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APRESENTACAO

A Advocacia-Geral da Unido nasceu com uma vocagdo tipicamente
republicana: resguardar os interesses do Estado brasileiro (Unifo e suas autarquias
e fundagoes federais) no dmbito judicial e extrajudicial, bem como efetuar a
assessoria juridica do Executivo, nos termos do art. 131 da Constituigdo Federal
de 1988. O exercicio dessa tarefa ndo é facil, exigindo dos Membros e Servidores
da Institui¢do constante aperfeicoamento, diante do status hipercomplexo do
direito brasileiro e estrangeiro, que, nio raras vezes, se cruzam.

Nesse sentido, a Escola da AGU tem promovido, constantemente,
cursos voltados para o aperfeigoamento de seus Membros e Servidores, a fim de
aprimorar o conhecimento juridico e de gestdo publica dos mesmos.

O Curso de Processo Civil na Italia e no Brasil: uma visdo comparada,
realizado na Universidade de Roma Tor Vergata, no ano de 2016, surpreendeu
pelo elevado nivel de qualidade das discussdes e foi um sucesso, rendendo
muitos frutos, como demonstra a presente publicagio.

Os artigos que seguem demonstram o nivel de maturidade da Advocacia-
Geral da Unido. Os Membros e Servidores selecionados para participar de
quaisquer cursos fora do pais, ao final dos estudos, além de participagio efetiva,
devem redigir um artigo, demonstrando que a capacitagdo contribuiu para o
engrandecimento institucional e pessoal do interessado.

A presente publicagdo aborda uma série de questdes que envolvem a
tormentosa questdo processual brasileira, principalmente apés a entrada em
vigor do recente Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de margo de
2015), com as suas multiplas promessas de melhoria de um sistema processual
e judicidrio hipercomplexos, o qual exige, cada vez mais, humildade para
reconhecer que a tradicional dogmdtica bacharelesca ja ndo é suficiente para
dar solugdes, devendo o jurista estar pronto para o didlogo e desafios que o
direito atual impde a todos que atuam em nosso sistema juridico.

Desejamos a todos uma boa leitural
Paulo Fernando Soares Pereira
Vice-Diretor da Escola da AGU
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RESUMO: O contraditério e a ampla defesa sdo assecuratérios de um
processo democrético, na medida em que legitimam o ato de poder
do Estado em virtude do didlogo estabelecido entre o juiz e as partes
no decorrer da relagdo processual. A utilizagdo pelo juiz, quando
do julgamento da causa, de elementos estranhos ao que se discutiu
no processo, resulta no que se convencionou denominar de “decisdo-
surpresa”, “decisdo solitaria” ou, ainda, “sentenca de terceira via”,
altamente reprovavel e que, por violar o contraditério, contamina de
nulidade a decisdo maculada por esse vicio. Elemento essencial ao
processo enquanto manifestagio do Estado de Direito e que se traduz
numa garantia fundamental de Justi¢a, o contraditério legitima a
participacdo no processo, bem como as decisdes judiciais, constituindo
uma das principais garantias do processo, sob pena de nulidade diante do
prejuizo ao direito de defesa. O novo Cédigo de Processo Civil brasileiro,
além de expressamente assegurar o contraditério em intimeras situagoes
e dispositivos legais, adotou uma triade processual: o contraditério, a
cooperagido e a bo-fé, proibindo que as partes sejam surpreendidas por
decisdes face as quais ndo puderam influir.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil. Contraditério. Proibi¢io de
Decisdo Surpresa. Modelo Constitucional do Processo.

SUMMARY: The contradictory and ample defense are assecuratories
of a democratic process, in that they legitimize the act of power of the
State by virtue of the dialogue established between the judge and the
parties during the procedural relation. The use by the judge, at the trial
of the case, of elements extraneous to what was discussed in the case,
results in what is known as a “surprise decision”, a “solitary decision”
or a “sentenza di terza via”. Reprehensible and that, by violating the
contradictory, it contaminates of nullity the decision tarnished by this
vice. An element essential to the process as a manifestation of the rule
of law and which is translated into a fundamental guarantee of justice,
the adversary legitimizes participation in the process, as well as judicial
decisions, constituting one of the main guarantees of the process,
under penalty of nullity in the face of Right of defense. The new
Brazilian Code of Civil Procedure, in addition to expressly ensuring the
contradiction in numerous legal situations and provisions, has adopted a
procedural triad: contradiction, cooperation and good faith, prohibiting
parties from being surprised by decisions that they could not influence.

KEYWORDS: Civil Procedure. Contradictory. Prohibition of Surprise
Decision. Constitutional Model of the Process.
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INTRODUGAO

Inova o legislador processual brasileiro ao introduzir uma “Parte
Geral” no Cédigo de Processo Civil brasileiro de 2015, parte esta destinada
a orientar metodologicamente o estudo, a sistematizagdo e a aplicagido
das normas processuais civis a luz do modelo constitucional do processo.

O artigo 1°. do novo diploma processual brasileiro determina que
“O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidas na Constituigio Federativa
do Brasil, observando-se as disposi¢oes deste Cédigo”.

O Cédigo acolhe a ideia de que o contraditério deve ser visto como
uma garantia de participagio com influéncia e de nio surpresa. E nessa
perspectiva que nos propomos a investigar o tema neste ensaio, tendo em
vista um processo cooperativo, em que todos os seus atores trabalham
Jjuntos, ainda que com objetivos distintos, pois s6 assim é possivel garantir
a igualdade das partes no processo e a feigdo democritica da jurisdigéo.

1 CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

Elementos essenciais ao processo enquanto manifestagéo do Estado de
Direito e que se traduzem numa garantia fundamental de Justiga, exsurgem
o contraditério e a ampla defesa’ como assecuratérios de um processo
democratico, na medida em que legitimam o ato de poder do Estado em
virtude do didlogo estabelecido entre o juiz e as partes no decorrer da relagio
processual. Assim, maculada de nulidade estara qualquer deciséo, sem que as
partes seja possibilitada manifestagdo acerca das questdes objeto do litigio.”

1 Cumpre salientar que o Texto Maior, no dispositivo do inciso LV do artigo 5°, indica: “Aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa.” Contempla dois principios distintos, mas cuja imbricagdo é flagrante e inquestionével: “A consagragao
da ampla defesa e contraditério no mesmo dispositivo constitucional indica, de um lado, que o legislador
constituinte os concebe como principios distintos, de outro, que guardam entre si uma relagdo umbilical
de interdependéncia que torna impossivel, na dialética processual conceber um sem o outro.” SANTOS
FILHO, Orlando Venéncio dos. 4 dogmatiza¢do da ampla defesa: 6bice a efetividade do processo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.135. Inexiste contraditério sem defesa e, desta forma, inequivoca a relagao de
consequéncia, consoante prele¢do de Rui Portanova: “O principio da ampla defesa é uma consequéncia do
contraditério, mas tem caracteristicas préprias. Além do direito de tomar conhecimento de todos os termos
do processo (principio do contraditério), a parte também tem o direito de alegar e provar o que alega e — tal
com o direito de agio — tem o direito de ndo se defender. Optando pela defesa, o faz com plena liberdade.”
PORTANOVA, Principios do processo civil. Rio Grande do Sul: Livraria do advogado, 2001. p.125.

2 Neste sentido a prele¢do de José Roberto dos Santos Bedaque que, ao definir contraditério, estabelece
a inequivoca pertinéncia do tema para com o Estado democritico de Direito: “Contraditério nada mais
¢é do que o conjunto de atividades desenvolvidas pelos sujeitos do processo, reveladoras da existéncia do
didlogo entre eles, visando a correta formagdo do provimento jurisdicional.” BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdérias e de urgéncia (tentativa de sistematizagdo). Sao
Paulo: Malheiros, 1998. p.94. No mesmo sentido Nelson Nery Junior: “O principio do contraditério, além
de fundamentalmente constituir-se em manifestagdo do principio do estado de direito, tem intima ligagdo
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Necessdario possibilitar as partes, no zter procedimental, o direito de
atuar de modo critico e construtivo sobre o andamento do processo e o seu
resultado, desenvolvendo a defesa das préprias razdes antes da prolagio
da deciséo, consoante a prelegio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®:

O contraditdrio constitui, sem divida, elemento essencial ao fendmeno
processual, especialmente pela imprescindivel participagdo dos
interessados no zter de formagio do provimento destinado a interferir
em sua esfera juridica. Ndo se pode deixar de reconhecer, no entanto,
que a intervengio dos interessados deve ser exercida mediante eqiiitativa
distribuigdo dos respectivos poderes, faculdades e deveres, de modo a haver
efetiva correspondéncia e equivaléncia entre as posigdes contrapostas.
Por outro lado, tal estrutura, necessariamente dialética, deve condizer
com a dindmica dialética do processo: a simetria, matua implicagdo e
substancial paridade das posi¢des subjetivas traduz-se, para cada um
dos participantes, na possibilidade de intervir de forma nio episédica
e, sobretudo, de exercer um conjunto de controles, reagdes e escolhas,
bem como a necessidade de se submeter aos controles e reagdes alheias.

Decorre o contraditério do amplo direito de defesa, a conferir
previsibilidade ao réu, o que se afigura indispensavel a fim de que consiga
avaliar o que de pior possa acontecer face ao acolhimento do pedido e para
que possa se orientar e decidir acerca da sua atuagdo em juizo, o que inclui,
até mesmo, a decisdo de nio se defender.

Enquanto expressio dialética do processo, o contraditério revela, a par
do bindmio informagdo-possibilidade de reagdo, o didlogo entre os sujeitos do
processo para a formagio do provimento jurisdicional. Nesse sentido, intima
a comunicagdo entre o contraditério e a ampla defesa, consoante prelegio
de Ada Pellegrini Grinover: “As garantias da defesa e do contraditério
sdo intimamente ligadas, porque da defesa brota o contraditério e, pela
informacéo que se da pelo contraditério, faz-se possivel a defesa.”™ Sobre o
tema também se manifesta José Roberto dos Santos Bedaque’:

com o da igualdade das partes e o do direito de agdo, pois o texto constitucional, ao garantir aos litigantes
o contraditério e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de agdo, quanto o direito de defesa
sdo manifestagéio do principio do contraditério.” NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na
Constituigdo Federal. 5%ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p.128-130.

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O juiz e o principio do contraditério. Revista de Processo, v. 73/1994;,
p. 7— 14, jan./mar. 1994.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. “O sistema de nulidades processuais e a Constituigao.” In: TUBENCHLAK,
James; BUSTAMANTE, Ricardo Silva (Coord.). Livro de estudos juridicos. Rio de Janeiro: Instituto de
Estudos Juridicos, 1993. p.162.

5  BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda.” In: TUCCI, José Rogério
Cruz e; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Causa de pedir e pedido no processo civil: questdes polémicas.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.19.
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Ampla defesa é a garantia de participagdo conferida exclusivamente
as partes da relagdo processual. J4 o contraditério é fendmeno mais
amplo, pois ele se refere também ao juiz, que deve, juntamente com os
sujeitos parciais do processo, assumir postura ativa no desenvolvimento
do processo, preocupando-se com seu resultado.

2 EXPRESSOES DO CONTRADITORIO

Refletindo a dialética do processo e constituindo sua prépria esséncia,
o contraditério é dotado de contetido multiplo, de sorte que se nos afigura
relevante sublinhar as suas varias expressdes, ja que na atualidade, o
contraditério ja ndo mais pode ser decodificado tdo somente como simples
bilateralidade da instancia, na qual apenas as partes sio seus destinatarios,
reduzido o seu contetido ao binémio conhecimento-reagio. Essa, a expressio
do contraditério em sentido fraco®, na qual se exclui o juiz como um de
seus destinatdrios e que se esgota no direito de uma parte conhecer as
alegagoes feitas pela outra e se manifestar a esse respeito.

Destacamos assim, num primeiro plano da abordagem, a interagéo
acdo-possibilidade de reagio, bindmio este a traduzir o dever imposto ao
juiz de informar a parte sobre tudo o que ocorre no processo, daquilo que
é de seu conhecimento a respeito da causa e de todas as atividades da parte
contréria, de maneira a ser efetivada a oportunidade para manifestagéo.

Em sentido diverso e contraposto destacamos o contraditério em
sentido forte’, que ndo se esgota no binémio agido-reagdo, de sorte a
ultrapassar essa visdo estatica do contraditério, para compreender, também,
o direito de influéncia no desenvolvimento do processo e na formagio
da decisdo judicial que seréd suportada pelas partes, exsurgindo, daf, o
contraditério como valor-fonte do processo, promovendo o exercicio de
uma democracia participativa e caracterizando-se como um instrumento
adequado para a busca da verdade no processo.?

Como segunda expressido do contraditério forte, revelamos a
utilizagio do debate em juizo como mecanismo assecuratério da Justica
da deciso, porquanto a lei, ao prever a participagdo dos sujeitos processuais
na solugdo do conflito, tem em vista a justa composic¢do da lide.

6  PICARDI, Nicola. Il principio del contraditorio. Rivista di Diritto Processuale,n. 3, p. 763-675. Padua: Cedam,
jul./set. 1998.

-

PICARDI, Nicola. Il principio del contraditorio. Rivista di Diritto Processuale, n. 3, p. 680. Padua: Cedam,
jul./set. 1998.

8  CAVANTI, Renzo. Contra as “nulidades-surpresa”: o direito fundamental ao contraditério diante da nulidade
processual. Revista de Processo, v. 218, 2013, p. 65-68, abr. 2013.
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Surge o contraditério adstrito a ideia de colaboragéo estabelecida
no processo entre as partes e o juiz, ou seja, por esse prisma de anélise,
emerge a necessidade de serem satisfeitas exigéncias de solidariedade
e socialidade pelo processo, de sorte a atuar o magistrado na busca da
igualdade substancial das partes quando estas ndo possuirem a mesma
disponibilidade de meios de defesa.

A esse respeito Carlos Alberto Alvaro de Oliveira afirma que:

A faculdade concedida aos litigantes de pronunciar-se e intervir
ativamente no processo impede, outrossim, sujeitem-se passivamente
a definigdo juridica ou factica da causa efetuada pelo 6rgdo judicial. E
exclui, por outro lado, o tratamento da parte como simples ‘objeto’ de
pronunciamento judicial, garantindo o seu direito de atuar de modo
critico e construtivo sobre o andamento do processo e seu resultado,
desenvolvendo antes da decisdo a defesa das suas razdes. A matéria
vincula-se ao préprio respeito a dignidade humana e aos valores
intrinsecos da democracia, adquirindo sua melhor expresséo e referencial,
no ambito processual, no principio do contraditério, compreendido de
maneira renovada, e cuja efetividade no significa apenas debate das
questdes entre as partes, mas concreto exercicio do direito de defesa
para fins de formagdo do convencimento de juiz, atuando assim como
anteparo a lacunosidade ou insuficiéncia da sua cogniggo.

Imanente ao modelo constitucional do processo, o contraditério nido
se restringe as partes, de sorte a englobar, também, a participagio do juiz,
destinatério da garantia que, desta forma, na condugédo do processo, tem o
poder-dever de conferir e possibilitar-lhes tratamento racional e igualitério,
evitando que as partes sejam surpreendidas com decisdes inesperadas, a
respeito de pontos sobre os quais nio tenha havido prévio debate.

Fundamental esse entendimento para que se possa visualizar no principio
em comento o trindmio: informagdo necessdria, reagdo possivel e didlogo
pertinente, sendo assegurado as partes o direito de influéncia no desenvolvimento
do processo e na construgdo da decisio judicial a ser por elas suportada.

Verifica-se nesse contexto a superagio da doutrina classica reducionista
do contraditério a mera garantia formal, traduzida no binémio informagéo-
possibilidade de reagéo, sobrelevada na atualidade, a garantia em seu sentido
substancial, de modo a ser afirmada a participago do juiz no didlogo estabelecido
entre as partes, tendo em vista a formagzo de seu livre convencimento. E nessa
perspectiva que deve ser entendida a previsdo legal veiculada no caput do artigo

9 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “Garantia do contraditério.” In: TUCCI, José Rogério Cruz e.
Garantias constitucionais do processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.139.
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9°. do Cédigo de Processo Civil brasileiro: “Néo se proferird decisdo contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.

O direito de participagdo, portanto, acompanha o desenvolvimento
de todo zter procedimental e, é nessa perspectiva que se destaca a figura do
Juiz diretor do processo, figura esta desenhada a partir da superagdo dos
opostos juiz-ditador, inerente ao processo inquisitivo e, do juiz-espectador,
pertencente a supremacia do processo dispositivo que, no exercicio da
funcdo jurisdicional, deve estar atento ao dever de imparcialidade de sorte
a zelar e proporcionar a igualdade entre as partes em litigio.

Feitas estas breves consideragdes, podemos verificar que se faz
assegurada, pelo contraditério, a possibilidade concedida aos litigantes de
se pronunciarem e intervirem ativamente no processo, garantido, assim,
o direito de atuarem de modo critico e construtivo sobre seu resultado.

Imperioso destacar que o contraditério garante uma “triplice ordem
de situagdes subjetivas processuais”, situagdes estas que compreendem: a) o
direito de receber informagdes adequadas e tempestivas sobre as atividades
realizadas, as iniciativas empreendidas e os atos de impulso realizados pela
parte contraria e pelo juiz, durante todo o processo; b) o direito de defender-
se ativamente, posicionando-se sobre cada questdo, de fato ou de direito,
que seja relevante para o deslinde da causa; como de resto, também, c) o
direito de pretender que o juiz leve em consideragio as suas defesas, as suas
alegagdes e as suas provas, quando da prolagdo da decisdo.”

Nesse contexto vale destacar o entendimento do Ministro Gilmar
Mendes, proferido no julgamento do Mandado de Seguranga n.® 25.787-3/
DF pelo Supremo Tribunal Federal'":

Ha muito vem a doutrina constitucional enfatizando que o direito de
defesa ndo se resume a um simples direito de manifestagio no processo.
Efetivamente, o que o constituinte pretende assegurar — como bem anota
Pontes de Miranda — é uma pretensio a tutela juridica (Comentdrios d
Constituigdo de 1967 com a Emenda n° 1, 1969. T. V, p. 234). [...]. Ndo
é outra a avaliagdo do tema no direito constitucional comparado.
Apreciando o chamado Anspruch auf  rechtliches Gehir (pretensio a
tutela juridica) no direito alemio, assinala o Bundesverfassungsgericht
que essa pretensio envolve ndo sé o direito de manifestagio e o direito
de informagéo sobre o objeto do processo, mas também o direito

10  THEODORO JUNIOR, Humberto; CALMON, Petrénio; NUNES, Dierle (Coord.). Processo e Constituigdo: os
dilemas do processo constitucional e dos principios processuais constitucionais. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 283.

11 Supremo Tribunal Federal, MS n.° 25787, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 08/11/2006, DJe-101 DIVULG 18-09-2007 PUBLICACAO 14-09-2007 DJ 14-09-2007 PP-00032
EMENT VOL-02289-02 PP-00198 RTJ VOL-00205-03 PP-01160 LEXSTF v. 29, n. 845, 2007, p. 217-
254, trechos do voto do Ministro Gilmar Mendes, destaques no original.
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do individuo de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgio
incumbido de julgar (Cf. Decisdo da Corte Constitucional alema —
BuerfGE 70, 288-293; sobre o assunto, ver, também, PIEROTH, Bodo;
SCHLINK, Bernhard. Grundrechte — Staatsrecht 11. Heidelberg, 1988, p.
281; BATTIS, Ulrich; GUSY, Cristoph. Ewmfiihrung in das Staatsrecht. 3.
ed. Heidelberg, 1991, p. 363-364). Daf afirmar-se, correntemente, que
a pretensdo a tutela juridica, que corresponde exatamente a garantia
consagrada no art. 5°, LV, da Constituigdo, contém os seguintes direitos:

1) direito de informagdo (Recht auf Information), que obriga o érgio
julgador a informar a parte contréria dos atos praticados no processo
e sobre os elementos dele constantes;

2) direito de manifestagdo (Recht auf Ausserung), que assegura ao
defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito
sobre os elementos faticos e juridicos constantes do processo;

3) direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf  Beriicksichtigung),
que exige do julgador capacidade, apreensio e isenc¢do de dnimo
(Aufnahmefihigkeit und Aufnahmebereitschafl) para contemplar as razdes
apresentadas (cf. PIEROTH; SCHLINK. Grundrechte — Staatsrecht I1.
Heidelberg, 1988, p. 281; BATTIS; GUSY. Einfiihrung in das Staatsrecht.
Heidelberg, 1991, p. 363-364; Ver, também, DURIG/ASSMANN. In:
MAUNZ-DURIG. Grundgesetz-Kommentar. Art. 103, vol. IV, n° 85-99).

Desta forma, ao proporcionar a ampla participagdo dos sujeitos
processuais na confecg¢do do provimento final, o contraditério legitima o
ato estatal: a decisdo judicial existe e é valida, eficaz e legitima, consentanea
com as normas constitucionais e com os ideais democraticos.

3 CONTRADITORIO E A PROIBIQAO DAS “DECISOES-SURPRESA”

A utilizagio pelo juiz, quando do julgamento da causa, de elementos
estranhos ao que se debateu no processo, elementos estes de fato ou de direito,
quer se trate de matéria de ordem ptiblica ou ndo, resulta no que se convencionou
denominar de “decisdo-surpresa”, “decisdo solitiria” ou, ainda, “sentenca de
terceira via” (sentenza di terza via), altamente reprovavel e que, por violar o
contraditério, contamina de nulidade a decisdo maculada por esse vicio.

Segundo a 6tica do Estado constitucional, impde-se que toda decisdo
judicial seja precedida da efetiva oportunidade de que as partes possam
sobre ela influir, ainda que se trate de matéria de ordem publica, sobre a

qual se impd&e o dever de conhecimento de oficio pelo juiz, tendo em vista



Andrea Boari Caraciola 15

propiciar as partes apresentar elementos de informagao que possibilitem
ao juiz melhor conhecer o tema a ser decidido.

Nesse sentido a doutrina de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira'?,
mesmo antes da entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil brasileiro
que, em seu artigo 10 determina: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdigdo, com base em fundamento a respeito do qual nio se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre
a qual deva decidir de oficio”. Desta forma, o contraditério também surge
adstrito a ideia de se evitar surpresas as partes por meio do reconhecimento
de matérias que ndo tenham sido debatidas, sequer postas em juizo.

Nesse contexto destacamos ainda doutrina de Daniel Amorim
Assumpgio Neves'”:

Nio seria justo a uma parte nio ter a oportunidade de se manifestar
a respeito de alegagdes formuladas pela outra e, de repente, se ver
prejudicada no processo por sua ‘provocada omissio’. O direito de ser
informado estd intimamente ligado ao direito de ndo ser pego de surpresa
por alegagdes da parte contrdria que anteriormente nio eram conhecidas.

Nio hé a possibilidade de uma parte ser surpreendida, quigé
prejudicada, em razdo de elementos sobre os quais ndo tenha o magistrado
proporcionado o prévio e devido debate em juizo.

Nessa esteira, em decorréncia da garantia constitucional do
contraditério, proibe-se a chamada decisdo surpresa, que se caracteriza
como uma decisdo lastreada em premissas que nio tenham sido objeto
de prévio debate entre as partes ou a respeito das quais nio se tenha
tomado prévio conhecimento no processo em que proferida.” Impde-se
ao juiz, sob essa perspectiva, sob pena de caracterizagdo de uma sentenca
de “terza via”"’, consoante doutrina italiana, o poder-dever de ouvir as
partes sobre todos os pontos do processo, notadamente sobre aqueles que

12 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditério. Revista de Processo, n. 71/35. Sdo
Paulo: RT, jan. 1994, “mesmo a matéria que o juiz deva conhecer de oficio impde-se pronunciada apenas com a
prévia manifestagdo das partes, pena de infringéncia da garantia [do contraditério]. [..] Ainda aqui o didlogo
pode ser proveitoso, porque o juiz ou o tribunal, mesmo por hipétese imparcial, muita vez ndo se apercebe ou ndo
dispoe de informagdes ou elementos capazes de serem fornecidos apenas pelos participantes do contraditério”.

13 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. “Contraditério e matérias de ordem publica.” In: CALDEIRA,
Adriano; FREIRA, Rodrigo da Cunha Lima. Terceira etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil: estudos
em homenagem ao ministro José Augusto Delgado. Sao Paulo: Podivim, 2007. p.101.

14 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisbes-surpresa no processo civil. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 136.

15 DENTI, Vittorio. Questioni rilevabile d’ufficio e contraddittorio. Rivista di Diritto Processuale,n. 2. p. 217-231.
Padua: Cedam, abr./jun. 1968. Conferir ainda: GRADI, Marc. Il principio del contraddittorio e la nullita della
sentenza della “terza via”. Rivista di Diritto Processuale, n. 4. p. 826-848. Padua: Cedam, jul./ago. 2010.
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poderdo ser objeto de decisdo judicial, seja a requerimento da parte ou,
até mesmo, de oficio.”®
Nesse sentido a ligdo de André Pagani de Souza'™:

[...] adecisdo-surpresa é aquela cujos fundamentos néo foram mencionados
no processo ou a respeito dos quais néo foi conferida a oportunidade de prévia
manifestagio. £ uma deciso que surpreende a todos porque é pronunciada
sem que ninguém — exceto o seu prolator — tenha tido oportunidade de
tomar conhecimento prévio sobre seus fundamentos. Por outras palavras,
trata-se de uma decisdo sobre a qual néio se oferece previamente a chance
de conhecimento ou manifestagio acerca de seus fundamentos.

Observa-se, pois, que pela garantia do contraditério ndo ha como
se conceber decisdes judiciais que venham a surpreender as partes por
consignarem matéria estranha a discusséo, ao debate em juizo estabelecido,
o que se faz em respeito a proépria ideia de Justiga.

Assim sendo, reitere-se, na preservagdo da garantia constitucional,
impde-se a proibi¢do de que as partes sejam surpreendidas, quando da
prolagio da sentenga, com a inclusfo de fatos novos, bem como com a
concessdo de tutela inadstrita aos limites do pedido. '

Relativamente aos fatos, impde-se a vinculagio do juiz aos elementos
trazidos para a causa pelas partes, em observancia a teoria da substanciagéo,
o que nos faz afirmar que a sentenga nio pode julgar além ou fora do que
tiver sido, na causa, pelas partes suscitado.

Ao magistrado é vedado, em observancia a previsibilidade inerente
ao direito de defesa, bem como em respeito ao contraditério, conhecer do
que ndo tenha sido solicitado, apreciar questdes que venham a extrapolar
o quanto pelas partes tenha sido postulado, bem como considerar fatos
que por elas nio tenham sido deduzidos.

Diante de qualquer prova produzida e inserida nos autos, deve o
magistrado, para atender a garantia constitucional e, nesse sentido, evitar
surpresas, proporcionar ciéncia aos interessados para que, em querendo,
possam exercitar o contraditorio.

Nio se ha de questionar o poder-dever conferido ao magistrado para
reconhecer ex officto e, no curso do processo, as matérias de ordem publica,
sejam elas de natureza material ou processual. O novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro, no supramencionado artigo 10, superando qualquer questionamento

16 NERY JUNIOR, Nelson Nery. Principios do processo na Constituigio Federal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 261.

17 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo das decisbes-surpresa no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 136
(destaque do autor).

18  CARACIOLA, Andrea Boari. O principio da congruéncia no Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 75.
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acerca da possibilidade (ou néo) de o juiz conhecer de oficio tais matérias, exige
expressamente a abertura do contraditério diante de tais temas, na esteira
do que ja ocorre em ordenamentos estrangeiros, tais como no ordenamento
processual portugués, francés, aleméo e italiano, por exemplo.

Trazemos primeiramente a colagdo a experiéncia materializada no
ordenamento portugués, no artigo 3°, item 3, cuja redagio ¢ a seguinte: “O
Juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio
do contraditério, nio lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade,
decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso,
sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem”."”

O direito francés também veicula comando nesse mesmo sentido no
artigo 16, alinea 1%, ao consignar que: “O juiz deve, em qualquer circunstancia,
fazer observar e observar ele mesmo o principio do contraditério”, que deve
ser conjugada com sua alinea 82, segundo a qual “ele ndo pode fundamentar
sua decisiio em motivos, explicagdes e documentos propostos de oficio sem
ter antes solicitado as partes que apresentassem suas defesas”.”

Por seu turno, o direito aleméo, veicula, na segunda alinea do artigo
139, reformado em 2004, vedagdo as chamadas sentengas com surpresa, de
sorte a conter dispositivo legal que permite ao juiz fundamentar sua decisdo
em ponto ndo discutido pelas partes, somente quando tiver provocado o
debate, providéncia esta que também se aplica quando a decisio estiver
fundamentada em entendimento de direito diverso do proposto pelas
partes. Demais, a alinea terceira do mesmo dispositivo legal determina
ao magistrado, ainda, dar ciéncia as partes dos pontos que poderio ser
enfrentados ex officio.”

19 Sobre o ponto, acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de Portugal, que situa corretamente a matéria: “O
principio do contraditério impde que as partes no processo sejam previamente ouvidas sobre todas as questoes
relevantes a decidir, sob pena de as decisdes emitidas poderem constituir uma decisdo surpresa, com a qual
ndo contavam razoavelmente, impedindo-as de, a seu tempo, alegarem o que tivessem por conveniente sobre a
matéria” (1. Subsecgdo do CA, Processo 0961/05, . 30.11.2005, rel. Rui Botelho). Conferir: MALLET, Estévio.
Notas sobre o problema da chamada “decisdo surpresa. Revista de Processo, v. 233/2014, p. 43/64, jul. 2014.

20 Dispde o atual art. 16 do Nouveau Code de Procédure Civile: “Le Juge doit, en toutes circonstances, faire observer
et observer lui-méme le principe de la contradiction”. A atual redagdo determinou o retorno aos textos de 1971
€ 1972, ja que sua alinea 1% que dispensava o Juiz de observar “le principe de la contradiction des débats losqu’il
reléve d'office un moyem de pur droit”, foi anulada por decisio do Conseil d’Etat, em 12.10.79. Revigorou-se antigo
texto de 1971, que proibia o Juiz de fundar sua decisio “sur les moyens de droits autres que d'ordre public qu'il a
relevés d'office ou sur les explications complémentaires qu’il a demandées, san avoir au préalable invité les parties
a présenter leurs observations”.

21 Consoante o § 139 da Zivilprozessordnung alema: “(1) O (’)rgﬁojudicial deve discutir com as partes, na medida
do necessario, os fatos relevantes e as questdes em litigio, tanto do ponto de vista juridico quanto fatico,
formulando indagagdes, com a finalidade de que as partes esclaregam de modo completo e em tempo suas
posig¢des concernentes ao material fético, especialmente para suplementar referéncias insuficientes sobre fatos
relevantes, indicar meios de prova, e formular pedidos baseados em fatos afirmados. (2) O 6rgdo judicial s6
podera apoiar sua decisdo numa visdo fatica ou juridica da qual a parte ndo tenha, aparentemente, se dado
conta ou considerado irrelevante, se tiver chamado a sua atengdo para o ponto e lhe dado oportunidade de
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O Cédigo de Processo Civil italiano, mesmo antes da Reforma
realizada em 18 de junho de 2009, ja continha em seu artigo 183, pardgrafo
4°, aplicavel ao rito ordindrio, a seguinte redagdo: “o juiz deve indicar as
partes as questdes que podem ser abordadas de oficio e sobre as quais reputa
oportuna a discussdo”, dispositivo legal este que expressamente consignava
o dever imposto ao juiz de provocar o debate das questdes cognosciveis de
oficio, mas ndo cominava nenhuma sangio ao seu descumprimento. Hoje,
ap6s a Reforma, o Cédigo de Processo Civil italiano prevé em seu novo
e atual artigo 101 que: “o juiz, salvo se a lei dispuser de forma diversa,
nio pode decidir qualquer questio se a parte contra a qual é proposta nfio
tiver a oportunidade se sobre essa questio se manifestar”.*

Transposta a questio para o ordenamento patrio, temos que a correta
aplicagdo da norma legal veiculada no novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro, em seu artigo 10, no que toca ao reconhecimento de matérias
de ordem publica, impde, sim, a observancia do contraditério, sob pena de
caracterizagio das “nulidades-surpresa”, derivadas de um vicio resultante
de um exercicio invélido do poder de deciséo perpetrado pelo magistrado.

Destarte, ainda que néo tenha deferido algo diverso do pedido e,
ainda que o resultado final seja o que foi postulado, a “decisdo-surpresa’,
por violar as garantias do contraditério e do devido processo legal,
permanece maculada de nulidade: o vicio ndo decorre do resultado, mas
do meio para alcang¢a-lo, incompativel com as garantias constitucionais
conferidas aos litigantes.*’

discuti-lo, salvo se se tratar de questdo secundaria. O mesmo vale para o entendimento do érgéo judicial sobre
uma questdo de fato ou de direito, que divirja da compreensdo de ambas as partes. (3) O érgio judicial deve
chamar a atengdo sobre as dividas que existam a respeito das questdes a serem consideradas de oficio. (4) As
indicagdes conforme essas prescrigdes devem ser comunicadas e registradas nos autos tdo logo seja possivel.
Tais comunicagdes s6 podem ser provadas pelos registros nos autos. Contra o contetido dos autos, s6 ¢ admitida
prova de falsidade. (5) Se néo for possivel a uma das partes responder prontamente a uma determinacdo judicial
de esclarecimento, o 6rgéo judicial poderéa conceder-lhe prazo para posterior esclarecimento por escrito”.
Conferir: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Proposta de um formalismo-
valorativo. 4. ed. revista, atualizada e aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 196.

22 Vale destacar o julgado da Corte de Cassagdo italiana, que examinou o problema da decisdo-surpresa: “La
violazione del dovere di collaborazione, integrata dalla mancata segnalazione delle questioni che il giudice
ritiene di sollevare d’ufficio, determina, nel caso in cui si tratti di questioni che aprono nuovi sviluppi della
lite non presi in considerazione dalle parti, modificando il quadro fattuale, nullita della sentenza per avere
violato il diritto di difesa delle parti (art. 24 Cost.), privandole dell’esercizio del contraddittorio, con le
connesse facolta di modificare domande ed eccezioni, allegare fatti nuovi e formulare richieste istruttorie,
sulla questione che ha condotto alla decisione solitaria” (Corte di Cassazione, Sez. III civ., Sentenga n.
16577, decisio de 05.08.2005). Conferir: MALLET, Estévio. Notas sobre o problema da chamada “decisio
surpresa. Revista de Processo, v. 238, p. 43/64, jul. 2014..

23 MALLET, Estévao. Notas sobre o problema da chamada “decisio surpresa. Revista de Processo, v. 233, 2014.
p. 48/64, jul. 2014
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4 REPERCUSSOES DO CONTRADITORIO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO

Dotado de contetido miiltiplo, se nos afigura relevante desenhar, dentre
as vérias expressoes do principio do contraditdrio, aquelas que exsurgem com
maior higidez positivadas no texto do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro.

Resta claro que o novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro,
além de expressamente assegurar o contraditério em intimeras situagdes
e dispositivos legais, adotou uma triade processual: o contraditério, a
cooperagio e a boa-fé. Assim é que, consoante a feigdo do contraditério,
surge ele influenciado pela cooperacido, devendo se desenvolver numa
atmosfera qualificada pela boa-fé. **

Aoinaugurar a “Parte Geral” do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro,
o legislador insculpe no artigo 7°. a igualdade entre as partes, a paridade de
tratamento e de armas, devendo o juiz zelar e velar pelo contraditério efetivo.”

Ainda sob a égide principiolégica, exsurgem complementarmente
as disposig¢des contidas nos artigos 9°. e 10°.*°, de modo a refor¢ar a tutela
constitucional do processo e rechagar as “decisdes-surpresa’, ainda que
matéria de ordem publica verse a questdo processual.

Cumpre-nos destacar que, em perfeita simetria com principio da
cooperagdo entre os protagonistas do processo, a garantia do contraditério
¢é expressamente contemplada nos artigos 7°., 9° e 10°. do novo Cédigo de
Processo Civil brasileiro, mas também, de algum modo, referenciada em
outros artigos do Cédigo, dentre os quais passamos a destacar, de forma
exemplificativa, os abaixo relacionados.

Oartigo 98, § 1°, VIII*", ao versar sobre a gratuidade da justica, destaca que
amesma compreende também os depédsitos previstos em lei para a interposi¢io

24 DUARTE, Zulmar. Contraditdrio cooperando de boa-fé: por uma nova gramitica do processo. Disponivel on
line: http://genjuridico.com.br/2015/01/15/contraditorio-cooperando-de-boa-fe-por-uma-nova-gramatica-
do-processo. Acesso em: 16 maio 2015.

25 Art. 7° K assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagio de sangdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditério.

26 Art. 9° Nio se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

Paragratfo tnico. O disposto no caput néo se aplica:

I - a tutela proviséria de urgéncia;

IT - as hipéteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos IT e IIT;

III - & decisdo prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a respeito do qual néo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

©
-1

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas,
as despesas processuais e os honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justiga, na forma da lei.
§ 1° A gratuidade da justica compreende:

G


http://genjuridico.com.br/2015/01/15/contraditorio-cooperando-de-boa-fe-por-uma-nova-gramatica-do-processo/
http://genjuridico.com.br/2015/01/15/contraditorio-cooperando-de-boa-fe-por-uma-nova-gramatica-do-processo/
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de recurso, propositura de agfio, como de resto demais para a pratica de outros
atos processuais “inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditério”.

Na mesma esteira, o artigo 329, I1** disciplina a possibilidade de alteragdo
do pedido e da causa de pedir, como também o momento procedimental para
tanto. Em esséncia sdo mantidas as bases do CPC/73, de sorte que, até a citag#o,
permite-se essa alteragio livremente, sem a necessidade de consentimento do
réu; j4 apds o saneamento, apenas é permita tal alteragdo com o consentimento
doréu e “assegurado o contraditorio mediante a possibilidade de manifestagdo deste
no prazo de 15 (quinze) dias, facultado o requerimento de prova suplementar”.

O artigo 372*, na mesma linha e, sem correspondente no Cédigo de
Processo Civil de 1973, ao disciplinar a viabilidade da produgio da prova
emprestada, assevera a indispensabilidade do contraditério, de modo a que o
juiz possa admitir sua utilizagio, atribuindo-lhe o valor que entender devido,
“observado o contraditorio”.

Por sua vez, o artigo 493, notadamente no que toca a disciplina a novidade
positivada em seu paragrafo inico’, exige que as partes sejam ouvidas em
contraditdrio nas hipéteses em que, depois da propositura da agdo, algum fato
constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito.
Se o0 juiz constatar de oficio o fato novo, “ouvird as partes sobre ele antes de decidir”.

Em grau recursal, em respeito a dialeticidade no processamento
dos recursos, impde-se observar a oitiva da parte contrédria no iter
procedimental. O novo Cédigo de Processo Civil brasileiro, corrigindo
uma omissdo constante no Cédigo de 1973, é expresso quanto a necessidade
de oitiva da parte contraria no processamento dos embargos de declaragao,
notadamente quando de seu julgamento puder a decisdo embargada sofrer
alguma modificagdo.

VIII - os depésitos previstos em lei para interposi¢do de recurso, para propositura de a¢iio e para a pratica
de outros atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditério.

28 Art. 329. O autor podera:

I — até a citagio, aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir, independentemente de consentimento do
réu;

IT — até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir, com consentimento do réu,
assegurado o contraditério mediante a possibilidade de manifestagio deste no prazo minimo de 15 (quinze)
dias, facultado o requerimento de prova suplementar.

Paragratfo tinico. Aplica-se o disposto neste artigo a reconvengio e a respectiva causa de pedir.

29 Art. 372. O juiz poderé admitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor
que considerar adequado, observado o contraditério.

30 Art. 493. Se, depois da propositura da agéo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito
influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz tomé-lo em consideragéo, de oficio ou a requerimento da
parte, no momento de proferir a decisdo.

Parégrafo Gnico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvird as partes sobre ele antes de decidir.
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Assim, muito bem vinda a expressa previsdo legal, no artigo
1.023 paragrafo 2°.*, quanto ao processamento dos declaratérios com
a oitiva da parte contraria: “O juiz intimard o embargado para, querendo,
manifestar-se, no prazo de 5 (cinco) dias, sobre os embargos opostos, caso seu
eventual acolhimento implique a modificagdo da decisdo embargada’.

Em um tnico dispositivo legal, duas novidades bastante
interessantes: a expressa previsdo quanto a possibilidade de os embargos
de declaragdo conferirem efeito infringente a decisdo embargada e a expressa
previsdo quanto a necessidade de os declaratérios serem processados em
contraditério, nas hipéteses que tais. Alids, ndo poderia ser diferente em
um Cédigo que prioriza o modelo constitucional do processo e que elege
a tonica do contraditério como um vetor em prol das bases democréticas
da jurisdigdo.

Em que pese ndo exauriente nossa abordagem acerca dos
dispositivos legais materializados no novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro que versam sobre o contraditério, é possivel decodificar, pela
exposi¢do acima, que o novo diploma processual, ao sobrelevar as bases
democriticas da jurisdigdo, eleva a méxima protecdo e pormenorizagio a
garantia do contraditério, canone fundamental do processo!

5 CONCLUSAO

O direito processual civil mantém afinidades e relagdes plirimas
com os demais ramos do direito, sendo certo que sua imbricagio com
o direito constitucional é marcante e intensa, a evidencid-lo como base
fundamental, o que resta bastante claro no texto do novo Cédigo de
Processo Civil brasileiro que, em sua “Parte Geral”, a par de sua fungdo
normativa e didatica, invoca explicitamente uma série de principios que
atuam como vetores de otimizagdo do sistema processual civil.

Espécies de normas que dio coeréncia ao sistema, os principios
juridicos ocupam inequivoca posi¢do de destaque no ordenamento. Eles
veiculam um enunciado 16gico, genérico e fundamental, dotado de referéncia
direta de valor, atuando como diretivas de interpretagdo e de integragdo do
direito. Exercem uma fung¢io dinamizadora e transformadora no sistema,
dotados de forga expansiva e construtiva, contribuindo, sobremaneira,
quer na interpretacdo evolutiva do ordenamento.

Os principios ndo se confundem com regras técnicas. Eles
constituem mandamentos nucleares que veiculam disposi¢gdes fundamentais

31 Art. 1.023 pardgrafo 2°. O juiz intimara o embargado para, querendo, manifestar-se, no prazo de 5 (cinco)
dias, sobre os embargos opostos, caso seu eventual acolhimento implique a modifica¢io da decisao embargada.
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a definir a 16gica e a racionalidade de um sistema, conferindo-lhe, desta
forma, sentido harmonico.

O direito processual civil estd subordinado a certos principios que
atuam de forma a direcionar a elaboragiio, a interpretagio e a aplicagio
das normas que lhe séo afetas.

Elemento essencial ao processo enquanto manifestagio do Estado de
Direito e que se traduz numa garantia fundamental de Justiga, exsurge o
contraditério como assecuratério de um processo democratico, na medida
em que legitima o ato de poder do Estado em virtude do didlogo estabelecido
entre o juiz e as partes no decorrer da relagio processual, de sorte a estar
maculada de nulidade qualquer decisdo, sem que as partes seja possibilitada
manifestagdo acerca das questdes objeto do litigio.

Refletindo a dialética do processo e constituindo sua prépria esséncia,
o contraditério é dotado de contetido multiplo, de sorte que se nos afigura
relevante sublinhar as suas varias expressdes, ja que na atualidade, o
contraditério ja ndo mais pode ser decodificado tdo somente como simples
bilateralidade da instancia, na qual apenas as partes sio seus destinatarios,
reduzido o seu contetido ao bindbmio conhecimento-reacio.

Necessario ultrapassar o entendimento que as partes possam ser
consideradas simples objeto do pronunciamento judicial. Mister destacar
o direito a elas conferido de atuar de modo critico e construtivo sobre
o andamento do processo e o seu resultado, desenvolvendo a defesa das
préprias razdes antes da prolagdo da decisdo: esta, uma questdo adstrita
a dignidade humana, encontrando expressdo, no ambito processual, no
principio do contraditério e na vedagdo das decisdes-surpresa.

Certo é que o contraditério ndo se esgota no bindmio agdo-reagio,
de sorte a ultrapassar essa visdo estatica da garantia, para compreender,
também, o direito de influéncia no desenvolvimento do processo e na
formagdo da decisdo judicial que sera suportada pelas partes, exsurgindo,
daf, o contraditério como valor-fonte do processo, promovendo o exercicio
de uma democracia participativa e caracterizando-se como um instrumento
adequado para a busca da verdade no processo!
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RESUMO: O Poder Judicidrio estabelece, a partir da legislagdo, a norma
juridica geral que fundamenta a solugdo do caso concreto, ou seja, a
ratio decidendi, que néo é confundida com o obiter dictum, os quais sio
os fundamentos prescindiveis para o alcance do resultado. As técnicas
de confronto e aplicagdo do precedente - distinguishing e a decisdo per
incuriam sdo tratadas no artigo, bem como as técnicas de superagio
de precedente — overruling e o overriding. De forma geral, analisamos
o instituto dos precedentes na Common law e Civil law a partir da
perspectiva histérica, suas diferengas e a convergéncia de sistemas. Para
compreensio da teoria dos precedentes judiciais, necessario estabelecer
as diferencas entre jurisprudéncia, precedentes e stiimulas. Superada
as questdes preliminares acerca da teoria dos precedentes judiciais,
analisamos a questdo da adogdo do sistema de precedentes no Novo
Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Precedentes. Teoria. Novo Cédigo de Processo
Civil Brasileiro.

ABSTRACT: The Judiciary establishes, from the legislation, the general
legal norm that bases the solution of the concrete case, that is to say, the
ratio decidendi, which is not confused with the obiter dictum, which are
the dispensable bases for the attainment of the result. The techniques
of confrontation and application of precedent - distinguishing and
decision per incuriam are dealt with in the article, as well as the
techniques of overcoming of precedent - overruling and overriding.
Generally speaking, the institute of precedents in Common law and
Civil law from the historical perspective, as well as their differences and
the convergence of systems will be analyzed. To understand the theory
of judicial precedents, it is necessary to establish the difterences between
jurisprudence, precedents and restatements of precedents. Overcome
the preliminary questions about the theory of judicial precedents, the
question of the system of precedents in the New Brazilian Code of
Civil Procedure will be analyzed.

KEYWORDS: Precedents. Theory. New Brazilian Code of Civil
Procedure.
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INTRODUGAO

Indiscutivel o papel que a jurisprudéncia exerce na construgio do
direito positivo, aparecendo a for¢a normativa do precedente judicial no
novo Cédigo de Processo Civil - NCPC, como serd demonstrado.

Embora ndo existam modelos puros, historicamente o sistema da
Common law é baseado em precedentes, ao passo que o direito do sistema
romano-germanico esta assentado primordialmente na lei.' A divisdo dos
sistemas juridicos entre os pafses de origem anglo-saxonica (Common law), e
aqueles de origem romano-germanica (Civil law), surgiram em circunstancias
politicas culturais distintas, levando a formagao de tradigdes juridicas diferentes,
definidas por institutos e conceitos préprios a cada um dos sistemas.

Na Inglaterra, os juizes e legisladores se mesclaram para defender
os direitos do povo contra o monarca®. Os juizes, na Frang¢a do antigo
regime, eram fiéis ao status quo. Assim, a Revolugdo Francesa instituiu
um direito novo e destruiu o poder real, sendo obrigada a silenciar os
juizes,os quais passaram a pronunciar as exatas palavras da lei.’ O juiz

*» 45

era considerado a “boca da le1”.

1 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional. Curitiba: Jurua,
2012. p. 78/74.

2 Luiz Guilherme Marinoni, esclarece: “..Na Inglaterra, ao contrario do que ocorreu na Franga, os juizes ndo
s6 constitufram uma forga progressista preocupada em proteger o individuo e em por freios no abuso do
governo, como ainda desempenharam papel importante para a centraliza¢do do poder e para a superagio do
feudalismo. Naquele pais, a unificagio do poder se deu de forma razoavelmente répida, com a eliminagio da
jurisdigio feudal e de outras jurisdi¢des paralelas. Os juizes colaboraram para esta unificagdo, afirmando o
direito de ancestral tradigdo da nagdo, sem qualquer necessidade de rejeigdo a tradigdo juridica do passado”.
(MARINONTI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 57).

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Texto base da conferéncia proferida no Congresso
de Direito Processual, realizado pelo Instituto dos Advogados do Paran4 entre os dias 21 e 23 de outubro de
2010. Disponivel em: <http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2016/08/Confer%C3%A Ancia
IAP2.pdf>. Acesso em: 26 dez. 2016.

4 Nas palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier: “O segundo dos momentos importantes na formagao do
sistema do civil law foi justamente quando esta concepgio ruiu: a Revolugdo Francesa. Trata-se de um
movimento social, politico e juridico que ocorreu no final do século XVIII. O centro do poder, pela via da
revolugdo sangrenta, se transferiu para o povo. A classe emergente, a burguesia, insatisfeita com o abuso dos
poderosos (clero e nobreza), liderou este movimento, inspirada nas ideias de Hobbers, Rosseau, Montesquieu:
o poder seria dividido em trés fungdes, atribuidas a trés érgaos diferentes. Foi neste momento histérico,
em que, como nhuma trai¢do a ideia originaria de dividir-se em trés as fungdes do poder, concebeu-se um
Judicidrio sem reais poderes, por desconfianga. Concebeu-se a figura do juiz como um ser inanimado, que
seria a “boca da lei”. Robespierre dizia: “a palavra jurisprudéncia deve ser apagada da nossa lingua”. (grifo
nosso). WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Precedentes e Evolugio do Direito. In: WAMBIER, Tereza
Arruda Alvim (Coordenadora). Direito Jurisprudencial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 25.

S

Luiz Guilherme Marinoni: “A necessidade de construgdo de um ‘novo direito’, capaz de albergar as aspiragdes
revoluciondrias, recebeu grande reforgo das ideias de Montesquieu. O principio da separagio dos poderes,
nos moldes de Montesquieu, desejou o juiz como um ‘ser inanimado’, cuja fungio deveria ser a de apenas
descrever as palavras da lei. Ndo é por outra razio que o juiz ¢ af visto como a ‘boca da lei”. (MARINONT,
Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014 p. 25/26).


http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2016/08/Confer%C3%AAncia_IAP2.pdf
http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2016/08/Confer%C3%AAncia_IAP2.pdf
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Segundo Ronaldo Cramer®,

O poder de julgar, limitado pela Revolugdo de 1789, ampliou-se ao longo
do tempo, possibilitando ao juiz a interpretagio do texto da lei, para revelar
a norma e aplica-la ao caso concreto.

Apbs a Segunda Guerra Mundial, com o surgimento de normas com
clausulas gerais e conceitos juridicos aliados ao advento do p6s-positivismo,
reconhecendo a for¢a normativa dos principios juridicos, a atividade de
Jjulgar tornou-se ainda mais ampla, dado que o sentido de vérias normas
do ordenamento juridico passou a depender do caso concreto.

Atualmente, a divisio entre Common law e Civil law nio é tio exata.
As pesquisas cientificas recentes e as reformas normativas implementadas
tém demonstrado, de um modo geral, que a referéncia ao precedente, néo é
mais uma caracteristica peculiar dos ordenamentos juridicos da Common law,
estando presente em quase todos os sistemas, inclusive naqueles de Civil law.”
Segundo Tarufo,

De um lado, de fato, nos sistemas de Civil Law faz-se amplo uso da
referéncia a jurisprudéncia, enquanto nos sistemas de Common Law
faz-se amplo uso da lei escrita e dreas inteiras desses ordenamentos - do
direito comercial ao direito processual — sdo na realidade ‘codificadas.”

Verifica-se, pois, que hd uma convergéncia, aproximagio das tradigoes.

A diferenga entre Common law e Civil law nio reside no contetido do
Direito essencialmente, similares nos aspectos gerais quando consideramos
as afinidades econdmicas, culturais e politicas. A diferenga consiste na
forma de individualizagdo dos direitos. No primeiro caso, a l6gica é do
tipo indutiva, ou seja, de casos individuais extrai-se uma regra geral a ser
aplicada a casos futuros. O processo serve de instrumento técnico para
constitui¢do do préprio direito. No segundo caso, a 16gica judicidria é
dedutiva, pois da regra geral (lei) deduz-se uma regra particular ao caso
concreto. O instrumento que se vale o direito ¢ a legislagdo.’

Portanto, verifica-se que o Common Law tem o precedente como a
principal fonte do Direito. A norma juridica é extraida a partir do julgamento do
caso concreto para, apos ser abstraida, ser aplicada a casos idénticos, sendo que
o processo de normatizagdo segue do concreto ao abstrato. O Direito Processual
se sobrepde ao Direito Material e o protagonista é o Poder Judiciario. No Civil

6 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinimica. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 27.
7 ROSITO, op. cit., p. 14

8  TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/
uploads/2015/02/ Taruffo-trad.-civilistica.com-a.3.n.2.2014.pdf>. Acesso em: 26 dez. 2016.

9  ROSITO, op. cit., p. 74/76.


http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Taruffo-trad.-civilistica.com-a.3.n.2.2014.pdf
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Taruffo-trad.-civilistica.com-a.3.n.2.2014.pdf
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Law, a lei é a principal fonte do Direito. Da lel se depreende a norma juridica que
disciplinara todos os casos previstos em sua hipétese de incidéncia. O Direito
Material predomina sobre o Direito Processual, sendo que o Poder Legislativo
tem papel de destaque.

Existem ainda alguns elementos constitutivos do sistema da Common
law que o particularizam frente ao sistema da Civil law: Poder Judiciario
compacto, cujas decisdes gozam de maior prestigio e autoridade; diversa formagao
profissional dos jufzes; possibilidade das cortes supremas selecionarem os casos a
serem decididos. Quanto ao efeito dos precedentes, o sistema europeu-continental
funda-se sobre a autoridade da coisa julgada, ou seja, a for¢a juridica da sentenga,
no modelo original", ndo excede o caso concreto e afeta somente as partes.
No sistema anglo-saxdo, além de observar a coisa julgada com os seus efeitos
subjetivos limitados as partes, baseia-se na doutrina do stare decisis, tendo os
precedentes for¢a vinculante contra todos."

Common law nfo se confunde com stare decisis. Aquele nasceu como um
sistema em que néo havia direito legislado, sendo a norma juridica produzida a
partir das decisdes das cortes reais, ou seja, o direito se forma a partir de casos
Julgados. Neste, por sua vez, o precedente néo constitui apenas fonte de produgao
do direito, mas tem que ser seguido pelos érgéos judiciais. Assim, os tribunais
sdo vinculados as suas préprias decisdes, e as decisdes dos tribunais de hierarquia
superior subordinam as decisoes dos tribunais de hierarquia inferior."” **

Daniel Amorim Assungio Neves, ao explicar a diferenga entre o
precedente brasileiro e precedente na tradigio da Common law, ressalta que,
neste, um julgamento nio nasce precedente, mas se torna um precedente a
partir do momento em que é utilizado posteriormente como razdo de decidir
em outro julgamento. Logo, os julgamentos s6 se tornam precedentes no
momento em que passam a concretamente servir como fundamento de
decisdo de outros julgamentos. Ja no Brasil foi adotada outra técnica na
formagdo de precedentes, uma vez que o NCPC prevé de forma expressa e
especifica quais sdo os julgamentos que serdo considerados precedentes."

10 CRAMER, op. cit., p. 28.

11 Atualmente, verifica-se que hd uma convergéncia dos sistemas.

12 ROSITO, op.cit., p. 76/717.

138 CRAMER, op. cit., p. 22.

14 Nas palavras de Bruno Periolo Odahara: “O state decisis, portanto mostra-se como ‘uma forma distinta
de restrigdo por precedente. Sob a doutrina do stare decisis, uma corte deve decidir as questdes da mesma
forma que ela decidiu no passado, mesmo que os membros da corte tenham mudado, ou ainda que 0s mesmos
membros tenham mudado de ideia. Tanto quanto o precedente vertical, o stare decisis - precedente horizontal
— trata de seguir as decisdes do outro”. (ODAHARA, Bruno Periolo, Um répido olhar sobre o stare decisis.
In: MARINONTI, Luiz Guilherme (Organizador). 4 for¢a dos precedentes: estudos dos cursos de Mestrado e
Doutorado em Direito Processual Civil da UFPR. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 87/88.

15 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 1312.
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Na Civil law, o direito sempre foi pensado como vinculado a legislagio,
cuja aplicagdo ao caso concreto dar-se-ia com a colaboragéo de juiz, encarregado
apenas de declarar uma norma preexistente para a correta solugio do caso.
Mesmo quando se percebeu que a lei poderia néo ser suficiente, imaginava-se
a tarefa do juiz ligada a extrair da legislagéo a resposta para o caso concreto.
Em decorréncia, seguranga juridica, liberdade e igualdade sempre foram
conceitos normalmente pensados tendo como referencial exclusivamente a
legislacdo. Essa forma de pensar encontra-se impregnada pela ideologia da
separacdo de poderes, ligada ao constitucionalismo revoluciondrio francés,
e pelo cognitivismo interpretativo.'®

Superadas as questdes preliminares quanto a diferenciagio entre
Civil law e Common law, compete esclarecer que o presente artigo pretende
avaliar se a teoria dos precedentes judiciais e os institutos a ela inerentes
toram incorporados pelo Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro—NCPC.

1 CONCEITOS FUNDAMENTAIS

Antes de tratarmos da questdo acerca da incorporagio, ou nio,
da teoria dos precedentes judicias pelo NCPC, necessdrio delimitar
alguns conceitos fundamentais para a compreensio daquela. Entretanto,
primeiramente, a fim de evitar o uso equivocado dos institutos, necessario
estabelecer a diferenga entre jurisprudéncia, simulas e precedentes.

1.1 Jurisprudéncia, simulas e precedentes

Precedente judicial néo se confunde com qualquer pronunciamento
judicial, nem com o conjunto das decisdes judiciais. Também n3o se confunde
com stiimulas de um tribunal. O termo pode representar diversos sentidos.
Em sentido amplo, pode ser entendido como uma ou mais decisdes prévias
que funcionam como modelos para casos posteriores, ou seja, representam
razdes de direito que servem de fundamento para futuras decisdes. Contudo,
em um sentido restritivo, significa apenas decisoes vinculantes provindas
de cortes superiores de uma mesma jurisdi¢do sobre determinada matéria,
ou seja, se restringe a decisdo vinculante verticalmente, obrigando os
Juizes a seguirem as decisdes das cortes superiores.'”

Em uma concepgio ampla, portanto, precedente representa um caso
passado que serve de orientagdo para um caso futuro. Os seus efeitos vao
além das partes envolvidas no processo. Quanto ao seu contetido, fornece
uma regra que pode ser aplicada a caso futuro, em razdo da similitude

16 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 79/80.
17 ROSITO, op. cit., p. 91.
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tatica. Cabe ao juiz do caso sucessivo considerar a decisdo anterior como
precedente, delimitando o seu alcance.” Francisco Rosito esclarece que:

O precedente judicial pode ser classificado como constitutivo ou
interpretativo. Os precedentes constitutivos sdo aqueles que criam a
regra a partir do direito costumeiro. Ja os precedentes interpretativos sdo
aqueles que fixam a interpretagio das normas legais. No Common law,
encontram-se em ambas as espécies, enquanto no Civil law verificam-se
somente os precedentes interpretativos, que no deixam de ter a mesma
importancia operacional em comparagio aos precedentes constitutivos.

Daniel Mitidieiro, em sua obra “Precedentes: da persuasido a
vinculag@o”, nos ensia que o termo jurisprudéncia é de origem francesa.
As stimulas foram incorporadas ao direito brasileiro como um método de
trabalho destinado a facilitar a tarefa de controle ento exercida pelo Supremo
Tribunal Federal. Em ambos os casos, a influéncia provém da tradigfio
romano-canonica. Depois da transformagdo dos conceitos de jurisprudéncia
e de stimulas, a doutrina brasileira comegou a propor a adogdo de um sistema
de precedentes obrigatérios — vinculantes — no direito brasileiro, recaindo
sob a drea de influéncia do Common law." Nas exatas palavras do autor:

Jurisprudéncia, simulas e precedentes, portanto, revelam dois caminhos
distintos trilhados pelo direito brasileiro a procura de uma solugéo para
o problema da vinculagio ao direito. Embora oriundos de diferentes
tradigdes, o Novo Cddigo de Processo Civil buscou entrelaga-los
visando a prestagio da tutela dos direitos — contingéncia que impde
a sua adequada leitura e reconstrugio dogmatica.”

Daniel Amorim Assumpgao Neves critica o emprego das expressoes
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, uma vez que se vale de forma
constante das expressdes precedente, jurisprudéncia e simula, nem sempre
de forma técnica e adequada. *'

Por precedente, entende-se quando um 6rg#o jurisdicional se vale de uma
decisdo previamente proferida para fundamentar sua decisdo, empregando-a
como base de tal julgamento. Se a decisdo ndo transcender o caso concreto,
nunca sendo utilizada como razdo de decidir de outro julgamento, nio é
considerada precedente. Por sua vez, se uma decisio se vale de um precedente
como razio de decidir, ndo pode ser considerada precedente.*

18 ROSITO, p. 92/93.

19 MITIDIERO, p. 81/82.
20 Ibid,, p. 82.

21 NEVES, op. cit., p. 1297.

22 Ibidem, p. 1297/1298.
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Jurisprudéncia é o resultado de um conjunto de decisdes judiciais
no mesmo sentido sobre uma mesma matéria proferidas pelos tribunais.
Assim, é formada por precedentes, que podem ser vinculantes e persuasivos,
e por meras decisdes que nfo constituem precedentes.*’

Nesse sentido, precedente é objetivo, ja que se trata de uma decisio
especifica que venha a ser utilizada como fundamento do decidir em outros
processos. A jurisprudéncia, por sua vez, é abstrata, porque nio vem
materializada de forma objetiva em nenhum enunciado ou julgamento,
sendo extraida do entendimento majoritario do tribunal na interpretagio
e aplicacdo de uma mesma questdo juridica.**

A stimula é uma consolidagio objetiva da jurisprudéncia. O tribunal,
ao reconhecer que formou um entendimento majoritario a respeito de uma
determinada questio juridica tem o dever de formalizar esse entendimento
por meio de um enunciado.”’

Portanto, simula se presta a veicular o entendimento do Tribunal
acerca de qualquer questdo, sendo a consagracgdo de uma tese juridica
vencedora. Caracteriza-se, tecnicamente, por ser um enunciado sintético,
geral e abstrato, capaz de expressar a ratio decidendi comum as reiteradas
decisdes sobre determinada matéria. E a expressio do resultado de um
procedimento especifico adotado por um tribunal para eliminar as variagdes
de interpretacéo, sem a participagio em contraditério das partes.*®

Nio se deve confundir precedente com leading case. Este pode ser de
duas espécies: a) aquele que primeiro decide uma determinada controvérsia;
ou b) pode ser aquele que primeiro estabelece uma determinada solugéo para
uma determinada controvérsia ja resolvida anteriormente, configurando
alteracdo da jurisprudéncia. As duas hipéteses podem ou nio se tornar
precedentes, o que dependerd da circunstancia de ser possivel extrair do seu
nicleo uma norma juridica passivel de aplicagio a casos futuros.”” Assim,

Geralmente, quando se trata de questdes relevantes, o leading case
acaba tornando-se precedente, destacando-se frente as demais decisdes
por sua autoridade diferenciada, tendo por fungéo constituir um critério
de referéncia para se obter uma jurisprudéncia uniforme.*®

Feita a necessaria diferenciagdo dos institutos jurisprudéncia, simula
e precedentes, passa-se a andlise da ratio decidendi e obiter dictum.

23 NEVES, op. cit., p. 1298.
24 Ibidem, p. 1298.

25 Ibidem, p. 1298.

26 ROSITO, op. cit., p. 95.
27 Ibidem, p. 94/95.

28 ROSITO, p. 95.
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1.2 Ratio decidendi e obiter dictum

Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira, citando Cruz e
Tuccl, esclarecem que o precedente é composto de duas partes distintas, ou seja,
as circunstancias de fato que embasam a controvérsia e a tese ou principio juridico
assentado na motivagao (ratio decidendi) da decisdo. Logo, a ratio decidendi é
apenas um dos elementos que compdem o precedente e é o que tem carater
obrigatério ou persuasivo. Constitui a esséncia da tese juridica suficiente para
decidir o caso concreto. Ela é composta: da indicagdo dos fatos relevantes da
causa, do raciocinio l6gico-juridico da decisio e do juizo decisério.”

Em uma primeira perspectiva, segundo Ronaldo Cramer,

Considerando que se deve construir uma teoria dos precedentes a luz
do nosso ordenamento, a ratio decidendi deve se achar, exclusivamente,
na fundamentago, jamais no relatério ou no dispositivo do julgado,
tampouco pode estar implicita no julgado, uma vez que o principio
da motivagdo das decisdes judiciais, previsto no art. 93, inciso X, da
Constituigdo, exige que a fundamentagio deve ser sempre expressa.”

Os tribunais brasileiros utilizam a expressio “motivos determinantes”
e “razdo de decidir” para se referir a ratio decidendi. Essa é o ntcleo do
precedente, seus fundamentos determinantes, sendo exatamente o que
vincula. Distingue-se da fundamentagio obiter dictum, que sdo prescindiveis
ao resultado do julgamento, argumentos juridicos ou consideragdes feitas
apenas de passagem, de forma paralela e prescindivel para o julgamento,
que por nio serem essenciais ao resultado do precedente, ndo vinculam.”'

A ratio decidendi ndo se confunde com o obiter dictum, ou seja,
passagem da motivagdo do julgamento que contém argumentagdo marginal
ou simples opinido, prescindivel para a solugio da controvérsia. Obiter
dictum pode ser utilizado como argumento de persuasio, mas nio para
ser invocado como precedente vinculante.”

Segundo esclarece Luiz Guilherme Marinoni, dentro da fundamentagio
estdo presentes os motivos determinantes da deciséo ou a ratio decidendi.
Motivo determinante é o motivo que, considerado na fundamentagio, mostra-

29 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR. Fredie; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Processo Civil. 2. ed. v. 2, Salvador:
JusPodivm, 2008. p. 350.

30 CRAMER, op. cit., p. 103.
31 NEVES, op. cit., p. 1313.

32 TUCKCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004 p. 177.
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se imprescindivel & decisdo que foi tomada, ou seja, é essencial, é determinante
da decisdo. Constitui a ratio decidend:.”

A ratio decidendi nio se confunde com nenhum dos elementos da
decisdo judicial, mas constitui algo externo a ambos, é formulado a partir
do relatério, da fundamentagéo e do dispositivo.**

Transcrevemos as palavras de Daniel Amorim Assungio Neves,
para o qual:

[...] a ratio decidendi (chamada de holding no direito americano)
é o nucleo do precedente, seus fundamentos determinantes, sendo
exatamente o que vincula. Distingue-se da fundamentagdo obter dicta,
que sdo prescindiveis ao resultado do julgamento, ou seja, fundamentos
que, mesmo se fossem sem sentido invertido, nfo alterariam o resultado
do julgamento. Sdo argumentos juridicos ou consideragoes feitas apenas
de passagem, de forma paralela e prescindivel para o julgamento, como
ocorre com manifestagdes alheais ao objeto do julgamento, apenas
hipoteticamente consideradas. Justamente por ndo serem essenciais ao
resultado do precedente os fundamentos obter dicta ndo vinculam. *

Citamos o Enunciado 318 do Férum Permanente de Processualistas
Civis — FPPC?*:
818. (art. 927). Os fundamentos prescindiveis para o alcance do
resultado fixado no dispositivo da decisdo (obiter dicta), ainda que
nela presentes, ndo possuem efeito de precedente vinculante. (Grupo:
Precedentes)

Deve-se ressaltar que uma decisio pode conter mais de uma ratio
decidendi. Nesse caso, todas elas tém eficicia vinculante. Ainda, cabe ao
intérprete do julgamento a tarefa de identificar a ratio decidendi, apesar de ser
aconselhavel, em especial naqueles julgamentos predestinados a se tornarem
precedentes vinculantes, que seja delimitada pelos préprios julgadores.”

Quanto a identificagdo da ratio decidend:, segundo José Rogério
Cruz e Tucci:

Para a correta inferéncia da ratio decidendi, propde-se uma operagio
mental, mediante a qual, invertendo-se o teor do ntcleo decisério, se indaga
se a conclusdo permaneceria a mesma, se o juiz tivesse acolhido a regra

33 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 293.

34 TIbid., p. 223.

35 NEVES, op. cit., p. 1313.

36 Disponivel em:<http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/Carta-de-S%C3%A30-Paulo.
pdf>. Acesso em: 06 jan. 2017.

37 NEVES, op. cit., p. 1314.


http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/Carta-de-S%C3%A3o-Paulo.pdf
http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/Carta-de-S%C3%A3o-Paulo.pdf

Claudia Adriele Sarturi 35

invertida. Se a decisdo ficar mantida, entdo a tese originaria néo pode ser
considerada ratio decidendi; caso contrdrio, a resposta serd positiva. **

Coisa julgada vincula as partes a decisdo do objeto litigioso de um
determinado caso, ou seja, a solu¢do da questio principal apresentada no
dispositivo da decisdo. Para se identificar a for¢a vinculativa dos precedentes
Jjudiciais, é preciso investigar a ratio decidendi dos julgados anteriores,
encontravel em sua fundamentacio. Portanto, extrai-se da ratio decidendi,
por indugdo, uma regra geral que pode ser aplicada a outras situagdes
semelhantes, ou seja, da solugdo de um caso concreto obtém-se uma regra
de direito que pode ser generalizada.”

1.3 Técnica de confronto e aplicagdao do precedente: Distinguishing e a
decisao per incuriam

O distinguishing parte do particular para o geral, na medida em
que o magistrado compara as circunstancias faticas e a ratio decidendi
do caso a ser julgado e as circunstéincias faticas e a ratio decidendi dos
casos julgados em momento precedente.

Francisco Rosito*’ explica que o instituto da seguinte maneira:
Distinguishing (diferenciagio) é a técnica utilizada no sistema da Common
law para demonstrar que os fatos do caso concreto sob julgamento sdo
diferentes dos fatos que geraram o precedente, razio pela qual este ndo
deve ser aplicado aquele. Parte do pressuposto de que h4 fatos distintos
que autorizam julgamento em sentido diverso do precedente. Em sintese,
fatos diversos requerem julgamento diferenciado.

Note-se que a norma jurfdica do precedente néo é tida como incorreta.
Simplesmente néo ocorre o mesmo substrato fatico. Por conseguinte, a
técnica da diferenciagéo nio é propriamente de superagio do precedente,
porquanto a proposi¢io juridica sobrevive, mas sim de demonstragio
de que os motivos determinantes do precedente néo se aplicam ao caso
presente, tendo em vista que inexiste adequagdo material.

Para Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira,
dificilmente havera absoluta identidade de circunstancias nos casos.
Contudo, se o caso concreto revela alguma peculiaridade que o diferencia
do paradigma, ainda assim é possivel que a ratio decidendi extraida do
precedente lhe seja aplicada. *' Nas palavras dos citados autores:

38 CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 177.

39 BRAGA; DIDIER JR.; OIVEIRA, op. cit., p. 851.
40 ROSITO, op. cit., p. 300.

41 BRAGA; DIDIER JR.; OIVEIRA, op. cit., p. 353.
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Notando, pois, o magistrado que ha disting¢do (distinguishing) entre
o caso sub judice e aquele que ensejou o precedente, pode seguir um
desses caminhos: (i) dar a ratio decidendi uma interpretagio restritiva,
por entender que peculiaridades do caso concreto impedem a aplicagdo
da mesma tese juridica outrora firmada (restrictive distinguishing), caso
em que julgard o processo livremente, sem vinculagio ao precedente;
(i1) ou estender ao caso a mesma solugdo conferida aos casos anteriores,
por entender que a despeito das peculiaridades concretas, aquela tese
juridica lhe é aplicével (ampliative distinguishing).

[.J

Se, feita a comparagdo, o magistrado observar que a questdo esta
sendo enfrentada pela primeira vez, tem-se entdo um hard case, cujo
mérito deve ser enfrentado independentemente da utilizagio, como
fundamento, de precedentes judiciais.

.

Pode ocorrer, contudo, que o magistrado ou tribunal, ao decidir o
caso em julgamento, ignore um precedente obrigatério ou uma lei
relacionada ao caso. Tem-se, entdo, em casos tais, a chamada decisdo per
incuriam. Para que assim se caracterize, é necessirio demonstrar-se que,
tendo conhecimento do precedente ou da lei ignorados, o magistrado
ou tribunal chegaria a um resultado diverso daquele alcangado.

Marcelo Alves Dias de Souza® define decisdes per incuriam quando
uma decisdo foi dada na ignorancia de um precedente obrigatério ou de uma
lei relativos ao caso. Importante destacar que é necessario ficar caracterizado
que se a corte tivesse tido ciéncia do precedente ou lei, teria chegado a
conclusdo diversa do caso, ou seja, ndo se trata somente do fato de um
precedente obrigatério ou uma lei nio terem sido referidos no julgamento.
As decisdes per incuriam ndo constituem precedente que deva ser seguido.

1.4 Técnica de superagao do precedente: Overruling e o overriding

A técnica denominada overruling consiste na rejeigdo do precedente,
reconhecendo-se a existéncia de fundamento juridico para abandono do
precedente anteriormente estabelecido. Cuida-se da hipétese em que o
precedente se revela ultrapassado ou equivocado, sendo substituido por
decisdo que adota diferente orientagdo."’

42 SOUZA, Marcelo Alves dias de. Do Precedente Judicial a Sitmula Vinculante. Curitiba: Jurud, 2008. p. 146.
48 ROSITO, op. cit., p. 304/305.
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A substitui¢io do precedente pode ser expressa ou tacita. A decisdo
que implicar overruling exige como pressuposto uma carga de motivagao
maior, que traga argumentos até entdo ndo suscitados e a justificagdo
complementar da necessidade de superagdo do precedente.**

Quanto aos motivos de superagdo do precedente, o pressuposto é que o
critério de julgamento deve ajustar-se as mudangas de circunstancias, o que
decorre da compreenséo da hermenéutica de que o sistema é operacionalmente
fechado ao ambiente, mas cognitivamente e semanticamente aberto. Por
conseqéncia, o ajuste hemernéutico, no mais das vezes, é necessirio, na
medida em que o tempo juridico (mundo do dever ser) nio coincide com o
tempo dos fatos ocorridos na realidade social (mundo do ser). Entretanto,
as mudangas devem ser significativas. A for¢a vinculante do precedente se
refere a0 momento do precedente, ou seja, as circunstancias que vigoram
ao tempo da sua constitui¢do.*

Quanto a superagdo total de um precedente, Daniel Mitidiero*’, em
brilhantes palavras, esclarece:

A superagio total de um precedente (overruling) constitui a resposta
judicial ao desgaste da sua congruéncia social e da sua consisténcia
sistémica ou a um evidente equivoco na sua solugio. Quando o precedente
carece de congruéncia e consisténcia ou é evidentemente equivocado, os
principios basicos que sustentam a regra do stare decisis — seguranga
Juridica, liberdade e igualdade — deixam de autorizar a sua replicabilidade
(replicability), com o que deve ser superado, sob pena de estancar-se o
processo de continua evolugio do Direito. Essa conjugagio é tida pela
doutrina como a norma basica para superagdo de precedente (basic
overruling principle).(grifo no original)

A efic4cia da substitui¢do pode ser ex tunc (retrospective overruling),
caso em que o precedente substituido ndo podera ser invocado nem mesmo
quanto a fatos anteriores a substitui¢io, que ainda estejam pendentes de anélise
e julgamento pelos tribunais. A substitui¢do também pode ser com eficécia ex
nunc (prospective overruling), quando a ratio decidendi do precedente substituido
permanece vélida e vinculante para os fatos ocorridos e para os processos
instaurados antes da substituigdo. H4 também a antecipatory overruling, espécie
de revogacio preventiva, por 6rgdos inferiores, do precedente firmado por Corte
superior, nos casos em que esta ltima, sem dizer expressamente, altera o seu
posicionamento quanto a precedente firmado anteriormente.*’

44 BRAGA; DIDIER JR.; OIVEIRA, op. cit., p. 354/355.
45 ROSITO, op. cit., p. 310/311.

46 MITIDIERO, op. cit., p. 196/120.

47 BRAGA; DIDIER JR,; OIVEIRA, op. cit., p. 855.



38 Publicagdes da Escola da AGU

Overriding, segundo Iredie Didier JR., Paula Sarno Braga e Rafael
Oliveira ocorre:

[..J quando o tribunal apenas limita o &mbito de incidéncia de um
precedente, em fungdo da superveniéncia de uma regra ou principio
legal. No overriding, portanto, nido hé superagio total do precedente,
mas apenas uma superago parcial. £ uma espécie de revogagio parcial.*®

Daniel Mitidiero, na sua obra Precedentes: da persuasio a vinculagéo,
entende de forma diversa, ou seja, “Um precedente pode ser alterado de forma
integral (overruling) ou parcial (overturning). Nesse tiltimo caso o precedente
pode ser reescrito (overriding) ou transformado (transformation).”™’

Marcelo Alves Dias de Souza chama a atengéo para a diferenca entre
overruling e reversal. Para o autor, o segundo é simplesmente a reforma
de uma decisfo de uma corte a quo, feita por uma corte ad quem, através
de um recurso, dentro de um mesmo processo. *°

Ao tratar da superacdo da tese juridica, ou seja, overruling,
considerando as particularidades do NCPC, Daniel Amorim Assungio
Neves traz as seguintes ponderagoes:

Nio resta davida de que a superagdo do precedente é medida muito
mais drastica que a aplicagio da distingdo no caso concreto, porque
por meio da superagdo do precedente ele deixa de existir como fonte
vinculante. Ndo é naturalmente anulado, revogado ou reformado, porque
o precedente na realidade é uma decisdo judicial ja transitada em julgado,
mas com a superagdo o entendimento nele consagrado deixa de ter
eficdcia vinculante e até mesmo persuasiva, sendo substituido por outro.

L]

Se o art. 926 do Novo CPC exige uma jurisprudéncia integra, coerente
e estavel, é natural se compreender que a superagdo do precedente deva
ocorrer com parcimdnia, em situagdes excepcionais. Se o sistema de
precedentes e simulas com eficacia vinculante ndo devem engessar o
direito, por outro lado néo existe sistema de precedentes e stimulas com
eficdcia vinculante sem seguranca juridica e estabilidade. *!

Portanto, as técnicas de superagio de precedentes visam basicamente
evitar a petrifica¢do do direito, aprimorando o pensamento juridico para
que haja uma adequagio ao desenvolvimento social, o que exige uma

48 BRAGA; DIDIER JR; OIVEIRA, op. cit., p. 855.
49 MITIDIERO, op. cit., p. 119.

50 SOUZA, op. cit., p. 153.

51 NEVES, op. cit., p. 1317/1318.
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fundamentagéo adequada por parte do 6rgéo julgador. Contudo, a superagdo
do precedente deve ocorrer em situagdes excepcionais, para que haja
seguranga juridica e estabilidade.

2 PRINCIPIOS INFORMADORES DO SISTEMA DE PRECEDENTES

Trataremos dos principais principios informadores do sistema de
precedentes, quais sejam: principio da isonomia e da seguranga juridica.

2.1 Principio da isonomia

O artigo 5° da Constituigdo Federal consagra o principio da isonomia
como elemento indissociavel do Estado Democratico de Direito, orientando
todo o ordenamento juridico. Tratamento desigual é apenas permitido
quando necessdrio a realizagio da prépria igualdade, desde que haja razdes
que o justifiquem.”

Nio é possivel a concretizagdo do principio da igualdade se a casos
idénticos nio é dado tratamento uniforme. Para que o precedente seja
aplicado de forma correta, deve-se identificar a norma do precedente e
a correlagdo entre o caso precedente e o caso concreto. Ndo basta que a
igualdade se restrinja ao plano legislativo, mas deve se estender ao julgador
na tarefa de interpretar a norma e aplica-la ao caso concreto.

Francisco Rosito conclui a analise do referido principio ressaltando
que a observancia da igualdade também obriga os julgadores a justificarem
as desigualdades. Havendo fundamento para superagio dos precedentes,
a aplicagdo do principio da igualdade exige do julgador a exposi¢do das
suas razdes, evitando-se a discricionariedade e a arbitrariedade.’®

A aplicagdo incorreta de um precedente, além de violar norma especifica,
viola o principio da igualdade, disposto no art. 5° da Constituigdo Federal.

2.2 Principio da seguranca juridica

O principio da seguranga juridica, ou, em uma analise mais restrita,
da protegdo da confianga, juntamente com o principio da igualdade, é situado
entre os mais importantes a nortear o uso dos precedentes judiciais. Trata-
se de dois principios estreitamente vinculados, uma vez que a seguranga
Juridica é condigdo necessdria para que seja assegurada justica pelo julgador,
mediante tratamento isonémico de situagdes iguais.”

