios, sequestros, torturas, ocultagdes de cadaver, entre outras agoes.
Corroborando esse entendimento, lecionam Gomes e Mazzuoli (2011, p. 96):

Os crimes das ditaduras (latino-americanas) sdo considerados crimes
contra a humanidade porque consistiram em: (a) atos desumanos
(assassinatos, exterminios, desaparecimentos etc.), (b) generalizados
ou sistematicos, praticados (c) contra a populagdo civil, (d) durante
conflito armado ou perfodo de excegdo, (e) correspondente a uma
politica de Estado levada a cabo por agentes ptblicos ou pessoas que
promoveram essa politica, (f) praticados com conhecimento desses
agentes. Sdo, destarte, imprescritiveis.

Nesses termos, tais crimes se caracterizam como imprescritiveis e
nio anistidveis, sendo sua persecucdo e puni¢ido medidas que se impdem.

2 A IMPRESCRITIBILIDADE DOS CRIMES CONTRA A HUMANIDADE
COMETIDOS DURANTE A DITADURA MILITAR BRASILEIRA

O instituto da prescri¢do, na seara penal, caracteriza-se como
garantia individual aos acusados de um delito de que o Estado tera limitado
seu poder punitivo, impedindo a perpetuacdo de situagdes geradoras de
incertezas e injustigas.
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Contudo, existem crimes tio odiosos, cruéis e desumanos que ferem
toda a humanidade, persistindo no tempo a sensagio de que suas sequelas
nio sio capazes de (nem devem) ser esquecidas. Nestes casos, o instituto
da prescrigdo se mostra inadmissivel e inaplicavel.

Nesse contexto, os delitos cometidos pelos agentes estatais
durante o regime militar sdo considerados de lesa-humanidade, portanto,
imprescritiveis. A imprescritibilidade desses crimes resulta tanto do jus
cogens internacional quanto das decisdes internacionais.

No que concerne ao tema, o jus cogens internacional ¢ formado
pelos instrumentos da ONU (principios de Nuremberg), pela Convengao
sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra
a Humanidade (aprovada pela Assembleia da ONU em 1968) e pelo
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, os quais indicam a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade.

Desta feita, nem mesmo as alegagdes acerca de supostas violagdes aos
principios da anterioridade e da legalidade ou ao fato do Estado brasileiro
nio ter ratificado a Convengéo sobre a Imprescritibilidade supracitada
servem como subterfiigio para a sua ndo observancia, tendo em vista que
ndo inovam do ponto de vista juridico, mas apenas formalizam conceitos
Jja consolidados no costume internacional, consoante o entendimento de
Rothenburg (2013, p. 693):

Havendo essa norma clara de Direito Internacional, também o
argumento da falta de adesdo expressa do Governo brasileiro nio
prospera. Com efeito, ndo seria razoavel exigir que o regime de for¢a
da ditadura brasileira, representado pelo Governo oficial, reconhecesse
expressamente todas as normas de Direito Internacional que poderiam
comprometé-lo. A validade da manifestagdo de vontade de um Governo
para a aceitagdo do Direito Internacional deve pressupor, também
nesse aspecto, um regime democratico e representativo. A auséncia
de adesdo por parte de um Governo ilegitimo nio tem o condio de
impedir a aplicagio — quase necessariamente posterior a queda do
regime espurio — do Direito Internacional humanitario.

Nesse mesmo sentido, Marques (2011, p. 148-149) entende que:
(...) a tutela da vida contra condutas violentas, como tortura,

desaparecimento de pessoas, extorsdo e homicidios, integra o jus cogens.
Assim, qualquer diploma internacional que cuide de crimes contra a
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humanidade deve ser observado por todos os Estados, independente
de assinatura, ratificagdo e publicagdo. Com isso, o Brasil, mesmo
nio ratificando a Convengdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes
de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade, deve obediéncia aos
seus postulados.