52 MARINONTI, op. cit., p. 141.
53 ROSITO, p. 136.
54 Ibid., p. 136/138.
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<

Luiz Guilherme Marinoni menciona que “..a seguranca juridica
assume as figuras de principio da ordem juridica estatal e de direito
fundamental”. A Constituigdo brasileira refere-se a seguranga como valor
fundamental, arrolando-a no caput do art. 5° como direito inviol4vel.
Ainda que nio haja expressa referéncia a seguranga juridica com um
direito fundamental, a Constitui¢do Federal possui iniimeros dispositivos
que a tutelam, como os incisos II (principio da legalidade), XXXVI
(inviolabilidade do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico
perfeito), XXXIX (principio da legalidade e anterioridade em matéria
penal) e XL (irretroatividade da lei penal desfavoravel) do art. 5°.%°

O ordenamento que nfo respeita os precedentes torna a resposta
judicial imprevisivel para a sociedade e compromete a estabilidade da ordem
juridica. O precedente é constituido para concretizar a seguranga juridica.”

Marinoni esclarece que para que a ideia de seguranga juridica néo se
perca em uma extrema generalidade, hd necessidade de se discriminar dois
elementos imprescindivelis a sua caracterizagdo: univocidade na qualificagio
das situagdes juridicas e previsibilidade em relagdo as consequéncias
das suas agdes. Assim, o cidaddo deve saber, na medida do possivel, nio
apenas os efeitos que as suas agdes poderio produzir, mas também como
os terceiros poderdo reagir diante delas.””

O supracitado autor também ressalta que a seguranga juridica
reflete a necessidade de a ordem juridica ser estavel, ter um minimo de
continuidade. Isso se aplica a legislagdo e a produgio judicial.”®

O art. 926 do NCPC prevé que os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. Ao discorrer sobre
esse artigo quando trata do principio da seguranca juridica, Ronaldo
Cramer esclarecer que:

Estabilidade da jurisprudéncia significa a existéncia de precedentes
firmes e sélidos, capazes de demonstrar, sem dificuldade, o
posicionamento do tribunal sobre determinadas questdes. E isso
somente se alcanga se os tribunais respeitarem, além dos precedentes
dos tribunais superiores, os seus proprios.

Ademais, jurisprudéncia estavel constitui pressuposto para se identificar
e se compreender, com seguranga, o precedente que serd aplicado ao
caso concreto.

55 MARINONI, op. cit., p. 121/122.
56 CRAMER, op. cit, p. 124.

57 MARINONTI, op. cit., p. 122/123.
58 Ibid, p. 123.
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Teresa Wambier lembra que, além de comprometer o uso dos
precedentes, a estabilidade da jurisprudéncia é fundamental para
gerar credibilidade para o Judicidrio.

Estabilidade ainda quer dizer que os tribunais devem, sempre que
possivel, evitar a superagio de seus precedentes, e, se e quando fizerem,
devem justificar de forma especifica essa alteragio (art. 927, §4°, do
NCPC).

Dessa forma, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia
foram previstas no caput do art. 926 do NCPC para viabilizar o
sistema de precedentes, impondo que o precedente seja alterado
excepcionalmente (estabilidade), que sua construgio deva considerar
o que j4 se decidiu (integridade) e que sua aplicagdo somente deva
ocorrer para casos idénticos ao seu caso (coeréncia). (grifo no original )

Portanto, a aplicagio do sistema de precedentes concretiza o principio
da seguranca juridica.

3 TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS E O NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

O art. 926 do NCPC prevé que os tribunais devem uniformizar sua
Jjurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente. O §1° traz a previsio
de edigdo de enunciados de stimula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante. O regimento interno dos tribunais regulario a forma e os
pressupostos para edi¢do dos enunciados de stimulas.

Segundo o § 2° do art. 926, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo, ou seja, consagrando o
respeito a ratio dedicendi na edigio de simulas. Nesse contexto, o tribunal
devera considerar os fundamentos principais dos precedentes aplicaveis
aos fatos sobre os quais recafram a aplicagdo do Direito.®

O NCPC conta com técnicas repressivas para outorgar unidade
ao direito (recurso extraordinario, recurso especial, arts. 102, III, 105,
III, CF, e 1.029, e embargos de divergéncia, art. 1.043) e uniformizar a
sua aplicagdo (apelagdo, art. 1.009, agravo de instrumento, art. 1.015. e
agravo interno, art. 1.021). Todavia, sobressaem técnicas preventivas em
detrimento de repressivas (art. 926, art. 947, arts. 976 a 987). Isso decorre
da percepgio de que a interpretagdo do direito no é simples declaragdo de

59 CRAMER, op. cit.,, p. 125/129.
60 NEVES, op. cit, p. 1299.



uma norma preexistente ou mesmo extragdo do seu contetido normativo.
A norma é fruto da interpretagio, dada a dupla indeterminagéo do direito,
sendo imprescindivel que a jurisdi¢do colabore com a legislagdo a fim
de que o significado do direito seja densificado, precisado e comunicado
aos seus destinatarios. Direito como produto de uma relagio dinamica e
cooperativa que se estabelece entre legislagio, doutrina e jurisprudéncia.®

Daniel Mitidieiro® explica que, “Sendo a tonica na jurisdicio,
naturalmente que a densificagdo da seguranga juridica e a promogao da
liberdade e da igualdade passam a ter como referencial a interpretagio
que ¢é dada pela jurisdigdo a Constituigdo e a legislagdo™.

Estado Democritico de Direito tem como fundamento a dignidade da
pessoa humana.® O art. 5° da Constitui¢do Federal consagra o principio da
isonomia. Tratar as mesmas situagdes faticas com a mesma solugdo juridica
é uma forma de atender ao principio constitucional da isonomia.

Jurisprudéncia estdavel impede que os tribunais abandonem ou
modifiquem sem qualquer justificativa plausivel os entendimentos
consolidados, sob pena de violar o principio da igualdade e da seguranca
juridica. O tribunal tem o dever de fundamentar a modificagio de forma
especifica e adequada, nos termos do art. 927, § 4°, do NCPC.** Esse dispositivo
prevé a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando
os principios da seguranga juridica, da protegdo, da confianga e da isonomia.

Segundo Daniel Amorim Assumpgio Neves, jurisprudéncia integra
é aquela construida levando-se em consideragio o histérico de decisdes
proferidas pelo tribunal a respeito da mesma matéria juridica. A coeréncia
exigida pelo art. 926, caput, é da prépria esséncia da ideia de uniformizagéo
de jurisprudéncia, assegurando uma aplicagdo isonémica do entendimento
consolidado em casos semelhantes. Cria um dever ao tribunal de decidir
casos analogos com a mesma interpretagio da questdo juridica comum a
todos eles. A coeréncia é a forma de se garantir tratamento isonémico.”

O art. 927 do NCPC prevé que os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade; IT - os enunciados de siimula vinculante; I11 -
os acérdios em incidente de assungido de competéncia ou de resolugio
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal

61 MITIDIERO, op. cit., p. 85/86.

62 Ibid., p. 86.

63 Art. 1° 11, da Constitui¢do Federal.
64 NEVES, op. cit., p. 1302.

65 Ibid., 1302/1308.
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de Justiga em matéria infraconstitucional; V - a orientagio do plenario
ou do érgio especial aos quais estiverem vinculados.

Quanto a discussdo doutrindria acerca do art. 927 do CPC instituir
um rol de precedentes vinculantes ou nido, Ronaldo Cramer conclui a
analise da questdo da seguinte maneira:

A redagdo do caput do art. 927 do NCPC, ao dispor que “juizes e tribunais
observario”, tem clareza semantica dificil de superar. O verbo observar,
nesse caso, no tem o sentido de “olhar com atengo”, mas o de “cumprir”
ou “respeitar”. Diante do que esta escrito no texto, ndo hd maneira
mais inequivoca de se estabelecer a eficacia vinculante dos precedentes.

Além do mais, o art. 927 do NCPC, tanto o caput e o s paragrafos,
encontra-se estruturado a partir da premissa de que os precedentes ali
relacionados sdo vinculantes. O maior exemplo disso, como j4 explicado,
constitui o seu §1°, que exige contraditério prévio e fundamentagio
especifica na aplicagdo dos precedentes arrolados pelo caput. Essa regra
s6 tem razdo de ser se, evidentemente, os precedentes do caput forem
considerados vinculantes. Do contréario, ela nio faz o menor sentido.

E possivel concluir, a partir de tudo o que foi dito, que o art. 927 do NCPC
abriga uma relagdo de precedentes vinculantes. (destaques no original)*

Nesse sentido, o Enunciado 170 do Férum Permanente de
Processualistas Civis:

170. (art. 927, caput) As decisdes e precedentes previstos nos incisos
do caput do art. 927 sdo vinculantes aos érgédos jurisdicionais a eles
submetidos. (Grupo: Precedentes)®

A eficécia vinculante dos trés primeiros incisos do art. 927 possuem
previsdo expressa em outros dispositivos legais.®® A discussdo sobre
a eficacia vinculante do inciso IV do art. 927 tem pouca importéncia,
J& que as simulas, como concretizac¢do da jurisprudéncia do tribunal,
necessariamente deverdo ter como fundamento a ratio decidendi dos
precedentes do tribunal que justificam sua edigfo.*

Passamos a analisar, de forma sintética, cada inciso do art. 927.

66 CRAMER, op. cit., p. 191.

67 Disponivel em: <http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/Carta-de-S%C3%A30-Paulo.
pdf>. Acesso em: 15 jan. 2017.

68 Controle concentrado de constitucionalidade no art. 102, §2° da CF; Simula Vinculante no art. 103-A, caput,
da CF; incidente de assungéo de competéncia do art. 947, §3°, do NCPC; incidente de resolugdo de demandas
repetitivas no art. 985 do NCPGC; recursos especial e extraordinario repetitivos no art. 1.040 do NCPC.

69 NEVES, op. cit., p. 1305.
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O inciso I trata das decisdes proferidas em sede de controle concentrado
de constitucionalidade. Com isso, o precedente passa a ter duas eficicias distintas:
uma de decisio, que torna o dispositivo vinculante para o Poder Judiciario e a
Administragio Publica direta e indireta, por forga de previsiio constitucional
(art. 102, §2°); e outra de precedente vinculante, que converte a ratio decidendi
em vinculante para o Poder Judicidrio, nos termos do NCPC (art. 927, I). Assim,
a eficacia erga omnes e vinculante no se confunde com a eficcia de precedente
vinculante, que agora essas decisoes proferidas em sede de controle concentrado
de constitucionalidade passam a ter.

Quanto as simulas vinculantes, esclarega-se que stimula ndo se confunde
com precedente. O inciso II do art. 927 significa que o precedente originério, que
produziu a simula, é vinculante. A stimula vinculante ndo deve ser empregada
a partir do seu texto, mas nos termos do precedente originario, que subordina
os érgdos do Poder Judicidrio e os da Administragdo Publica direta e indireta.”

Decisoes proferidas nos incidentes de assungdo de competéncia e de
Jjulgamento de casos repetitivos, compreendidas como precedentes, terdo efeito
vinculante a partir de sua ratio decidendi, e nio seu dispositivo. ™

O inciso IV, do art. 927 trata de stmulas com efic4cia vinculante, ou
seja, os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional.
Assim, o precedente originario da simula constituird um precedente vinculante.

Compete ressaltar que, mesmo que o tribunal sumule um entendimento
com base em precedentes ndo vinculantes, ou seja, em decisdes que nio
sejam proferidas em julgamento de casos repetitivos ou no incidente de
assunc¢io de competéncia, os precedentes utilizados para justificar a edi¢do
da stimula deverdo ser considerados em seus fundamentos determinantes
(ratio decidendi) para a fixagio do objeto da vinculagdo obrigatéria. Antes da
edigéio da simula seus fundamentos determinantes sfo apenas persuasivos,
e com a edigfio da simula passam a ser vinculantes.™

O inciso V do art. 927 estabelece que os juizes e os tribunais observario
a orientagdo do plendrio ou do érgio especial aos quais estiverem vinculados.

Segundo Ronaldo Cramer™, deve-se entender decisdo, pois os 6rgaos
de ctpula dos tribunais ndo respondem consultas. A decisdo do 6rgéo de
ctipula considerada vinculante com o NCPC serd qualquer uma, proferida
em qualquer processo ou recurso julgado por esse 6rgio. Assim:

70 CRAMER, op. cit., p. 192/194.
71 Ibid,, p. 194/195.

72 CRAMER, op. cit., p. 195.

73 NEVES, op. cit., p. 1305.

74 CRAMER, op. cit., p. 197.
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O inciso V traz uma hipétese de precedente horizontal vinculante. As
decisdes dos 6rgios de ctipula dos tribunais sdo precedentes vinculantes
apenas para os érgdos a eles internamente subordinados, e ndo para
os outros tribunais.

4 CONCLUSAO

Conclui-se, no presente artigo, que os conceitos fundamentais da teoria
do precedente judicial foram incorporados ao NCPC. A finalidade do sistema de
precedentes instituido pela nova codificagido é manter a integridade do direito.

O Direito deve acompanhar as transformagdes sociais, para que,
desse modo, possa ser um instrumento efetivo e alcangar a justiga no
caso concreto. A reforma da legislagdo é um processo lento, na maioria
das vezes ndo acompanha as mudangas que ocorrem na sociedade. Nesse
contexto, incumbe as decisdes judiciais a necesséria flexibilidade, para
evitar a petrificagio do ordenamento juridico.

Todavia, as altera¢des dos precedentes, apesar de necessarias,
devem ser feitas com cautela e em situagdes excepcionais, devidamente
motivadas. A justica deve ser confidvel e democrética.

O NCPC, ao adotar a teoria dos precedentes judiciais, mostra-se
comprometido com a tutela da seguranga juridica, da previsibilidade,
com a igualdade, a estabilidade das relagdes juridicas e certeza do
direito.

Por meio da aplicagdo da teoria dos precedentes judiciais,
o NCPC concretiza os valores e os principios constitucionais,
principalmente a igualdade de todos perante a lei, a seguranga juridica
na aplicagdo do direito, a economia, a celeridade e a eficiéncia na
prestacéo jurisdicional.

Encerramos o presente ensaio com a reflexdo trazida por José
Rogério Cruz e Tucci ao concluir a sua obra Precedente judicial como
fonte do Direito:

Assim como o direito evolui em um constante devenir, torna-se
absolutamente indispensével que a legislagdo codificada seja submetida,
em breves intervalos, aquelas reformas impostas pelo desenvolvimento
natural das condigdes sociais; “por mais forte razio seria absurdo
desejar que a jurisprudéncia, que pela mutabilidade no tempo é a mais
sensivel e a mais preciosa registradora das oscilagdes, ainda que leves,
da consciéncia juridica, fosse cristalizada e contida na sua liberdade
de movimento e de expansdo”.(destaque no original)™

-1
=

TUCCI, op. cit., p. 312.
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SUMARIO: Introdu¢io; 1 A evolugdo do recurso
extraordindrio: a repercussdo geral e a sistemadtica de
recursos repetitivos; 2 As finalidades da repercusséo
geral e da sistemdtica de recursos repetitivos; 3 As
expectativas frustradas pela continuidade do crescimento
de demandas e do tempo de duragio do processo...mesmo
com a repercussdo geral e a sistemadtica de recursos
repetitivos; 4 A oportunidade perdida para a solugdo tinica
de demandas de massa, especialmente as envolvendo as
demandas previdencidrias, com o veto do art. 333 do
NCPC projetado; 5 Conclusdes; Referéncias.

RESUMO: O artigo tem o objetivo de retratar a atual situagéo do recurso
extraordindrio no Brasil, especialmente quanto ao possivel insucesso das
chamadas “técnicas de coletivizagio de julgamento” adotadas pelo Novo
Cédigo de Processo Civil de 2015 para evitar a judicializagéo e alcangar
o célere julgamento de agdes (previdenciarias) de massa, ou repetitivas,
deixando-se expressa a perda da chance de ter-se coletivizado o processo
civil que envolva o Poder Publico e os equivocos do veto da Presidenta da
Republica ao art. 383 do projeto de CPC de 2015.

PALAVRAS-CHAVE: Recurso Extraordinario. A¢des de Massa
(Repetitivas). Técnicas de Coletivizagdo de Julgamento. Cédigo de Processo
Civil de 2015. Coletiviza¢ido do Processo Individual.

ABSTRACT: This article aims to expose the current situation of the
extraordinary appeal in the Brazil (brazilian writ of certioriori), specially
about the possible failure of nominated “techniques of collectivized
judgment” adopted by the Brazilian civil procedure code of 2015 for the
purpose to avoid court proceedings and reach the speedy judgment of
repetitive court lawsuits involving social security. The article expressed the
loss of'a chance to make a real collectivization of individual judicial process
involving the State in Brazil and the misconception of the President’s veto
over article 333 of senate bill to new civil procedure code.

KEYWORDS: Extraordinary Appeal (Writ of Certiriori). Repetitive
Court Lawsuits. Techniques of Collectivized Judgment. Civil Procedure
Code of 2015. Collectization of Individual Judicial Process.
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INTRODUGAO

Com a criagdo da repercussio geral (RG) pela EC 45/2004
(art. 102, § 3° CF/88) e da sua regulagio e criagdo da sistematica
de recursos repetitivos (SRR) pela Lei 11.418/2006 (artigos 54:3-A
e 543-B do Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73) pretendeu-
se estabelecer uma espécie de “filtro” para questdes constitucionais
relevantes e transcendentes ao mero interesse das partes, permitindo
que apenas tais demandas concretas de grande repercussio tivessem
acesso ao Supremo Tribunal Federal (STF) e permitisse a Corte o
aprimoramento da prestagdo jurisdicional célere e efetiva devida as
questdes constitucionais tidas como relevantes para toda a sociedade,
af se incluindo as milhoes de demandas judiciais exclusivamente de
direito constitucional e previdencidrio que envolvem segurados e
beneficios da Previdéncia Social e o Instituto Nacional da Seguridade
Social (INSS) e abarrotam todos os Tribunais do Pafs.

Apesar de nio ter sido esse o resultado alcangado com a aplicagéo
dos institutos na realidade judicial brasileira, na edigéo da Lei 13.105,
de 16/03/2015, 0 Cédigo de Processo Civil recém-editado (CPC/2015),
insistiu-se na adogdo da repercussdo geral (RG) e na sistematica de
recursos repetitivos (SRR) no recurso extraordindrio (RE) como forma
de impedir a continuidade da cultura brasileira de ajuizamento de
centenas, milhares ou milhdes de a¢des previdencidrias exclusivamente
de direito idénticas contra o INSS.

Ou seja, preferimos adotar a vinculagdo dos precedentes judiciais
como instrumento para a racionalizag¢do de demandas judiciais contra
o Poder Publico, tendo-se perdido uma étima oportunidade de tratar
coletivamente tais demandas previdenciarias com o equivocado veto ao
art. 333 do Novo Cédigo de Processo Civil projetado (NCPC projetado).

S6 o tempo dird, mas me parece que apostar tantos recursos
publicos em técnicas de coletivizagdo do julgamento e na vinculagdo dos
precedentes judiciais, tais como a RG e a SRR no RE e o incidente de
resolugdo de demandas repetitivas (IRDR) !, como forma de impedir o
ajuizamento de centenas, milhares ou milhdes de a¢des previdencidrias
exclusivamente de direito idénticas contra o INSS sera uma péssima
“jogada” para o Estado e a sociedade brasileira, eis que, como demonstra
nossa histéria judicial recente, tais institutos ndo tém potencial para
alcancar tal resultado. Vejamos!

1 Art. 976 e seguintes na Lei 13.105, de 16/03/2015 (NCPC) do mesmo.
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1A EVOLU(;AO DO RECURSO EXTRAORDINARIO: A REPERCUSSAO
GERAL E A SISTEMATICA DE RECURSOS REPETITIVOS

Sabidamente, a origem de nosso sistema constitucional republicano,
por forca das inspiragdes de Rui Barbosa, sofreu forte influéncia da
construgdo estadunidense do controle judicial de constitucionalidade, ou
seja, do judicial review.

Foi por isso que nosso recurso extraordindrio (RE) teve origem
histérica no writ of error norte-americano, ou melhor, no writ of certiriori,
tendo sido previsto em ferrae brasilis com a mesma finalidade de seu
congénere estadunidense, a sustentagdo da supremacia da Constituigdo e
a preservacdo da uniformidade e integridade do direito constitucional a
ser aplicado pelos Tribunais e juizes da Federagao.

Entretanto, nosso RE, desde sua previsio atual no art. 102, III da
Constitui¢o Federal de 1988 (CF/88), veio sendo utilizado ao longo de nossa
histéria como uma espécie de recurso de revisdo, pelo qual se pretendeu
transformar o Supremo Tribunal Federal (STF) em uma Corte de 3% ou
4% instancia judicial, na qual se poderia discutir interesses meramente
subjetivos das partes, desde que o fundamento ou objeto da pretensio
recursal fosse baseada na interpretagéo de normas constitucionais vigentes.

Essa situagdo - na qual o RE, de extraordinario, passou a ter apenas o
nome — gerou a completa ineficécia e inefetividade da fungio constitucional
que deveria ser desempenhada pelo STF no ambito do controle concreto
e difuso de constitucionalidade brasileiro, eis que, tal como reconhecido
pelos seus préprios Ministros %, o facil acesso a Corte para a discussio de
questdes de interesse meramente subjetivo das partes importou na completa
incapacidade da Corte de decidir questdes constitucionais relevantes
em tempo habil e, assim, conferir seguranga juridica, previsibilidade e
estabilidade ao ordenamento constitucional.

Foi nesse contexto que o STF comegou a construir teses
eminentemente pretorianas no sentido de uma natureza objetiva do RE,
segundo a qual o referido recurso nio deveria ser mais utilizado como
mero instrumento de perseguigdo de direitos subjetivos das partes no
processo judicial, mas sim como meio constitucionalmente estipulado para
a preservagio objetiva das normas constitucionais vigentes.

2 “Acrise do Supremo Tribunal Federal, que reflete a crise do Judiciario brasileiro, situa-se no controle difuso. A
Constituigdo brasileira é por demais extensa, praticamente todos os ramos do direito estdo nela disciplinados,
e ndo existem 6bices ao recurso extraordinario. Daf a necessidade de serem instituidos mecanismos capazes
de impedir a subida a Corte de recursos sem relevéncia social e para acabar com a massa inutil de recursos
que repetem a mesma tese de direito mais de mil vezes.” VELLOSO, Carlos Mario da Silva. O Supremo
Tribunal Federal apés 1988: em dire¢do a uma Corte Constitucional. p. 196. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite. (Org.) 15 anos de Constituigdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
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O STF passou, entdo, a adotar reiteradamente essa posi¢io pela
natureza objetiva do RE em sua jurisprudéncia em diversas questdes,
especialmente no que tange a critérios diferenciados de admissibilidade
do referido recurso * e a ampliagio dos efeitos das decisdes proferidas pelo
STF no ambito do RE *, os quais, em tese deveria ser inter partes, por se
tratar de controle difuso e concreto de constitucionalidade.

Essa construgio pretoriana do STF acerca da natureza objetiva
do RE permitiu que a Corte possufisse capital politico suficiente para
pressionar os legisladores ordinério e constituinte a produzir significativas
e graduais altera¢des na normatizagdo constitucional e processual do
referido recurso excepcional.

Foi nesse contexto, por exemplo, que, considerando aquela tese
da natureza objetiva do RE construida pelo STF, o legislador ordinério,
ao dispor sobre a interposi¢do do recurso no microssistema processual
dos Juizados Especiais Federais, por meio do art. 15 da Lei 10.259/2001
? determinou que esta deveria ocorrer seguindo disposi¢des préprias do
processo objetivo relativo as agdes diretas, tais como: a) possibilidade
de encaminhamento de alguns recursos a Corte para seu julgamento,
enquanto restariam suspensos os demais recursos (art. 14, § § 6° 9°); b)
possibilidade de conceder-se medida liminar para suspenséo, de oficio ou
a requerimento, de tramitagfio de processos idénticos que versem sobre
a mesma controvérsia constitucional (art. 14, § 5°); ¢) possibilidade de o
relator solicitar informacgdes adicionais ao relator da Turma Recursal ou
ao Coordenador das Turmas Nacional e Regional de Uniformizagdo, bem
como autorizagdo para a oitiva do Ministério Publico no prazo de cinco dias

3 Veja-se acérdio relatado pela Min. Ellen Gracie, no qual para que se pudesse apreciar a demanda de relevante
caracterfstica constitucional formulada no recurso extraordindrio e aplicar a jurisprudéncia dominante da
Corte, afastou-se vicio meramente processual para a admissibilidade de agravo de instrumento, permitindo-se,
assim, o julgamento de mérito do recurso pelo STF através da aplicagdo da jurisprudéncia ja uniformizada
pela Corte. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AI-AgR 375011 Rel. Min. Ellen Gracie 2* Turma j.
05/10/2004. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 27 mar. 2015).

4 Soboargumento de que o efeito inter partes, e ndo o erga omnes, seria tipico do controle difuso realizado no recurso
extraordindrio, ajuizou-se a¢fo direta de inconstitucionalidade contra a Resolugdo TSE n® 21702/04, através da
qual se normatizou a clausula de proporcionalidade prevista no art. 29, IV da CF/1988 relativa ao niimero de
vereadores em cada municipio, através da atribuigo de efeito erga omnes pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
a decisdo proferida pelo STF no RE n® 197917. No julgamento da referida agio direta, entendeu o STF que nio
haveria qualquer ébice ao T'SE em editar norma no mesmo sentido da decisao plenaria da Corte Constitucional
a respeito do tema, vez que este, mesmo nos julgamentos proferidos em sede de recurso extraordinario, estd
atuando como guardido objetivo da Constituigdgo com o fim de tornar-lhe objetivamente efetiva. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3345/DF e ADI 8365/DF. Rel. Min. Celso de Melo. J. 25/08/2005. Informativo
STF 398, de 22 a 26 de agosto de 2005. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 03 dez. 2014.

“O recurso extraordindrio, para os efeitos desta Lei, serd processado e julgado segundo o estabelecido nos

S

§§ 40 a 90 do art. 14, além da observéncia das normas do Regimento.”
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(art. 14, § 7°); d) permissdo para a intervengio de interessados, ainda que
ndo sejam partes no processo, no prazo de 30 (trinta) dias (art. 14, § 7°).

E prosseguindo no intento de “objetivar” o RE, o legislador
constituinte, por meio da EC 45/2004, denominada como “Reforma do
Judiciario”, alterou significativamente a admissibilidade quantitativa do
RE ¢, através da inser¢do do instituto da RG no art. 102, § 3°, segundo
a qual, a luz do writ of certiriori norte-americano, cabera ao recorrente,
ao manejar o recurso, demonstrar que a questio constitucional objeto
do recurso possui relevancia e abrangéncia geral e extrapola os simples
interesses subjetivos envolvidos na demanda.

Adequando alegislagdo processual civil vigente a reforma constitucional
sofrida pelo RE aqui exposta, nos termos da exigéncia feita pelo art. 102,
§ 8° da CF/1988, a Lei 11.418/2006 introduziu os artigos 543-A e 543-B
ao CPC/73 para disciplinar a repercussdo geral como um requisito de
admissibilidade do RE, bem como a criag¢io de uma sistemaética de recursos
repetitivos que permitisse conferir efetividade as decisdes proferidas por
nossa Suprema Corte no julgamento de tais recursos excepcionais.

Segundo o disposto no art. 102, § 3° da CF/1988 pela EC 45/2004
coube ao art. 548-A do CPC/1978, com a redagiio dada pela Lei 11.418/2006,
definir o conceito juridico de repercussio geral - ao Regimento Interno
do STF (RISTF) foi concedida fungdo meramente procedimental (§ 5°) -,
tendo a referida legislagio fixado os conceitos juridicos indeterminados
da relevancia econdmica, politica, social ou juridica da questio objeto do
recurso e da transcendéncia da referida questio constitucional ao mero
interesse subjetivo das partes (§ 1°) como vetores da presenga ou nio de
repercussdo geral, sem prejuizo do estabelecimento do requisito objetivo
de presenga da repercussdo geral quando a decisdo judicial recorrida
contraria jurisprudéncia dominante ou simula do préprio STF (§ 8°).

Jaaoart. 543-B do CPC/73 coube a regulag¢io da SRR, tendo-se fixado
como premissas bésicas de tal sistemdtica (i) o julgamento por amostragem
definido pelo Tribunal ou 6rgio judicial colegiado de origem e pelo préprio
STF, (ii) a admissibilidade do recurso extraordinario com repercusséo geral
como paradigma objetivo de controvérsia constitucional; (iii) suspensdo
ou sobrestamento de todos os demais recursos extraordinarios sobre
matéria constitucional idéntica ou semelhante, enquanto nio houvesse o
julgamento de mérito do RE representativo de controvérsia e (iv) a aplicagio
de vinculagdo judicial do precedente fixado pelo STF no julgamento de

6  “Com o estabelecimento do requisito de admissibilidade da argiii¢do de repercussdo geral para o julgamento
dos recursos extraordinarios, assim como a edigdo de simulas vinculantes pela Corte, prevé-se a diminuigao
significativa do nimero de processos para os proximos anos.” (grifei)

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Relatério de atividades 2007. p. 9. Disponivel em: <http://www.stf.
gov.br/arquivo/cms/principalDestaque/anexo/relativ2007.pdf>. Acesso em : 02 mar. 2008.
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mérito do RE submetido a SRR, eis que o acord?o “desobediente” proferido
pelo Tribunal ou érgéo colegiado de origem, apds o juizo de retratagio,
seria passivel de cassagfio e nfio apenas de simples reforma por decisio
monocratica do Ministro relator do RE no STF.

No plano legal, a RG e a SRR no RE foram absorvidas pelo
CPC/2015, sendo tratadas a partir da vigéncia do novo estatuto normativo
nos seus artigos 1.030 e seguintes, os quais, apds as consideraveis alteragoes
produzidas pela Lei 13.256/2016 ainda durante a vacatio legis da Lei
18.105/2015, apresentam bem poucas diferengas relevantes em relagio a
regulacdo anterior dos institutos, a saber (i) a afetagdo de um RE como
paradigma de controvérsia pelo Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal
ou 6rgio colegiado de origem importa, obrigatoriamente, nos termos do art.
1.036, § 1° do CPC/2015, na suspensdo de todos os processos individuais
ou coletivos que versem sobre o mesmo tema que tramitem no Estado ou
na regido, conforme o caso, independentemente da fase procedimental em
que se encontrem " ; (ii) essa decisdo local ou regional de afetagdo pode
ser referendada ou afastada pelo Ministro relator do STF, eis que, nos
termos do art. 1037, [T e § 1° do CPC/2015, caso mantida a suspensdo ou
sobrestamento dos processos individuais ou coletivos que versem sobre
0 mesmo tema esta serd ampliada a nivel nacional ou, caso haja ndo haja
o referendo da decisdo inferior no Tribunal Superior, o Ministro relator
comunicard a decisdo ao Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal ou
6rgdo colegiado de origem para que revogue a decisdo de suspensdo ou
sobrestamento anteriormente proferida; (iii) nos termos do o art. 1035, §
5°49>CPC/2015, a decisdo de reconhecimento de repercussio geral do RE
importa na suspensdo do processamento de todos os processos pendentes,
individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem em todo o
territério nacional; (iv) o art. 1085, § 3>4>CPC/2015 ampliou as hipéteses
de presungio legal de repercussdo geral aos acérddos recorridos que
tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal,
nos termos do art. 97 da CF/88; (v) nos termos do art. 1035, § 9° e do
art. 1036, § 4° do CPC/2015, reconhecida a repercussio geral ou afetado
o RE a sistematica de recursos repetitivos, o paradigma de controvérsia
devera ter seu mérito julgado no prazo de 1 (um) ano; (vi) considerando a
extensdo dos efeitos da decisdo de admissibilidade prevista no art. 1.034,
paragrafo tinico do CPC/2015, segundo a qual admitido o RE com base
em um fundamento constitucional, havera a devolugio de toda a matéria
de direito ao STT, determina o art. 1.036, § 7° que, havendo a afetagio de

7 Naredagio do entdo art. 543-B, § 1° do CPC/73, a referida suspenséo apenas atingia os processos judiciais
com recursos extraordinérios com objeto idéntico ou semelhante ja submetidos a aprecia¢ao de admissibilidade
pelo Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal ou 6rgéo colegiado de origem.
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mais de um RE como paradigma da mesma controvérsia e estes contiverem
outras questdes além daquela que é objeto da afetacdo, cabera ao Tribunal
decidir esta em primeiro lugar e depois as demais, em acérdao especifico
para cada processo; (vii) segundo o art. 1.040, I'V, publicado o acérdio de
mérito do RE com RG submetido a SRR, se o recurso versar sobre questio
relativa a prestacdo de servigo publico objeto de concessdo, permissdo ou
autorizagdo, o resultado do julgamento sera comunicado ao érgéo, ao ente
ou a agéncia reguladora competente para fiscalizagdo da efetiva aplicagao,
por parte dos entes sujeitos a regulagédo, da tese adotada.

2 AS FINALIDADES DA REPERCUSSAO GERAL E DA SISTEMATICA DE
RECURSOS REPETITIVOS

Para entender com que finalidades se criou o instituto da RG
e da SRR do RE precisamos compreender qual era a realidade do
aparelho judicial brasileiro, especialmente no que tange a julgamento
de questdes constitucionais, até meados dos anos 2000, sendo daf
decorrente a necessidade de um breve introito retrospectivo de nossa
realidade judicial.

O retorno da democracia constitucional no Brasil deu-se com
a utilizagdo da tutela judicial como instrumento mais efetivo para a
protegio do amplissimo rol de direitos fundamentais fixados na CF/88
(art. 5°, XV e LV), sendo que esta natural consequéncia do processo
de redemocratizagio brasileira somada a uma postura ativista do
Poder Judicidrio gerou as chamadas “demandas de massa” ® e exp0s
o despreparo da Administragio Judiciaria e do préprio processo civil
para o atendimento de todas as expectativas criadas para a resolugio
célere e efetiva de conflitos sociais submetidos a jurisdigdo jurisdicional
concreta e difusa.

E que, a par da isonomia ° da aplicagio da lei para todos e da
estrutura verticalizada do Poder Judiciario brasileiro estabelecida pela

8 O fendmeno contemporaneo das “demandas de massa” é aquele em que o amplo acesso a Justiga, sem instrumentos
comunitérios, sociais e/ou institucionais habeis para auto composigao de conflitos sociais por meio da mediagdo
ou conciliagdo, propicia o ajuizamento de dezenas, centenas, milhares ou milhdes de agdes judiciais versando
sobre um mesmo objeto ou lide nos mais diversos érgaos do aparelho judicial. Apesar de tal fendmeno nio ser
exclusivo da realidade brasileira, o fato é que a gigantismo da “judicializag¢io” de “demandas de massa” ganha
ares de exclusividade brasileira, diante dos nlimeros que serdo posteriormente expostos no presente artigo.

9  Obviamente, ndo precisamos de maiores explicagdes para que o leitor compreenda que o principio republicano
da isonomia estabelecido na CF/1988 exige que todos sejam tratados de forma igual perante a lei, nio s6
pelo legislador, mas também pelo Poder Judiciério, o qual tem justamente a missdo de concretizar de forma
isonomica as determinagdes abstratas contidas no ato normativo. Nesse sentido, entende-se que “o principio
da isonomia significa, grosso modo, que todos sdo iguais perante a lei, logo se a lei deve tratar a todos de
modo uniforme e assim também (sob pena de esvaziar-se o principio) devem fazer os Tribunais, respeitando
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CF/1988 para a realiza¢do de uma ordem juridica justa, isondmica, segura,
previsivel e célere, por meio de decisdes qualitativamente uniformes
em casos 1dénticos ou muito similares, o que se viu foi uma realidade
muito diferente!

Afinal, sob o argumento de que juizes e Tribunais gozariam de
total independéncia técnica e funcional, sem qualquer tipo de obediéncia
ou submissdo devida aos érgdos de ctipula do Poder Judiciério, o que
se viu foi o produgdo em larga escala de decisoes judiciais distintas em
situagdes faticas idénticas ou com enorme similaridade, sob uma mesma
norma juridica interpretada em conjunturas sociais, politicas, econdmicas
e culturais estdveis em determinado momento histérico, gerando-se
nio s6 a inseguranga juridica decorrente da auséncia de previsibilidade
de qual a interpretagéo juridica aplicdvel como também o longo tempo
de espera para que o jurisdicionado visse chegar a decisdo final em seu
processo judicial ™.

Tratavam-se de efeitos colaterais do ento sistema jurfdico brasileiro,
eis que, ao invés de uma ordem juridica justa, isonoémica, segura, previsivel
e célere como pretendido pela CF/1988, o que se viu foi o estabelecimento
de uma ordem juridica sob a qual todos dependiam do Poder Judiciario
para a resolugdo de conflitos sociais, sem que dele — Poder Judicidrio —
pudesse se extrair o cumprimento de uma pretensdo social por prestagio
jurisdicional isonémica, célere e efetiva.

Muito ao contrario disso, o que restaram foram perguntas sem
respostas, tals como qual a seguranga do “homem médio” para pautar sua
conduta diante de tal debilidade da norma judicializada ou como explicar
ao contribuinte que, apesar de ser o mesmo tributo, a mesma lei que o
instituiu, ele ndo possa ter a restitui¢do do que pagou indevidamente,
ap6s longo decurso de processo judicial com decisdo judicial que The foi
negativa, quando ele conhece vérios outros contribuintes que receberam
a restituigfo por terem outros juizes considerado a lei instituidora da
majoragdo tributédria inconstitucional?

Nesse contexto, tentou-se minimizar tais efeitos perniciosos do
sistema entdo existente através de véarias reformas no CPC ', com a

o entendimento tido por correto e decidindo de forma idéntica casos iguais, num mesmo momento histérico.”
WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Celina Arruda; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentdrios d nova sistemdtica processual civil. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

10 Nesse contexto, cunhou-se a interessante, mas tragica expressio de que “E facil ingressar com ago judicial.
Dificil é sair dela.” Vide interessante escrito sobre a expressdo em: <http://www.conjur.com.br/2009-fev-22/
facil-ingressar-acao-judicial-dificil-sair-esperar-fim>. Acesso em: 28 jul. 2015.

11 A 1*reforma do CPC nesse sentido deu-se pela Lei 9.756/1998, na qual se estipulou a possibilidade de produgio
de decisdo monocritica pelo relator quanto a (i) contlito de competéncia, se houvesse jurisprudéncia dominante
do Tribunal sobre a questdo suscitada (art. 120, § tinico); (ii) inadmissibilidade de recursos quando os mesmos
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adogdo de técnicas de aceleragdo de procedimento, sem que isso importasse
no sucesso desejado no plano da necessaria estabilizagdo e aplicagio
uniforme do direito constitucional no controle difuso e concreto de
constitucionalidade realizado por qualquer juiz ou Tribunal no direito
brasileiro e, especialmente, pelo STF.

Com isso, objetivando-se uma solugdo para tamanha inseguranga
juridica na aplicagio do direito constitucional brasileiro e na longa —muito
longa — duragédo do processo judicial, levou-se a cabo ndo sé a criagio da
chamada RG do RE pela EC 45/2004, como também a criagdo da SRR pela
Lei 11.418/2006, sendo a pretensdo do legislador constituinte e ordinario
estabelecer uma espécie de “filtro” para questdes constitucionais relevantes
e transcendentes ao mero interesse das partes, permitindo que apenas tais
demandas concretas de grande repercussio tivessem acesso ao STT '

Obviamente, imaginou-se que a limitagdo de submeter apenas
demandas judiciais de RG sob SRR, ao STT permitisse o aprimoramento da
prestacio jurisdicional devida pela Corte as questdes constitucionais tidas
como relevantes para toda a sociedade e permitisse também o cumprimento
adequado de uma das mais importantes fungdes constitucionais da Corte,
qual seja a uniformizago célere da interpretagdo de questdes constitucionais
relevantes para a sociedade e para o Estado brasileiro.

Mas, como veremos pelos niimeros oficiais a seguir expostos, ficamos
apenas no meio do caminho, eis que a RG e a SRR no RE nio atingiram a
finalidade de estabilizar e uniformizar rapidamente a aplica¢io da CF/88
as demandas de massa, especialmente aquelas envolvendo o Poder Publico,
inclusive no campo previdenciario. Vejamos!

fossem manifestamente contrarios a jurisprudéncia dominante do préprio Tribunal, do STF, STJ ou Tribunal
Superior (art. 557, caput); (iii) provimento des recurso quando a decisdo recorrida for manifestamente contréria a
Jjurisprudéncia dominante do préprio Tribunal, do STF, STJ ou Tribunal Superior (art. 557, § 1°). Posteriormente,
houve nova reforma do CPC pela Lei 11.232/2005, segundo a qual se estabeleceu (i) a mitigag¢ao do duplo grau
obrigatério de jurisdigio ou do reexame necessério quando a sentenga de procedéncia contréria ao Poder Ptblico
estiver fundada em jurisprudéncia do Plenério ou simula do STF, do STJ ou Tribunal Superior (art. 475, §3°)
e (ii) inexigibilidade de titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo STF
ou contrério a interpretagdo constitucional fixada pelo STF tanto na fase de cumprimento de sentenga (475-L,,
§1°) quanto na execugdo contra a Fazenda Publica (art. 741, § tnico). E, por fim, com a 3" onda de reformas
do CPC aconteceu por meio das Leis 11.276 e 11.277, ambas de 2006, as quais, respectivamente, criaram a
inadmissibilidade da apelagdo pelo juiz quando sentenga estiver baseada em simula do STF ou do STJ (art.
518,§1°) e a possibilidade de que o juiz profira sentenga de improcedéncia, sem citagao do réu, quando a matéria
controvertida for unicamente de direito e no jufzo j4 houver sido proferida sentenga de total improcedéncia em
outros casos idénticos, reproduzindo-se o teor da referida sentenga anteriormente prolatada.

12 “A Constituigdo brasileira é por demais extensa, praticamente todos os ramos do direito estdo nela disciplinados,
e ndo existem 6bices ao recurso extraordinario. Daf a necessidade de serem instituidos mecanismos capazes
de impedir a subida a Corte de recursos sem relevéncia social e para acabar com a massa inutil de recursos
que repetem a mesma tese de direito mais de mil vezes.” VELLOSO, Carlos Mario da Silva. O Supremo
Tribunal Federal apés 1988: em diregdo a uma Corte Constitucional. p. 197. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite. (Org.) 15 anos de Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 191/202.
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3 AS EXPECTATIVAS FRUSTRADAS PELA CONTINUIDADE DO
CRESCIMENTO DE DEMANDAS E DO TEMPO DE DURAQAO DO
PROCESSO... MESMO COM REPERCUSSAO GERAL E SISTEMATICA DE
RECURSOS REPETITIVOS

Como dissemos anteriormente, antes da criago da RG do RE pela EC
45/2004 e da SRR pela Lei 11.418/2006, viviamos a paradoxal convivéncia
brasileira entre o principio fundamental do acesso a Justiga previsto na CF/88
e a frustrante incapacidade do Poder Judicidrio brasileiro de prestar jurisdigio
de forma célere, eficaz e efetiva na atual realidade das chamadas “demandas
de massa”, especialmente no campo da aplicagéo do direito constitucional.

Mas, infelizmente, o que se percebe é que nada disso mudou, apds a
criago dos institutos aqui estudados, eis que a expectativa de que tivéssemos
uma ordem juridica justa, isonémica, segura, previsivel e célere, por meio
de decisoes judiciais qualitativamente uniformes em casos idénticos ou
muito similares no campo do direito constitucional foi frustrada. Vejamos!

O ntimero de processos judiciais tramitados e que ingressam no passivo
sem julgamento (estoque) néo para de crescer, mesmo ap6s a institui¢do da RG e da
SRR: veja-se que, em 2008, 70,1 milhdes de processos judiciais foram tramitados,
25 milhdes foram julgados e 45 milhdes ingressaram no passivo (estoque)
anterior sem julgamento; em 2010, esses niimeros se elevaram, respectivamente,
para 83,4 milhdes (tramitados), 25,4 milhdes (julgados) e 58 milhdes (ingresso
no passivo) e, em nimeros atuais, veja-se que, em 2013, foram tramitados 95
milhdes de processos, enquanto 67 milhdes destes ingressaram no estoque/
passivo de processos sem julgamento definitivo, o que representa uma taxa de
congestionamento geral de 71%, ou melhor dizendo, isto significa que de cada
100 processos judiciais apenas 29 foram julgados em 2013 .

Ou seja, continuamos vivendo uma realidade de crescente
Jjudicializagdo - em 2013 foram ajuizados 28 milhdes de processos novos
"*— e de falta de eficdcia e efetividade da prestagio jurisdicional no momento
de executar a declaragio ou condenagio judicial proferida: nesse ponto,
a taxa de congestionamento na execugdo ou na fase de cumprimento de
sentengas em 2013 foi de 61% '° - de cada 100 processos em apenas 39
houve a efetivagdo do bem da vida pretendido pela parte — e a taxa de

18 Dados extraidos do Relatério “Justiga em Nimeros” produzido pelo Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ).
Disponivel em: <http://www.cnj jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 10 jul. 2015.
Apesar de evidentemente ter sido o Anteprojeto de NCPC iniciado em 2009, optamos por utilizar dados de
2013, e ndo de 2009, para facilitar a compreensio atual do leitor do presente artigo sobre o fendmeno da
“extrema judicializa¢do” ou das “demandas de massa” na realidade atual.

14 Relatério “Justiga em Nimeros” produzido pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Op. cit.

15 Ibdem.


http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros
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congestionamento nas execugdes fiscais foi de 91% '° em 2013 - de cada
100 processos em apenas 9 houve a arrecadacdo do crédito publico objeto
da pretensio executiva do Estado.

Esses niimeros, por si s6, mostram que os institutos foram ineficazes
para contribuir para uma prestacdo jurisdicional célere e efetiva na atual
realidade das chamadas “demandas de massa”, mas ntimeros especificos
sobre a RG extraidos do site do STF na internet '’ mostram quéo ineficaz
tem sido a RG e a SRR para tal fim.

Segundo tais dados, atualmente, a Suprema Corte possui 313
processos leading case com RG jé reconhecida, mas com mérito do RE
ainda pendente de julgamento, o que representa nada mais, nada menos do
que 1.235.855 processos judiciais na fase de RE sobrestados na Presidéncia
do STJ, de Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justiga aguardando
decisdo de mérito a serem proferidas pelo STF, sem estarem af incluidos os
outros milhdes de processos com objeto idéntico que ainda estdo tramitando
na 1* — inclusive Turmas Recursais - e 2% instincias, nem os conflitos
normativos idénticos que continuam sendo produzidos pela Administragio
Publica diante de sua limitagdo a aplicagdo irrestrita da legalidade positivada
determinada pelo art. 87, caput da CF/88.

Enquanto nio produzida, portanto, a decisdo definitiva de mérito
da Suprema Corte na SRR a respeito dos temas selecionados com RG,
0s processos com objeto idéntico continuam se replicando nas diversas
esferas do Poder Judicidrio, gerando a necessidade de que este dispenda
uma enorme quantidade de recursos ptiblicos '* para julgar demandas que
acabarfo mais cedo ou mais tarde entrando na fase de sobrestamento para
aguardar a tdo esperada decisdo do STF.

Téo esperada decisdo porque o tempo para a produgio da decisio
definitiva de mérito a ser produzida pelo ST nos leading case ou
paradigmas de controvérsia submetidos a SRR na Suprema Corte durari
em média, em uma visio otimista do Min. Luis Roberto Barroso de 7
(sete), se considerado o ano em que mais se julgaram recursos com RG,

16 Relatério “Justi¢a em Nimeros” produzido pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Op. cit.

17 Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/cms/verTexto.aspPservico=jurisprudencia
RepercussaoGeral&pagina=listas_rg>. Acesso em: 14 jul. 2015.

18 Ainda que pesquisas cientificas sobre o custo do processo judicial para o Estado brasileiro sejam escassas,
o Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada — IPEA, em estudo de novembro de 2011, divulgou que o
custo unitario médio total de uma agdo de execugdo fiscal na Justi¢a Federal era de R$ 5.606,67, enquanto
o Centro de Pesquisas sobre o Sistema de Justiga brasileiro (CPJus) do Instituto Brasiliense de Direito
Publico (IDP) que o custo médio do processo judicial em 2018 era de R$ 2.369,73. Fontes: http://www.
ipea.gov.br/agencia/images/stories/ PDFs/nota_tecnica/111230_notatecnicadiest1.pdf e http://jota.info/

que-tribunal-gasta-mais-dinheiro-para-julgar-um-processo. Acesso em: 14 jul.2015.


http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/nota_tecnica/111230_notatecnicadiest1.pdf
http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/nota_tecnica/111230_notatecnicadiest1.pdf
http://jota.info/que-tribunal-gasta-mais-dinheiro-para-julgar-um-processo
http://jota.info/que-tribunal-gasta-mais-dinheiro-para-julgar-um-processo
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a 12 anos, se mantida a média de julgamentos por ano '; o que esta de
acordo com uma anélise pontual do RE 566.471 *°, que protocolizado no
STF em 08/10/2007 e com RG reconhecida em 03/12/2007, aguarda
hé quase 8 (oito) anos pelo seu julgamento de mérito, sendo tal prazo
igual ou muito maior para os processos que, ja tendo percorrido a 1" e
a 2% Instincia, encontram-se com recursos extraordinarios sobrestados
na Presidéncia dos Tribunais ou Turmas Recursais de origem, nos
termos do art. 543-B, § 1° do CPC.

Resta evidente, portanto, que a RG e a SRR no RE por si s6,
nio impediram a continuidade da cultura brasileira de ajuizamento de
centenas, milhares ou milhdes de processos judiciais idénticos contra
o Poder Publico e ndo foi capaz de acelerar julgamentos de tais agdes,
especialmente as a¢des previdenciarias.

Era de esperar-se, portanto, que o legislador ndo depositasse tanta
té na SRR como técnica adequada para solucionar a realidade nacional das
demandas de massa, exclusivamente de direito, contra o Poder Piblico e
optasse pela possibilidade de coletivizagio do processo em tal situagéio como
forma de obtencdo de uma decisdo jurisdicional definitiva de mérito, sem a
necessidade de ajuizamento de centenas, milhares ou milhoes de processos
Jjudiciais idénticos em varios 6rgdos jurisdicionais para a obtengdo da
interpretagéo juridica Ginica que se deve aplicar a conflitos administrativos
normativos idénticos sob a égide de uma Constitui¢do que exige a soberania
dalegalidade e da isonomia a0 mesmo tempo nos assuntos que envolvem
o Poder Publico.

Mas, infelizmente, ao invés disso, nosso legislador, com a preciosa
ajuda da entéio Presidenta da Republica, optou por entronizar as chamadas
“técnicas de coletivizagdo pelo julgamento” *' para a solugio de demandas
repetitivas, tendo-se perdido uma excelente oportunidade de atingir uma
prestagdo jurisdicional célere e efetiva em tais agdes com o veto ao art.
333 do NCPC projetado.

19 BARIONI, Rodrigo. Repercussdo geral — anotagdes sobre as propostas formuladas pelo Ministro Luis Roberto
Barroso. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1208121,101048-Repercussao+gera
I+anotacoes+sobre+as+propostas+formuladas+pelo>. Acesso em: 14 jul. 2015.

20 Disponivel em: <www.stf,jus.br>. Acesso em: 14 jul. 2015.

21 BERNADINA, Humberto Dalla. Incidente de conversdo de agio individual em agdo coletiva no CPC projetado:
exame critico do instituto. Disponivel em: < http://www.processoscoletivos.net/revista-eletronica/63-
volume-4-numero-3-trimestre-01-07-2014-a-30-09-2014/1459-incidente-de-conversao-da-acao-individual-

em-acao-coletiva-no-cpc-projetado-exame-critico-do-instituto. Acesso em: 10 jul. 2015.


http://www.processoscoletivos.net/revista-eletronica/63-volume-4-numero-3-trimestre-01-07-2014-a-30-09-2014/1459-incidente-de-conversao-da-acao-individual-em-acao-coletiva-no-cpc-projetado-exame-critico-do-instituto
http://www.processoscoletivos.net/revista-eletronica/63-volume-4-numero-3-trimestre-01-07-2014-a-30-09-2014/1459-incidente-de-conversao-da-acao-individual-em-acao-coletiva-no-cpc-projetado-exame-critico-do-instituto
http://www.processoscoletivos.net/revista-eletronica/63-volume-4-numero-3-trimestre-01-07-2014-a-30-09-2014/1459-incidente-de-conversao-da-acao-individual-em-acao-coletiva-no-cpc-projetado-exame-critico-do-instituto
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4 UMA QUASE NOVIDADE E A OPORTUNIDADE PERDIDA PARA A
SOLUCAO UNICA DE DEMANDAS DE MASSA, ESPECIALMENTE AS
ACOES PREVIDENCIARIAS EXCLUSIVAMENTE DE DIREITO, COM O
VETO DO ART. 333 DO NCPC PROJETADO

Recentemente a comunidade juridica e a sociedade brasileira
foram brindadas com a edi¢io da Lel 18.105, de 16/03/2015, estatuto
normativo que deve ser louvado por ter sido construido sob a premissa
constitucional de que a jurisdigio deve ser efetiva e célere e mediante o
consenso democratico possivel de ser obtido para equilibrar as varias
“forgas” politicas, sociais, econdmicas e até mesmo académicas que se
chocaram durante sua tramitagio parlamentar.

A par de tais louvaveis caracteristicas, devemos ter equilibrio para
entender que corremos o sério risco de que o NCPC frustre a enorme
expectativa social de que ele resolva os problemas da jurisdi¢do brasileira,
no que tange a sua racionalidade, efetividade e celeridade, eis que o novo
Cédigo foi muito timido no enfrentamento de uma questio que marca nossa
realidade contemporanea, qual seja a de que o maior usudrio do aparelho
judicial brasileiro é o Poder Publico, seja na condi¢do de autor ou de réu,
devido a demandas judiciais idénticas e exclusivamente de direito que se
replicam e multiplicam as centenas, aos milhares e até mesmo aos milhdes
nos mais diversos ramos do Poder Judicidrio brasileiro **.

Apenas para que o leitor tenha uma melhor percepgdo do problema
representado pela alta taxa de ocupagio do aparelho judicial pelo Poder
Publico, segundo dados do relatério “Justica em Ntimeros 2014” produzido
pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), os trés maiores litigantes em
todos os érgios judiciais brasileiros, seja na condigdo de autor ou réu,
sdo a Unido, o Instituto Nacional de Seguridade Social - INSS e a Caixa
Economica Federal, sendo que, segundo dados extraidos da Advocacia-
Geral da Unido (AGU), apenas a Unido, suas autarquias e fundagoes
publicas federais sdo partes sob representagio judicial da AGU em 16
milhoes de processos judiciais ativos.

Sob a mesma perspectiva do problema, veja-se que houve um
crescimento exponencial de processos novos desde 2002 no microssistema

22 A par dalouvavel iniciativa do NCPC compreender a importancia do papel crucial da Advocacia Publica, com
ainstitui¢do de um titulo especifico para a mesma (Titulo VI), contribuindo para a afirmagéo institucional e
projecio da Advocacia Publica como Advocacia de Estado mediante o reconhecimento de que apenas o interesse
publico pode justificar a sua atuagdo de representagdo judicial, em todos os ambitos federativos, das pessoas
juridicas de direito pablico que integram a administragio direta e indireta (art. 182) e da manutengio de
certas prerrogativas processuais da Fazenda Publica, o NCPC ndo se debrugou especificamente para a busca
de uma solug@o efetiva aos problemas de atravancamento do Poder Judiciario e de alto consumo da prestagao
Jjurisdicional provocados pelos inimeros conflitos civéis decorrentes das relagdes entre administrados e
Administragao Puablica no Brasil.
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processual de Juizados Especiais Federais ** quando tivemos poucos mais
de 349 mil casos, até 2013 quando atingimos o ajuizamento anual de 1,4
milhdo de processos novos contra a Fazenda Publica federal no referido
microssistema processual.

Outro exemplo muito relevante para verificarmos o impacto da alta
Judicializa¢do de demandas envolvendo o Poder Publico pode ser verificado
em dados, que divulgados pelo STF, demonstram que dos 562 leading cases
(paradigmas de controvérsia) que tiveram questdo constitucional com RG
reconhecida pela Suprema Corte para o julgamento de mérito de recursos
extraordindrios, 426 sdo temas relacionados a demandas judiciais que
envolvem o Poder Publico, podendo-se, portanto, concluir que questdes
constitucionais envolvendo o Poder Publico ocupam 75% do julgamento de
recursos extraordindrios no STF, sendo parte considerével de tal percentual
demandas exclusivamente de direito constitucional e previdencidrio
envolvendo segurados e beneficios da Previdéncia Social e o INSS.

Parece-nos evidente, portanto, que as agdes previdencidrias,
exclusivamente de direito, sejam parte das demandas judiciais contra o
Poder Publico que se replicam as centenas, aos milhares e até mesmo aos
milhdes nos mais diversos ramos do Poder Judicidrio brasileiro.

Fixado esse ponto e demonstrado que a RG e a SRR no RE néo foram
capazes nem de evitar a judicializagdo repetitiva de demandas judiciais
exclusivamente de direito contra o Poder Publico — onde se inclui o INSS,
claro — e nem de permitir o seu efetivo julgamento em duragdo razoavel,
parece-nos que uma solugéo efetiva para tal problema fosse o tratamento
judicial coletivo de tal espécie de demanda.

E que, diante do quadro exposto até aqui, parece-nos evidente que
o grande problema ndo seja o conflito entre Administragio Publica e
administrados, ou a litigiosidade administrativa em si, mas sim se considerar
como demandas individuais os processos judiciais que decorrem de conflitos
normativos com ampla probabilidade de gerar multiplicidade de demandas
Judiciais exclusivamente de direito idénticas ou essencialmente semelhantes
e, exatamente por conta disto, ndo se contar com a coletivizagio do processo
e a adogdo de uma sentenga com eficicia erga omnes sobre todos os demais
conflitos idénticos existentes ou que possam surgir a respeito daquela mesma
demanda exclusiva de direito, evitando-se, assim — ou, a0 menos minorando
-, 0 ajuizamento de um sem nimero de processos judiciais idénticos.

Ao nosso ver nio se pode considerar uma questdo de direito apta
a replicar-se em centenas, milhares e/ou milhdes de processos judiciais
como uma simples demanda individual, eis que se questdo juridica objeto

23 Criado pela Lei 10.259/2001 para absorver as demandas de menor complexidade entre administrados e
Administragio Puablica Federal.



do processo, devido ao principio da isonomia constitucional previsto no
art. 5°, IT da CF/88 *, precisa ser decidida de maneira idéntica para todos
os administrados que sejam litigantes judiciais; assim, estarfamos diante
do que a doutrina classifica como demandas passiveis de coletivizagio
“porque o pedido, embora baseado num direito subjetivo, na verdade sé pode ser
Jormulado coletivamente, pots sé pode afetar diretamente a todos. Trata-se de
casos em que a relagdo de diretto material, juridica ou de fato, é unitdria, e s6
pode ser resolvida de maneira igual para todos.”™

Exemplo evidente de nossa afirmagédo pode ser visto em uma questo
de mérito de direito previdenciario e constitucional envolvendo o INSS
e requerentes de beneficios assistenciais de prestagdo continuada (BPC)
que recentemente gerou milhdes de processos judiciais contra o INSS
sobre a interpretagéio adequada do art. 20 da Lei 8.742/1993 em relagio
ao art. 195, § 5° e 203, V da CF/88 *°: ora, se a solugdo judicial do conflito
normativo deveria ser idéntica para todos os beneficidrios da Previdéncia
Social com uma mesma questio juridica controvertida, como se pode
considerar tal demanda como uma demanda simplesmente individual e
nio como uma demanda passivel de coletivizagdo por ser proveniente de
direito coletivo strictu sensu?

Tal conflito normativo entre administrado (beneficiario) e
Administragio Publica (Previdéncia Social, por meio do INSS) seria distinto
em qué, por exemplo, de um conflito normativo tributario envolvendo
contribuintes (administrados) e Fazenda Publica (Administragdo Publica
Fazenddria) que é considerado pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira
como classico exemplo de direito coletivo strict sensu? *°

A par do evidente carater de direito coletivo strictu sensu de
tal demanda, ainda que se alegasse o carater divisivel e individual

24 Naio se pode admitir que sob um mesmo contexto fatico, histérico e legal possa haver interpretagdes distintas
em questdo juridica unitaria, apenas sob o argumento de que os intérpretes sio distintos, sob pena de violagdo
a isonomia e a seguranga juridica que a CF/88 assegura a todos como direito fundamental.

25 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Projeto de novo CPC e sua influéncia no minissistema de processos coletivos:
a coletivizagdo dos processos individuais. Disponivel em: <http://www.direitoprocessual.org.br/index.
php?novo-cpc-2>. Acesso em: 13 jul. 2015.

26 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 580.963/PR. Rel. Min. Gilmar Mendes. J. 18/04/2013. DJE
14/11/2018.

27 “E, em pafses como o Brasil, em que sdo asseguradas politicas publicas adequadas de obtenco de direitos
fundamentais, a chamada litigancia de interesse publico (Public interest litigation), que consiste num dos
fatores determinantes da geragdo de demandas repetitivas, ndo constitui uma excegiio, mas, sim, uma regra,
de modo a conduzir intimeras pessoas a propositura de demandas envolvendo pretensdes isomérficas (v.g.,
contra o poder piblico), que merecem um tratamento diferenciado e legitimo.” THEODORO JUNIOR,
Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 324/325.

28  Nesse sentido, veja-se DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v. 4.
3. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 76.
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do direito de cada administrado (beneficiario) perante a Previdéncia
Social, quando se tratar de conflito juridico especifico, com evidente
probabilidade de repeti¢io em juizo, estarfamos diante do claro exemplo
de demanda pseudoindividual em que a questdo de mérito é unitaria
e deve ser decidida de maneira idéntica para todos os beneficidrios da
Previdéncia Social submetidos a tal conflito normativo.

Nesse contexto, é de ver-se, por exemplo, que a solugio do conflito
normativo a respeito da interpretagdo do art. 20 da Lei 8.742/1993 em
relagdo ao art. 195, § 5° e 203, V da CF/88 deve ser idéntica para todos
os beneficidrios da Previdéncia Social, ndo sendo admissivel que, sob a
mesma circunstancia fatica, um tenha direito ao beneficio e outro nio
o tenha, devendo a pluralidade de beneficidrios da Previdéncia Social
serem tratados de maneira uniforme, sob pena de subversdo do sistema
juridico e da prépria finalidade da Previdéncia Social como politica
publica voltada a toda a populagéo.

O que impediria, portanto, de que a demanda acima exemplificada
fosse tratada coletivamente *°, se a questdo de direito objeto da relagio
juridica processual é unitaria e deve ser aplicada para todos de maneira
idéntica? Nada! Muito ao contrario! A demanda mencionada seria apta a
ser coletivizada, nos termos do art. 333, II do NCPC projetado, eis que
a solugdo judicial do pedido de acesso ao beneficio da Previdéncia Social
representaria “a solugdo de conflito de interesse relativo a uma mesma relagdo
Juridica plurilateral, cuja solugdo, pela sua natureza ou por disposi¢do de lei,
deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isonémico para
todos os membros do grupo”.

No entanto, cada conflito exclusivamente de direito envolvendo
os beneficidrios de BPC e o INSS foram tratados individualmente
em milhdes de processos judiciais individuais, sabendo-se 14 quanto
dinheiro publico foi desperdigado com a tramitagdo desnecessaria de
tantos processos judiciais para chegar a decisdo final produzida pelo
STF no RE 580.963%!

Evidentemente, tal tipo de demanda contra o INSS pode ser caracterizada
como uma agdo coletiva ou pseudoindividual passivel de tratamento judicial
coletivo *' porque a solugo judicial do conflito normativo envolvendo administrado

29 Nessalinha de raciocinio, Kazuo Watanabe sustenta que questoes assim deveriam ser tratadas coletivamente,
por se tratarem de agdes pseudoindviduais. Relagdo entre demanda coletiva e demandas individuais. In:
Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Coord. Ada Pellegrini
Grinover, Aluisio Castro Mendes e Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 156/160.

30 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 580.963/PR. Rel. Min. Gilmar Mendes. J. 18/04/2013. DJE 14/11/20183.

31 Em sentido contrério, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. discordam do tratamento coletivo das chamadas
agoes pseudocoletivas e agdes pseudoindividuais, sob o argumento de que “ha que se atentar o leitor para o
risco de tratar molecularmente as agdes para tutela de direitos meramente individuais, aqueles desprovidos
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e a Administragio Publica deve ser considerada como a solugiio unitéria a ser
aplicada a qualquer outro conflito idéntico envolvendo beneficiarios do RGPS
sujeitos a mesma regra juridica objeto da controvérsia definida judicialmente,
o que evitaria o desperdicio de dinheiro pablico com a tramitagfo indevida de
centenas, milhares e até mesmo milhdes de processos judiciais contra o INSS
replicados nos mais diversos ramos do Poder Judicidrio brasileiro.

Mas aqui nesse ponto, com o veto presidencial ao art. 333 do NCPC
projetado **, através do qual se permitiria a conversdo da agdo individual
em agdo coletiva, infelizmente, tivemos uma quase novidade no campo
do tratamento das demandas de massa envolvendo o Poder Publico em
juizo e perdemos uma excelente oportunidade para resolver tais tipos de
demandas, exclusivamente de direito, que envolvem o INSS com segurancga
juridica, racionalidade e menor custo para o Estado e a sociedade brasileira.

E que, com o veto ao art. 333 do NCPC projetado e a retirada do
incidente de conversio da acio individual em a¢io coletiva nele fixado,
outra alternativa ndo tera o Poder Judicidrio sendo tratar individualmente
todas as demandas exclusivamente de direito contra o INSS que, ajuizadas
de forma replicada aos milhares e milhdes no Poder Judiciario, terdo
que ser tratadas individualmente e submetidas ao IRDR *, o qual, com
respeito as posigoes divergentes, ndo é solugdo definitiva dos problemas
da jurisdigdo brasileira de massa contra o INSS, representando apenas
uma tentativa de racionalizar ou acelerar o julgamento dessas chamadas
“demandas de massa”, eis “que os juizes tenham que proferir milhares de
sentengas com a finalidade de contemplar detalhes fiticos e, consequentemente,
valores, que, no processo coletivo, sdo definidos no momento da execu¢do da
sentenga. Quer dizer, o incidente minimiza, mas ndo resolve o problema da

das caracteristicas de “predominancia das questdes comuns sobre as individuais” e da “utilidade da tutela
coletiva ao caso concreto”, eis que “frequentemente haveria litispendéncia entre as a¢des pseudocoletivas
e as ag¢oes individuais, na propor¢do em que seriam idénticos os pedidos e as causas de pedir, sem falar na
discutivel sujei¢fio dos particulares a coisa julgada da falsa agfio coletiva, a falta de normas proéprias, j4 que
as regras do CDC apenas cuidam das genufnas a¢des coletivas, ou na irremissivel probabilidade de decisdes
praticamente contraditérias”. DIDIER JR.; ZANETI JR,, op. cit.. p. 95/96.

32 Paramaiores informagdes sobre o tema, veja nosso artigo no prelo “A perda da oportunidade de coletivizagao
do processo contra o Poder Piblico no novo Cédigo de Processo Civil”, onde fazemos uma analise mais
profunda ao equivocado veto ao art. 333 do NCPC projetado.

33 Trata-se de instituto através do qual quando se verificar a potencialidade de repeti¢do de determinada
demanda judicial, poderio as partes, o MP ou a DP requerer que o tribunal aprecie o objeto juridico da
demanda, com a suspensio de todos os processos com objeto juridico idéntico fixando a tese juridica no
referido incidente - leading case ou caso paradigma —, a qual serd posteriormente aplicada a todos os casos
com objeto juridico idéntico pelo juiz, seja em processos em curso ou em processos futuramente ajuizados,
no 4mbito do Tribunal onde tenha sido julgado o IRDR.



Dalton Santos Morais 65

multiplicidade de processos idénticos que, nos dias atuais, tem se mostrado
como um dos sérios entraves a célere prestagdo jurisdicional.” **

Assim, no ambito das agdes previdencidrias de massa, exclusivamente
de direito, acreditamos que melhor sorte nio caberd as diversas técnicas
de julgamentos repetitivos e de vinculagio de precedentes adotadas pelo
CPC/2015 do que coube até hoje e continuard cabendo até hoje 8 SRR no
RE; ou seja, ndo produzir os efeitos de evitar a judicializagdo de centenas,
milhares e milhdes de agoes exclusivamente de direito idénticas contra o
INSS e nem assegurar racionalidade e aceleragdo de tais demandas de massa,
conforme demonstraram os niimeros contundentes anteriormente expostos.

6 CONCLUSOES

Sabidamente, o Direito Processual brasileiro, especialmente o civil e o
constitucional, vem, de longa data, passando por diversas reformas, sempre
procurando adotar técnicas processuais de aceleragio de procedimento, eis
que parece ser comum a percepgdo de que o maior problema que aflige o
Jurisdicionado brasileiro é alonga espera por uma decisdo jurisdicional efetiva.

Nenhuma dessas reformas processuais trouxe o sucesso desejado
no plano da necesséria estabilizagio e aplicagfio uniforme do direito
constitucional no controle difuso e concreto de constitucionalidade realizado
por qualquer juiz ou Tribunal no direito brasileiro, tendo o STF criado uma
tese pretoriana de objetiva¢do do RE que mais tarde levou a EC 45/2004
a inserir o § 3° no art. 102 da CF/1988, bem como a Lei 11.418/2006 a
introduzir o art. 543-A ao CPC para disciplinar a RG como um requisito
de admissibilidade do RE e a criagdo de uma sistemética de recursos
repetitivos que permitisse conferir efetividade as decisdes proferidas por
nossa Suprema Corte no julgamento de recursos extraordinarios.

Optamos, portanto, aquela época pela adogio das chamadas “técnicas
de coletivizagdo pelo julgamento” para tentar solucionar o problema das
demandas de massa exclusivamente de direito que, na sua imensa maioria
envolviam — e ainda envolvem — o Poder Publico em juizo, eis que havia
— e ainda ha - centenas, milhares ou até mesmo milhdes de processos
Judiciais idénticos em vdarios 6rgdos jurisdicionais para a obtengdo de
interpretagio juridica Gnica que deva ser aplicada a conflitos normativos
idénticos envolvendo Poder Publico e administrados.

Entretanto, os dados oficiais disponiveis comprovam que a adogéo
de técnicas de coletivizagdo pelo julgamento como a SRR ndo atingiu a
esperada répida estabiliza¢do e uniformizagio da aplicagdo da jurisprudéncia

34 DONIZETE, Elpidio. ENTREVISTA PROCESSO COLETIVO. Disponivel em: <http://www.cartaforense.
com.br/conteudo/entrevistas/processo-coletivo/6436>. Acesso em: 14 jul. 2015.
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consolidada pelo STF as demandas de massa, especialmente aquelas
envolvendo o Poder Publico, inclusive no campo previdencidrio.

Por isso, era natural esperar-se que o legislador ndo depositasse tanta
fé nas técnicas de julgamento repetitivos e de vinculagdo aos precedentes
dos Tribunais Superiores como instrumentos adequados para solucionar a
realidade nacional das demandas de massa, exclusivamente de direito, contra
o Poder Publico e optasse pela real coletivizagio do processo em tal situagio
como forma de obtenc¢io de uma decisdo jurisdicional definitiva de mérito,
sem a necessidade de ajuizamento daquelas centenas, milhares ou até milhdes
de agdes previdenciarias idénticas com controvérsia exclusiva de direito.

Ocorre que, infelizmente, nosso legislador, com a preciosa ajuda
da entdo Presidéncia da Republica, optou por entronizar as técnicas de
coletivizagdo pelo julgamento nas demandas repetitivas, tendo-se perdido
uma excelente oportunidade de atingir uma prestagao jurisdicional célere e
efetiva em tais agdes, com o veto ao art. 333 do NCPC projetado, segundo
o qual se permitia a conversio da agfio individual em agfo coletiva.

Infelizmente, perdeu-se uma excelente oportunidade para resolver
demandas previdencidrias de massa, exclusivamente de direito, com
seguranga juridica, racionalidade e menor custo para o Estado e a sociedade
brasileira, tendo restado para a sociedade e o Estado brasileiro continuar
convivendo com o ajuizamento de milhdes de processos judiciais individuais,
idénticos e exclusivamente de direito contra o INSS, sabendo-se 14 quanto
dinheiro putiblico vai continuar sendo desperdigado com a tramitagio
desnecessaria de tantos processos judiciais para chegar aquela mesma
decisdo final que poderia ser produzida com a tramitagio de uma tnica
agio coletiva.
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RESUMO: O artigo aborda a natureza juridica do pronunciamento do
juiz que aprecia a impugnagdo ao cumprimento de sentenga contra a
Fazenda Publica e, consequentemente, do meio de impugnagio cabivel
na espécie. Para tanto, aborda a evolugdo da execugio, do processo
autdnomo para o sincrético, as espécies de pronunciamentos do juiz,
seus conceitos e recursos cabiveis.

PALAVRAS-CHAVE: Impugnacgio ao Cumprimento de Sentenga.
Fazenda Publica. Recursos. Pronunciamento do Juiz. Apelagdo. Agravo
de Instrumento.

ABSTRACT: The article discusses the legal nature of the judicial
decision about the execution against the Exchequer and, consequently,
of the resource applicable. To this end, discusses the evolution of
the implementation of the process to the syncretic, the judge’s
pronouncements, its concepts and appropriate resources.

KEYWORDS: Enforcement. Exchequer. Judicial Remedies. Judicial
Decision. Appeal. Interlocutory Appeal.
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INTRODUGAO

O tema suscita questdes relevantes especialmente para a pratica
forense, na qual se tem verificado a utilizagdo de meios de impugnagio
incabiveis em razio da falta de compreensdo sobre a natureza juridica do
pronunciamento judicial no qual se aprecia a impugnagio ao cumprimento
de sentenga contra a IFazenda Publica, a partir do novo regime instituido
pelo atual Cédigo de Processo Civil, ao dar sequéncia a evolugdo iniciada
com as reformas da parte da execugdo realizadas no Cédigo anterior.

Com a adogio do processo sincrético, a execugio contra a Fazenda
Publica passou a ser realizada sem a instaurago de nova relagio juridica
processual, de modo que a oposigio a execugdo oferecida pela Fazenda
deixou de ser veiculada por meio dos Embargos a Execugdo, mas por
simples impugnagdo apresentada nos mesmos autos.

1 A EXECUGAO E 0S PRINCIPIOS DA AUTONOMIA E DO SINCRETISMO:
EVOLUCAO HISTORICA

A execugdo, como concebida inicialmente pelo revogado Cédigo de
Processo Civil de 1973, era dotada de autonomia, isto é, independente do
processo de conhecimento. Nela se formava nova relaggo juridica processual
que, consequentemente, implicava em novo pedido, nova citagio do réu.

O processo de execugio cléssico é puro, ou seja, preordena-se
exclusivamente a realiza¢do de atos materiais com o objetivo de alcangar
a satisfagdo do crédito configurado no titulo executivo. De outro lado, no
modelo de 1973, o processo de conhecimento nio comportava a prética de atos
executivos, por se destinar, somente, ao conhecimento e declaragéo do direito.

Realmente, o processo de execugiio tem uma finalidade bem distinta
daquela do processo de conhecimento. Enquanto o escopo do processo de
conhecimento é a definigfo, para o caso concreto, do direito de uma das
partes, o processo de execugio visa a realizagio desse direito, j4 que parte
da certeza do direito do exequente.

Humberto Theodoro Jinior' resume que, no processo de conhecimento,
o juiz soluciona, ao passo que, no processo de execugdo, o juiz realiza.

Quando se baseia em titulo executivo extrajudicial, o processo de
execugdo sequer é precedido do processo de conhecimento.

Contudo, essa autonomia e pureza dos processos de execugdo e de
conhecimento — e também do cautelar — foi atenuada com a constitucionalizagiio
do processo civil e com as reformas do anterior CPC brasileiro, que deram

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execugdo. 21. ed. Sao Paulo: LEUD, 2002. p. 507.
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lugar ao que a doutrina denominou de “sincretismo™ ou “sucessdo conjugada’™,

isto é, a realizagio de atos executivos para obter a satisfagdo do direito no
préprio processo de conhecimento no qual ele foi reconhecido, como uma
fase deste, sem a necessidade de instauragio do processo de execugio.

Esta sistemética j4 era adotada em determinadas a¢des de procedimento
especial, como as possessérias e as de despejo e fol estendida, a partir da
Lein® 8.952, de 13 de dezembro de 1994, as relativas as obrigacoes de fazer
e ndo fazer (art. 461 do CPC anterior)* e, posteriormente, com a Lei n°
10.444, de 7 de maio de 2002, também as de entrega de coisa (art. 461-A
do CPC anterior).

Em seguida, a Lei n° 11.232, de 22 de dezembro de 2005, suprimiu o
processo executivo autdnomo atinente as obrigagdes de pagar quantia certa
reconhecidas por sentenga (art. 475-1 e seguintes do CPC anterior), exceto
quando executada a Fazenda Publica (artigos 730 e 731 do CPC anterior)
e o devedor de prestag¢do alimenticia (artigo 732 a 735 do CPC anterior)’.

E, finalmente, a partir de 18 de margo de 2016, quando entrou em
vigor o atual Cédigo de Processo Civil®, também a execugdo de sentenga
contra a Fazenda Publica’ e contra o devedor de alimentos passou a
prescindir da instauragio de nova relagio juridica processual.

2  MEDINA, José Miguel Garcia. Execugdo Civil: Teoria geral — Principios fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 264.

3 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos Fundamentais e a prote¢do do credor na execugdo civil. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 33.

4 Ovidio Aratjo Baptista da Silva, contudo, entende que o artigo 461 do CPC anterior referia-se apenas as
obrigagdes legais, razdo pela qual as execugdes das obrigagdes contratuais/delituais permaneceriam sendo
disciplinadas pelos seus artigos 632 a 645 e, portanto, exigiriam um processo autbnomo (BAPTISTA DA
SILVA, Ovidio Aratjo. Curso de processo civil. 3. ed. v. 2, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 133-134).
Na opinido deste ilustre processualista, o “legislador néo teve presente esta distingio, cabendo a experiéncia
judiciéria e a doutrina a fungéo de dar a esta norma seu sentido definitivo” (Ibid., p. 137).

<N

E nas hipéteses de que tratava o art. 475-N, §tnico do CPC anterior, a saber, a sentenga penal condenatéria
transitada em julgado, a sentencga arbitral e a sentenga estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal
de Justiga. Também se incluem nessa exceg¢io, como bem lembrado por Sérgio Shimura, a “sentenga
condenatéria, oriunda de agéo coletiva, que tenha por objeto o ressarcimento de danos a direitos individuais
homogéneos (artigos. 97 e 98 do CDC)” e o “pedido de faléncia, lastreado em ato de insolvéncia (art. 94 da
Lei 11.101/2005 — Lei de Faléncias de 2005)” (SHIMURA, Sérgio. A execugdo da sentenga na reforma de
2005. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Aspectos polémicos da nova execugdo: de titulos judiciais
— Lei 11.282/2005. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 546-586, v. 3).

6 Interpretando o art. 1.045 do NCPC, o Plenario do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) decidiu na Sessdo de
2 de margo de 2016, por unanimidade, estabelecer o dia 18 de margo de 2016 como marco inicial da vigéncia
do Novo Cédigo (Enunciado administrativo n. 1).

-1

Esse conceito abrange as pessoas juridicas de direito ptiblico (Unido, Estados e Municipios) e suas autarquias
e fundagdes publicas, excluidas, portanto, as respectivas empresas publicas e de economia mista, denominadas
de entidades paraestatais em sentido lato, bem como as entidades paraestatais em sentido estrito, isto é,
os servigos sociais autdnomos (Sesi, Senai, Sesc, Sebrai), as organizagdes sociais (Lei n® 9.637/98) e as
organizagdes da sociedade civil de interesse puablico (Lei n® 9.790/99). Incluem-se nesse conceito de Fazenda
Publica as agéncias reguladoras, uma vez que sua natureza é autarquica.
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A concepgio tradicional do CPC de 1973 mostrou-se, na pratica,
morosa e ineficiente. Como salientado por José Roberto dos Santos
Bedaque®, ficou dificil encontrar justificativa para a necessidade de dar
infcio a um novo processo — o que implica em nova petigdo inicial, nova
citagdo, possibilidade de oposi¢do de embargos que ensejardo nova sentenga
e eventuais recursos — para realizagdo do direito ja reconhecido em sentenca.

Na atual sistematica processual civil, o processo de execugio
remanesce apenas has situagdes em que realmente é necessdrio, ou seja,
quando a execugdo é fundada em titulo extrajudicial, em razio de que
inexiste prévio processo de conhecimento nessa hipétese (art. 771, NCPC).

Nos demais casos, a execugio ocorre hos proprios autos do processo
de conhecimento, como uma fase posterior a sentenga, denominada
cumprimento de sentenga (art. 513, NCPC).

Ocorreu, assim, a superagdo do bindmio cognicdo-execugdo?’, como
denominou José Miguel Garcia Medina™.

Se antes das reformas do Cédigo de Processo Civil anterior, a execugdo
dependia de processo especialmente instaurado para tal fim, gradativamente,
a cada reforma, e a partir da vigéncia do atual CPC, ela passou a ser realizada,
quando fundada em titulo executivo judicial, no préprio processo no qual a
obrigacao foi reconhecida, como uma fase do seu procedimento, dispensando
a instauragio de nova relagdo juridica processual.