Por sua vez, a reiterada jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos corrobora o entendimento acima delineado, senio
vejamos:

152. Com efeito, por constituzr um crime de lesa humanidade, o delito
cometido contra o senhor Almonacid Arellano, além de ndo ser anistidvel,
¢ imprescritivel. Como foi afirmado nos pardgrafos 105 e 106 desta
Sentenga, os crimes de lesa humanidade vio além do toleravel pela
comunidade internacional, e ofendem toda a humanidade. O dano que
esses crimes provocam permanece vigente para a sociedade nacional e
para a comunidade internacional, que exigem a investigagio e a puni¢do
dos responséveis. Nesse sentido, a Convengio sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade afirmou expressamente
que esses crimes internactonais “sdo imprescritivets, independentemente da
data em que tenham sido cometidos”.

158. Mesmo que o Chile ndo tenha ratificado essa Convengao, esta Corte
considera que a imprescritibilidade dos crimes de lesa humanidade surge
como norma de Direito Internacional Geral (jus cogens), que ndo nasce com
a Convengdo, mas que estd nela reconhecida. Consequentemente, o Chile
nio pode deixar de cumprir essa norma imperativa. (Corte IDH. Caso
Almonacid Arellano e outros vs. Chile. Sentenga de 26 de setembro de
2006. Exceg¢des Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas). (grifei)

Destarte, ndo restam duvidas acerca da caracterizagio dos delitos
praticados pelos agentes oficiais da ditadura militar como crimes contra
a humanidade, imprescritiveis e, por consequéncia, ndo anistigveis.

3 A HIERARQUIA NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS
SOBRE DIREITOS HUMANOS, A TEORIA DO DUPLO ESTATUTO E O
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

A questio da hierarquia normativa dos tratados internacionais de
direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico brasileiro tem
motivado intensos debates nos Gltimos anos, convertendo-se em tema
central do Direito Internacional e suas interconexdes com o direito interno.
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Em apertada sintese, até a edi¢do da Emenda Constitucional
n°® 45/2004, a supracitada celeuma poderia ser resumida em quatro
posicionamentos: natureza supraconstitucional, constitucional, supralegal
e, por fim, equiparada a lei ordindria federal, prevalecendo esse tltimo
entendimento no ambito do Supremo Tribunal Federal. Contudo, apés a
aprovagdo da Emenda acima mencionada, com a consequente introdugio
do §3° ao artigo 5° a revisdo desse posicionamento pela Corte Suprema
fol inevitavel.

Nesse sentido, no julgamento do RE 466.343 relativo a prisdo civil
do depositario infiel, foi esbogado novo posicionamento acerca do tema,
sustentando-se que os tratados internacionais de direitos humanos que nio
forem aprovados pelo rito especial do artigo 5°, §3° da Constituigdo Federal
tém natureza supralegal (acima da lei, porém, abaixo da Constitui¢do).

De acordo com os ensinamentos de Ramos (2015b, p. 311):

Consagrou-se no STT a teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos
humanos: supralegal para os que nio foram aprovados pelo rito especial
do artigo 5° §8° quer sejam anteriores ou posteriores 8 EC n. 45/2004 e
constitucional para os aprovados de acordo com o rito especial. (destaques
no original)

Vale ressaltar que o status supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos enseja, inclusive, a possibilidade do exercicio do controle
de convencionalidade, que consiste na anélise da compatibilidade dos atos
internos em face das normas internacionais, seja realizado por cortes
internacionais ou por 6rgios internos de determinado Estado. Nessa esteira
é a firme Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos:

124. A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos
estdo sujeitos ao império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as
disposi¢des vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado
ratifica um tratado internacional como a Convengdo Americana, seus
Juizes, como parte do aparato estatal, também estio submetidos a ela, o que
os obriga a velar para que os efeitos das disposigoes da Convengdo nao se
vejam diminuidos pela aplica¢do de leis contrdrias a seu objeto e a seu fim e
que, desde o inicio, carecem de eféitos juridicos. Em outras palavras, o Poder
Judicidrio deve exercer uma espécie de “controle de convencionalidade” entre
as normas juridicas internas aplicadas a casos concretos e a Convengio
Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judicidrio deve
levar em conta ndo apenas o tratado, mas também a interpretagio que a
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Corte Interamericana, intérprete tltima da Convengdo Americana, fez
do mesmo. (Corte IDH. Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile.
Sentenga de 26 de setembro de 2006. Exce¢des Preliminares, Mérito,
Reparagoes e Custas). (grifo meu)

Destarte, resta claro que nio se coaduna com o atual estdgio de
desenvolvimento do Direito Internacional e do Direito Constitucional
o isolamento entre os Estados pertencentes ao Sistema Interamericano
de Protegio dos Direitos Humanos. O controle de convencionalidade é
uma realidade, mostrando-se essencial o didlogo entre fontes e cortes,
visando a evitar conflitos desnecessarios que possam culminar em uma
responsabilizagio internacional do Estado.

4. LEIDE ANISTIAEA ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL N° 153

Consoante ja analisado, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil interpds a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 153 junto ao Supremo Tribunal Federal em outubro de 2008, questionando
o alcance da expressdo “crimes conexos” existente no §1° do artigo 1° da
Lei de Anistia, verbis:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no perfodo compreendido
entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram
crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram
seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administragdo
Direta e Indireta, de fundagdes vinculadas ao poder publico, aos
Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos
dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em
Atos Institucionais e Complementares (vetado).

§1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de
qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados
por motivagio politica.

§2° - Excetuam-se dos beneticios da anistia os que foram condenados
pela prética de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado
pessoal. (destaque meu)

Na petigdo inicial, a Ordem dos Advogados do Brasil defende que
os crimes praticados pelos agentes oficiais da ditadura militar sdo, na
verdade, crimes comuns, ndo politicos, nem conexos com estes. Afirma,
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ainda, que houve violagio dos preceitos fundamentais constitucionais da
isonomia, direito a verdade, dignidade da pessoa humana e principios
republicano e democratico. Vejamos:

E sabido que esse iiltimo dispositivo legal foi redigido intencionalmente de
Jorma obscura, a fim de incluir sub-repticiamente, no dmbito da anistia
criminal, os agentes piiblicos que comandaram e executaram crimes comuns
contra opositores politicos ao regime militar.

()

Pois bem, sob qualquer dngulo que se examine a questdo objeto da
presente demanda, é irrefutavel que nio podia haver e nio houve
conexdo entre os crimes politicos, cometidos pelos opositores do regime
militar, e os crimes comuns contra eles praticados pelos agentes da
represso e seus mandantes no governo.

()

E fora de qualquer divida que os agentes policiais e militares da repressio
politica, durante o regime castrense, ndo cometeram crimes politicos.

()

Bem ao contrario, sob pretexto de defender o regime politico instaurado
pelo golpe militar de 1964, praticaram crimes comuns contra aqueles que,
supostamente, punham em perigo a ordem politica e a seguranga do Estado.

()

Em consequéncia, a norma constante do art. 1°, §1° da Lei n° 6.683, de
1979, tem por objeto, exclusivamente, os crimes comuns, cometidos
pelos mesmos autores dos crimes politicos. Ela ndo abrange os agentes
piiblicos que praticaram, durante o regime mailitar, crimes comuns contra
opositores politicos, presos ou ndo. (STF. Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental 153. Peti¢do Inicial, p. 13-16.) (grifei)

Contudo, a despeito dos argumentos levantados na agdo e do fato de
estar tramitando simultaneamente na Corte Interamericana de Direitos
Humanos demanda com objeto semelhante, o Supremo Tribunal Federal,
em abril de 2010, julgou improcedente a ADPF n° 153, considerando a Lei
de Anistia como recepcionada pela Constitui¢do Federal de 1988.
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Os principais argumentos utilizados foram: ndo teria havido
autoanistia, mas um amplo acordo politico negociado a fim de subsidiar
uma transigdo pacifica de um regime ditatorial para um democratico; os
crimes praticados pelos agentes oficiais do regime seriam crimes conexos
a crimes politicos; os delitos praticados nas condigdes ja citadas ndo seriam
imprescritiveis; ndo incumbiria ao Poder Judiciario a revisdo das anistias
concedidas, mas, sim, ao Poder Legislativo.