No atual Cédigo de Processo Civil, nem mesmo a execugio por quantia
certa contra a Fazenda Publica e contra o devedor de alimentos demandam
a instauragdo do processo executivo, com todas as suas implicagdes (peti¢do
inicial, citagdo, possibilidade de oposi¢do de Embargos etc.).

Desse modo, hé a necessidade de se “revisitar” o principio da
autonomia''. E, ao fazé-lo, verifica-se que atualmente nosso direito
processual civil convive com outro principio: o do sincretismo.

O principio da autonomia, como mencionado, ainda subsiste na
execugio dos titulos executivos extrajudiciais'®, enquanto que o principio

8  BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: Influéncia do direito material sobre o processo. 3.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 125.

9  Kazuo Watanabe discorre sobre a relatividade da dicotomia processo de conhecimento-processo de execugio
(WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. 2. ed. Sio Paulo: CEBEPEJ e Central de Publicagoes
Juridicas, 1999. p. 87-38).

10 MEDINA, José Miguel Garcia. Execu¢io Civil: Teoria geral — Principios fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 35.

11 José Miguel Garcia Medina defende a necessidade de, “no mfnimo, uma releitura do principio da autonomia
entre cognigio e execugdo” (Ibid., p. 263-264).

12 E também nas hipéteses de que trata o art. 475-N, § tnico, quais sejam, a sentenca penal condenatéria
transitada em julgado, a sentenga arbitral e a sentenga estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal de
Justiga, porque obviamente até entéo inexistente a relagdo juridica processual no juizo civel.
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do sincretismo vigora na execugio dos titulos executivos judiciais ou
cumprimento de sentenga, como denomina o NCPC.

2 PRONUNCIAMENTOS DO JUIZ

Os atos processuais realizados pelo juiz estdo especificados no artigo
203 do atual Cédigo de Processo Civil, que praticamente reproduziu o
art. 162 do Cédigo revogado'’, segundo os quais tais atos consistirdo em
sentencas, decisdes interlocutérias e despachos.

Quanto ao conceito de cada um desses pronunciamentos judiciais,
o NCPC reafirma a sentenga como o ato processual de cunho decisério
praticado pelo juiz no processo, mediante o qual se coloca um fim a
fase de conhecimento, seja com uma sentenga terminativa ou processual
(art. 485 do NCPC; art. 267 do CPC anterior), seja com uma sentenca
definitiva ou de mérito (art. 487 do NCPC; art. 269 do anterior), bem
como o pronunciamento que extingue a execugio (art. 203, §1°, parte final,
NCPC; art. 705 do CPC anterior)

Portanto, reproduz a visdo ja adotada no CPC anterior, apds a reforma
operada pela Lei n® 11.282/2005, de que é o contetido do pronunciamento
que determina se este é uma sentenga ou outra espécie de ato jurisdicional,
ressalvadas as disposi¢des expressas dos procedimentos especiais.

Nio obstante, verifica-se no NCPC aperfeigoamento na redagio
da norma, ao conferir maior clareza e simplificagdo nessa conceituagéo,
mediante a defini¢do de cada espécie de pronunciamento do juiz pela
exclusdo: o que ndo ¢é sentenca mas tem carga decisoria, é decisdo
interlocutéria, e todos os demais pronunciamentos do juiz sdo despachos.

No Direito Italiano, os pronunciamentos judiciais sdo definidos
pelo seu contetido e seus efeitos'.

Conforme Andrea Lugo, “il provedimento piti solenne, che contiene la
decisione del merito della causa o di una questione progiudiziale o di rito™”.

Ou, na definigio de Enrico Tullio Liebman: “la sentenza ¢ la forma
tipica del provvedimento decisorio, che statuisce cioe sui diritto delle parti,
accogliendo o rigettando le domande proposte in giudizio” '°.

O Cédigo de Processo Civil Italiano, em seu art. 279, arrola decisoes
de colegiado que sdo classificadas como sentenga, como as que definem

18 Com a tnica diferenga de que o atual CPC utiliza o termo “pronunciamentos do juiz” ao invés de “atos do
Jjuiz”, como o anterior, alvo de criticas que o consideravam inapropriado, uma vez que “atos do juiz” é género
do qual os pronunciamentos judiciais sdo espécie.

14 CONSOLO, Claudio. Spiegazioni di Diritto Processuale Civile. v. 11. Bologna: Cisalpino, 2001. p. 242.

15 LUGO, Andrea. Manuale di Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre, 1961. p. 92.

16 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile. v. 1. Milano: Giuffre, 1984. p. 198.
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o julgamento, decidindo questdes de jurisdigdo e competéncia; questdes
prejudiciais ou preliminares de mérito; as que decidem totalmente o
mérito; dentre outras.

No direito brasileiro, o julgamento colegiado proferido pelos
Tribunais, denominado acérdio (art. 204 do NCPC; art. 163 do CPC
anterior), pode ter contetido de sentenga caso resolva a demanda.”

Assim, pode-se afirmar que a sentenga comporta dois sentidos: um
estrito, compreendendo apenas o pronunciamento do juiz de primeiro grau
de jurisdi¢do nos termos de um dos incisos do art. 485 ou do art. 487 do
NCPC ou, ainda, que extingue a execugio, e outro amplo, acrescendo-se a
esse primeiro sentido o ato processual praticado pelo 6rgéo jurisdicional
colegiado proferido em sede recursal que também assim o faga.

3 MEIOS DE IMPUGNAQAO DOS PRONUNCIAMENTOS DO JUIZ DE
PRIMEIRO GRAU

Como no regime dos Cédigos de Processo Civil anteriores, o Cédigo
atual prevé o recurso de apelagdo como meio de impugnagdo da sentenga e
o recurso de agravo como meio de impugnagdo das decisdes interlocutdrias,
com a diferenga de que, no sistema do CPC de 1939, a apelagio somente
era cabivel das sentencas de mérito. Havia também um valor de algada e
a apelagdo necessdria, ao lado da voluntéria.

E quanto ao agravo, o CPC de 1939 previa o agravo no auto do
processo, o agravo de instrumento e o agravo de petigdo.

O agravo no auto do processo e o agravo de instrumento
era o recurso cabivel, em regra, contra decisdes interlocutérias e,
excepcionalmente, contra sentencas, arroladas, respectivamente, nos
artigos 851 e 842, cujo rol era taxativo, ou em lei extravagantes. Nao
cabia contra toda e qualquer decisdo interlocutéria'®. Salvo excegdes, o
agravo de instrumento nio suspendia o processo e devia ser interposto
dentro do prazo de 5 dias, no qual se indicava as pegas que deveriam
ser trasladadas pelo cartério.

O agravo de petigdo era cabivel contra as sentengas terminativas
proferidas no processo principal das quais ndo coubesse agravo de
instrumento e que nio se tratassem de causas de algada. Ele era processado
nos préprios autos e admitia o juizo de retratagdo (artigos 846 e 847 do
CPC de 1939).

17 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do Processo ¢ da Sentenga. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 28.

18 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O Novo Regime do Agravo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996.
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O Cédigo de 1973, em sua redagdo original, previa, no artigo
522, que o agravo de instrumento era o recurso cabivel contra as
decisodes interlocutérias. O pardgrafo tnico do artigo 522 previa a
possibilidade de o agravante requerer que o agravo ficasse retido
dos autos, para que fosse apreciado por ocasido do julgamento da
apelagio, desde que expressamente reiterado em suas razoes. Ele
deveria ser interposto no prazo de 5 dias perante o juizo de primeiro
grau e indicar as conter a indicag¢do das pegas a serem trasladadas
pelo cartério. O juiz, apds decorrido o prazo para resposta, poderia
retratar ou manter a sua decisdo. Nessa tltima hipétese, o agravo
era remetido ao tribunal.

O atual Cédigo de Processo Civil dispde que, das decisoes
interlocutdrias, cabe agravo de instrumento dentro do prazo de 15 dias, mas
ndo para impugnar todas as decisoes, apenas as expressamente elencadas
no artigo 1.015. E aboliu-se a modalidade retida.

Isto porque, nesse novo Cédigo, foi alterado o regime das preclusoes
conforme art. 1.009, §1°, nestes termos:

Art. 1.009. [...]

§ 1o As questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a decisdo
a seu respeito ndo comportar agravo de instrumento, ndo sdo
cobertas pela preclusido e devem ser suscitadas em preliminar de
apelagdo, eventualmente interposta contra a decisdo final, ou nas
contrarrazdes.

Assim, no novo regime instituido pelo Cédigo em vigor, diversas
decisdes interlocutérias deixaram de ser impugnaveis pela via do agravo
(retido ou mesmo de instrumento). Quanto a isso, vale destacar:

Esta opgdo do legislador de 2015 vai, certamente, abrir novamente
espago para o uso do mandado de seguranga contra atos do juiz. A
utilizagdo desta agfo para impugnar atos do juiz, no ordenamento
juridico ainda em vigor, tornou-se muito rara. Mas, a luz do
novo sistema recursal, haverd hip6teses nio sujeitas a agravo de
instrumento, que ndo podem aguardar até a solugdo da apelagdo.
Um bom exemplo é o da decisdo que suspende o andamento do
feito em 1° grau por prejudicialidade externa. Evidentemente, a
parte prejudicada ndo poderia esperar.'?

Desse modo, embora, no NCPC, nio tenha havido modificagdo de que
a apelagdo continuara sendo o recurso cabivel contra as sentengas, ela passou

19 WAMBIER, Teresa; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; CONCEICAO, Maria Liicia Lins ¢; MELLO, Rogério
Licastro Torres de. Primeiros comentdrios ao Novo CPC. Artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 1453.



Danielle Monteiro Prezia Aniceto 77

a ser também o meio de impugnagdo contra as decisdes interlocutérias das
quais ndo caiba agravo de instrumento, sem prejuizo do uso do mandado
de seguranga nos casos em que a parte ndo possa esperar o julgamento
da apelagdo.

Como mencionado, cabe agravo de instrumento contra as decisoes
interlocutérias que versarem sobre os casos previstos no artigo 1.015 do
CPC, dentre as quais as “proferidas na fase de liquidagio de sentenga ou
de cumprimento de sentenga, no processo de execugio e no processo de
inventario” (paragrafo tnico).

4 NATUREZA JURIDICA DO PRONUNCIAMENTO DO JUIZ QUE APRECIA
AIMPUGNAGAO AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA CONTRA A FAZENDA
PUBLICA E RECURSO CABIVEL

A execugiio por quantia certa promovida contra a Fazenda, fosse
ela baseada em tftulo judicial ou extrajudicial, era feita nos moldes do
artigo 730 do CPC revogado, ou seja, iniciava-se por peti¢do inicial, na
qual a citagio da Fazenda executada era requerida, para tomar ciéncia
dos célculos que a embasavam, oportunizando, no prazo de 30 dias
corridos, a oposigdo pela via dos Embargos a Execugio.

A Lei n° 11.282/2005, que reformou a execugdo por quantia
certa fundada em titulo executivo judicial na vigéncia do CPC anterior,
dispensando a instauragdo do processo de execugio, ndo modificou
o regramento existente quando o executado era a IFazenda Publica,
remanescendo o procedimento do mencionado artigo 730 até a vigéncia
do atual Cédigo de Processo Civil.

No modelo anterior, nio havia divida quanto a natureza juridica
do pronunciamento no qual eram julgados os Embargos a Execug¢io,
rejeitando-os ou acolhendo-os. Sendo agio auténoma, com peti¢do inicial,
citagdo, instrugdo probatdria, encerrava-se com a sentenga, impugnavel,
portanto, pelo recurso de apelagio.

Contudo, no modelo atual, de sincretismo, a Fazenda Publica ndo
opoe mais Embargos a Execugdo quando discorda a execugdo promovida
pelo exequente; apenas impugna a execugdo nos préprios autos, conforme
prevé o art. 535, do NCPC, podendo arguir:

I - falta ou nulidade da citag¢do se, na fase de conhecimento, o
processo correu a revelia;

II - ilegitimidade de parte;

III - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacio;
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IV - excesso de execugdo ou cumulagio indevida de execugdes;
V - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execugio;

VI - qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigagao, como
pagamento, novagdo, compensacgéio, transagdo ou prescrigéo, desde
que supervenientes ao transito em julgado da sentenca.

A impugnagdo ao cumprimento de sentenga apresentada pela
Fazenda Publica pode ser acolhida — integral ou parcialmente — ou
rejeitada pelo juiz.

Esse pronunciamento judicial poder4 ser, como ja mencionado, uma
sentenga ou uma decisdo interlocutéria, a depender do seu contetido: se
extinguir a execugdo, serd sentenca, conforme o citado artigo 203, §1°,
parte final; caso contrario, serd decisdo interlocutéria, conforme artigo
203, §2°, CPC.

A sistematica adotada no Cédigo ¢é de que a execugio se extingue
com uma sentenga (art. 925, CPC). Ndo basta, para tanto, que ocorra
uma das hipdteses previstas no artigo 924 do CPC.

As situagdes que levam a extingido do processo de execugio,
arroladas no artigo 924, CPC, ndo sdo taxativas. H4 diversas outras
situagdes que ensejam a extingfo da execugdo, como a desisténcia da
execugdo pelo credor (art. 775, CPC).

A execugdo também se extingue nas hipdteses previstas no artigo
485 do atual CPC.

Sob a égide do CPC anterior, DINAMARCO® ja citava outras
hipéteses: julgamento que cassa a sentenga provisoriamente executada,
rescisdo da sentenga civil que embasou o processo de execugio e revisio
criminal que atinja a sentenca penal condenatéria que também serviu
de titulo ao processo de execugio. Na realidade, entendemos que todas
essas situagdes conduziam a extingio da execugdo por caréncia de agio,
dada a falta de interesse de agir, consubstanciada na inexisténcia de
titulo executivo.

Observa-se, ainda, que as situagdes retratadas nos incisos do artigo
924, CPC, equivalem a algumas das elencadas em incisos dos artigos
485 e 487 do CPC, como demonstrado no quadro a seguir:

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Execu¢io Civil. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 167.
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Art. 924. Extingue-se a execugio
quando:

I - a petigio inicial for indeferida;

Art. 485. O juiz ndo resolverd o
mérito quando:
I - indeferir a petigdo inicial;

I - a obrigagdo for satisfeita;'

Art. 487. Haver4 resolu¢do de mérito
quando o juiz:

IIT - homologar:

a) o reconhecimento da procedéncia
do pedido formulado na agio ou na

reconvencgao;

III - o executado obtiver, por
qualquer outro meio, a extingdo
total da divida;

Art. 487. Haver4 resolu¢do de mérito
quando o juiz:

IIT - homologar:

]

b) a transagao;

¢) a rentncia a pretensao formulada na
a¢do ou na reconvengao.

IV - o exequente renunciar ao
crédito;

Art. 487. Haver4 resolu¢do de mérito
quando o juiz:

IIT - homologar:

]

¢) a rentncia a pretensao formulada na
a¢do ou na reconvencgao.

V - ocorrer a prescrigdo
Intercorrente.

Art. 487. Haver4 resolu¢do de mérito
quando o juiz:

II - decidir, de oficio ou a requerimento,
sobre a ocorréncia de decadéncia ou

prescrigéo;

*'Desse modo, considerando o critério que identifica a sentenca pelo
seu contetido material, que deve corresponder as situagdes elencadas nos
artigos 485, 487 e 924 do NCPC, o pronunciamento do juiz que acolhe a

21 Somente na hipétese do executado, depois de instaurada a execugdo, cumprir a obrigagdo espontaneamente.
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impugnagdo da FFazenda Ptblica ao cumprimento de sentenga e, com isso,
extingue a execugdo, é uma sentenga; apeldvel, portanto.

Caso o pronunciamento judicial que aprecia a impugnagdo da Fazenda
nao extinga a execugdo, ndo serd sentencga e, consequentemente, serd decisio
interlocutéria, contra a qual deve ser interposto agravo de instrumento,
de acordo com o artigo 1.015, paragrafo tnico, NCPC.

5 CONCLUSAO

O principio da autonomia cedeu espago ao principio do sincretismo,
segundo o qual a cognigdo e a execugdo realizam-se na mesma relagéo
juridica processual. O primeiro ainda subsiste na execug¢io dos titulos
executivos extrajudiciais, enquanto que o principio do sincretismo
informa a execugdo das condenagdes de pagar quantia, inclusive contra
a Fazenda Publica, e de fazer, ndo fazer e entrega de coisa.

Desse modo, a impugnagio ao cumprimento de sentenga contra a
Fazenda Publica realiza-se nos mesmos autos nos quais a obrigagao de
pagar quantia certa foi reconhecida e ndo mais pela via dos Embargos
a Execucio.

O recurso cabivel contra a decisdo que aprecia essa impugnagdo vai
depender da natureza juridica desse pronunciamento judicial. Se acolher a
impugnagﬁo com a extingdo da execugio, serd uma sentenga que, portanto,
desafia o recurso de apelagéo.

Se, pelo contrario, acolher a impugnagio, porém sem extinguir a
execucdo, ou rejeité-la, serd uma decisio interlocutéria, contra a qual deve
ser interposto agravo de instrumento.
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RESUMO: Este ensaio pretende analisar a boa-fé objetiva do juiz nos
processos previdencidrios, particularmente quanto as consequéncias pela
introdugdo do novo Cédigo de Processo Civil no Brasil de 2015 (CPC).
Passard a confrontar analiticamente a boa-fé objetiva com o artigo 489
da nova lei processual nos processos previdencidrios brasileiros, tendo
ainda por base os Enunciados do Férum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC). Além disso, traz uma visdo critica quanto a antiga teoria
do “livre convencimento motivado” do Cédigo de Processo Civil de 1973
(artigo 181) que, em situagdes exacerbadas, autorizou decisdes na esfera
previdencidria sem lastro no principio constitucional da legalidade e por
vezes em confronto a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

PALAVRAS-CHAVE: Boa-Fé Objetiva. Processo Judicial. Seguridade
Social. Cédigo de Processo Civil. Direito Estrangeiro.

ABSTRACT: This study aims to discuss the objective good-faith from
the Judge in Social Security proceedings, specifically intended about the
consequences of new 2015-Brazilian Procedure Civil Code (CPC). It
criticises precisely the analytical framework for the objective good-faith
with CPC’s article 489 and Precedents of Permanent Procedure Civil
Doctors Assembly on Brazilian Social Security proceedings.Among
these measuses, it is worth stressing criticizing the old fashioned
proof theory by 1973-Procedure Civil Code, as called “free motivated
conviction principle” (article 131), wich on extreme circumstances, it
has permitted Social Security sentences, that often they have infringed
the constitutional principle of legality and have broken the terms of
Supreme Courts’ jurisprudence.

KEYWORDS: Objective Good-Faith. Judicial Proceeding. Social
Security. Civil Procedure Code. Foreign Law.
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INTRODUGAO

Este estudo tem como objetivo apontar sobre a boa-fé objetiva
no direito processual civil, com foco no direito previdenciario. Ademais,
proceder-se-a apontamentos com relagdo ao direito comparado,
especialmente, o italiano.

1 DESENVOLVIMENTO

De forma semelhante a brasileira, a Constituicio italiana no seu
art. 111 prevé o devido processo legal, o contraditério e o exercicio da
jurisdi¢do por meio de um juiz dito imparcial. Ainda, prevé o dever de
motivagdo da decisdo judicial (art. 111, Pardgrafo 60.") na mesma sintonia
do art. 93, IX, da nossa Carta.

No ambito de legislagdo infraconstitucional e na sistematica
processual, o comando de leitura exegética deveria ser aquele que exigiria do
Jjuiz uma méxima isonomia possivel, bem como o exercicio do contraditério
como forma de controle de seus e dos atos da parte. Também adviria da
mesma ordem a concordancia com o ordenamento Juridico, especialmente
quanto as sentencas, respeitando os precedentes dos Tribunais, com
preocupagido da ndo impressio das convicgdes pessoais acima dos elementos
de prova e dos interesses dos litigantes.

Na codificagdo revogada, principalmente os artigos 125, I; 219 e
300, do Cédigo de Processo Civil/78 (CPC/73) eram vistos como formas
de integracdo ao contraditério. Na lei processual anterior, permitia-se ao
magistrado, para evitar o “non liquet”, a utilizagdo de formas de integracdo
(analogia, costumes e principios gerais de direito - a semelhanga do art.
40., da Lei de Introdugdo das Normas do Direito Brasileiro) e da equidade
como ultima “ratio”, apenas nos casos previstos em lei” (art. 126 e 127,
do CPC/73).

No quesito probatério, ainda sob a legislagdo revogada, consolidou-
se uma posigdo do livre convencimento motivado do magistrado (também

1 “Art. 111. La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge.
Ogni processo si svolge nel contraddittorio trale parti, in condizioni di parita’, davanti a giudice terzo e
imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata.[...]
Tuttiiprovvedimenti giurisdizionali devono essere motivati.” (ITALIA. Costituzione della Repubblica Italiana.
Disponivel em: <https://www.senato.it/documenti/repository/istituzione/costituzione.pdf>. Acesso em:
20 de ago. 2016.

2 “Art. 113. Nel pronunciare sulla causa il giudice deve seguire le norme del diritto, salvo che la legge gli
attribuisca il potere di decidere secondo equita.
Il giudice di pace decide secondo equita le cause il cui valore non eccede millecento euro, salvo quelle derivanti
da rapporti giuridici relativi a contratti conclusi secondo le modalita di cui all’articolo 1342 del codice civile.”
(I'TALIA. Regio Decreto 28 ottobre 1940. Codice di procedura civile. Disponivel em: <http://www.altalex.com/
documents/codici-altalex/2015/01/02/codice-di-procedura-civile>. Acesso em: 20 ago. 2016.)


https://www.senato.it/documenti/repository/istituzione/costituzione.pdf
http://www.altalex.com/documents/codici-altalex/2015/01/02/codice-di-procedura-civile
http://www.altalex.com/documents/codici-altalex/2015/01/02/codice-di-procedura-civile
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denominado pela doutrina de “sistema da persuaséo racional™), indicando na
decis?o as razdes pelas quais levaram a assim concluir. Em sede doutrinaria,
comentando o antigo art. 131, do CPC/73, encontravam-se vozes a declarar
que o juiz era o “perito dos peritos™, de forma que se poderia extrair a sua
andlise dos elementos de prova no “sentir’™ da sentenga prolatada pelo juiz:

No exercicio de suas fung¢des o juiz devera sentir-se o intérprete
da lei, o 6rgdo que manifesta a sua vontade na solugdo do caso
concreto, a ‘vox legis’. Nisso consiste a sua independéncia
interna, dita independéncia juridica. O juiz a ninguém e a nada
se subordina, senfio a lei.

Quer isso dizer que o juiz, conquanto componente de um
organismo cujos 6rgios se distribuem em instincias ou graus,
uns inferiores, outros superiores, é idéntico sempre, qualquer
que seja o ponto que ocupe na hierarquia judicidria. No exercicio
da funcéo jurisdicional o juiz ndo se subordina a qualquer outro
6rgio judicidrio, do qual nio recebe ordens ou instrugdes e cujas
decisdes ndo estd obrigado a aceitar como normas de decidir.

Livre de quaisquer peias de natureza hierdrquica o juiz, no
exercicio de suas atribui¢des judicantes, ao formular seus juizos,
nio tem superiores, é absolutamente auténomo, submetendo-se
apenas a sua prépria consciéncia.”’

Para Lénio Streck’, por exemplo, essa leitura doutrindria da
norma processual aliada ao livre convencimento motivado, previsto em
lei, elevaram o indice de protagonismo judicial, do chamado “ativismo
judicial”. Primeiro, como forma de indicagio de elementos de prova pelo
préprio juiz, denominado no vocabulo da busca da “verdade real”, da
realidade dos fatos, e finalmente, como uma maneira, muitas vezes, de
produzir construgdes juridicas extravagantes. Deslocando o foco das

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 378-379.
4 “Ojuiz é o ‘peritus peritorium’ por for¢a mesmo das fungdes de que esté investido. Se o magistrado estivesse
preso e vinculado As conclusdes do laudo pericial, o ‘experto’ acabaria transformado em verdadeiro juiz
da causa, sobretudo nas lides onde o essencial para a decisdo depende do que se apurar no exame pericial.”
MARQUES, José Frederico. Institui¢des de direito processo civil. Campinas: Millennium, 1999. p. 426.
Georges Abboud, em seu doutorado na Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP), informa
que houve uma tradugio equivocada pela doutrina do termo em latim “sentire”. Ao invés de significar
“sentir”, tem como signo as palavras “ouvir/escutar”. (APUD THEODORO JUNIOR, Humberto; et. al.
Nowvo CPC - Fundamentos e Sistematizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 330)

<N

6  SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. v. 1, Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 104-105.

N

STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 25.
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partes e com base em uma visdo de exaltagdo da figura do magistrado,
de um ser, segundo esse ponto, dotado de exceléncia de carater, que foi
aprovado em concurso de provas e titulos (art. 37, IT e 93, I, da CF/88),
permitiram-se leituras e, portanto, decisdes judiciais, que se baseavam
na responsabilidade apenas da “consciéncia do magistrado” e ndo mais
verdadeiramente na lei ou na Constituigio.

Como muito bem retratado por Silvio de S& Batista®, o ponto central
do processo passou do devido processo legal (dialética das partes) a figura
quase mitolégica do juiz que estaria - segundo essa visdo - submetida
apenas aos seus préprios principios, a sua consciéncia, relativizando a
letra da lei na busca de um idedrio de justica de carater pessoal, refletido
no caso “sub judice” como se fosse (e sempre) uma realidade universal.

Em outras palavras, mesmo fora dos casos legais, poder-se-ia, entéo,
decidir com base nas técnicas de integragdo da norma juridica ou afastando
norma juridica vélida e eficaz com base em ponderagio de principios que
sequer entravam em rota de colisdo no caso concreto.

Com inspiragio na maxima aristotélica, de ser que conhece o bem e
o mal, a ideia do juiz como criador do direito no caso “sub judice” ganhou
corpo nas ligdes de Oskar Von Biilow, célebre processualista alemio
do século XIX, tendo sido absorvidas ainda na doutrina de Chiovenda,
Carnelutti e até de Enrico Tullio Liebman, jurista italiano que fugiu do
fascismo e que lecionou no Brasil. Dentre os alunos de Liebman, como
cedigo, destacaram-se o ex-Ministro da Justi¢a e do Supremo Tribunal
Federal Alfredo Buzaid, justamente o mentor da codificagio processual
revogada (de 1973).

Sobreleve, ainda, que na cultura juridica nacional a doutrina se
inspirou também na escola da “Jurisprudéncia de Valores” alemd, que
tinha como pressuposto a remodelagdo daquele Ordenamento Juridico,
afastando-se da rlgldez da legalidade que legitimou o poderio nazista.
No Brasil, a inspiracdo para a utilizagio da corrente tedesca nio atendia
ao mesmo fim histérico, mas serviu, contudo, para auxiliar na vivacidade
do sentimento da consciéncia do juiz como inspiragéo ao ato sentencial.

Apenas a titulo ilustrativo e para demonstrar que as consequéncias
desse pensamento nem sempre foram satisfatérias no viés legal, cite-se,
por exemplo, a corrente doutrindria-gaticha do “Direito Alternativo”, que
surgiu nas décadas de 80/90°. Com mesmo discurso baseado no pensamento
de Aristételes, de Biilow, associado a leitura de Karl Marx, pregava-se que

8  BATISTA, Silvio de S&. Md-fé ¢ boa-fé na processualidade democritica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 77-88.

9  “A organizagdo dos juizes alternativos surgiu em 1983, no Rio Grande do Sul como grupo de estudos de
filosofia e ganhou corpo em 1991, apés uma polémica na midia.” APOSTOLOVA, Bistra Stefanova. Poder
Judicidrio: do moderno ao contemporéneo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 187.
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o dever do juiz era decidir conforme a justiga social. Extraindo o conceito
marxista da luta de classes, os juizes alternativistas defendiam a leitura
da norma legal inclusive “contra-legem”, aventando para sua sentenga, se
preciso, até o dever de caridade. Interessante citar a critica de Goffredo
Telles Junior'’, em artigo publicado na Revista da FFaculdade de Direito
da Universidade de Séo Paulo sobre o Direito Alternativo:

Ha um argumento que, segundo penso, nio foi ainda aventado, mas
que é de suma importincia, dentro do contexto do chamado ‘Direito
Alternativo’.

A sentenga ‘contra legem’ é uma violacdo da lei, praticada
‘deliberadamente pelo juiz. E ato ilicito. Ora, a lei é norma ‘autorizante’.
E norma que ‘autoriza o lesado, pela violagio dela, a exigir o
cumprimento da norma violada, ou a indenizagio pelo dano sofrido.
Logo, o lesado pela sentenca ‘contra legem’ tem, além dos recursos
normais para as instincias superiores, uma agio contra a pessoa do
Juiz, que é um infrator confesso.

Assim, o autor da sentenga ‘contra legem pode passar de juiz a réu,
em agio de reparagio de danos.

Péssimo exemplo deram esses juizes do ‘Direito Alternativo’. Péssimo
exemplo, apesar de seu amor pela Justiga. Poderiam demonstrar seu
amor, usando meios adequados. Mas, fazendo o que estavam fazendo,
colocaram-se na situagdo de agressores, ferindo direitos liquidos e
certos, de pessoas que ndo-merecem esse tratamento.

Quando os juizes declaram que ndo-cumprem as leis, quem as
cumprira?

O Poder nio-fundado na lei, o Poder contra a lei, é o Poder
discricionério. E, exatamente, o Poder que odiamos, porque é o
Poder dos ditadores e dos tiranos. E o Poder que odiamos, mesmo
quando esse Poder estd nas méos de juizes.

Sim, é certo, situagdes de injustica social existem, por toda parte. I£
ndo hé divida que a Justiga humana é imperfeita. Mas ainda mais
imperfeita se tornard se ela for entregue ao arbitrio dos juizes.

Erraram de carreira os juizes do ‘Direito Alternativo’. Se queriam
se dedicar a luta contra as leis injustas, ndo deveriam ser juizes.
Deveriam ser politicos. Deveriam se alinhar conosco, deveriam

10 TELLES JUNIOR, Goffredo da Silva. O chamado direito alternativo. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, v. 94, 1999. Disponivel em: <www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67433>.
Acesso em: 29 ago. 2016.


http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67433
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participar de nossas campanhas, por uma ordem juridica melhor,
por uma Democracia mais pertfeita.

Pois bem, o cenario descrito desaguou-se, infelizmente, no “solipsismo
Judicial™" e no “panprincipiologismo'””, que legitimavam decisdes baseadas até
em métodos contraditérios entre si ou que, por vezes, passavam por uma suposta
racionalidade de argumentacio a ponderagdo de principios de Robert Alexy",
mas que, no fundo, transformavam-se em obras de discricionariedade judicial.

No direito processual previdencidrio ndo ocorreu de forma diferente,
muito pelo contrario.

Com esse idedrio da figura do juiz como modelo de ética, justiga,
desbravador, o processo previdencidrio ganhou contornos perigosos,
especialmente se considerarmos que foram desprezados seus principios
basicos, como o da legalidade, da contrapartida e da capacidade contributiva
(arts. 195, § 5° e 201, da Constitui¢do Federal de 1988), estes dois tltimos,
que exigem do segurado o prévio financiamento da Seguridade Social.

Nio raro veem-se sentengas judiciais no direito previdenciario que
desconsideram a letra da lei, a (necessaria) avaliagdo administrativa™ da
Autarquia Federal especializada (Instituto Nacional do Seguro Social) e até
outras decisoes judiciais, especialmente, de Tribunais Superiores. Muitas
vezes, sob a premissa do “in dubio pro misero”, mesmo quando este principio
deveria ser utilizado apenas no aspecto probatério na verdadeira divida ou
incerteza, ou, por vezes, por meio de interpretagio extravagante da norma
constitucional, aplicou-se verdadeira politica judicidria de distribuigdo
de renda, concedendo-se circunstancialmente aposentadorias ou pensdes
completamente ilegais, muitas vezes, como dito, fora dos parametros ja
decididos pelo préprio Poder Judiciario'. Considerando que a Seguridade
Social no Brasil encontra-se em sério risco de colapso financeiro, face a

11 STRECK, Lénio Luiz. “O que é isto — decido conforme minha consciéncia?”. ed. 5. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 36-63.

12 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio do
Direito. ed. 11. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 162-175.

13 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. tradugio de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio no. 631240. Relator: BARROSO, Roberto.
Publicado no DJe-220 de 10-11-2014. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 ago. 2016.

15 Nesse passo e com todo respeito, merecem criticas as decisdes da TN'U no PEDILEF n.° 50108581820134047205
ou do TRF4" Regido no ARGINC n.” 5012935-13.2015.404.0000 que concluiram que na aposentadoria por
tempo de contribui¢do dos professores merece afastamento o fator previdenciario. O tema jd houvera sido
julgado de forma completamente contraria pelo Superior Tribunal de Justiga, ou seja, que o fator de redugio
era de incidéncia obrigatéria na aposentadoria dos docentes nos termos do art. 29, I, da Lei 8.213/91
(exemplo, EDcl no AgRg no AgRg no REsp 1490380/PR). Ainda, contraria a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade do fator previdencidrio e da inexisténcia de especialidade
na aposentadoria por tempo de contribuigao dos professores (ARE 742005 AgR).
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insuficiéncia de receitas puiblicas para fazerem azo as exigéncias sociais, o
problema guarda contornos mais que juridicos, mas também sociais, pois
se vé a necessidade de estancamento de despesas, porém, de outro lado,
lidam-se com direitos minimos do cidaddo, por vezes, clausulas pétreas,
que estdo supridas dentro do principio da seletividade da politica ptblica.

Para se ter uma ideia do problema financeiro a que se refere, a
despesa estimada no Or¢amento da Seguridade Social no ano de 2016 foi R$
496,846 bilhdes em 2016, o que corresponderia a 7,39% do PIB, conforme
anexo V.6 do Projeto de Lei 02/2016-CN (Mensagem 144/2016-Origem)'*,
Projeto de Lei de Diretrizes Or¢amentdrias de 2017.

Aliada a Reforma da Previdéncia aprovada no ano de 2015, o governo
do Presidente Michel Temer apresentou no final de 2016 a Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) 287/2016" tudo para, com certeza, obter
uma racionalidade financeira no sistema, sem menosprezar, de outro lado,
os direitos dos futuros segurados e pensionistas.

Logo, uma decisdo judicial concessiva de beneficio previdenciario
fora dos parametros pensados pela lei pode configurar, na consciéncia do
magistrado, uma justiga (sua) no caso concreto; mas, no idedrio macro,
universal, com certeza traduz-se numa despesa ao INSS nio prevista
pelo Poder Executivo, verdadeiro responsavel pela aplicagdo da politica
publica social. Isso s6 na anélise de um processo: se colocarmos na balanga
a visdo de que a decisio pode ser um precedente judicial e que, portanto,
pode servir de causa de pedir em outros casos verossimilhantes, o efeito
cascata de decisdes concessivas - muitas vezes, em tutela proviséria de
urgéncia' - podem gerar como resultado a bancarrota do préprio sistema.

Se considerarmos, outrossim, que a politica publica é definida pela
conjugagcio de esforgos legislativos pelos Poderes Executivo e Legislativo,
ambos eleitos por votagdo popular, a decisdo também pode ser tachada,
no minimo, de antidemocrética e que privilegia seu idedrio de justi¢a em
prejuizo da vontade do povo, verdadeiro detentor do poder politico por
norma constitucional (art. 1°, Pardgrafo Unico, da CF/88).

16 CAMARA DOS DEPUTADOS. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/
orcamentobrasil/ldo/1do2017/1do-2017-tramitacao-no-congresso-nacional-ciclos/Projeto.html>. Acesso
em: 20 ago. 2016.

17 CAMARA DOS DEPUTADOS. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=2119881>. Acesso em: 01 fev. 2017.

18 Art. 294, do CPC/15. “A tutela proviséria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.
Paragrafo Gnico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em caréter
antecedente ou incidental.” (BRASIL. Lei n. 18.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Disponivel: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_038/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm#art804>. Acesso
em: 26 ago. 2016).


http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/orcamentobrasil/ldo/ldo2017/ldo-2017-tramitacao-no-congresso-nacional-ciclos/Projeto.html
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/orcamentobrasil/ldo/ldo2017/ldo-2017-tramitacao-no-congresso-nacional-ciclos/Projeto.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art804
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Mas, voltemos a ética processual, principalmente considerando a
legislacdo processual nova. Explique-se.

No ano de 2015, foi aprovado o novo Cédigo de Processo Civil
(CPC/15 ou NCPC), Lei 13.105/2015, com “vacatio legis” de um ano
(art. 1.045), tendo entrado em vigor em 18/03/2016', conforme decidido
pelo Superior Tribunal de Justiga, Colegiado responsével, entre outras
fungoes jurisdicionais, pela uniformizagdo do entendimento sobre lei
federal no Brasil (art. 105, I11, “c”, da CF/88). Entre os ganhos legislativos,
em semelhanga ao Cédigo Suico (art. 52°°) destacamos a introdugdo na
legislagdo processual do principio da boa-fé (objetiva) - art. 5°*, inclusive,
com aplicagdo também ao magistrado. Também preveem a boa-té objetiva
as codifica¢des portuguesa (arts. 7o. e 80., da Lei 41/2013%) e a italiana
(art. 88, do “Codice di procedura civile™*), por exemplo.

Ainda, importante ressaltar, desde este inicio, que se revogou o
dispositivo que autorizava o livre convencimento do juiz em matéria de
apreciagdo probatéria, com explicita obrigacdo de motivagdo na decisdo,
inclusive, com a necessidade de respeito a enunciados e a jurisprudéncia
dos Tribunais.

O desafio deste ensaio, entdo, é tentar estabelecer os efeitos da
interpretagdo do novo art. 489, Pardgrafo1°, do CPC e do principio da
boa-fé objetiva do magistrado, em especial, com foco no direito processual
previdenciario. Passemos a essa andlise.

2 BOA-FE OBJETIVA NA FIGURA DO MAGISTRADO
A boa-fé objetiva foi prestigiada no Cédigo de Processo Civil em

vérios dispositivos, em especial e para fins deste ensaio, nos arts. 5° 6° 10,
322, § 2° e 489, § 3°. Reconhecidamente transportado do direito privado ao

19 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: <http://www.st].jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/
Comunica%C3%A7%C3%A30/Not%C3%ADcias/Not%C3%ADcias/Pleno-do-STJ-define-que-o-novo-
CPC-entra-em-vigor-no-dia-18-de-mar%C3%A70>. Acesso em: 20 ago. 2016.

20 “Art. 52. All those who participate in proceedings must act in good faith”. (THEODORO JUNIOR,
Humberto; et. al. Novo CPC - Fundamentos e Sistematizag¢do. ed. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 203).

21  Enunciado 874, do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC). “O art. 50 prevé a boa-fé objetiva.”
(PORTAL PROCESSUAL. Disponivel em: <http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/
Carta-de-Sao-Paulo.pdf>. Acesso em: 26 ago. 2016)

22 PORTUGAL. Lei no. 41, de 26 de Junho de 2013. Aprova o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://
www.st].pt/ficheiros/tpstjptlp/portugalcpcivilnovo.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2016.

23 “Art. 88 (Dovere di lealta e di probita) Le parti e i loro difensori hanno il dovere di comportarsi in giudizio
con lealta e probita. In caso di mancanza dei difensori a tale dovere, il giudice deve riferirne alle autorita che
esercitano il potere disciplinare su di essi”. (ITALIA. Regio Decreto 28 ottobre 1940. “Codice di procedura
civile”. Disponivel em: <http://www.altalex.com/documents/codici-altalex/2015/01/02/codice-di-procedura-
civile>. Acesso em: 20 ago. 2016.)


http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/Not%C3%ADcias/Not%C3%ADcias/Pleno-do-STJ-define-que-o-novo-CPC-entra-em-vigor-no-dia-18-de-mar%C3%A7o
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/Not%C3%ADcias/Not%C3%ADcias/Pleno-do-STJ-define-que-o-novo-CPC-entra-em-vigor-no-dia-18-de-mar%C3%A7o
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/Not%C3%ADcias/Not%C3%ADcias/Pleno-do-STJ-define-que-o-novo-CPC-entra-em-vigor-no-dia-18-de-mar%C3%A7o
http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/Carta-de-S%C3%A3o-Paulo.pdf
http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/Carta-de-S%C3%A3o-Paulo.pdf
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http://www.altalex.com/documents/codici-altalex/2015/01/02/codice-di-procedura-civile
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direito processual®, j4 existia antes no Cédigo de procedimentos revogado
(art. 14, IT), mas certamente nio com a intensidade de que é cuidada nesta
nova legislagdo, inclusive, com a adigdo explicita de que magistrado também
é agente processual que lhe deve respeito e observagédo. Nesse sentido, as
ligoes de Humberto Theodoro Jinior*’:

Dispde o art. 5° do novo NCPC que ‘aquele que de qualquer
forma participa do processo deve comportar-se de acordo com
aboa-fé’. A mé-té subjetiva (conduta dolosa, com o propésito de
lesar a outrem) sempre foi severamente punida, tanto no dmbito
do direito ptblico como no privado. H4, porém, uma outra visdo
da boa-fé, que se desprende do subjetivismo, para se localizar
objetivamente no comportamento do agente, como exigéncia
de ordem ético-juridica. Essa boa-fé objetiva assumiu maior
relevo, em nosso direito positivo, com o advento do Cédigo
do Consumidor e do novo Cédigo Civil, que a adotaram como
um dos principios fundamentais do direito das obrigacoes. No
campo dos contratos, a boa-fé objetiva assumiu a categoria de
limite da autonomia da vontade, bem como de norma bésica de
interpretacdo e cumprimento dos negécios juridicos, além de
funcionar, a prépria boa-fé objetiva, como fonte legal de deveres
e obrigacdes, a par daqueles contraidos voluntariamente no
ajuste contratual (CDC, art. 4o, III; CC, art. 422).

Consiste o principio da boa-fé objetiva em exigir do agente que
pratique o ato juridico sempre pautado em valores acatados pelos
costumes, identificados com a ideia de lealdade e lisura. Com
isso, confere-se seguranca as relagdes juridicas, permitindo-se
aos respectivos sujeitos conflar nos seus efeitos programados
e esperados. ... ]

Reconhecendo-se, pois, a Constitui¢do como a justificadora
da presenca da boa-fé objetiva em todo o sistema normativo
atual, a consequéncia natural e 16gica é que o Poder Judiciério,
seus agentes e as partes envolvidas na relagdo processual ndo
escapam da submisséo ao ‘dever de agir de acordo com os padrdes
socialmente reconhecidos de lisura e lealdade’.

24 TARTUCE, Flévio. Manual de Direito Civil. Volume Unico. ed. 6. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 623-630.

25 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. ed. 56. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 149-151.
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Andou bem, portanto, o novo CPC quando inseriu entre as
‘normas fundamentais do processo civil o dever de todos os que
atuam em juizo de ‘comportar-se de acordo com a boa-fé’ (art.
5°). [...] (grifos nossos)

No direito material privado, como dito, a boa-fé existia inicialmente
com a fei¢o mais focada ao viés subjetivo, da intengdo, da vontade das partes
na celebragio, por exemplo, do ato/negécio juridico ou do casamento®®. Com
o advento da Constitui¢do de 1988, no seu objetivo da construgio de uma
sociedade livre, justa e soliddria (art. 3° I), o principio da boa-té objetiva
viu sua seiva constitucional, que pode ser traduzido como a conduta leal
das partes®” com reflexos nos chamados “deveres anexos ou laterais de
conduta”, como o respeito, cuidado, confianga, colaboragio e cooperagio®®.

Da mesma forma que no art. 4°,, III, do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) a boa-fé objetiva também foi incluida no art. 422,
do Cédigo Civil balizando as esferas negocial, pré e pdés-contratual®.
Adotando o conceito de patrimonialidade da lei civil italiana (art. 1.321,
do “Codice Civile™), o Cédigo Civil de 2002 implementou junto com o
CDC uma nova mentalidade tedrica contratual®, de forma que o negdécio
juridico celebrado entre as partes (ainda que consumidora) exija nio s6
a satisfagdo do credor, mas, também, o respeito a dignidade da pessoa
humana, as normas de ordem publica, aos bons costumes e aos deveres
laterais, nio necessariamente pontuados pelas partes explicitamente no
contrato, mas implicitamente postos pela lei como cogentes, sob pena de
responsabiliza¢do na modalidade objetiva™.

26 Vide, por exemplo, os arts. 85 e 221, do Cédigo Civil de 1916.

27 “Art. 1175. Comportamento secondo correttezza. Il debitore e il creditore devono comportarsi secondo le
regole della correttezza.” (ITALIA. Regio Decreto 16 marzo 1942. “Codice Civile”. Disponivel em: <http://
www.altalex.com/documents/news/2014/10/29/delle-obbligazioni-dei-contratti-in-generale>. Acesso em:
26 ago. 2016.)

28 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume Unico. ed. 6. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo:
Método, 2016. p. 623-630.

29 Enunciado 25, I Jornada CJF/STJ. “O art. 422 do Cédigo Civil ndo inviabiliza a aplicagéo pelo julgador do
principio da boa-fé nas fases pré-contratual e pés-contratual.”

30 “Art. 1321. Nozione. Il contratto ¢ I'accordo di due o pili parti per costituire, regolare o estinguere tra loro
un rapporto giuridico patrimoniale.” (ITALIA. Regio Decreto 16 marzo 1942. Codice Civile. Disponivel
em: <http://www.altalex.com/documents/news/2014/10/29/delle-obbligazioni-dei-contratti-in-generale>.
Acesso em: 20 ago. 2016.)

31 Enunciado 167, da I1I Jornada de Direito Civil do CJF/STJ — “Arts. 421 a 424: Com o advento do Cédigo Civil
de 2002, houve forte aproximagao principiolégica entre esse Cédigo e o Cédigo de Defesa do Consumidor,
no que respeita a regulagio contratual, uma vez que ambos sdo incorporadores de uma nova teoria geral
dos contratos.”

32 Enunciado 24, da I Jornada de Direito Civil do CJF/STJ - 24 - “Art. 422: em virtude do principio da
boa-té, positivado no art. 422 do novo Cédigo Civil, a violagdo dos deveres anexos constitui espécie de
inadimplemento, independentemente de culpa.”


http://www.altalex.com/documents/news/2014/10/29/delle-obbligazioni-dei-contratti-in-generale
http://www.altalex.com/documents/news/2014/10/29/delle-obbligazioni-dei-contratti-in-generale
http://www.altalex.com/documents/news/2014/10/29/delle-obbligazioni-dei-contratti-in-generale
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Pois bem, a respeito da boa-fé objetiva e da sua observéancia obrigatéria
também pelo magistrado, vé-se que a figura da decisdo com base apenas na
“consciéncia do juiz”, do solipsismo judicial, ja ndo se coaduna com o modelo do
novo processo civil, ou seja, aquele que pontua que os agentes processuais tém
seus papéis de protagonista bem definidos, evitando contradigdes, deslealdade e
desarrazoabilidade, tais como mudangas de posigdes juridicas sem fundamentagio™
(“venire contra factum proprium” e o abuso de direito) e que sempre visem a
uma célere resolugdo de mérito®*. Respectivamente a respeito do magistrado,
a boa-fé objetiva aliada a revogagéo do art. 131, do Cédigo de Processo Civil
de 1973, que tratava do livre convencimento motivado, além de exigirem uma
real fundamentagio, vetam a utilizagdo de conceitos imprecisos, vagos, ou que
se traduzem em mera parafrase de ato normativo, devendo, também, respeitar
aos precedentes dos Colegiados, especialmente, dos Tribunais Superiores, tudo
com vistas a evitar a fadada discricionariedade judicial.

Nesse passo, eis o art. 489, Paragrafo 1°, do Cédigo de Processo Civil
de 2015:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: [...7]

§ 1° N3o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenga ou acérdio, que:

I - se limitar a indicagdo, a reprodugo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

IT - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

II1 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo julgador;

33 Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiga no Informativo 545/2014:
“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. HIPOTESE EM QUE AO MAGISTRADO NAO E POSSIVEL
INDEFERIR PEDIDO DE REALIZACAO DE EXAME DE DNA.
Uma vez deferida a produgio de prova pericial pelo magistrado [.. ], caso o laudo tenha sido inconclusivo, ante
a inaptiddo dos elementos materiais periciados, nio pode o juiz indeferir o refazimento da pericia requerida
por ambas as partes, quando posteriormente houver sido disponibilizado os requisitos necessérios a realizagao
da prova técnica [..] Isso porque o processo civil moderno vem reconhecendo, dentro da cldusula geral
do devido processo legal, diversos outros principios que o regem, como a boa-fé processual, efetividade, o
contraditério, cooperagdo e a confianga, normativos que devem alcangar ndo sé as partes, mas também a
atuagdo do magistrado que devera fazer parte do didlogo processual. [.]“ (BRASIL. Recurso Especial no.
192.681-PR, Relator: SALOMAO, Luis Felipe. Disponivel em: <www.stj,jus.br>. Acesso em: 26 ago. 2016)

34 CUNHA, Leonardo da. Art. 50. In: _. STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da
(Orgs.). Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil: de acordo com a Lei n. 13.256/2016. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 38.
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V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingéo no caso
em julgamento ou a superagdo do entendimento.[...]

§ 8° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagio de
todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

Analisemos cada um dos incisos nio exaustivos® do dispositivo,
com base na melhor doutrina, esta muitas vezes traduzida nos Enunciados
do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC). Acima de tudo
notemos como o dispositivo em comento ao art. 5° do CPC/15 exige a
boa-fé objetiva do magistrado™ na fundamentago da sua decisdo (art. 489,
§ 8°), justamente para que se possam respeitar os principios constitucionais
da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal substancial.

2.1 Nao se considera fundamentada decisao judicial que apenas se limita
a citacao de ato normativo sem explicar sua relacao com a causa

Uma decisio que apenas cita um ato normativo e diz que julga conforme
este entendimento ndo se encontra fundamentada. A Constituigdo e a lei exigem
aexplanagio mental dos fatos e sua subsungo a lei, sob pena de vicio de nulidade.
Nessa linha, como bem anotado por Mauricio Ramires” sobre o tema:

A atitude do juiz que repete o texto normativo que lhe pareceu
adequado, sem justificar a escolha, ndo vai além do que faria
se ndo explicitasse de forma alguma o motivo da decisdo. Diz
Streck que ‘jamais uma decisdo pode ser do tipo ‘Defiro com
base na lei x ou na simula y’. Essa escolha ‘livre’ de sentido
ndo fundamenta o julgado, a ndo ser para alguém ainda tao
imerso no paradigma racionalista que acredite que a lei tenha
um sentido univoco e pressuposto. Ao juiz contemporaneo nio
pode bastar, ao dar cabo a uma discusséo, a mera declaragio do

35 Enunciado 303, do FPPC. “As hipéteses descritas nos incisos do §1° do art. 499 sdo exemplificativas.”
(PORTAL PROCESSUAL. Disponivel em: <http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/
Carta-de-Sio-Paulo.pdf>. Acesso em: 26 ago. 2016)

36 Enunciado 805, do FPPC. “O érgéo jurisdicional também deve comportar-se de acordo com a boa-fé
objetiva”. (idem)

37 RAMIRES, Mauricio. Invocagdo de precedente jurisprudencial como fundamentagdo de decisdo judicial: uma
critica ao sincretismo improvisado entre os sistemas de ‘civil” e ‘common law’ no Brasil e uma proposta para
sua superagio hermenéutica. Sao Leopoldo, 2009. p. 24. Tese (Mestrado em Direito Publico) — Programa
de Pés-Graduagio em Direito, UNISINOS.
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vencedor, repetindo as razdes deste como quem enuncia uma
equagio matemadtica. Ao contrdrio, é preciso que o julgador, no
mesmo passo em que diz por que acolheu as razdes do vencedor,
afirme as razdes pelas quais rejeitara a interpretacio dada pela
parte sucumbente.

Logo, a decisdo que limita-se a mera reprodugdo ou parifrase do
texto da norma sem demonstrar a relagio com o caso concreto nio se
considera fundamentada®®.

2.2 Nao se declara fundamentada decisao judicial que emprega conceitos
indeterminados sem nexo com 0 caso concreto

A técnica de utilizagio de conceitos indeterminados ou clausulas
gerais pela legislagdo ndo é nova no nosso Ordenamento, sendo exemplos
o CDC, o Cédigo Civil e agora o Cédigo de Processo Civil*”. Com essa
técnica legislativa, perde-se na especificagdo do conceito, do instituto
tratado na norma, mas se obtém, de outra forma, um texto normativo mais
genérico, passivel de enquadramento em diversas situagdes ndo pensadas
originalmente pelo legislador. Trata-se, como bem denominado por Judith
Martins-Costa, de “janelas abertas para a mobilidade da vida™°.

Entretanto, a técnica é apenas legislativa, ndo deve ser mantida
na decisdo judicial, de forma a ndo demonstrar, no caso “sub judice™,
a concretizagdo do contetido legal indeterminado. Em outras palavras,

nio pode o magistrado prolatar uma decisdo genérica, a ponto de néo

38  MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado. ed. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 577.

39 THEODORO JUNIOR, Humberto; et. al. Novo CPC - Fundamentos e Sistematizagdo. ed. 3. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 53.
ROSENVALD, Nelson. 4 dignidade da pessoa humana no CPC/15. Disponivel em: <http://www.nelsonrosenvald.
info/single-post/2015/12/18/A-dignidade-da-pessoa-humana-no-CPC15>. Acesso em: 12 set. 2016.

40 MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um ‘sistema em construgio’: As cldusulas gerais no
Projeto do Cédigo Civil brasileiro. In: REVISTA DE INFORMAGAO LEGISLATIVA, v. 35. n. 139 (jul./
set. 1998). Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/383>. Acesso em: 12 set. 2016.

41 Fredie Didier, com base na doutrina do mestre portugués Ant6énio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, explica
que também é uma variante da boa-fé a decisdo com base nos elementos existentes no caso concreto:
“O principio da boa-fé atua mediante a aplicagéo de dois ‘subprincipios’ ou ‘principios mediantes’ (a) protegdo da
confianga pelo qual se protege o sujeito que foi levado a acreditar em certo estado de coisas; (b) prevaléncia da
materialidade subjacente: é preciso aplicar as normas juridicas com atengdo ao ‘conjunto’ das particularidades da
situagdo concreta que se busca resolver, em postura de combate ao formalismo — ento entendido como submisséo
rigida dos casos a decidir as proposigoes legais tidas por aplicaveis. Como diz Menezes Cordeiro, o subprincipio da
primazia da materialidade subjacente ‘traduz a vocagdo efectiva da Ciéncia do Direito para, em termos constituintes,
resolver problemas concretos.” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Multa coercitiva, boa-fé processual e ‘supressio” aplicagao
do ‘duty to mitigate the loss’ no processo civil. Revista de Processo, n. 171, p. 42-4.3, maio. 2009.)


http://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2015/12/18/A-dignidade-da-pessoa-humana-no-CPC15
http://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2015/12/18/A-dignidade-da-pessoa-humana-no-CPC15
http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/383
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explicar o porqué daquele conceito indeterminado ter integrado as razdes
da fundamentagdo, transformando-a em um édito eliptico**.

2.3 Nao se considera como fundamentada a decisao genérica

O inciso III do Paragrafo 1o do art. 489 do novo Cédigo de Processo
Civil disciplina que a decisdo judicial deve ter motivos, demonstrando
“In concreto” as razdes pelas quais partiu-se do entendimento para se
chegar a conclusdo. Reconhece a nova legislagio a natureza juridica da
fundamentagdo como forma de publicizagdo das razdes de decidir do
magistrado, para fins de que as partes conhegam os verdadeiros motivos
da procedéncia ou improcedéncia do pedido autoral.

Entretanto, a fundamentagio nio tem apenas uma fungio
endoprocessual; possui também uma fungio externa, de controle do Estado
Democritico de Direito* na atuagio do Estado-juiz**. A respeito das
duas fungdes da motivagdo judicial, ndo poderfamos deixar de citar os
ensinamentos do Professor Italiano Marco de Cristofaro*’ que disserta que

42 Enunciado 517, FPPC. “A decisdo judicial que empregar regras de experiéncia comum, sem indicar os
motivos pelos quais a conclusdo adotada decorre daquilo que ordinariamente acontece, considera-se nio
fundamentada.” (PORTAL PROCESSUAL. Disponivel em: <http://portalprocessual.com/wp-content/
uploads/2016/05/Carta-de-Sao-Paulo.pdf>. Acesso em: 04 set. 2016)

43 “Conclui-se [....] que a igualdade do Estado de Direito, na concepgao classica, se funda num elemento
puramente formal e abstrato, qual seja a generalidade das leis. Ndo tem base material que se realize na vida
concreta. A tentativa de corrigir isso, [....] foi a construgio do Estado Social de Direito, que, no entanto,
nio foi capaz de assegurar a justiga social nem a auténtica participa¢do democratica do povo no processo
politico. Aonde a concepgdo mais recente do Estado Democritico de Direito, como Estado de legitimidade
Jjusta (ou Estado de Justi¢a material), fundante de uma sociedade democritica de todo o povo nos mecanismos
do ‘controle das decisdes’, e de sua ‘real participagio’ nos rendimentos da produgao™. (SILVA, José Afonso
da. Curso de Direito Constitucional Positivo. ed. 39. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 120)

44 Art. 103-B, da CF/88. “O Conselho Nacional de Justiga compde-se de 15 (quinze) membros com mandato
de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) recondugéo, sendo: [..]

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuagido administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribui¢des que lhe forem
conferidas pelo Estatuto da Magistratura: [. ]

IIT - receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou 6rgaos do Poder Judicidrio, inclusive contra
seus servigos auxiliares, serventias e 6rgios prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por
delegagio do poder piblico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos
tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso e determinar a remogio, a disponibilidade ou
a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servigo e aplicar outras sangdes
administrativas, assegurada ampla defesa;

IV - representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administragdo publica ou de abuso de
autoridade; [. ]

§ 7° A Unido, inclusive no Distrito Federal e nos Territérios, criard ouvidorias de justiga, competentes para
receber reclamagdes e dentincias de qualquer interessado contra membros ou érgios do Poder Judicidrio,
ou contra seus servigos auxiliares, representando diretamente ao Conselho Nacional de Justiga.”

45 CRISTOFARO, Marco de. A motivagdo das decisdes judiciais. Tradugdo por: Ariana Julia de Almeida
Anfe. In: ZUFELATO, Camilo, et al. (Coord.). I Coléquio Brasil-Itilia de Direito Processual Civil. Salvador:


http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/Carta-de-S%C3%A3o-Paulo.pdf
http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/Carta-de-S%C3%A3o-Paulo.pdf
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a primeira fungio, a denominada de extraprocessual, tem como verdadeiro
fim o controle externo da atuagdo estatal, e a segunda, endoprocessual,
como garantia do contraditério das partes, para evitar o arbitrio do juiz
e conhecer as razdes pelas quais tais os quais fatos ou seus argumentos
foram ou nio considerados:

[...] entende-se que h4, por um lado, evidéncia da funcdo
extraprocessual da motivagio, como instrumento para um
controle ‘difuso’ do trabalho dos 6rgdos jurisdicionais por
parte dos jurisdicionados: controle em que se exprime uma
concep¢do democratica do poder jurisdicional e das relagoes
entre cidaddos e justica; por outro lado, o reconhecimento da
fungio endoprocessual da motivagio. Nessa tltima perspectiva,
ela se apresenta essencialmente como garantia individual de
um adequado controle da sentenga nas fases de sua eventual
impugnacgio, chegando-se a pensar até mesmo em um ‘efeito
repressivo’ da motivagdo, que consiste em prevenir o arbitrio
do juiz por meio da previsdo de um controle da sentenca
impugnada por parte das instincias superiores.

A essa perspectiva endoprocessual da motivagio é possivel
acrescentar que a obrigagio da motivagio constitui elemento
essencial da garantia do contraditério: garantia que deve ser
entendida ndo apenas como requisito fundamental do processo
justo, mas também como principio heuristico, ou seja, como
instrumento eletivo - dentro de um processo inspirado no
principio dispositivo - para garantir o melhor conhecimento
dos fatos, valendo-se do estimulo da competigdo entre as partes
em contflito.

O contraditério, como elemento discriminante entre processo
e procedimento, nio se exaure no principio participativo, que
¢ um conceito tipico também do procedimento administrativo.
No processo, o contraditério é determinado - de modo por
vezes diverso, seja do ponto de vista qualitativo ou quantitativo
- pela efetiva correspondéncia e equivaléncia entre os varios
participantes, efetivada por meio da distribuigido de posi¢des
simetricamente iguais e mutuamente implicantes entre si.
O processo - e somente ele - é concebido por se centrar no
contraditdrio, ou seja, sobre o principio pelo qual a atividade
do interessado nio apenas deve ser correspondida por uma

JusPodivm, 2015. p. 69-71.
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faculdade de reacio e réplica da parte contraria, mas deve ser
refletida na atividade do juiz, uma vez que o autor do ato-
sentenca deve ter ciéncia dessa atividade ‘cujos resultados,
entio, ele pode desobedecer, mas ndo obliterar’.

Torna-se, entfo, evidente como a motivagio da decisdo judicial
é o principal meio de reconhecimento da efetividade do
contraditdrio: somente por meio da motivagio torna-se possivel
nio apenas compreender a razio da sentenga, mas, sobretudo,
verificar se o juiz levou em conta a atividade das partes e
posicionou-se a respeito, aceitando-a ou repudiando-a, conforme
imposto pelo principio do contraditério. Para que se evite
que a decisdo do juiz negligencie fundamentais argumentos
deduzidos pela parte ou elementos instrutérios sem justificar a
razdo pela qual tais aspectos foram considerados irrelevantes.

No mesmo sentido, pode-se citar a decisdo-lapidar do Ministro Celso
de Mello no HC 69013/PI*® que, a despeito de tratar de processo-crime,
dialoga com os ensinamentos do Professor Marco Cristofaro a respeito
da fundamentacio e motivagio dos atos decisérios:

[...] A andlise da estrutura formal do acérdio questionado
evidencia que esse ato decisério revela-se desprovido da necessaria
tundamentacio, que e reclamada e exigida, sob pena de nulidade, ndo
s6 pela legislagdo processual penal (CPP, art. 381, I1I), como também
pela prépria Constituigdo da Republica (CLE art. 93, IX). - A exigéncia
de motivagio dos atos jurisdicionais constitui, hoje, postulado
constitucional inafastdvel, que traduz poderoso fator de limitagio ao
exercicio do préprio poder estatal, além de configurar instrumento
essencial de respeito e protecdo as liberdades publicas. Com a
constitucionalizacio desse dever juridico imposto aos magistrados
- e que antes era de extragdo meramente legal - dispensou-se aos
jurisdicionados uma tutela processual significativamente mais
intensa, nio obstante idénticos os efeitos decorrentes de seu
descumprimento: a nulidade insuperavel e insanavel da prépria
decisdo. - A importancia juridico-politica do dever estatal de
motivar as decisdes judiciais constitui inquestionavel garantia
inerente a prépria nogio do Estado Democritico de Direito. Fator
condicionante da prépria validade dos atos decisérios, a exigéncia
de fundamentagio dos pronunciamentos jurisdicionais reflete uma

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus no. 69013. Relator: MELLO, Celso. Publicado no DJ
01-07-1992. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 12 set. 2016.
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expressiva prerrogativa individual contra abusos eventualmente
cometidos pelos érgios do Poder Judicidrio. [...]” (grifos nossos)

Ainda, a respeito da experiéncia italiana, o Professor da Universidade
de Padova'” traz interessante questiio a respeito da necessidade de
motivagdo, nfo apenas de uma motivagio aparente, como assim denomina,
mas que evidentemente abranja os fatos narrados na causa, de forma clara,
transparente, que ndo se traduza em premissas contraditérias, complexas
ou objetivamente incompreensiveis.

O mesmo discurso impera na doutrina brasileira; temos, por
exemplo, a li¢do de Fredie Didier, Paula Braga e Rafael de Oliveira*®
sobre o dispositivo em comento:

A motivagdo tem contetdo substancial, e nio meramente
formal. E bastante comum o operador do direito deparar-se, no
seu dia-a-dia, com decisdes do tipo ‘presentes os pressupostos
legais, concedo a tutela proviséria’, ou simplesmente ‘defiro
o pedido do autor porque em conformidade com as provas
produzidas nos autos’, ou ainda ‘indefiro o pedido, por falta
de amparo legal’.

Essas decisdes ndo atendem a exigéncia da motivacdo. Trata-
se de tautologias ou, numa irreverente imagem trazida por
Teresa Wambier, trata-se de ‘decisdo judicial tipo ‘vestidinho
preto’ — que, exatamente por isso, ndo se pode considerar
fundamentada.

O magistrado tem necessariamente que dizer ‘por que’ entendeu
presentes ou ausentes os pressupostos para a concessio da tutela
proviséria; tem que dizer ‘de que modo’ as provas produzidas
pela parte contraria ndo o convenceram). Em outras palavras,
o julgador tem que ‘ingressar no exame da situagdo concreta
posta a decisdo, e ndo limitar-se a repetir os termos da lei, sem
dar as razdes do seu convencimento.

Conclua-se quanto ao inciso III do Pardgrafo 1° do art. 489 da nova
codifica¢do que o juiz deve expor claramente os motivos de sua decisio,
evitando “lugares-comuns”, sobretudo decisdes-genéricas.

47 CRISTOFARO, Marco de. A motivagdo das decisdes judiciais. Tradugdo por: Ariana Julia de Almeida
Anfe. In: ZUFELATO, Camilo, et al. (Coord.). I Coléquio Brasil-Itilia de Direito Processual Civil. Salvador:
JusPodivm, 2105. p. 71-74.

48 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. v. 2. d. 11. Salvador: JuisPodivm, 2016. p. 342.
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2.4 A decisao que nao enfrenta todos os argumentos das partes deve ser
tida como nao fundamentada

No caso do art. 489, Pardgrafo 1o., IV, do CPC/15 o problema da
decisdo estd no desprezo aos argumentos das partes. Para a nova legislagéo,
tal vicio na decisdo judicial acarreta a violagdo ao dever de fundamentacao.

O atual entendimento do Poder Judiciario brasileiro é justamente
o oposto do que proposto no enunciado normativo, qual seja, de que o
magistrado ndo necessita responder a todos os argumentos que as partes
aduzem nas suas manifestagdes. Inclusive, segue exemplo de decisdo
prolatada pelo Supremo Tribunal Federal declarando que os juizes nio
sdo obrigados a responder todos os argumentos das partes litigantes:

Com razdo entendeu o acérdio recorrido que a decisio, entéo
embargada para declaracdo, continha fundamento suficiente ao
convencimento dos Juizes que apreciaram a questdo de acordo
com elementos reputados adequados a solugio da lide, sem a
obrigagdo de responder a todos os argumentos das partes. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo de instrumento n. 281007.
Relator: GALOTTI, Octé4vio. Publicado no DJ 18-08/2000.
Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 04 set. 2016)
(grifos nossos)

Ocorre, entretanto, que esse entendimento pretoriano merece revisao
ap6s a nova disposicdo legal, havendo correto entendimento doutrinario
de que ndo somente os argumentos juridicos devem ser enfrentados pelo
magistrado, mas, também, os aspectos faticos essenciais ao deslinde da
demanda (Enunciados 515 e 516, do FPPC*). Alids, sobre esse aspecto,
ou seja, de enfrentamento também dos fatos importantes ao deslinde
do feito, as redagdes dos arts. 371 e 479, do Cdédigo atual parecem
concordar com o entendimento doutrinario, ja que em conjugagdo com o
dispositivo analisando, exigem a exposi¢do de motivos de convencimento
e de discordéancias das conclusdes técnicas periciais: “Art. 371. O juiz
apreciard a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que
a tiver promovido, e indicara na decisdo as razdes da formagdo de seu
convencimento.” (grifos nossos).

Pontua-se: “Art. 479. O juiz apreciara a prova pericial de acordo
com o disposto no art. 371,_indicando na sentenga os motivos que o levaram a

49 Enunciado 515, FPPC. “Aplica-se o disposto no art. 489, § 1°, também em relagéo as questdes féticas da demanda.”
Enunciado 516, FPPC. “Para que se considere fundamentada a decisio sobre os fatos, o juiz devera analisar todas
as provas capazes, em tese, de infirmar a conclusio adotada.” (PORTAL PROCESSUAL. Disponivel em: <http://
portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/Carta-de-Sio-Paulo.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2016)


http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/Carta-de-S%C3%A3o-Paulo.pdf
http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/Carta-de-S%C3%A3o-Paulo.pdf
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constderar ou a derxar de considerar as conclusoes do laudo, levando em conta
o método utilizado pelo perito.” (grifos nossos).

Acredita-se, mais uma vez, que o art. 489, § 1°, VI, do CPC tem
também fundamento na boa-fé objetiva do magistrado (§ 3°), de forma a
evitar uma decisio judicial que nfo aprecie todas as razdes trazidas a baila
pelas partes, inclusive, aquelas atinentes aos aspectos fiticos da demanda.

2.5 A decisao fundamentada deve ser aquela que segue simula ou
jurisprudéncia identificando os fundamentos anteriores e se necessario,
demonstrando o “distinguishing”/”overrulling”

Analisam-se os incisos V e VI do Paragrafo 1° do art. 489 da nova lei
processual. Ambas trazem situagdes que se completam e exigem do magistrado
que respeite os precedentes, as simulas ou a jurisprudéncia, identificando
seus fundamentos determinantes com o caso “sub judice”, podendo, se ndo se
enquadrarem, realizar a chamada “distin¢do” ou “distinguishing” ou mesmo a
superagdo, ou “overrulling”.

Deve demonstrar que os fundamentos que deram ensejo ao precedente
citado sfo plenamente aplicaveis a decisfio no caso concreto, adotando ainda
mais cautela quando for basear-se sua deciséo nos precedentes de observagio
obrigatéria, como as decisoes proferidas em agdes de controle concentrado de
constitucionalidade e as Stmulas Vinculantes do Supremo Tribunal Federal
(artigos 102 e 103-A, da CF/88). Ainda, no art. 927, do CPC o juiz deve observar
os acorddos em incidente de assungo de competéncia, os precedentes em recursos
repetitivos e repercussdo geral, as Simulas do STT e do STJ e a orientagdo
plenaria ou do érgdo especial dos Tribunais a que estd vinculado.

Entretanto, isso nfo é sinénimo de dizer que stimulas e precedentes
Jurisprudenciais sdo “trunfos™, que séo retirados pelo magistrado na decisdo para
supostamente fundamenta-la. Repita-se, deve colher o precedente e demonstrar
que os fundamentos nele expostos sdo adequados a decidir o caso concreto.

Mas, importante é dizer que o respeito aos precedentes e simulas
dos Tribunais com aplicagio no caso concreto de forma fundamentada
tende a demonstrar a boa-fé objetiva do magistrado, reduzindo seu grau de
discricionariedade judicial, principalmente, quando tem que se curvar (e essa
é a leitura do CPC) a jurisprudéncia. Evitam-se assim decisdes contraditérias
proferidas pelo mesmo magistrado (combate do “venire contra factum proprium”
judicial), dando aplicagdo ainda aos principios da isonomia e da seguranga
juridica: Enunciado 376, FPPC: “A vedagdo do comportamento contraditério
aplica-se ao érgdo jurisdicional.”

50 THEODORO JUNIOR, Humberto; et. al. Novo CPC - Fundamentos e Sistematizagdo. 3.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 346.
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E o Enunciado 377: “A boa-fé objetiva impede que o julgador profira, sem
motivar a alteragio, decisdes diferentes sobre uma mesma questio de direito
aplicavel as situagdes de fato analogas, ainda que em processos distintos.”

Compreendendo que os fundamentos do precedente néio servem ao caso
concreto o magistrado deve promover o “distinguishing” de forma fundamentada
(Enunciado 306, do FPPC™), justamente para proporcionar o controle sobre
sua decisdo, pelas partes envolvidas e pelo érgdo “ad quem”, podendo, ainda,
aplicar o “overrulling”, ou seja, a demonstragio da superagdo do entendimento™.

2.6 Do questionavel Paragrafo 2° do art. 489 do novo CPC

Quanto ao artigo 489, do Cédigo de Processo Civil de 2015 resta-
nos comentar a respeito do seu Pardgrafo 2° que tem a seguinte redagao:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: [...]

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderagio efetuada, enunciando
as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusio.

Concordam-se com as criticas de Streck® em relagdo ao paragrato
citado, pois conflita com o art. 93, IX, da Constitui¢o e entra em choque com
outros dispositivos do mesmo Cédigo. Para fins deste trabalho, em especial,
afronta o principio da boa-fé objetiva e a vedagio da discricionariedade
do juiz na deciséo judicial.

O dispositivo ¢ de tal grau de inconstitucionalidade que inverte,
inclusive, a prépria natureza de ponderagdo de principios de Robert Alexy,
permitindo a dita “ponderag¢do” também quanto as regras, o que sequer foi
admitido pelo préprio autor. Como cedigo, Alexy® s6 permite a ponderagéo
entre principios nos “hard cases”, que devem se harmonizar no caso
concreto, ndo havendo o mesmo método quanto as regras que, em caso
de choque, devem ser classificadas como validas ou invélidas:

51 Enunciado 806, FPPC. “O precedente vinculante ndo sera seguido quando o juiz ou tribunal distinguir o
caso sob julgamento, demonstrando, fundamentadamente, tratar-se de situagéo particularizada por hipétese
fatica distinta, a impor solugdo juridica diversa.” PORTAL PROCESSUAL. Disponivel em: <http://
portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/Carta-de-Sao-Paulo.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2016)

52 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. v. 2. ed. 11. Salvador: JuisPodivm, 2016. p. 348-349.

53 STRECK, Lenio Luiz. Art. 489. In: _. STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro
da (Orgs.). Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil: de acordo com a Lei n. 18.256/2016. Sio Paulo: Saraiva,
2016. p. 589-690.

54 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. tradugio de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993. p. 88-89.


http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/Carta-de-S%C3%A3o-Paulo.pdf
http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2016/05/Carta-de-S%C3%A3o-Paulo.pdf
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Los principios son mandatos de optimizacién con respecto a las
posibilidades juridicas y faticas. La maxima de ‘proporcionalidad en
sentido estricto’, es decir, el mandato de ponderacién, se sigue de
la relativizacién con respecto a las posibilidades ‘juridicas’. Si una
norma de derecho fundamental con caracter de principio entra en
colisién con un principio opuesto, entonces la possibilidad juridica
de la norma de derecho fundamental depende del principio opuesto.
Para llegar a una decision, es necesaria una ponderacion en el sentido de
la ley de colision. Como la aplicacién de principios validos, cuando
son aplicables, estd ordenada y como para la aplicacién en el caso de
colisién se requiere una ponderacion, el caracter de principio de las
normas ius fundamentaes implica que, cuando entran em colisién
con principios opuestos, estd ordenada una ponderacién. pero, este
significa que la maxima de la proporcionalidad en sentido estricto
es deducible del caracter de principio de las normas de derecho
tundamental. De la mdxima de proporcionalidad en sentido estricto
se sigue que los principios son mandatos de optimizacion con relacion a
las posibilidades juridicas. En cambio, las mdximas de la necesidad y de
la adecuacion se siguen del cardcter de los principios como mandatos de
optimizacion con relacion a las posibilidades ‘ficticas’. (grifos nossos)
No caso do novo CPC, como dito, autoriza-se que o juiz faca a
ponderagdo também quanto as regras, afastando-se ndo s6 da doutrina
alexyana, como também dos métodos tradicionais de solugdo da antinomia
(critérios da hierarquia, especialidade e cronolégico). Entéo, o préprio autor
da teoria reconhece que sua ponderagdo de principios ja é uma forma de
discricionariedade interpretativa, haja vista que depende de uma avalia¢do
subjetiva do magistrado que faz a consideragdo, estendé-la em relagéo a
regras é estabelecer hipétese do juiz de afastar uma regra porque assim
escolheu, ou, decerto, porque num conflito entende que aquela regra néo
atende a justica do caso concreto.
Acredita-se, que o art. 489, Paragrafo 2°, do CPC deve ser declarado
inconstitucional.

3 Do desafio das novas disposi¢oes no direito processual previdenciario
brasileiro

Delimitado o conceito de boa-fé objetiva e seu dever de respeito pelo
magistrado, principalmente, no momento da decisdo judicial/sentenca,
chega-se ao verdadeiro desafio deste trabalho, aplica-lo ao direito processual
previdencidrio. Entretanto, elencamos trés problemas/questdes para a
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efetiva substitui¢do do atual regime de discricionariedade judicial pela
fundamentagio das decisdes judiciais.

Antes, porém, traga a baila algumas caracteristicas a respeito da
Autarquia Previdenciaria. Conforme dados de 2013, o INSS*’ possuia
1.537 Agéncias de atendimento fixas, 7 Agéncias de Atendimento de
Acordos Internacionais, 2 Agéncias de Tele atendimento e 5 Agéncias
Mbveis Flutuantes — os conhecidos “PREVBARCOS”. Naquele ano foram
realizados 50,1 milhdes de atendimentos a populagdo, justamente uma
média mensal de 4,2 milhoes.

Ainda, segundo dados trazidos por Frederico Amado®, de 100%
dos beneficios ativos, mais de 90% foram deferidos administrativamente,
sendo que os menos de 10% restantes foram concedidos judicialmente.
Destes Gltimos é que se esta a tratar neste trabalho.

Entdo, quanto a delimitagdo do tema, leve-se em conta que se esta a
tratar de um sistema que paga mais de 25 milhdes de reais’” em beneficios
por més*® e de excelente eficiéncia, com uma solugdo administrativa que
supera 90% dos casos.

Como primeiro celeuma aponta-se a complexidade da estrutura
Jjudicidria brasileira. Em matéria de competéncia jurisdicional, as causas
previdencidrias, com excegdo daquelas atinentes a acidente de trabalho,
devem ser ajuizadas na justica federal; entretanto, considerando a extensao
territorial e a inexisténcia de completa interiorizagio da justica federal, o
Constituinte de 1988 permitiu o ajuizamento de agdes em face do INSS
também na justiga estadual, quando a comarca nio for sede de subsecdo
judiciaria federal (art. 109, I, “in fine”, da Constituigdo Federal). Dessa
forma, no Brasil, veem-se decisdes da justica estadual e da justica federal
em matéria previdencidria, esta Gltima, na grande maioria dos casos e desde
que ndo ultrapassem o limite de sessenta salarios minimos, prolatadas pelos
Juizados Especiais Federais, estes regulamentados pela Lei 10.259/2001.

Em resumo e a respeito do procedimento da Lei de Juizados
Especiais Federais, a competéncia recursal é das Turmas Recursais, com
possibilidade de acesso a Turma Nacional de Uniformizagdo (TNU), ao
STJ, por meio de incidente de uniformizagio para preservagio de suas
sumulas ou jurisprudéncia dominante e ao préprio Supremo Tribunal
Federal, este Giltimo com fulcro em violagdo & norma constitucional pelo
disposto no art. 102, I1I, da Carta de 1988.

55 Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/dados-abertos/aeps-2013-anuario-estatistico-da-
previdencia-social-2018/aeps-2013-secao-xii-atendimento/>. Acesso em: 16 set. 2016.

56 AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdencidrio. ed. 8. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 1.116.
57 Equivalente a EURO 6.944.444,00 para jul. 2016.

58 AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdencidrio. ed. 8. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 1.277.



106 Publicagdes da Escola da AGU

Portanto, em matéria previdencidria, a produgio jurisprudencial
brasileira provém de ambas as esferas judiciais, estadual e federal, com
decisdes em primeiro e segundo graus e nas hierarquias extraordindrias,
da TNU, do Superior Tribunal de Justica e do préprio STF, este quanto
a temas de envolvimento constitucional.

Portanto, nio é raro o conhecimento de decisdes diametralmente
opostas sobre o mesmo tema, em esferas judiciais diferentes, ou mesmo
dentro do préprio Tribunal ou Colegiado sobre este ou aquele outro
beneticio previdencidrio, o que ja de antemio demonstra que o art. 489,
Paragrafo 1° do novo CPC veio em mais que boa hora, justamente como
modelo de racionalizacio e uniformizagio do entendimento dentro do
préprio Poder Judicidrio.

A titulo ilustrativo, cita-se a controvérsia a respeito da aplicagio
do art. 45, da Lei 8.213/91, que prevé um acréscimo de 25% (vinte e
cinco) por cento na aposentadoria por invalidez do segurado que necessita
de assisténcia permanente de terceira pessoa, observada a relagdo de
contingéncias do Anexo I do Decreto 3.04:8/99.

Pois bem, ainda que a norma seja muito clara que a majoragio
somente se aplica a aposentadoria por invalidez, inclusive, com vedago a sua
acumulagio em futura pensio por morte (alinea “c” do Pardgrafo Unico), a
Turma Nacional de Unifica¢io em “incidentes de uniformizagio de lei federal”
(PEDILEF ns.” 0501066-93.2014.4.05.8502° e 5003392072019404720560),
estendeu a grande invalidez as aposentadorias por idade e por tempo
de contribuig¢do. Ocorre que, sem contar o art. 45, da lei, o Superior
Tribunal de Justi¢a®, érgdo de ctipula na uniformizagdo de lei federal,
tem jurisprudéncia majoritdria no sentido de que o acréscimo percentual
s6 vale para as aposentadorias por invalidez.

Logo, a estrutura judicidria brasileira facilita a inseguranga juridica
em matéria de decisdes judiciais previdencidrias, principalmente, quanto a
prolagio de éditos com solugdes diametralmente opostas sobre o mesmo
assunto, em casos semelhantes.

Em segundo lugar, ndo podemos deixar de lado a posigdo afirmativa
- ainda que atualmente revogada pelo NCPC - do livre convencimento

59 BRASIL. Turma Nacional de Uniformizagao. PEDILEF no. 0501066-93.2014.4.05.8502. Relator: QUEIROGA,
Sergio Murilo Wanderley. Disponivel em: <https://www2.jf;jus.br/phpdoc/virtus/>. Acesso em: 04 set.
2016.

60 BRASIL. Turma Nacional de Uniformizag¢do. PEDILEF no. 50038920720124047205. Relator: WITZEL,
Wilson José. Disponivel em: <https://www2.jf;jus.br/phpdoc/virtus/>. Acesso em: 04 set. 2016.

61 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial no. 1475512. Relator: MARQUES, Mauro Campbell.
Publicado no DJe de 18-12-2015. Disponivel em: <http://www.stj jus.br>. Acesso em: 04 set. 2016.
BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial no. 1533402. Relator: KUKINA, Sérgio. Publicado
no DJe de 14-09-2015. Disponivel em: <http://www.st]j.jus.br>. Acesso em: 04 set. 2016.
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motivado do magistrado brasileiro, do seu julgamento conforme a sua
prépria consciéncia, tio forte ainda no ideario do juiz brasileiro.

No ambito do direito processual previdencidrio, conhecida é a posigio
do juiz federal José Antonio Savaris que defende a postura da “parcialidade
positiva do juiz”, - figura inicialmente idealizada pelo também juiz federal
Artur César de Souza, - ou seja, daquele magistrado que reconhece sua
parcialidade em favor de uma tutela do direito da Seguridade Social:

Em sua excelente tese apresentada ao Programa de Pés-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parani, o
juiz tederal Artur César de Souza propde uma nova leitura do
principio da (im)parcialidade do juiz em face do paradigma da
‘racionalidade do outro’, com que chegou ao que denomina de
‘parcialidade positiva’ do juiz como resposta as exigéncias de
justica do processo penal.

Esse trabalho critica com contundéncia a visdo meramente
formalista, de vocagdo iluminista, correspondente os postulados
de neutralidade e imparcialidade do juiz. Artur faz impregnar
sua tese do pensamento que predomina atrds das cortinas
do espetéculo processual: o juiz ndo é neutro e muito menos
imparcial. O juiz ndo é neutro porque vinculado a sua visdo de
mundo, constrangido pelas suas concepgdes sociais, econémicas,
culturais, psicoldégicas e ideolégicas. [... ]

A incursdo filoséfica na ‘parcialidade positiva’ de Artur
encontra terreno fértil no campo previdencidrio. O ‘ativismo
judicial probatério’ como instrumento da paridade de armas é
indispensavel para a tutela do direito da seguranga social: [_...’]

Ninguém mais do que o magistrado tem o discernimento dos

elementos de prova que, no caso concreto, sdo aptos a lhe

Imprimir convicgdo acerca da existéncia dos fatos alegados

pelo autor e cuja comprovagio pode conduzi-lo a outorga da
prestacdo previdenciaria pretendida.

Cite-se, por exemplo, a decisdo da Terceira Turma do Juizado

Especial Federal do Estado de Pernambuco® que, no caso concreto, decidiu

pela concesséo de aposentadoria por invalidez mesmo diante de prova® de

62 BRASIL. Terceira Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais de Pernambuco. Recursos no.
05021952620154058300. Relator: LUSTOSA FILHO, Joaquim. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/
juris/unificada/Resposta>. Publicado no DJ em 14-12.2015. Acesso em: 20 ago. 2016.

63 “A natureza da protegdo previdencidria torna sensivel o tema relativo a produgédo de provas do direito do
segurado ou beneficiario.
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incapacidade parcial do segurado, tudo sob a rubrica do livre convencimento
motivado do magistrado:

[...] mostra-se possivel a concessdo do beneticio de aposentadoria
por invalidez, ainda que néo se trate incapacidade total (mas
tdo somente parcial), se, diante do caso concreto, os fatores
pessoais e sociais - v.g., idade, familia, despesas médicas,
escolaridade, local de residéncia - impossibilitarem a reinsercdo
do segurado no mercado de trabalho, porquanto é cedico que
cabe ao juiz analisar a prova constante dos autos de acordo com
o seu livre convencimento, nio estando, pois, adstrito a pericia
médica, ou a qualquer outro elemento probatério, haja vista
prevalecer em nosso sistema juridico processual o principio
do livre convencimento motivado, ou da persuasio racional.
A jurisprudéncia dominante da TNU permite a concessdo de
auxilio-doenga ou aposentadoria por invalidez se, diante do
caso concreto, os fatores pessoais e sociais impossibilitarem
a reinsercdo do segurado no mercado de trabalho, conforme
livre convencimento do juiz que, conforme o brocardo judex
peritusperitorum, é o perito dos peritos, ainda que nio exista
incapacidade total para o trabalho do ponto de vista médico.
(grifos nossos)

Alias, pululam decisdes judiciais no mesmo sentido, ou seja, que
reconhecem uma suposta obriga¢do da Autarquia Previdencidria na
concessio de beneficios acidentdrios ou assistenciais mesmo diante de
manifesta prova pericial contréria, portanto, técnica, reconhecendo a total
capacidade do segurado para exercicio de suas fungdes ou a inexisténcia
de qualidade de pessoa com deficiéncia, conforme art. 20, § 2°, da Lei
8.742/93°*, com redagdo atual dada pela Lei 18.146/2015.

Infelizmente, ndo ha decisdes controversas em matéria previdencidria
apenas nas instancias de origem. Por vezes, veem-se decisdes questionaveis
também nos Tribunais Superiores, tais como a proferida no REsp n.°
1423286/RS, julgado sob o rito de recursos repetitivos pelo Superior

Tratando-se de ‘direito social’, a analise da prove deve ser feita sempre com vistas a redugio das desigualdades
sociais, prescindindo-se, algumas vezes, das formas em beneficio da efetivagio do direito. [1.]]
Embora a legislagdo previdencidria que dispde sobre a prova, de natureza especial, prevalega sobre as
disposi¢des do Cédigo de Processo Civil, ao juiz sempre cabe analisar de acordo ndo somente com as
provas apresentadas mas também considerado a natureza do direito social que est4 analisando e a peculiar
situagdo da parte. Somente assim podera o magistrado decidir segundo o seu livre convencimento motivado.”
(SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito Previdencidrio Esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 692.)
64 BRASIL. Lei 8.742. “Dispde sobre a organizagio da Assisténcia Social e da outras providéncias”. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/leis/L8742.htm>. Acesso em: 04 set. 2016
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Tribunal de Justica®. Sob o argumento de prote¢do ao trabalhador
(segurado), decidiu o Tribunal de que se ndo ha provas para concessio
de aposentadoria por idade rural, a sentenga deve ser terminativa, o que
obviamente subverte a prépria teoria abstratista da a¢io®®, ou seja, de que a
extingdo prematura, sem aprecia¢do do mérito, s6 se dard quando presentes
limitagdes legais® e ndo quando julgado improcedente o pedido autoral:

1.

DIREITO PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC.
RESOLUCAO No. 8/STJ. APOSENTADORIA POR IDADE RURAL.
AUSENCIA DE PROVA MATERIAL APTA A COMPROVAR
O EXERCICIO DA ATIVIDADE RURAL. CARENCIA DE
PRESSUPOSTO DE CONSTITUICAO E DESENVOLVIMENTO
VALIDO DO PROCESSO. EXTINCAO DO FEITO SEM
JULGAMENTO DO MERITO, DE MODO QUE A ACAO PODE
SER REPROPOSTA, DISPONDO A PARTE DOS ELEMENTOS
NECESSARIOS PARA COMPROVAR O SEU DIREITO. RECURSO
ESPECIAL DO INSS DESPROVIDO.

Tradicionalmente, o Direito Previdencidrio se vale da
processualistica civil para regular os seus procedimentos,
entretanto, ndo se deve perder de vista as peculiaridades das
demandas previdenciarias, que justificam a flexibilizag¢do da
rigida metodologia civilista, levando-se em conta os canones
constitucionais atinentes a Seguridade Social, que tem como
base o contexto social adverso em que se inserem os que buscam
Judicialmente os beneficios previdencidrios.

2. As normas previdencidrias devem ser interpretadas de modo a

tavorecer os valores morais da Constituigéio Federal /1988, que
prima pela protecdo do Trabalhador Segurado da Previdéncia
Social, motivo pelo qual os pleitos previdencidrios devem ser
Julgados no sentido de amparar a parte hipossuficiente e que, por
esse motivo, possui protecdo legal que lhe garante a flexibilizagdo
dos rigidos institutos processuais. Assim, deve-se procurar
encontrar na hermenéutica previdencidria a solugio que mais
se aproxime do carater social da Carta Magna, a fim de que
as normas processuais ndo venham a obstar a concretude do

65

66

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. RESP no. 1423286. Rel.: MAIA FILHO, Napoledo Nunes. Disponivel
em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 13 set. 2016.

GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 129-130.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigoes de direito processual civil. v. 3. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 90-91.
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direito fundamental a prestagio previdencidria a que faz jus o

segurado. [..]

4. A concessdo de beneficio devido ao trabalhador rural configura
direito subjetivo individual garantido constitucionalmente, tendo
a CF/88 dado primazia a fungéo social do RGPS ao erigir como
direito fundamental de segunda geracdo o acesso a Previdéncia
do Regime Geral; [..]]

5. A auséncia de contetido probatério eficaz a instruir a inicial,
conforme determina o art. 283 do CPC, implica a caréncia
de pressuposto de constitui¢io e desenvolvimento vélido do
processo, impondo a sua extingdo sem o julgamento do mérito
(art. 267, IV do CPC) e a consequente possibilidade de o autor
intentar novamente a agdo (art. 268 do CPC), caso retina os
elementos necessdrios a tal iniciativa.

6. Recurso Especial do INSS desprovido.

Na verdade, a preocupagio do Tribunal ao decidir nesse sentido s6
poderia estar ligada a formagio da coisa julgada material. Na sua linha
do julgado, mesmo que nio provado o direito exposto na petigdo inicial
— portanto, de improcedéncia de pedido — o caso seria de extingfio sem
resolugdo do mérito, justamente para proporcionar ao segurado a busca
por novos elementos de prova e a repropositura da demanda. Com todo
acatamento, a solugio encontrada pelo STJ nfo esta na lei processual civil.

Como terceiro desafio, citemos a resisténcia j4 apresentada pela
prépria magistratura a aplicagdo do Cédigo recentemente aprovado,
em especial, em relagdo ao analisado art. 489, Paragrafo 1°, do CPC.
José Rogério Cruz e Tucci®, a respeito do tema, cita as observagoes de
Associagdes de Magistrados contrérias ao dispositivo:

Entidades de classe, contudo, como a Associa¢do Nacional dos
Magistrados da Justi¢a do Trabalho - Anamatra, a Associagdo
dos Magistrados Brasileiros - AMB e a Associagio dos Juizes
Federais do Brasil - Ajufe, manifestaram contrérias a san¢do
do dispositivo (art. 489, § 10., do CPC). Em resposta as criticas
recebidas por parcela da doutrina, a Anamatra divulgou nota
em que sintetiza do seguinte modo o seu inconformismo com

68 TUCCI, José Rogério Cruz e. “Garantias constitucionais da publicidade dos atos processuais e da motivagao
das decisdes no novo CPC”. In: ZUFELATO, Camilo, et al. (Coord.). I Coléquio Brasil-Itilia de Direito
Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2105. p. 95-96.
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os novos deveres de fundamentagio a serem impostos aos
magistrados: segundo tal associagio, a entrada em vigor dessa
norma comprometeria a independéncia funcional dos juizes,
prejudicaria a duracdo razodvel do processo, restringiria o
disposto no art. 93, IX, da CF, e tornaria vinculantes stimulas,
teses e orientagdes jurisprudenciais, o que sé a Constituigéo,
segundo afirma, poderia realizar, Em sentido semelhante, Jodo
Ricardo Costa, em entrevista a revista Consultor Juridico,
afirmou que o dever imposto aos magistrados de analisar e
justificar todas as alegac¢des suscitadas pelas partes acabaria
por burocratizar o processo e impediria o juiz de se valer de
fundamentos outros que nio aqueles suscitados pelos litigantes.

Com todo acatamento, as criticas tecidas pelas Associagdes citadas
nio parecem merecer acolhimento, justamente porque o paradigma é
Justamente o outro: atribuir transparéncia e motivagao as decisdes judiciais,
com vistas a isonomia e seguranga juridicas.

Ainda, sob airresignacio da classe dos magistrados com o rompimento
a ampla liberdade de fundamentagio das decisoes judiciais, combatida pelo
novo CPC, cite-se o seminario ocorrido sob o nome de “O Poder Judiciario
e o Novo Cédigo de Processo Civil”, realizado nos dias 26 e 28 de agosto
de 2015, com a participagdo de 500 magistrados brasileiros e promovido
pela Escola Nacional de Formagio e Aperfeigoamento de Magistrados
(ENFAM)®. No evento foram editados 62 enunciados interpretativos da
“novel” legislagdo processual. Dentre os referidos enunciados, analisa-se
brevemente os que contradizem o plano deste trabalho:

a) Enunciado 8, ENFAM: “E desnecessario ouvir as partes quando
a manifestagdo nio puder influenciar na solugdo da causa”.

b) Enunciado 13, ENFAM. “O art. 489, § 1°, IV, do CPC/2015 nio
obriga o juiz a enfrentar os fundamentos juridicos invocados
pela parte, quando ja tenham sido enfrentados na formagao dos
precedentes obrigatérios”.

¢) Enunciado 19, ENFAM. “A decisio que aplica a tese juridica
firmada em julgamento de casos repetitivos nio precisa enfrentar
os fundamentos ja analisados na decisdo paradigma, sendo
suficiente, para fins de atendimento das exigéncias constantes

69 ESCOLA NACIONAL DE FORMACAO E APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS. Disponivel
em: <http://www.enfam jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-cpe/>.
Acesso em: 21 ago. 2016.
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no art. 489, § 1° do CPC/2015, a correlagio fatica e juridica
entre o caso concreto e aquele apreciado no incidente de solugdo
concentrada.”

Renovada “venia”, entendemos que os enunciados em questio
ferem a boa-té objetiva do juiz (art. 5°% do CPC) que, por sua vezes, deve,
sim, apreciar os argumentos das partes, ndo bastando mera indicagio a
precedente obrigatdrio.

Conforme visto, o art. 489, § 1° IV, do CPC/15 obriga o magistrado
a analisar todos os argumentos produzidos pelas partes litigantes, sejam,
juridicos, sejam, faticos. Ainda que o caso possa ser enquadrado em
precedente obrigatdrio, os argumentos das partes devem ser enfrentados,
até para fins de demonstragio de eventual “distinguishing”/”overruling”.

d) Enunciado 9, ENFAM. “E énus da parte, para os fins do disposto
no art. 489, § 1° Ve VI, do CPC/2015, identificar os fundamentos
determinantes ou demonstrar a existéncia de distingio no caso
em julgamento ou a superagio do entendimento, sempre que
invocar jurisprudéncia, precedente ou enunciado de stimula.”

Quanto ao Enunciado 9, da ENFAM, fica evidente a sua contrariedade
a lei, pois, como visto, impde 6nus a parte demonstrar que o entendimento
utilizado pelo magistrado esta superado ou que ha “distinguishing” no caso
em exame, quando o art. 489, Pardgrafo 1°, V e VI, do CPC/15 atribui
muito claramente tal tarefa ao juiz.

Este que, sob pena de nulidade por auséncia de fundamentagio
na decisdo, é que deve demonstrar que julgou de acordo com stimula,
jurisprudéncia ou precedente invocado ou que negou segui-los por
distingéo ou superagio do entendimento. Tudo, mais e sempre, de forma
fundamentada.

d) Enunciado 47, ENFAM. “O art. 489 do CPC/2015 nio se aplica
ao sistema de juizados especiais.”

Finalmente, para fins do desafio de aplicagio das disposi¢des
comentadas ao direito processual previdenciario, grande problema encontra-
se no referido Enunciado 47, do ENFAM.

A pretexto de aplicagdo de legislagio especial em detrimento da
geral (art. 2°,, Paragrafo 2°, da Lei de Introdugio as Normas do Direito
Brasileiro), pretende o enunciado excluir as novas disposi¢des do art.
489, § 1° do Cédigo de Processo Civil do ambito dos Juizados Especiais
que, como j4 afirmado e na esfera federal, sdo também portas de acesso
jurisdicional em matéria previdencidria. Ainda que o art. 38, da Lei
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9.099/957, aplicavel aos Juizados Especiais Federais pelo disposto
no art. lo., da Lei 10.259/20017', permita uma sentenga que exponha
brevemente os elementos de convic¢ido do Juiz, com breve resumo dos
fatos relevantes ocorridos em audiéncia, este dispositivo nio afasta o dever
de respeito a boa-fé objetiva pelo magistrado, fruto do devido processo
legal constitucional, nem tampouco as exigéncias de fundamentagio,
até por forga do art. 1.046, Paragrafo 2°, do CPC/15, que determina a
aplicagdo supletiva do Cédigo Processual aos procedimentos especiais
regulados em leis esparsas.

Como apresentado, o entendimento entra em rota de colisdo com o
citado Enunciado 309, do Forum Permanente dos Processualistas Civis
cuja redagio, relembre-se, é a seguinte: “O disposto no § 1° do art. 489
do CPC é aplicavel no ambito dos Juizados Especiais.”

4 CONSIDERAQOES FINAIS

De acordo com o estudo apresentado e com base nas fontes extraidas
do direito comparado, especialmente do direito italiano, vé-se a importéncia
da boa-fé objetiva; hoje, incluida expressamente no novo Cédigo de Processo
Civil e que, de acordo com os arts. 5° e 489, deverd estar presente em toda
atuacdo judicial, em especial nas decisdes judiciais.

Por consequéncia, aguarda-se que a boa-fé objetiva seja aplicada
pelo juiz nos processos judiciais, inclusive, nos previdenciarios, para que
se obtenha maior seguranca juridica e racionalidade na administragio dos
recursos da politica publica previdenciéria.
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RESUMO: O artigo tem o objetivo de retratar a tutela especifica no
Brasil. Um dos problemas encontrados estd na execugido da tutela
especifica. A tutela especifica pode ser efetivada por meio indutivo,
coercitivo e sub-rogatério. Deve-se respeitar, na execugio, o art. 8° do
CPC, resguardando-se a seguranga juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela Especifica. Execugdo. Medida Adequada.

ABSTRACT: Thearticle aims to portray the specific protection in Brazil.
One of the problems encountered is the implementation of specific
protection. The specific protection can be effected through inductive
coercive and sub-precatory, must be respected in implementing the art.
8 of the CPC, safeguarding to legal certainty.

KEYWORDS: Specific Protection. Execution. Appropriate Measure.



Felipe Camilo Dall’Alba 121

INTRODUGAO

A tutela do direito, por meio do processo, passa, necessariamente, pela
escolha correta do meio executivo proporcional para sua efetivagio. Com efeito,
o presente artigo, num primeiro momento, demonstrard as formas de tutela
do direito, passando pelas tutelas contra o ilicito e as tutelas contra o dano.

Ja num segundo momento, demonstrar-se-4 as medidas executivas,
para o correto cumprimento da sentenca, as quais devem ser balizadas pelo
principio da proporcionalidade. Assim, para unir a prética a teoria, far-se-a, por
exemplo, uma anélise do caso do bloqueio do WhatsApp ocorrido no Brasil,
que foi uma medida adotada para for¢ar o cumprimento de uma decisdo judicial.

Assim, a senda a ser percorrida permeia o eterno debate entre seguranga
e efetividade, tema trabalhado, brilhantemente, pelo nosso saudoso professor
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.

I TUTELA DO DIREITO

O direito substancial e o processual possuem interdependéncia, pois,
com o veto a autotutela privada, para o direito substancial se considerar
efetivamente existente, é necessario que a norma processual garanta a
atuagio, na hipétese de niio cooperagio espontinea daquele que deveria ter
cumprido através dos meios, a favor do privado, que o estado dispde.' Porém, a
instrumentalidade do processo ndo significa sua neutralidade, assim o direito
processual ndo pode ser indiferente aos interesses em conflito, por isso os
procedimentos devem ser idoneos a fornecer forma de tutela jurisdicional
adequada e especifica as necessidade do singular situagio de vantagem.”

Nessa quadra entra o direito de agdo que é abstrato®, pois seu exercicio
independe da existéncia do direito a ser certificado na sentenga; portanto, o autor
tem direito a uma sentenga, qualquer que seja. O direito de agdo proporciona
a tutela do direito da parte autora, ou seja, “direito de agdo garante a tutela
Jjurisdicional adequada, efetiva, tempestiva mediante processo justo”* Embora
a acfo seja abstrata, a tutela do direito s6 serd prestada quando a demanda for
Jjulgada procedente. Em caso de improcedéncia, é prestada a tutela jurisdicional,
mas nio a tutela do direito. Mas, como indica Francesco Luiso, a tutela do direito

1 PISANI, Andrea Proto. Lexzioni di diritto processuale civile. Napoli: Joneve editore, 2012. p. 5.

2 Ibidem, p. 6.

3 Sobre as teorias da agdo consultar, COSTA, Miguel do Nascimento. Primeiras linhas de direito processual
ctwil. Org. Dall’Alba, Felipe Camilo e Reichelt, Luis alberto. Porto Alegre: Livraria do advogado. V. 1.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
ctvil. v. 1, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 271.
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pode ser também ndo jurisdicional, como o arbitrio, que constitui a principal,
mas ndo a tnica forma ndo jurisdicional de tutela do direito.”

Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a tutela jurisdicional deve se
adequar ao direito material, sendo, portanto, o resultado da atividade desenvolvida
pelos érgdos do Estado, que exercem a jurisdigdo ou a tanto autorizados, visando
a protecdo do patriménio juridico. E este ato pode ser o direito material como
o direito processual (e.g. agdes rescisorias de sentenga, por causas processuais),
e ainda a declaragdo da prépria inexisténcia do direito, tanto do ponto de vista
individual quanto do coletivo, repressivo ou preventivo.® Adota-se, com isso, o
conceito de tutela jurisdicional do professor Carlos Alberto, bem como a teoria
da tutela do direito de Marinoni, pois é possivel conjugar os dois pensamentos,
J& que uma tutela jurisdicional estd no plano processual e a tutela do direito,
no plano material.

Como recorda Teresa Arruda Alvim, durante muito tempo a vontade
do homem foi entendida como limite ao cumprimento das obrigagoes de fazer
ou ndo fazer. A vontade humana, aqui do devedor, era intangivel, mesmo ao
recusar cumprir aquilo a que se obrigara. Decorrente dessa premissa, o principio,
consagrado pelo art. 1.142 do Cédigo Civil (LGL\2002\400) francés, é de
que toda obrigagdo de fazer ou néo fazer resolve-se em perdas e danos. Mas
o calculado, como “equivalente” em dinheiro, nio supre o valor que teria o
cumprimento da obrigacao que pode ndo ter cunho patrimonial. Do que adianta,
por exemplo, para alguém, que tem a satide de sua familia e a sua abalada por
poluentes de industria, que est4 vizinha de sua moradia, que a mesma no pare
de poluir o ambiente e o indenize em pectinia?”

Certamente quando se fala em tutela do direito, deve-se pensar em tutela
especifica. “Em outras palavras, o processo deve buscar respostas diversificadas,
de acordo com as situagdes juridicas de vantagem assegurada pelo direito
material, de modo a proporcionar o mais fielmente possivel a mesma situagio
que existiria se a lei ndo fosse descumprida”.® O art. 497 do CPC deixa claro que
o mote do direito processual é conceder a tutela especifica do direito da parte
autora. Consta no referido artigo que, na agdo que tenha por objeto a prestagao de
tazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido, concederd a tutela especifica
ou determinara providéncias que assegurem a obtengZo de tutela pelo resultado
prético equivalente. Da mesma maneira, o art. 498 expressa que, em agio que

SN

LUISO, Francesco P. Diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 2000. p. 9.
6  OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e prdtica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 108.

-1

ALVIM, Teresa Arruda. A tutela especifica do art. 461, do Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo,
V. 80, p. 103-110, out./dez.1995.

8  GRINOVER, Ada Pelegrini. Tutela jurisdicional nas obrigagdes de fazer e nao fazer. Revista de Processo, v.
79, p. 65-76, jul./set.1995.
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tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara
0 prazo para o cumprimento da obrigagdo. Por sua vez, o art. 499, para mostrar
que a tutela pelo equivalente monetério é excegdo, diz que a obrigacio somente
ser4 convertida em perdas e danos, se o autor requerer, ou se impossivel a tutela
especifica ou a obteng?o de tutela pelo resultado pratico equivalente.

Frise-se que o direito, para ser tutelado, ndo necessita da presenga de
um dano, ou seja, mesmo antes de sua ocorréncia, ja é possivel conceder-se a
parte autora uma medida que objetiva impedir o dano. A doutrina fala em tutela
contra o ilfcito, quando ainda nio se tem o dano e a tutela contra o dano quando
o dano ja est4 presente.

Na doutrina Italiana, lembra Proto Pisani que a previsio da tutela efetiva
se encontra na leitura sistemética do art. 24 1° paragrafo, e 3, 2° pardgrafos
da Constituigio Federal. A lembrar que “a tutela de condenagio é chamada
a revolver ndo s6 uma fungéo repressiva direta a eliminar os efeitos de uma
violago j4 ocorrida, mas também uma funcio preventiva, inibitéria, a impedir
a violagdo ou a continuagdo da violagdo. A tutela inibitdria tem caréter geral
nfo limitado aos casos expressamente previstos”.” “Um exemplo de norma
italiana que distingue a tutela preventiva e repressiva estd no art. 2599 do C.C
italiano”.'* Outro exemplo de efetividade da tutela italiana estd nas medidas
cautelares, “previsto dai legislatori di tutti i tempi e di tuti i loughi per ragione
di effettivita dela tutela”"!

Na Franga, além de ser a origem das astreintes, tem-se, por exemplo, o
référé”, que presta tutela especifica. O art. 893 do CPC francés estipula que, “dans
tous les cas d'urgence, le président du tribunal paritaire peut, dans les limites de la
compétence du tribunal, ordonner en refere toutes les mesures qui ne se heurtent
a aucune contestation sérieuse ou que justifie I'existence d’un diftéren”. E o art.
894 do CPC, na mesma toada, estipula que “le président peut, dans 1és mémes
limites, et méme em présence d’'une contestation sérieuse, prescrire em refere les
mesures conservatoires ou de remise en état quis'imposent, soit pour prevenir
um dommage imminent, soit pour faire cesser um trouble manifestement illicite.
Dans lés cas ou I'existence de I'obligation n'est pas sérieusement contestable, il
peut accorder une provision au créancier, ou ordonner I'exécution de 'obligation
mémes’ilsagit d'une obligation de faire”."”

9  PISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale civile. Napoli: Joneve, 2012. p. 158.

10 Ibidem, p. 155.

11 Ibidem, p. 919.

12 O référé é uma decisio proviséria, a pedido de uma das partes, no caso em que a lei dd a um juiz que néo
é o juiz principal, o poder de ordenar imediatamente medidas necessarias. (OUDOT-DOUCHY, Mélina.
Procédure civile. Paris: Gualino, 2010. p. 268)

13 OUDOT-DOUCHY, Mélina. Procédure civile. Paris: Gualino, 2010.
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Assim, a tutela especifica do direito pode variar e se adequar a situagéo
concreta, havendo tutela contra o ilicito e tutela contra o dano. Essas tutelas
serdo trabalhadas nos préximos tépicos.

1 TUTELA CONTRA O ILICITO

Na tutela contra o ilicito, somente a norma foi violada, mas desde
logo a parte pode pedir, ao 6rgdo jurisdicional, a tutela do direito; ndo é
necessaria a presenca do dano; a tutela estando voltada a evitar a ocorréncia
do ilicito, ndo se colocara a questio de se demonstrar o dano."* O art. 497,
paragrafo tinico do CPC é claro ao dizer que, para a concessio da tutela
especifica, destinada a inibir a pratica, a reiteragdo ou a continuagio de
um ilicito, ou a sua remogio, é irrelevante a demonstragio da ocorréncia
de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.

Entdo, ndo ha necessidade da parte autora provar o dano ou o
elemento subjetivo do dolo ou da culpa, para obter a tutela do direito. Na
Franga, ja se decidiu, inclusive, que “le trouble manifestament illicite peut
exister méme en l’absence de tout dommage iminente”. (Cass. Com., 20
mars 1990: D. 1990, 278, conl. Jéol).

A tutela contra o ilicito pode ser classificada como tutela inibitéria,
tutela de remocio do ilicito e tutela do adimplemento.

1.1 TUTELA INIBITORIA

A tutela contra o ilicito pode ser buscada pela tutela inibitéria, na
qual inexiste, para sua concessio, o pressuposto dano; o interessado busca
impedir que o ilicito acontega. Para pedir a tutela inibitéria, o autor pode
usar a antecipago de tutela, a fim de que o juiz impeca a ocorréncia do ilicito.
Para exemplificar, serdo colacionadas trés decisdes sobre a inibigao do ilicito.

A tutela inibitéria tem natureza preventiva, destinada a impedir a
pratica, a repeti¢dio ou a continuagio do ilicito. A sua importancia deriva
do fato de que constitui agéio que, efetivamente, pode inibir o ilicito, com
a necessidade de se conferir verdadeira tutela preventiva aos direitos,
especialmente aos de contetido nio patrimonial.'’

O TIJRS decidiu que “ainda que o cidaddo tenha garantido o direito
a livre manifestagdo do pensamento, ao exercé-lo nfo pode extrapolar o
razodavel, sob pena de atingir direito igualmente protegido. Com efeito, foi

14 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual moderno. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 774-

"

775.

15 MARINONTI, Luiz Guilherme. Tutela especifica do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v. 50, p.
71-116, abr./jun. 2004.
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deferida tutela inibitéria para determinar que o réu faga retirar da internet
mensagem dirigida a agravante.'

O ST foi restritivo, pois néo concedeu a tutela inibitéria, para proibir a
divulgagdo de matéria jornalistica, ponderando que o direito de manifestagdo do
pensamento é superior ao direito individual & honra subjetiva. Assim, cumpre
ao Poder Judicidrio agir com austeridade, assegurando o amplo direito de
resposta e intensificando as indenizagdes, caso a conduta se reitere, conferindo
ao julgado cardter didatico, inclusive com vistas a desmotivar comportamentos
futuros de igual jaez."”

O STJ concedeu tutela inibitéria contra o ilicito, na hipétese em que o
recorrido fol promovido a terceiro sargento, apés ter sido aprovado em curso
de treinamento de sargentos. A sentenca judicial que lhe garantiu o ingresso no
curso de formagao foi anulada por falta de competéncia do juizo que a prolatou.
O recorrido alega que foi amplamente divulgado que seria “despromovido”,
tdo logo fosse publicado o acérddo que anulou a sentenga que lhe permitiu a
realizagio do curso de treinamento. Situagio em que se reconhece o interesse
do militar em obter a tutela inibitéria de sua “despromogio”, em face da ameaga
concreta de que poderia perder a patente a que ele entende ter direito subjetivo."

Por fim, lembra Clévis do Couto e Silva que, no direito de vizinhanga,
encontram-se numerosos casos de tutela preventiva. Assim, por exemplo, a
caugdo de dano ainda ndo causado (cautiodamni infecto) tem tutela preventiva."”

1.2 TUTELA DE REMOGAO DO ILICITO

Porém, caso o ilicito ja tenha ocorrido, a parte autora pode pedir, ao
invés da tutela inibitéria, uma medida para remover o ilicito. Ainda nio é
necessdria a presenga do dano, ou seja, antes que o dando ocorra a parte
autora pode pedir que o juiz retire o ilicito. Por exemplo, se um medicamento
foi posto a venda, o juiz deferira uma medida para retira-lo do mercado.

E importante, nesse ponto, trazer a colagio a manifestagio de Marinoni,
segundo o qual, “se a agdo inibitéria se destina a impedir a prética, a repetigdo
ou a continuagio do ilicito, a agéo de remocéo do ilicito, como o préprio nome
indica, dirige-se a remover os efeitos de uma agdo ilicita que ja ocorreu.
Esclarega-se que a agdo inibitéria, quando voltada a impedir a repetigio

16 Agravo de Instrumento 70068374313, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge
Alberto Schreiner Pestana, julgado em 80/3/2016.

17 REsp 1388994/SP, Rel. ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/9/2013,
DJe 29/11/2013.

18 REsp 1266173/RJ, Rel. ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
4/10/2011, DJe 18/10/2011.

19 SILVA, Clévis V. do Couto e. Tutela preventiva. Digesto, Rio de Janeiro: Forense, v. 5, p. 293-302, 1988.
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do ilicito, tem por fim evitar a ocorréncia de outro ilicito. Quando a agdo
inibitéria objetiva inibir a continuago do ilicito, a tutela tem por escopo evitar
o prosseguimento de um agir ou de uma atividade ilicita. Perceba-se que a
agdo inibitdria somente cabe quando se teme um agir ou uma atividade. Ou
melhor, a agfo inibitéria somente pode ser utilizada quando a providéncia
jurisdicional for capaz de inibir o agir ou o seu prosseguimento, e ndo quando
esse J4 houver sido praticado, estando presentes apenas os seus efeitos. H4
diferenga entre temer o prosseguimento de uma atividade ilicita e temer que
os efeitos ilicitos de uma agdo ja praticada continuem a se propagar. Se o
infrator j4 cometeu a agdo cujos efeitos ilicitos permanecem, basta a remogio
da situagio de ilicitude. Nesse caso, ao contrario do que ocorre com a agio
inibitéria, o ilicito que se deseja atingir estd no passado, e ndo no futuro”.*

Prossegue Marinoni que “a dificuldade de se compreender a agdo de
remogdo do ilicito advém da falta de distingdo entre ato ilicito e dano. Quando
se associa ilicito e dano, conclui-se que toda agfo processual voltada contra o
ilicito é agdo ressarcitéria ou de reparagdo do dano. Acontece que ha ilicitos
cujos efeitos se propagam no tempo, abrindo as portas para a produgio de
danos. Isso demonstra que o dano é uma consequéncia eventual do ilicito, mas
que ndo ha cabimento em ter que se esperar pelo dano para se poder invocar
a prestagdo jurisdicional. A pritica de ato contrario ao direito, como é 6bvio,
Ja é suficiente para colocar o processo civil em funcionamento, dando-lhe a
possibilidade de remover o ilicito e, assim, de tutelar adequadamente os direitos
e de realizar o desejo preventivo do direito material”.*'

O STJ, a luz do CPC revogado, chancelou a substitui¢do de “mata-
burros” por porteiras, numa serviddo de passagem, por iniciativa do dono
do prédio serviente. Para tanto, argumentou-se que, na apreciagdo de pedido
contraposto, formulado em agdo possessoria, admite-se o deferimento de tutela de
remogdo do ato ilicito, ainda que essa providéncia ndo esteja prevista no art. 922 do
CPC. Efetivamente, o dispositivo citado autoriza que o réu, na contestagio,
demande protegdo possesséria e indenizagio dos prejuizos. Porém, com a
reforma processual operada com a Lei 10.444/2002, consagrou-se a ideia de
atipicidade dos meios de tutela das obrigagoes de fazer, ndo fazer e de entrega
de coisa, de modo a privilegiar a obtengdo da tutela especifica da obrigagao,
em vez da conversio da obrigagdo em perdas e danos. E o que se depreende da
atual redagdo dos arts. 461 e 461-A do CPC. Desse modo, a luz do principio
da atipicidade dos meios de execugio, a circunstancia de o art. 922 do CPC
mencionar apenas a tutela de natureza possessoria e a tutela ressarcitéria
(indenizagio pelos prejuizos) ndo impede o juiz de conceder a tutela de remogdo

20 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v. 50, p.
71-116, abr./jun. 2004.

21 Ibidem.
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do ato ilicito. Ndo ha que se falar, portanto, em ofensa ao art. 922, mas de
interpretagio desse dispositivo, a luz dos novos principios que passaram a
orientar a execugdo das obriga¢oes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa.*

1.3 TUTELA DO ADIMPLEMENTO

No caso de direito das obrigagdes, a parte autora também pode ajuizar
uma demanda para buscar o cumprimento da obrigagio, exatamente nos termos
em que ela foi contratada. Com isso, evita-se que a obrigagio se resolva em
perdas e danos. Marinoni afirma que “a tutela da obrigagdo contratual liga-
se apenas a necessidade do adimplemento, ou que esta tutela tem por escopo
satisfazer o direito de crédito, nada tendo a ver com o dano e, portanto, com a
responsabilidade ocasionada pela auséncia de prestagio”.*”

Outrossim, Marinoni, Arenhart e Mitidiero alertam que a tutela do
adimplemento, na forma especifica, é cabivel nas obrigacdes de fazer (prestar
servigo) e de entregar coisa (entregar um produto). Mas, no caso de cumprimento
imperfeito da obrigacdo de entregar coisa, a tutela do adimplemento da obrigacio
de entrega de coisa pode ser prestada mediante uma técnica processual que
imponha um fazer (sentenga que ordene um fazer sob pena de multa, por exemplo).
Contudo, se a obrigagdo ndo puder mais ser cumprida, a tutela devera prestar
o equivalente ao valor da prestagio inadimplida. Observe-se, entretanto, que
nem toda tutela prestada em dinheiro é tutela pelo equivalente, pois quando
alguém se obriga a pagar quantia em dinheiro, a tutela que confere pectinia ao
outro sujeito do contrato presta tutela do adimplemento na forma especifica.”*

2 TUTELA CONTRA O DANO

Tendo ocorrido o dando, a tutela ndo é mais contra o ilicito, mas
contra o préprio dano, que j4 aconteceu. Essa ndo é a situacio ideal,
pois para reconstruir a situagio, apds a ocorréncia do dano, é muito
mais complicado.

As formas de tutela contra o dano sio o ressarcimento da forma
especifica, que busca recompor a situagdo anterior e o ressarcimento pelo
equivalente, que é o pagamento em pectinia.

22 REsp 1.423.898-MS, Rel. min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 2/9/2014.

23 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 antecipagdo de tutela. Sao Paulo: Malheiros, 2004 p. 110.Para o mesmo autor,
quando a obrigagio é cumprida de forma imperfeita, surge ao credor o direito de exigir tutela especifica (a
corregdo do defeito no adimplemento); esse direito néo se funda na responsabilidade por dano, mas sim na
prépria obrigagdo, ou melhor, na garantia de qualidade inerente a obrigagao.(MARINONI, Luiz Guilherme.
Tutela especifica do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v. 50, p. 71-116, abr./jun. 2004).

24 MARINONTI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
crvil. v. 1, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 300-301.
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2.1 TUTELA DO RESSARCIMENTO NA FORMA ESPECIFICA

Na hipétese de o dano j4 ter ocorrido, o autor tem o direito, se assim
for possivel, de obter o ressarcimento nfo monetariamente, mas o mais rente
possivel a realidade anterior ao dano.

Conforme Marinoni, a tutela ressarcitéria, na forma especifica, é aquela
que, em principio, deve conferir ao lesado a situagfio que existiria, caso o dano
ndo houvesse ocorrido. Nio basta, em outras palavras, o restabelecimento da
situagdo anterior ao dano. Como o bem protegido deve ser integralmente tutelado,
é necessario que se estabeleca uma situagio equivalente aquela que existiria,
caso o dano ndo houvesse sido praticado. Acontece que, em algumas hipéteses,
o ressarcimento na forma especifica ndo é concretamente possivel. E, em outras,
constitui apenas parte da integralidade do ressarcimento. Assim, por exemplo, no
caso de corte indevido de drvores. Se é possivel determinar o plantio de arvores
semelhantes as indevidamente cortadas, essa determinacio certamente nio
seré capaz de ressarcir a totalidade do dano. Por isso, o ressarcimento na forma
especifica deverd ser cumulado com o ressarcimento em dinheiro. Por outro
lado, é certo que, em alguns casos, ndo é possivel a reparagdo do dano i natura,
embora seja possivel a reparagio do dano através de um meio nfo pecunidrio.
Assim, por exemplo, no caso de lesio a honra, quando se pensa na pubhcagao
ou na transmisséo da retificagfio. Parece, entretanto, que a reparagdo m natura
e a reparagio, através de um meio ndo pecunidrio, podem ser englobadas na
nogio de tutela ressarcitéria na forma especifica, compreendida como a tutela
que objetiva estabelecer uma situagio equivalente, ou mais perto da equivalente,
aquela que existiria, caso o dano ndo houvesse ocorrido ou, ainda, como a tutela
que visa a reparar o dano, através de um meio diferente do pecuniario.””

2.2 TUTELA PELO EQUIVALENTE

Na tutela pelo equivalente, ocorreu o dano e, nio sendo possivel o
ressarcimento, na forma especifica ou por opgéo da parte autora, havera
ressarcimento em dinheiro; a obrigagio se converterd em perdas e danos,
prolatando-se sentenca condenatéria, que devera ser executada, sendo que
a conversio pode ocorrer mesmo sem pedido explicito.*

A tutela pelo equivalente ndo é a melhor opgéo para o plano
processual, pois, com a conversdo em perdas e danos, ndo se consegue obter
o que seria alcangado fora do processo, antes do ajuizamento da demanda.

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v. 50, p.
71-116, abr./jun. 2004.
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26 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 774-7
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A tutela ressarcitéria em pecuinia visa dar ao lesado o valor
equivalente ao da diminuigéo patrimonial sofrida ou o valor equivalente
ao do custo para a reparagio do dano ou, ainda, pode constituir uma
resposta contra o dano acarretado a um direito ndo patrimonial.*’

II MEDIDAS EXECUTIVAS ADEQUADAS PARA CUMPRIR A TUTELA
ESPECIFICA

Explica Luiso que a execugio forgada, em sentido préprio, é aquela
em que a atividade ndo efetuada pela parte pode ser substituida pelo 6rgao
Jurisdicional. Por exemplo, Tizio é obrigado a consignar um bem a Caio e
ndo faz, intervém o érgdo judiciario e pega o bem de Tizio e transfere para
Caio. Mas tem situagdes em que o titular da situagdo ndo pode ser satisfeito por um
sujeito drverso do obrigado pelo plano substancial. Por exemplo, o famoso tenor
Ferruccio é obrigado a cantar uma 6pera; é evidente que a 6pera cantada
pelo juiz ndo é a mesma coisa. Assim, nesse caso, é necessrio recorrer
a execugdo indireta, que tem a produgdo de determinada consequéncia
desfavorével, se persistir o descumprimento, tal consequéncia pode variar
do limite extremo da san¢do a penal detentiva.*®

Com efeito, segundo o sistema processual brasileiro, no cumprimento
de sentenga que reconhega a exigibilidade de obrigacdo de fazer ou de
nio fazer, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a imposi¢éo de
multa, a busca e apreensio, a remogéo de pessoas e coisas, o destazimento
de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario,
requisitar o auxilio de forga policial (art. 536, § 1°). Por sua vez, néo
cumprida a obrigacio de entregar coisa no prazo estabelecido na sentenca,
ser4 expedido mandado de busca e apreensio ou de imiss@o na posse, em
favor do credor, conforme se tratar de coisa mével ou imével (art. 538).

E, ainda, o art. 139, inciso IV, do CPC, permite que o juiz determine
todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias
necessdrias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive
nas agdes que tenham por objeto prestagio pecuniaria. Trata-se, como
se observa, de uma cldusula geral, que, se levada ao extremo, permite
tudo, até prisdo por divida. Na verdade, o art. 19 da lei de alimentos,
5.478/68, ja tinha uma previsdo de um poder geral ao juiz, possibilitando
que o magistrado, para instrucdo da causa, ou na execugdo da sentenca
ou do acordo, possa tomar todas as providéncias necessérias para seu

27 MARINONTI, Luiz Guilherme. Tutela especifica do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v. 50, p.
71-116, abr./jun. 2004.

28 LUISO, Francesco P. Diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 2000. p. 17-18.



130 Publicagdes da Escola da AGU

esclarecimento, para o cumprimento do julgado ou do acordo, inclusive a
decretagio de prisdo do devedor até sessenta dias.

Porém, o poder do juiz na execugio nio é absoluto, pois o CPC tem
também o art. 8° que dispde que, ao aplicar o ordenamento jurfdico, o juiz atenderd
aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo
a dignidade da pessoa humana, bem como observando a proporcionalidade,
razoabilidade, legalidade, publicidade e eficiéncia. Esse tltimo artigo é um
balizador para impedir qualquer tipo de abuso na aplicagéo do art. 139, IV.

1 ESPECIES DE MEDIDAS PARA EXECUQAO DA TUTELA ESPECIFICA

Como se poderé ver, ndo basta a tutela especifica ser concedida; hé a
necessidade de empregar a medida executiva correta e adequada. Esse é um
dos grandes problemas na hora de cumprir a tutela especifica, ja que existe
uma série de medidas executivas e, dentro do “cardépio”, o juiz deve escolher
a melhor. Como explicita José Miguel Garcia Medina, “sendo possivel a
obtencido da tutela especifica, justifica-se o manejo de medidas executivas
tendentes a forcar o cumprimento pessoal da obrigacdo pelo executado (medidas
coercitivas, execugdo indireta). Ha casos, contudo, em que é duvidoso que o
resultado especifico possa ser obtido, se o executado agir for¢adamente, isto
é, contra a sua propria vontade”.* Com isso, utilizar-se-4, a titulo de exemplo,
as medidas previstas no art. 139, I'V, do CPC.

E importante ressaltar, como fizeram Alvaro de Oliveira e Daniel
Mitidiero, que, no plano processual, essas tutelas podem ser alcangadas, através
da declaragio, constituigdo, condenagio (e conseguinte execugio forgada), do
mandamento e da execugio. Estas tltimas sdo as formas de tutela jurisdicional
e ndo se confundem com as tutelas do direito.’® Entfo, como deixou claro Fredie
Didier, a tutela jurisdicional das obrigagdes de fazer e ndo fazer, bem como agora
ade entregar coisa, ndo mais se efetiva por sentenga condenatéria, que pressupoe
processo de execugdo posterior. Atualmente, é absolutamente atécnico falar-se,
por exemplo, em “sentenga condenatéria de obrigagdo de fazer”, ou “de ndo
fazer”, ou “de entregar coisa” (distinta de dinheiro), pois tais obrigagdes sdo
efetivadas ou por provimentos mandamentais ou por provimentos executivos
em sentido amplo. Urge lembrar que a tutela jurisdicional dos direitos a uma
prestacio (direitos que tém por objeto o cumprimento de uma prestagio pelo
sujeito passivo, concernente em um fazer, nio fazer ou dar) pode operar-se por
uma daquelas trés técnicas. Agora, somente o direito a prestagio pecunidria
estd submetido a técnica condenatdria (certificagdo com posterior execugio);

29 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 771.

30 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 131.
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os demais podem ser tutelados por técnicas de cognigio com for¢a executiva:
mandamental, que pressupde “colaboragio do sujeito passivo”, apds coer¢do
indireta do Estado-juiz, e executiva em sentido lato, que dispensa o “auxilio”
do obrigado, valendo-se o Poder Judicidrio de medidas de coergdo direta.”

1.1 MEDIDAS INDUTIVAS

As medidas indutivas sdo utilizadas para forgar o réu a cumprir a
tutela especifica. Seria uma das primeiras medidas a serem tomadas pelo
magistrado. Segundo Jonatas Luiz Moreira de Paula, “medidas indutivas
sdo aquelas que interferem na vontade de alguma das partes ou de terceiro,
afim de conduzi-la a seguir um caminho. O sistema processual, ao dispor
da possibilidade de cominagio de medidas coercitivas estd num primeiro
momento induzindo por meio de pressio legal uma pessoa a praticar um
determinado ato, assim estipulado e previsto na decisio judicial”.*

Na pritica, é muito comum o juiz, nos provimentos mandamentais
ou executivos lato sensu, antes de aplicar a multa, apenas ameacar sua
cominagio, em caso de nio cumprimento, como, por exemplo, que se cumpra
sob pena de multa e s6 depois, em outro momento, é que se fixa a astreinte.

1.2 MEDIDAS COERCITIVAS

Ensina Proto Pisani que “na presenga de disposi¢des legislativas prevendo
procedimentos tendo como contetido ordem de adimplir obrigagao néo suscetivel
de execugdo forgada é muitas vezes necessario recorrer a medidas coercitivas.
A medida coercitiva consiste na aplicagdo de uma sangdo contra o obrigado na
ameaga de uma lesdo de seu interesse mais grave do que o préprio adimplemento,
com o objetivo de influir na vontade, para induzir no cumprimento da obrigagao.
Um modelo é o francés das astreintes; outro modelo é o alemio, que tem uma
medida que sanciona a liberdade pessoal (prisdo), e a pena pecunidria é devida
ao estado; o outro modelo ¢é o anglo-saxdo do contempt of court, que impde pena
de prisdo e o pagamento de uma multa que seré beneficiado o credor”.””

O direito italiano, no Art. 614-bis do CPC, tem a previsdo das atreintes:
Con il provvedimento di condanna all’adempimento di obblighi diversi dal

31 DIDIER, Fredie. Notas sobre o novo art. 287 do CPC e sua compatibilizagdo com a tutela especifica prevista
nos arts. 461 e 461-A do CPC. Revista de Processo, v. 109, jan./mar. 2003. Observe-se que no seu curso de
processo civil Fredie Didier adota a teoria trindria, como na itélia.

32 PAULA, Jonatas Luiz Moreia de. Cédigo de processo civil comentado. Coord.: José Sebastido Fagundes Cunhas,
Antonio César Bochenek e Eduardo Cambi. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 287.

33 PISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale civile. Napoli: Joneve, 2012. p. 159. Sobre o assunto,
consultar RIBEIRO, Darci Guimardes. A concretizagdo da tutela especifica no direito comparado. Revista
de processo, v. p. 125-149, mar. 2007.
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pagamento di somme di denaro il giudice, salvo che cio sia manifestamente
iniquo, fissa, su richiesta di parte, la somma di denaro dovuta dall’obbligato
per ogni violazione o inosservanza successiva ovvero per ogni ritardo
nell’esecuzione del provvedimento. Il provvedimento di condanna costituisce
titolo esecutivo per il pagamento delle somme dovute per ogni violazione
o inosservanza. Le disposizioni di cui al presente comma non si applicano
alle controversie di lavoro subordinato pubblico o privato e ai rapporti di
collaborazione coordinata e continuativa di cui all’articolo 409. Il giudice
determina l'ammontare della somma di cui al primo comma tenuto conto del
valore della controversia, della natura della prestazione, del danno quantificato
o prevedibile e di ogni altra circostanza utile.

No Brasil, o art. 537 do CPC disciplina as astreintes. A multa independe
de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de conhecimento,
em tutela proviséria ou na sentenca, ou na fase de execugio, desde que seja
suficiente e compativel com a obrigagdo e que se determine prazo razoavel para
cumprimento do preceito. O juiz poder4, de oficio ou a requerimento, modificar
o valor ou a periodicidade da multa vincenda ou exclui-la, caso verifique que
se tornou insuficiente ou excessiva; o obrigado demonstrou cumprimento
parcial superveniente da obrigagio ou justa causa para o descumprimento. O
valor da multa serd devido ao exequente. A decisio que fixa a multa é passivel
de cumprimento provisério, devendo ser depositada em juizo, permitido o
levantamento do valor apés o transito em julgado da sentencga favoravel a parte.
A multa serd devida desde o dia em que se configurar o descumprimento da
decisdo e incidird enquanto nio for cumprida a deciséo que a tiver cominado.
O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao cumprimento de sentenga
que reconhega deveres de fazer e de néo fazer de natureza néo obrigacional.

Com isso, é possivel verificar que as medidas coercitivas, o juiz toma
medidas concretas, para for¢ar o cumprimento da sentenga, saindo do campo
da ameaga. Adverte Jonatas Luiz Moreira de Paula que “medidas coercitivas
sdo medidas sancionatérias, ao fito de efetivar determinada decisdo judicial,
onde a satisfag@o nfio é pela realizagio da medida sancionatéria em si, mas
naquilo que ela proporciona”.** A corregio indireta, como aduz Fredie Didier,
serve como um estimulo e pode ser de duas formas: por meio de temor, como
¢ o caso da prisdo civil e da multa coercitiva; como também pelo incentivo,
como é o caso das chamadas sangdes premiais, como por exemplo a isengio
de custas e honordarios para o réu que cumpra o mandado monitério.*

Por exemplo, na senten¢a mandamental, pode o juiz fixar multa,
se houver descumprimento da medida que determina uma obrigagio de

34 PAULA, Jonatas Luiz Moreia de. Cédigo de processo civil comentado. Coord.: de José Sebastido Fagundes
Cunhas, Antonio César Bochenek e Eduardo Cambi. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 287.

35 DIDIER, Fredie. Curso de Processo Civil. Salvador: Jus podivim, 2015. p. 299.
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fazer ou nio fazer. Porém, no Brasil, ndo se admite, salvo nos alimentos,
prisdo por descumprimento a ordem judicial.

1.3 MEDIDAS SUB-ROGATORIAS

Com as medidas sub-rogatérias, ndo ha necessidade inexoravel de a
prépria parte cumprir a sentenca. Diz Jonatas Luiz Moreira de Paula que
“medida sub-rogatdria é aquela que pode ser cumprida por outra pessoa
que ndo a aquela a quem foi ordenada. Trata-se de um modo alternativo ao
cumprimento da medida coercitiva prevista na decisdo judicial. Tem-se como
exemplo, a decisdo judicial que determina ao terceiro-requerido a exibi¢do
de um documento, mas que coube ao banco efetuar tal exibi¢io, em razio de
este documento estar depositado em seu cofre por solicitagio do terceiro”.*

Como ensina Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a sub-rogagéo ¢ a
técnica utilizada nas sentengas condenatéria e na executiva lato sensu, porém
na sentenca condenatéria a realizagdo pratica se da na fase executiva e, na
executiva lato sensu, dentro do préprio processo, pois o comando sentencial
produz todos os efeitos necessérios.*”

Entéo, nas obrigagdes de dar dinheiro, ndo se afigura adequada a
tixagdo de multa didria, sendo correta medidas sub-rogatérias ou até mesmo
coercitivas, como por exemplo, inscrever o nome do devedor em cadastro
de restrigéo ao crédito. O art. 789 do CPC é claro em dizer que o devedor
responde com todos os seus bens presente e futuros par ao cumprimento
de suas obrigagdes e o art. 331 do Cédigo Civil.

2 RESGUARDO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA,
PROPORCIONALIDADE, RAZOABILIDADE, LEGALIDADE, PUBLICIDADE
E EFICIENCIA, NA ESCOLHA DA MEDIDA EXECUTIVA ADEQUADA

Conforme o art. 8% ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd
aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo
a dignidade da pessoa humana, bem como observando a proporcionalidade,
razoabilidade, legalidade, publicidade e eficiéncia. Portanto, o juiz deve
observar, nas suas decisdes, o postulado normativo-aplicativo da razoabilidade
e da proporcionalidade®, além da dignidade da pessoa humana, legalidade,
publicidade e eficiéncia. Como adverte Teresa Arruda Alvim, “hoje, contudo,
estd integrada em nossa cultura a idéia de que a tutela especifica ndo fere a
dignidade da pessoa humana. Dirfamos até, ao contrario, vai de encontro a ela,

36 Didier, op. cit., p. 288.

7 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. p. 142.

38 Consultar, AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2004
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cuja vontade ja havia sido anteriormente manifestada. A alteragio ilegftima
dessa vontade é que nfo merece a protegio do direito”.*

Com isso, mesmo que a tutela especifica ndo fira a dignidade da pessoa
humana, ndo é permitido utilizar qualquer medida, dentro do “cardapio”
para conseguir o cumprimento da sentenca. A medida deve ser proporcional
ao objetivo que se quer alcancar. Nao hé, no CPC, a menor possibilidade de
mandar prender alguém porque ndo pagou uma divida, ou mandar prender um
agente puiblico, porque néo tem condigdes praticas de cumprir a ordem judicial.

2.1 CASOS PRATICOS: MEDIDA EXECUTIVA INADEQUADA

Na ADPF 408, o ministro Lewandowski do STF, no caso do bloqueio
do aplicativo WhatsApp, entendeu que “a suspensdo do servigo do aplicativo
WhatsApp, que permite a troca de mensagens instantaneas pela rede mundial
de computadores, da forma abrangente como foi determinada, parece-me violar
o preceito fundamental da liberdade de expressio aqui indicado, bem como a
legislagdo de regéncia sobre o tema. Ademais, a extensdo do bloqueio a todo
o territdrio nacional, afigura-se, quando menos, medida desproporcional ao
motivo que lhe deu causa”.

Como se observa, o ministro considerou a medida coercitiva adotada pela
Juiza de primeiro grau desproporcional, pois bloquear o aplicativo, em todo o
territério nacional, ndo seria a medida mais adequada para o caso.

Foi noticiado, também, que um empresério paulista ficara sem carteira
de motorista, passaporte e todos os seus cartdes de crédito. Em uma decisdo
inédita, a 2* Vara Civel de Sdo Paulo entendeu que esse era o caminho para
for¢é-lo a pagar o que deve a uma concessionaria de veiculos. A juiza do caso,
Andrea Ferraz Musa, usou como argumento uma brecha do novo Cédigo de
Processo Civil (CPC).

Ela seguiu a seguinte 16gica: se o devedor néo tem dinheiro para pagar
a divida, ele também nZo teria como custear viagens internacionais, manter
um vefculo ou mesmo cartdes de crédito. “Se, porém, mantiver tais atividades,
poderd quitar a divida, razio pela qual a medida coercitiva podera se mostrar
efetiva”. A tal brecha do novo CPC diz respeito ao parag, 4°, do art. 139. Esse
dispositivo, que vem gerando bastante polémica no meio juridico, d4 poderes quase
ilimitados aos juizes para a determinagio de medidas que forcem o cumprimento
de suas decisdes. Na prética, pela abrangéncia do texto, a tinica excegdo seria
a prisdo civil, permitida somente nos casos de dividas por pensio alimenticia.

Como se observa, na decisdo, a magistrada usa a clausula geral do art.
139, IV, sem atentar que se deve respeitar, também, a proporcionalidade e a

39 ALVIM, Teresa Arruda. A tutela especifica do art. 461, do Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo,
V. 80, p. 103-110, out./dez.1995.
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razoabilidade. Pergunta-se: Qual a relagio existente entre a carteira de motorista,
passaporte e cartdo de crédito, com o pagamento de uma divida? Os meios
de coergio devem, portanto, guardar correspondéncia com o objetivo a ser
alcangado. Ao recolher o passaporte, inclusive, tem-se a impressdo de se estar
tolhendo o direito de ir e vir; que é uma garantia fundamental. Inclusive, a decisao
ora criticada fol anulada liminarmente pela 30" Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. O desembargador Marcos Ramos asseverou
que a decisfio de primeira instancia fere o direito de ir e vir do réu. Além disso,
o desembargador, na mesma linha que vem se adotando no presente trabalho,
ressaltou que o entendimento usado pela jufza deveria ter considerado outras
questdes, além da eficiéncia do processo. “O art. 8°, do CPC/2015, também
preceitua que ao aplicar ordenamento juridico, o juiz néo atentara apenas para
a eficiéncia do processo, mas também aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, devendo ainda resguardar e promover a dignidade da pessoa humana,
observando a proporcionalidade, a razoabilidade e a legalidade”*’

Assim, a efetividade da tutela jurisdicional encontra como limite
insuperavel a dignidade da pessoa humana, qualquer que seja a sua dimenséo.
Proto Pisani adverte que a effettivita dela tutela giurisdizionale dei diritti
in concreto encontrano limite, ma solo dela tutela di valori de pari rango
costituzionale quali soprattutto ed unicamente, nel nostro ordinamento, la
tutela dela liberta dela persona umana.*'

2.2 CASOS PRATICOS: MEDIDA EXECUTIVA PROPORCIONAL

Nas agdes que se resolvem em perdas e danos, ndo parece adequado a
pena de prisdo, sendo adequada a execugio por meio de sub-rogagdo. Luiso
lembra que ha execugdes mais complexas, bastando lembrar a atividade sub-
rogatéria necessaria, no caso de inadimplemento de uma obrigagdo pecunidria,
ndo sendo simples, pois necessita incidir sobre o patriménio do devedor, para
a obtenc¢io de uma soma de dinheiro e com isso satisfazer o credor.*

Outrossim, Marinoni exemplifica com uma situagdo do direito
do consumidor. No caso de vicios do produto ou do servigo, garante-se ao
consumidor, na condi¢io de tutelas na forma especifica, a substitui¢io das partes
viciadas do bem (art. 18 do CDC), a complementagéo do peso ou da medida do
produto (art. 19 do CDC), a substituigdo do produto (arts.18 e 19 do CDC) e a
reexecugdo do servigo (art. 20 do CDC). O art. 84-do CDC permite que o juiz

40 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-set-09/justica-anula-decisao-suspendeu-cnh-cartao-
credito-reu>. Acesso em: set. 2016.

41 PISANI, Proto. La tutela di condanna. In: Lezioni di diritto processuale civile. Napoli: Joneve editore, 2012.
p. 908.

42 LUISO, Francesco P. Diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 2000. p. 17.
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ordene um fazer, sob pena de multa, na sentenga ou na decisdo concessiva de tutela
antecipatdria. (art. 84, § 4.°, do CDC). De modo que é inegével a possibilidade de
o juiz ordenar a substitui¢io das partes viciadas do bem, a complementago do
peso ou da medida do produto e a reexecugio do servigo. Quando o demandado,
apesar da multa, nfo reexecutar o servigo, este dever4 ser feito, na dicgfo do
art. 20, § 1.° do CDC, por sua conta e risco. Por essa razo, ja no momento em
que é pedida a reexecugio do servigo, supondo-se o eventual inadimplemento
do devedor, devera o credor indicar terceiro, devidamente capacitado, para
prestar o fazer. Se o Cédigo de Defesa do Consumidor confere ao consumidor
o direito a reexecugdo do servigo, e ndo apenas a restituigdo da quantia paga,
é evidente que o processo civil deve dar-lhe efetividade. De modo que a multa,
prevista no art. 84-do CDC, também pode ser utilizada, como meio executivo,
para convencer o fornecedor a custear o trabalho de terceiro. A possibilidade
do uso da multa, no caso, estd ancorada no direito fundamental a efetividade da
tutela jurisdicional e no direito fundamental do consumidor. £ que o direito a
reexecucdo do servigo serd letra morta, se o juiz ndo puder dar-lhe efetividade
através da multa.*” Portanto, é adequada a multa no caso.

Para o STJ descabe multa cominatéria na exibi¢io, incidental ou
auténoma, de documento relativo a direito disponivel.** Paulo de Tarso
Sanseverino aduziu que, na exibigio incidental de documentos, no exercicio
dos seus poderes instrutdrios, pode o juiz, até mesmo, determinar a busca
e apreensdo do documento, se entender necessério para a formagio do seu
convencimento, conforme se verifica no seguinte julgado. Portanto, a medida
adequada e proporcional é a busca e apreensio do documento e nio a multa.

Além disso, também j4 decidiu o STJ que “é possivel a redugdo do
valor da multa fixada por descumprimento de decisdo judicial quando se
verificar que foi estabelecida fora dos parametros da razoabilidade, moderagio
e proporcionalidade ou quando se tornar exorbitante, caso dos autos.*’

III CONCLUSAO

A guisa de conclusio, pode-se considerar que o novo CPC
brasileiro deu um enorme passo na efetivagdo da tutela dos direitos.
H4, por exemplo, previsdo expressa da tutela inibitéria e a tutela de
remocio do ilicito.

43

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v. 50, p.
71-116, abr./jun. 2004.

44 REsp 1333988/SP, Rel. ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SECAO, julgado em
9/4/2014, DJe 11/04/2014..

45 AgRg no AREsp n. 643.116/PR, Relatora ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA,
julgado em 17/12/2015, DJe 1/2/2016.



Felipe Camilo Dall’Alba 137

Além disso, a clausula geral, constante no art. 139, IV, permite ao
Juiz a tomada de medida indutiva, coercitiva, mandamental, sub-rogatéria,
sem indicar quais medidas sdo essas. Assim, diante disso, poder-se-ia
imaginar que o poder do juiz é ilimitado.

Porém, o art. 8° tem a responsabilidade de inibir o uso ilimitado de tais
medidas. Os limites sdo: dignidade da pessoa humana, proporcionalidade,
razoabilidade, legalidade. Com isso, o nosso sistema continua nio
permitindo a prisdo do devedor, para coagi-lo a pagar a divida, nem pode
um magistrado bloquear as redes sociais, para dar cumprimento as suas
decisdes, prejudicando milhares de pessoas.

Assim, o novo CPC mudou o modelo, e ele deve ser interpretado
e aplicado, tendo em vista as garantias fundamentais; a efetividade é
importante, mas deve-se resguardar, também, as regras que garantem a
seguranca. O ponto de equilibrio é o que se busca.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo fazer uma breve
analise da figura do amicus curiae no ordenamento juridico brasileiro, sua
sistematizagdo no direito brasileiro — em especial no Cédigo de Processo
Civil de 2015 — e no direito italiano.

PALAVRAS-CHAVE: dmicus Curiae. Cédigo de Processo Civil de 2015.
Previsdo no Ordenamento Italiano.

ABSTRACT: The present article aims to briefly analyze the amicus
curtae participation in Brazilian — in special its inclusion in the Code of
Civil Procedure of 2015 - and Italian legal systems.

KEYWORDS: Amicus curiae . Code of Civil Procedure of 2015 . Italian
legal system.



Fernanda Machado Pillar 141

BREVE INTRODUCAO

Se em um passado recente muito se falava sobre o acesso a justica' e
0s meios para atingi-lo, hoje a preocupagio deslocou-se para a necessidade
de garantir que o acesso a ordem juridica seja, antes de tudo, justo e efetivo.

A estrutura processual, portanto, necessitou ser adaptada para
entrar em sintonia com as demandas da sociedade atual, que clamava pela
celeridade e efetividade da Justiga.

A novel reforma do Cédigo de Processo Civil surge com esse
objetivo, qual seja, assegurar que o direito fundamental® do acesso a
justica tenha a maior aplicabilidade possivel, tornando-o, também, justo
e efetivo. Isso porque a atividade do Poder Judicidrio somente pode ser
considerada adequada se atingir certo nivel de efetividade na prestagéo
da tutela jurisdicional. Em outras palavras: o processo deve ser capaz de
realizar uma decisdo justa, respeitando os principios constitucionais do
devido processo legal e da ampla defesa, de modo célere e sem demasiada
onerosidade.

Dentre as intimeras modificagdes trazidas pelo CPC/15 com o
intuito de aprimorar a sistematica processual, destaca-se a constante do
art.138, que prevé a possibilidade de participagdo do amicus curiae em
qualquer processo e grau de jurisdigdo. O legislador, sensivel a necessidade
de pluralizar o debate em determinadas demandas, trouxe para o 4mbito
dos processos subjetivos um instrumento que antes era mais comumente
aplicado aos processos objetivos de controle de constitucionalidade.

O amicus curiae—ou “amigo da corte” —nada mais é do que uma forma
de promover a abertura da rela¢do juridico-processual, democratizando-a,
e de munir o 6rgio jurisdicional de informagdes e pontos de vista que o
auxiliem no julgamento de determinada demanda, possibilitando, desse
modo — e com o perdio pela tautologia —, uma decisdo mais efetiva.

Sem duavida, a previsdo legislativa do amicus curiae ja é um grande
avango, mas hio se pode olvidar da necessidade de adogo de procedimentos
préticos capazes de trazer para o cotidiano as mudangas ocorridas no
plano teérico.

1 O acesso a justiga é assunto recorrente desde a década de 70 gragas a Mauro Cappelletti que, em um de seus
célebres estudos, o escolheu como tema principal e propds, por meio de trés correntes tedricas — denominadas
de “ondas” pelo referido autor — solugdes ao problema do “acesso a justi¢a”. CAPPELLETTI, Mauro, GARTH
Bryant. Acesso a Justiga. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p.31

2 Kazuo Watanabe explica que o acesso a justiga constitui direito fundamental bésico, ndo podendo ser limitado
por qualquer motivo que seja. Como todo direito fundamental, possui eficicia plena e deve ser protegido por
mecanismos que assegurem a sua aplicagdo. Essa ideia— de que o acesso a justiga constitui um direito fundamental,
inserido no Estado Democritico de Direito — é partilhada por diversos autores e constitui um marco importante
para o desenvolvimento do processo civil contemporaneo. (WATANABE, Kazuo. Acesso a Justiga e Sociedade
Moderna, in Participagio e Processo, Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1988. p.128/129).
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1 A FIGURA DO AMICUS CURIAE

Antes de analisarmos a figura do amicus curiae a luz dos ordenamentos
juridicos brasileiro e italiano, imperioso fazer um breve escorgo acerca da
origem e da natureza do instituto.

O seu surgimento remonta a Roma antiga e a Inglaterra medieval,
sendo certo que as primeiras referéncias diziam respeito a terceiros que eram
chamados pela corte para auxiliar no julgamento, oferecendo informagoes
e esclarecendo duvidas acerca da matéria controvertida:

[...] afungdo do amicus curiae no direito romano era a de um colaborador
neutro dos magistrados naqueles casos em que a solugéo envolvia
questdes ndo estritamente juridicas, além de atuar no sentido de os
Juizes ndo cometerem erros de julgamento. Sua tnica obrigacdo era
ser leal aos juizes.

[.]

Consta que, no antigo direito inglés, o amicus curiae comparecia perante
as cortes em causas que nfo envolviam interesses governamentais
na qualidade de “attorney general” ou, mais amplamente, de counsels.
Nessa qualidade, o amicus tinha como fungio apontar e sistematizar,
atualizando, eventuais precedentes (cases) e leis (statutes) que se
supunham, por qualquer razdo, desconhecidos para os juizes. *

Contudo, foi no direito norte-americano que o instituto adquiriu
maior contorno, em razo, principalmente, do sistema da common law e das
stare decisions. Em sintese, stare decisions nada mais sdo do que decisdes
jurisprudenciais proferidas em um caso individual que vinculam casos
semelhantes que ocorram no futuro. Dada essa peculiaridade do sistema,
cada vez mais passou-se a admitir a intervengdo daqueles que, apesar de ndo
serem parte na demanda, poderiam ser futuramente atingidos pela decisdo.

Segundo Adhemar Ferreira Maciel, o amicus curiae do direito norte-
americano permite que terceiros penetrem em processos individuais para
discutir objetivamente teses juridicas que vio afetar toda a sociedade. O
amicus curiae, nesses €asos, se aproximaria muito mais de ser um amigo da
parte do que um amigo da corte, pois o terceiro interviria com o intuito
de auxiliar um dos polos da demanda.*

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. Sao Paulo:
Saraiva, 2006. p.88-90.

4 MACIEL, Adhemar Ferreira. Amicus curiae: um instituto democratico. Revista de Processo v.106. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 7.
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A experiéncia brasileira ampara-se nessas duas vertentes. Inicialmente’,
as previsdes esparsas sobre o instituto destinavam-se aos entes ptblicos
e designavam, a principio, uma atuagdo imparcial. Com a entrada
em vigor da lei 9.868/99 — e a previsdo da possibilidade de atuagio
do “amigo da corte” nas agdes de constitucionalidade — é que fica
claro o intuito de permitir a participagdo da sociedade como um todo,
alcangando, assim, uma maior democratizagdo® nos processos objetivos
de controle de constitucionalidade.

No Brasil, o surgimento da figura do amazcus curiae tem ligagdo com
a Lei n® 6.385/76,” que criou a Comissdo de Valores Mobiliarios (“CVM”)
e disciplinol8u o mercado de valores mobilidrios. O dispositivo trouxe
a possibilidade de intervenc¢do da CVM nos processos judicidrios que
envolvessem matéria de sua competéncia.®

A segunda referéncia legislativa foi feita pela Lei n® 8.197/91, em
seu art. 2°, que admitiu a intervengdo da Unido em causas em que figuram
entes da administragio publica indireta. Grande parte da doutrina refere-
se a essa intervencio como sendo uma “interveng¢io andémala”, mas nio
restam dividas da sua semelhanga com a figura do amicus curiae.

A Lei n° 8.884/94, que disciplinou sobre o Conselho Administrativo
de Defesa Econoémica (CADE) e sobre as infragdes contra a ordem
econdmica, também trazia previsdo em sentido semelhante, permitindo
aintervengdo do CADE nos casos em que se discutia a aplicagio da Lei n°
8.884/94. Essa lei foi alterada pela Lei n® 12.529/2009, mas foi mantida
previsdo semelhante em seu 118.

Contudo, imperioso reconhecer que foi com a Lei 9.868/99 e
a introdugdo da figura do amicus curiae nos processos de controle de

5 Impende ressaltar, mais uma vez, que a positivagao do amicus curiae com essa denominagéo ocorreu apenas
com o Novo Cédigo de Processo Civil. Contudo, dada as caracteristicas de algumas intervengdes, a doutrina
ja sinalizava que estas possufam natureza de amicus curiae. Por todos, vide BUENO, Cassio Scarpinella.
Amicus curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

6 Sobre o tema, Antonio do Passo Cabral nos ensina que: “De fato, a participagido democratica néo existe
somente no ambito legislativo, através da iniciativa popular de leis, plebiscito, referendo e do direito de votar
e ser votado. Qualquer meio de pressionar, influenciar e reivindicar as decisoes estatais deve ser fomentado
como forma legitima de participagio (seja em abstrato, seja em concreto, através dos Poderes Executivo e
Judiciério). [.]
Na esteira da concepgio publicista da jurisdigio, o processo deve representar, por conseguinte, outro cenario
de debate publico, mais um canal de desenvolvimento da democracia participativa, instrumento também
de agdo politica, palco para os mensageiros populares que, inspirados em Hermes, exercitem nos autos a
argumentagio com o fim de colaborar para o resultado decisorio.” (Pelas asas de Hermes: a intervengao do
amicus curiae, um terceiro especial”. Revista de Direito Administrativo n® 234, fls. 112-113).

~1

Introduzido pela Lei n® 6.616/1978.

8  Cf. “Art. 31 - Nos processos judicidrios que tenham por objetivo matéria incluida na competéncia da
Comissdo de Valores Mobilidrios, serd esta sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou prestar

esclarecimentos, no prazo de quinze dias a contar da intimagao. (omissis)
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constitucionalidade que o instituto — a despeito da auséncia de nomenclatura
— passou a ser mais conhecido e estudado pela doutrina brasileira e foi a
partir desse marco que se desenvolveu a sua sistematizagio e a identificagio
das suas caracteristicas.”

Ainda que o objetivo da participagdo dos amici curiae nos processos
de controle de constitucionalidade fosse muito particular'®, com a sua
previsdo foi possivel analisar as intervengdes supracitadas sob um mesmo
enfoque, em decorréncia das semelhangas apresentadas.

A Lei 9.868/99 foi, portanto, essencial para a fixagdo de algumas
premissas bésicas acerca do instituto e para uma incipiente catalogagdo
sobre o assunto. Assim é que a natureza juridica do instituto, assunto
deveras controverso, foi elucidada, por exemplo. Com base na interpretagio
do art.7° e pardgrafos da lei que disciplina as a¢des de controle de
constitucionalidade fixou-se o entendimento de que o amicus curiae nio
era uma tipica modalidade de interveng¢do de terceiros. Isso porque o
caput do art.7° da Lei 9.868/99 é claro ao afirmar que “ndo se admitird
intervengdo de terceiros no processo de agdo direta de inconstitucionalidade” e o
seu §2° permite a manifestagdo de outros 6rgdos ou entidades, observada
a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes.

A tnica forma de compatibilizar o §2° com o caput do art.7° é
entendendo que o amicus curiae ndo configurava uma intervengio de terceiro,
em seu sentido mais técnico. O amicus curiae é, portanto, um terceiro de
natureza especial ou excepcional, nos dizeres de Milton Luiz Pereira."

9  Cassio Scarpinella Bueno, na obra em que propde a sistematizagio do instituto, afirma que o amicus curiae
ndo surgiu com a Lei 9.868/99, mas foi ela que atraiu a ateng¢do dos estudiosos para o tema, motivo pelo
qual a considera o marco para o estudo de todas as hipéteses de intervengdo andémala que ja existiam no
ordenamento juridico brasileiro. (4micus curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmaético. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p.128).

10 Nos processos de controle concentrado de constitucionalidade, a intervengdo do amicus curiae tem como
principal objetivo o de legitimar as decisdes contramajoritarias do STF, diferentemente das hipéteses
de intervengido da CVM e do CADE. Sobre o carédter democrético do amicus curiae, Gustavo Binenbojm
afirma que “ o propésito do art. 7°, §2° da Lei [Lei n® 9.868/19997 é claramente o de pluralizar o debate
constitucional, permitindo que o Tribunal venha a tomar conhecimento, sempre que julgar relevante, dos
elementos informativos e das razdes constitucionais daqueles que, embora ndo tenham legitimidade para
deflagrar o processo, serdo destinatarios diretos ou mediatos da decisdo a ser proferida. Visa-se, ademais,
a alcangar um patamar mais elevado de legitimidade nas delibera¢des do Tribunal Constitucional, que
passara formalmente a ter o dever de apreciar e dar a devida consideragdo as interpretagdes constitucionais
que emanam dos diversos setores da sociedade”. BINENBOJM, Gustavo. “A dimensio do amicus curiae no
processo constitucional brasileiro: Requisitos, poderes processuais e aplicabilidade no ambito estadual”.
Revista Eletronica de Direito do Estado, n.1. Instituto de Direito Puablico da Bahia, Salvador, jan./fev./mar.
2005. p. 4.

11 Deacordo com as li¢des do autor, “o amicus curiae, como terceiro especial ou de natureza excepcional, pode
ser admitido no processo civil brasileiro para partilhar na construgéo de deciséo judicial, contribuindo para
ajustéd-la aos relevantes interesses sociais em conflito” (PEREIRA, Milton Luiz. Amicus curiae — intervengio
de terceiros. Revista CEJ, Brasilia, n. 18, jul/set 2002, p. 86).
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Sobre a distingdo de natureza da intervengio de terceiros e da
intervengio promovida pelo amicus curiae, Cassio Scarpinella Bueno ensina que:

O que o §2° do art. 7° da Lei n. 9.868/99 apresenta de novo ¢é a
alteracdo radical de perspectiva em que a questdo pode e deve ser
analisada. Nio se trata de reconhecer que h4, na acio direta de
inconstitucionalidade, “direitos subjetivos” capturdveis ou frufveis
diretamente pelos interessados. Bem diferentemente, o que passou
a ser admitido é que “terceiros” possam vir perante os Ministros do
Supremo Tribunal Federal e tecer suas consideragdes sobre o que esta
para ser julgado, contribuindo, com sua iniciativa, para a qualidade da
decisdo. [[...] esse “terceiro” atua em qualidade diversa das usualmente

»

ocupadas pelos “terceiros-intervenientes”. “Terceiro” ele é, mas nio
aquele terceiro que o Supremo Tribunal Federal sempre negou — e
continua negando — pudesse — ou possa — intervir nas a¢des voltadas

ao controle concentrado de constitucionalidade.'®

Os requisitos de admissibilidade e a extensio da intervengio também
foram delineados pela Lei 9.868/99 e passaram a ser estendidos para os
demais diplomas legais.

Por fim, a Lei 9.868/99 também foi responsével pela introdugio
do amicus curiae nos incidentes de inconstitucionalidade julgados pelos
tribunais, nos termos do art. 482 do Cédigo de Processo Civil de 1973.

Seguindo a abertura promovida pela Lei 9.868/99, surgiram novas
previsdes legislativas, dentre as quais se destaca a da Lei n® 9.882/1999,
que, ao disciplinar a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), previu a participagdo do amicus curiae em seu art. 6°, §2°.

Interessante registrar que o legislador tratou de maneira diferenciada
a intervengio do amicus curiae nos processos de controle concentrado de
constitucionalidade. Na Lei 9.868/99 fez referéncia a relevancia da matéria
e representatividade do postulante como requisitos de admissibilidade, ao
passo que na Lei da ADPF, referiu-se apenas a possibilidade de manifestagio
por parte de interessados no processo, a critério do relator.

Apesar da aparente divergéncia, a jurisprudéncia uniformizou o
tema, entendendo pela aplicagio dos requisitos a ADPF:

Assim como se da nas demais a¢des de controle concentrado de
constitucionalidade, o pedido de colaboragio processual como amicus
curiae em arguigdes de descumprimento de preceito fundamental ha de
ter sua viabilidade aferida, pelo Ministro Relator, de maneira concreta e
em consonancia com os fatos e argumentos apresentados pelos érgaos

12 Op. cit, p. 136.
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ou entidades postulantes, a partir de 2 (duas) pré-condi¢des cumulativas,
a saber: (a) a relevincia da matéria e (b) a representatividade do
postulante (§2° do art. 7° da Lei 9.868/1999)". (ADPF 123 Amicus,
Relator Min. Teori Zavascki, julgado em 04/02/2014, p. 10/02/2014).

A Lei dos Juizados Especiais Federais (Lei n° 10.259/2001)
também previu a manifestagdo de eventuais interessados no incidente de
uniformizagio da jurisprudéncia em seu art.14, §7°, bem como a extensdo
desse dispositivo ao julgamento dos recursos extraordinarios.