Tais argumentos néo foram reconhecidos pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a qual, em novembro de 2010, proferiu sentenga
declarando que o Brasil violou diversas normas de Direito Internacional,
especialmente a Conven¢do Americana Sobre Direitos Humanos,
estabelecendo uma série de cominagdes ao Estado brasileiro, ndo passando
a Lei de Anistia pelo Controle de Convencionalidade realizado pela Corte.

Diante disso, importante se faz a analise da supracitada decisdo e
das repercussoes geradas a partir do seu contetido.

5 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E O CASO
GOMES LUND E OUTROS VS. BRASIL ("GUERRILHA DO ARAGUAIA")

O caso Gomes Lund e outros vs. Brasil trata da responsabilidade do
Estado brasileiro pela detengio arbitraria, tortura e desaparecimento forgado
de aproximadamente setenta pessoas durante o perfodo de 1972 a 1975,
entre membros do Partido Comunista do Brasil e camponeses da regido.
As agdes resultaram de operagdes do Exército Brasileiro cujo objetivo era
erradicar a Guerrilha do Araguaia, movimento que se instalou no estado do
Tocantins a fim de realizar atos de resisténcia e oposi¢do ao regime militar.

Em agosto de 1995, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
recebeu uma demanda contra o Brasil relativa aos fatos acima delineados.
Ap6s longo processamento, em outubro de 2008, a Comissdo aprovou
um relatério de mérito instando o Estado brasileiro a cumprir diversas
medidas. Diante do descumprimento dos comandos por parte do Brasil, a
Comissdo processou o Estado brasileiro perante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

Dessa forma, em novembro de 2010, a Corte Interamericana decidiu
que:

171. Este Tribunal ja se pronunciou anteriormente sobre o tema e ndo
encontra fundamentos juridicos para afastar-se de sua jurisprudéncia
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constante, a qual, ademais, concorda com o estabelecido unanimemente
pelo Direito Internacional e pelos precedentes dos érgdos dos sistemas
universais e regionais de prote¢do dos direitos humanos. De tal
maneira, para efeitos do presente caso, o Tribunal reitera que “sdo
tnadmissivets as disposigoes de anistia, as disposigdes de prescrigdo e o
estabelecimento de excludentes de responsabilidade, que pretendam impedir
a investigagdo e punigdo dos responsdvers por graves violagoes dos direitos
humanos, como a tortura, as execugdes sumdrias, extrajudiciais ou arbitrdrias,
e os desaparecimentos forcados, todas elas proibidas, por violar direitos
inderrogdvers reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos”

()

174. Dada sua manifesta incompatibilidade com a Convengdo Americana,
as disposigoes da Lei de Anistia brasileira que impedem a investigagdo e
sangdo de graves violagoes de direitos humanos carecem de efeitos juridicos.
Em consequéncia, nio podem continuar a representar um obstéculo
para a investigagdo dos fatos do presente caso, nem para a identificagdo
e punig¢do dos responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto
sobre outros casos de graves violagdes de direitos humanos consagrados
na Convengdo Americana ocorridos no Brasil.

175. Quanto a alegagdo das partes a respeito de que se tratou de uma anistia,
uma auto-anistia ou um “acordo politico”, a Corte observa, como se
depreende do critério reiterado no presente caso (par. 171 supra), que
a incompatibilidade em relagdo a Convengdo inclui as anistias de graves
violagoes de direitos humanos e ndo se restringe somente ds denominadas
“autoanistias”. Além disso, como foi destacado anteriormente, o
Tribunal, mais que ao processo de adogdo e a autoridade que emitiu
a Lei de Anistia, se atém a sua ratio legis: deixar impunes graves
violagdes ao direito internacional cometidas pelo regime militar. A
incompatibilidade das leis de anistia com a Convengdo Americana
nos casos de graves violagdes de direitos humanos nio deriva de uma
questdo formal, como sua origem, mas sim do aspecto material na
medida em que violam direitos consagrados nos artigos 8 e 25, em
relagdo com os artigos 1.1. e 2 da Convengao.

176. Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é consciente
de que as autoridades internas estdo sujeitas ao império da lei e, por
esse motivo, estdo obrigadas a aplicar as disposi¢des vigentes no
ordenamento juridico. No entanto, quando um Estado é Parte de um
tratado internacional, como a Convengio Americana, todos os seus
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6rgios, inclusive seus juizes, também estdo submetidos aquele, o que os
obriga a zelar para que os efeitos das disposi¢des da Convengdo nio se
vejam enfraquecidos pela aplicagdo de normas contrarias a seu objeto
e finalidade, e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos. O Poder
Judicidrio, nesse sentido, esta internacionalmente obrigado a exercer
um “controle de convencionalidade” ex officio entre as normas internas
e a Convengdo Americana, evidentemente no marco de suas respectivas
competéncias e das regulamentagdes processuais correspondentes.
Nessa tarefa, o Poder Judicidrio deve levar em conta nio somente
o tratado, mas também a interpretacio que a ele conferiu a Corte
Interamericana, intérprete tltima da Convengdo Americana.

177. No presente caso, o Tribunal observa que ndo foi exercido o controle
de convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado e que, pelo
contrdrio, a decisio do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da
interpretagdo da Let de Anistia, sem considerar as obrigagdes internacionais
do Brasil derivadas do Direito Internacional, particularmente aquelas
estabelecidas nos artigos 8 e 25 da Convengdo Americana, em relagao
com os artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento. (Corte IDH. Caso
Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenga de
24 de novembro de 2010. Exce¢des Preliminares, Mérito, Reparagoes
e Custas) (destaqueti)

Nestes termos, a Corte afastou a aplicagio da Lei de Anistia brasileira,
definindo que as graves violagoes de direitos humanos perpetradas pelos
agentes oficiais da ditadura militar sdo imprescritiveis, ndo passiveis de
anistia ou de excludentes da responsabilidade, devendo os fatos serem
apurados e os responsaveis punidos.

Diante do exposto, instalou-se uma certa celeuma acerca de qual
das decisoes deve prevalecer ou de como elas podem ser compatibilizadas,
conforme serd analisado a seguir.

6 COMO SOLUCIONAR O APARENTE CONFLITO: O NECESSARIO
DIALOGO DAS CORTES E A TEORIA DO DUPLO CONTROLE

A solugdo do aparente conflito existente entre a decisdo do STF na
ADPF n° 153 e a da Corte IDH no caso Gomes Lund, passa, inicialmente,
pelo imprescindivel didlogo entre as diversas fontes normativas de carater
nacional e internacional. Essa relagdo de interdependéncia gera um direito
dialégico, extremamente necessario em ordenamentos juridicos cada vez
mais plurais.
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Defendendo o didlogo das cortes, Ramos (2015b, p. 395-396) ensina
que:

(..) ndo ha conflito insoltvel entre as decisdes do STF e da Corte de
San José, uma vez que ambos os tribunais tém a grave incumbéncia de
proteger os direitos humanos. Eventuais conflitos sdo apenas conflitos
aparentes, fruto do pluralismo normativo que assola o mundo de hoje, aptos
a serem solucionados pela via hermenéutica.

Para resolver esses conflitos aparentes, hd dois instrumentos. O
primeiro deles é preventivo e consiste no apelo ao “Didlogo das Cortes” e
a fertilizagdo cruzada entre os tribunats. (grifo meu)

Nesse ponto, duas situagdes merecem destaque. Primeiramente, o
didlogo das cortes tem se mostrado insuficiente uma vez que o STF vem
ignorando sistematicamente a jurisprudéncia da Corte IDH, especialmente
nos casos em que seus posicionamentos divergem da Corte Constitucional.

Por outro lado, a doutrina brasileira que defende o mencionado
didlogo geralmente o faz afirmando que a jurisdigdo nacional deve se
curvar as orientagdes dos tribunais internacionais, numa verdadeira
imposicdo vertical. Nessa esteira, mostra-se pertinente a critica de
Sarmento (2016, p. 326-327) quando assevera que nio se deve pautar o
didlogo internacional em um provincianismo constitucional nem em um
imperialismo internacionalista:

Vem se tornando cada vez mais frequente na doutrina brasileira a
defesa do didlogo internacional na interpretagdo constitucional. Porém,
hd quem tome a ideia de didlogo como a necessidade de a jurisdigdo
doméstica incorporar automaticamente as orientagdes de cortes e
6rgdos internacionais, isentando-se a estes do dever de engajamento
argumentativo com o direito interno dos Estados nacionais. Tal posigéo,
porém, nio corresponde a um verdadeiro didlogo, mas a um monélogo,
em que ao direito interno caberia apenas obedecer.