A tendéncia de democratizagdo dos processos que possufam carater
objetivo por meio da participagio de interessados também foi observada
quando da regulamentagio do instituto da repercussdo geral, que trazia
hipétese que autorizava a manifestacdo de terceiros quando da apreciagio
da existéncia de repercussio geral (Art.543-A, § 6° do CPC/73).

Ainda com o intuito de conferir maior democratizagio aos processos
de cunho objetivo, cabe ressaltar previsio semelhante na disciplina das
stmulas vinculantes, introduzidas em nosso ordenamento juridico pelo
art. 108-A da Constituigfio. Ao dispor sobre o tema, a Lei n® 11.417/200
trouxe a possibilidade de manifestagdo do amicus curiae no procedimento
de edi¢io, revisio ou cancelamento das simulas vinculantes, nos termos
do §2° de seu art. 3°.

Este era, portanto, o panorama geral do amicus curiae no direito
brasileiro. A despeito das primeiras previsdes, que permitiam a intervengdo
de drgios e pessoas especificas, o instituto comegou a ganhar sistematizagdo
com as referéncias das leis que regulamentaram o controle concentrado
de constitucionalidade e deram um novo contorno ao amigo da corte.

Conforme ser4 analisado a seguir, o art.138 do CPC/15, ao trazer
expressamente a figura do amicus curiae para o ordenamento brasileiro,
inaugura uma nova perspectiva e traz a tona novas e velhas discussoes.

No que diz respeito a sua natureza juridica, apesar do tema suscitar
grandes debates, parece correto afirmar que o amicus curiae é alguém
alheio ao processo que ira intervir para apresentar o seu ponto de vista
acerca da questdo posta em juizo, para oferecer informacgdes técnicas
sobre a matéria ou ainda para defender grupos que possam ser afetados
pela decisdo'.

Sobre o papel do amicus curiae, Cassio Scarpinella Bueno ressalta
a sua fungio de conectar o mundo exterior ao que acontece dentro do
processo:

O que importa, cada vez mais, em busca daquela legitimidade decisional,
é que, por forga do que ocorre fora’ ou ‘dentro’ do processo, a decisdo seja

18 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 17.
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completa e compartilhada com as vozes representativas da sociedade e
do préprio Estado. E dizer: os interesses e direitos que estdo dispersos
na sociedade e no préprio Estado, mas que, de alguma forma, dizem
respeito aquilo que estd em julgamento devem ser levados ao Estado-juiz.
O amicus curiae tem condigdes de canalizar interesses levando-os para
o0 necessario exame do Estado-juiz. Ele é um ‘legitimo representante’
desses interesses e direitos. £ nessa fungio que caracteriza, desde sempre,
a figura sobre a qual voltamos nossa atengao. Ea partir da constatagio
da necessidade do exercicio dessa fungéio que tem sentido falar, entre
nods, em alguém como o amicus curiae.'*

Em linhas gerais, o “amigo da corte” possui como principal fungio a
de enriquecer o debate com suas opinides e conhecimentos. Também parece
correto afirmar que o amicus curiae é um terceiro. Ou seja, independente de
ostentar natureza parcial ou ndo, todas as referéncias ao instituto sempre
apontavam para o fato de que o amicus curiae era alguém alheio ao feito.
E, portanto, um terceiro, uma pessoa que no é parte.

Como a intervengdo de terceiros pode ser conceituada como a
“permassdo legal para que um sujeito alheio a relagdo juridica processual ingresse
em processo jd em andamento™, parte da doutrina sustentava que a intervengdo
do amicus curiae era uma intervengio de terceiro.

O problema era que até a entrada em vigor do CPC/15 nio havia
nenhuma indicagdo legislativa que apontasse expressamente nesse
sentido, daf porque alguns autores sustentavam que ndo se tratava de
uma modalidade tipica de intervengio de terceiro.

No que diz respeito a sua fungio, socorrendo-nos das experiéncias
do direito estrangeiro, em especial a norte-americana'®, o “amigo da corte”
era alguém chamado para esclarecer questdes especificas e que ndo possufa
interesse na decisdo judicial que seria proferida. Seu objetivo era apenas
o de auxiliar o juizo com algum conhecimento técnico:

Tal intervengdo justificou-se, do ponto de vista histérico, pela necessidade
de que conhecimentos estranhos ao juizo fossem levados a sua presenca,
pouco importando em que consistiam esses conhecimentos. O passado
da figura revela, com clareza, o animo de neutralidade que inspirou o

14 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro — um terceiro enigmatico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 666.

15 Idem, p.177.

16 De acordo com as ligdes de Cassio Scarpinella Bueno, a primeira aparigdo da figura do amicus curiae se

deu no direito inglés, mas foi no direito norte-americano que o insituto alcangou grande desenvolvimento.
Amicus curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmético. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.87-108.
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instituto e seu intuito de, agindo no processo, aproximar o juiz dos fatos
relevantes para julgamento, independente da iniciativa das partes. 7

Inicialmente, portanto, o amicus curiae possuia natureza imparcial,
neutra, e atuava unicamente com o intuito de fornecer ao juizo subsidios para
a solugdo do caso concreto. Ndo havia nenhum interesse — seja ele juridico,
econdmico ou institucional — do amigo da corte na lide. Pelo contrario,
a neutralidade é que dava a tonica da intervengio e a sua manifestagio
limitava-se em fornecer sua experiéncia sobre o assunto, contextualizando,
assim, a situagfo posta em juizo. A opinido pessoal do amicus curiae era
absolutamente irrelevante.

Posteriormente, o instituto passa a assumir um carater partidario,
sendo possivel a admissdo como amicus curiae de pessoas interessadas
na solugdo do litigio. Cumpre ressaltar que esse interesse se diferencia
do interesse juridico que autoriza a intervencdo de um terceiro em um
dos polos da causa. A defini¢do do que seja o interesse que possibilita a
participagdo do amigo da corte constitui uma das muitas zonas cinzentas
do instituto, havendo autores que sustentam ser esse interesse um interesse
institucional'®.

A despeito de algumas semelhangas, o amicus curiae nio é
considerado um auxiliar do juizo e néo se confunde com a figura do perito,
que auxilia o juizo com conhecimentos técnicos para fins exclusivamente
probatérios. Também néo atua como custus legis e, apesar de ser claramente
um terceiro intervindo em determinada demanda juridica, nio se confunde
com as tipicas modalidades previstas pelo CPC/78.

Desse modo, pode-se conceituar o amicus curiae como sendo um
terceiro que, em razio da sua representatividade ou do seu conhecimento
especifico, é chamado ou requer ao juizo a sua participagdo para oferecer
subsidios juridicos ou probatérios que auxiliem na solugdo da demanda'.

17 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p.125.

18  Sobre o interesse institucional, Cassio Scarpinella Bueno sustenta que aquele que pretende intervir “deve
ser legitimo representante de um grupo de pessoas e de seus interesses, sem que, contudo, detenha em nome
proéprio, nenhum interesse seu, préprio, tipico de qualquer interessado no sentido tradicional, individual
do termo. Ele precisa guardar alguma relagdo com o que estd sendo discutido em juizo, mas isso deve ser
aferido no plano institucional, de suas finalidades institucionais, e ndo propriamente seus interesses préprios
no deslinde da agdo e das consequéncias de seu julgamento.” Op, p.147.

19 Nesse sentido, Eduardo Talamini nos ensina que “o amicus curiae é terceiro admitido no processo para
fornecer subsidios instrutérios (probatérios ou juridicos) a solugéo de causa revestida de especial relevincia
ou complexidade, sem, no entanto, passar a titularizar posigdes subjetivas relativas as partes (nem mesmo
limitada e subsidiariamente, como o assistente simples). Auxilia o 6rgéo jurisdicional no sentido de que lhe
traz mais elementos para decidir (daf o nome de ‘amigo da corte’)”. Breves Comentdrios ao Novo Cédigo de
Processo Crvil, Thomson Reuters, Revista dos Tribunais, 2015. p.439.
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2 O AMICUS CURIAE NO CPC/15

Considerando a incipiente regulamentagio anterior, o CPC/15
inaugura um novo paradigma para o instituto do amicus curiae. Sdo muitas
as inovagoes e resta clara a intengdo do legislador de ampliar, cada vez
mais, o didlogo processual.

O instituto vem disciplinado no art.138, nos seguintes termos:

Art. 1388. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria,
a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social
da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar
ou admitir a participagdo de pessoa natural ou juridica, érgdo ou
entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo
de 15 (quinze) dias de sua intimagdo.

§ 1o A intervengdo de que trata o caput ndo implica alteragdo de
competéncia nem autoriza a interposi¢éo de recursos, ressalvadas a
oposigdo de embargos de declaragéo e a hipétese do § 3o.

§ 20 Caber4 ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir
a intervengio, definir os poderes do amicus curiae.

§ 80 O amicus curiae pode recorrer da decisio que julgar o incidente
de resolugio de demandas repetitivas.

A primeira grande mudanga pode ser observada por meio da simples
localizagdo topogratica do dispositivo. O art.138 encontra-se no Titulo III
do Cédigo, que trata da intervengio de terceiros. Parece que o legislador
pretendeu por fim a controvérsia acerca da natureza juridica do amicus
curiae. Como exposto anteriormente, era patente a qualidade de terceiro
(aquele que ndo é parte) ostentada pelo amigo da corte, mas como ele nédo
se enquadrava nas hipéteses previstas pelo CPC/73 havia uma grande
discussdo acerca da sua natureza juridica. Em outros termos, discutia-se
se o amicus curiae era uma modalidade de intervengio de terceiros ou se
a hipétese era de um outro tipo anémalo de intervencao.

Sobre o tema, interessante a observagio de Cassio Scarpinella
Bueno no sentido de que diversos autores, mesmo quando tratam do amicus
curtae como modalidade de intervencio de terceiros, “adicionam a essa sua
afirmagdo, a essa sua catalogagdo, o adjetivo ‘atipica’, ‘andomala’, ‘sui generis’,
‘especial’ ou, ainda, de ‘natureza excepcional’”?’ Dai a célebre afirmacdo do
autor de que o amicus curiae é, na verdade, um “terceiro enigmatico”.

20 Op. cit., p. 849.
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O cerne da controvérsia residia, em sintese, no fato de nio haver
no ordenamento juridico brasileiro uma sistematizagdo sobre o tema.
Ao inserir o “amigo da corte” no titulo que disciplina as modalidades
interventivas, parece sereno afirmar que sua natureza juridica é a de
terceiro interveniente.

Ademais, a previsdo genérica do instituto poe fim a discussdo
acerca dos processos que autorizavam a intervengio. Como no regramento
anterior a participagdo dos amict era prevista em leis especificas, havia
o entendimento de que apenas aqueles casos permitiam a sua admissdo.
O Superior Tribunal de Justiga (STJ), por exemplo, fixou entendimento
no sentido de inadmitir, como regra, a participa¢ido no julgamento dos
recursos especiais, ante a auséncia de previsdo:

1. Preliminarmente, deve ser indeferido o pedido de ingresso no feito
na condigéo de amicus curiae formulado pela Associagio Brasileira de
Distribuidores de Energia Elétrica - ABRADEE. A Corte Especial
deste Tribunal Superior, em recentes precedentes (AgRg nos EREsp
1.070.896/SC, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 10.5.2013; AgRg nos
EREsp 1.019.178/DF, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 20.5.2013),
analisou questdo similar e proclamou a impossibilidade, em regra, da
admissdo de amicus curiae em recurso especial.?!

Com a regra geral do art.138, a figura passa a ser admitida em
todos os processos, desde que preenchidos os requisitos de admissibilidade.
Em relagdo a estes, o CPC/15 elenca como requisitos autorizadores
da intervengio a relevancia da matéria, a especificidade do tema ou a
repercussio social da controvérsia e a representatividade dos postulantes.
Observa-se que os requisitos sdo bem parecidos com os previstos no
art.7° §2° da Lei 9.868/99, que traz como requisitos cumulativos e
obrigatdrios para a admissdo do amicus curiae: 1) a relevancia da matéria;
e ii) a representatividade do 6rgéo ou entidade.

Assim como na Lei 9.868/99, o legislador ndo trouxe nenhuma
particularizagido sobre quem seriam esses legitimados e o que seria
relevante, especifico ou socialmente controverso, motivo pelo qual podem
ser aproveitados os conceitos trazidos pela jurisprudéncia, sobretudo a
do STF.

Estamos diante, portanto, de conceitos juridicos indeterminados e
ndo ha na legislagdo nenhum parametro que auxilie na defini¢do desses
conceitos, motivo pelo qual a jurisprudéncia exerce um papel primordial
nesses €asos.

21 REsp 1.283.757, 2" Turma, Rel. Min. Mauro Campbel Marques, DJ 19.09.2013.
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O STF, ao analisar os pedidos de intervengio de amicus curiae com
fundamento na Lei 9.868/99, estabeleceu determinadas balizas para o
tema. Como a relevancia da matéria e a representatividade do postulante
sfo requisitos repetidos pelo atual CPC, o estudo destes a luz do que j4
havia sido assentado parece ser a melhor solugéo.

No que diz respeito a relevancia da matéria, o préprio STF, ao
admitir a participag¢do do “amigo da corte”, limita-se a reputar como
relevante determinada matéria, sem maiores justificativas quanto ao que
seria relevante.

Como os entendimentos foram fixados com fundamento no art.7°,
§2° da Lei 9.868/99 — que trouxe para o ordenamento juridico brasileiro
afigura do amicus curiae nos processos de controle de constitucionalidade
— arelevincia da matéria quase sempre esta presente. Ou seja, como sao
processos que analisam uma eventual violagdo ao texto constitucional,
presume-se a sua relevancia. Assim, a maioria dos pedidos de ingresso
indeferidos relaciona-se com a falta de representatividade.*”

Apesar nido haver nenhuma diretriz jurisprudencial, a doutrina
nio envidou esforgos para conceituar este primeiro requisito a luz da lei
9.868/99. Assim é que Cassio Scarpinella Bueno ensina:

O que devemos entender pela expressdo “relevincia da matéria” a que faz
referéncia o legislador? Levando em conta os contornos da agio direta
de inconstitucionalidade e o entendimento absolutamente pacifico de
que seu julgamento transforma, inequivocamente, o érgdo jurisdicional
em verdadeiro 6rgdo politico, ndo parece errdneo o entendimento de
que, pelo mero ajuizamento da agdo direta de inconstitucionalidade,
a matéria veiculada é, zpso facto, relevante.

.

Mais do que isso, somos do entendimento de que por ‘relevancia da
matéria’ também deve ser entendida a necessidade concreta sentida

22 Inobstante a afirmagéo, hd algumas decisdes monocriticas isoladas — e proferidas ha mais de 10 anos —em
que foi reconhecida a representatividade do postulante, mas indeferido o seu pedido de ingresso, por reputar
que faltava relevancia. Nesse sentido, na ADI n® 3.604, foi indeferido o pedido de ingresso do Sindicato dos
Trabalhadores dos Setores Ptiblicos, Agropecuirio, Florestal, Pesqueiro e do Meio Ambiente do Estado do
Amazonas — SINTRASPA, que em seu pedido de como amicus curiae ressaltou a circunsténcia de que o ato
normativo impugnado havia sido revogado. Em razéo da revogagao, considerou-se que a matéria nio era
complexa o suficiente a demandar a intervengao do sindicato. Nos termos da decisdao monocritica, “[¢]mbora
presente a representatividade do Sindicato que requer a intervengdo, ndo se tem complexidade a direcionar
a audigdo. Alids, apontou-se, até mesmo, que o pedido formulado esta prejudicado, ante o advento de nova
lei, revogando o diploma atacado na inicial desta a¢do. 3. Indefiro o pleito. 4. Devolvam-se a peticio e as
pegas apresentadas ao Sindicato requerente.” (ADI 3604, Relator Min. Marco Aurélio, Decisdo Proferida
pelo Min. Marco Aurélio, julgado em 22/11/2005, publicado em DJ 30/11/2005). Essas decisdes, contudo,
sdo excepcionais, ndo podendo ser consideradas como o entendimento geral do STF.
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pelo relator de que outros elementos sejam trazidos aos autos para
fins de formagio de seu convencimento. Se se tratar, com efeito, de
matéria exclusivamente juridica, cuja aferi¢do da inconstitucionalidade
dependa, no maximo, do exame de documentos que podem ser levados
aos autos com a petigdo inicial ou, no maximo, com a instrugio de que
tratam os arts. 6°, 8° e 9° da Lei n.9.868/99, acreditamos que deva ser

descartada a presenca desse requisito.””

Em sentido diverso, Edgard Silveira Bueno Filho entende que
a intengdo do legislador ao mencionar a “relevancia da matéria” foi no
sentido de perquirir a relagdo entre a matéria discutida e a atividade
realizada pela entidade que pretende intervir como amicus curiae. Em
resumo, o juizo de admissibilidade deveria levar em consideragio a
relevancia da participagdo da entidade para o julgamento da questio
discutida.”* Este entendimento, contudo, parece ser melhor aplicével
quando da anélise da representatividade dos postulantes.

Apesar dos conceitos divergentes apresentados pela doutrina
e da falta de um conceito preciso, na prética ndo existiam grandes
discussdes acerca da relevancia da matéria, pois esta era presumida
nos processos de controle de constitucionalidade.

Como o CPC/15, em uma louvdavel iniciativa, estende a
possibilidade de intervencio do amicus curiae para todos os tipos
de demanda nfo sera possivel presumir a relevancia. Assim como a
representatividade, a relevancia devera ser perquirida caso a caso.

Desse modo, utilizando como parametro a defini¢do dada por
Cassio Scarpinella Bueno, entendemos que deve ser considerada
relevante toda a matéria que indique a necessidade de um maior
didlogo que ndo se restrinja as partes, devendo ser oportunizada
a oitiva de entidades representativas da sociedade civil ou de entes
governamentais. *

A especificidade do tema, requisito alternativo a relevancia
da matéria, possul conceituagio mais facil e menos abstrata. Como
o préprio nome diz, nos casos em que o tema for especifico, o juiz
podera solicitar ou permitir a intervencio do amicus curiae. Dentre
todos, este parece ser o requisito que menos suscitara divergéncias.

J4 a repercussio social da controvérsia significa que a decisdo
a ser tomada pode reverberar em diversos setores da sociedade, motivo
pelo qual se permite a participagdo de um ou mais grupos sociais

S}

3 BUENO, op. cit., p. 140.

24 FILHO, Edgard Silveira Bueno. Amicus curiae —a democratizagdo do debate nos processos de controle da
constitucionalidade. R. CEJ, Brasilia, n. 19, p. 88, out./dez. 2002.

BUENO, op. cit., p. 140.

S}
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para que exponham seu ponto de vista sobre o tema. A repercussio
social da controvérsia fica clara quando analisamos alguns julgados
do STF que contaram com a participa¢do de diferentes grupos, cada
qual sustentado uma opinifo, tamanha a repercussio do assunto.

Exemplo de repercussio social pode ser extraido do julgamento
da ADPF n° 182 e da ADI n° 4.277, que discutiram a equiparagéo
das unides homoafetivas a unido estdvel. Em razio da repercussio
do tema, o caso gerou grande mobilizacido de diversos setores da
sociedade e culminou na admissido de um elevado ntimero de amict
curiae. Nos dizeres do Ministro Ayres Britto no relatério do acérdao,
“em razdo da complexidade do tema e da sua incomum relevincia, deferi
os pedidos de ingresso na causa a nada menos que 14 amici curiae. A sua
maioria, em substanciosas e candentes defesas, a perfilhar a tese do autor”.

Cumpre salientar, por fim, que a relevancia da matéria, a
especificidade do tema e a repercussio social da controvérsia sdo
requisitos alternativos e ndo cumulativos. Basta o preenchimento de
um deles para a admissdo do “amigo da corte”.

O art.138, além dos requisitos supracitados, traz como requisito
cumulativo o da representatividade adequada. Observa-se que o
legislador fez uso da nomenclatura que vinha sendo adotada pelo STT.

A representatividade do postulante, requisito previsto também
pelo art. 7° §2° da Lei n° 9.868/99, suscita maiores controvérsias
doutrindrias e fundamentou grande parte dos indeferimentos dos
pedidos de atuagido na qualidade de amicus curiae.

Em uma tentativa de melhor definir o tema, ao analisar a
representatividade, o STF faz mencéo a representatividade adequada
(“adequacy of representation”), que normalmente é aferida a partir da
correlacdo entre os objetivos institucionais da entidade e a matéria
discutida nos autos. Ademais, o Tribunal também menciona a
necessidade de a intervengio ter como pano de fundo um interesse
coletivo e ndo individual.

A doutrina também faz referéncia a representatividade adequada
como requisito para admitir a intervengio do amicus curiae:

Para nos, tera ‘representatividade adequada’ toda aquela pessoa, grupo
de pessoas ou entidade, de direito publico ou direito privado, que
conseguir demonstrar que tem um especifico nteresse institucional
na causa e, justamente em fungio disso, tem condig¢des de contribuir
para o debate da matéria, fornecendo elementos ou informagdes tteis
e necessdarias para o proferimento da melhor decisdo jurisdicional.
Meros interesses corporativos, que dizem respeito apenas a propria
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entidade que reclama seu ingresso em juizo, nio sdo suficientes para
sua admissdo na qualidade de amicus curiae. *°

Cassio Scarpinella Bueno observa, ainda, que a anélise da
representatividade do postulante nfio pode ser feita abstratamente, sendo
necessario, em todo caso, cotejar o objeto da agdo em questdo com a ‘razdo
institucional de ser e agir’ do amicus curiae”

Na doutrina, Gustavo Binenbojm aponta que, na analise a respeito
da representatividade do postulante, o STF devera avaliar se o 6rgéo ou
entidade congrega dentre seus afiliados uma porgao significativa — tanto
quantitativa quanto qualitativamente — dos membros do grupo social
afetado.”

Nos termos do Enunciado n° 127 do Férum Permanente de
Processualistas Civis, a aferi¢do da representatividade do postulante ndo
pressupde a concordancia unanime daqueles a quem representa.*

Em relagdo ao marco temporal, nota-se que o Cédigo ndo traz
nenhuma limitagfio quanto ao momento da intervengio do amicus curiae.
Como a participagdo tem como fim precipuo fornecer informagdes e
subsidios para a decisio judicial, entende-se que o amigo da corte podera
intervir em qualquer fase processual, desde que a sua atuagio ainda seja
dotada de relevancia para a solugdo da lide. Assim, independente do
momento processual, a intervengéo sera inadmitida quando a apresentagio
ndo for mais eficaz, quando o oferecimento de subsidios faticos ou juridicos
pelo amicus curiae nio possuir mais relevincia para o caso. Do mesmo modo,
serd admitida a intervengdo em qualquer momento, mesmo ultrapassada
a fase instrutéria, quando a manifestagdo do amicus curiae for capaz de
auxiliar no julgamento.

Sobre o tema, Eduardo Talamini explica:

26 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 147. Sobre o tema, o autor menciona de forma ilustrativa o
indeferimento do pedido de participagio na ADI 3.811/DF feito pelo Sindicato dos Médicos do Distrito
Federal — SINDIMEDICO: “Ademais, o SINDIMEDICO nio logrou demonstrar que detém experiéncia e
autoridade em matéria de satide social, uma vez que dentre as suas “prerrogativas”, elencadas no art. 2° de
seu Estatuto, figuram apenas disposi¢des de cardter eminentemente coorporativas e de interesse préprio da
categoria, como por exemplo: “(a) representar, perante autoridade administrativas e judicidrias os interesses
gerais e individuais da categoria dos médicos, podendo promover agdes de representagio e substituigio
processual de toda a categoria, médicos sécios e ndo sécios, inclusive da defesa dos direitos difusos e dos
direitos do consumidor; (b) celebrar convengdes e acordos coletivos de trabalho e colaborar nas comissoes
de conciliagdo e tribunais de trabalho; (c) adotar medidas de utilidade e beneficéncia para os seus associados
de acordo com os regulamento que forem elaborados”, entre outros.Do exposto, indefiro o pedido.” (ADI
n°® 8.311/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 25/04/2005).

27 BUENO, op. cit., p. 156.
28 BINENBOJM, op. cit., p. 165.

29  Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis. Jus Podivim, 2015, p.36/37.
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Em tese, admite-se a intervengdo em qualquer fase processual ou grau
de jurisdigdo. A lei ndo fixa limite temporal para a participagido do
amicus curiae. A sua admissdo no processo é pautada na sua aptiddo em
contribuir. Assim, apenas reflexamente a fase processual é relevante:
serd descartada a intervengio se, naquele momento, a apresentagio de
subsidios instrutdrios faticos ou juridicos ja ndo tiver mais relevancia.”

Outro aspecto interessante trazido pelo CPC/15 diz respeito a
possibilidade expressa de participagio de pessoas naturais como amicus
curzae. O assunto era controverso, pois durante muito tempo, a doutrina e a
Jjurisprudéncia entenderam que, em razio do requisito da representatividade
adequada, as pessoas naturais nfo poderiam intervir como amicus curiae.”
Recentemente, contudo, houve uma alteracio nesse entendimento e o
legislador codificou a mais recente posigdo do ST no sentido de também
admitir a intervencdo feita por pessoas naturais.*

O caput do art.138 estabelece, ainda, que a admissao dos amicz pode
se dar de oficio, quando determinada pelo magistrado, a requerimento das
partes ou a requerimento do préprio interessado que pretende atuar como
amicus curiae. Questdo que se coloca diz respeito a obrigatoriedade da
participacdo do amicus curiae quando determinada de oficio pelo magistrado.
Como o texto legal faz mengdo ao verbo “solicitar”, parece correto o
entendimento de que a interveng¢do ndo serd, em principio, obrigatéria.
Ademais, nio se deve confundir a atuagio do amicus curiae com o dever de
colaboragdo do terceiro previsto nos arts.378 a 380 do CPC/15, pois este
“concerne a intervengdes pontuats para fins instrutorios (CPC/2015, arts.378 e
380). Assim, o ordenamento processual ndo vai ao ponto de impor a alguém o
dever de participar de todo um processo como colaborador da corte””

Por fim, merece destaque a previsio sobre a irrecorribilidade da
decisio que admite ou inadmite a intervengdo do amicus curiae. Primeira
consideragio a ser feita é de que a irrecorribilidade nio afasta a possibilidade
de oposigdo de embargos de declaragdo, uma vez que estes visam téo
somente esclarecer a decisfo.

30  op.cit, p.441

31  Sobre o tema, ¢ ilustrativo o entendimento proferido no RE 659424/RS: ““Amicus Curiae’. Jurisdigio
constitucional e legitimidade democritica. O Supremo Tribunal Federal como ‘mediador entre as diferentes
forgas com legitimagao no processo constitucional’ (Gilmar Mendes). Possibilidade da intervengao de terceiros,
na condigdo de ‘amicus curiae’, em sede de recurso extraordindrio com repercussdo geral reconhecida.
Necessidade, contudo, de preenchimento, pela entidade interessada, do pré-requisito concernente a
representatividade adequada. Doutrina. Condigéo néo ostentada por pessoa fisica ou natural. Consequente
inadmissibilidade de seu ingresso, na qualidade de ‘amicus curiae’, em recurso extraordinario com repercussiao
geral reconhecida. Precedentes. Pedido indeferido.”

32 Nesse sentido, vide entendimento esposado no MS n°® 32033 do STF.

33 Breves Comentdrios ao Novo Cddigo de Processo Civil. Thomson Reuters, Revista dos Tribunais, 2015. p.444.
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Apesar da localizagdo do art.138 no Titulo que trata da intervengio
de terceiros, o legislador deixou clara a sua intengéo de excluir a decisdo de
admissdo ou inadmissdo do amigo da corte do rol de decisdes recorriveis
por agravo de instrumento. Desse modo, néo se aplica a regra geral
prevista no art.1.015, IX, do CPC/2015, que dispde sobre o cabimento
do agravo de instrumento contra decisdo interlocutéria que admite ou
inadmite pedido de intervengio de terceiros.

O entendimento adotado pelo legislador, apesar de criticével, tem
por fundamento a posigéo que j4 vinha sendo adotada pelos Tribunais no
sentido de ndo admitir recursos interpostos pelo amicus curiae.

Como o pedido de ingresso ndo encontra nenhum marco temporal,
nada impede que esse pedido seja renovado na instincia superior. Do
mesmo modo, é possivel que o Tribunal reaprecie a questio, nos termos
do art.1.009, §1° do CPC/2015.

Dando seguimento a regulamentagio do instituto, o art.138, §1°
traz duas regras especificas acerca da intervengio do amicus curiae. Sdo
elas: 1) ndo havera alteracdo de competéncia em decorréncia do ingresso do
amigo da corte; ii) o amicus curiaendo podera interpor recursos, a exce¢ao
dos embargos de declaragio e do recurso interposto contra a decisdo que
julgar o incidente de demandas repetitivas.

A primeira parte do dispositivo, portanto, estabelece que a
participagdo do amicus curiae ndo acarreta alteragdo de competéncia.
Com a disciplina trazida pelo CPC/15, a questdo acerca da natureza da
intervengdo promovida pelo amigo da corte é melhor esclarecida e fica
assentado que este possui uma participago limitada e que nio se confunde
com as demais formas de intervengdo de terceiros, principalmente com
a assisténcia.

Essa interpretagio seria suficiente para entender que a intervengio
de uma pessoa juridica de direito publico federal na condicdo de amicus
curzae ndo autoriza o deslocamento de competéncia para a Justica Federal,
nos termos do art.109, I, da CRFB/8S.

Ora, considerada a natureza juridica do amicus curiae, parece certo
afirmar que a sua admissdo ndo acarreta a alteragio de competéncia.
Visando refor¢ar essa interpretagéo, o legislador consignou expressamente
esse entendimento no art.138, §1° do CPC/2015. Assim, em principio, a
intervengdo do amigo da corte néo acarreta a modificagdo da competéncia.

A segunda parte do art.138, §1° do CPC/2015 estabelece que a
intervengio do amicus curiae ndo autoriza a interposig¢do de recursos,
ressalvada a oposi¢do de embargos de declaragdo e o recurso da deciséo
que julga o incidente de demandas repetitivas. Como regra geral, portanto,
o amicus curtae ndo possui legitimidade recursal. EEssa previsdo estd em



Fernanda Machado Pillar 157

consonéncia com o art.996 do CPC/2015 — o CPC/73 possuia disposi¢do
semelhante em seu art.499 — que, estabelece que o recurso pode ser
interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério
Publico, cumprindo ao terceiro demonstrar a possibilidade de a decisdo
sobre a relagdo juridica submetida a apreciagdo judicial atingir direito
de que se afirme titular ou que possa discutir em juizo como substituto
processual.

Como o amicus curiae caracteriza-se por nfo possuir interesse
juridico na demanda, esse entendimento ja vinha sendo adotado pela
jurisprudéncia. Cassio Scarpinella Bueno critica esse dispositivo, por
entender que deveria ser facultado ao amicus curiae a possibilidade de
recorrer em prol do interesse institucional que autoriza a sua intervengio:

A solugio, restritiva, quanto ao descabimento do recurso pelo amicus
curiae, salvo nos dois casos indicados, afina-se com a jurisprudéncia que
vem predominando, mas, com o devido respeito, ndo é a melhor. O ideal
seria permitir expressamente que o amicus curiae recorresse em prol
do interesse (sempre e invariavelmente o “interesse institucional”) que
Justifica a sua intervengdo. Até porque, bem entendida a razio de ser
da sua intervengdo, pode ser que as informagdes por ele aportadas ao
processo ndo tenham sido devidamente compreendidas pelo magistrado,
a justificar a sucumbéncia autorizadora do recurso.’

De fato, permitir a interposi¢io de recursos em toda e qualquer
hipétese poderia acarretar tumulto processual, prejudicando, assim, os
principios da celeridade e da razoéavel duragido do processo. Por outro
lado, a regra geral que impede a interposigéo pode acarretar preJulzos
para o interessado que atua na condigfo de amicus curiae, pois intimeras
sdo as hlpoteses em que pode sofrer algum tipo de gravame, como por
exemplo a “hipétese em que o Juiz atribui ao terceiro Onus e deveres que vdo
além da sua condigdo de amicus curiae, ou o condena por litigancia de md-fé”.*
Nesses casos, ndo restaria alternativa sendo a impetragio de mandado de
seguranga, com fundamento no art.5°, LIX da CRFB/88 e art.5°, II da
Lei n® 12.016/2009.

Ao permitir a interposi¢do de recurso contra a decisio que julga
incidente de demanda repetitiva (art.138, §3°), o legislador pareceu atento
a essa dualidade. Como o incidente de resolugio de demanda repetitiva
assume um cardter objetivo, a participa¢do do amicus curiae assume maior
relevancia, o que justifica a possibilidade de recorrer da deciséo.

34 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cddigo de Processo Civil Anotado. Saraiva, 2015. p.135-136.

35 Breves Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil, Thomson Reuters ,Revista dos Tribunais, 2015, p.445.
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No que diz respeito aos poderes do amigo da corte, o CPC/15
traz disposigdo digna de aplausos. Quando da admissdo do amicus, o
juiz ou relator poderd definir a extensdo dos seus poderes (art.138,

§2°).

Desse modo, além da possibilidade de manifestar-se por
escrito no prazo de quinze dias, de opor embargos declaratérios e
de recorrer da decisdo que julga o incidente de demanda repetitiva,
o magistrado poderia atribuir outros poderes ao amigo da corte. A
defini¢do dos poderes encontraria limite nas disposi¢des do préprio
art.138 — ndo se admitindo, por exemplo, a atribuigdo de legitimidade
recursal — e na natureza da intervencio do amicus curiae.’®

Além da regra geral do art.138, o CPC/2015 elenca regras
especificas sobre o tema. Sdo hip6teses em que a participagdo dos
amici é de extrema relevincia, dada a repercussio do tema.

O art.927, §2°, do CPC/2015, ao dispor sobre a alteragio de
entendimento sumulado ou adotado em sede de julgamento repetitivo
estabelece, por exemplo, que alteracio de tese juridica adotada em
enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas,
6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussio da tese.

Em sentido semelhante, o art.950, §§2° e 3°, também traz
expressamente possibilidade de intervengido do amigo da corte nos
incidentes de arguic¢do de inconstitucionalidade.

O mesmo ocorre com o incidente de resolug¢ido de demandas
repetitivas (art.983), com a analise da repercussio geral (art.1.035, §4°)
e no julgamento dos recursos especiais e extraordinarios repetitivos
(art.1.0388, I).

Por é6bvio, ndo seria necessdria a previsio especifica, uma
vez que a regra geral trazida pelo art.138, CPC/2015 autoriza a
participagdo em qualquer processo. Contudo, atento a relevancia dos
casos supracitados, que repercutem em um sem niimero de demandas,
o legislador preferiu ratificar a possibilidade de intervengdo dos
amict curiae.

36 Acertado o entendimento de Eduardo Talamini ao comentar o art.138, §2%, CPC/2015: “H4 uma gama minima
Jja estabelecida em lei: possibilidade de manifestagdo escrita em quinze dias; legitimidade para opor embargos
declaratorios; possibilidade de sustentagio oral e legitimidade recursal nos julgamentos por amostragem... E
ha limites maximos: impossibilidade de atribuigao de legitimidade recursal generalizada ou de outros poderes
em grau equivalente aos das partes. Dentro dessas margens, o juiz, ao admitir ou solicitar a participagdo do
amicus curiae, determinard concretamente os poderes que lhe sdo conferidos.” Breves Comentdrios ao Novo
Cddigo de Processo Civil, Thomson Reuters ,Revista dos Tribunais, 2015, p.444.
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3 O AMICUS CURIAE NO DIREITO ITALIANO:

Ao contrario da recente previsdo do instituto pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, ndo ha no ordenamento italiano referéncia expressa
a intervengdo do amicus curiae. Mas isso ndo significa a sua inexisténcia
a luz do ordenamento juridico italiano.

E certo que as intervengdes de terceiro nio previstas em lei
encontram uma maior dificuldade de aceitagfio nos pafses que adotam
o modelo da czvil law, porém, é possivel extrair de alguns dispositivos
legais italianos a permissdo — ainda que analogicamente — para a atuagéo
do “amigo da corte”.

Antes de analisarmos os artigos que possibilitam a participago do
amicus curiae no direito italiano, cumpre consignar que um dos principais
objetivos do amicus curiae é o de mitigar o principio dispositivo, ndo
limitando o conhecimento do juiz aos fatos e fundamentos reputados
relevantes pelas partes. Sobre o tema, Elisabetta Silvestri nos ensina que
o fundamento principal para a admissdo do instituto é permitir que este
terceiro transponha os limites impostos pelo interesse das partes, levando
ao juizo outras questdes que podem dar subsidios para uma decisdo mais
justa e efetiva. 7

Portanto, no que diz respeito a fungdo do amicus curiae observa-se
certa convergéncia entre os sistemas brasileiro e italiano, pois em ambos
o objetivo é o de “pluralizar” o debate.

Como j4 mencionado, o CPC/15 supriu a lacuna existente no
nosso ordenamento ao prever expressamente e sistematizar a intervengio
promovida pelo amicus curiae, ao passo que a possibilidade de intervengio
no ordenamento italiano ainda é extraida de dispositivos esparsos. Esta,
portanto, pode ser apontada como a principal diferenga encontrada nos
sistemas ora comparados.

A doutrina italiana utiliza-se, basicamente, de trés dispositivos
legais para extrair a possibilidade de admissdo do amicus curiae.

Os dois primeiros sdo extraidos dos artigos 421, paragrafo 2° e 425
do Cédigo de Processo Civil italiano. Estes dispositivos, que referem-se
ao processo do trabalho, permitem que o juiz, de oficio ou a requerimento
das partes, admita a intervengio dos sindicatos para prestar informagoes
relevantes para o caso.

A atuagdo dos sindicatos guardaria semelhanga, portanto, com a
atuagiio do amicus curiae e, a despeito do dispositivo de ter prefixado a
entidade interveniente, seria possivel extrair por interpretagio analégica

37 SILVESTRI, Elisabeta. “L'amicus curiae: uno strumento per la tutela degli interessi non rappresentati”.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano LI, n. 8, p.695/696, set. de 1997.
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dessa norma uma permissdo genérica para possibilitar a intervengio de
outras entidades nos processos do trabalho.

Haveria, ainda, uma permissdo mais ampla trazida pelo artigo 68
do Cédigo de Processo Civil italiano. Em linhas gerais, esse dispositivo
permite que o juiz seja assistido por especialistas ou por pessoa idénea
para realizar atos necessdrios ao julgamento da causa.”

Os dispositivos supracitados sdo utilizados como fundamento para
permitir uma maior abertura do sistema com a participagio do amicus
curiae. Como adiantado, a regulamentagio do instituto pelo ordenamento
italiano é ainda bastante incipiente e fruto de uma interpretagio dos poucos
dispositivos existentes.

4 CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, chega-se a diversas conclusdes
acerca do instituto do amicus curiae, a novel regulamentagio trazida pelo
Cédigo de Processo Civil/15 e a sua previsdo no direito italiano.

1. O amicus curiae é uma espécie interventiva relativamente nova
no ordenamento juridico brasileiro e que até a entrada em
vigor do CPC/15 ndo possufa sistemdtica prépria. Apesar da
dificuldade de conceituagio, sempre foi extreme de duvidas
que o “amigo da corte” ostenta a condigdo de terceiro. Pode ser
conceituado, portanto, como um terceiro que em razio da sua
representatividade ou do seu conhecimento especifico é chamado
ou requer ao juizo a sua participagdo para oferecer subsidios
juridicos ou probatérios que auxiliem na solugdo da demanda.

2. O surgimento do instituto remonta a Roma Antiga e a Inglaterra
medieval, mas o seu desenvolvimento deu-se, sobretudo no direito
norte-americano. No Brasil, as primeiras mengdes constavam
de leis especificas e destinavam-se apenas a intervengio de
determinados entes publicos, mas o assunto ganha relevancia
com a permissdo genérica dada pelas leis que disciplinam no
STF as a¢des de controle de constitucionalidade concentrado.

8. Até a previsdo do art.188 do CPC/2015, ndo havia uma
sistematizagdo prépria do tema e a expressdo “amicus curiae”
sequer era utilizada pelo legislador, motivo pelo qual a

38 BUENO, op. cit., p. 118-114.
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jurisprudéncia e a doutrina tiveram papel de destaque para
delinear os contornos do instituto.

4. Com o art.138 do CPC/2015, inaugura-se um novo momento e
sdo observados grandes avangos, dentre os quais se destacam:
1) a inclusdo do amicus curiae no titulo que trata da intervengio
de terceiros; ii) a sua admissdo em qualquer processo e grau de
Jurisdigo; iii) a defini¢do dos requisitos de admissibilidade; iv)
a possibilidade de determinagio pelo juiz ou relator dos poderes
de atuagdo; v) a auséncia de legitimidade recursal, como regra;
e vi) a possibilidade de recorrer da decisdo que julga o incidente
de demandas repetitivas.

5. Assim como ocorria com o direito brasileiro até a entrada em
vigor do CPC/15, ndo hé no direito italiano referéncia expressa
a intervengdo do amicus curiae, tampouco esta nomenclatura é
utilizada. Contudo, é possivel interpretar alguns dispositivos
— em especial os artigos 68, 421 e 425 do Cédigo de Processo
Civil italiano — a fim de extrair a possibilidade de intervengéo
de um terceiro para auxiliar o juizo prestando informacgdes
técnicas ou especificas.
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RESUMO: o artigo aborda a produgdo antecipada de provas disciplinada
pelo novo Cédigo de Processo Civil, analisando a natureza juridica, o
respectivo procedimento e demais aspectos relevantes.

PALAVRAS-CHAVE: Produgio Antecipada de Provas. Direito Auténomo.
Cédigo de Processo Civil de 2015.

ABSTRACT: The article addresses the advance production of evidence
disciplined by the new Code of Civil Procedure, analyzing the legal
nature, its procedure and other relevant aspects.
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INTRODUGAO

Inquestiondvel avanco trazido pelo novo Cédigo de Processo Civil,
instituido pela Lei 13.105, de 16 de margo de 2015, foi, sem divida alguma,
a reformulacio da acfo de produgio antecipada de provas.

Na vigéncia do Cédigo de Processo de 1973, a antecipagdo probatéria
operacionalizava-se através de procedimento cautelar especifico consistente
em interrogatdrio da parte, inquirigéo de testemunhas ou exame pericial.

O novo diploma processual lhe deu nova roupagem e novos objetivos.
Agora a produgdo antecipada de provas reveste-se de natureza cautelar
apenas excepcionalmente', ampliou-se o rol de meios de provas aptos
a serem produzidos antecipadamente e dispensou-se a necessidade da
propositura de agdo principal para manter a sua eficacia®.

Mas a mudanga mais importante, certamente inspirada no sistema da
common Law?, foi destinar a antecipagio de provas para permitir a resolugdo
consensual de conflitos, bem como evitar ou justificar o ajuizamento de
acdes. Trata-se de um mecanismo importantissimo posto a disposi¢do
dos jurisdicionados na medida em que poderio, diante do conhecimento
e esclarecimento de fatos, analisar, com maior precisdo e segurancga, os
custos, as vantagens e os riscos de se submeterem a decisdo de um juiz.

A respeito dessas inovagdes, André Bruni Vieira Alves salienta:

O novo CPC rompe com a tradi¢do da antecipagiio de prova como
mero instrumento acautelatério e com o propdsito de se resguardar e
conservar a plena eficicia da prova a ser aproveitada e valorada em outro
processo, criando uma nova agfo, autébnoma em relagfo ao processo
principal, com o propdsito também se prevenir uma agdo judicial. [...]
Nessa nova definigio de direito a prova hd uma mudanga na concepgio
no que toca a relevincia da prova que deixa de ter vinculagio 16gica
direta com a selegdo de fatos que necessitam ser provados em um

1 Interessante destacar a posi¢io externada por Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves, citado por Adriano
Caldas e Marco Felix Jobim, para o qual o periculum in mora na produgio antecipada de prova residiria na
inutilidade do resultado ttil do processo principal (tutela do direito material) e ndo na inutilidade da prova
a ser produzida. Em outras palavras, a antecipagio de sua produgdo seria sempre instrumental (cautelar)
a tutela do direito material no processo principal, ainda que nio houvesse risco de perecimento da prova
ou quando a produgdo da prova realizasse o direito a prova em si. In: DIDIER JR, Fredie et. al. (coords).
Direito probatério. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 550.

2 A doutrina ja defendia que a produgéo antecipada de provas nio perdia a eficdcia caso a agdo principal ndo
fosse proposta no prazo assinalado pelo art. 806 do CPC revogado, sob a justificativa de que este dispositivo
s6 se aplicava as cautelares que importavam em restrigdo de direitos, sendo a produgéo antecipada de prova
medida meramente conservativa de direitos. Agora o entendimento doutrinario ¢ lei. Ndo ha mais discussao.

3 Sobre a influéncia do direito inglés e americano, recomendamos a leitura do artigo da lavra de Francisco de
Mesquita e Daniel Colnago Rodrigues. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia: novas reflexdes a luz
do novo CPC. In: DIDIER JR, Fredie et. al. (coords). Direito probatério. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 575-579.
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determinado processo, passando a ter relagdo com o esclarecimento e
investigacio de fatos que possam vir a elucidar situagdes que permitam
melhor e mais acurada visio das partes sobre sua posig¢do juridica (se
de vantagem ou desvantagem) em relagdo a alguém®

O novo CPC sistematizou, assim, na SegZo 11, do Capitulo XII, do Livro
VI, o direito auténomo a prova ou direito probatério autdnomo, que a boa doutrina
Ja defendia ha tempos’ e deriva, em tltimo grau, da garantia fundamental de
acesso a justica, assegurada pelo art. 5°, XXXV, da Constituigdo Federal.

Sabemos todos que a garantia de acesso a justica exige, além do acesso
formal aos 6rgéos do Poder Judicidrio, a justa, célere e efetiva prestagdo da tutela
jurisdicional. Esta, por sua vez, pressupde garantir aos jurisdicionados instruir
adequadamente a causa e conhecer satisfatoriamente os fatos concernentes ao
direito lesado ou ameagado de leséo. O direito a prova é, portanto, uma garantia
constitucional®.

Diante da relevincia do tema e das boas perspectivas que se abrem,
procuraremos, por meio do presente trabalho, analisar, com apoio na doutrina
e jurisprudéncia, os dispositivos legais que regulamentam as hipéteses de
cabimento, o procedimento e outros aspectos da a¢do autdnoma de produgio
antecipada de provas.

1 DA NATUREZA JURIDICA

A produgio antecipada de provas é uma agdo civel, iniciada por
peticdo, e ndo mero procedimento. Possui rito processual simplificado,
com prazos exiguos e limita¢des as manifestagdes das partes. O juizo de
cognigdo é sumario, cabendo ao juiz apenas atestar o cabimento da medida
e a regularidade da prova produzida, sem valorar o seu contetido.

Embora parte substancial da boa doutrina’ e da jurisprudéncia® entenda
que se trata de atividade meramente administrativa, uma vez que nio ha

4 Da admissibilidade na produgio antecipada de provas sem o requisito da urgéncia (agdes probatérias
autonomas) no novo CPC. In: DIDIER JR, Fredie et. al. (coords). Direito probatério. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 558, 563.

5 Flavio Luiz Yarshell ja doutrinava sobre o tema em sua festejada obra: Antecipagdo da prova sem o requisito
da urgéncia e direito autdnomo a prova. Sio Paulo: Malheiros, 2009.

6  Acrescenta Flavio Luiz Yarshell que a garantia constitucional “tem por amplitude suficiente autorizar o interessado,
sem propriamente invocar a declaragio do direito material em dado caso concreto, a postular atuagio estatal
dirigida a busca, obtengéo e produgido de providéncias de instrugdo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et.
al. (coords). Breves comentdrios ao novo cédigo de processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.1027

Nesse sentido, DIDIER JR.; BRAGA; DE OLIVEIRA. In: Curso de direito processual civil. v. 2. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 188.

-1

8 STJ, REsp 771.008/PA, Rel. Ministra ELIANA CALMON, 2* Turma, julgado em 20/09/2007, DJ
02/10/2007, p. 231.
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lide a resolver, partes processuais (e sim interessados) e formagio de coisa
Julgada, relevante destacar a posi¢do externada por Flavio Luiz Yarshell:

Trata-se de uma atividade tipicamente jurisdicional, uma vez que ha
resolugiio de fato e de direito referentes a admissibilidade e ao modo de
realizagdo da prova, ndo se restringindo a matéria processual, haja vista
a limitagéo probatoéria em caso de sigilo fiscal e bancario ou requisigéo
de documentos. E jurisdicional também pelo carater substituto, uma vez
que o terceiro imparcial contribui para preservar a validade, eficicia e
credibilidade dos elementos colhidos e, por fim, visa permitir a solugdo
consensual dos conflitos, que constitui um dos escopos da jurisdigio®.

A nosso ver, a produgio antecipada de provas serd de jurisdigio
voluntaria ou contenciosa de acordo com o caso concreto. Se o autor visar
apenas a justificagfo sem cardter contencioso, ou seja, sem citagio de parte
contréria, tratar-se-4, sem davida, de jurisdi¢do voluntaria. Contudo, se
o autor requerer a produgiio de prova pericial, com a citagdo do réu, para
amparar futura agdo de indenizagdo, o cardter litigioso far-se-a presente.

Por fim, trata-se de um procedimento de natureza duiplice, uma vez
que a prova solicitada pelo requerente poderé favorecer ao requerido ainda
que ele tenha apresentado resisténcia a produgdo da mesma, podendo inclusive
ter o cond?o de inverter os respectivos polos processuais na futura agio.

2 DO CABIMENTO

O novo CPC prevé, nos incisos e paragrafos do art. 381, cinco
hipéteses de produgdo antecipada de provas, sendo trés derivadas do cédigo
anterior e agora unificadas sob o mesmo procedimento, e mais duas novas
hipéteses vocacionadas ao exercicio pleno do direito auténomo a prova.

Nos termos do art. 381, I, do CPC, a produgéo antecipada de prova
serd admitida nos casos em que “haja fundado receto de que venha a tornar-se
tmpossivel ou muito dificil a verificagdo de certos fatos na pendéncia da agdo”.

Aqui é o caso tipico de natureza cautelar pelo fundado risco de
perecimento da fonte de prova, sendo o periculum in mora e o_fumus boni
turis os requisitos imprescindiveis a antecipagfio probatéria.

Em relagio ao carater antecedente ou incidental da medida, a
doutrina diverge. Para Eduardo Talamini, o dispositivo aplica-se apenas
a coleta probatéria antecedente ao processo principal. “Se tal processo ji
estiver em curso, e houver a necessidade da antectpagio de uma prova (i.e., sua
produgdo antes da fase instrutéria), aplica-se o art. 139, V1, que confere ao

9  YARSHELL, op. cit., p. 1028
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Juiz o poder de alterar a ordem de produgdo dos meios de prova™. Em lado
oposto, Graciela Marins defende que “o dispositivo legal refere-se tdo somente
a possibilidade do pedido cautelar incidental”™'. Humberto Theodoro Junior,
por sua vez, defende a possibilidade de antecipar a produgio probatéria
antes ou durante a agéio principal. Na via incidental, o professor assevera
que “no curso da agdo judicial, a coleta antecipada de elementos de convicgdo
é fruto de simples deliberagdo do juiz da causa, que importa apenas inversio
de atos processuais e que integra a propria atividade instrutéria do processo.”

O ideal seria que o CPC tivesse deixado claro que essa primeira
hipétese legal poderia ser feita antes da propositura da agdo principal e/ou
na pendéncia desta, conforme permitia expressamente o revogado art. 847
que tratava da antecipagio de interrogatério. Ao contrario, a0 mencionar
“na pendéncia da agdo”, o legislador inclinou pela via incidental, embora
os demais dispositivos sejam vocacionados indiscutivelmente ao processo
antecedente. Nio foi feliz o legislador nesse ponto.

A nosso ver, a medida cautelar de antecipagio de provas deve ser
veiculada através de processo antecedente, uma vez que nio seria coerente
aplicar o procedimento simplificado e restritivo de que ora cuidamos a
coleta de prova que devera ser valorada pelo juiz. A restri¢do de defesa,
recursos, auséncia de coisa julgada material e outras limitagdes no ambito
do procedimento antecipado de produgdo de provas se justificam porque a
prova, colhida antecipadamente, serd analisada e valorada por outro juiz e
em outra agio. Caso se postule no curso da agio principal, por exemplo, a
oitiva de testemunha com risco iminente de morte, a prova sera colhida e
valorada pelo juiz, com todos os recursos e meios disponiveis e sob o crivo do
contraditério, tal como se fosse realizada no momento processual ordinério.

Se houver necessidade de produzir provas antes da fase processual prépria
na pendéncia da ag¢do principal ja ajuizada, podera o juiz autorizar a antecipagio
probatéria como medida cautelar incidente, ex vz do art. 305 do CPC, afastando-
se, assim, as disposi¢des especificas que regulamentam a medida antecedente.

Por fim, apesar da natureza cautelar, a decisdo que homologa a
prova colhida antecipadamente nio perde os seus efeitos se ndo proposta a
agdo principal no prazo de 30 dias, uma vez que se trata apenas de medida
conservativa de direitos.

A segunda modalidade, prevista no art. 381, II, dar-se-a nos casos
em que ‘a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposigio
ou outro meio adequado de solugdo de conflito”.

10  TALAMINI, Eduardo. Produgao antecipada de provas no cédigo de processo civil de 2015. Revista de Processo
Civil. 2016. p 80.

11 TUCCI, José Rogério Cruz e. Novo cédigo de processo civil anotado. Curitiba: OAB/PR, 2015. p. 615
12 THEODORO JR, op. cit., p. 916



Frank Gongalves Nery 169

Essa hipétese néo possui, ao contrario da anterior, natureza cautelar,
uma vez que nio se pretende conservar fonte de prova que se encontra
em situagdo de risco. A prova, nesse caso, serd destinada exclusivamente
a solugio consensual de conflitos.

A medida encontra-se em harmonia com o espirito do novo CPC, o qual
estimula, de forma expressa e sempre que possivel, a conciliagdo, a mediagio
e outros métodos de solugio consensual de conflitos (art. 3°, §§ 2° e 3°).

Conforme ressalva Humberto Theodoro Junior:

Nio se trata de desacreditar a justica estatal, mas de combater o excesso
de litigiosidade que domina a sociedade contemporanea, que cré na
jurisdi¢do como a Unica via pacificadora de conflitos, elevando a um
ndmero tdo gigantesco de processos aforados, que supera a capacidade
de vazdo dos 6rgios e estruturas do servigo judicidrio disponivel*.

A produgdo antecipada de prova, nesse caso, visa a permitir as partes
e demais interessados, diante do melhor esclarecimento da situagio fatica
que lhes envolvem, construirem o melhor acordo em vez de aguardarem
a solugio imposta pelo Estado, que nem sempre é a melhor e raramente
agrada a ambas as partes."

Embora o dispositivo tenha sido certamente pensado para a
antecipagdo preparatéria de uma demanda principal, entendemos possivel
usé-lo incidentalmente, sobretudo antes da audiéncia de conciliagdo (CPC,
art. 334, para estimular a resolugo consensual da lide. Em determinadas
causas, cuja decisdo passard necessariamente pela instrucgio probatéria,
podera ser oportuno antecipar a prova para conferir as partes o conhecimento
dos elementos faticos necessdrios para analisar as vantagens e desvantagens
da autocomposigdo. Tal hipétese excepcional dependera da prudéncia do
juiz em inferir que o fato controvertido e decisivo poderd ser facilmente
esclarecido através da instrugfio probatéria. Porém, considerando que a
prova serd valorada, a sua coleta antecipada observara o contraditério
amplo e nido inibird a complementagéo se ndo houver acordo na audiéncia.

Serd também admitida a medida nos casos em que “o prévio
conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agdo”, conforme
art. 381, III, do CPC.

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. 56. ed. revista, atualizada e ampliada.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 76.

14 Ada Pelegrini Grinover analisa, com a propriedade que lhe é peculiar, as fungdes da justiga conciliatéria
no artigo O Minissistema brasileiro de justi¢a consensual: compatibilidade e incompatibilidades. Sistemi
Processual a Confronto: il Novo Codice de Procedura Civile del Brasile tra tradizione e rinnovamento. Escola
da Advocacia-Geral da Unido. Publica¢des da Escola da AGU, v. 8. n.1, Brasilia-DF, jan./mar. 2016. p.16-36.
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Aqui talvez seja o maior avango que o novo CPC nos legou em matéria
de direito probatério autdbnomo. Também, como no caso anterior, ndo ha
que se falar em urgéncia ou cautelaridade, pois ndo se pretende prevenir,
conservar, defender ou assegurar a eficicia de prova suscetivel de ser usada
em outro processo. O objetivo é obter desde logo um acervo probatério
que permita as partes avaliar suas chances de éxito em futura demanda.

O instrumento, se bem utilizado, sera de grande valia para os advogados,
pois lhes permitira, ao conhecer melhor os fatos controvertidos, orientar o
cliente da melhor forma possivel antes de ingressar com uma demorada e
custosa a¢do judicial. Também lhes permitir4, se decidirem pela propositura,
fazé-lo de forma adequada e bem fundamentada, o que contribuird decisivamente
para o éxito da demanda e a prestacdo de tutela jurisdicional célere e justa.

O § 1° do art. 381 regulamenta a quarta hipétese. E possivel, através
da antecipagdo de provas, promover arrolamento de bens “quando trver por
Jinalidade apenas a realizagdo de documentagdo e ndo a pritica de atos de apreensio”.

O arrolamento de bens no cédigo anterior possuia natureza
eminentemente cautelar, uma vez que se aplicava, nos termos do antigo art.
855, quando se verificava fundado receio de extravio ou de dissipagio de bens.

No novo diploma, permite-se o arrolamento de bens através da
ag¢do autdbnoma sem o requisito da urgéncia e sem a necessidade de um
processo principal desde que se tenha por escopo apenas a realizagio de
documentagio de bens (méveis, semoventes, livros, obras de arte etc”) e
nio a pratica de atos de apreensdo.

Todavia, se houver a necessidade de atos de apreenséo ou restrigio
de posse e uso dos bens, caberd ao interessado requerer a tutela de urgéncia
de natureza cautelar (CPC, art. 301) e formular, até 30 dias apds a sua
efetivagdo, o pedido principal nos mesmos autos (CPC, art. 308), sob pena
de os bens serem liberados.

Importante ressaltar que o arrolamento exigira, em muitas situagdoes,
a prévia apuragio, identificacdo e individualizagdo de bens dentro de
determinada universalidade, o que extrapola a simples documentaggo.

O CPC admite, por fim, em seu art. 381, § 5°, a a¢do de antecipagdo
de provas quando se “pretender justificar a existéncia de algum fato ou relagdo
Juridica para simples documento e sem cardter contencioso, que expord, em peligdo
cireunstanciada, a sua intencdo”.

No regime anterior, a justificagio estava prevista como medida cautelar
nominada (CPC/73, art. 861 e ss), embora a doutrina e jurisprudéncia ja lhe
vinha afastando natureza cautelar ante a costumeira inexisténcia de urgéncia.

15 Misael Montenegro Filho ressalta a relevancia pratica da medida nos processos de separagao litigiosa, no qual
um dos casais pretenda, antes de ingressar com a agéo principal, identificar e arrolar os bens que seréo objeto
de futura disputa e divisao. In: Novo cddigo de processo civil comentado. 1 ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 413.
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Do ponto de vista da técnica juridico-processual, acertou o legislador ao
transformar a justificagdo em agfio autébnoma de antecipagio de provas.

A justificagdo trata, essencialmente, da coleta e do registro de prova
testemunhal, a qual observard, no que couber, as disposi¢des contidas no
art. 442 e ss do CPC*.

Embora a medida seja direcionada exatamente para produzir efeitos
juridicos perante terceiros, ndo hé formacio de polo passivo. Adverte
Flavio Luiz Yarshell que “tampouco se deve entrever na justificagdo um cardter
neutro, como se ela_fosse incapaz de afetar a esfera juridica de outrem, por se
tratar de medida administrativa de cardter contencioso™, razio pela qual ha
quem defenda a citagio por edital dos eventuais interessados.

E bem provével que o procedimento se torne obsoleto, uma vez que
a auséncia de citagdo dos interessados fragiliza a prova para ser usada em
outro processo, além da possiblidade de substituir a justifica¢do pela ata
notarial quando for necessario atestar a existéncia e o modo de existir de
algum fato (CPC, art. 384).

Além das hipéteses legalmente previstas, afigura-se possivel
antecipar a produgdo probatdria para outros fins igualmente legitimos.
Conforme exemplo citado por Eduardo Talamini, o requerente pode
pretender produzir antecipadamente a prova para pré-constituf-la a fim
de usa-la em processo que, por razdes procedimentais, s6 se admita prova
escrita (como é o caso do mandado de seguranga ou da fase inicial da
agdo monitéria) ou ainda usar a prova como fundamento para a obtengao
de tutela da evidéncia (CPC, art. 311, [I e IV)*.

3 DOS MEIOS DE PROVA PASSIVEIS DE ANTECIPACAO

Ao contrario do art. 846 do c6digo anterior que permitia apenas
antecipar interrogatério da parte, inquiri¢do de testemunhas e exame
pericial, o artigo 381 ndo faz nenhuma ressalva ou limitagdo quanto aos
meios de provas que poderio ser antecipados. Assim, podem-se antecipar
interrogatdrio da parte, inquiri¢do de testemunhas, exame pericial, vistoria,
depoimento pessoal, inspe¢io judicial e todos os demais meios legais, inclusive
os moralmente legitimos, ainda que nio especificados no CPC (art. 369).

Oportuno registrar que nio se pode extrair da prova antecipada
confissio de qualquer natureza, pois cabe apenas ao juizo da ag¢do principal

16 Além de outros requisitos e limites, a testemunha nio sera obrigada a depor sobre fatos a cujo respeito,
por estado ou profissdo, deva guardar sigilo, nos termos do art. 448, I1, do CPC, o que deveri ser objeto do
Jjuizo de admissibilidade da agdo.

17 YARSHELL, op. cit., p. 1030
18 TALAMINTI, op. cit., p. 82
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valoré-la ja na condi¢do de prova emprestada. Na inspecio judicial, como
sabemos, se for utilizada por outro juiz, receberd o valor que este entender
adequado, considerando sobretudo o contraditério.

Relevante também destacar a controvérsia doutrinaria quanto a
possibilidade de antecipar a prova documental. Para Didier Jr, Braga
e Oliveira, nio é possivel antecipar a exibi¢do documental por existir
procedimento especifico'. Por sua vez, Eduardo Talamini, posigio a
qual aderimos, entende ser possivel em carater antecedente, uma vez
que o procedimento previsto no novo art. 396 e ss regula a exibi¢io de
documentos no curso da agio, ao contrario do diploma anterior que previa
expressamente a exibi¢fio antes e no curso da agio®.

4 DA COMPETENCIA JURISDICIONAL

Antes de ingressar com a agdo, deve-se primeiramente identificar
o jufzo competente de acordo com o direito material relacionado aos fatos
que se pretende provar.

Caso o objetivo da antecipagdo probatéria seja transigir sobre
verbas trabalhistas ou evitar o ajuizamento de reclamatéria, caberd a
Justica do Trabalho processa-la. Se a finalidade for conhecer fatos que
permitam ingressar com ag¢do indenizatéria contra particular por acidente
automobilistico, caberd ao juizo civel estadual colher e homologar a prova.
E assim por diante.

A competéncia material é afastada, porém, pela competéncia ratione
personae da Justiga Federal, prevista no art. 109, I, da Constitui¢do Federal.
Assim, se a Unido, entidade autdrquica ou empresa publica federal forem
interessadas na produgdo da prova, serd competente o juizo federal, exceto
se a prova se referir a faléncia, acidentes de trabalho e as causas sujeitas
a Justica Eleitoral e a Justi¢a do Trabalho.

Ressalte-se que o § 4° do art. 381 do CPC permite excepcionalmente
ao juizo estadual promover a produgio antecipada de prova requerida em
face da Unifo, de entidade autdrquica ou de empresa publica federal se,
na localidade, ndo houver vara federal.

Definida a competéncia material, passa-se a analise da competéncia
territorial. Nos termos do art. 381, § 2°, do CPC, serd competente o foro
de onde deveré ser produzida a prova ou do domicilio do réu.

Embora a redagio do dispositivo acima contenha conjungio
alternativa, o local de produgio da prova deve prevalecer sobre o enderego
do réu tendo em vista a finalidade instrumental da agdo probatéria e

19 DIDIER JR,, op. cit., p. 138
20 TALAMINI, op. cit., p. 87
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o principio da eficiéncia. Por essa razdo, entendemos que o réu podera
suscitar, na contestagio, a incompeténcia relativa (CPC, art. 837, II), sob
pena de prorrogagio de competéncia (CPC, art. 65), caso a agdo ndo seja
proposta no foro onde a prova devera ser colhida.

Aplicam-se a produgio antecipada de prova os dispositivos concernentes
a competéncia concorrente territorial fixados pelo art. 46 e paragrafos do
CPC. E nio se descarta a possibilidade de modificagio da competéncia pelas
partes em razdo do territério, conforme dispde o art. 63 do CPC.

O art. 381, § 4°, define que a “produgdo antecipada da prova ndo previne
a competéncia do juizo para a agdo que venha a ser proposta’, o que se mostra
totalmente compativel com a natureza autdbnoma da agdo probatéria e a
auséncia de valoragdo da prova colhida.

Ressalte-se que o Superior Tribunal de Justiga (STJ) ja vinha
afastando, na vigéncia do cédigo anterior, a prevengdo para o ajuizamento
da agdo principal, apesar de o antigo art. 800 dispor em sentido contrério®,
0 que certamente contribuiu para a inovagdo legislativa. Porém, esse
mesmo Tribunal, excepcionalmente, decidia pela prevengéo do juizo da agdo
preparatéria para exame da a¢do principal quando aquela ainda estivesse em
curso, com laudo pericial inconclusivo®, ou quando o magistrado intervinha
no feito com a nomeagio de expert de sua confianga®’. Provavelmente as
excegdes prevalecerdo nio obstante a literalidade do novo art. 381, § 4¢.

Saliente-se, por fim, a possiblidade de prevengio entre duas agdes
probatérias autdnomas por conexdo (CPC, art. 55, §1° c/c art. 58),
continéncia (CPC, art. 57 ¢/c 58) ou litispendéncia (CPC, art. 240, 485, V).

Questdo interessante é se o promovente solicitar na ago principal
a complementagio da prova ja colhida em processo antecedente ainda
em curso. Nesse caso, para evitar decisdes conflitantes na produgio de
provas (basta imaginar a hipétese de um juiz autorizar a colheita e o outro
indeferi-la), entendemos prudente a reunido das agdes por prevengao.

5 DA LEGITIMIDADE
E legitimada para formular o pedido de antecipagdo de provas

perante o juizo competente qualquer pessoa que possua interesse juridico
no resultado da prova, e ndo meramente interesse econdémico ou moral.

21 REsp 51.618/MG, Rel. Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, 4* Turma, julgado em 20/09/1994, DJ
21/11/1994, p. 81774

22 REsp 712.999/SP, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, 3* Turma, julgado em 12/04/2005, DJ
13/06/2005, p. 305.

23  REsp 487.630/SP, Rel. Ministro Franciulli Netto, 2* Turma, julgado em 21/08/2003, DJ 28/06/2004, p. 245.
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No polo passivo deve ser incluido aquele que podera ser demandado
ou demandante ou com quem se poder4 firmar um acordo em futura agéo.

E despiciendo ao promovente saber a identidade de quem podera ser
demandado ou a natureza ou tipo da agfio que podera ser proposta, pois ele pode
pretender exatamente esclarecer os fatos e relagdo juridica da qual faz parte.

Ademais, considerando que autor e réu sdo igualmente interessados
no resultado da agfo, de tal maneira que a prova requerida por um pode
inclusive beneficiar ao outro, a posi¢gdo que ocupam na agdo antecedente
nio possui qualquer relevancia quanto a posi¢do que poderio ocupar na
acdo posterior.

6 DOS REQUISITOS ESPECIFICOS DA INICIAL

Segundo o art. 382, caput, do CPC, “na petigdo, o requerente apresentard
as razoes que justificam a necessidade de antecipagdo da prova e mencionard
com precisdo os fatos sobre os quais a prova ha de recair’.

A clareza do dispositivo dispensa maiores comentérios. Cabe ao autor
demonstrar, com exatiddo, o objeto da prova, que sdo os fatos que serdo
confirmados ou aclarados por interrogatério, pericia, inspegédo judicial
etc, e a necessidade de antecipé-la, decorrente do risco de perecimento da
fonte da prova ou da auséncia de informagdes suficientes para ingressar
com determinada ago judicial, entre outros.

Além dos requisitos acima, o promovente devera expor sumariamente
o direito material a que visa tutelar, sob pena de ser indeferida liminarmente
por inépcia (CPC, art. 830, I e III) ou por provocagio da parte contraria
(CPC, art. 337, IV e XI).

De fato, a produgdo antecipada de provas é autdbnoma em relagio ao
processo principal, uma vez que os efeitos nio dependem da propositura
de uma agdo posterior, tampouco exige a declaragdo de direito no caso
concreto, mas nio é autbnoma em relagio a existéncia de direito material,
pois nio se pode admitir processo com fim em si mesmo ou produgdo
probatéria sem repercussio juridica substancial.

Ademais, é por meio da indicagéo da lesdo ou ameaga de leséo a direito
material que sera possivel aferir o interesse de agir por parte do promovente,
sobretudo quanto a utilidade da prova. Afinal, ndo se deve movimentar a
maquina judicidria para provar, por exemplo, fatos relacionados a direito material
desprotegido pela prescrigdo ou decadéncia®*ou decorrentes de dividas de jogo.

24 Importante lembrar que o indeferimento da tutela cautelar nio obsta a que a parte formule o pedido principal,
nem influi no julgamento desse, salvo se o motivo do indeferimento for o reconhecimento de decadéncia ou
de prescrigdo, nos termos do art. 310 do CPC. O mesmo entendimento deve ser aplicado as a¢des probatérias
autonomas que servem para instrumentalizar a agdo principal.
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Salienta Flavio Luiz Yarshell que ndo hd razdo para fazer prova acerca
de fatos que, nem mesmo em tese, podem conduzir a um resultado favordvel ao
demandante. E, ndo havendo razdo para provar, naturalmente nao haverd razdo
para antecipar uma prova que se revele, desde logo, iniitil*°.

Nio é necessario demonstrar cabalmente a lesdo ou ameaca de
lesdo, nem qualificar o direito material em situagio de risco, pois cabe
ao juiz, a luz do principio zuria novi curia, enquadrar os fatos a norma
juridica que entender compativel. Basta ao requerente indicar os fatos
que demonstram que o direito material foi lesado ou estd ameagado de
lesdo para autorizar, em juizo sumdrio de admissibilidade, o recebimento
da inicial e processamento da agéo.

Em relagdo a obrigagdo de demonstrar com precisdo os fatos sobre
os quais a prova hé de recair, deve a regra ser interpretada com a devida
ponderagdo, pois, conforme ressalva Flavio Luiz Yarshell, “id de ser admatir
relatrva generalidade do pedido sempre que o autor ndo puder determinar a
extensdo dos fatos que ele justamente pretende investigar” >

Em sintese, tendo em vista que a prova colhida néo sera valorada e
que a medida pode visar exatamente a esclarecer fatos, deve-se fazer apenas
juizo sumério de admissibilidade para evitar abuso de direito auténomo
a prova e o uso desnecessario da maquina judicidria, cabendo ao juiz, se
tiver dividas, dar prosseguimento a agdo”".

7 DA CITAQAO E SEUS EFEITOS

Nos termos do art. 382, § 19, “o juiz determinard, de oficio ou a

requerimento da parte, a cita¢do de interessados na produgdo da prova ou no
Jato a ser provado, salvo se inexistente cardter contencioso”.

Inexistindo litigiosidade, quando se pretender, por exemplo, provar
apenas a idoneidade da situagdo financeira ou nas hipéteses de justificagdo
para mera documentagdo, nio se faz necessario citar qualquer interessado.

Se houver carater contencioso, ainda que meramente potencial, o réu
deve ser citado. A novidade é que o CPC permite ao juiz citar, de oficio,
o réu e outros interessados na produgio da prova.

25 YARSHELL, op. cit., p. 1034.

26 Ibid., p. 1031/1032.

27 Ressalte-se, por oportuno, que o art. 305, que trata da tutela cautelar em caréter antecedente exige na
petigdo inicial que sejam indicados a lide, o seu fundamento, o perigo de dano ou o risco de resultado til
do processo e, também, a “exposigdo sumadria do direito que se objetiva assegurar”. O art. 382 deveria ter
seguido a mesma linha, pois, tal como o processo cautelar antecedente, a produgéo antecipada de prova nio
pode ser desenvolver sem o direito material que lhe confere, ainda que no campo da probabilidade, suporte.
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A citagdo, além de conferir validade a colheita da prova, permitira
o uso da mesma em outro processo, simultineo ou posterior®®.

Como sabemos, a prova antecipada, quando utilizada em processo
distinto, sera recepcionada como prova emprestada. De acordo com o art.
872 do CPC, essa prova receberd o valor que o juiz considerar adequado e
observado o contraditério. Ou seja, para que a prova antecipada seja utilizada
satisfatoriamente em outro processo, ha de ter sido produzida perante autoridade
Jurisdicional competente e sob o crivo do contraditério aplicdvel a espécie.

Nio se pode descartar, entretanto, o uso da prova colhida sem
a participagfio da parte contraria, pois a a¢do probatéria pode ter sido
proposta inclusive para identifica-la. Exemplo: o autor requer acesso as
filmagens dos postos de autoatendimento e depoimentos de funcionarios
do banco para confirmar a identidade de quem sacou o dinheiro da sua
conta bancaria. Nesse caso, caberd ao juiz conferir as provas colhidas o
valor adequado, embora realizadas sem o benfazejo contraditério.

De qualquer forma, a regra é garantir, a quem podera ser demandado
em futuro processo, o direito de participar na produgio antecipada de
prova a fim de que a mesma seja posteriormente e se necessdrio utilizada
de forma plena e eficaz.

E possivel antecipar liminarmente a produgio de provas, nos
termos do art. 300, § 22, do CPC, quando se verificar o risco iminente do
perecimento da fonte probatéria ou a citagdo do requerido puder prejudicar
a coleta da prova. Colhida a prova, prossegue-se a citagdo do requerido,
facultando-lhe inclusive pedir a complementacdo da prova ja realizada.

A citagéio valida na agdo de antecipagio de provas podera interromper
a prescrigdo (CPC, art. 240, caput e § 1%) quando se verificar o inicio do
exercicio da pretensdo do direito material.

Em decisdo paradigmatica sobre o assunto, o Supremo Tribunal
Federal (STT) editara a simula 154, segundo a qual a “simples vistoria
ndo interrompe a prescrigdo”. Porém, o Superior Tribunal de Justica (STJ),
ao qual cabe interpretar a legisla¢do ordindria desde a promulgagio da
atual Constituigdo, jd vinha decidido, na vigéncia do cédigo anterior, que
a agdo probatéria pode gerar o efeito interruptivo quando proposta com
a finalidade inequivoca de preparar a agfo principal.””

28 Também ndo se vé obstaculo ao uso da prova colhida antecipadamente em processo administrativo e arbitral
para, por exemplo, instrumentalizar a resolugio consensual do conflito.

29 REsp 202.564/RJ, Rel. Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, 4* Turma, julgado em 02/08/2001, DJ
01/10/2001, p. 220.
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Assim como José Miguel Garcia Medina®, entendemos que a posi¢ao
do STJ deve continuar a luz do diploma processual em vigor. A dificuldade
sera apenas identificar o carater preparatério ou ndo da agéio probatéria, pois
nem sempre os objetivos delineados na peti¢io estardo devidamente claros®.

A nosso ver, a citagdo na agio (inequivocamente) preparatéria pode
constituir o requerido em mora em se tratando de ilicito contratual®,
uma vez que configura inegavelmente uma forma de interpelagdo (CC,
art. 897, pardgrafo vinico).

Por ultimo, nio se pode afastar a possiblidade, ante a natureza
duaplice do procedimento, do préprio promovente ser constituido em mora
ou interromper a prescri¢do em seu desfavor caso a prova colhida favorega
ao requerido. Por exemplo: o requerente pede antecipadamente a realizagio
de pericia para subsidiar agdo de indenizagdo por ilicito contratual, mas a
prova, embora nio seja valorada, é totalmente favoravel ao requerido. O
autor na agdo preparatéria torna-se réu na agio principal. Os efeitos da
citagdo no processo antecedente, nesse caso, sdo invertidos em seu prejuizo.

8 DA RESPOSTA

Segundo o § 4¢ do art. 382, “ndo se admitird defesa ou recurso, salvo
contra decisdo que indeferir totalmente a produgdo da prova pleiteada pelo
requerente origindrio”.

O dispositivo deve ser lido e compreendido a luz da Constituigdo
Federal, bem como interpretado considerando o sistema ao qual faz parte.

Primeiramente, o art. 5°, LV, da Carta Magna assegura aos litigantes
em processo judicial o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes, de modo que qualquer restrigio ao direito de
defesa sera inconstitucional se ndo for compativel com o direito material
ao qual deve tutelar. Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier pontua
que “ndo se pode negar ao réu, sob pena de inconstitucionalidade, o direito de se
defender. O que se permite é limitar o dmbito da defesa, protbindo que se pretenda
instaurar controvérsia sobre os fatos em si*’.

30 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo cédigo de processo civil comentado: com remissdes e notas comparativas
ao CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 646

31 Se o promovente pretender esclarecer fatos para analisar as chances de éxito em futura e eventual agéo, a
antecipagio ndo serd preparatéria. Porém, se o autor ja pedir o arrolamento de bens para subsidiar futura
agdo de separagdo judicial, a intengdo preparatéria restara evidente. Mas nem todas as situagdes seriam
simples com as duas hipéteses aventadas.

32 A mora decorrente de ilicito extracontratual inicia-se desde o evento danoso, conforme stmula 54 do STJ
e art. 398 do Cédigo Civil.

33 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim...[et al.]. Primeiros comentdrios ao novo cédigo de processo civil: artigo por
artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 662
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Em segundo lugar, o art. 382, § 1° determina a citagdo do requerido
ou interessado, inclusive de oficio pelo juiz se houver cariter contencioso.
Ora, o legislador escolheu o termo citagio e ndo notificagdo ou intimagao.
Citar é convocar alguém para integrar a relagdo processual, conforme
dispde o art. 238 do CPC. Na agio de que ora se cuida, citar é convidar
alguém para participar da coleta de provas, facultando-lhe apresentar
objegdes a realizagio da mesma ou amplid-la dentro dos limites permitidos.

Nio comungamos assim do entendimento de que a citagdo visa apenas
a convocar o citado para acompanhar a coleta da prova, conforme advogam
Humberto Theodoro Junior®*, bem como Marinoni, Arenhat e Mitidiero,
segundo os quais “os interessados ndo sdo citados para se defenderem, mas sim
para partictpar da colheita da prova requerida pelo demandante e, eventualmente,
para pedirem a produgdo de outras provas que se relacionem ao mesmo fato™.

A citagdo permite, sim, a nosso ver, ao requerido apresentar defesa
em juizo e néo simplesmente acompanhar a produgo probatéria. O direito
de defesa ndo implica, porém, discutir a ocorréncia ou a inocorréncia do
fato, bem como as respectivas consequéncias juridicas, decorrentes das
limitagdes impostas ao magistrado por forga do § 2° do art. 382. Ora, se
0 juiz ndo pode valorar a prova, descabida qualquer defesa que pretenda,
ainda de forma indireta, valoré-la.

Em sintese, tendo em vista a garantia constitucional da ampla defesa
e do contraditério e os demais dispositivos que regulam o procedimento, o
requerido poder4 se defender da forma mais ampla possivel, desde que a defesa
seja compativel com os limites e os fins da produgdo antecipada de prova.

Portanto, o requerido ou interessado, citado a pedido ou de oficio,
pode contestar o pedido de antecipagio de prova.

Concordamos com Didier Jr, Braga e Oliveira de que o prazo para
contestagdo serd de cindo dias (art. 218, §3°, do CPC) caso o juiz nio fixe
prazo diferente considerando a complexidade do ato a ser praticado (art.
218, §1°, CPC)*".

O réu podera alegar na contestagdo incompeténcia absoluta e relativa,
inépcia da petigdo inicial, litispendéncia, incapacidade da parte, defeito
de representagdo ou falta de autorizagéo, auséncia de legitimidade ou de
interesse processual, indevida concessdo do beneficio de gratuidade de
justica e outras matérias de ordem publica.

Acrescenta Tereza Arruda Alvim Wambier que sera ainda possivel
contraditar testemunhas ou apontar o desrespeito a direitos fundamentais,

34 THEODORO JR., op. cit., p. 921.
35 MARINONT; ARENHAT; MITIDEIRO, op. cit., p. 11.
56 DIDIR JR.; BRAGA; DE OLIVEIRA, op. cit., p. 146.
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como a realizagio de pericia que viole o sigilo fiscal e comercial da empresa,
expondo informagdes particulares desta e de seus sécios.”

Entendemos também possivel ao requerido alegar inclusive fato
extintivo ao direito do autor, como pagamento e prescrigdo, pois nio se
deve tolerar a antecipagdo de prova sabidamente inutil.