()

Nio é razoavel, por exemplo, considerar o direito interno do Estado
—legislado ou jurisprudencial — como um mero fato, irrelevante para
compreensdo do contetido dos direitos humanos. (...) é preferivel partir-
se da premissa de que a legislagio interna representa um esforco de
concretizagio dos direitos humanos a luz das especificidades locais e
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das escolhas politicas do povo. Claro que esta deve ser uma presungdo de
convencionalidade relativa, que as cortes internacionais podem afastar.
(destaques no original)

Dessa forma, ndo sendo empreendido o necessério didlogo ou
restando o mesmo ineficiente, a doutrina tem invocado a teoria do duplo
controle ou duplo crivo para solucionar a questdo. Esse duplo controle parte
da premissa de que existem duas atuagdes distintas e independentes,
inexistindo conflito real entre as decisdes das Cortes. No escélio de Ramos
(2015b, p. 348-344):

Adoto assim a teoria do duplo controle ou crivo de direitos humanos, que
reconhece a atuagio em separado do controle de constitucionalidade
(STF e juizos nacionais) e do controle de convencionalidade (Corte de
San José e outros 6rgdos de direitos humanos do plano internacional).

Os direitos humanos, entdo, no Brasil possuem uma dupla garantia: o
controle de constitucionalidade nacional e o controle de convencionalidade
internactonal. Qualquer ato ou norma deve ser aprovado pelos dois
controles, para que sejam respeitados os direitos no Brasil. Esse
duplo controle parte da constatagio de uma verdadeira separagio de
atuagdes, na qual inexistiria conflito real entre as decisdes porque
cada Tribunal age em esferas distintas e com fundamentos diversos.

()

No caso da ADPF n. 153, houve o controle de constitucionalidade. No
Caso Gomes Lund, houve o controle de convencionalidade. A anistia
aos agentes da ditadura, para subsistir, deveria ter sobrevivido intacta
aos dots controles, mas sé passou (com votos contrarios, diga-se) por
um, o controle de constitucionalidade. Foi destrogada no controle de
convencionalidade. (grifei)

Destarte, resta evidente que a Lei de Anistia ndo passou pelo crivo
referente ao controle de convencionalidade, devendo o Estado brasileiro
proceder a investigacdo e responsabiliza¢do dos agentes oficiais que
cometeram crimes contra a humanidade sob a égide do aparelho estatal.
Nesse contexto, certeiras sdo as palavras de Rothenburg (2013, p. 693):

A revisdo da interpretagio a respeito da validade da Lei. 6.683/1979
nio é, assim, a pintura de um quadro anterior com cores atuais e
distorsivas ou a manifestagio irracional de um desejo psicético de
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vinganga. Os atos de repressdo cometidos pelos agentes publicos
caracterizavam crimes cuja puni¢do ainda é devida e violagdes de
direitos ainda repardveis. Essa resposta juridica nunca deixou de ser
esperada e s6 néo foi sempre ouvida porque as vozes eram abafadas.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

O conceito de justi¢a de transigdo ¢ por demais amplo e engloba
o conjunto de medidas concretas empreendidas por diversos setores da
sociedade no intuito de romper com um regime autoritério e viabilizar o
desenvolvimento de uma ordem democrética.

O sistema interamericano de direitos humanos tem envidado esforcos
para combater a impunidade que tem perpetuado na América Latina
nas ultimas décadas. Vale ressaltar que, longe de se caracterizar como
revanchismo ou idealizagdo vazia, a investigacgdo e punigdo de graves
violagdes de direitos humanos perpetradas pelos regimes ditatoriais do
continente serve como instrumento de transformagio da dinamica das
relagdes sociais.

Diante disso, o presente trabalho buscou tragar um panorama
histérico acerca da evolugio internacional do conceito de crimes contra a
humanidade e a sua caracterizagio como imprescritiveis. Para isso, foram
analisados os instrumentos internacionais relacionados ao tema, baseados
nos costumes, no jus cogens internacional e na jurisprudéncia das cortes
Internacionais.

Dessa forma, restou claro que os delitos cometidos pelos agentes
oficiais da ditadura militar brasileira se amoldam ao conceito de crimes
contra a humanidade, uma vez que consistiam no uso sistematico do
aparelho estatal para reprimir e eliminar os opositores do regime vigente
mediante homicidios, sequestros, torturas, ocultagdes de cadaver, entre
outras agoes, sendo, portanto, insuscetiveis de serem agraciados com o
instituto da anistia.

Detinida essa premissa, foi realizada uma analise acerca da hierarquia
normativa dos tratados internacionais de direitos humanos que nio forem
aprovados pelo rito especial do artigo 5° §3° da Constitui¢do Federal,
tendo o Supremo Tribunal Federal reconhecido sua natureza supralegal.
Nestes termos, os ordenamentos juridicos dos Estados que fazem parte do
sistema interamericano devem estar submetidos a dois tipos de controle:
o de constitucionalidade e o de convencionalidade.
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Esse duplo controle parte da premissa de que existem duas atuagdes
distintas e independentes, inexistindo conflito real entre as decisdes das
diversas Cortes. No caso da Leil de Anistia brasileira, houve o controle
constitucionalidade por parte do Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 153,
onde a legislagdo foi considerada recepcionada pela ordem constitucional.
Porém, quando realizado o controle de convencionalidade pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund e outros vs.
Brasil, a Lei n® 6.683/1979 foi declarada sem efeito, ndo passando pelo
duplo crivo.

Nesse sentido, percebe-se que, no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, existe um espago transversal de governanga a ser
explorado, apesar de multiplas facetas e abordagens distintas em relagdo
aos Estados que o compde. Contudo, o desenvolvimento do conceito de
controle de convencionalidade parece apontar uma inclinagdo expansionista
da CortelDH, gerando preocupagio quanto aos limites de sua atuagdo. Esse
comportamento tem levantado criticas, tendo em vista que, aparentemente,
esse controle tem sido mais utilizado como forma de imposigio de autoridade
pela Corte perante os ordenamentos juridicos estatais do que como meio
de garantia de direitos humanos na regido, caindo no mesmo contexto de
dificuldade contramajoritaria das Cortes Constitucionais locais.

No que concerne ao Brasil, a despeito dos esfor¢os empreendidos,
o sistema juridico nacional ainda parece mostrar uma concepg¢io
hierarquizante e defensiva com relagio aos influxos externos, como se
nota através da analise do caso Gomes Lund e outros vs. Brasil (“Caso
Guerrilha do Araguaia”). IEssa postura é responsével pelo direcionamento
de criticas similares as enfrentadas pela Cortel DH no que concerne a sua
suposta expansdo jurisdicional.

Verifica-se, portanto, que, para solucionar os complexos problemas
resultantes da sociedade mundial atual, é necessdrio que sejam adotados
modelos que se afastem de respostas impositivas e hierarquizadas. Deve-
se evitar tanto o exclusivismo estatal quanto a importagio sem filtros
de normativas internacionais, incentivando-se a cria¢io de um espago
heterdrquico de discussdo, onde a prevaléncia dos direitos fundamentais
é o valor primordial.

Diante disso, em relagio ao caso em aprego, deve o Brasil cumprir a
decisdo da Cortel DH, obrigando-se a investigar e, sendo o caso, punir os
responsaveis pelos delitos cometidos durante o regime de excegdo. Aqui, ndo
se trata de acatar as decisdes internacionais como mantras ou imposigdes
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verticais, j4 que o didlogo entre fontes e cortes é essencial. Ao se afastar do
tetichismo das Cortes nacionais e internacionais de reivindicar o “direito
de errar por tltimo”, percebe-se que executar a decisdo da CorteIl DH é a
Unica escolha capaz de verdadeiramente efetivar direitos humanos e trazer,
enfim, a sensac¢do de que justica tardia, aqui, nio se traveste de injustica.
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