Com efeito, se o juiz pode negar liminarmente o pedido na agio
principal quando verificar, desde logo a prescri¢do ou decadéncia (CPC,
art. 332, § 1°), pode também negar a antecipagdo da prova concernente
a direito sem acio.

Além de se defenderem, “os interessados poderdo requerer a produgdo
de qualquer prova no mesmo procedimento, desde que relacionada ao mesmo
Jato, salvo se a sua produgdo conjunta acarretar excessiva demora”, conforme
autoriza o art. 382, § 32, do CPC.

Primeiramente, o texto néo restringiu a faculdade aos interessados
citados, de modo que outros interessados poderdo ingressar no feito para
formular provas desde que relacionadas aos mesmos fatos e ndo prejudique
a razoével duragio do processo.

Além da ampliagio dos meios de prova prevista pelo CPC, entendemos
possivel e recomendével permitir aos interessados ampliar também os
fatos deduzidos pelo autor, a fim de evitar, sobretudo, o ajuizamento de
outra demanda.

Nesse sentido, Flavio Luiz Yarshell assevera:

Embora seja certo que o autor tenha o énus de delimitar fatos, é
preciso considerar que ele pode ainda nio ter pleno conhecimento de
todo o quadro fatico; do contrario, seria de se duvidar que ele tivesse
interesse para a medida - notadamente na hipétese do inc. I1I do art.
381. Portanto, se a medida é destinada a esclarecer fatos, é preciso nio
interpretar a restrigio legal de forma incompativel com o escopo do
instituto, quando considerando em sua unidade. Isso quer dizer que
algum alargamento dos fatos pelo requerido, desde que isso gravite em
torno dos fatos postos pelo autor, afigura-se medida néo sé possivel,
mas desejdvel, sem que se contrarie a literalidade do texto®.

Em relagéo ao risco de morosidade processual como limite a
ampliacdo da prova, Flavio Luiz Yarshell também salienta que “se a
providéncia requerida for idonea ao esclarecimento pretendido, é irrelevante

37 WAMBIER, op. cit., p. 662.
38 YARSHELL, op. cit., p. 1039.



180 Publicagdes da Escola da AGU

0 tempo necessdrio para tanto. Entdo a verdadeira questdo ndo estd no tempo,
mas na adequagdo do meio de prova ao fato relevante™.

Por fim, entendemos que a desisténcia da a¢do de produgdo antecipada
de provas, por sua natureza duplice, somente serd possivel ser homologada
sem a aquiescéncia da parte contraria se for formalizada antes de efetivada
a citagdo, pois o citado poderd, se possuir interesse na coleta da prova,
prosseguir na agdo, com pedido de complementagdo de provas e a citagdo
inclusive de outros interessados. Dessa forma, revela precipitado homologar
a desisténcia durante o prazo de resposta, ainda que a literalidade do art.
485, § 49, do CPC, assim o permita.

9 DO LITISCONSORCIO E DA INTERVEN(;AO DE TERCEIROS

O litisconsércio facultativo no polo ativo e passivo poderd ser
admitido na agfo probatéria desde que represente aproveitamento de
atos processuais, preservacio de decisdo harmoénica e, sobretudo, nio
comprometa a célere e adequada colheita da prova.

Nio vislumbramos possibilidade de litisconsércio necesséario. A
doutrina cita a hipétese do direito a prova decorrente do dever legal de
investigagdo, ndo podendo o requerente, normalmente érgdo ptblico, ante
os principios da impessoalidade e igualdade, direcionar a prova apenas
contra um dos investigados. Entendemos, porém, que se o 6rgao publico
reputar necessiria a antecipagio de prova apenas contra um por entender
que Ja possul provas suficientes contra o outro, ndo pode o Judicidrio
impedir o processamento da agdo contra aquele, sob pena inclusive de
invadir a autonomia funcional e admoestar o direito de agdo ao érgio
encarregado da investigagao.

Os litisconsortes necessarios na demanda principal podem, no
entanto, intervir voluntariamente na condi¢io de interessados na acio
probatéria. Do mesmo modo, é possivel que o terceiro juridicamente
interessado ingresse no feito, inclusive para demonstrar que nido possui
qualquer relagdo de direito material com as partes ou para usar a prova
em outro processo (prova emprestada).

Néo cabe chamamento ao processo e denunciagio da lide, pois néo
hé julgamento da pretensdo principal, constitui¢do de titulo executivo,
tampouco decisdo sobre direito de regresso na agdo autonoma de antecipagdo
de prova. Se o autor e o réu pretendem formular denunciagéo ou chamamento
em processo posterior no qual a prova seré usada, cabe-lhes, desde logo,
no respectivo momento processual oportuno, pedir a citagdo do futuro
chamado ou denunciado na agéo probatéria.

39 YARSHELL, op. cit., p. 103S
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E possivel a assisténcia na produgio antecipada. O terceiro que tem
interesse e legitimidade para assistir uma das partes no futuro processo
principal, pode igualmente fazé-lo no processo antecedente.

Aqui vale novamente citar Flavio Luiz Yarshell:

A lei ndo qualificou os “interessados” como assistentes simples, que,
como sabemos, ndo podem ampliar o objeto do processo. mas esses
terceiros podem ser considerados como assistentes litisconsorciais
(ar. 124); e nessa medida, litisconsortes facultativos ulteriores. Isso
é coerente com a prerrogativa que a lei lhes deu de requerer prova
no mesmo processo e, portanto, de alterar (ainda que com limites) o
objeto do processo. Tal se ajusta também a ideia de que, na assisténcia
litisconsorcial, o assistente poderd ter sido parte principal (autor ou
réu). Ademais embora no processo probatério ndo haja sentenga a
influir na relagéo juridica entre ele e o adversario do assistido, a prova

(resultado do processo) tera essa - ou andloga - aptiddo™*

Afigura-se possivel o ingresso do amicus curiae, de oficio, a requerimento
ou espontaneamente, para apresentar por exemplo subsidios técnico-cientificos
de modo a permitir a solugdo consensual de conflitos relevantes ou evitar
ajuizamentos de a¢Oes de alta repercussdo social e econdmica.

A produgio antecipada de prova também pode ser usada para colher
dados necessérios para embasar, em processo principal, desconsideragéo de
personalidade societaria (CPC, art. 133 e ss.), sendo necessdrio, nesse caso,
citar os sécios que seriam atingidos pela medida para permitir o uso da prova
emprestada.

10 DO SANEAMENTO E DA FASE INSTRUTORIA

Se o réu alegar na contestagio fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor (como, por exemplo, a extingdo da divida
por pagamento) ou qualquer das matérias enumeradas no art. 337 do
CPC compativeis com o objeto da agdo (como incompeténcia absoluta do
Juizo ou a ilegitimidade da parte), cabera ao juiz decidir desde logo, sem
reabrir a discussdo ao autor (CPC, art. 350 e 851), a questdo prejudicial
ante a simplicidade inerente ao procedimento.

Estabilizando a lide, dever4 o juiz, em decisdo de saneamento e
de organizagdo do processo, delimitar as questdes de fato sobre as quais
recaird a atividade probatéria, especificando os meios de prova admitidos,
marcar audiéncia de instrugio e julgamento, fixar prazo para apresentagio

40 YARSHELL, op. cit., p. 1037.
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de rol de testemunhas se nio tiver sido apresentadas, nomear perito,
fixar quesitos e honorarios periciais, designar dia e hora para realizagdo
de inspecdo judicial e todos os demais procedimentos que se fizerem
necessarios a produgio probatéria requerida.

Ainda que o rito da agio deva ser simplificado, ndo se justifica a
fixacdo dos pardmetros para a realizagiio da prova ja no despacho inicial,
uma vez que a medida, além da possibilidade real de obstada (através, por
exemplo, da alegagdo de litispendéncia, prescrigdo ou da existéncia de sigilo
profissional sobre os fatos que se pretende provar), pode ser ampliada pelo
requerido apés a contestagio.

Entendemos que podera o juiz, de oficio, com base no art. 370 do
CPC, com extrema prudéncia e ponderagdo, corrigir os meios de prova
inadequados ou amplid-los desde que relacionados aos mesmos fatos,
reabrindo-se as partes prazo para impugnar a decisdo instrutdria.

Embora o dispositivo supracitado destine-se a instrugio da causa
para julgamento de mérito, ndo pode o juiz permitir o desenvolvimento
intatil de um processo instrumental ao futuro julgamento de mérito,
além do poder-dever de buscar sempre a verdade de forma a promover a
pacificagdo social.

Por derradeiro, embora seja vedada a valoragdo da prova, é possivel
requerer esclarecimento do perito e do assistente técnico (CPC, art. 435)
para apuragio mais precisa, atendendo a finalidade da produgéo antecipada.

11 DA SENTENCA

A sentenca na agfo autonoma de produgio antecipada de provas tem a
natureza meramente homologatéria, chancelando o cabimento do pedido e a
regularidade da colheita da prova, sem valorar o contetido do que foi produzido.

Por essa razio, o juiz ndo se pronunciara sobre a ocorréncia ou a
inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas consequéncias juridicas
(CPC, art. 382, §29) e a sentenga homologatéria ndo perdera a sua eficécia
caso ndo seja proposta a agéo principal.

A prova colhida pode ser utilizada inclusive antes de homologada
por sentenga, cabendo ao juiz da agdo principal valora-la e conferir o
valor que reputar adequado enquanto prova emprestada, e desde que nfio
verificada a prescrigfio ou decadéncia do direito material.

Nio hé formagdo de coisa julgada material, de modo que eventual
pedido de repetigdo da prova deve ser indeferia por falta de interesse de agir,
exceto se for demonstrada a necessidade de complementar a prova anterior.

Por fim, a prova colhida, registrada e homologada nio se torna
prova documental. Segundo Humberto Theodoro Junior, “os depoimentos



Frank Gongalves Nery 183

continuam sendo prova oral e o exame continuard sendo prova pericial. O valor,
portanto, de um e de outro, é valor de prova oral e de prova pericial. Nunca,
de documental*'.

12 DA RECORRIBILIDADE

Segundo o art. 382, § 4°, do CPC, “ndo se admitird [...] recurso, salvo
contra decisdo que indeferir totalmente a produgdo da prova pleiteada pelo
requerente origindrio”.

O recurso cabivel contra o indeferimento total da prova requerida
¢ o de apelagdo. Segundo Cassio Scarpinella Bueno, quando houver
indeferimento parcial, deve-se admitir o agravo de instrumento ante a
inconstitucionalidade formal do dispositivo, uma vez que as tltimas redagdes
das duas casas legislativas permitiam o recurso para ambas as hipdteses*”.

Se houver cumulagio de pedidos, e apenas um for indeferido, cabera
também agravo de instrumento.

Por derradeiro, nio se pode afastar o manejo do mandado de
seguranga contra a decisdo judicial que violar o direito liquido e certo
de qualquer das partes.

13 DAS DESPESAS E HONORARIOS ADVOCATICIOS

Afigura-se tecnicamente impréprio falar em vencido na agdo de
antecipagdo de provas, uma vez que a decisdo judicial apenas homologa
a prova colhida antecipadamente, sem, no entanto, constituir titulo
condenatério, declaratério ou constitutivo em favor de qualquer das partes.
Portanto, deve-se, em regra, dividir as despesas processuais igualmente
entre as partes, cabendo a cada uma suportar a verba honoraria do
respectivo advogado contratado.

Anote-se que, em relagio especificamente as despesas no
procedimento de jurisdigfo voluntaria, o CPC, em seu art. 88, prevé que as
despesas serio adiantadas pelo requerente e rateadas entre os interessados.

Porém, se o requerido contestar o direito a prova (ainda que se admita
que se trate de jurisdi¢io voluntdria), cabera ao juiz, ao rejeitar o pedido e
homologar a coleta realizada, condené-lo a ressarcir as despesas processuais e
pagar os honordrios da parte contraria, observando-se, sobretudo, a natureza
da causa e o tempo exigido a defesa técnica desempenhada, conforme incisos
[II e IV do art. 85 do CPC. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiga

41 THEODORO JR, op. cit., p. 919.

42 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 279.
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(STJ) ja decidiu que “apresentada objegdo a cautelar de antecipagdo de provas,
sdo devidos honordrios advocaticios, caso o réu seja vencido™.

Caso o requerido solicite apenas a ampliagio da prova ou participe da
coleta através, por exemplo, da indicagdo de assistente técnico e apresentagio
de quesitos, dever-se-a observar a regra de divisdo das despesas processuais
e honorérios advocaticios acima esplanada.

Se o processo for extinto apés a citagdo e antes da colheita da prova,
caberd ao autor suportar os 6nus sucumbenciais.

Os honorérios periciais deverio ser adiantados pela parte que houver
requerido a realizagfio da pericia e, ao final, ressarcidos, até a metade,
pela outra parte. Caso esta tenha apresentado, sem sucesso, objecio a
realizagdo da prova, deverd ressarci-los integralmente ao requerente.
Nessa linha, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) assentou que, em agdo
de antecipagdo de provas, “os honordrios periciais devem ser adiantados pela
parte que howver requerido a realiza¢do da pericia, e ressarcidos, ao final da

demanda, pelo vencido™".

14 DO DESTINO DOS AUTOS

Segundo o caput do art. 383, “os autos permanecerdo em cartorio
durante 1 (um) més para extragdo de copias e certidoes pelos interessados”. De
acordo com o paragrafo nico, “findo o prazo, os autos serdo entregues ao
promovente da medida”.

Nzo hé davidas de que as partes processuais sdo os verdadeiros
e interessados na extragdo de copias e certiddes, mas é possivel que
terceiros manifestem interesse igualmente legitimo em conhecer a prova
produzida para utiliza-la em outro processo (prova emprestada), viabilizar
a autocomposigéo ou outro meio adequado de solugio de conflito e/ou
ainda propor ou evitar ajuizamento de agio.

A nosso ver, a entrega dos autos ao promovente deveria ser realizada
apenas na hipétese de antecipagio de provas sem carater contencioso e,
portanto, sem a convocagdo dos interessados para participar da instrugfo
probatéria. Havendo litigiosidade e considerando que a prova solicitada pelo
promovente pode ser inclusive favoravel ao requerido, a melhor solugdo
seria manter os autos arquivados em secretaria judicial.

Por fim, o CPC ja nasceu desatualizado nessa parte, pois a entrega
dos autos ao requerente somente se justifica nos processos fisicos, de

43 AgRg no AREsp 502.513/RJ, Rel. Ministro Antbnio Carlos Ferreira, 4* Turma, julgado em 14/04/2015,
DlJe 23/04/2015.

44 AglInt no REsp 1590794/MG, Rel. Ministro Lufs Felipe Salomio, 4 Turma, julgado em 01/09/2016, DJe
06/09/2016.
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tal sorte que a virtualizagio do processo judicial tornara letra morta o
dispositivo acima.

15 CONCLUSAO

E induvidoso que a reformulagio da produgio antecipada de provas
representou um verdadeiro avango em nosso sistema processual.

Esperamos que a consolidagdo do direito auténomo a prova tenha
sepultado o entendimento, sobretudo jurisprudencial, de que seria o juiz o
principal, sendo tinico, destinatario da prova, o que serviu para legitimar
incontéveis decisdes judiciais absolutamente arbitrarias.

Nio se pode negar que o legislador deveria ter sido mais cuidadoso
ao tratar da defesa e dos recursos cabiveis e mais elucidativo se tivesse
disciplinado os meios de prova passiveis de antecipagio, os poderes de
instrugdo do juiz e a forma de divisdo das despesas e verba honoraria,
entre outros, o que exigird da jurisprudéncia a dificil e demorada tarefa
de completar a obra legislativa.

De qualquer forma, apesar dos pesares, é inequivoco o mérito
do reconhecimento e sistematizagio do direito auténomo a produgio
antecipada de provas, que oxala serd muito bem utilizado para sobretudo
viabilizar a resolucdo consensual de conflitos, evitar o ajuizamento de
acdes temerdrias ou permitir o ajuizamento de demandas com maior
seguranga e fundamentagio adequada a prestagio jurisdicional justa,
célere e efetiva.
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RESUMO: O presente artigo, ap6s breve abordagem acerca do modelo
de Advocacia Publica italiano (Avvocatura dello Stato), passa a anélise
da importancia da exclusividade do exercicio da Advocacia Publica por
advogados ptblicos e da estruturagdo da Advocacia Publica brasileira,
em todos os niveis (federal, estadual e municipal) em organizagoes
compostas por membros efetivos selecionados mediante concurso de
provas e titulos.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia Puablica. Exclusividade.

ABSTRACT: This research paper, afterward a concise approach on
the Italian State Advocacy model (Avvocatura dello Stato), proceeds
on the analysis of the importance of the practice of Public Advocacy
exclusively by public attorneys and the structuring of Brazilian State
Advocacy at all levels (federal, State and municipal) with organizations
composed of lifelong public officers selected through a competitive
examination of grades and titles.

KEYWORD: State’s Attorney. Exclusivity.
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INTRODUGAO

Recentemente, estivemos varios membros da Advocacia-Geral da
Uni#o em curso promovido pela Escola da Advocacia-Geral da Unido e pela
Universidade de Roma — Tor Vergata, para estudos acerca do processo civil
italiano e suas semelhangas com o brasileiro (colocar rodapé como nome
do curso). Em visita a sede da Advocacia de Estado italiana (4vvocatura
dello Stato), pudemos observar o alto grau de especializagdo e a excelente
estrutura de que gozam seus membros.

Segundo dados apresentados pelo Advogado-Geral Oscar Fiumara
em painel intitulado “A AGU e a representacdo juridica internacional de
Estado: o modelo da Itdlia”, no Seminario Brasileiro sobre a Advocacia
Publica Federal, em 2007, a Advocacia-Geral do Estado italiano tem sua
sede geral em Roma e 25 sedes distritais. A institui¢do conta com cerca
de 370 advogados e 1000 empregados administrativos. A cada ano séo
tratadas, aproximadamente, 200 mil novas causas, com um percentual
médio de vitéria entre 65 e 70%. ' Sem duavida, e isso se justifica pelo
tamanho da maquina estatal brasileira, a Advocacia-Geral da Unifo possui
nimeros bem mais expressivos.

No presente artigo, apds breve anélise de aspectos da Avvocatura
dello Stato, na Italia, dentre os quais a exclusividade da representagio
Judicial por advogados publicos, focar-se na analise dos maleficios da nio
adogdo integral de tal regra no nosso sistema.

1 O MODELO ITALIANO DE ADVOCACIA PUBLICA: AVVOCATURA
DELLO STATO

O modelo de Advocacia Publica na Itdlia muito se assemelha ao
brasileiro em amplitude de atuagdo. Seus membros atuam amplamente
em todas as frentes de atuagéio do Estado, tanto na fungdo postulatéria da
Advocacia Publica (representagdo), como na fungéo preventiva® (consultoria
juridica). Prestam assessoramento na esfera legislativa e atuam na
conciliagdo dos conflitos que envolvem o ente estatal:

[...], nel nostro ordinamento, I’Avvocatura dello Stato ¢ deputata
per legge, in via generale, al compito de provvedere alla tutela legale

1 Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/76770>. Acesso em: 29 jan.
2017. “Advogado-geral da Itlia apresenta as semelhangas entre a AGU e a advocacia piblica italiana”

2 Para Claudio Madureira, ha uma terceira fungio tipica da Administragdo Publica, extraivel do exercicio das
duas primeiras, que seria o controle interno da juridicidade do agir administrativo: “Os advogados ptblicos,
quando exercem a consultoria juridica e o contencioso judicial, realizam, entdo, uma terceira atividade tipica,
que consiste no controle da aplicagdo do direito pela Administragido Pablica. (MADUREIRA, Claudio.
Advocacia Piiblica, p. 109).


http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/76770.%20Acesso%20em%2029/01/2017
http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/76770.%20Acesso%20em%2029/01/2017
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dei diritti e degli interessi dello Stato, di rispondere alla richiesta de
consultazione di tutte le Amministrazioni statali e ‘di consigliarle e
dirigerle quando si tratti di promuovere, contestare o abbandonare
guidizi; esamina progetti di legge, di regolamenti, di capitolati redatti
dalle Amministrazioni, qualora ne sia richiesta; predispone transazioni
d’accordo com le Amministrazioni interessate o esprime parere sugli
atti di transazione redatti dalle Amministrazioni: prepara contratti
o suggerisce provvedimenti intorno a reclami o questioni mossi
amministrativamente che possano dar materia di litigio’ (art. 13, r.d.
30.10.1983, n. 1611)".°

Na forma de investidura de seus membros, também ha algumas
semelhangas. O acesso também se faz por concurso publico. Quanto a
estrutura da carreira, naquele sistema ha dois cargos: Procurador do
Estado e Advogado do Estado. Estdo aptos a concorrer ao primeiro os
cidaddos com menos de 40 anos com bacharelado em Direito. Ao segundo,
somente podem concorrer determinados profissionais, dentre os quais
procuradores com ao menos dois anos de antiguidade. Portanto, ndo hé
acesso ao cargo de Advogado do Estado pelos Procuradores do Estado
sem novo concurso ptiblico. A mera antiguidade no cargo de Procurador
ndo d4 caminho automatico ao cargo de Advogado.

I Procuratori e gli Avvocati dello Stato sono nominati attraverso
concorso. Al primo concorso possono partecipare i cittadini italiani
con meno di quarenta anni di eta, che abbiano conseguito il diploma di
laurea in giurisprudenza. Possono partecipare al concorso da Avvocato
dello Stato: i Procuratori com almeno due anni di anzianita; i Magistrati
ordinari e militari che abbiano conseguito la nomina a Magistrato di
tribunale; 1 Magistrati amministrativi; gli avvocati del libero foro com
sei anni di anzianita; 1 dipendenti pubblici con cinque anni di servizio
nella carriera diretiva e i professori universitari di materie giuridiche.*

O mandato dos advogados puiblicos na Italia, assim como no Brasil, é
ex lege’. Também, como no sistema patrio, ha uma atuagio una da instituigéo,
ndo havendo que se falar em procurador/advogado natural. Ha fungibilidade
em juizo dos advogados e procuradores’. Noutras palavras, o advogado

3 BRUNI, Alessandra; PALATIELLO, Giovanni. La difesa dello Stato nel processo. Turim: UTET Giuridica,
2016.

4 Ibidem, p. 39.

<N

“L’Avvocatura dello Stato ¢ dunque dotata ex lege del mandato necessario ed irrevocabile di rappresentanza
e difesa in guidizio delle Amministrazioni statali e di quelle assimilate”. (idem, p. 51).

6 “Altra peculiarita che contraddistingue la difesa erariale ¢ la unitarieta e, quindi, la fungibilita in giudizio
degli Avvocati e Procuratori dello Stato: I'art. 1, 1° co., r.d. n. 1611/1983 statuisce, in termini di generalita,
che la rappresentanza e difesa in guidizio dello Stato spetta all’Avvocatura dello Stato, non gia ai singoli
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que peticiona em determinado processo nio precisa necessariamente ser
o que atuard nas demais fases processuais, ndo havendo uma vinculagio
do mesmo a determinado juizo.

Todavia, no que diz respeito ao julgamento do ente ptiblico, ha uma
distingdo significativa do modelo italiano para o brasileiro no que diz
respeito a esfera contenciosa, tendo em vista que a It4lia adota o modelo
de justiga administrativa, sendo o Estado geralmente demandado perante
uma organizagio distinta do Poder Judiciario. Em outras palavras, trata-
se de uma justiga prépria para julgar os atos da Administragio. Veda-se
aos 6rgdos de justica comum o exame das questdes relativas aos atos da
Administragdo Publica. Os 6rgdos da justiga administrativa podem analisar
tanto a legitimidade como o mérito do ato administrativo. Na jurisdigdo
de mérito, o tribunal administrativo é investido de poder administrativo,
podendo mesmo substituir ou reformar o ato administrativo, obviamente
com observéncia de todo o arcabougo normativo que cerca a Administragio
Publica’. Nesse modelo, o Conselho de Estado é um érgéo supremo de
consultoria e de jurisdi¢do administrativa do Estado. No Brasil, o ente
estatal néo sé pode ser processado perante o Poder Judicidrio, como é o
seu maior cliente.

A atuagdo dos advogados do Estado italianos ocorre em todas as
Jjurisdigdes nacionais. Portanto, nas excepcionais situagdes em que o Estado
estd presente na jurisdi¢gdo comum, sdo os advogados de Estado que 14
atuam. Ou seja, em todas as esferas (consultivo, justica administrativa e
Jjustica comum) atua o advogado ptblico italiano.

E de ressaltar-se que a Advocacia de Estado italiana possui a
exclusividade da representacio e defesa em juizo da Administragdo Publica®.
No Brasil, principalmente na esfera municipal, ainda é comum a contratagio
de advogados privados, o que compromete seriamente a defesa do interesse
publico. E mesmo a nivel federal e estadual, no é incomum a nomeagéo de
advogados de fora da carreira para o exercicio de cargos comissionados.

2 A INCONSTITUCIONALIDADE DA NAO EXCLUSIVIDADE DAS FUNQC)ES
DE ADVOCACIA PUBLICA PELOS ADVOGADOS PUBLICOS DE CARREIRA

Avvocati o Procuratori dello Stato.” (“L’Avvocatura dello Stato ¢ dunque dotata ex lege del mandato necessario
ed irrevocabile di rappresentanza e difesa in guidizio delle Amministrazioni statali e di quelle assimilate”.
(ibidem, p. 51).

7  Cf. SOARES, José de Ribamar Barreiros. 4 justica administrativa no direito comparado. Disponivel em:
<https://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/721/r152-04.pdf?sequence=4>. Acesso em: 29
jan. 2017.

8  “[..],all’Avvocatura dello Stato ¢ affidata, in via ‘organica’ e ‘esclusiva’, la representanza e difesa in giudizio
delle Amministrazioni statali, anche se organizzate ad ordinamento auténomo (art. 1, r.d. 30.10.1933, n.
1611) [...]" (Op. cit., p. 45).


https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/721/r152-04.pdf?sequence=4
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A Constituigdo de 1988 previu, em seus arts. 132 e 133, que a Advocacia
Prublica — fungdo essencial a justica - seria exercida por 6rgios especificamente
criados para este fim. Previu ainda a regra do concurso publico para ingresso
na carreira em ambito federal (art. 131, §2°°) e estadual/distrital (art. 132,
caput'®). Nada referiu o constituinte acerca dos procuradores municipais,
donde se interpretar que foi autorizada constitucionalmente a contratagdo
de advogados privados pelos municipios, o que ndo procede.

Ora, a regra, na Administragido Publica, de acordo com o art. 37,
inciso II, CF, é a do concurso publico". A excegdo é a contratagdo de
profissionais sem concurso, admissivel apenas em situagdes bem especificas.
Os advogados publicos sdo, portanto, componentes de carreiras publicas.

Atualmente pende de anélise no Supremo Tribunal Federal proposta
de simula vinculante feita pela Unido dos Advogados Publicos Federais
do Brasil — UNAFE - com a seguinte redacdo: “O exercicio das fungoes da
Advocacia Piblica, na Unido, nos Estados e nos Municipios, nestes onde houver,
constitui atrvidade exclusiva dos advogados piiblicos efetivos a teor dos artigos
181 e 132 da Constituicdo Federal de 1988”.

A exclusividade de atuagio de advogados publicos na representagio
do Estado é medida que se impde em atendimento ao texto constitucional. A
consolidagdo da Advocacia Puablica como Advocacia de Estado imprescinde
do reconhecimento de tal exclusividade de atuagio, de modo a evitar que
o governo, por meio de cargos comissionados ou contratagio ordindria
de advogados privados, acabe por pautar o controle da juridicidade da
Administragdo, ou seja, o controle dele préprio e de suas politicas. A
institui¢do Advocacia Publica, totalmente apartidaria e comprometida
exclusivamente com a preservacdo da juridicidade dos atos estatais, ndo
pode estar a mercé de chefias escolhidas pelos governantes da situagao.
Governos e governantes passam, mas a Advocacia Publica é permanente.

Portanto, é salutar a aprovagdo da PSV 18, que vinculard a
Administragio Publica, impedindo a contratagdo de profissionais de fora
da Advocacia Publica para exercicios das fungdes que lhe sdo préprias.

9 Art.181[.]

§ 2° O ingresso nas classes iniciais das carreiras da institui¢io de que trata este artigo far-se-4 mediante
concurso publico de provas e titulos.

10 Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso
dependera de concurso piblico de provas e titulos, com a participagao da Ordem dos Advogados do Brasil em
todas as suas fases, exercerdo a representagfo judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas.

11 Art. 87 [.]

IT - ainvestidura em cargo ou emprego ptblico depende de aprovagio prévia em concurso ptblico de provas
ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissio declarado em lei de livre nomeagéo e exoneragio;



Janaina Noleto Soares Castelo Branco 193

Atualmente encontra-se pronta para deliberagdo em Plenario no
Senado Federal o Projeto de Emenda Constitucional n® 17/2012'%, que
visa alterar a redagiio do art. 132 da Constitui¢ido Federal para estender
aos Municipios a obrigatoriedade de organizar carreira de procurador
(para fins de representagéo judicial e assessoria juridica), com ingresso
por concurso publico com a participagdo da OAB em todas as suas fases,
garantida a estabilidade dos procuradores apds 3 anos de efetivo exercicio,
mediante avaliagdo de desempenho. A aprovagio da reforma constitucional
unificaria o tratamento dado a Advocacia Publica em todas as esferas,
constituindo importante avango institucional.

Contudo, ja na atualidade é exigivel dos municipais que criem cargos
efetivos para provimento via concurso de provas e titulos. Ademais, como
ressalta Rony Torres:

A concepgdo constitucional prevista no inciso II do art. 37 da
Constituigido Federal exige o provimento desses cargos mediante
aprovagdo prévia em concurso, seja pela Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipios”, pelo que se reputa “impreterivel a existéncia
de quadros de carreira, para cumprir tais atribuigoes.'

Talvez a nio aprovagio do projeto de emenda até a presente deva-
se a resisténcia de municipios com menor capacidade econdémica, que
alegam a inviabilidade da criag¢do de cargo efetivo de procurador. O
argumento, todavia, ndo se sustenta, pois o projeto nio prevé o valor
da remuneragio do procurador, que obviamente variaria de acordo com
a capacidade financeira do ente municipal. Ademais, tais municipios
contratam advogados, ja havendo, portanto, a despesa com o assessoramento
juridico e a representacdo judicial. Nio se trata pois de despesa nova.
Muito provavelmente a resisténcia em verdade fundamente-se na perda
de controle da Advocacia Publica pela chefia do Executivo, na medida em
que o prefeito ndo teria mais em si centralizada a escolha daquele(s) que
orientaria(m) juridicamente a atuagio do municipio.

A consolidag¢io da Advocacia Pablica como Advocacia de Estado, e
nio de governo, passa pela consolidagdo da carreira em todas as esferas,
inclusive na municipal, de modo a que haja uma regulamentagio nacional
minima das prerrogativas dos advogados publicos.

Para melhor diferenciar Advocacia de Estado de advocacia de governo,
faz-se mister a andlise de aspecto prético da atuagdo do advogado ptblico.

12 Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/105021>. Acesso em: 29
jan. 2017.

18 TORRES, Ronny Charles Lopes de. A responsabilidade do Advogado de Estado em sua fungao consultiva.
In: Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgéo de um Estado de Justiga, p. 145.
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E inequivoco que governos ndo tém interesse de quitar dividas de
gestdes anteriores durante sua gestdo, pois tal quitagdo obviamente suga
verba or¢amentéria, o que inegavelmente impactara na realizagdo das
politicas ptiblicas. Nessa toada, ndo raro o aparato da Advocacia Publica é
utilizado para empurrar para futuras gestoes o cumprimento de obrigagoes.

Nem mesmo a defesa de um interesse econdmico (de lucro mesmo)
da pessoa juridica de direito publico justificaria tal pratica, j4 que, mais
cedo ou mais tarde, chegara o momento de cumprir com as obrigacdes, e
o retardamento disso nio teria trazido beneficios financeiros ao Estado
ou a sociedade, j4 que sdo aplicéveis juros e corre¢do monetdria'*. Somente
o interesse momentaneo de maior disponibilidade orgamentéria imediata
do grupo politico detentor de cargos eletivos justificaria logicamente a
inteligéncia de judicializar potenciais derrotas judiciais.

E aqui que reside a importéncia da consolidagio das procuradorias
em todas as esferas como Advocacias de Estado, como carreiras ptblicas
consolidadas e apartadas do interesses politicos momentaneos, de governos.
Somente a consolidagdo da instituigdo Advocacia de Estado é capaz de
proteger a sociedade e o Estado dos interesses governamentais imediatos.

Incumbe ponderar que a constatagdo de que a Advocacia de Estado
ndo se confunde com advocacia de governo nio pode levar a conclusio de
que ao advogado publico nio cabe a defesa (em juizo e fora dele) dos atos
de governo. As politicas ptiblicas adotadas pelo governo eleito pelo povo
representam, a0 mesmo em teoria, a vontade do povo, o modo como o povo
optou por utilizar o escasso orgamento estatal. A defesa de tais politicas
é a defesa da vontade popular, pois ha uma presuncgio de legitimidade, na
medida em que escolhidas por quem eleito pelo voto popular. A discordéancia
do advogado ptiblico com a op¢do dos representantes do povo é de nenhuma
importancia, se ndo houver claro desvio ético e disparidade com a ordem
juridica. Também a opinido pessoal do advogado publico, contréria a
opinido da instituigéo a que pertence, ndo pode guiar sua conduta, sendo
necessario que siga as instrugdes das instancias que lhe sdo superiores
dentro da Administragdo Publica. Agir pela prevaléncia de sua vontade é
arbitrario e ofensivo a igualdade e a impessoalidade.

14 “Ademais, o prolongamento do litigio nas causas manifestamente favoréveis ao administrado apenas
eterninazaria o estado de inseguranga juridica. Nestes casos, nem mesmo o interesse meramente econémico
do Estado seria tutelado com a insisténcia do litigio pois o prolongamento da demanda aumentaria o valor
do montante devido, em se tratando de decisdes condenatérias contra a Fazenda Publica (FACCI, Lucio
Picango. A utilizagdo de meios consensuais de resolugdo de conflitos pela Administragdo Publica e o novo
CPC. In: Fazenda Piiblica, p. 399).
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3 ANALISE DAS SITUAQC)ES QUE SUPOSTAMENTE AUTORIZARIAM A
CONTRATAQAO DE ADVOGADOS PRIVADOS PARA PRESTAR SERVICOS
AO ENTE ESTATAL

Jé antes se concluiu que, por interpretacio sisteméatica da Constituigdo,
também deveriam os municipios criar o cargo de procurador municipal, a
ser provido por concurso publico de provas e titulos. Mesmo sem que tenha
sido aprovada a PEC 17/2012, antes referida, o quadro constitucional atual ja
apontaria para a exigéncia de criagio de tais cargos pelos entes municipais.
Ademais, a desejavel consolidagdo da institucionaliza¢do da Advocacia Puablica
(regime de ingresso na carreira, prerrogativas etc.) imprescinde da corregdo
dos desvios que vém sendo praticados pelos municipios.

A contratagio de advogados privados para o exercicio da Advocacia
Publica em qualquer das esferas € situagio lamentosa, que, todavia, sem a
necessdria criagdo dos cargos efetivos de procurador municipal mostra-se
inafastével. Portanto, somente como medida transitéria até a criagio legal
desses cargos ¢ de admitir-se tal contratagio, que, todavia, ndo dispensa
a necessidade de licitac¢do do servigo.

A exigéncia de licitagdo é extraida da previsdo do art. 25, II'*, da
Lei n° 8.666/93 (Lei de Licitagdes). O dispositivo dispde ser inexigivel a
licitagdo para contratagio de servigos técnicos enumerados no art. 18'%, de
natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria especializagdo.
Por sua vez o art. 13, V, da mesma lei elenca o patrocinio ou defesa de
causas judiciais ou administrativas como servigo profissional especializado.
O §1° do art. 25" prescreve ainda o conceito no campo de especialidade
da empresa ou profissional decorrente de desempenho anterior, equipe
técnica e outros requisitos como indispensaveis para a caracterizagdo da
notoéria especializagdo. Portanto, a contrario sensu, ndo estando a hip6tese

15 Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competigéo, em especial:
II - para a contratagdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notéria especializagdo, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade
e divulgacio;
16 Art. 18. Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos profissionais especializados os trabalhos
relativos a:
V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;
17 Art.25[.]
§ 10 Considera-se de notéria especializagio o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagdes, organizagéo,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir
que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato
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de contratagdo do advogado ou escritério prevista na excegdo, é de se
considerar obrigatério o procedimento licitatério.

O Supremo Tribunal Federal vem entendendo que, diante da
especificidade do servigo e da especializagio do escritério contratado, nio
haveria ilegalidade na contratagio direta, ou seja, sem procedimento licitatério:

IMPUTACAO DE CRIME DE INEXIGENCIA INDEVIDA
DE LICITACAO. SERVICOS ADVOCATICIOS. REJEICAO DA
DENUNCIA POR FALTA DE JUSTA CAUSA. A contratagio
direta de escritério de advocacia, sem licitagdo, deve observar os
seguintes pardmetros: a) existéncia de procedimento administrativo
formal; b) notéria especializagdo profissional; ¢) natureza singular do
servigo; d) demonstragdo da inadequagio da prestagio do servico pelos
integrantes do Poder Publico; e) cobranga de prego compativel com o
praticado pelo mercado. Incontroversa a especialidade do escritério
de advocacia, deve ser considerado singular o servigo de retomada de
concessdo de saneamento basico do Municipio de Joinville, diante das
circunsténcias do caso concreto. Atendimento dos demais pressupostos
para a contratagio direta. Dentncia rejeitada por falta de justa causa”.
(STF, Inq 8074-SC, Primeira Turma, Relator Min. Luis Roberto
Barroso, julgado em 26/08/14, DJe 193, de 02/10/2014)'5.

Noutro caso semelhante, foi 0 mesmo o entendimento da Suprema
Corte, extraindo-se da ementa do acérddo o seguinte trecho relevante:

[...] 2. As imputagdes feitas aos dois primeiros denunciados na dentincia,
foram de, na condigdo de prefeita municipal e de procurador geral
do municipio, haverem declarado e homologado indevidamente a
inexigibilidade de procedimento licitatério para contratagdo de servigos
de consultoria em favor da Prefeitura Municipal de Arapiraca/AL. 3.
O que a norma extraida do texto legal exige é a notéria especializagio,
associada ao elemento subjetivo confianga. H4, no caso concreto,
requisitos suficientes para o seu enquadramento em situagio na qual
nio incide o dever de licitar, ou seja, de inexigibilidade de licitagdo: os
profissionais contratados possufam notéria especializagdo, comprovada
nos autos, além de desfrutarem da confianga da Administragao.
Ilegalidade inexistente. Fato atipico. 4. Ndo restou, igualmente,
demonstrada a vontade livre e conscientemente dirigida, por parte
dos réus, a superar a necessidade de realizagio da licitagdo. Pressupde
o tipo, além do necessario dolo simples (vontade consciente e livre de
contratar independentemente da realizagio de prévio procedimento

18 Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%283074.
NUME +0U+3074.ACMS .%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ztz59tb>.
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licitatério), a intengdo de produzir um prejuizo aos cofres publicos
por meio do afastamento indevido da licitagdo (...) (Inq 3077-AL,
Pleno, Min. Relator Dias Toffoli, julgado em 29/03/2012, DJe 188,
de 24/09/2012)".

O Superior Tribunal de Justi¢a vem entendendo da mesma forma,
ou seja, pela total excepcionalidade da contratagio direta, conforme se
extrai de trechos da ementa de acérdio recente:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACORDAO
RECORRIDO. PUBLICACAO ANTERIOR A VIGENCIA DO NOVO
CPC. REPERCUSSAO GERAL DA MATERIA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. SOBRESTAMENTO. DESNECESSIDADE.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL DEMONSTRADA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO DIRETA
DE SERVICO DE ADVOCACIA PELO MUNICIPIO. AUSENCIA
DE PREJUIZO NO CASO CONCRETO. VIOLACAO DOS ARTS.
3°, 13 E 25 DA LEI DE 8.666/93 E 11 DA LEI DE 8.429/92.
EXECUCAO DOS SERVICOS CONTRATADOS. APLICACAO
DE MULTA CIVIL EM PATAMAR MINIMO.

.

8. Nos termos do art. 13, V ¢/c art. 25, I, § 1°, da Lei 8.666/1993 é
possivel a contratagio de servigos relativos ao patrocinio ou defesa
de causas judiciais ou administrativas sem procedimento licitatorio.
Contudo, para tanto, deve haver a notéria especializagdo do prestador
de servigo e a singularidade deste. A inexigibilidade é medida de
exce¢do que deve ser interpretada restritivamente.

9. A singularidade envolve casos incomuns e andmalos que demandam
mais que a especializagio, pois apresentam complexidades que impedem
sua resolugédo por qualquer profissional, ainda que especializado [...]
(STJ, REsp 1505856/MG, Segunda Turma, j. em 10/11/2016, DJe
30/11/2016).

Assim, e como vem sendo aqui defendido, o comando constitucional
do art. 37, II, torna exigivel a cria¢do de cargos de procurador municipal
em todos os municipios, o que afastaria por completo a necessidade de
contratagdo de advogados privados para o exercicio da advocacia publica.
Todavia, em virtude da nio aprovagdo até o presente momento da PEC
17/2012 somada a exigéncia legal de procedimento licitatério para
contratacdo de servigos advocaticios por entes publicos, a jurisprudéncia

19 Disponivel em: <http://www.stf,jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%283077.
NUME +0U+3077.ACMS %29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/jbsutfu>.
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vem admitindo a legalidade na contratagdo dos referidos advogados por
ato licitatério (ou mesmo selegido simplificada, no caso de contratagdes
temporarias).

Portanto, as consideragdes aqui feitas sobre a possibilidade
excepcional de contratagdo de advogados ptiblicos levam em consideragio o
entendimento jurisprudencial e a realidade posta de algumas procuradorias
municipais, com evidentes deficiéncias estruturais e de pessoal. As situagoes
excepcionais de contratagdo de advogados privados ndo se aplicam, por
exemplo, a Advocacia-Geral da Unido, ja devidamente estruturada.

E mister frisar que, havendo corpo de advogados ptiblicos de carreira,
nio seria admissivel a contratagio de servigos privados de advocacia
pelo ente publico, nem mesmo diante da especificidade da causa e alta
especializagio dos profissionais privados. A selegio por concurso ptblico
tem por objetivo a admissdo na carreira dos melhores profissionais com
interesse na atividade, o que afastaria qualquer justificativa de contratagdo
de advogados/escritérios privados. Se a Advocacia Publica é, por previsio
constitucional, atividade prépria de advogados puiblicos concursados, e
sendo o concurso o mecanismo meritocratico de sele¢io do funcionalismo
publico, presume-se a qualidade do servigo prestado pelo concursado. Nio
sendo de qualidade, deve o mesmo ser demitido por ineficiéncia.

Outra situagio excepcional que também ndo justifica a contratagdo
de advogado privado é a necessidade de atuagio em defesa do ente estatal
em localidade onde ndo hé procuradoria instalada. Por exemplo, a atuagéo
do municipio perante o Tribunal de Justica, situado na capital. Em tese,
incumbiria ao municipio arcar com as despesas de locomogio de seu
procurador, que provavelmente nio seriam maiores que os honorarios de
eventual profissional que viesse a ser contratado na capital para a pratica
do ato. Ademais, por analogia a regra do art. 75, §4°, do CPC/15%, poder-
se-la admitir o convénio entre procuradorias municipais para pratica de
atos processuais por procuradores de outro municipio. Outra, todavia, é
a situagfo na qual o municipio precisa atuar por meio de representante
perante os 6rgdos superiores, para realizagio de atos como a sustentagdo
oral. Nessa situagdo, deveria o municipio analisar a viabilidade or¢amentaria
do envio de seu procurador para fazé-lo.

Claudio Madureira ressalta ainda um grande inconveniente na
contratagio de advogados privados pelo ente estatal. A Advocacia Publica
exerce controle interno sobre a Administragio. Interno porque deveria a

20 Art.75..
§ 40 Os Estados e o Distrito Federal poderio ajustar compromisso reciproco para pratica de ato processual
por seus procuradores em favor de outro ente federado, mediante convénio firmado pelas respectivas
procuradorias.
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Advocacia Publica, por previsdo constitucional, ser institui¢do composta
de membros efetivos selecionados por concurso publico de provas e titulos.
A contratagdo de advogados privados (de fora dos quadros estatais) altera
o controle para externo, havendo, portanto, uma desnaturagio do mister
constitucional idealizado pelo constituinte:

Todavia, a Constitui¢do da Republica (arts. 131 e 132), quando
disciplinou o exercicio dessas atividades tipicas no &mbito das unidades
tederadas, as conferiu, de forma taxativa, aos érgios de advocacia
publica. Além disso, o texto constitucional concebe extenso aparato de
controle da atividade administrativa, composto por érgios externos e
internos (art. 70), que induz a realizagdo, no ambito da Administragio
Publica, do controle da juridicidade das posturas administrativistas. O
exercicio das atividades de consultoria e contencioso judicial apresenta-
se, nesse contexto, como o instrumento por meio do qual esse controle
interno de juridicidade é realizado.

[...] Posto isso, o seu desempenho por advogados contratados ou por
escritérios de advocacia, sobretudo se for realizado de forma reiterada,
de modo a que esses profissionais assumam por completo a consultoria
Juridica e o contencioso judicial dos entes publicos, além de contrariar a
op¢io politico-normativa assentada nos arts. 131 e 132 da Constituigéo,
converterd essa atividade de controle, que se supde controle interno,
em controle realizado com auxilio externo, em evidente subversio do
regime jurfdico concebido pelo constituinte.

21

Situagdo peculiar é a das a¢des em que hé interesse de toda a
classe de procuradores. A esse respeito, assevera Cldudio Madureira,
defendendo a exigibilidade da atuagio de advogados estranhos a carreira,
que “a contratagdo teria por fundamento hipotética suspei¢do do corpo
de procuradores, preordenada pelo interesse pessoal da integralidade de
seus membros no deslinde da contenda”.*” Nesta especifica situagio, e
para atender o interesse publico, é mister cautela para que a imagem da
institui¢do ndo seja maculada pela suspeita de atuagéo contra os interesses
do ente representado. Todavia, a solu¢do adequada nio seria a contratagio
de procuradores externos, em clara violagdo ao comando constitucional de
organizagdo da Advocacia Publica em carreira. Quando uma agéo judicial
interessa a toda a Magistratura, a solugdo encontrada pelo constituinte é
a previsio de foro no Supremo Tribunal Federal, como forma de evitar a
suspeita de atuagdo em causa prépria das instancias inferiores (art. 102, I,
“n”, CF). Da mesma forma, nas agdes que versem sobre interesse de toda a

21 MADUREIRA, Claudio. Advocacia Piblica. p. 271. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016.

22 Idem., p. 275.
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Advocacia Publica, seja no ambito pessoal (questdes remuneratorias, por
exemplo), seja no ambito institucional (deveres, prerrogativas...), deve a
ctipula da instituigfo tomar para si o acompanhamento da demanda. Tal
medida representa um compromisso da instituigdo com a intransigivel
atuagio em defesa dos interesses do ente publico, dever de toda a Advocacia
Publica, e que nio pode sofrer suspeitas decorrentes da atuagio de seus
membros em causa que envolva interesses pessoais da carreira.

A atuagdo perante organismos internacionais para a defesa dos
interesses do Poder Publico ndo se mostra por si sé6 como razio para
contratacdo de escritérios ou advogados estrangeiros, salvo em se tratando
de pafs que restrinja a atuagio do advogado brasileiro. Neste caso, a
atuagdo do profissional estrangeiro deve ser acompanhada de perto e
estrategicamente pensada com os membros da Advocacia Publica.

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

A Advocacia Publica é instituigio prevista constitucionalmente
para o assessoramento e a representacio judicial dos entes piblicos. Como
organizagdo estatal na qual se ingressa por concurso puiblico de provas e
titulos, é um dos agentes de controle interno do Estado.

O Supremo Tribunal Federal entende pela possibilidade de contratagio
direta (sem licitagdo) de servigos advocaticios no caso previsto no inciso
IT do art. 25 da Lei n° 8.666/93, ou seja, quando estiver demonstrada a
especialidade do escritério.

A contratagdo de advogados privados para o exercicio da Advocacia
Publica é pratica inconstitucional, na medida em que é dever dos entes
federados a criagdo de cargos efetivos de advogado ptiblico, conforme se
infere de uma interpretagio sistematica dos arts. 131, 132 e 37, inciso II,
da Constituigdo Federal. A ndo aprovagio até o presente momento da
PEC 17/2012, que visa inserir no texto constitucional a previséo expressa
de necessidade de criagdo de cargos publicos de procurador municipal,
nio é empecilho a que j4 se exija tal conduta dos municipios, ndo sendo a
questdo or¢amentdria desses entes um entrave, pois ja tém na atualidade
gastos com a contratagdo de advogados privados.

Nem mesmo em causas em que haja interesse da categoria de
advogados publicos aptos a atuar no feito é admissivel a contratagio de
advogados particulares, sendo suficiente para afastar qualquer suspeita
de advocacia contra os interesses do Estado a atuagio no caso pela ctipula
da instituigéo, como ocorre, por exemplo, nas a¢des que visam declarar
ilegais movimentos paredistas de membros da Advocacia Publica.
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RESUMO: O presente artigo visa a anélise das legislagdes cujo objetivo
é garantir o direito ao principio da duragdo razodvel do processo e,
por consequéncia, da dignidade humana, por meio de uma evolugdo
comparativa entre os Cédigos de Processo Civil — CPC de 1973 e 2015,
assim como pelo estudo do caso italiano.

PALAVRAS-CHAVE: Processo. Constituigio. Duragio. Razodvel.
Célere. Dignidade.

ABSTRACT: The purpose of this articleis to study the laws that support
a solution of the process in a short time to attend the constitutional
principle of the reasonable duration of the process and, consequently,
the dignity, by comparing the 1973 and 2015 Civil Process’ Codes and
the Italian case.

KEYWORDS: Process. Civil. Constitutional. Duration. Reasonable.
Time. Dignity..
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INTRODUGAO

Um dos desatfios do legislador e dos atores do processo judicial
consiste em garantir o direito fundamental a duragio razoavel do processo,
principio assegurado na Constitui¢do Federal e um dos pilares da dignidade
humana.

Pois, para que a tutela jurisdicional seja efetiva, ela tem que ser
prestada no menor tempo, para impedir que ocorra a lesdo ao bem da
vida em disputa, ainda mais, na era da instantaneidade em que vivemos.

Nesse sentido, leciona Pedro Lenza:

[...] Atualmente, muito se fala na busca da efetividade do processo
em prol de sua missdo social de eliminar conflitos e fazer justica.

Em outro estudo observamos que, ‘em algumas situagdes contudo,
a demora, causada pela duragido do processo e sistemética dos
procedimentos, pode gerar total inutilidade ou ineficacia
do provimento requerido. Conforme constatou Bedaque, ‘o
tempo constitui um dos grandes 6bices a efetividade da tutela
jurisdicional, em especial no processo de conhecimento, pois para
o desenvolvimento da atividade cognitiva do julgador é necessaria
a prética de varios atos, de natureza ordinatéria e instrutéria. Isso
impede a imediata concessdo do provimento requerido, o que pode
gerar risco de inutilidade ou ineficacia, visto que muitas vezes, a
satisfacdo necessita ser imediata, sob pena de perecimento do direito
reclamado.[...]"" (grifos no original)

Por sua vez, Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco nos ensinam “os critérios que
devem ser levados em conta para a determinagdo da duragio razoavel do
processo: a) a complexidade do assunto; b) o comportamento dos litigantes;
c) a atuagdo do érgdo jurisdicional®.”

Outro desafio para atender esse primado consiste em reduzir as
demandas judiciais, cada vez mais crescentes, como mostram os estudos
realizados pela Conselho Nacional de Justiga — CNJ*.

E, a atual dificuldade de relacionamento e, por consequéncia, a
necessidade de resolugio das questdes pelo Poder Judiciario. Nesse sentido,
pondera Zygmunt Bauman que “[..]] A globalizagdo parecer ter mais

1 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 17. ed. revista atuaizada e ampliada . Sdo Paulo: Saraiva,
2013.

2 CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrni; DINAMRCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

3 Justica em Numeros 2016. Disponfvel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/
bsfa6be3dbbff344931a933579915488.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2017.


http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf
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sucesso em aumentar o vigor da inimizade e da luta intercomunal do que
promover a coexisténcia pacifica das comunidades.[...]*”

Portanto, nesse mundo fugaz evita-se o comprometimento e a
responsabilidade, os transferindo para outra pessoa, no caso das demandas
ajuizadas, para o Poder Judiciario, que, sobrecarregado, ndo consegue
atuar de forma célere.

Outra questio, consiste na auséncia de estrutura tanto do Poder
Judiciario, como dos érgdos publicos, os quais, ndo é demais lembrar,
sdo os maiores litigantes do pafs, liderados pelo Instituto Nacional do
Seguro Social’.

Ha4 que se mencionar também a postura das partes que, muitas
vezes, postergam a solugdo do litigio, quando seria vidvel a conciliagdo
ou outra medida de resolugio abreviada da demanda.

Por sua vez, o legislador deve se ater as necessidades sociais para
criacdio de politicas publicas e meios céleres de solugio de conflitos, em
especial, extrajudicialmente.

Assim, diversos fatores dificultam a observancia do principio em
tela, os quais serdo estudados a seguir visando a identificagdo dos métodos
que proporcionam a répida solugio dos litigios, bem como as posturas
dos atores dos processos judiciais que permitirdo o cumprimento desse
preceito fundamental.

1 DO PRINCIPIO DA DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

A prestacdo efetiva da tutela jurisdicional é uma das fungdes
primordiais do Estado Democratico de Direito.

Assim, ndo é recente a preocupagio sobre a necessidade de resolugio
célere das demandas judiciais.

Em 1969, ela foi inserida na Conven¢io Americana de Direitos
Humanos — CADH, também conhecida como Pacto de Sdo José da Costa
Rica.

Com efeito, o artigo 8° n. I, desse tratado, reza que “toda pessoa
tem o direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo

razodvel por um juiz ou tribunal competente™.

4 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida; tradugio, Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. pag.

219.

Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_
maiores_litigantes.pdf> e <http://www.tst.jus.br/documents/10157/14446079/
RP+2015+12+Dezembro+%280rdem+Qtd+Processos%29.pdf>. Acesso em: 26 jan. 2017.

S

6  Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em:
12 jan.2017.


http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf
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Antes disso, em 1950, disposi¢do no mesmo sentido ja constava do
artigo 6° da Convengdo Européia para Salguarda dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais’.

Por sua vez, no Brasil, ele foi inserido pela Emenda Constitucional
n° 45/2004, que estabeleceu no artigo 5°, LXXVIII, da Constituigio
Federal que “a todos no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitagio”.

Sobre a inser¢do do principio na Carta Magna brasileira, valer
transcrever a li¢io de Gisele Mazzoni Welsch:

Os motivos que levaram o legislador a erigir a questdo do tempo
do processo ao nivel de garantia fundamental mostram-nos uma
insatisfagdo da sociedade com a prestagio da tutela jurisdicional e
o entendimento de que a jurisdi¢do nio deve ser apenas “prestada”
pelo Estado como decorréncia do direito de agéo, mas que a tutela
jurisdicional deve ser efetiva, tempestiva e adequada, sendo
atribui¢do do Estado alcangar este objetivo.®

Destarte, verifica-se que a garantia da duragio razoével do processo
administrativo ou judicial estd inserida no rol de direitos fundamentais
e é um dos pilares do respeito a dignidade da pessoa humana posto que
objetiva a resolugio célere dos conflitos e, portanto, a paz social.

Todavia, ha que se questionar qual o tempo razoavel para a solugio de
uma demanda no mundo globalizado em que a velocidade das informagoes
¢é cada vez maior.

Assim, passamos a andlise do tempo médio de duragio de um
processo na justica brasileira.

7 “[.JARTIGO 6°
Direito a um processo equitativo
1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razodvel
por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagao
dos seus direitos e obrigagdes de carécter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria
penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser ptiblico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido
aimprensa ou ao piiblico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem
piblica ou da seguranga nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a
protecgio da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria
pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses
da justiga.[;..]” Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf>. Acesso em 12
jan. 2017.

8  Welsch, Gisele Mazzoni. 4 Razodvel Dura¢do do Processo (art. 5° LXXVIII da CF/88) como Garantia
Constitucional. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/artigos/64-artigos-jun-2008/5939-a-razoavel-
duracao-do-processo-art-50-1xxviii-da-cf88-como-garantia-constitucional>. Acesso em: 22 jan. 2017.


http://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf
http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/64-artigos-jun-2008/5939-a-razoavel-duracao-do-processo-art-5o-lxxviii-da-cf88-como-garantia-constitucional
http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/64-artigos-jun-2008/5939-a-razoavel-duracao-do-processo-art-5o-lxxviii-da-cf88-como-garantia-constitucional
http://www.tex.pro.br/home/artigos/64-artigos-jun-2008/5939-a-razoavel-duracao-do-processo-art-5o-lxxviii-da-cf88-como-garantia-constitucional
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2 DO TEMPO MEDIO DE DURAGAO DE UM PROCESSO NA JUSTIGCA
BRASILEIRA

Segundo o levantamento efetuado pelo Conselho Nacional de Justi¢a
— CNJ, o tempo médio de tramitagdo de um processo é de 6 anos e 9 meses,
na Justiga Estadual; 8 anos e 1 més, na Federal; 11 anos e 9 meses, nos
Juizados Estaduais e 1 ano e 10 meses, nos Federais®.

Mas, nio sdo raros os casos de processos que estdo ha mais de 10
anos em tramitagio e, dentre esses, muitos os que uma das partes faleceram
sem que a demanda tenha sido resolvida, acarretando a habilitagio dos
herdeiros e mais um longo periodo de espera.

Sobre o assunto, vale transcrever o levantamento efetuado por
Heitor Vitor Mendonga Sica:

Alfredo Buzaid, que foi magistrado do STF na década de 1960, se
queixava da excessiva carga de trabalho a que aquela Corte se achava
submetida a época (cerca de 6.000 processos por ano, distribuidos
entre os seus onze membros). As vésperas da promulgagio da
Constitui¢do Federal de 1988 (que reduziu substancialmente o rol
de competéncias do STF), essa quantidade havia triplicado (18.764
processos por ano). Em 2007, o nlimero anual de processos que
chegaram ao STF atingiu seu dpice histérico (112.938), a demonstrar
que nio vinham surtindo efeito as reformas processuais calcadas na
aceleragdo realizadas entre 1990 e 2006. Apenas a partir de 2008 é
que constata queda substancial no niimero de processos recebidos
pelo STF, sendo inevitavel relacionar tal redugio a técnica de
aglutinagdo acolhida a partir de 2007. Contudo, a partir de 2012 o
nidmero de processos dirigidos ao STF voltou a subir, sinalizando
que essas tltimas reformas tiveram efeito meramente paliativo.

Situagdo similar se verifica no dmbito do segundo mais importante
tribunal de vértice do sistema judicidrio brasileiro, o Superior
Tribunal de Justiga (STJ). Criado pela Constituigdo Federal de 1988
para absorver parte das competéncias do STF, o STJ (integrado
por 33 magistrados) recebeu 23.368 processos em 1991. Apoés série
ininterrupta de aumentos no nimero de processos, chegou-se a um
recorde histérico (até entdo) de 847.426 processos recebidos (em
2009), reforgando-se o entendimento de que os meios aceleratérios
implantados nas reformas de 1990 a 2006 nio implicaram diminuigéo
do volume de trabalho daquela Corte. Acresc¢a-se que também no

9  Justica em Ndmeros 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/
bsfa6be3dbbff344931a933579915488.pdf>. Acesso em 12 jan. 2017.


http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf
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STJ se pode reconhecer a partir do inicio da vigéncia da técnica
de aglutinagdo, queda apenas transitéria do nimero de processos
(entre 2009 e 2011) pois, ao final de 2014, j4 se havia atingido um
ntmero de processos superior ao do recorde histérico verificado
(386.423)."” (grifos no original).

A partir desses dados, verifica-se que o niimero de litigios é crescente,
portanto, faz-se necessaria a adog¢éio de medidas que propiciem a rapida
solugdo dos litigios, sob pena de violagdo ao principio da razoavel duragéo
do processo e, por consequéncia, desrespeito a dignidade humana.

Pois, com efeito, nos ensina Ingo Wolfgang Sarlet: “Assim, sem que
se reconhegam a pessoa humana os direitos fundamentais que sdo inerentes,
em verdade estar-se-a negando-lhe a prépria dignidade".”

Porém, nio ha como estabelecer um tempo padrio para solugio
dos litigios, haja vista as diversidades e complexidade de cada questao.

Vejamos o ocorrido na Itélia.
3 DO CASO ITALIANO

Em que pese as diversas reformas processuais e a disposigdo contida
no artigo 111, da Constituigdo Italiana'®, a Italia ainda enfrenta o desafio
de reduzir o tempo de tramitagdo do processo judicial.

Em 2000, foram apresentados 12.000 recursos contra esse pafs na
Corte Europeia sob a alegagdo de violagdo do principio da duragio razoével
do processo e foram diversas as condenagoes.

Sobre o assunto, leciona L.eonardo Faria Sehenk:

O relatério de abertura dos trabalhos da Corte Européia, no ano
2000, dedicou um longo paragrafo ao problema da Justiga italiana,
com referéncia as sisteméticas violagdes do art. 6° da Convencio.
Chegou-se a um ponto que a Corte, em intmeras decisdes,
praticamente nio fundamentava as condenagdes impostas em razio

10 SICA. Heitor Vitor Mendonga. Linhas Fundamentais do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro.
Publicagoes da Escola da AGU: Sistemi Processuali a Confronto: I1 Nuovo Codice di ProceduraCivile Del
Brasile tratradizione e rinnovamento, Escola da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor Nunes Leal,
V. 8, 1. 1, pag. 140/141, jan/mar. 2016.

11 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io Federal de
1988. 5. ed. revista atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007.

12 “[..] Articolo 111
La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge. Ogni processo si svolge nel
contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura
la ragionevole durata.[...]” Disponfvel em: <https://www.senato.it/documenti/repository/istituzione/
costituzione.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2017.
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da longa duragio dos processos, por entender existente verdadeira
presuncgdo de responsabilidade do Estado.

A longa duragido dos processos civeis chegou a ameagar de
suspensdo o direito de voto da Itdlia no Conselho da Europa.*

E, a primeira condenagéo da Italia na Corte Européia de Direitos
do Homem por violagdo ao principio em estudo foi o caso da Sra. Gloria
Capuano, cujo processo judicial, precedido da tentativa administrativa,
iniciou em 10 de janeiro de 1977, porém, até a data de julgamento pela
Corte, em 03 de outubro de 1983, ele ainda nio havia sido resolvido pela
Justiga italiana, acarretando uma indenizacio a favor dela no montante
de oito milhdo de libras.

Nesse cendrio, em 2001 foi publicada a Lei Pinto, n° 89", que
determinou uma justa reparagdo para os danos patrimoniais ou nio
patrimoniais experimentados com a duragdo excessiva dos feitos.

Todavia, o diploma legal nio foi suficiente para eliminar as causas
do problema, mas apenas remediou no plano interno as consequéncias.
Vejamos as consideragdes feitas por Leonardo Faria Sehenk:

Com razio, portanto, a critica entoada pela doutrina logo depois
da edigdo da Lei Pinto, direcionada contra a pressa do legislador
e a deturpagio do projeto legislativo original, com a op¢do miope
de tratar o problema da lentiddo dos processos civeis apenas
remediando, no plano interno, as suas consequéncias, sem o ataque
frontal de suas causas, histéricas.

Para ROMANO, PARROTTA e LIZZA, sempre resultou ingénuo,
ou mesmo hipécrita, pensar que a previsio de um recurso interno
asseguraria as vitimas da duragdo excessiva dos processos na Italia
efetiva reparagio. Os problemas assumiam e ainda conservam uma
dimensio estrutural, para os quais ndo se avistam solugdes em curto
espago de tempo.[297] Enquanto nio atacadas as causas reais do
problema, suas consequéncias danosas se renovardo em lamentavel
espiral, [307] sempre em prejuizo dos jurisdicionados."’

18 Sehenk, Leonardo Faria. Breve relato historico das reformas processuais na Itdlia. Um problema constante: a
lentidao dos processos civeis. Disponivel em: <http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-
direito-processual/volume-ii/breve-relato-historico-das-reformas-processuais-na-italia-um-problema-
constante-a-lentidao-dos-processos-civeis#ftopo>. Acesso em: 13 jan. 2017.

14 Disponivel em: <http://www.professionegiustizia.it/guide/Legge_Pinto_-_ragionevole_durata_del_processo.
php>. Acesso em 12 jan. 2017.

15 Ibidem.
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Nessa esteira, somente com alteragio de postura pela Corte de
Cassagdo Italiana, em 2004, quando passou a garantir a efetiva tutela ao
cidaddo, por meio do esgotamento obrigatério dos recursos internos, foi
possibilitado a Corte Europeia o exercicio de seu papel de guardid dos
Direitos Humanos, sendo assim, reduzidos os niimeros de recursos a ela
dirigidos.

Porém, ainda nio restou solucionado o problema italiano, sendo
que ele foi tema do encontro realizado naquela Corte, em 11.11.2016, cujo
titulo foi “Fattore ‘tempo’ e diritti fondamentali. Cassazione e Corte EDU
a Confronto”, no qual restou clara a preocupagio do Judicidrio italiano na
resolugdo da questio, sendo pontuado pelo MM. Juiz Renato Rordort que
“o tempo nio pode prejudicar quem tem razio”.

Portanto, a partir do exemplo italiano, é necessario que se faga um
estudo das possiveis causas que impedem a célere solugio das demandas
brasileiras e as medidas buscadas para se alcangar esse propdsito.

4 DAS POSSIVEIS CAUSAS DA DEMORA NA SOLUCAO DOS CONFLITOS
JUDICIAIS

A principal causa de descumprimento do preceito fundamental em
estudo, é o excesso de judicializagio dos conflitos.

A respeito, pontuou Ingeborg Maus: “O juiz ndo atua mais como
arauto de um processo tradicional de apuragdo do sentimento popular, mas
simplesmente para trazer uma percepgio ‘sauddvel’ a um povo ‘doente’ —
exatamente nisso consistindo sua fungdo de superego.”*

Pois, atualmente, se tornou comum a transferéncia para o Judicidrio
da atribuigio de solucionar todo e qualquer conflito, configurando o que
Ingeborg Maus denominou Judicidrio como Superego da Sociedade'

Assim, muitas demandas que poderiam ser resolvidas
extrajudicialmente sio levadas para aquele Poder, o que acarreta um
excesso de judicializagdo das questdes.

Ademais, o ativismo judicial estimula o ajuizamento de a¢des que
muitas vezes hio terdo o resultado esperado, como, por exemplo, as recentes
decisdes do STF sobre desaposentagido e necessidade de requerimento
administrativo nas demandas previdencidrias.

16 MAUS, Ingebord. Tradugio do alemao: Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Judicidrio como Superego
da Sociedade. O Papel da Atividade Jurisprudencial na “Sociedade érfa”. Disponivel em: <http://www.
direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/JUDICI%C3%81RI0-COMO-SUPEREGO-
DA-SOCIEDADE pdf. Acesso em: 17.01.2017>. Acesso em: 17 jan. 2017.

17 Ibidem.
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Sobre aquela (desaposentagio) o impacto orgado para o custeio apenas
das revisdes dos beneticios de aposentadoria por tempo de contribuigio
era superior a cinquenta bilhdes de reais.

Portanto, ao se arvorar em legislador, o Poder Judicidrio pode
alterar o fim de uma politica publica.

Assim, hé que ser observado o principio de separagio dos poderes,
sob pena de onerar toda a sociedade.

Outras causas que nfo podem ser desprezadas sdo: a auséncia de
pessoal suficiente, de estrutura, a atuagdo protelatéria das partes e a
impossibilidade de resolugdo de demandas contra o Poder Publico na via
administrativa, em que pese a pacificagdo da matéria no dmbito judicial,
1. e, questdes de todos conhecidas, mas com poucas perspectivas de breve
resoluc¢io.

5 O CPC DE 1973 — LEI N° 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973

O diploma legal em estudo previa a conciliagdo inicial para o rito
sumadrio, em seu artigo 277 e algumas hipéteses das partes realizarem
convengdes processuais (artigos 111, 333, par. tnico e 265, I1I)*.

Os dispositivos em comento rezavam que, verbis:

[

Art. 277. O juiz designard a audiéncia de instrugdo e julgamento,
deferindo as provas que nela houverem de produzir-se.

[

Art. 111. A competéncia em razido da matéria e da hierarquia é
inderrogavel por convengédo das partes; mas estas podem modificar
a competéncia em razio do valor e do territério, elegendo foro
onde serdo propostas as a¢des oriundas de direitos e obrigagdes.

§ 1° O acordo, porém, s6 produz efeito, quando constar de contrato
escrito e aludir expressamente a determinado negécio juridico.

§ 2° O foro contratual obriga os herdeiros e sucessores das partes.

[

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

[

18 Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=102873>. Acesso em:
25 jan. 2017.
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Pardgrafo Gnico. E nula a convengdo que distribui de maneira
diversa o d6nus da prova quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

[

Art. 265. Suspende-se o processo:

[.]

III - quando for oposta exce¢io de incompeténcia do juizo, da cAmara
ou do tribunal, bem como de suspei¢do ou impedimento do juiz;

[.]

§ 8° A suspensio do processo por convengdo das partes, de que
trata o nimero II, nunca podera exceder seis (6) meses; findo o
prazo, o escrivdo fara os autos conclusos ao juiz, que ordenard o
prosseguimento do processo.

§ 4° No caso do ntmero III, a exce¢do, em primeiro grau da
jurisdigdo, serd processada na forma do disposto neste Livro,
Titulo VIII, Capitulo II, Secgdo III; e, no tribunal, consoante lhe
estabelecer o regimento interno.

L]

Porém, ao longo dos anos, tornou-se necesséria a edigdo de legislages
que proporcionassem a solugéo célere dos litigios.

Nesse sentido, as Leis n® 7.487/85'", Lei de A¢do Civil Pablica;
8.078/90%°, Cédigo de Defesa do Consumidor; 11.277/2006%, que inseriu
o artigo 285-A, ao CPC e a 11.276/2006°%, que inseriu o §1°, ao artigo
518, nesse mesmo diploma legal.

Esses diplomas (Lei de Agdo Civil Publica e Cédigo de Defesa
do Consumidor) visavam a solugdo de conftlitos coletivos para evitar o
ajuizamento de ag¢des judiciais individuais, bem como o julgamento de
agdes repetitivas pelos tribunais superiores.

19 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7437.htm>. Acesso em: 30 jan. 2017.

20 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 30 jan. 2017.

21 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/_ato2004-2006/2006/1ei/L11277.htm>. Acesso
em: 30 jan. 2017.

22 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/_At02004-2006/2006/Lei/L11276.htm>. Acesso
em: 30 jan. 2017.
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Por sua vez, no artigo 285-A, segundo Elpidio Donizetti, “o sistema
processual permitiu que as matérias de direito, repetitivas em determinados
juizos ou tribunais fossem julgadas improcedentes, sem a prévia citagdo
do réu.*®”

E, prossegue o doutrinador:

No entanto, em que pese a importéncia de seu objetivo, o artigo
285-A do CPC de 1973 era demasiadamente amplo, porquanto
ndo possufa limitagdo de matéria, nem condicionava a decisdo ao
entendimento predominante nos tribunais superiores (STJ e STF).**

No mesmo sentido de privilegiar o entendimento dos tribunais
superiores o paragrafo 1°, inserido no artigo 518, cuja redagio era: “[..] §
1o O juiz ndo recebera o recurso de apelagio quando a sentenca estiver em
conformidade com stimula do Superior Tribunal de Justiga ou do Supremo
Tribunal Federal. [..]**”

Todavia, as opgoes adotadas pelo legislador ndo foram suficientes
para diminuir o nimero de demandas judiciais e, por consequéncia, reduzir
o tempo de duragdo delas, muito menos reduzir o congestionamento nos
tribunais superiores.

Com efeito, segue julgado do C. STI:

AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 813.862 -
SP (2015/0295785-1) RELATOR : MINISTRO HUMBERTO
MARTINS

AGRAVANTE : EVA PEREIRA COSTA

ADVOGADOS : CASSIA MARTUCCI MELILLO BERTOZO
EDSON RICARDO PONTES FABIO ROBERTO PIOZZI
GUSTAVO MARTIN TEIXEIRA PINTO LARISSA BORETTI
MORESSI RAQUEL DELMANTO RIBEIRO E OUTRO(S)

AGRAVADO : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
- INSS

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. VIOLACAO
DO ART. 557 DO CPC. NAO OCORRENCIA. PRINCIPIO
DA COLEGIALIDADE. PRESERVACAO POR OCASIAO

23  DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. 2. ed. revista atualizada e ampliada. Sdo
Paulo: Atlas, 2017, pag. 279.

24 DONIZETTI, op.cit., p. 279.

25 Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=102873>. Acesso em:
25 jan. 2017.
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DO JULGAMENTO DO AGRAVO REGIMENTAL.
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS
AFASTADOS PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. NECESSIDADE
DE REEXAME FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. 1.
A configuragdo de jurisprudéncia do Tribunal pela necessidade
de reexame do acervo fatico probatoério enseja a incidéncia art.
557 do CPC. Isso porque essa norma é inspirada nos principios
da economia processual e da razodvel duragdo do processo e tem
por finalidade a celeridade na solugdo dos litigios. Assim, se o
Relator conhece orientagdo de seu 6rgido colegiado, desnecessario
submeter-lhe, sempre e reiteradamente, a mesma controvérsia. 2.
A eventual nulidade da decisdo monocritica calcada no art. 557
do CPC fica superada com a reapreciagdo do recurso pelo érgio
colegiado, na via de agravo regimental. 3 . No caso, concluindo
o juizo de origem, com base no contexto fatico-probatério dos
autos, que a parte autora nio faz jus ao beneficio, a revisdo desse
posicionamento encontra ébice no enunciado 7 da Stimula 7/STJ.
Agravo regimental improvido.

(STJ — AgRg 813.862 - SP (2015/0295785-1) — RELATOR :
MINISTRO HUMBERTO MARTINS — Dje 01.02.2016).

6 O NOVO CPC - LEI N° 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015

Por sua vez, o CPC de 2015 inovou ao trazer a necessidade de
observancia da ordem cronolégica para os julgamentos, artigo 12*, a
improcedéncia sumaria, em seu artigo 332, aperfeigoou os mecanismos
de gestdo de recursos repetitivos nos tribunais superiores e os estendeu
para os tribunais de 2° grau, por meio do Incidente de Resolugédo de
Demandas Repetitivas, valorizou o precedente judicial (artigos 926 e
927), estimula a conciliagdo e a mediagdo em seus artigos 139, V e 334,
§1°, ampliou as hipéteses de convengdes particulares (artigo 190) e inovou
ao inserir a estabilizagdo da tutela proviséria de urgéncia antecipatéria
em seu artigo 304.

Com efeito, estabelecem os artigos mencionados*'na ordem em que
sdo acima citados, verbis:

26 No que tange ao artigo 12, do CPC, mister pontuarmos que o caput foi alterado pela Lei n® 13.256/2016.
Sua redagdo original era: “[[.]JArt. 12. Os juizes e os tribunais deverdo obedecer a ordem cronolégica de
conclusio para proferir sentenga ou acérddo.[..]". Demonstrando a obrigatoriedade de seguir a ordem
cronoldgica.

©
-1

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/_ato2015-2018/2015/1lei/118105.htm>. Acesso em:
25 jan. 2017.
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[

Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderio, preferencialmente, a
ordem cronolégica de conclusio para proferir sentenga ou acérdao.
(Redagdo dada pela Lei n° 18.256, de 2016) (Vigéncia)

§ 1>A lista de processos aptos a julgamento devera estar
permanentemente a disposigdo para consulta ptblica em cartério
e na rede mundial de computadores.

§ 2°Estido excluidos da regra do caput:

I - as sentencas proferidas em audiéncia, homologatérias de acordo
ou de improcedéncia liminar do pedido;

IT - o julgamento de processos em bloco para aplicagdo de tese
juridica firmada em julgamento de casos repetitivos;

III - o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de
resolugido de demandas repetitivas;

IV - as decisdes proferidas com base nos arts. 485 e 932;
V - o julgamento de embargos de declaragio;
VI - o julgamento de agravo interno;

VII - as preferéncias legais e as metas estabelecidas pelo Conselho
Nacional de Justiga;

VIII - os processos criminais, nos érgdos jurisdicionais que tenham
competéncia penal;

IX - a causa que exija urgéncia no julgamento, assim reconhecida
por decisdo fundamentada.

§ 8>Ap0s elaboragdo de lista prépria, respeitar-se-a a ordem
cronolégica das conclusdes entre as preferéncias legais.

§ 4¢Ap6s a inclusdo do processo na lista de que trata o § 1% o
requerimento formulado pela parte ndo altera a ordem cronolégica
para a decisio, exceto quando implicar a reabertura da instrugio
ou a conversdo do julgamento em diligéncia.

§ 5*Decidido o requerimento previsto no § 4¢, o processo retornara
a mesma posi¢do em que anteriormente se encontrava na lista.
§ 6>Ocupara o primeiro lugar na lista prevista no § 1%ou, conforme
0 caso, no § 3% o processo que:
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I - tiver sua sentenga ou acérdio anulado, salvo quando houver
necessidade de realizagdo de diligéncia ou de complementagio da
instrugio;

IT - se enquadrar na hipétese do art. 1.040, inciso II.

Art. 832. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz,
independentemente da citagdo do réu, julgara liminarmente
improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de stimula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justiga;

IT - acérdio proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justi¢a em julgamento de recursos repetitivos;

I1I - entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de assungio de competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justi¢a sobre direito local.

§ 120 juiz também poderd julgar liminarmente improcedente o
pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de
prescrigio.

§ 2>Nio interposta a apelagio, o réu sera intimado do transito em
julgado da sentenca, nos termos do art. 241.

§ 8%Interposta a apelagdo, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.

§ 4>Se houver retratagdo, o juiz determinard o prosseguimento
do processo, com a citagdo do réu, e, se ndo houver retratagio,
determinard a cita¢do do réu para apresentar contrarrazdes, no
prazo de 15 (quinze) dias.

[.]

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1>Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de simula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2>Ao editar enunciados de stiimula, os tribunais devem ater-se as
circunsténcias faticas dos precedentes que motivaram sua criagéo.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:
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I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

III - os acérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de
resolu¢ido de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - aorientagdo do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

§ 120s juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e
no art. 489, § 1o, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2%A alteragio de tese juridica adotada em enunciado de stimula
ou em julgamento de casos repetitivos poderd ser precedida de
audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades
que possam contribuir para a rediscussio da tese.

§ 8>Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo
dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica.

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

§ 52Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-
os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente,
na rede mundial de computadores.

Art. 189. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste
Cédigo, incumbindo-lhe:

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢io, preferencialmente
com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais;
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[

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

§ 1°0 conciliador ou mediador, onde houver, atuara necessariamente
na audiéncia de conciliagdo ou de mediagio, observando o disposto
neste Cédigo, bem como as disposicdes da lei de organizagio
judiciaria.

[.]

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposigio, é licito as partes plenamente capazes estipular
mudangas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara
a validade das convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes
aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de insercio abusiva
em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em
manifesta situa¢io de vulnerabilidade.

[.]

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303,
torna-se estdvel se da decisdo que a conceder ndo for interposto
0 respectivo recurso.

§ 12No caso previsto no caput, o processo sera extinto.

§ 2>Qualquer das partes poderd demandar a outra com o intuito
de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada
nos termos do caput.

§ 8%A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto nao
revista, reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida
na acdo de que trata o § 2°

§ 4¢Qualquer das partes poderd requerer o desarquivamento dos
autos em que foi concedida a medida, para instruir a peti¢io inicial
da agdo a que se refere o § 29 prevento o juizo em que a tutela
antecipada foi concedida.
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§ 50 direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada,
previsto no § 2deste artigo, extingue-se apds 2 (dois) anos, contados
da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 1

§ 6-A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a
estabilidade dos respectivos efeitos sé sera afastada por decisdo
que a revir, reformar ou invalidar, proferida em agéo ajuizada por
uma das partes, nos termos do § 2>deste artigo.

[

Vale estudarmos a inovagéo trazida no artigo 12, cuja redagio foi
alterada pela Lei n° 18.256/2016.
Sobre a sua redagio original, ponderou Marcelo José Magalhies
Bonicio que:
Talvez a melhor medida adotada pelo novo CPC nesse sentido seja
aquela prevista no art. 12, segundo a qual ‘os 6rgéos jurisdicionais
deverio obedecer a ordem cronoldgica de conclusio para proferir
sentenga ou acérdio’, competindo, ainda, ao Poder Judicidrio manter
‘lista dos processos aptos a julgamento [...] permanentemente a
disposi¢do para consulta ptblica em cartério e pela rede mundial
de computadores (§1° do art. 12)*.

E prossegue:

Em sintese, é correto dizer que o novo CPC impde um novo dever
ao Poder Judicidrio, que é o de dar preferéncia de tramitagdo e de
Julgamento aos processos mais antigos (e, dentre estes, aqueles que
envolvem pessoas idosas etc.), municiando as partes e a sociedade de
instrumentos de fiscalizagio, que estdo amparados na forte exigéncia
de publicidade das listas de julgamento dos processos pendentes.*

Todavia, com advento do Cédigo, iniciou-se na doutrina uma
discussdo, inclusive com a defesa de inconstitucionalidade dele por violagio
ao principio da triparti¢do de poderes.

Assim, a ordem obrigatéria previamente estabelecida foi substituida
por ordem de carater preferencial.

Sobre o assunto esclarece Elpidio Donizetti:

[

28 BONICIO, Marcelo José Magalhaes. Principios do processo no novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2016.

29 Ibidem.
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Em suma, a que antes era cogente transmudou-se para uma mera
norma programadtica, um ideal a ser perseguido. A regra anterior,
em que pese ter sido uma louvavel iniciativa na tentativa de evitar
a preterigiio de processos, certamente acarretaria mais morosidade
que celeridade. Ndo ha davidas de que a escolha de qual processo
tera prioridade ndo deve ficar ao arbitrio do juiz, sendo saudavel
existirem pardmetros minimos para que haja alguma légica na
devolugdo dos autos pelo gabinete ao cartdrio. No entanto, exigir
que o magistrado julgasse os processos conclusos a ele exatamente
na ordem em que chegassem era, sem ddvida alguma, despropositado
e contraproducente

Agora, com a nova redagio, ha tdo somente uma sugestdo para que
o julgamento observe a ordem cronolégica. Contudo, é importante
ressaltar que o Cédigo de 2015 continua inovador em relagdo ao
seu antecessor. Isso porque, apesar de ordem cronolégica néio se
tratar de norma imperativa, constitui uma realidade que deve ser
observada sempre que vidvel, até mesmo porque a lista de processos
conclusos deve ser elaborada e divulgada pela internet e no préprio
cartério — comando que persiste no §1°, do art. 12.%°[...7]

Assim, com a conclusdo do processo ao gabinete do julgador, marco
inicial para fixagdo da ordem cronolégica, segundo Nelson Nery e Rosa
Maria de Andrade Nery, citados por Teresa Arruda Alvim Wambier e
Outros, em Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil”,
ele deverd preferencialmente observar essa ordem cronolégica, porém,
sem se distanciar da racionalidade nas escolhas.

Nessa esteira, o critério objetivo foi flexibilizado, haja vista as
peculiaridades de cada processo.

Porém, o julgador, sempre que possivel, deve observé-lo, face
a auséncia de outros parimetros, para que seja atendido o comando
constitucional.

No que tange a improcedéncia liminar, artigo 332, houve uma
ampliagio de suas possibilidades, com o direcionamento da “posigio dos
Jjulgadores aos entendimentos consolidados nos tribunais superiores™,
valendo destacar, que o objetivo é o alinhamento da jurisprudéncia nacional,

30 DONIZETTI, op.cit., p. 12/183.

31 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Licia Lins; RIBEIRO, Leonardo Feres da Silva,
MELLO; Rogério Licastro Torres de. Primeiros Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil: artigo por
artigo. 2. ed. revista atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pags. 77/80.

32  DONIZETTI, op.cit., pag. 279.
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visando a garantia de um “tratamento isonémico para situagdes juridicas
idénticas”.*

A necessidade de uniformizagao da jurisprudéncia e, assim, garantia
de tratamento isonémico e da seguranga juridica estd inserida nos artigos
926 €927

Por sua vez, no que tange aos meios consensuais de resolugio de
conflitos, artigos 139, V, 334, § 1° e 190, vale ponderar que a mediagio
pode revelar questdes que ndo seriam possiveis conhecer no bojo de um
processo, conforme ponderado pela Professora Regina Barone, no Curso
O processo civil contemporaneo: estudos comparados Itdlia Brasil®*.

Portanto, ela ha que ser estimulada e adequada as demandas que
envolvam os 6rgdos publicos.

E, a outra inovagdo trazida no artigo 304, refere-se a estabilizagdo
da tutela concedida, que na ligdo de Elpidio Donizetti:

[...] privilegia a protegdo ao direito ameagado, e afasta, ao menos
momentaneamente, o formalismo exigido para a propositura da
agdo; mais do que isso, essa modalidade de tutela antecipada,
dependendo da postura do demandado, viabiliza a estabilizagdo da
tutela concedida, podendo tornar definitivo aquilo que foi concedido
soa a marca da provisoriedade.[...]*

Na li¢do de Teresa Arruda Alvim Wambier e Outros:

[...] Se as partes ficam satisfeitas com a decisdo que concedeu a
tutela antecipada, baseada em cogni¢do sumaria e sem forga de
coisa julgada, o NCPC nio as obriga a prosseguir no processo, para
obter uma decisdo de cognigdo plena, com forga de coisa julgada
material. [...]°%

Por fim, ao contrario do Direito italiano, nfo foi fixada qualquer
reparagio no novo CPC ou medida que a parte possa utilizar para reclamar
a demora na solugéo do litigio, faltando, assim, instrumentos que garantam
a efetividade do principio da duragio razodvel do processo, o que acaba
por esvaziar o preceito constitucionalmente estabelecido.

Ante o exposto, conclui-se que essas medidas devem ser observadas
e continuamente avaliadas para que seja aferida a real diminuigdo de

33 Ibidem, p. 279.

4 BARONE, Regina. Mediagao. Apresentagdo no Curso “O Processo civil contemporéaneo: estudos comparados
Itélia Brasil.”

5 DONIZETTI, op.cit., p. 245.
86  WAMBIER;CONCEICAO; RIBEIRO; MELLO, op. cit., pdg. 563.

@
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demandas e, por consequéncia, o direito fundamental a duragio razoével
do processo.

7 DO LEGISLADOR

Como acima demonstrado, muito se evoluiu com o advento do
Cédigo de Processo Civil.

Mas, ao Poder Legislativo compete incluir a celeridade dos processos
judiciais como politica publica, para viabilizar a efetivagio da Justiga.

Assim, a partir da analise dos dados disponibilizados pelos tribunais,
ele deve seguir os ciclos para inclusdo dessa demanda na agenda, formulago,
implantagdo, monitoramento e avaliagio.

Ademais, devem ser avaliadas as politicas ptblicas vigentes e se ha
necessidade de manutengio, alteragéo e atualizagio delas, para possibilitar
a resolugdo rapida de conflitos com os érgdos publicos.

No entanto, hd que ser observado o Principio da Separagdo dos
Poderes para que ndo ocorra ingeréncia desse poder no Judicidrio.

8 DA ATUAQAO DAS PARTES

Nesse cendrio, é fundamental que os atores do processo ndo ajuizem
demandas desprovidas de amparo legal ou j4 pacificadas na jurisprudéncia,
que nio pratiquem atos desnecessirios, que optem pela conciliagido ou
mediagdo para garantir a célere resolugdo do conflito.

E, eles devem optar pelos meios de aceleragdo do processo legalmente
disponibilizados, conforme artigo 190 acima citado.

Além disso, faz-se necessario que sejam estruturados os 6rgaos
publicos para que exer¢am suas fungdes de forma célere e efetiva.

9 DA ATUAQAO DOS MEMBROS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
- AGU

No ambito da AGU diversas politicas estdo sendo adotadas nos
ultimos tempos visando a solugdo rapida dos litigios e, por consequéncia,
garantir o direito fundamental a duragéo razoavel do processo.

Sobre o assunto, leciona Luis Picango Facci que:

[

Assim, incumbe ao Poder Publico disponibilizar os mecanismos para
a resolugio consensual de conflitos, cabendo ao particular optar pelo
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meio adequado, inclusive se prefere o processo judicial tradicional.
Da mesma forma, nos conflitos que envolvam entes publicos entre
si, a solugdo consensual deve ser buscada até que seja alcangada,
como imperativo do principio da eficiéncia administrativa.[...]

E conclui:

[

A utilizagdo de meios consensuais de resolugio de conflitos pelo
Poder Publico, neste contexto, além de instrumento de pacificagéo,
consubstancia indicagdo pelo Estado de que pretende evitar os efeitos
perniciosos da judicializagdo dos litigios. Ademais, o prolongamento
do litigio nas causas manifestamente favordveis ao administrado
apenas eternizaria o estado de inseguranga juridica. Nestes casos,
nem mesmo o interesse meramente econémico do Estado seria
tutelado com a insisténcia no litigio pois o prolongamento da
demanda aumentaria o valor do montante devido, em se tratando
de decisdes condenatérias contra a Fazenda Publica. A utilizagio de
meios alternativos pelo Poder Publico contribui para a efetivagdo da
prestagéo jurisdicional, caminha em diregdo a realiza¢do do principio
da eficiéncia administrativa e representa a utilizagio responsavel do
sistema judicidrio pela Advocacia Ptblica, consistente na consciéncia
das implicagdes que sua postura no litigio ird carrear ndo apenas
a parte contraria, mas ao sistema judicidrio, ao préprio Estado e
a sociedade.” [[...]

Nesse sentido, temos as simulas da AGU?® as dispensas de

contestagio e recursos, os projetos de reducdo de demandas, o recém-
criado gerenciamento de demandas de massa, por meio da Portaria
GABPGF n° 688, de 28.09.2016* ¢ a Camara de Conciliagdo e arbitragem
da Administrac¢io Federal — CCAF*.

10 CONCLUSAO

37 FACCI, Lucio Picango. Colegio Repercussoes do Novo CP. Coordenagio geral Fredie Didier Jr. — Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 229/247

38 Didrio Oficial da Unido — Eletronico, de 27.01.2014..

39 Publicada no Boletim de Servigo n° 40, de 03.10.2016.

40 Instituida pelo Ato Regimental n® 5, de 27 de setembro de 2007, posteriormente alterado pelo Ato Regimental
n° e 2, datados, respectivamente, de 9 de abril de 2009. Sua estrutura estd definida pelo Decreto n® 7.392,
de 18 de dezembro de 2010, que teve a sua redagdo alterada pelo Decreto n°® 7.526, de 15 de julho de 2011.
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Em que pese as diversas tentativas do legislador ordinario para
garantir o principio fundamental da razoével duragdo do processo, diversos
fatores impedem a solugdo célere dos litigios.

Assim, somente a partir de uma atuagio conjunta e consciente do
legislador e, em especial, dos atores do processo, esse principio fundamental
poderé ser atendido.

E, cada ator do processo deve atuar de forma consciente, observando
nio apenas seus direitos e faculdades, mas, sobretudo, os deveres.

Ademais, os meios de resolugio consensual de conflitos devem ser
privilegiados para que haja uma redugio significativa de demandas, em
especial no que tange ao Poder Publico.

No entanto, nio se pode esquecer a triparti¢do de poderes e, portanto,
dos limites de atuagdo de cada um deles, para que o legislador nio se
arvore em julgador, assim como esse ndo interfira nas fungdes daquele.

Nesse sentido, a necessidade de observancia das decisdes dos
tribunais superiores impedird a inovagdo pontual, garantindo, assim, a
seguranga juridica e celeridade na resolugdo das demandas.

Vale lembrar que ao contrario do direito italiano, no foi estabelecida
uma contraprestagio pelo atraso na solugdo do processo, mas diversos
meios de se evitd-lo.

Ante o exposto, verifica-se que a dignidade e a paz social dependem
da resolugdo célere dos conflitos, devendo, portanto, os envolvidos se
esfor¢arem para atingirem esse objetivo. Pois, se tardia ndo é Justica.
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RESUMO: Este artigo tem como objetivo apresentar as principais
alteragdes no sistema recursal brasileiro apés a edi¢do do novo cédigo de
processo civil brasileiro, bem como os meios de impugnacao de sentenga
existentes no ordenamento juridico italiano, apds a reforma ocorrida naquele
Pais por meio da Lei 69 de 18 de junho de 2009. Também sera feita uma
breve anélise sobre o sistema judicidrio italiano além dos objetivos das
alteracdes processuais em ambos ordenamentos juridicos, notadamente
no que se refere a celeridade da prestagdo jurisdicional.

PALAVRAS - CHAVE: Novo Cédigo Processo Civil Brasileiro. Sistema
Recursal. Reforma. Cédigo Processo Civil Italiano. Impugnagdo. Lei 69
de 18 de junho de 2009.

ABSTRACT: This article aims at introducing the main changes in
Brazil’s Appellate System following the enactment of the country’s New
Civil Procedural Code as well as highlighting the types of impugnation
in the Italian Civil Proceedings after a reform occurred in that country
with the approval of Law 69 on June 18, 2009. Also, it constitutes a
brief analysis of Italy’s Judiciary System and the purposes sought by
the changes performed in the legal proceedings in both countries.

KEYWORDS: New Civil Procedural Code. Apellate System. Reform.
Italian Civil Procedural Code. Impugnation. Law 69 on June 18, 2009.
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INTRODUGAO

O advento da Lei n. 18.105/2015 instaurou em nosso ordenamento
juridico um novo sistema processual, buscando a celeridade e eficiéncia
na prestagao jurisdicional, bem como a protecdo ao pleno acesso a justica.
Nessa linha, o legislador teve a preocupagdo de normatizar como direito
subjetivo das partes a obtengéo em prazo razoavel da solugio integral do
mérito, incluida a atividade satisfativa'.

Podemos afirmar que o novo Cédigo de Processo Civil é fruto das
mudangcas da realidade, das novas relagoes juridicas e, principalmente, da
utilidade do direito processual em fungo do ordenamento juridico material
visando a pacificagio social. Expde José Roberto dos Santos Bedaque®:

A natureza instrumental do direito processual impde sejam seus
institutos concebidos em conformidade com as necessidades do direito
substancial. Isto é, a eficicia do sistema processual serd medida em
fungdo de sua utilidade para o ordenamento juridico material e a
pacificagdo social. Ndo interessa, portanto, uma ciéncia processual
conceitualmente perfeita, mas que ndo consiga atingir os resultados
a que se propde. Menos tecnicismo e mais justiga, é o que se pretende.

Na esteira desse pensamento, o novo Cédigo de Processo Civil
consolida a resolugio dos casos repetitivos como uma demanda que ha muito
a sociedade anseia no sentido de um processo justo e rdpido e a0 mesmo
tempo almeja solucionar a crise de intimeros processos que aguardam
para serem julgados pelo Poder Judiciario. O destaque estd na ampliagdo
dos precedentes, incluindo a possibilidade do julgamento da demanda
repetitiva pelos Tribunais Ordindrios, sendo a tese juridica aplicada a todos
os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questio
de direito e que tramitem na drea de jurisdi¢do do respectivo tribunal,
inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado
ou regido.

Em que pese as inimeras modificagdes processuais trazidas pelo
novo ordenamento juridico, o nosso estudo se restringe as inovagdes
contidas no Titulo II, do novo cédigo, quais sejam: os recursos.

Na expressdo sempre precisa de Barbosa Moreira®, o recurso é
“um remédio voluntério, idéneo que enseja, dentro do mesmo processo,

1 Art. 40 As partes tém o direito de obter em prazo razoével a solugio integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.

2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o Processo. 4.
Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 17.

3 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 8. Ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.231.
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a reforma, a invalidagéo, o esclarecimento ou a integracdo de decisdo
judicial que se impugna”.

Como consagrado nas palavras pertinentes de Hugo Gueiros
Bernardes*:

A independéncia da magistratura sofre esse limite revisional, a bem
da coeréncia dos resultados judiciais, um dever moral da justiga
como instituigio a servigo do povo; e um dever juridico que deflui do
aparelhamento constitucional das diferengas instancias com o objetivo
de construir uma sociedade justa e solidéria.

Como mencionado inicialmente, o novo Cédigo de Processo Civil
tem como finalidade a celeridade e efetividade na prestagio jurisdicional.
A sociedade e os operadores do direito clamavam pela alteragio de toda
sistemdtica recursal, pois o excessivo niimero de recursos existentes é, em
grande parte, a causa da morosidade da prestagdo jurisdicional.

Nessa senda, ndo vemos mudangas significativas, ao revés, verifica-
se que o legislador ndo avangou muito na sistemdtica recursal, nem
colaborou para que os principios da celeridade e da seguranca juridica
fossem alcangados em sua magnitude, pois hé a previsibilidade de nove
modalidades de recursos e as mesmas instancias recursais de outrora.

No entanto, ndo se pode atribuir ao legislador a solugdo de todos
os problemas que afligem e limitam, seja o acesso a ordem juridica justa,
seja o direito do jurisdicionado na duragdo razodvel do processo’.

1 PRINCIPAIS ALTERAQOES NO SISTEMA RECURSAL BRASILEIRO

O novo Cédigo de Processo Civil a semelhanga do Cédigo de
1978 prevé uma sistematica recursal ainda complexa, por elencar nove
modalidades de recursos a serem utilizados no curso do processo.

No entanto, consagra-se por inovar com a implementagdo da
unificagiio dos prazos para interposi¢do dos recursos e para responder-
lhes, fixando-se, assim, o prazo de 15 (quinze) dias. O legislador optou
por excepcionar os Embargos de declaragio que permaneceu o prazo de

4 O Sistema Recursal Trabalhista, Revista L'Tr., 62 —09/1172

5 “Tenho criticado mais de uma vez o erro dos que desdenham por questdes de principios reformas legislativas,
entendendo que nada adianta modificar a norma. Se assim fosse, do mesmo jeito que nao nos daria motivo
de alegria a adogdo da reforma boa, ndo precisarfamos preocupar-nos ante a ameaga de reforma ruim: tanto
uma como outra deixariam as coisas exatamente onde estavam. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Futuro
da Justiga: Alguns Mitos. Revista de Processo, n. 99. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 14:8).
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oposigdo de 5 (cinco) dias, o que confere mais celeridade no andamento
processual’.

O artigo 1003 do NCPC disciplina a novel sistematica da contagem
do prazo para a interposigdo do recurso, sendo considerado como marco
inicial a data em que os advogados, a sociedade de advogados, a Advocacia
Publica, a Defensoria Publica ou o Ministério Publico sdo intimados da
decisio.

Aqui abre-se um paréntese para ressaltar a inovagio trazida pela nova
legislacdo ao consagrar no § 4° do art. 218, ser “considerado tempestivo o
ato praticado antes do termo inicial do prazo”. Ou seja, privilegia a parte
diligente. Nas sabias palavras do voto do Ministro Luiz Fux:

As preclusdes se destinam a permitir o regular e célere desenvolvimento
do feito, por isso que ndo é possivel penalizar a parte que age de boa-fé e
contribui para o progresso da marcha processual (interpondo seu recurso
antes mesmo de intimada da decisdo) com o ndo conhecimento do recurso,
arriscando conferir o direito a parte que ndo faz jus em razdo de um purismo
Jormal injustificado. (grifo nosso)

Outra mudanga importante, verifica-se na leitura do art. 995 do
NCPC que, via de regra, os recursos ndo mais impedem a eficicia das
decisdes impugnadas, portanto, geram efeitos imediatamente, salvo
disposi¢do legal ou decisdo judicial em sentido diverso.

Assim, passa a vigorar no direito brasileiro a regra de que os recursos
nio sfo dotados de efeito suspensivo, ao revés do que fora instituido com o
Cédigo de 1973. Nesse raciocinio, se o recurso possuir esse efeito, devera
constar expressamente do texto legal.

Em outras palavras, ha um maior prestigio das decisdes de primeira
instancia dada a eficdcia imediata das decisdes e possibilidade de execugio
instantanea.

Contudo, a eficacia da decisdo recorrida podera ser suspensa por
decisdo do relator, se da imediata produgio de seus efeitos houver risco
de dano grave, de dificil ou impossivel reparagio, e ficar demonstrada a
probabilidade de provimento do recurso.

E mais, o cédigo acabou por resolver questio tdo debatida nos
tribunais superiores quanto a competéncia para a concessio de efeito
suspensivo de recurso especial e extraordinario.

6 Art 1.003. O prazo para interposi¢do de recurso conta-se da data em que os advogados, a sociedade de
advogados, a Advocacia Publica, a Defensoria Piblica ou o Ministério Piblico sdo intimados da decisao. §
50 Excetuados os embargos de declaragio, o prazo para interpor os recursos e para responder-lhes é de 15
(quinze) dias.
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A parte recorrente deverd pleitear efeito suspensivo ao recurso
especial ou extraordindrio ao Tribunal Superior respectivo no periodo
entre a publicagdo da decisdo de admissdo do recurso e sua distribuigéo,
ficando o relator designado para seu exame prevento para julgé-lo (art.
1.029, § 5° 1) e ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido,
no perfodo compreendido entre a interposi¢do do recurso e a publicagdo
da decisdo de admissdo do recurso, assim como no caso de o recurso ter
sido sobrestado (art. 1.029, § 5°, III).

Como ressaltado por Tereza Arruda Alvim Wambier e Bruno Dantas™

O que se quis, fundamentalmente, com a Lei 18.256/2016 que alterou
a redagdo original do NCPC, mesmo antes de este entrar em vigor,
foi deixar claro que o efeito suspensivo sé pode ser pleiteado depois
de admitido o recurso do 2° grau de jurisdig¢do. Este ja vem sendo o
entendimento adequado a luz do CPC de 1973m com raras excegdes
em que a urgéncia se tenha revelado agdnica.

O Cédigo de 2015 disciplinou ainda algumas inovagdes quanto ao
preparo, inclusive porte e remessa do recurso, ampliando o “aproveitamento
processual, pelo principio da instrumentalidade das formas, almejando
a retirada de outros empecilhos formais sobre o preparo para tentar ao
maximo chegar ao julgamento de mérito™.

Nas mesmas linhas do Cédigo de 1973, continua a obrigatoriedade da
comprovagdo do pagamento do preparo no ato da interposigao do recurso,
sob pena de desergdo — que sé serd caracterizada se a parte intimada ndo
vier a supri-lo no prazo de 5 (cinco) dias (art. 1007, § 2°).

Até entdo permanece a mesma disponibilidade que ja era concedida
no regime anterior. As inovagdes surgem a partir do § 3° que prevé
expressamente a dispensa para o processo eletronico e o § 4° que dispoe
sobre o ndo pagamento do preparo no ato da interposicdo e a possibilidade
de saneamento do vicio.

Em que pese o novo dispositivo possibilitar a corregio do vicio, ha
penalidade expressa quanto ao pagamento em dobro do valor do preparo
a parte desidiosa (art. 1007, §4°).

Pode-se ressaltar ainda, como inovagio trazida pela nova sistemética
do cédigo, a previsdo expressa da fungibilidade. O Cédigo de 1973 ndo

-1

WAMBIER, Tereza Arruda Alvim.; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordindrio e a Nova
Fungdo dos Tribunais Superiores no Direito Brasileiro. 3. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 415.

8  LEMOS, Vinicius Silva. Preparo e sua Complementagao no Novo CPC. Disponivel em: <http://portalprocessual.
com/preparo-e-a-sua-complementacao-no-novo-cpe>. Publicado em: 26 de maio de 2015
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previa expressamente a fungibilidade dos recursos, no entanto, sua utilizagao
era possivel com base em entendimentos jurisprudéncias e doutrindrios.

O atual c6digo, nos artigos 1.032 e 1033, abrem a possibilidade para
a adogdo do principio da fungibilidade quanto a interposigdo do recurso
especial e extraordinario.

Assim, disciplina o cédigo que se o relator, no Superior Tribunal de
Justiga, entender que o recurso especial versa sobre questio constitucional,
devera conceder prazo de 15 (quinze) dias para que o recorrente demonstre a
existéncia de repercussdo geral e se manifeste sobre a questdo constitucional.

Em contrapartida, quando tratar-se de interposigdo de recurso
extraordindrio, o Supremo Tribunal Federal se considerar reflexa a ofensa
a Constituigdo afirmada no recurso extraordindrio, por pressupor a revisao
da interpretagio de lei federal ou de tratado, remeté-lo-4 ao Superior
Tribunal de Justiga para julgamento como recurso especial (art. 1033).

Outra possibilidade elencada pelo novo cédigo foi a fungibilidade
entre os embargos de declaragdo e o agravo interno, possibilitando que o
6rgio julgador conhega dos embargos de declaragio como agravo interno
se entender ser este o recurso cabivel.

Como bem ressalta o Ilustre Professor Humberto Theodoro Junior?:

Por Gltimo, deve-se lembrar que a adogdo de um recurso pelo outro,
quando preservados os requisitos de contetido daquele que seria o
correto, e ndo constatada a ma fé nem o erro grosseiro, resolve-se em
erro de forma, e para o sistema de nosso Cédigo, ndo se anula, e sim,
adapta-se a forma devida, o ato processual praticado sem sua estrita
observancia (NCPC, arts. 277 e 283, paragrafo tnico).

Discorre ainda de forma irretocdvel Humberto Theodoro Jainior
ao referir ao principio da dialeticidade e o NCPC:

[...] O novo CPCP confere a qualidade de norma fundamental do
direito processual a que determina a necessidade de serem as decisdes
adequadamente fundamentadas, e a de que nenhuma das razdes de
decidir seja adotada sem prévia submissdo ao debate com as partes
(NPCP, arts. 9° e 10). Ndo admite, outrossim, qualquer fundamentagéo,
mas para cumprir-se o contraditério efetivo, no qual se inclui também
o0 juiz ou tribunal, cabera ao julgador responder, de maneira expressa
e adequada, a todas as argui¢des e fundamentos relevantes formulados
pelas partes (art. 489, § 1°, I a VI).

9 THEODORO JUNIOR, humberto. Curso de Direito Processual Civil. v. I11. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 964
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No entanto, entre as principais, e sendo a mais pertinente mudanga
trazida pelo novo Cédigo de Processo Civil, foi a extingdo dos recursos
de embargos infringentes e do agravo retido.

Nessa linha, o novo CPC elencou expressamente as trés possibilidades
de agravo, quais sejam: agravo de instrumento, agravo interno e agravo
em recurso especial ou extraordindrio.

A exclusio do agravo retido da atual redagdo consagra o principio
da celeridade e privilegia o principio da irrecorribilidade em separado
das decisoes interlocutérias. O Cédigo de 2015 admite a interposigdo do
agravo de instrumento contra algumas decisdes interlocutérias que estdo
relacionadas no artigo 1015 e, em regra, ndo tem efeito suspensivo.

Assim, ndo hd mais a possibilidade da interposi¢ao do agravo retido
para as decisdes que ndo se encaixem no rol do art. 1015. A matéria, se
for o caso, serd impugnada pela parte prejudicada por meio das razdes
ou contrarrazdes da posterior apelagio interposta contra a sentenga
superveniente'’. Portanto, resta centralizado na apelagio todas as questdes
de impugnacdo que a parte entenda como contrérios a sua pretensdo.

Na nova sistemdtica recursal, como ja destacado anteriormente,
também foram extintos os embargos infringentes. No entanto, o Novo Cédigo
estabelece uma nova metodologia que somente com o tempo poderemos
afirmar se contribuiu ou néo para a celeridade e efetividade do processo.

No julgamento da apelagdo, do agravo de instrumento ou da agédo
rescisoria, se ndo se obtiver unanimidade, sera ele suspenso, e prosseguira
apenas com a presenga de outros julgadores, em niimero suficiente para
garantir a possibilidade de inversao do resultado inicial, até entdo obtido
antes da suspensdo (art. 942).

Assim, embora tenha sido extinto os embargos infringentes, a sua
esséncia permanece. A preocupagio que se tem é de que os tribunais no
intuito de nio levar a questdo a um debate com um quérum maior de
julgadores e, portanto, postergar a decisdo definitiva de mérito, passar a
proferir decisdes unanimes que encerrem imediatamente o feito.

Por tim, destaca-se como inovagao no direito brasileiro a ampliagio
do julgamento de casos repetitivos com a inclusdo de incidente de solugéo
de demandas repetitivas, com a suspensdo de agdes no 1° grau e a adogio de
técnicas de julgamento que valorizem o precedente com inclusio da forga
dos precedentes ao julgar demandar repetidas (art. 976 a 987 do CPC).

2 DOS RECURSOS EM ESPECIE

10 THEODORO JUNIOR, op. cit. p. 967.
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O artigo 994 do novo CPC elenca nove espécies de recurso: I -
apelagdo; II - agravo de instrumento; III - agravo interno; IV - embargos
de declaragéo; V - recurso ordindrio; VI - recurso especial; VII - recurso
extraordinario; VIII - agravo em recurso especial ou extraordinario; IX
- embargos de divergéncia.

Em apertada sintese, traz-se algumas consideragdes sobre as espécies
de recursos.

A apelagiio é “o recurso que se interpde das sentencas dos juizes de
primeiro grau de jurisdi¢do para levar a causa ao reexame dos tribunais
de segundo grau, visando obter uma reforma total ou parcial da decisdo
impugnada, ou mesmo sua invalidagdo™'.

Por sua vez, o préprio cédigo conceitua sentenga como o
pronunciamento por meio do qual o juiz pde fim a fase cognitiva do
procedimento comum, bem como extingue a execugao.

Como anteriormente analisado, as questdes decididas na fase de
conhecimento, ndo passiveis de interposi¢do de agravo de instrumento,
nio sio cobertas pela preclusdo e deverio ser suscitadas em preliminar
de apelagdo ou contrarrazdes.

A apelacdo terd efeito devolutivo e suspensivo. Quanto ao efeito
devolutivo, a apelagdo visa a devolver ao Tribunal as questdes de fato e de
direito apreciadas no processo. Todas as questdes suscitadas e discutidas no
processo serdo objeto de apreciagdo e julgamento pelo tribunal, ainda que
ndo tenham sido solucionadas, desde que relativas ao capitulo impugnado
(art. 1013, § 1°).

Quanto ao efeito suspensivo, uma vez interposta a apelagdo os efeitos
da sentencga ficam suspensos. No entanto, o Cédigo de 2015 traz algumas
excegdes a regra que estdo elencadas no § 1° do art. 1012 dos quais a sentenga
comega a produzir efeitos imediatamente apds a sua publicagio a sentenga
que homologa divisdo ou demarcagio de terras; condena a pagar alimentos;
extingue sem resolugdo do mérito ou julga improcedentes os embargos do
executado; julga procedente o pedido de institui¢do de arbitragem; confirma,
concede ou revoga tutela proviséria e decreta a interdigo.

Contudo, ainda nos casos acima descritos pode ter a eficdcia suspensa
pelo relator se o apelante demonstrar a probabilidade de provimento do
recurso ou se, sendo relevante a fundamentacgio, houver risco de dano
grave ou de dificil reparagao.

Outro ponto refor¢ado pelo NCPC trata-se quando o Tribunal reformar
sentenca que reconhega a decadéncia ou a prescrigdo, se possivel, julgard o
mérito, examinando as demais questdes, sem determinar o retorno do processo

11 JUNIOR THEODORO, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v. I11. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
p- 967.
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ao juizo de primeiro grau. Aqui deve-se sempre verificar se o pronunciamento
imediato pelo tribunal néo ird violar a ampla defesa e o contraditério.

O Agravo de instrumento ¢é o recurso contra as decisdes interlocutérias
que versarem sobre: tutelas provisérias; mérito do processo; rejei¢io da alegagio
de convengdo de arbitragem; incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica; rejei¢do do pedido de gratuidade da justi¢a ou acolhimento do pedido
de sua revogagio; exibi¢do ou posse de documento ou coisa; exclusio de
litisconsorte; rejei¢do do pedido de limitagio do litisconsércio; admissdo ou
inadmisséo de intervengao de terceiros; concessdo, modificagdo ou revogagdo
do efeito suspensivo aos embargos a execugio; redistribui¢do do 6nus da prova
e outros casos expressamente referidos em lei (art. 1015).

A interposi¢do do Agravo de Instrumento também sera possivel contra
decisdes interlocutérias proferidas na fase de liquidagio de sentenga ou de
cumprimento de sentenga, no processo de execugdo e no processo de inventario.

Com essa sistemdtica, o legislador promoveu alteragdes no sentido
de inserir um rol taxativo das decisdes interlocutérias que admitem a
interposicdo e eliminou o agravo retido. Fredie Didier Jr e Leonardo Carneiro
da Cunha® defendem que, embora o rol do art. 1015 seja taxativo, deve ser
admitida a interpretagio extensiva de cada um dos seus tépicos e ressaltam:

Adotada a interpretagio literal, ndo se admitindo agravo de instrumento
contra decisdo que trate de competéncia, nem contra decisdo que nega
eficicia ao negécio juridico processual (para dar exemplos, explicados
no exame do inciso III do art. 1015 do CPC), haverd o uso anémalo
e excessivo de mandado de seguranga, cujo o prazo é bem mais
eléstico que o do agravo de instrumento. Se, diversamente, se adota
ainterpretagio extensiva para permitir o agravo de instrumento, havera
menos problemas no dmbito dos tribunais, ndo os congestionando com
os mandados de seguranga contra atos judiciais.

O agravo de instrumento sera dirigido diretamente ao tribunal
competente, por meio de peti¢do que ird examina-lo. H4 a obrigatoriedade
da juntada das pegas processuais relacionadas no art. 1017 do CPC, sendo
obrigatérias: cépias da peti¢do inicial, da contestagdo, da peti¢do que ensejou
a decisdo agravada, da prépria decisdo agravada, da certiddo da respectiva
intimagio ou outro documento oficial que comprove a tempestividade e
das procuragdes outorgadas aos advogados do agravante e do agravado.

Se o agravo de instrumento for interposto em autos eletronicos, nio
hé mais exigéncia da juntadas das cépias relacionadas como obrigatérias

12 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: O Processo Civil
nos Tribunais, Recurso, A¢des de Competéncia Originaria de Tribunal e Querela Nullitatis, Incidentes de
Competéncia Originéria de Tribunal. Salvador: JusPodvm, 2017. p. 24:5.
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aos autos, facultando-se ao agravante anexar outros documentos que
entender lteis para a compreensdo da controvérsia.

Nesse momento vale destacar os preceitos do art. 932 do NCPC que
disciplina que “antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concederd o
prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado victo ou complementada
a documentagdo exigivel”.

Assim, se o relator do processo identificar a auséncia de alguma
pegca obrigatéria, deve intimar o agravante para complementar a instrugdo,
sob pena do recurso ser inadmitido.

Destaca-se ainda que o agravo de instrumento segue a regra geral
e sua interposi¢do ndo gera efeito suspensivo automatico.

A terceira modalidade de recurso prevista pelo Cédigo atual é
o0 agravo interno que sera cabivel contra decisdo proferida pelo relator,
devendo ser dirigida para o respectivo 6rgio colegiado.

Assim, afirma-se que o agravo interno preserva o principio da
colegialidade, garantindo que decisdes singulares sejam revistas pelo
6rgdo colegiado a quem toca o recurso®.

O agravo interno segue a regra geral do Cédigo e ndo tem efeito
suspensivo.

A novidade que se verifica na edi¢do da nova lei é quando o agravo
interno for declarado manifestamente inadmissivel ou improcedente em
votagdo unanime, o érgdo colegiado, em decisdo fundamentada, condenard
o agravante a pagar multa ao agravado fixada entre um e cinco por cento
do valor atualizado da causa.

O préximo recurso indicado no sistema recursal sdo os embargos
de declaragio. Os embargos serdo cabiveis contra qualquer decisdo judicial
que for obscura, contraditéria, omissa ou conter erro material.

Os embargos de declaragdo, como anteriormente destacado, é a
tnica modalidade de recurso com prazo diferenciado para serem opostos,
qual seja, 5 (cinco) dias.

O novo Cédigo inovou ao expressar no paragrafo tnico do art.
1022 o que considera decisdes omissas como sendo aquelas que deixe de
se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em incidente de assungio de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento
e incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § lo.

Havendo, porém, o acolhimento dos embargos de declaragdo que
implique em modificagdo da decisdo embargada, o embargado que j4 tiver
interposto outro recurso contra a decisdo originaria tem o direito de

13 MENDONCA, Ricardo Magalhdes de. Revisdo das decisdes monocriticas do relator no julgamento
antecipado do recurso: breve analise do agravo interno previsto nos Cédigos de Processo Civil vigente e
projetado. Revista Dialética de Direito Processual, n. 145, p.101, abr. 2015.
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complementar ou alterar suas razdes, nos exatos limites da modificagéo, no
prazo de 15 (quinze) dias, contado da intimagédo da decisdo dos embargos
de declaragdo (art. 1024, § 4°).

Outro ponto muito bem resolvido pelo NCPC foi quanto ao pré-
questionamento. Assim, em amparo ao recorrente definiu-se como incluidos no
acérddo os elementos que o embargante suscitou, para fins de pré-questionamento,
ainda que os embargos de declaragdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o
tribunal superior considere existentes erro, omissio, contradigdo ou obscuridade.

A posi¢do consolidada no novo cédigo privilegia o entendimento que
ha muito a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF consagrava,
qual seja, uma vez suscitada a matéria previamente ou constituindo questdo
que devesse ser conhecida de oficio, se o Tribunal nio apreciar e sdo opostos
embargos de declaragio, estard atendida a exigéncia do pré-questionamento™.

Os embargos de declaragdo ndo possuem efeito suspensivo e
interrompem o prazo para a interposi¢do de recurso (art.1026).

O recurso se interposto de forma protelatéria gera imposigao de
multa nio excedente a dois por cento sobre o valor atualizado da causa (art
1.026, §2°). Em caso de reiteragdo, a multa é elevada até dez por cento e
a interposi¢do de qualquer outro recurso ficara condicionada ao depésito
desse valor (art. 1026, §3°).

Por fim, registra-se que a decisdo proferida em embargos de
declaragdo ¢ integrativa, ou seja, complementa a decisdo embargada.
Nesse sentido, cita-a interpretagdo do Superior Tribunal de Justiga:
“A decisdo proferida em grau de embargos declaratérios (tenha ou néo
efeito modificativo) é meramente integrativa do acérddo embargado, nédo
possuindo natureza autdénoma, sem liame com este™”’.

No capitulo VI, o Cédigo trata dos recursos cabiveis para o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga - o recurso ordinério, o
recurso especial, o recurso extraordindrio, o agravo em recurso especial
e retido e os embargos de divergéncia.

O recurso ordindrio previsto constitucionalmente (art. 102, II,
da CF) é cabivel ao Supremo Tribunal Federal das decisdes em tnica
instancia pelos tribunais superiores em mandados de seguranga, habeas
data e mandados de injun¢io, quando denegatoria a decisdo.

No Superior Tribunal de Justica serad cabivel em mandados de
seguranga decididos em tinica instancia pelos tribunais regionais federais

14 JUNIOR DIDIER, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: O Processo
Civil nos Tribunais, Recurso, A¢des de Competéncia Originéria de Tribunal e Querela Nullitatis, Incidentes
de Competéncia Originaria de Tribunal. Salvador: JusPodvm, 2017. p. 326.

15 STJ, 1* T, EDcl np REsp 15.072/DF, Rel. Min. Demécrito Reinaldo, ac. 17.02.1993, DJU 22.08.1993, p.
4.150, DJ 81.05,1993)
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ou pelos tribunais de justica dos Estados e do Distrito Federal e Territérios,
quando denegatdria a decisdo e nos processos em que forem partes, de um
lado, Estado estrangeiro ou organismo internacional e, de outro, Municipio
ou pessoa residente ou domiciliada no Pafs.

O recurso ordindrio, como os recursos em geral, ndo possui efeito
suspensivo, porém o recorrente podera formular (7) diretamente ao tribunal
superior respectivo, no perfodo compreendido entre a publicagio da decisdo de
admissdo do recurso e sua distribuigdo, ficando o relator designado para seu
exame prevento para julga-lo; (zZ) ao relator, se ja distribuido o recurso () ao
presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, no perfodo compreendido
entre a interposi¢do do recurso e a publicagfo da decisio de admisséo do recurso,
assim como no caso de o recurso ter sido sobrestado (art. 1027, § 2°).

Os préximos meios de impugnagéo a serem pontuados sdo os recursos
constitucionais: especial e extraordinario.

Vale pontuar que sabemos da complexidade desses recursos, no
entanto, iremos tecer breves consideragdes, considerando que o objeto
desse estudo é apenas trazer nogdes elementares sobre as novas alteragdes
introduzidas pelo Cédigo de 2015.

Os fundamentos para a interposi¢do do recurso extraordinario e
especial estdo disciplinados na Constitui¢do Federal (art. 102, III e art.
105, III). Ambos os recursos tém por finalidade a discussdo de matéria de
direito, ndo sendo cabiveis para andlise de prova ou fatos.

O recurso extraordindrio serd cabivel das causas decididas em tnica
ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida: (z) contrariar dispositivo
desta Constituigdo; (zz) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; (z77) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituigdo; (7v) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.

Por sua vez, a interposigdo do recurso especial se dard quando as causas
decididas, em tinica ou tltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais
ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a
decisdo recorrida: (z) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
(i7) julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal; (zz7) der
a lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

Entre as inovagdes introduzidas pelo NCPC, traz-se a competéncia
para o primeiro juizo de admissibilidade dos recursos extraordindrio e
especial. A redagdo atual foi inserida ao diploma processual por meio
da Lei 18.256/2016 e disciplina no art. 1030 todo o procedimento de
encaminhamento da admissibilidade dos recursos. O artigo ndo inova em
muito do que ja era previsto no Cédigo de 1973.

A Luz do NCPC, caber4 ao presidente ou ao vice-presidente do
tribunal recorrido negar seguimento: (i) a recurso extraordinario que
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discuta questio constitucional a qual o Supremo Tribunal Federal nio tenha
reconhecido a existéncia de repercussio geral ou a recurso extraordinario
interposto contra acérdio que esteja em conformidade com entendimento
do Supremo Tribunal Federal exarado no regime de repercussio geral; i)
a recurso extraordindrio ou a recurso especial interposto contra acérdio
que esteja em conformidade com entendimento do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justiga, respectivamente, exarado no
regime de julgamento de recursos repetitivos.

Assim, verifica-se que o legislador busca privilegiar a estabilidade
das decisdes do STF e do STJ. Nos temos conclamados por Tereza Arruda
Alvim Wambier e Bruno Dantas: “essa tomada de posigdo do legislador
certamente reflete a consciéncia da comunidade juridica brasileira no sentido
de que o juiz cria o direito e de que o direito deve ser estdvel e uniforme™.

Dentre as competéncias do presidente ou vice-presidente estdo a
de encaminhar o processo ao 6rgio julgador para realizagio do juizo de
retratacdo, se o acérddo recorrido divergir do entendimento do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a exarado, conforme o
caso, nos regimes de repercussio geral ou de recursos repetitivos (art. 1030,
IT); sobrestar o recurso que versar sobre controvérsia de carater repetitivo
ainda néo decidida pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal
de Justiga (art. 1030, III), bem como selecionar o recurso como representativo
de controvérsia constitucional ou infraconstitucional (art. 1030, I'V).

Cabe ainda ao presidente ou vice-presidente realizar o juizo de
admissibilidade e, se positivo, remeter o feito ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Superior Tribunal de Justiga, observando se: (7) o recurso
ainda ndo tenha sido submetido ao regime de repercussdo geral ou de
julgamento de recursos repetitivos; (zZ) o recurso tenha sido selecionado
como representativo da controvérsia; ou (zz7) o tribunal recorrido tenha
refutado o juizo de retratagdo (art. 1030, V).

Das decisdes que inadmitirem o recurso ha a possibilidade
de interposi¢do do recurso de agravo — que a depender do motivo da
inadmissibilidade serd o agravo em recurso especial ou em extraordinario
ou o agravo retido.

Assim, da decisdo de inadmissibilidade proferida com fundamento
no inciso V do art. 1030 cabera agravo ao em recurso especial ou em
extraordinario. Quando a inadmissibilidade ocorrer com fundamento nos
incisos I e I1I cabera agravo interno.

16 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim.; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordindrio e a Nova
Fungdo dos Tribunais Superiores no Direito Brasileiro. 3. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 407.
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Um ponto que merece destaque no novo diploma legal foi a previsdo
quanto a possibilidade do STF ou o do STJ desconsiderar vicio formal de
recurso tempestivo ou determinar sua corregdo, desde que ndo o repute
grave. A inovagio possibilita que os Tribunais superiores desconsiderem
um vicio formal desde que ndo seja considerado grave.

Nas palavras de Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha:
“trata-se de regra que permite aos tribunais superiores proceder a uma
escolha de causas que pretende julgar, mesmo que o recurso que as veicule
seja inadmissivel ™",

O recurso especial e o extraordinario seguem a regra geral e ndo tem
efeito suspensivo. No entanto, o legislador, privilegiando o entendimento
sumulado do Supremo Tribunal Federal, disciplina sobre a competéncia
para o pedido de urgéncia: (7) devendo ser direcionado ao tribunal superior
respectivo, no periodo compreendido entre a publicagdo da decisdo de
admissdo do recurso e sua distribuigdo, ficando o relator designado para
seu exame prevento para julga-lo; (zZ) ao relator, se ja distribuido o recurso;
(1) ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, no perfodo
compreendido entre a interposi¢do do recurso e a publicagio da decisdo de
admissio do recurso, assim como no caso de o recurso ter sido sobrestado.

O NCPC consagra outra regra de fungibilidade, possibilitando
que se o relator do recurso especial entender que a questio versa sobre
matéria constitucional, devera conceder prazo de 15 (quinze) dias para que
o recorrente demonstre a existéncia de repercussdo geral e se manifeste
sobre a questio constitucional.

A oitava modalidade de recurso previsto no novo cédigo é o ja
mencionado agravo em recurso especial e em recurso extraordinario sendo
cabivel da decisdo do presidente ou vice-presidente do tribunal de origem
que nega seguimento aos referidos recursos extremos.

E por fim, os embargos de divergéncia cabiveis no STF e no STJ. O
recurso serd cabivel quando houver divergéncia de qualquer outro 6rgéo
do mesmo tribunal.

O inciso III do art. 1048 inova ao permitir a interposi¢io dos
embargos de divergéncia quando divergir do julgamento de qualquer
outro 6rgdo do mesmo tribunal, sendo um acérdao de mérito e outro que
nio tenha conhecido do recurso.

Ha a possibilidade também da divergéncia verificar-se na aplicagdo
do direito material ou do direito processual (art. 1043, § 2°). Outra novidade
refere-se a possibilidade do acérddo paradigma ser da mesma turma que

17 JUNIOR DIDIER, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: O Processo
Civil nos Tribunais, Recurso, A¢oes de Competéncia Originéria de Tribunal e Querela Nullitatis, Incidentes
de Competéncia Originéria de Tribunal. Salvador: JusPodvm, 2017. p. 368.
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proferiu a decisdo embargada, desde que sua composigdo tenha sofrido
altera¢do em mais da metade de seus membros (art. 1043, § 3°).

4 UMA BREVE EXPOSIQAO DO SISTEMA JURIDICO ITALIANO

A partir de informagdes obtidas no Portal Europeu da Justiga
(https://e-justice.europa.eu/content_judicial_systems_in_member_states-
16-it pt.doPmember=1), sera feita uma breve exposi¢do do sistema judicidrio
italiano, que se assenta no direito civil.

A funcdo judicial italiana pode ser repartida pelas seguintes dreas:

* Civil ordindria e penal

¢ Administrativa

¢ Contas
e Militar
¢ Fiscal

A jurisdi¢do sobre os assuntos administrativos é exercida pelos
tribunais administrativos regionais (trzbunali amministrativi regionali ou
TAR) e pelo Conselho de Estado (Consiglio di Stato).

Quanto a jurisdigdo sobre os assuntos contabilisticos é exercida
pelo Tribunal de Contas (Corte dei conti). A respectiva procuradoria esta
sediada no mesmo tribunal.

A jurisdi¢do sobre os assuntos fiscais é exercida pelas comissoes
fiscais provinciais e pelas comissdes fiscais distritais.

A jurisdi¢do sobre os assuntos militares é exercida pelos tribunais
militares, pelo tribunal militar de recurso, pelo tribunal militar de execugéo
de penas, pelos magistrados do Ministério Publico junto dos tribunais
militares, pelos procuradores-gerais militares junto do tribunal militar
de recurso e pelo procurador-geral militar junto do Tribunal de Cassagao.

E a jurisdi¢do sobre os assuntos civis e penais é exercida pelos
magistrados da ordem judicial, a qual se divide em juizes e em magistrados
do Ministério Publico, que desempenham as fungdes de juizes e juizes de
instrugio, respectivamente.

No que se refere as estruturas do Governo, a Constitui¢do confere
ao Ministério da Justiga competéncia para administrar os tribunais, em
virtude da fun¢do, do papel e da relagfio especiais que este ministério
mantém com a magistratura.

Ainda segundo dados coletados no Portal Europeu de Justiga, os
tribunais estdo organizados das formas a seguir descritas.


https://e-justice.europa.eu/content_judicial_systems_in_member_states-16-it%20pt.do?member=1
https://e-justice.europa.eu/content_judicial_systems_in_member_states-16-it%20pt.do?member=1
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A primeira instancia é formada por juizes de paz, tribunais, gabinete
de execugdo de penas e tribunal de menores. Ao que é tratado no presente
artigo, importa informar que os Tribunais sdo competentes para julgar
demandas de maior importéncia.

Por sua vez, a segunda instdncia é formada pelos Tribunal de recurso
(corte d’appello) e Tribunal criminal (tribunale di sorveglianza) — tribunais
de segunda instéancia (e, algumas matérias especiais, de primeira instancia)
em matéria penal, que em regra apreciam recursos oriundos de decisoes
proferidas em primeira instancia.

Por fim, hé a Terceira insténcia, formada pelo Supremo Tribunal
(Corte di cassazione). O Tribunal de Cassagdo é a mais alta instancia do
sistema judicidrio. Nos termos da lei de bases do sistema judicial, Lei
n.° 12 de 30 de janeiro de 1941 (artigo 65.°), entre as principais fungdes do
Supremo Tribunal incluemse o dever de “assegurar a correta aplica¢do da
lei e a sua interpretagdo uniforme, assim como garantir a unicidade da lei
objetiva nacional e o respeito pelos limites entre as diferentes jurisdigdes”.
Uma das principais caracteristicas da sua fungdo consiste, portanto, em
uniformizar a lei, na prossecu¢io da seguranga juridica.

Para maior compreensio, segue abaixo quadro explicativo sobre
a hierarquia dos Tribunais na It4lia, obtido também através do Portal
Europeu de Justiga:

Jurisdi¢do Jurisdigdo

, o Jurisdigdo de menores | Jurisdi¢do penal
civel criminal

Juizo Criminal/
Tribunal de Menores Tribunal
Criminal

Primeiro | Julgado de Julgado de
grau Paz Paz

Juizo especializado do
Tribunal de Recurso
especializado do

Tribunal Tribunal

Segundo . Tribunal de Recurso Tr.lbL.mal
grau Tribunal | Tribunal de do Tribunal de Criminal
de Recurso Recurso Recursoespecializado do
Tribunal de Recurso
Supremo

Tribunal Supremo Supremo
Violagio (ou Tribunal (ou | Supremo Tribunal (ou Tribunal (ou
da lei Tribunal | Tribunal de | Tribunal de Cassagdo) Tribunal de

de Cassagio) Cassagio)

Cassagio)
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Destaca-se que existe ainda o Tribunal Constitucional, previsto
nos artigos 134 a 137 da Constituigdo Italiana, mas que ndo pertence
ao Poder Judicidrio. Referido Tribunal é formado por juizes indicados
pelo Presidente da Republica e ainda por membros do Parlamento e da
Corte de Cassagdo, tendo por competéncia a apreciagdo e julgamento de
constitucionalidade das leis.

4 DAS IMPUGNACOES EM GERAL PREVISTAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO ITALIANO

Uma vez apresentada, ainda que de forma breve, a composig¢io do
sistema juridico italiano, cumpre trazer as modalidades de impugnagio
previstas no Cédigo Civil da Italia, como forma de melhor compreender
o funcionamento do mesmo.

O artigo 323 do Cdédigo Processo Civil Italiano estabelece como
meios de impugnagio a apelagdo, a revogacdo, oposi¢do de terceiros e o
recurso de cassagao.

Nos termos do artigo 325 do aludido diploma legal, a apelagao,
revogagio e oposi¢do de terceiros devem ser interpostas dentro de um
prazo de 10 ou 30 dias, dependendo de quem proferiu a decisio. O recurso
de cassagdo, contudo, deve ser interposto em 60 dias.

A apelagdo é cabivel em face de decisdes finais proferidas em primeira
instancia, desde que o recurso nio seja contrario a Lel ou ao acordo das
partes. Ao interpor o recurso de apelagio as partes ndo podem produzir
novas provas ou documentos, salvo se o Juiz entender necessério.

As sentengas pronunciadas em grau de apelagdo ou em grau tnico
podem ser impugnadas com recurso de cassagio pelos seguintes motivos: de
Jurisdigdo; por violagio das normas sobre competéncia; por violagdo ou falsa
aplicagfo de normas de direito; por nulidade de sentenga ou de procedimento
e ainda por omissdo, insuficiéncia ou contradi¢io na motivagio.

Ap6s a insergdo do artigo 360bis, por meio da Lei 69/2009, restou
estabelecido que o recurso de cassagio serd inadmissivel quando a decisio
recorrida decidir questdes de direito em conformidade com a jurisprudéncia
do tribunal, ndo havendo elementos para confirmar ou alteracdo da decisio
e ainda quando é absolutamente infundada a acusagio relativa a violagio
dos principios reguladores do processo.

Pode ser interposto recurso de cassag¢io ainda em face das
decisdes de primeiro grau de apelagdo ou em grau tnico de um
juiz especial, por motivos pertencentes a jurisdi¢do do mesmo juiz.
Segundo o artigo 362 do CPCI, podem ser denunciados a qualquer
tempo por recurso de cassagdo os conflitos positivos ou negativos de
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jurisdigdo entre juizes especiais ou entre os juizes ordindrios e ainda
os conflitos negativos de atribui¢do entre a administragdo publico
e 0 juiz ordindrio.

O recurso de cassagio deve conter ainda, sob pena de inadmissibilidade,
a indicagdo das partes, a indicagdo da sentenga ou decisdo impugnada, a
exposi¢io sumdria dos fatos da causa, os motivos pelos quais se pede a
cassago, com a indicac¢do das normas de direito sobre o qual se fundam
e ainda a indicagdo da procuragio.

A revogagdo, nos termos do art. 395 do CPCI, pode ser apresentada
em face de sentencgas em grau de apelagdo ou em grau tinico quando: a
decisdo for efeito do dolo de uma das partes contra a outra; quando for
julgado com base em provas reconhecidas ou declaradas falsas depois
da sentenga a parte vencida nio tinha conhecimento de ser reconhecido
ou declarada como tal antes de julgamento; quando apds a decisio
foram encontrados um ou mais documentos cruciais que a parte nio
podia produzir em julgamento por motivos de for¢a maior, ou pelo
interesse do adversario; quando a sentenga é o efeito de um erro de fato
resultante de atos ou documentos do caso; quando o julgamento for
contrario a outro precedente tendo entre as partes autoridade de coisa
Jjulgada, mesmo que nio tenha pronunciado sobre a relativa excegdo e
ainda quando a sentenga é efeito de dolo do juiz.

Também ¢é cabivel a revogagio, a ser proposta pelo Ministério
Publico, quando a decisdo for proferida sem que referido 6rgdo tenha
sido ouvido ou quando a sentenga é efeito de conluio das partes para
fraudar a lei.

Por fim, destaca-se que o artigo 404 do Cédigo Processo Civil
[taliano prevé a Oposigdo de Terceiros como forma de impugnacgio de
um terceiro contra a sentenga transitada em julgada ou ainda executiva
pronunciada entre outras pessoas, quando prejudica seus direitos.

5 A REFORMA PROCESSUAL NA ITALIA A PARTIR DA EDI(;AO DA
LEI 69 DE 19 DE JUNHO DE 2009 E AS TENTATIVAS ITALIANAS DE
SE CONFERIR MAIOR CELERIDADE NA PRESTAQAO JURISDICIONAL

A lentiddo na entrega da prestagdo jurisdicional na Italia foi objeto
de apreciagdo pela Corte Europeia, que chegou a repreender aquele
pais pela morosidade na condugio dos processos e ainda pela pouca
efetividade da Lei.

O relatério de abertura dos trabalhos da Corte Europeia, no ano
2000, dedicou um longo paragrafo ao problema da Justiga italiana, com
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referéncia as sistematicas violagoes do art. 6° da Convencgio dos Direitos
do Homem, que assim estabelece:

Artigo 6.° (Direito a um processo equitativo)

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidir4,
quer sobre a determinagdo dos seus direitos e obrigacdes de
carécter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagio
em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser
publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido & imprensa
ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando
a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional
numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a
protegdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na
medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em
circunstincias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para
os interesses da justica.

A vista disso, com o fim de acelerar a tramitagéio dos processos,
o ordenamento juridico italiano passou por sucessivas reformas, sendo
a de grande destaque aquela de 2009, quando foi editada a Lei 69, em
19 de junho.

Dentre as reformas ocorridas com a promulgagio da referida lei,
verifica-se como a mais importante a criagdo de um filtro para julgamento
dos recursos pela Corte de Cassagéo.

Como ja exposto anteriormente, a Corte de Cassagio estd no topo
da jurisdi¢do ordindria italiano. Entre as principais fungdes é “assegurar a
observancia exata e interpretagdo uniforme da lei, a unidade da lei objetiva
nacional, o respeito pelos limites diferentes jurisdi¢oes. (Lei de Bases do
Judicidrio 12 art.65) '*“ e o recurso para aludido tribunal constitui-se como
meio de impugnagio ordindria.

Cumpre repetir, agora transcrevendo em uma tradugéo livre, as
situagdes postas pela prépria Corte de Cassagio' passiveis de serem
impugnadas pelo recurso da cassagio:

O recurso de cassagio sé pode ser interposto contra as medidas
proferidas pelos érgdos jurisdicionais de direito comum a nivel de
apelagdo ou de grau. Os motivos invocados para justificar a utilizagdo

18 CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE. Disponivel em: <http://www.cortedicassazione.it/corte-di-
cassazione/>.

19 CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE. Disponivel em: <http://www.cortedicassazione.it/corte-di-
cassazione/it/funzioni_della_corte.page>.


http://www.cortedicassazione.it/corte-di-cassazione/
http://www.cortedicassazione.it/corte-di-cassazione/
http://www.cortedicassazione.it/corte-di-cassazione/it/funzioni_della_corte.page
http://www.cortedicassazione.it/corte-di-cassazione/it/funzioni_della_corte.page
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podem ser, em matéria civil, a violagdo do material correto (error in
iudicando) ou Processual (erros no processo), os vicios de motivagao
(falta, insuficiéncia ou contradigio) do acérdio recorrido, ou, mais
uma vez, os fundamentos da competéncia. Prevé-se que um regime
semelhante seja apelado para o Supremo Tribunal em matéria penal.

De acordo com o artigo 111 da Constituigdo Italiana, cada cidaddo
pode recorrer ao Supremo Tribunal por violagdo da lei contra qualquer
decisdo da autoridade judicidria sem recurso em matéria civil ou penal ou
contra qualquer medida que restrinja a liberdade pessoal.

Ao Tribunal de Cassacio é também atribuida a tarefa de estabelecer
a jurisdigdo (ou seja, indicar, quando vocé criar um conflito entre os
tribunais ordindrios e o especial, italiano ou estrangeiro, quem tem o
poder de tratar a causa) e a competéncia (ou seja, para resolver um conflito
entre dois tribunais™ inferiores).

Desta feita, a cria¢do do aludido filtro para apreciagio dos recursos
por parte da Corte de Cassagédo implicou em nada mais que a imposigdo
de um novo requisito de admissibilidade.

Como j4 brevemente exposto no tépico anterior, além dos requisitos
contidos no artigo 360 do CPCI, o artigo 360bis inserido pela Lei 69 de

20 InItaliala Corte Suprema di Cassazione ¢ al vertice della giurisdizione ordinaria; tra le principali funzioni che
le sono attribuite dalla legge fondamentale sull'ordinamento giudiziario del 30 gennaio 1941 n. 12 (art. 65) vi
¢ quella di assicurare “l'esatta osservanza e I'uniforme interpretazione della legge, 'unita del diritto oggettivo
nazionale, il rispetto dei limiti delle diverse giurisdizioni”. Una delle caratteristiche fondamentali della sua
missione essenzialmente nomofilattica ed unificatrice, finalizzata ad assicurare la certezza nell’interpretazione
dellalegge (oltre ad emettere sentenze di terzo grado) & costituita dal fatto che, in linea di principio, le disposizioni
in vigore non consentono alla Corte di Cassazione di conoscere dei fatti di una causa salvo quando essi risultino
dagli atti gia acquisiti nel procedimento nelle fasi che precedono il processo e soltanto nella misura in cui sia
necessario conoscerli per valutare i rimedi che la legge permette di utilizzare per motivare un ricorso presso
la Corte stessa.

Il ricorso in Cassazione puo essere presentato avverso i provvedimenti emessi dai giudici ordinari nel grado
di appello o nel grado unico: i motivi esposti per sostenere il ricorso possono essere, in materia civile, la
violazione del diritto materiale (errores in iudicando) o procedurale (errores in procedendo), i vizi della
motivazione (mancanza, insufficienza o contraddizione) della sentenza impugnata; o, ancora, i motivi relativi
alla giurisdizione. Un regime simile ¢ previsto per il ricorso in Cassazione in materia penale.

Quando la Corte rileva uno dei vizi summenzionati, ha il potere-dovere non soltanto di cassare la decisione del
giudice del grado inferiore, ma anche di enunciare il principio di diritto che il provvedimento impugnato dovra
osservare: principio cui anche il giudice del rinvio non potra fare a meno di conformarsi quando procedera al
riesame dei fatti relativi alla causa. I principi stabiliti dalla Corte di Cassazione non sono, invece, vincolanti
per i giudici, in generale, quando questi devono decidere cause diverse, rispetto alle quali la decisione della
Corte Suprema puo comunque considerarsi un “precedente” influente. In realta, i giudici delle giurisdizioni
inferiori si conformano alle decisioni della Corte di Cassazione nella maggioranza dei casi.

Non ¢ necessaria alcuna autorizzazione speciale per presentare un ricorso innanzi alla Corte Suprema.
Secondo I'articolo 111 della Costituzione ogni cittadino pud ricorrere alla Corte di Cassazione per violazione
di legge contro qualunque provvedimento dell’autorita giudiziaria, senza dover esperire alcun appello in
materia civile o penale, o contro qualunque provvedimento che limiti la liberta personale.

Alla Corte di Cassazione ¢ anche attribuito il compito di stabilire la giurisdizione (vale a dire, di indicare,
quando si crea un contflitto tra il giudice ordinario e quello speciale, italiano o straniero, chi abbia il potere
di trattare la causa) e la competenza (vale a dire, di risolvere un conflitto tra due giudici di merito).
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2009 ao Cédigo de Processo Civil Italiano descreveu duas situagdes em que
o recurso de cassagdo sera inadmitido: quando o provimento impugnado
decidiu questdes de direito em conformidade com a jurisprudéncia da corte
e o exame dos motivos nio fornece elementos para confirmar ou alterar
a orientagdo da mesma e quando é manifestamente infundada a alegagao
sobre os principios normativos do devido processo legal.

A reforma do Cédigo Processo Civil Italiano, mais especificamente a
criagio do filtro para o cabimento do recurso de cassag?o, sofreu varias criticas
dos mais renomados processualistas civis italianos, ao argumento de que o
mesmo afronta a garantia constitucional de qualquer cidadio em apelar a Corte.

Em sua primeira manifestagdo sobre o “filtro” previsto no novo
artigo 360 bis do CPCI, a Corte de Cassagdo, em 2010, consolidou o
entendimento de que, se no momento da prolagio da decisio recorrida
havia conformidade com o entendimento da Corte, o recurso da parte
deve ser considerado manifestamente sem fundamento e no inadmissivel
como previsto no texto inserido pelo novo artigo 360 bis do CPCI, o que
abrandou as criticas dos juristas a respeito desse requisito.

A tentativa de conferir maior celeridade e produtividade nos julgamentos
pela Corte de Cassagio nio cessou com a edi¢io da Lel 69, citada acima.

Recentemente, a Lel 197 de 25 de outubro de 2016 converteu o
Decreto Lei 168 de 31 de agosto de 2016, que trata de medidas urgentes para
o contencioso da Corte de Cassac¢do, trazendo um novo modelo de decisio,
as quais poderio ser apenas proposi¢des assertivas, dando conhecimento
as partes dos principios do direito aplicado, além de estabelecer novos
ritos a serem observados pelas Cadmaras do Tribunal.

Ao comentar essas tltimas alteragdes na forma de se proferir as
decisdes pelo Tribunal de Cassagéo, o Conselheiro Luigi Lombarde® desta
forma concluiu (tradugéo livre):

21 4.— A conclusione di questa breve disamina delle linee essenziali della riforma del giudizio di cassazione,
si puo dire che la novella riformatrice costituisce senz’altro — tra le riforme politicamente possibili (di
quelle necessarie, ma politicamente impossibili, si ¢ detto all’inizio) — un enorme passo in avanti sul piano
dell’'adeguamento della nostra Corte suprema agli standard delle altre Corti supreme europee.

Drora in poi avremo non piti un rito processuale di cassazione rigido, ingessato, insensibile alla valenza delle
questioni di diritto sottoposte; avremo, invece, un rito flessibile, che si adatta al contenuto del ricorso e alla
rilevanza delle censure nel quadro della funzione, affidata alla Corte, di indirizzare la futura giurisprudenza;
un sistema che — optando per il rito camerale — consente una pit agevole e rapida risposta della Corte alla
miriade di ricorsi che sottopongono solo questioni diritto di valenza meramente individuale, ma che conserva
—nel contempo — e valorizza il rito dell’'udienza pubblica, con la discussione orale delle parti e le conclusioni
del procuratore generale, riservandolo a quei ricorsi che sottopongono questioni di diritto la cui soluzione
consente alla Corte di esercitare la sua funzione peculiare, quella di indirizzo della giurisprudenza.
Oggila Corte di cassazione italiana ¢ un cantiere aperto, nel quale — con enorme sforzo di riorganizzazione
— ci si prepara a dare attuazione ad una riforma che segna una svolta epocale; un riforma che certamente
costringera magistrati ed avvocati a mutar costume, ma che ¢ necessaria per dare una risposta solerte alle
istanze di giustizia dei cittadini
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Para concluir esta breve revisio das principais linhas da reforma do
tribunal de cassagdo, pode-se dizer que a noticia reformista certamente
é - entre as politicamente possiveis reformas (aquelas necessarias,
mas politicamente impossivel foi dito no infcio) - um enorme passo
em frente em termos da adaptagio de nossa Corte suprema para os
padroes de outros tribunais supremos europeus.

A partir de agora, ndo teremos um procedimento legal de cassagio
rigido, engessado, insensivel a importancia das questdes de direito
submetidas; iremos, no entanto, ter um rito flexivel, que se adapta
o contetdo do apelo e relevincia das queixas no contexto da fung¢io
confiada ao Tribunal de direcionar o futuro da jurisprudéncia; um
sistema que - optando pela cAdmara de ritual - permite uma resposta
mais suave e rapida da Corte para a miriade de recursos que enviam
perguntas de valor puramente individual, mas preserva - ao mesmo
tempo - o rito da audiéncia putblica com as alegagdes das partes e as
conclusdes do procurador-geral, reservando a ele apelar para aqueles
que apresentarem questoes de direito cuja solugio permite ao Tribunal
exercer a sua fungdo original, a do aplicagdo de lei.

Hoje, o Tribunal de Cassagio italiano é um trabalho em progresso, em
que - com esforgo de reorganizagfio maciga - estamos nos preparando
para implementar uma reforma que marca um ponto de viragem; uma
reforma que certamente vai obrigar juizes e advogados mudar sua
postura, mas que é necessario para alcangar uma resposta proativa
para as exigéncias da justica aos cidaddos.

7 CONCLUSAO

O ponto comum das reformas dos cédigos de processo civil
italiano e brasileiro esté na tentativa de se conferir maior celeridade
e eficdcia na prestacio jurisdicional.

Na esteira desse pensamento, identificamos que embora a
sistematica do novo c6digo de processo brasileiro tenha prestigiado a
celeridade e efetividade no desenvolvimento do processo, a manutengio
de um nimero consideravel de recursos pode ir na contraméio de uma
tutela jurisdicional justa, eficaz e em tempo razoavel.

LOMBARDO, Luigi. IT Nuovo Volto della Cassazione Civile. Disponivel em: <http://www.questionegiustizia.
it/articolo/il-nuovo-volto-della-cassazione-civile_02-12-2016.php>. Publicado em: 02 de dez. de 2016.
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O novo Cédigo de Processo Civil a semelhanga do Cédigo de
1973 prevé uma sistematica recursal ainda complexa, por elencar nove
modalidades de recursos a serem utilizados no curso do processo.

E certo que, o principio do duplo grau de jurisdi¢do deve prevalecer
e consagrar a prevaléncia da justi¢a da decisdo, no entanto, o nimero
excessivo de recursos pode configurar uma justica lenta e ineficaz.

Contudo, a tdo almejada harmonia entre a seguranga da
prestacdo jurisdigdo e a celeridade nos julgamentos pode ter sido
alcangada com a ampliagdo do julgamento das demandas repetitivas
e a valoragdo dos precedentes. O incentivo a conciliagdo pode ser um
ponto de equilibrio frente aos meios de impugnagio ainda vigente
no novo cédigo.

Ainda é cedo para afirmar se o sistema recursal, da forma
como inserido pela Lei n. 13.105/2015, corresponderd aos anseios da
sociedade de maneira que se possa garantir uma rapida, mas efetiva,
prestacdo jurisdicional.
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RESUMO: O objetivo do presente trabalho é apresentar de forma
sucinta os modelos de Advocacia Publica existentes no Brasil e na Italia
e dar énfase as modifica¢des trazidas pelos artigos 182 a 184 do Cédigo
de Processual Brasileiro de 2015, que previu no titulo VI, um tépico
especifico: Da Advocacia Publica.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia Puablica. Advocacia-Geral da Unido.
Funcio Essencial a Justica.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to present a brief summary
of the models of Public Advocacy in Brazil and Italy and to emphasize
the changes brought by articles 182 to 184 of the Code of Brazilian
Procedure of 2015, which foresees in Title VI a specific topic: From
Public Advocacy.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A Constituigdo Federal Brasileira de 1988 inspirada, pelo que
veremos mais a frente, no modelo italiano de Advocacia Publica, repartiu
competéncias entre o Ministério Publico e a Advocacia Publica. Naquele
momento, o constituinte origindrio chegou a conclusdo, com a experiéncia
constitucional anterior, que a figura do “promotor-advogado”, néo era
adequada para a realizagdo das missdes institucionais do Parquet.

Manteve-se a distingio entre Advocacia Privada e Advocacia Pablica
partindo-se para uma divisdo em trés ramos: a Advocacia Publica, o
Ministério Publico e a Defensoria Publica. Criou-se “trés procuraturas
constitucionais independentes para que exercitassem, cada uma delas, em seus
respectivos ambitos funcionais e federativos, os poderes tipicamente estatais
de fiscalizagdo, zeladoria, promogdo, defesa e controle, pois referentes a
estruturagio e funcionamento do préprio Estado, e nem por outra razdo,
inseridas todas essas fungoes, sob a qualificagio de Essenciais a Justiga.”™

Promotores/Procuradores da Republica, Advogados Pblicos e
Defensores foram concebidos como Membros de Instituigdes que exercem
fungdes essenciais a Justiga.

Na linha dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio que também
sdo chamados de fungoes essenciais ao Estado Democritico de Direito, a
Constituigdo Brasileira de 1988, quis utilizar o adjetivo essencial para qualificar
fungoes (desempenhadas por instituigdes como a Advocacia-Geral da Unido?,
o Ministério Publico e a Defensoria Publica e ressaltar a importancia de uma
atividade como foi o caso da Advocacia) que sdo indispensaveis a Justiga.

Passadas quase trés décadas apds a promulgacdo da Constituigdo
Brasileira de 1988, o Ministério Publico da Unido e o Ministério Publico dos
Estados receberam tratamento bastante similar em todo Pafs, respeitando-se as
peculiaridades de cada Estado, dentro de sua capacidade de auto-organizagio,
e imprimiram pequenas nuances no regime juridico do seu Parquet. Nesse
tempo, os membros do Ministério Publico ganharam destaque no cenério
nacional e a razdo de ser de suas fungdes foi assimilada pela sociedade.

Os advogados publicos, porém, ainda buscam uma identidade, que
embora avance a passos largos, ainda se encontra em construgio. No obstante
suas atribuigdes terem sido algadas a mesma dignidade constitucional daquelas
previstas para o Ministério Publico e Defensoria Publica existem enormes

1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. 4 Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado Democrético
de Direito. In: Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgio de um Estado de Justiga: estudos em
homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 25.

2 A Unido antes do advento da Constituigdo Federal de 1988 era representada pelo Ministério Ptiblico Federal,
especificadamente pela Procuradoria-Geral da Repiblica, que era auxiliada pelos Ministérios Piblicos
Estaduais, a quem era conferido poderes para representar a Fazenda Federal na cobranga de sua divida ativa.
CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo, 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.11.
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assimetrias entre as carreiras que integram a Advocacia Publica e em especial a
Advocacia Publica Federal (exercida pela Advocacia-Geral da Unido?, instituigdo
que ndo tem paralelo na histéria burocratica brasileira, mas que foi buscar
raizes, principalmente, no modelo Italiano de Advocacia Publica).

Os advogados publicos de todas as esferas federadas receberam da
Constituigdo uma idéntica missfo — a representagdo, mais tecnicamente
falando a presentagéo judicial* e o assessoramento do ente piblico. Além do
regramento constitucional, ha uma outra nota de semelhanga que aproxima
toda a categoria: apesar do adjetivo, o advogado ptiblico ndo deixa de ser
advogado, que exerce uma fungdo constitucionalmente privilegiada por ser
indispensével a administragdo da Justi¢a. Somente a partir da aceitagéo de sua
natureza e da autoafirmagio de seus direitos, em toda sua plenitude, é que os
advogados ptiblicos passaram a construir uma identidade nacional homogénea
e projetar a importancia de seu papel perante a sociedade brasileira.

A Constituigio Brasileira de 1988 nio sé classificou a Advocacia Publica
como uma fungio, ou seja, como uma fungo estatal, mas a inseriu no capitulo
IV do Titulo da “Organizagao dos Poderes”. O interessante é que ndo obstante
o artigo 2° da Constitui¢do Federal Brasileira de 1988 se referir a existéncia
de 3 (trés) Poderes’, o titulo que veio organizar de forma pormenorizada esses
3 (trés) poderes foi dividido em 4 (quatro) capitulos.

3  Segio Il DA ADVOCACIA PUBLICA
Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituigdo que, diretamente ou através de 6rgao vinculado, representa
a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizagdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.
§ 1° A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de livre nomeagio pelo Presidente
da Repuiblica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputagio ilibada.
§ 2° O ingresso nas classes iniciais das carreiras da institui¢do de que trata este artigo far-se-4 mediante
concurso puiblico de provas e titulos.
§ 8° Na execugio da divida ativa de natureza tributaria, a representagio da Unido cabe a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.
4 Sobre adistingdo entre presentagdo e representagio, escreveu CAMILLA FUREGATO, verbis: Na representagao
ha sempre dois sujeitos, um representante, que age em nome do representado e um representado. £ uma relagao
Jjuridica. O preposto é representante porque se revela como alguém distinto da pessoa juridica, agindo, desta
forma, em seu nome. Em contrapartida, a relagdo de presentagio ¢ uma relagao organica, como no caso do Chefe
do Executivo que presenta o Brasil, tanto assim, que se ele sofrer um ataque num pafs estrangeiro, serd um ataque
ao Estado Brasileiro. Quando um presidente age, quem age é a pessoa juridica” (in http://1fg jusbrasil.com.br/
noticias/101400/qual-a-diferenca-entre-representacao-e-presentacao). Veja-se que os Advogados Publicos,
também chamados de Procuradores Ptiblicos, sdo na verdade 6rgaos da Fazenda Publica Federal, Estadual ou
Municipal e quando atuam é como se a Fazenda Publica atuasse em Juizo, ou seja, estivesse presente em juizo.
Dessa forma, os procuradores ptblicos “presentam” a Fazenda Publica em juizo, sendo correto falar-se nao
em representagdo, mas sim, presentagio em juizo, conforme a cléssica doutrina do mestre Pontes de Miranda.
SILVA, Ovidio A. Baptista da. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2000. v. 1, p. 96.
Constitui¢io Federal TITULO I
Dos Principios Fundamentais
L3

Art. 2°Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

SN
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Nesse artigo, de maneira sucinta, pretende-se apresentar um breve
comparativo entre os modelos de Advocacia Publica brasileiro e italiano,
levando em consideragio que a principal fungéio da Advocacia Publica é a de
garantir a seguranga juridica ao Estado Brasileiro e nesse sentido demonstrar
a contribuigdo do novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro para tal mister.

Obviamente ndo h4 aqui qualquer pretensio académica de esgotar esse
extenso tema, entretanto, objetiva-se apenas analisar os aspectos mais centrais.

1 A SEGURANGCA JURIDICA E O MODELO BRASILEIRO DE ADVOCACIA
PUBLICA

Com a promulgagio da Constituigdo Federal Brasileira de 1988, chamada
de “Constitui¢do Cidadd”, devido a grande quantidade de leis voltadas a 4rea
social, o Brasil passou a “respirar” o mais longo periodo de solidez institucional
de sua histéria. Nesse tempo, o pafs conviveu com crises na area econdmica
(hiperinflagio) —de 1985 a 1994, com sucessivos planos econémicos fracassados:
Cruzado I e I1 (1986), Bresser (1987), Collor I (1990) e Collor II (1991) — e na 4rea
politica (com a destitui¢do, por impeachment, de dois presidentes da Reptblica
eleitos apds o perfodo de ditadura militar, época da redemocratizagio), além de
varios escandalos politicos e financeiros graves que estdo com o seu desenrolar
em curso.

Todos esses problemas foram, todavia, enfrentados e superados dentro de
um quadro de legalidade constitucional, que se verte num principio de seguranga
e estabilidade juridica, principio cuja esséncia decorre do Estado de Direito e
que tem uma perspectiva de prote¢do na confianga dos cidaddos, exigivel a
qualquer ato de poder (Legislativo, Executivo e Judiciario) vinculada a orientagio
e aplicagdo do direito, e também aliada a uma garantia de transparéncia, lisura,
dos atos de poder.

A Constituigdo Brasileira de 1988 além de proteger a seguranga juridica,
também a impde, ao dispor sobre quem s#o as autoridades competentes, quais os
atos a serem editados, quais sdo os contetidos que podem vir a serem regulados,
quais os procedimentos, as matérias que podem ser tratadas. Assim, uma questio
logo se apresenta. Quem ou quais poderes ou institui¢des garantem a seguranga
jurfdica no Brasil? De acordo com Humberto Avila® nio se pode investigar a
seguranca juridica se ndo por meio de uma perspectiva analitica que seja capaz
de restringir a ambiguidade e a vagueza dos seus elementos constitutivos e de
indicar os seus aspectos: material (qual contetido da seguranga juridica?), subjetrvo
(quem sdo os sujeitos da seguranga?), objetrvo (seguranga do qué?), temporal
(seguranga juridica quando?), quantitativo (em que medida?), justificativo (para

6 AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio no direito tributario. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 678



260 Publicagdes da Escola da AGU

qué e por qué?). Assim, ele afirma ser imprescindivel langar um olhar para
o ordenamento juridico, que leve em conta a sua superestrutura (o conjunto) e
também a sua estrutura constitucional (as partes), com o intuito de esclarecer
quais as possiveis acepgdes, dentre aquelas analiticamente discerniveis, que se
podem identificar.

Nio poderfamos pretender nesse breve texto desvendar todas estas
questdes. O que se pretende é apenas ressaltar alguns aspectos, situagdes e
pontos de vista, pelos quais o legislador constituinte brasileiro optou por dedicar
um capitulo especitico dentro do Titulo I'V da Constituigdo Federal do Brasil
de 1988, que cuida sobre a organizagdo dos Poderes, as chamadas “Fung¢des
Essenciais a Justiga™ e como estas fungdes essenciais, especificadamente, a
Advocacia Pblica, tornou-se ator garantidor da seguranca juridica brasileira.

Como j& mencionado o artigo 2° da Constitui¢do Federal de 1988 trata
da existéncia de 3 (trés) Poderes, mas o titulo que veio organizé-lo foi dividido
em 4 (quatro) capitulos. Ndo ¢, no minimo estranho? Se sdo 3(trés) Poderes, o
Titulo que trata “Da Organizagdo dos Poderes” deveria ter 3(trés) capitulos e
néo quatro.

Para responder a tal questionamento, imp&e-se uma atengéo a aplicagdo
do principio da separagio de poderes, que ndo é exclusividade da doutrina e
jurisprudéncia brasileira. Em paises como a Franga, Inglaterra e EUA muitas
distor¢des tém sido atribuido ao principio da separagdo de poderes, tudo por
conta das multiplas acep¢des/definigdes dadas ao longo do tempo.

O principio em tela tem por objetivo que nenhum dos 6rgdos estatais
chegue a deter, por si s6, a totalidade do poder do Estado, bem como que a
entrega de cada uma das fragdes do poder politico seja dividido e possa vir a
servir de freio e contrapeso simultaneamente, a fim de se evitar a concentragio
e 0 abuso de poder. Sendo de suma importancia destacar que a distingfo entre as
fungdes legislativa, executiva e judicial ndo surgiram, na sua origem, marcadas
pela pretenséo de compreender e descrever exaustivamente as fungdes de Estado,
mas sim, com o propdsito claramente prescritivo e garantistico de separagio
organico-pessoal ser um imperativo da liberdade e da seguranca individuais.

A “separation of powers”, originéria da Inglaterra no Século XVII é um
pré-requisito da “rule gf law’, e foi resultado do sistema juridico-politico de ento,
no qual a legislagdo era uma atividade rara, excepcional, de natureza especifica,
sendo que até a Idade Moderna a lei era declarada, clarificada, explicitada e ndo
um efeito da criagdo intelectual do legislador, pois como atividade legislativa

7 Das fungdes essenciais a Justiga Artigos 127 a 135
Capitulo IVDas Fungdes Essenciais a Justica
Seg¢io IDo Ministério Puablico
Segdo II1Da Advocacia Puablica
Segdo I1IDa Advocacia e da Defensoria Publica
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(jurisdicional) fazia parte do processo judicial, a quem competia dar aos termos
abstratos as regras legais.

E vélido lembrar, com apoio em Nuno Pigarra®, que o principio da
separagdo de poderes foi utilizado na Inglaterra, inicialmente, para evitar os
excessos do Poder Legislativo (mais precisamente do Parlamento Longo),
no sentido de limitar, que aquele 6rgdo exercesse a fungido legislativa,
retirando-lhe qualquer competéncia de natureza jurisdicional.

Na visdo de um dos grandes pensadores da época, John Locke:

[...] seria provocar uma tentagdo demasiada forte para a fragilidade
humana, sujeita a ambigédo, confiar aos que ja tém o poder de fazer
as leis o poder de as executar. Ficariam, entfo, em condig¢des de se
dispensarem de obedecer as leis que fazem e em condigdes de redigi-
las e aplica-las em fungio dos seus interesses®.

Para esse autor, a doutrina da separago de poderes presumia a definitiva
autonomia material da fungdo legislativa, relativamente a fungio executiva, e
tinha por objetivo garantir a dominio da supremacia da lei, que naquele contexto
histérico representa a expressio primeira da vontade popular manifestada por
uma assembleia de representantes eleitos.

Num segundo momento, a doutrina da balanga dos poderes, que vigia
na Inglaterra, explicitava que o Parlamento néo executava mais as leis ao
interpreté-las, mas simplesmente exercia a autoridade da fungdo executiva
por meio do impeachment; e o Rei ja ndo colabora com a feitura das leis, mas
monopolizava sua eficicia por meio do veto (negatzve voice). A rigor, nem o
tmpeachment nem o veto tém caracteristica legislativa ou executiva, antes
substanciam um poder de controle reciproco.

Montesquieu, ap6s grande e demorado estudo da realidade dos autores
ingleses, apresentou sua parcela de contribuigdo na obra chamada “Do espirito
das Leis”, tendo como objetivo a integragio, entre a separagdo de poderes
legislativo e executivo, subdividindo este em executivo (governanga) e judicirio,
pois partia do pressuposto de que, na realidade, havia pouca ou quase nenhuma
possibilidade dos autores das leis agirem constantemente de acordo com
elas, aplicando-as imparcialmente aos casos concretos. Assim, estabeleceu a
separagdo de poderes como uma conditio sine qua non a aplicagdo da rule of law

8  PICARRA, Nuno. 4 separagio dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o estudo
das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra, 1989.

9 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Colegao Obra Prima. Sao Paulo: Martin Claret, 2008,
apud PICARRA, Nuno. 4 Separagdo de poderes como doutrina e Principio Constitucional— Um contributo para
o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra. 1989. p. 71.
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ou principio da legalidade, objetivando assegurar a supremacia da lei, mediante
o exercicio de acordo com ela (ndo arbitrario) da fungo executiva e judicial®.

E importante ressaltar, como o faz o autor Oskar Rigi" que Montesquieu
pertence ao rol dos autores mais citados e menos lidos, tendo em vista a
insisténcia no discurso da separagdo de poderes, no seu aspecto nitidamente
mais estreito, mais estrito, pois como se sabe o Liberalismo tinha como
pretensdo, com a separagio de poderes, nada além do que a paralisia, o marasmo
estatal, tendo cada poder um objetivo de frear os excessos dos outros, evitando-
se assim, a criagido de movimentos inclinados a modificarem o equilibrio
da sociedade. Ora, de acordo com Nuno Pigarra, o resguardo aos direitos
fundamentais é a fungfo principal da separacdo de poderes'.

Pensando sobre esse prisma, podemos estabelecer que, no artigo 2°,
o constituinte brasileiro fez a enunciagfo cléssica do principio da separagio
dos poderes, ou melhor, das fungdes estatais, valendo-se da formulagio de
Montesquieu, no ano de 1748. Mas, quando ele, constituinte, foi trabalhar
a divisdo das fungdes estatais entre as institui¢des de forma mais detida
e sob a 6tica do Estado Democrético de Direito, sentiu a necessidade de
estabelecer mais de 3 (trés) fungoes. E isso é bastante natural, pois tanto o
Estado Monéarquico, no qual Montesquieu viveu quanto o Estado de Direito,
cuja instituigdo se pautou nas reflexdes do filésofo francés, eram extremamente
enxutos e ndo tinham o compromisso de prestar essa infinidade de servigos a
populagdo. Ja o Estado Democriético de Direito, ao contrario, é extremamente
grande e tem o dever de realizar uma série de atividades.

Assim, o equilibrio estatal, que é almejado, sobretudo pelo Estado
Democritico (descentralizagio das forgas estatais) exige mais do que 3 (trés)
tungodes. Desse modo, verifica-se ja de plano e questiona-se a hodierna colocagio
da Advocacia Ptblica dentro do organograma do Poder Executivo, embora
tenha um status constitucional diferenciado que representa uma nova fungio
estatal ainda em fase de afirmaco.

Tudo estaria perdido se o mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse
esses trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes piblicas, e o de julgar os crimes ou as divergéncias
dos individuos.” [.]] Poder legislativo traduz-se no poder de fazer leis, por um certo tempo ou para sempre, e de
corrigir ou ab-rogar as que estdo feitas. O Poder executivo das coisas que dependem do direito internacional ou,
simplesmente, o poder executivo do Estado ¢ o de fazer a paz ou a guerra, de enviar ou receber as embaixadas, de
manter a seguranga e de prevenir as invasdes. O poder de julgar ou o poder executivo das coisas que dependem
do direito civil é o poder de punir os crimes e julgar os litigios entre os particulares.” MONTESQUIEU. Do
espirito das Leis. Sao Paulo: Difusdo Europeia do livro. 1962. v. 1. p.181 e 91.

10

11 KAGL Oskar Werner. Zur Entstenhung, Waldlung und Problematik des Gewaltenteilungsprinzipies, Zurique:
1937. p.45, apud. Ibidem. PICARRA. p. 90. p. 45.

12 [..] controlar-se-do reciprocamente, de modo a que nenhum possa, por si s6, alterar ou subverter o quadro das
competéncias em que se integram, o que constituiria o primeiro passo para a supressdo ou, pelo menos, para a
conversdo dos direitos fundamentais em meras tolerancias ou, ainda, ‘a separagio de poderes é um pressuposto
institucional para a garantia dos direitos fundamentais, sem a qual estes mais nio sdo meras declaragdes de intengdes'.
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Nio hé davidas de que a Advocacia Publica Brasileira participa do
sistema de freios e contrapesos do Estado, seja representando, ou melhor,
presentando judicial e extrajudicialmente a Unifo (todos os Poderes), todas
as institui¢cdes que exercem fungio estatal, incluindo-se as autarquias, seja
controlando o exercicio da fungio Executiva (Administrativa), ao assessorando
Jjuridicamente o Poder Executivo.

2 A ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL: ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

A Advocacia Publica cuida de uma fungio estatal autbnoma e
independente, tratada pela Constitui¢do Cidada no Capitulo I'V do Titulo “Da
Organizagio dos Poderes”, ao lado das fungoes estatais classicas (executiva,
legislativa e jurisdicional) e, também, do Ministério Publico e da Defensoria
Publica, nfo possuindo, portanto, nenhum vinculo de subordinagio ou
hierarquia com o Executivo ou qualquer outro érgéo estatal.

A Advocacia Publica, da forma como foi concebida pela Carta de
1988, representa, em conjunto com as demais fungdes essenciais a justiga,
uma resposta as reivindicagdes da sociedade brasileira contemporanea,
que ha muito ansiava pela afirmacgéo de valores como a democracia, a
cidadania, a justi¢a, a moralidade ptblica, a dignidade e o pluralismo, o
que, seguramente, perpassa pela ampliagdo dos interlocutores sociais e pelo
reforgo do sistema de freios e contrapesos. A concepgio cldssica da teoria
da “separacgéo dos poderes”, por ter sido idealizada na primeira metade do
século XVIII, no afi da institui¢do de um Estado Liberal de Direito, nio
mais se sustenta na conjuntura constitucional do Estado Democratico e
Social de Direito, vez que este, diferentemente do primeiro, se encontra
estruturado a partir de preceitos democraticos, coletivos, difusos, sociais
e fraternais de uma sociedade dindmica, complexa e divergente, que
propugna pela afirmagido de varias dimensdes de direitos fundamentais
conflitantes entre si (ndo apenas direitos de primeira, mas, também, de
segunda, terceira, quarta e, segundo alguns, até de quinta dimens&o)
através, principalmente, da agdo estatal. E, neste diapasio, mostra-se
fundamental a atuagfio concomitante de uma pluralidade de institui¢oes
com a forga e a independéncia necessdrias a preservagio democréatica do
equilibrio dos valores constitucionalmente consagrados e dos anseios dos
diversos seguimentos que compdem a populagio brasileira.

No que tange a sua finalidade, tem-se que a Advocacia Puiblica, enquanto
tungio estatal autébnoma deve ter por escopo a consecugdo dos objetivos
fundamentais da Republica, previstos no artigo 3° da nossa Lei Maior,
sobretudo os atinentes a realiza¢io da justica e & promogio do bem comum.
E, para tanto, precisa ter, como norte forte e seguro, o interesse ptblico,
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posto que é no cidaddo que se encontra o fim tltimo e primeiro do Estado, o
qual, segundo se afirma, possui natureza meramente instrumental, apenas
se legitimando e justificando na medida em que atua a bem da sociedade.

Por vontade do poder constituinte originario, a fungdo de Advocacia
Publica na seara federal foi confiada a Advocacia-Geral da Unido - AGU,
instituig¢do que se encontra em fase de consolidagdo e cujo avango no
sentido da afirmagdo das garantias e prerrogativas necessarias ao bom
desempenho das suas relevantes fung¢des se mostra inadiavel.

Incumbe a Advocacia-Geral da Unido, nos termos do artigo 131
da Constitui¢do Brasileira de 1988 e da legislagdo infraconstitucional,
a consecugdo ampla do interesse publico (nas suas varias facetas
constitucionais) por meio do exercicio das atividades de consultoria e
assessoramento juridico no dmbito da fun¢do executiva federal e de
representagdo judicial e extrajudicial de todos os érgios, autarquias e
fundagdes publicas da Unido. Deste modo, cabe a ela ndo apenas a defesa
do interesse publico contra agressdes, mas, também, a sua promogao de
maneira eficiente, eficaz e consentinea com os objetivos fundamentais
da Republica (art. 3° da CF/88) e com os anseios da sociedade (art. 1°,
pardgrafo tGnico, da CF/88), pois somente com uma atuagdo proativa e
respaldada pelas diretrizes constitucionais e pela vontade popular podera
contribuir efetivamente para a afirmacgéo equilibrada da pluralidade de
valores consagrados pela nossa Lei Maior.

A Advocacia-Geral da Unifo se consolidou com a edigdo da Lei
Complementar n° 73, em 10/02/1993. E ficou assim dividida:

. Orgﬁos de diregdo superior: Advogado-Geral da Unido, Procuradoria-
Geral da Unido, Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
Consultoria-Geral da Unido, Conselho Superior da Advocacia-Geral
da Unido e Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido;

»  Orgios de execugio: Procuradorias Regionais da Uniio, Procuradorias
Regionais da IFazenda Nacional, Procuradorias da Unido nos Estados
e no Distrito Federal, Procuradorias da Fazenda Nacional nos
Estados e no Distrito Federal, Procuradorias Seccionais da Unido,
Procuradorias Seccionais da Fazenda Nacional, Consultoria da Unido
e Consultorias Juridicas nos Ministérios;

+  Orgios vinculados: Procuradorias e Departamentos juridicos de
autarquias e fundagdes publicas federais. Além dos érgéos que dizem
respeito as atividades finalisticas da AGU, a sua Lei Orgénica previu
ainda os seguintes 6rgaos de administragio: Gabinete do Advogado-
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Geral da Unido, Diretoria-Geral de Administragio, Centro de
Estudos e Secretaria de Controle Interno.

Mencionada lei, j4 estd precisando de muitas alteragdes, tendo em
vista que a Procuradoria-Geral Federal e da Procuradoria do Banco Central,
consideradas érgdos vinculados, criados pela Lei n® 10.480, de 2 de julho
de 2002, e que tem como titular o Procurador-Geral Federal, cargo de
natureza especial, nomeado pelo Presidente da Repiiblica, mediante indicagéo
do Advogado-Geral da Unido", de fato, desde 2002, integra o corpo da
Advocacia-Geral da Unido — AGU.

J4 no aspecto humano da instituigo, é imperioso constatar que a
Advocacia-Geral da Unifo tem como membros juristas altamente qualificados,
selecionados através de rigoroso concurso ptiblico e inegavelmente capacitados
para realizar com seriedade, razoabilidade e exceléncia as analises juridicas
das questdes que lhes forem submetidas tanto na seara consultiva quanto na
judicial ou extrajudicial, o que, somado as dimensdes continentais do nosso
pais e a velocidade com que as relagdes sociais e juridicas se desenvolvem
nos dias atuais, impde sejam as suas fungdes institucionais desempenhadas
de forma minimamente auténoma e independente.

3 AVVOCATURA DELLO STATO: O MODELO ITALIANO DE ADVOCACIA
PUBLICA

Antes da unifica¢do do Estado Italiano havia varios sistemas
organizacionais diferentes que eram influenciados pela aristocracia e
cultura. Conforme citam Scoca e Belli, os Estados eram divididos da
seguinte forma':

a) Sistema austriaco —defesa do Estado exercida pelas procuradorias
do Estado — Piemonte, Lombardo Veneto, Ducato de Moderna
e no Estado Pontificio;

b) Sistema francés - Agéncias do Contencioso — supervisionar o
andamento das causas - no reino das duas Sicilias, Ducato de
Parma e no Reino de Napoles;

18 Compete a Procuradoria-Geral Federal exercer a representacio judicial, extrajudicial, a consultoria e
assessoramento juridicos de 159 autarquias e fundagdes puiblicas federais, bem como a apuragao da liquidez
e certeza dos créditos, de qualquer natureza, inerentes as suas atividades, inscrevendo-os em divida ativa,
para fins de cobranga amigavel ou judicial.

14 CARNEIRO, Rommel Madeiro de Macedo. Advocacia-Geral da Unido na Constitui¢io de 1988. Sao Paulo:
LTr, 2008. p. 64-65.



266 Publicagdes da Escola da AGU

¢) Advocacia Régia - Avvocatura Regia — modo particular de
defesa do Estado — Toscana (influenciou a atual Advocacia
do Estado italiano).

A partir da unificagdo do Estado Italiano, o sistema de contencioso
financeiro entdo vigente em Népoles passou a ser adotado de forma geral,
ocorre que a falta de uniformizagdo da defesa judicial do Estado acompanhada
da falta de preparo juridico prejudica o sistema o tornando ineficiente. Nesse
momento sugeriu-se que o Ministério Publico assumisse o papel de defesa
do Estado, o que foi rechagado tendo em vista a incompatibilidade e os
conflitos por vezes existentes entre interesses do governo e da sociedade.

Em 16 de janeiro de 1876 o Decreto ntimero 2914 criou a Advocacia
do Erério (Avvocatura Erariale), do latim “ararium” representando o
“bronze”, a “reserva de moedas”. A Advocacia Erarial, era um 6rgéio
ligado ao Ministério das Finangas e cuidava dos interesses patrimoniais
do Estado, bem como da consultoria e do patrocinio da Administragdo. A
estrutura ja tinha como chefe um Advogado-Geral (Avvocato Generale).
De acordo com Menestrina, citado em Rommel Carneiro':

A criagdo da Avvocatura Erariale apresentou uma inegével vantagem,
na medida em que viabilizou a condugdo uniforme das causas de
interesse do Estado. Isto proporcionou o desenvolvimento de um
complexo de principios e priticas favoraveis ao Estado, evitando
que os ramos da Administragdo agissem uns contra os outros.
(CARNEIRO, 2008, p.65)

A Advocacia do Erarial, Advocacia do Erario foi extinta pelo
Régio Decreto (RD) de 20 de novembro de 1930, n. 1483, que alterou a
denominagdo Advocacia do Erdrio (Avvocatura Erariale) para Advocacia
do Estado (Avvocatura dello Stato), cabendo a mesma defender interesses
do Estado e ndo somente de natureza fiscal'.

A Advocacia do Estado italiano encontra-se subordinada a
Presidéncia do Conselho de Ministros, entretanto, ndo é um érgo que esteja
representando um dos poderes, porque o Estado Italiano é considerado
tnico, cabendo a um érgio representar o Estado nas questdes juridicas
ou de interesse do Estado.

A avvocatura dello Stato é um 6rgdo de assisténcia legal e de defesa
em juizo das administragdes e dos entes publicos de relevancia estatal, na
Unido Europeia e atua perante todas as jurisdi¢des nacionais.

Representa, o Estado Italiano perante a Corte Constitucional nos
casos onde ha divida sobre a legitimidade constitucional das leis estatais

15 Ibid., p. 65.
16 CARNEIRO, op. cit., p. 65.
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ou regionais; perante a Justica Ordinaria (Tribunais, Cortes de Apelagéo
e Corte de Cassagdo), nas causas existentes entre o Estado e os cidadios
relativas as relagdes reguladas em regime de paridade (direito subjetivo
do cidaddo): e, ainda, nas causas relativas aos juizos administrativos
(Tribunais Administrativos Regionais e Conselho de Estado), nas relagdes
nas quais as administragdes exercem poderes puiblicos e também naquelas
situagdes em que o cidaddo possui um interesse legitimo protegido pelo
ordenamento juridico.

A Advocacia do Estado é constituida conforme segue:

a) Advocacia-Geral — Avvocatura Generale - Roma;

b) Advocacia Distritais — Avvocatura Distrettuali - capitais das
regides italianas, bem como nas cidades onde estejam instituidas
sedes de Cortes de Apelagio.

O organograma é constituido por:

a) Advogado-Geral do Estado — Avvocato Generale dello Stato —
nomeado por decreto do Presidente da Republica, com ciéncia
do Presidente do Conselho dos Ministros, apds deliberagio
deste Conselho;

b) Vice-Advogado-Geral — Vice Avvocato Generale dello Stato
- nove Advogados do Estado de tltima classe para ajudar o
Advogado-Geral;

¢) Advogados e Procuradores Distritais — representacio
Administrativa;

d) Advogados e Procuradores Estatais — representagdo nas
circunscrigdes.

Outros cargos administrativos:

a) Secretdrio-Geral (Segretario Generale);

b) Conselho dos Advogados e Procuradores do Estado (Consiglio
degli Avvocati e Procuratori dello Stato);

¢) Conselho de Administragdo (Consiglio d’”Amministrazione)."”

17

CARNEIRO, op. cit., p. 65.
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Compete a Advocacia Publica Italiana, chamada: avvocatura dello
stato, prestar a consultoria e também promover a representacio judicial,
tanto ativa quanto passiva, do Estado Italiano, conforme o que acontece no
Brasil, incluindo a representacgdo judicial de todos os poderes dos érgaos
como a Corte Constitucional, que é érgio autdnomo.

A avvocatura dello stato atua de forma nacional e regional, em
similitude a estruturagio do préprio Estado Italiano que, diversamente do
Estado Brasileiro, ndo se constitui numa federagio. Possui sede em Roma,
mas mantém unidades em cada uma das regides em que se subdivide o
pafs, como Mildo, Napoles, Palermo.

No livro “Advocacia-Geral da Unido na Constituigdo de 1988”7 ',
escrito pelo colega Advogado da Unido, Rommel Carneiro este verifica que:

Advocacia do Estado (Avvocatura dello Stato) na Italia é uma institui¢do
que possui dupla competéncia: de um lado, desenvolve uma atuagio
contenciosa, representando e defendendo o Estado os interesses
patrimoniais e ndo patrimoniais do Estado; e, de outro, uma atividade
consultiva, desempenhando a consultoria legal da Administragio, sem
qualquer limite em relagfio as matérias apreciadas. Tais atribui¢des
da Advocacia do Estado sdo, em regra, exercidas com exclusividade,
albergando a consultoria, a representagio e a defesa em juizo da
Administragdo em todas as suas articulagdes [....].

Conforme observa Belli (1959, p. 670-671), a Advocacia do Estado na
Itdlia ndo é um érgédo que representa tdo-somente o Poder Executivo,
mas sim todos os poderes estatais enquanto exer¢am uma atividade
substancialmente administrativa, os quais devem comparecer em juizo
por intermédio da Advocacia do Estado.

Assim, podemos de logo esclarecer que o modelo de Advocacia
Publica existente na Italia em muito se assemelha ao modelo replicado no
Brasil, no que se refere ao ambito de atuagio. Seus membros trabalham em
vérias, tanto na fungdo postulatéria da Advocacia Publica (representagio),
como na fungio preventiva (consultoria juridica).

O assessoramento juridico se da inclusive na esfera legislativa e
atuam também na conciliagio dos conflitos que envolvem o ente estatal:

[...], nel nostro ordinamento, ' Avvocatura dello Stato & deputata per legge,
in via generale, al compito de provvedere alla tutela legale dei diritti e
degli interessi dello Stato, di rispondere alla richiesta de consultazione

18 CARNEIRO, op. cit., p. 64-65.
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di tutte le Amministrazioni statali e ‘di consigliarle e dirigerle quando si
tratti di promuovere, contestare o abbandonare guidizi; esamina progetti di
legge, di regolamenti, di capitolati redatti dalle Amministrazioni, qualora
ne sia richiesta; predispone transazioni d’accordo com le Amministrazioni
interessate o esprime parere sugli atti di transazione redatti dalle
Amministrazioni: prepara contratti o suggerisce provvedimenti intorno
areclami o questioni mossi amministrativamente che possano dar materia
di litigio’ (art. 13, r.d. 80.10.1933, n. 1611)."

Quanto a investidura nos cargos de Advogados Publicos, ha algumas
semelhangas. A primordial é que o acesso também é feito pela via do concurso
publico. O modelo de carreira é estruturado da seguinte forma, existe dois
cargos: Procurador do Estado e Advogado do Estado. Podem concorrer ao
primeiro cargo, os cidaddos com menos de 40 anos bacharéis em Direito. Ao
segundo, somente podem concorrer profissionais especifico, dentre os quais
procuradores que tenham ao menos dois anos de antiguidade. Dessa forma,
nio hé possibilidade de se acessar ao cargo de Advogado do Estado pelos
Procuradores do Estado sem novo concurso piblico. A antiguidade de per si no
cargo de Procurador nio garante acesso automatico ao cargo de Advogado™.

E importante ressaltar que existe uma importante diferenga no que
cuida da atuagio na esfera contenciosa. £ que na Italia vige o sistema de
contencioso administrativo, e Estado Italiano quase sempre é demandado ali
e ndo perante os 6rgdos do Poder Judicidrio. Em outras palavras, trata-se de
uma instancia prépria criada para julgar todas as questdes e atos que envolvem
a Administracio Publica, a Fazenda Publica. Nesse sistema, o Conselho de
Estado é um 6rgéo supremo de consultoria e de jurisdigdo administrativa do
Estado, bem diferente do Brasil onde o Poder Judicidrio Federal tem como
principal demandada a Fazenda Publica.”!

Os advogados publicos italianos atuam em todas as esferas de jurisdigdes
nacionais. Sua fungio é exclusiva. Exclusividade que ainda nio existe de forma
generalizada na Advocacia Publica Brasileira, tendo em vista a contratagdo
de escritérios particulares para atuagdo no exterior, em algumas demandas
importantes do Estado Brasileiro e a contratagdo de advogados privados no
ambito municipal para o exercicio de cargos de confianga.

Uma das caracteristicas da advocacia publica italiana é a
independéncia técnica de seus integrantes, a qual é assegurada, inclusive,

19 BRUNI, Alessandra; PALATIELLO, Giovanni. La difesa dello Stato nel processo. Turim: UTET Giuridica,
2016, p. 36.

20 BRUNI, Alessandra; PALATIELLO, Giovanni. La difesa dello Stato nel processo. Turim: UTET Giuridica,
2016, p. 39.

21 Cf. SOARES, José de Ribamar Barreiros. A4 justica administrativa no direito comparado. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/721/r152-04.pdf?sequence=4>. Acesso em: 29
de jan. 2017.
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pela impossibilidade de destituigido “ad nutum” do advogado-geral, cuja
condi¢io ndo o sujeita a interferéncias de “ordem politica”.

Outra garantia assegurada aos advogados de estado italiano ¢é a
paridade de regime salarial com relagdo a magistratura que, na Italia,
compreende tanto os juizes quanto os que, no Brasil, corresponderiam a
membros do Ministério Publico.

4 A ADVOCACIA PUBLICA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO
DE 2015

O novo Cédigo de Processo Civil trouxe varias inovagdes em relagio
aos mais variados institutos. Com relagio a Advocacia Publica inovou ao
prever um titulo préprio, composto dos artigos 182 a 184.*

A Advocacia Publica foi incluida no capitulo referente as partes e
procuradores no Novo Cédigo de Processo Civil. De acordo com o artigo 182,
caput”, incumbe a Advocacia Publica, na forma da lei e por meio da representagio
judicial, defender e promover os interesses ptblicos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, das pessoas juridicas de direito publico que
integram a administragfo direta e indireta em todos os ambitos federativos.

Como ocorre com os membros do Ministério Publico, que tem
sua responsabilizag¢do prevista no artigo 181 do CPC/2015, e com o
Defensor Publico, com responsabilidade também prevista no artigo 187,
os membros da Advocacia Publica Federal, Estadual ou Municipal, serio
civil e regressivamente responsaveis quando agirem com dolo ou fraude
no exercicio de suas fungdes publicas (artigo 184 do CPC/2015)*".

O artigo 183 do Novo Cédigo de Processo Civil* cuida da questdo
dos prazos processuais para a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes de direito publico.
Foi melhor estruturado que o artigo 188 do CPC/1973 que previa de forma
genérica que a Fazenda Publica tinha como prerrogativa prazo em dobro.

22 RODRIGUES, Marco Antonio. 4 fazenda piiblica no processo civil. 2" Ed. Sdo Paulo: Atlas. p.31.

23 Art. 182. Incumbe a Advocacia Piblica, na forma da lei, defender e promover os interesses piiblicos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, por meio da representagdo judicial, em todos os dmbitos federativos,
das pessoas juridicas de direito piblico que integram a administragdo direta e indireta.

24 Art. 184. O membro da Advocacia Piblica serd civil e regressivamente responsivel quando agir com dolo ou fraude
no exercicio de suas fungoes.

25 Art. 183. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes
de direito piblico gozardo de prazo em dobro para todas as suas manifestagdes processuais, cuja contagem
terd inicio a partir da intimagdo pessoal.

§ 1o A intimagdo pessoal far-se-a por carga, remessa ou meio eletrénico.
§ 20 Nio se aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei estabelecer, de forma expressa, prazo
préprio para o ente ptblico.
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Os prazos continuam, como regra geral, sendo contados em dobro
para todas as suas manifestagdes processuais, cuja contagem terdo inicio
a partir da intimag@o pessoal. E de acordo com o § 1°, sera feita por carga,
remessa ou meio eletronico.

Veja-se que nos casos de processos fisicos, a intimagdo pessoal
por meio eletronico deve ser realizada na forma do artigo 5° da Lei n.
11.419/20086, que dispde que deve ser feito em portal préprio aos que se
cadastrarem na forma do seu artigo 2°, dispensando-se a publicagdo em
6rgdo oficial, mesmo eletronico.*

Em mais uma regra também aplicavel ao Ministério Publico e a
Defensoria Publica, numa sistematica de conformatagio entre as chamadas
fungoes essenciais a justiga, os entes ptiblicos elencados no caput do artigo
analisado, ndo se beneficiam com prazo em dobro quando a lei determinar
de maneira expressa, um prazo préprio para o ente publico (conforme
dispde o artigo 183, § 2°, do CPC/2015).

Importante salientar que se considera realizada a intimagéo no
dia em que o intimado efetivar a consulta eletronica ao teor da decisio
no portal eletrénico. Ressaltando-se que tal consulta deverd ocorrer em
até 10 (dez) dias corridos contados do envio da intimagao, sob pena de ser
considerada realizada de forma automaética ao fim desse prazo.*”

Por fim, salienta-se que nos termos da Leil do processo eletronico,
Lei n. 11.419/2006, as intimagdes realizadas na forma do § 6° do artigo
5°% inclusive da Fazenda Publica, sdo consideradas, pessoais para todos
os efeitos legais.

5 CONCLUSAO

A Advocacia Publica possui duas grandes atuagdes, a contenciosa e
a consultiva. A contenciosa representa e defende os interesses patrimoniais
e ndo patrimoniais do Estado, a consultiva desempenha a consultoria e
prevengio de litigios no ambito da Administragdo Publica.

O modelo adotado pelo Estado italiano deu-se a partir da concepgio
do governo como uma tnica unidade, de modo a competir a um tnico
6rgido representar o Estado em jufzo e em atividades de consultoria/
assessoramento juridico. Este modelo também foi replicado no Brasil. A
vantagem centralizadora é bem importante tendo em vista a necessidade de
se uniformizar teses e procedimentos e garantir uma melhor gestao. Pode-
se obter uma visdo global das questdes administrativas, uma integragéo
entre as atividades de natureza consultiva e contenciosa. Por fim, esta

26 RODRIGUES, Marco Antonio. 4 fazenda pitblica no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas. p.34.
27 Ibidem, p.34.
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opgio reduz os custos de assisténcia local e facilita que o Poder Publico
seja representado de forma bastante eficaz, j4 que o interesse publico estd
sendo preservado e a sociedade ganha sempre quando isso acontece.

No contexto de Direito da Unido Europeia, a Advocacia Publica
Italiana representa frente a Corte de Justiga das Comunidades europeias os
interesses que podem impactar o Estado e influenciar nos seus ambientes
politicos e sociais. Atua em todos os ramos do direito, ndo somente questdes
que tenham somente relevancia econdmica.

Nesse contexto mundial, o novo Cédigo de Processo Civil veio
com o intuito de adequar-se as peculiaridades das tutelas diferenciadas,
possibilitando a existéncia de regras processuais ditas apropriadas, cuidou
de aplicar regras e principios as relagdes que envolvem a Fazenda Publica,
tratando de diferenciar o que realmente deveria ser diferenciado. Cita-se
como exemplo a necessaria existéncia de prazos processuais diferenciados.

Os procedimentos especificos aplicados a Fazenda Publica que é
presentada pela Advocacia Publica possuem uma razdo de ser, veja que o
Advogado Publico ao fazer defensa dos interesses do Estado, sempre visa
o interesse da coletividade como um todo.
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RESUMO: O artigo tem como objetivo analisar a relagdo entre a
figura do bacharelismo, a partir de suas origens patrimonialistas, a
judicializagio e o consequente protagonismo do Judicidrio nas atuais
politicas publicas brasileiras. Analisa-se, inicialmente, como a burocracia
e o bacharelismo estdo intimamente ligados e o quanto isso interfere na
relagio entre Estado e a sociedade civil. Em seguida, analisa-se como o
burocratismo e a ineficiéncia da Administragdo Publica dardo suporte
ao protagonismo do Judicidrio. O artigo finaliza trazendo ao debate a
necessidade de a sociedade civil assumir seu papel diante de uma época
altamente permeada pela litigiosidade dos conflitos individuais, sociais
e politicos.

PALAVRAS-CHAVE: Burocracia. Bacharelismo. Judicializagio.
Sociedade Civil.

SUMMARY: The article aims the analysis of the relation between
the phenomenon of “bacharelismo”, from its patrimonial origins to
judicialization and the consequent protagonism of Judicial System on
public policies nowadays. At first, the close relation between beaurocracy
and "bacharelismo” is analysed and the consequences of this connection
to the relation between Estate and civil society. Afterward, the
analysis focuses on how beaurocratism and the inefficiency of Public
Administration will support the judicial protagonism. Finally, the article
approaches the importance for the society to take its part in a moment
of increasing individual, social and political conflicts litigiousness.



Paulo Fernando Soares Pereira
Ana Claudia Farranha 297
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INTRODUGAO

Longe de ser uma figura do passado, o bacharelismo continua a ser
tazer presente na realidade brasileira, principalmente nas Institui¢gdes dos
Sistemas de Justica. E o que explica o bacharelismo, a forte judicializa¢do
e os poderes dos juizes nos dias atuais?

De um lado, o estado patrimonial e o passado escravocrata sio
lembrados como fatores determinantes para o bacharelismo; na monarquia
patrimonial portuguesa, o rei era senhor de toda a riqueza territorial,
do comércio e empreendimentos, estando cercado por servidores que a
ele se prendiam por uma relagio de acentuada dependéncia; por outro
lado, a desvalorizagio do trabalho e elevagio do 6cio, com o processo de
aristocratizagdo por meio da farda ou da beca, sdo lembrados como fatos
histéricos relevantes, contemporaneos aos primeiros passos da colonizago,
o que contribuiu para a tradigdo bacharelesca (KOZIMA, 2007).

Por outro lado, o bacharelismo, propriamente, nfo é uma instituigfo,
tratando-se de uso e costume social e politico e ndo de um conjunto
coerente de normas reguladoras de determinados fatos sociais, tampouco
se tratando de uma invencéo brasileira; caracteriza-se, também, pela sua
forte erudigdo a margem dos fatos e das coisas, havendo uma preocupagio
mais com o espirito do que com o fundo dos problemas; como em “terra de
cego, quem tem olho é rei”, os bacharéis, em terra de analfabetos, ocuparam
os cargos da Administragdo Publica, com um discurso de valorizagio do
trabalho intelectual e prestigio das letras, caracteristicas peculiares da
visdo jesuitica de educagio (KOZIMA, 2007). Sérgio Buarque de Holanda
(1995, p. 157), sobre o tema, registrava que:

De qualquer modo, ainda no vicio do bacharelismo ostenta-se
também nossa tendéncia para exaltar acima de tudo a personalidade
individual como valor préprio, superior as contingéncias. A dignidade
e importincia que confere o titulo de doutor permitem ao individuo
atravessar a existéncia com discreta compostura e, em alguns casos,
podem liberta-lo da necessidade de uma caga incessante aos bens
materiais, que subjuga e humilha a personalidade. Se nos dias atuais
o nosso ambiente social j4 ndo permite que essa situagio privilegiada
se mantenha cabalmente e se o prestigio do bacharel é sobretudo uma
reminiscéncia de condigdes de vida material que ja ndo se reproduzem
de modo pleno, o certo é que a maioria, entre nés, ainda parece pensar
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nesse particular pouco diversamente dos nossos avés. O que importa
salientar aqui é que a origem da sedugdo exercida pelas carreiras liberais
vincula-se estreitamente ao nosso apego quase exclusivo aos valores
da personalidade. Dai, também, o fato de essa sedugio sobreviver em
um ambiente de vida material que j4 a comporta dificilmente. Nao é
outro, alids, o motivo da ansia pelos meios de vida definitivos, que ddo
seguranga e estabilidade, exigindo, a0 mesmo tempo, um minimo de
esforgo pessoal, de aplicagdo e sujei¢do da personalidade, como sucede
tdo frequentemente com certos empregos publicos.

Portanto, o presente artigo tem como objetivo analisar a relagio
entre a figura do bacharelismo, a partir de suas origens patrimonialistas,
a judicializagio e o consequente protagonismo do Judicidrio nas atuais
politicas publicas brasileiras.

Analisa-se, inicialmente, como a burocracia e o bacharelismo estio
intimamente ligados e o quanto isso interfere na relagdo entre Estado e
a sociedade civil.

Em seguida, analisa-se como o burocratismo e a ineficiéncia da
Administragdo Publica dardo suporte ao protagonismo do Judicidrio.

O artigo finaliza trazendo ao debate a necessidade de a sociedade
civil assumir seu papel diante de uma época altamente permeada pela
litigiosidade dos conflitos individuais, sociais e politicos.

Metodologicamente, com base em revisdo critica de literatura, o
artigo é dividido em duas partes. Em um primeiro momento, trata a respeito
das origens do bacharelismo brasileiro. Em seguida, discute o fendmeno da
judicializagdo e a ilusdo das tnicas respostas corretas, discutindo o papel
dos juizes, como agentes burocraticos que faziam a mera interpretagdo
da legislagdo até o momento em que alcangam verdadeira sobreposigdo
da administragdo de politicas putblicas.

1 AS ORIGENS DO BACHARELISMO BRASILEIRO

No Brasil, razdes histéricas explicam os motivos pelas quais tantos
créditos sdo devotados as solugdes que sdo apresentadas pela burocracia e
pelas Instituigoes dos Sistemas de Justi¢a, esquecendo-se ou bloqueando-se
a atuagio da sociedade civil. Sobre essa hipétese, o poder da burocracia,
fortemente conduzida pelos bacharéis, no caso brasileiro, Max Weber
(2012, p. 529) registrava que:

Em um Estado moderno, o dominio efetivo, que ndo se manifesta nos
discursos parlamentares nem em declaragdes de monarcas, mas sim no
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cotidiano da administragfo, encontra-se, necessaria e inevitavelmente,
nas mios do funcionalismo, tanto do militar quanto do civil, pois
também o oficial superior moderno dirige as batalhas a partir do
‘escritério’. Do mesmo modo que o chamado progresso em dire¢do ao
capitalismo, desde a Idade Média, é o critério univoco da modernizagio
da economia, o progresso em diregdo ao funcionalismo burocratico,
baseado no contrato, salario, pensio, carreira, treinamento especializado
e divisdo do trabalho, competéncias fixas, documentagio e ordem
hierarquica, é o critério igualmente univoco de modernizagio do
Estado, tanto do mondrquico quanto do democratico.

Esse poder da burocracia e, consequentemente, das Instituigdes
dos Sistemas de Justiga, no exemplo do Brasil®, bem reflete uma tradigéo
juridica desvinculada de atitudes mais comprometidas com a vida cotidiana
e com uma sociedade em constante transformacgio, no qual se tem uma
postura técnica e casuistica fechada frente ao dinamismo dos fatos e
resistente a um direcionamento criativo, que ndo consegue responder a
novas e emergentes necessidades (WOLKMER, 2012).

Como dito antes, apesar de nfo ser uma instituigio, o bacharelismo
é uma constante na vida brasileira desde a época da colonizagéo e a medida
que a sociedade se tornava mais complexa e que ganhavam densidade outras
atividades econdmicas, passou a surgir uma classe de letrados para a sua
formagio intelectual, em grande parte bacharéis?®, formados em Coimbra
e outros centros europeus (VENANCIO FILHO, 2011).

Para a administracio da justica colonial, necessitava a coroa de
servos leais, principalmente os magistrados, escolhidos para desenvolver
tdo importante fungido aos negécios do reino*, sendo de conhecimento
dos homens publicos que o exercicio do poder é uma forma infalivel para
se perpetuar nesse poder (ELY, 2010). Relata Anténio Carlos Wolkmer
(2012, p. 90-91) que:

2 Cfr. SILVA, Virgilio Afonso da. Ideias e instituices constitucionais do século XX no Brasil: o papel dos juristas (2015).

8 “E preciso reconhecer que o bacharelismo, nio obstante originar-se de camadas sociais com interesses
heterogéneos, pois expressava intentos agrarios e urbanos, favorecia, igualmente, uma formagao liberal-
conservadora que primava pela autonomia da agao individual sobre a agdo coletiva. Ndo menos verdade, o
bacharelismo nascido de uma estrutura agrario-escravista se havia projetado como o melhor corpo profissional
preparado para sustentar setores da administragéo politica, do Judicidrio e do Legislativo, viabilizando as
aliangas entre os segmentos diversos e a mediagio ‘entre interesses privados e interesses publicos, entre o
estamento patrimonial e os grupos sociais locais” (WOLKMER, 2012, p. 133).

4 Sobre o processo de escolha dos magistrados, cfr. SCHWARTZ (2011). Nao se pode esquecer que a ascensao
da classe dos juristas, historicamente, esté ligada a efervescéncia das cidades; estas sdo o lugar de reunido e de
difusdo dos especialistas do direito e onde também se encontram os poderosos e os denominados presungosos
de inteligéncia e da cultura, pois a riqueza no ¢ o tinico critério do poder urbano (LE GOFF, 1998).
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Os magistrados revelavam lealdade e obediéncia enquanto integrantes
da justica criada e imposta pela Coroa, o que explica sua posigio e seu
poder em relagdio aos interesses reais, resultando em beneficios nas
futuras promogdes e recompensas. Na verdade, a magistratura lusa, de
cujo nicleo nasceu a brasileira, ainda que tenha emergido de estrutura
burocritica, adquiria condigdo de organizagdo moderna e profissional,
habilitando-se a tarefas de natureza politica e administrativa. [...] Por
tratar-se da ‘espinha dorsal’ do governo real, o acesso a magistratura,
enquanto fungdo privilegiada, impunha certos procedimentos de
triagem, com critérios de sele¢do baseados na origem social. Ainda
que o apadrinhamento e a venda clandestina ndo fossem descartados,
impunha-se um processo de recrutamento que assegurasse padrio
minimo de eficiéncia, organizagio e profissionalismo.

De inicio, a criagdo e a fundagdo de cursos juridicos no Brasil, na
primeira metade do século XIX, foram nutridas pela mesma mentalidade
que norteou a trajetéria dos principais movimentos sociais que resultaram
na autonomizagio politica dessa sociedade, através do individualismo
politico e do liberalismo econémico, reclamando a autonomizagio cultural e
a burocratizagdo do aparelho estatal para a constituigdo do Estado Nacional
(ADORNO, 1988). Consoante Alberto Venancio Filho (2011, p. 273):

Os cursos jurfdicos foram, assim, no Império, o celeiro dos elementos
encaminhados as carreiras juridicas, a magistratura, a advocacia, e ao
Ministério Publico, a politica, a diplomacia, espraiando-se também em
areas afins na época, como a filosofia, a literatura, a poesia, a ficgio,
as artes e o pensamento social. Constituiram, sobretudo, a pepineira
da elite politica que nos conduziu durante o Império.

Portanto, a figura do bacharel teve forte influéncia na formagio da
burocracia brasileira; os cursos juridicos nasceram com a preocupagio
de se constituir uma elite politica coesa e disciplinada, devota as razdes
do Estado Nacional emergente, que pudesse estar a frente dos negdcios
publicos e pudesse, paulatinamente, substituir a burocracia tradicional
herdada da administragdo joanina (ADORNO, 1988).

E quem eram os primeiros bacharéis e por que foram eles foram
importantes para a construgdo de um Estado Nacional, que, décadas mais
tarde, estariam ainda apegados as velhas férmulas para a resolugdo dos



Paulo Fernando Soares Pereira

Ana Claudia Farranha 301

conflitos sociais e desvinculados da realidade?® Explica Sérgio Adorno
(1988, p. 77-78) que:

Se as tarefas de construgio do Estado Nacional patrimonial articulado
ao modelo liberal de exercicio do poder obtiveram éxito — apesar das
sucessivas, frequentes e contundentes agitagdes sociais regionais que
se verificaram ao longo da vigéncia do regime monarquico — isso se
deveu, pelo menos, a duas ordens de fatores. De um lado, como ja
se disse, a prevaléncia de principios liberais sobre os pressupostos
democréticos concretizou-se, precisamente, porque a alianga entre
o estamento burocrdtico e certos setores parlamentares conseguiu
domesticar a efetiva oposigdo politica, e expulsar as for¢as democraticas
progressistas do dmbito institucional. De outro lado, a relativa
coesdo entre a elite politica governante e dirigente, a despeito da
existéncia de insuperéveis conflitos, foi responsavel pela convergéncia
— instavel, porém concreta — entre os representantes da sociedade e os
representantes do Estado. Pouco a pouco, a consolidagio do regime
politico acompanhou-se da profissionalizagio da politica. A ocupagio
passou a figurar fator indispensavel e estratégico na unificagio da elite
politica e na progressiva burocratizagdo do aparato governamental.

A semelhanga do que Pierre Bourdieu (2018) tratou na constituigao

das atuais elites burocraticas francesas, no Brasil, houve a apropriagio
da estrutura burocréatica pelos bacharéis. Em seu inicio, com a criagéio
dos cursos juridicos no Brasil®, houve um processo de expulsdo das
for¢as democraticas do dmbito institucional e a constitui¢io de lagos de
cooperagdo entre facgdes e elites politicas foram concretizadas com a

5

“E claro que a todos eles faltava a educagio cientifica necessaria a compreensio de um pais que mais do que
nenhum outro precisava de uma politica construtiva. Tendo todos os habitos peculiares aos legistas educados
a abstrata, sem um entretenimento forte com a vida material do pafs levantado nos bragos da escravidido
para as alturas de um sistema politico nascido na Inglaterra, dos préprios fatos, do préprio senso do povo, da
proépria experiéncia das liberdades politicas conquistadas ao dominio secular dos conquistadores, da prépria
originalidade do espirito sax6nico, era natural que estes homens se surpreendessem do mal funcionamento
desse sistema sobre tribos mais ou menos selvagens, sobre negros escravos, sobre filhos de indios e de
negros, sobre filhos de portugueses, sem instrugio, sem ideia nenhuma também do que fosse representagio
popular, direitos politicos, deveres civicos etc. Por falta de capacidade construtiva do povo politicamente
inexistente, os estadistas, pouco advertidos diante dos problemas eram levados por educagdo a procurar,
nos exemplares estrangeiros, os moldes a aplicar, as normas a seguir sem cogitar das peculiaridades do
meio, das suas condigdes tipicas” (VENANCIO FILHO, 2011, p. 278).

“Embora acanhados, esses primeiros debates j4 revelavam a preocupagio que redundou na criagéo dos cursos
juridicos: o imperativo politico de se constituir quadros para o aparelho governamental e de exercer pertinaz
controle sobre o processo de formagao ideolégica dos intelectuais a serem recrutados pela burocracia estatal.
De fato, esse objetivo inseriu-se no mesmo horizonte politico que viu testemunhar o nascimento de aliangas
entre o estamento burocratico patrimonial e os liberais moderados, e que viu formar uma complexa teia de
relagdes entre o Estado patrimonial e o modelo liberal de exercicio do poder” (ADORNO, 1988, p. 88).
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extensdo progressiva do controle burocratico sobre todas as atividades do
Estado (ADORNO, 1988). De acordo Sérgio Adorno (1988, p. 78):

Nesse contexto, o Estado brasileiro, erigiu-se como um Estado de
magistrados, dominado por juizes, secundados por parlamentares e
funciondrios de formagdo profissional juridica. O bacharel acabou por
constituir-se, portanto, em sua figura central porque mediadora entre
interesses privados e interesses publicos, entre o estamento patrimonial
e os grupos sociais locais. A cria¢do de uma verdadeira intelligentzia
profissional liberal, nascida no bojo da sociedade agrério-escravista,
compreendida, na sua grande maioria, de bacharéis, promoveu a
ampliacdo dos quadros politicos e administrativos, sedimentou a
solidariedade intra-elite de modo a articular as aliangas entre os
grupos sociais representantes do mundo rural e do mundo urbano
e, sobretudo, possibilitou a separagio entre poder doméstico e poder
publico, fundamental para a emergéncia de uma concepgio de cidadania.

Para se efetivar o controle das elites que geririam a burocracia,
tratou-se de se impor controle sobre as ideias as quais os bacharéis teriam
contato.

Com a instalag¢do dos primeiros estabelecimentos de ensino jesuitas
(1550, na Bahia), o ensino dava énfase a retérica e privilegiava poucos
autores, principalmente Aristételes e Tomds de Aquino, tornando a cultura
portuguesa razoavelmente impermedvel as transformagdes da Europa,
ocorridas a partir do Renascimento; com a chegada da FFamilia Real ao Brasil
(1808), houve a necessidade de transformar a colonia em lugar apropriado
para a instalagdo da Corte, inaugurando-se a FFaculdade de Medicina, na
Bahia, e a cadeira de Artes Militares, no Rio de Janeiro (KOZIMA, 2007).

Por légica, houve a necessidade da formagdo de quadros para ocupar
os cargos e fungdes do Estado, através dos bacharéis, até entdo formados
em Coimbra e outros lugares da Europa, como forma eficiente de controle
ideolégico; assim, o bacharel formado em direito foi o ntcleo genuino do
fendmeno conhecido por bacharelismo, sendo que, em 1827, ap6s declarada
a independéncia, foram dados os primeiros passos para se construir um
Estado Nacional, com a implantagio dos cursos juridicos em Olinda e Sdo
Paulo; no entanto, o controle ideolégico ndo mudou, pois os professores
eram portugueses (KOZIMA, 2007).

Esse processo, no nascedouro da formagio da nossa burocracia, mais
tarde, comprometeria a relagdo entre Estado e sociedade civil’, bastante

7 Assim, houve um inadequado tratamento da dicotomia Estado-sociedade civil, que refletiu tanto no Direito
Administrativo e na Ciéncia Politica, situagéo que tendeu a potencializar as futuras crises institucionais que
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alheia aos processos decisérios e incapaz de criar solugdes proprias ou
de fiscalizar a atuagdo daqueles que lhes imporiam padrdes de conduta.

Ainda sobre nosso passado, ndo se pode esquecer que, para sobreviver
ao ambiente hostil da burocracia colonial, foi necessario que os colonos
desenvolvessem redes de relagdes pessoais com os funcionérios publicos,
“a sombra e vontade do rei” (FAORO, 2001), para obter do aparelho estatal
aquilo que nio lhes era fornecido pelas vias formais, normais; assim,
os brasileiros, tornaram-se avessos a autoridade legal, considerando-a
incomoda s6 enquanto nio acessavam aquela mediante um trato com
maiores familiaridades e intimidade® (MARINONI; BECKER, 2012;
SCHWARTZ, 2011; HOLANDA, 1995; DAMATTA, 1996).

A cultura juridica brasileira, desse modo, sempre esteve fortemente
atrelada a tradigdo juridica europeia. Esta tltima, por sua vez, ao longo
dos séculos XVII e XVIII, na Europa Ocidental, resultou de um complexo
especifico de condigdes que foram engendradas pela formagdo social
burguesa, pelo desenvolvimento econémico capitalista, pela justificagio de
interesses liberal-individualistas e por uma estrutura estatal centralizada,
o que comprova que o direito é produto de uma vida organizada enquanto
manifestacdo de relagdes sociais provenientes das necessidades humanas,
sendo que cada perfodo histérico tera uma cultura juridica dominante
(WOLKMER, 2012).

Essa concepgio do direito moderno liberal-individualista se assentou
em uma abstragio que ocultava as condi¢des sociais concretas, tendo
a pretensdo de ser um ‘direito igual, supondo a igualdade dos homens
sem tomar conta os condicionamentos sociais concretos, produzindo
uma lei, abstrata, geral e impessoal’ (WOLKMER, 2012). Ao fazer a
aplicagfio dessas normas abstratas e impessoais, o Judicidrio se depara
com vérios obstaculos processuais, concretos e particulares, que impedem
a concretizagio das normas.

Dessa maneira, a razdo de discussdo do bacharelismo foi para
entender a atual judicializagio e compreender por qual razdo hé tanta
judicializagdo das politicas pablicas que sdo implementadas no Brasil,
dando-se a iluséria impressio de que tais profissionais dardo respostas
mais adequadas do que outros atores ou até mesmo a sociedade civil.

o Estado contemporaneo viria a sofrer no século XXI (SANTIN, 2015, p. 249).

8  “Por isso, criaram redes de relagdes de familia, amizade, cumplicidade, compadrio, lealdade, patronagem,
cunhadismo, apadrinhamento e clientelismo, que envolvem trocas de favores e presentes, além de dividas
de gratidao, sob lemas cinicos como ‘uma mio lava a outra’, ‘¢ dando que se recebe’ etc. Sem essas redes
de relagdes, o cidado seria ‘o sujeito por exceléncia das leis impessoais (e universais), bem como do poder
brutal da policia, que servem sistematicamente para diferencia-lo e exploré-lo impiedosamente, tornando-o
um igual para baixo”” (MARINONI; BECKER, 2012, p. 452).
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2 A JUDICIALIZACAO E A ILUSAO DAS UNICAS RESPOSTAS CORRETAS

O atrativo pela judicializagdo, nos tltimos anos, em grande parte se
deve ao devotamento que se d4 a uma suposta superioridade técnica dos
juizes (MAUS, 2000), o que acaba refletindo em outras carreiras juridicas
(Ministério Publico, Advocacias Publica e Privada, Defensoria Publica etc.)
que invocam para si a responsabilidade pela resolugdo dos mais diversos
conflitos sociais, supostamente tutelando-se uma sociedade impotente e
carecedora de protegdo.

No Brasil, em que pese a democratizagio oportunizada pela
Constituigdo de 1988, a formagdo dos novos bacharéis ainda esta apegada
a padrdes bastante semelhantes aos praticados no inicio da implantagio
dos cursos juridicos, formando-se profissionais com a concepg¢io de que
boa parcela dos problemas sociais é caso de “justi¢a”, o que impulsionou o
crescimento da atividade judicidria®, em um processo institucional que tem
levado o Judicidrio a exercer controle sobre a vontade politica, resultante
da ado¢do de um modelo de controle abstrato da constitucionalidade das
leis, com a intermediagdo de uma comunidade de intérpretes (VIANA et al.,
1999), evidenciado principalmente com a jurisdi¢do do Supremo Tribunal
Federal — STF', ndo raras vezes seduzido pela metafora do juiz Hércules
do qual tratou Ronald:

Para esse fim, eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia
e sagacidade sobre-humanas, a quem chamarei de Hércules. Eu
suponho que Hércules seja juiz de alguma jurisdigdo norte-americana
representativa. Considero que ele aceita as principais regras nio
controversas que constituem e regem o direito em sua jurisdigao.
Em outras palavras, ele aceita que as leis tém o poder geral de criar e
extinguir direitos juridicos, e que os juizes tém o dever geral de seguir
as decisodes anteriores de seu tribunal ou dos tribunais superiores cujo

9 “A crise do Welfare State nos pafses de democracias consolidadas seria apenas uma das manifestagdes de
um processo mais amplo, traduzindo-se em um deslocamento da centralidade do Legislativo como principal
agente da iniciativa e da produgéo das leis em favor do Executivo, o qual, por sua vez, abandonaria as fungdes
de administragéo do bem-estar, sendo progressivamente algado a condigdo de uma agéncia tecnoburocratica
que responde, de forma contingente e arbitraria, as variagdes da imediata conjuntura econémica. A emergéncia
do Judicidrio corresponderia, portanto, a um contexto em que o social, na auséncia do Estado, das ideologias,
da religido, e diante de estruturas familiares e associativas continuamente desorganizadas, se identifica
com a bandeira do direito, com seus procedimentos e instituigdes, para pleitear as promessas democriticas
ainda nio realizadas na modernidade” (VIANA et al., 1999, p. 149).

10 “Emrazio disso, a presente pesquisa sustenta que a iniciativa dos interpretes da Constituigao, constante no recurso
as Adins, estaria induzindo uma atitude mais favorével por parte do STF no que se refere a assungéo de novos
papéis. O Tribunal comega a migrar, silenciosamente, de uma posigéo de coadjuvante na produgao legislativa do
poder soberano, de acordo com os canones cléssicos do republicanismo jacobino, para uma de ativo guardido da
Carta Constitucional e dos direitos fundamentais da pessoa humana” (VIANA et al., 1999, p. 53).
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fundamento racional (rationale), como dizem os juristas, aplica-se ao
caso em juizo” (DWORKIN, 2010, p. 165).

Sob aspecto acima, os magistrados apareceriam nas sociedades
contemporaneas como o equivalente funcional da infelligentzia classica, por
melo de decisdes exemplares, empenhados em abrir caminho a realizagio
do justo (VIANA et al, 1999).

Deixe-se claro, no entanto, que essa figura metafdrica, tdo propalada
em tempos de intensa atividade judicidria, ndo esteve imune as criticas.
Veja-se a posigio de John Hart Ely (2010, p. 77-78) a Ronald Dworkin:

O convite aos juizes parece claro: buscar valores constitucionais — e
anular as decisdes dos outros dois poderes do Estado —baseando-se nos
escritos dos bons filésofos morais contemporaneos, particularmente
Rawls. [...] A experiéncia nos diz que, na verdade, haverd sim uma
distor¢do que privilegia (o que, alids, ndo surpreende) os valores dos
profissionais liberais da alta classe média, da qual provém a maioria
dos juristas, dos juizes e também dos fildsofos. As pessoas costumam
achar que o que é importante para elas é importante para todos, e nés
nao somos excecgao.

Contudo, Luiz Werneck Viana et al (1999) ressalvam que Ronald
Dworkin ndo se deixaria seduzir pelo direito natural; o paradigma é o
da agdo de Hércules, tipo-ideal no qual resenha a sua opgio teérica pelo
construtivismo; na modelagem de Hércules prevaleceriam os tragos do
protetor das minorias contra as injustigas praticadas pelas maiorias, e
do heréi que se afirma no campo dos principios, intérprete da lei como
integridade (law as integrity), ou seja, do direito como um conjunto indivisivel
dos principios e valores que, a diferenga daqueles do direito natural, se
acham sedimentados historicamente e compartilhados socialmente.

No entanto, uma coisa parece certa, com ou sem Hércules, a
Judicializagéo, por si mesma, nio garante que direitos previstos nos diversos
textos normativos sejam garantidos, ainda mais em um sistema juridico
fortemente apegado a tradigdo modernista do principio legalidade, como
¢é o Crvil Law. A garantia de direitos é uma luta que é travada nas diversas
esferas e a esfera judicial serve, ndo raras vezes, apenas para mascarar um
processo de dominagdo que ja estd garantido nas esferas ndo juridicas.

Portanto, h4 uma forte necessidade de as Institui¢oes dos Sistemas de
Justica redefinirem as suas posturas, que sejam capazes de repensar o exercicio
da prética juridica, sob uma nova légica ético-racional, apta a encarar a produgio
dos direitos como inerentes ao processo histérico-social, com um direito que
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transponha os limites do Estado, o qual se encontra nas prdxis sociais, nas
lutas cotidianas, nas coletividades emergentes, nos movimentos sociais etc.
(WOLKMER, 2012). Nesse sentido, Guy Hermet (2002, p. 132) diz que:

Por sua parte, a questdo da confiabilidade da ordem juridica e do aparato
judicial ndo se limita a existéncia de um Estado de direito. Como o
Estado de direito pode existir meramente no papel, o que realmente
conta pode ser enunciado da seguinte maneira: os juizes devem ser
suficientemente independentes, tanto com respeito a esfera politica como
quanto as diversas esferas econdmicas, sociais ou, em caso extremo,
mafiosas. Por outra parte, os profissionais do direito devem manifestar
outra concepgio do seu oficio que aquela que o limita a orquestrar queixas
de procedimento para evitar que se faga justiga. Este Gltimo aspecto é
provavelmente o mais critico quando se sabe que o direito processual,
precisamente, fez da América Latina sua patria adotiva.

Assim, deve-se permitir que os cidaddos sejam al¢ados a verdadeira
condi¢do de intérpretes da Constituigdo, como prop6s Jiirgen Habermas,
em seu paradigma procedimental, para quem o cidaddo ndo deve ser um
simples participante do jogo mercantil e tampouco um cliente da burocracia
de bem-estar, mas sim como um ator autbnomo que constituiria sua
vontade e a sua opinido no ambito da sociedade civil e da esfera publica,
canalizando esta Gltima, em um fluxo de comunicagéo livre, para o interior
do sistema politico (VIANA et al., 1999)".

Nesse contexto, Jiirgen Habermas (2003) identificou a ampliagio das
fungdes judicidrias como originaria da construgdo do Welfare State'*, com
a inevitavel indeterminagio do direito que a ela se seguiu, denunciando
a jurisdi¢do constitucional exercida pelo Judicidrio como um cendrio de

11 “Naleitura de Habermas, entdo, a comunidade de intérpretes da Constituigdo se faria presente diretamente
na vida ptiblica e ndo pela mediagao dos tribunais. Uma cidadania ativa estaria, assim, investida da capacidade
de regular a si prépria [[..]] Em Habermas, a comunidade de intérpretes da Constitui¢do nio se configura
como tal porque investida da capacidade de poder contrapor o Poder Judicidrio, interpelando principios e
‘normas de fundo’, 2 vontade do Poder Legislativo, mas porque faz parte de um processo permanente em
que ‘a vontade democritica dos cidadios migra da periferia para o centro do poder politico’, transitando por
meio de multiplos modos e canais que a convertem em poder comunicativo” (VIANA et al., 1999, p. 29)

12 “No Welfare State, dissociado o sistema politico da formagao democratica da opinido, a Administragao nio apenas
se racionaliza e se burocratiza como também, e principalmente, se auto programa, apropriando-se da iniciativa
das leis, quer por deter o monopdlio das informagdes essenciais sobre a vida social, quer pela pericia técnica
dos seus quadros em atuar sobre ela. De outra parte, extrai legitimagio no campo da opinido pela mediagdo de
partidos que sdo, na pratica, de Estado e ndo de representagio da sociedade civil” (VIANA et al., 1999, p. 20).
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disputas em torno do principio da divisdo dos poderes” (VIANA et al.,
1999). Veja-se a posigdo de Jiirgen Habermas (2003, p. 301):

Aldgica da divisdo de poderes, fundamentada numa teoria da argumentago,
sugere que se configure auto reflexivamente a legislagio, de modo idéntico
ao da justica e que se a revista com a competéncia do autocontrole de sua
propria atividade. O legislador ndo dispde da competéncia de examinar se
os tribunais, ao aplicar o direito, se servem exatamente dos argumentos
normativos que encontraram eco na fundamentagio presumivelmente
racional de uma lei. De outro lado, o controle abstrato de normas é fungio
indiscutivel do legislador. Por isso, ndo é inteiramente destituido de sentido
reservar essa fungfio, mesmo em segunda instancia, a um autocontrole
do legislador, o qual pode assumir as proporg¢des de um processo judicial.

Nesse campo de disputas, no entanto, as Instituigdes dos Sistemas de
Justica brasileira ainda estdo muito atreladas ao crescimento quantitativo
e em busca da satisfagio de anseios corporativistas. Ao que tudo indica, a
qualidade da jurisdi¢o é mensurada pela quantidade de varas judicidrias e pela
quantidade de decisdes prolatadas. Ha pouquissimos critérios de mensuragio
da qualidade do que é decidido. Nio a toa, o discurso de crescimento dos
diversos ramos da atividade judicidria e das fung¢des essenciais a justica é
permeado pelo discurso de facilitagio do acesso a justica'.

Nio ¢é demasiado lembrar Mauro Cappelletti (1993, p. 133), segundo o
qual esse caminho de “confiar ao ‘terceiro poder’, de modo muito mais acentuado
do que em outras épocas, a responsabilidade pela formagio e evolugio do
direito” constitui “certamente um fendmeno arriscado e aventureiro”.

Os juristas devem ter a consciéncia de que ndo detém o monopélio
da interpretagio da legislagdo, muito menos sdo censores da sociedade civil
(MAUES, 2000); os juristas desempenham papel relevante nas sociedades, mas
devem estar cientes de que a sua fungdo ndo serd afirmada com o monopdlio

18 “A légica da divisdo de poderes, fundamentada numa teoria da argumentagéo, sugere que se configure auto
reflexivamente a legislagdo, de modo idéntico ao da justica e que se a revista com a competéncia do autocontrole
de sua prépria atividade. O legislador nao dispoe da competéncia de examinar se os tribunais, ao aplicar o direito,
se servem exatamente dos argumentos normativos que encontraram eco na fundamentagio presumivelmente
racional de uma lei. De outro lado, o controle abstrato de normas é fung¢do indiscutivel do legislador. Por isso,
nio é inteiramente destituido de sentido reservar essa fungdo, mesmo em segunda instancia, a um autocontrole
do legislador, o qual pode assumir as proporg¢des de um processo judicial” (HABERMAS, 2003, p. 301)

14 “A percepgio cappellettiana do carater estratégico do acesso a justica para formagdo da cidadania encontrou
recepg¢do na magistratura brasileira. Segundo a verséo elaborada por algumas de suas vanguardas intelectuais,
o Judicidrio deveria fazer um movimento em dire¢do a sociedade, implementando formas mais democréticas,
simples e répidas de acesso a justica. Sua expectativa era a de que essa reforma seria capaz de alterar a
‘mentalidade popular’ quanto a defesa de seus direitos, favorecendo o cumprimento mais espontineo da
norma e conferir maior vitalidade a ordem juridica (VIANA et al., 1999, p. 154),



308 Publicagdes da Escola da AGU

da interpretagio; uma sociedade civil que se mantenha atenta as interpretagdes
das regras as quais aquela deve ser um protagonista parece ser uma sociedade
de uma hermenéutica plural e aberta a interpretagio das normas", sendo
mais livre e aberta quanto maiores forem as possibilidades de interpretagio
(HABERLE, 2002).

O prestigio do conhecimento ou pelo menos da suposta expertise'
dos juristas acaba deixando nas mios destes a resolugdo de problemas
que deveria competir a sociedade civil, de maneira organizada. E esse
prestigio do conhecimento torna o poder dos juristas invisivel, pois ndo
carece de outro suporte que nio seja a crenga na competéncia (CHAUT,
2011), incutida nas pessoas desde o processo escolar'’.

Em busca de respostas corretas' e sob o discurso da competéncia
(d, 2011), as Institui¢des dos Sistemas de Justica acabam se arvorando, na
totalidade, de fun¢do que competiria, igualmente, ou até em maior grau,
a sociedade civil.

Nesse ponto, segundo Luiz Werneck Viana et al. (1999), baseados
nos estudos de Antoine Garapon, a invasio da politica e da sociedade pelo
direito, bem como o préprio gigantismo do Judicidrio, coincidiriam com o

=

““Povo’ ndo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da eleigdo e que, enquanto tal,
confere legitimidade democratica ao processo de decisdo. Povo é também um elemento pluralista para a
interpretagéo que se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional: como partido politico,
como opinido cientifica, como grupo de interesse, como cidadao. [>..] Democracia é o ‘dominio do cidadao’,
ndo do Povo, no sentido de Rousseau. No havera retorno a Rousseau. A democracia do cidadao [..]] é mais
realista do que a democracia popular [.]]. A democracia do cidadio esta muito préxima da ideia que concebe
a democracia a partir de direitos fundamentais e no a partir da concepgio segundo a qual o Povo soberano
limita-se apenas a assumir o lugar do monarca [...] A sociedade ¢é livre e aberta na medida que se amplia o
circulo dos intérpretes da Constituigdo em sentido lato” (HABERLE, 2002, p. 37-40).

16 Neste ponto, Anthony Giddens (1991), ao tratar sobre a modernidade, destaca aimportancia dos denominados
sistemas de perito, ao qual se refere como sistemas de exceléncia técnica ou competéncia profissional que
organizam grandes areas dos ambientes material e social em que vivemos; tais sistemas seriam baseados
na confianga, definida como a crenga na credibilidade de uma pessoa ou sistema, tendo em vista um dado
conjunto de resultados ou eventos, em que tal crenga expressa uma fé na probidade ou na corregio de
principios abstratos (conhecimento técnico). Giddens (1991, p. 31) diz, ainda, que “a maioria das pessoas
leigas consulta ‘profissionais’ — advogados, arquitetos, médicos etc., - apenas de modo periédico ou irregular.
Mas os sistemas nos quais esta integrado o conhecimento dos peritos influenciam muitos aspectos do que
fazemos de uma maneira continua”.

17 “Ainfluéncia do ‘curriculo oculto’ nos processos de educagéo formal é aqui provavelmente decisiva. O que
¢é transmitido a crianga no ensino da ciéncia nio ¢ apenas o contetdo das descobertas técnicas mas, mais
importante para as atitudes sociais gerais, uma aura de respeito pelo conhecimento técnico de todos os
tipos. Na maioria dos sistemas educacionais modernos, o ensino da ciéncia comega sempre pelos ‘principios
primeiros’, conhecimento visto como mais ou menos indubitavel. Apenas se alguém permanece aprendendo
ciéncia por algum tempo é que poderd ser introduzido a questdes contenciosas ou tornar-se plenamente
conscio da falibilidade potencial de todas as reivindicagdes ao conhecimento em ciéncia. A ciéncia tem assim
por longo tempo mantido uma imagem de conhecimento fidedigno que se verte numa atitude de respeito
para com a maioria das formas de especialidade técnica” (GIDDENS, 1991, p. 92).

18 A respeito das denominadas respostas corretas, Orlando Faccini Neto (2011) apresenta trabalho em que
aborda uma teoria da decisdo judicial, principalmente baseada na obra de Ronald Dworkin.
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desestimulo para um agir orientado para fins civicos, tendo-se o juiz e a
lei se traduzido nas derradeiras referéncias de esperanga para individuos
isolados e socialmente perdidos, em que a justiga teria se tornado o tltimo
refigio de um ideal democratico desencantado, em que o sucesso da Justiga
¢é inversamente proporcional ao descrédito que afetaria as institui¢des
politicas classicas, em razio do desinteresse existente sobre elas e da
perda do espirito putblico.

3 CONCLUSOES

O trabalho teve como objetivo discutir o fendmeno histérico do
bacharelismo brasileiro e sua relagio com o atual momento de judicializagio
da vida cotidiana e das politicas publicas.

Assim, a partir do bacharelismo é possivel compreender a razio
pela qual, atualmente, tanto valor se devota a judicializagio, como se o
Judicidrio, efetivamente, em um regime democritico, fosse o tinico detentor
de respostas corretas.

A discussdo sugere que uma sociedade civil que pretenda atingir
niveis satisfatérios de desenvolvimento deve ter em mente que a delegacdo
excessiva de responsabilidades dos cidadidos em mios de terceiros
(burocratas/bacharéis), supostamente com maior qualificagdo técnica
para resolver seus problemas, nio é um caminho prudente.

Nesse contexto, o papel do Judicidrio, de maneira, geral frente as
politicas publicas, situa-se em um contexto politico, social e juridico em
que o seu protagonismo emerge diante das outras fungdes estatais cldssicas
(legislativa e executiva).

No entanto, em que pese a necessidade de atuagio do Judicidrio
nesse novo cenério, em uma democracia em consolidagdo, é preciso
reconhecer, com os pés na realidade, que “o martelo nem tudo pode”, isto
é, a judicializag@o possui limitagdes seja de ordem social, seja aquela advinda
de seu préprio burocratismo, havendo necessidade de maior envolvimento
da sociedade civil nos ciclos das politicas publicas.
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RESUMO: O presente trabalho destina-se a analisar a possibilidade de
aplicagdo da distribui¢do dindmica do énus da prova pelo juiz nas causas
em que for parte a Fazenda Publica e, em especial, no processo tributario.
Para tanto, diferencia o 6nus estético do dinamico na produgio da prova,
discorre sobre a existéncia de prerrogativas a favor da FFazenda Publica
e a implicagdo destas na distribui¢do desse 6nus para, ao final, verificar a
possibilidade de distribui¢do dinamizada do 6nus probatério no processo
tributario, frente a existéncia de presungdes legais como parte dessas
prerrogativas.

PALAVRAS-CHAVE: Distribuigio dindmica. Onus da prova. Fazenda
Publica. Processo Civil. Processo Tributario.

ABSTRACT: The present paper analyses the issue regardlng dynamic
allocation of the burden of proof in cases concerning civil procedure,
tax law procedure and the Public Treasury. Hence, it explains the
difference between dynamic and fixed allocation of the burden of proof,
analyses Public Treasury’s prerogatives and its consequences related to
the allocation of the burden of proof to investigate the possibility of
dynamic allocation be supported by tax law procedure, considering tax
legal presumptions which are part of the Public Treasury’s prerogatives.

KEYWORDS: Dynamic allocation. Burden of proof. Public Treasury.
Civil procedure. Tax law procedure.



Raquel Vieira Mendes 315

INTRODUGAO

O juiz, na condugdo do processo, é responsavel pela promogio
da justiga social e por isso deve estar atento a garantir aos litigantes
condigdes isondmicas de atuagdo, sobretudo no que tange a produgio
das provas. Afinal, a instrugdo processual é a oportunidade que tém as
partes de influir no convencimento do julgador, fornecendo elementos
que possam formar, tanto quanto possivel, uma visio dos fatos préxima
da realidade.

Segundo Michele Taruffo', devem ser disponibilizadas as
partes condigdes de influir na valoragdo das provas, intervindo e
deduzindo outras previamente a essa valoragdo, de modo a garantir o
contraditério dentro do processo, considerando a impossibilidade de
que tal contraditério se dé no momento da formagio extraprocessual
das provas.

Essa garantia também ¢ aplicdvel a fase anterior a produgdo e a
valoragdo probatdria, i.e., por ocasido da distribui¢do do onus proband:
que, atualmente, pode ser feita de forma dinamizada pelo juiz, conforme
disposig¢do contida no Novo Cédigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015.

Possui elevado grau de importancia, portanto, investigarmos em
que situagdes podera ocorrer essa dinamizagdo e quais seus critérios de
aplicagdo, merecendo especial interesse investigarmos se a distribuigao
dindmica é aplicavel quando a Fazenda Publica se encontra em um dos
polos da relagdo processual.

Nessa investiga¢io, destacamos as peculiaridades do processo
tributario, o qual tomamos como exemplo do modo em que ocorre a
distribuig@o do énus probatério com relagio a Fazenda Publica, participe
necessaria das lides tributérias.

Cumpre apontar, ainda, que as a¢des anulatérias e de repeti¢do
de indébito tributdrio processam-se inteiramente sob o palio do Cédigo
de Processo Civil, ao passo que as execugdes fiscais, embora regidas
pela Lei 6.830/80, recebem aplicagdo subsidiaria daquele Cédigo, por
for¢a do art. 1° da referida Lei de Execugdes Fiscais. Por essa razio,
reputamos inquestiondavel a importancia do estudo do art. 373, § 1°,
CPC, ndo s6 com relagio ao processo civil, mas também com relagio ao
processo tributario, caso se pretenda indagar acerca da repercussio da
distribui¢fo dindmica do 6nus probatério em face da Fazenda Publica.

Por fim, buscaremos apontar pontos de aproximacio entre o
direito brasileiro e o italiano, no tratamento do tema relativo a prova.

1 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madri: Trotta, 2002. p. 385.
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1 DISTRIBUIGAO ESTATICA E DINAMICA DO ONUS DA PROVA

O Novo Cédigo de Processo Civil inovou o ordenamento juridico ao
trazer a previsio da distribui¢do dindmica do énus da prova. Diversamente
da visdo tradicional sobre o tema, segundo o novo diploma processual, o
onus probandi ndo possui carater estatico, restando ultrapassada a assertiva
de que tal 6nus incumbiria sempre ao autor quanto a prova de seu direito e
sempre ao réu, no que tange a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor.

Atualmente, ha critérios legais que fundamentam a distribuigéo
desse 6nus de modo diverso daquele consagrado no art. 333, incisos I
e II, do CPC/73 — Lei 5.869/73, de modo a possibilitar seja carreado a
uma das partes o 6nus de produzir prova que possa ou no lhe aproveitar.

Antes de adentrarmos na andlise desses critérios, cumpre citarmos
a duplice fungdo do 6nus probatério.

Em primeiro lugar, exerce este uma fungio subjetiva, que visa
estruturar a atividade probatéria das partes®, incentivando-as a trazerem
a juizo as provas que lhes beneficiem’, por meio da ameaca de aplicagdo
de uma espécie de san¢do pelo juiz, em consequéncia do comportamento
desidioso ou da inércia daquele que nio foi capaz de provar de modo
suficiente suas alegagdes. Essa “sang¢éo” é a maior probabilidade de que haja
um julgamento desfavoravel a parte que ndo promoveu adequadamente a
instrugdo probatéria, embora devesse fazé-la, ndo obstante a insuficiéncia
das provas ndo determine necessariamente a ocorréncia de um prejuizo,
visto que apenas agrava o risco de que esse prejuizo efetivamente ocorra®.

Em segundo lugar, o 6nus exerce fungdo objetrva, como critério de
decisdo do juiz, caso o conjunto probatério existente nos autos seja tido
por insuficiente para comprovar a verdade dos fatos. Nessa hipotese, a
sucumbéncia caberd aquele a quem incumbia o 6nus de provar a veracidade
de suas alegagdes e ndo o fez de modo satisfatério®. Na fase processual
deciséria ha, assim, a aplicagio da “sanc¢do” anteriormente referida, em
destavor da parte que ndo logrou produzir prova convincente dos fatos
por ela alegados.

2 CARPES, Artur Thompsen. Notas sobre a interpretagdo do texto e aplicagdo das normas sobre o dnus
(dinamico) da prova no Novo Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER JR., Fred. (coord.) Direito Probatério.
Salvador: Jus Podium, 2016. P. 197-245

3 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no Processo Civil. Do 6nus ao dever de provar. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 49.

4 Ibid, p. 49
5  CARPES, op. cit., p. 198.
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Neste ponto, fazemos uma ressalva a fim de consignar a dificuldade
em definir-se o que possa ser chamado de “verdade” no processo. Conforme
Michele Taruftfo, s6 podemos falar em verdade relativa no caso, fundada
nas informagdes que as provas dos autos tornaram disponiveis®. Segundo
este autor, é significativo, portanto, o fato de que o legislador italiano néo
tenha feito referéncia expressa a busca da verdade dos fatos no contexto
do processo’, diversamente do que fez o legislador brasileiro, nos arts.
369 e 378, CPC.

Tendo em vista o desempenho da diiplice fungdo do énus probatério,
a lei processual previu sua distribuigdo fixa, prévia e abstrata®, conforme
o art. 833, incisos I e II, do CPC/73.

Todavia, a prética processual demonstrou que, em muitos casos, a
concessio de um estimulo prefixado a produgio da prova nio era capaz de
proporcionar o resultado esperado quando a parte, a quem incumbia o onus
probandz, ndo detinha a prova necessaria ou, por razdes de hipossuficiéncia,
nio se encontrava em condigdes de produzi-la.

A fim de proporcionar uma solugdo ao problema, o Cédigo de
Defesa do Consumidor — Lei n® 8.078/90, em seu art. 6° inciso VIII, foi
pioneiro em prever a inversdo do 6énus probatério, nas hipdteses em que
houvesse verossimilhanga da alegag¢do do consumidor ou quando fosse
este considerado hipossuficiente, a critério do juiz.

Esta foi, portanto, uma tentativa do legislador de evitar a injustica
das decisdes advinda da aplicagio da distribuigio est4tica do 6nus probatério
em casos em que esta se mostrava inadequada, de modo a possibilitar
houvesse uma “..nova ferramenta para ampliago do material probatério...”.

A inversdo do 6nus da prova passou a ser inserida pela doutrina
num conceito mais amplo de dinamizagio da distribuigdo desse 6nus'.
Em casos excepcionais, poderia, assim, haver a alteracdo da regra geral de
produgdo da prova, conforme prevista no art. 833, incisos I e II, do CPC/73,
de modo a promover a isonomia entre partes que ndo se encontram em
situagdo de igualdade processual.

Nesse contexto, entrou em vigor o Novo Cédigo de Processo Civil,
cujo art. 873, § 1°, prevé a distribui¢do dindmica do 6nus probatério, i.e.,
de forma diversa daquela descrita em seus incisos I e II (cuja redagido é a
mesma dos incisos I e II do artigo 833 do CPC/73).

6 TARUFFO, Michele. Considerazioni su dubbi e verita. In: DIDIER JR., Fred. (coord.) Direito Probatério.
Salvador: Jus Podium, 2016. p. 929-939.

7 Ibidem, p. 934.

8 RAMOS, op. cit. p. 50.
9 Ibid, p. 51

10 CARPES, op. cit., p. 203
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Segundo Artur Thompsen Carpes', o novel art. 373, § 1°, CPC,
descreve, de um lado, comportamentos a serem adotados pelas partes
e, de outro, comportamento a ser adotado pelo juiz, na hipétese de se
revelarem insuficientes as provas tendentes a formar a convicgdo sobre as
questdes fiticas da causa. Enquanto a regra dirigida as partes decorre da
interpretagédo do préprio art. 373, CPC, a regra dirigida ao juiz é oriunda
da interpretagio do citado dispositivo legal a luz da Constituigdo Federal
(arts. 5° incisos XXXV e LXXVIII) e do art. 4° do préprio CPC.

A distribui¢do dindmica do 6nus probatério leva em consideragio
a real possibilidade de as partes produzirem a prova necessaria para
formagao do juizo de fato'. Segundo esse ponto de vista, o juiz compara
a situagfio em que se encontram as partes ho processo, a fim de verificar
qual delas possui melhores condigdes de produzir a prova, ainda que esta
tltima néo esteja ligada a fatos alegados por aquele incumbido do 6nus.

A dinamizagio da atividade probatéria vem ao encontro do principio
da igualdade processual, albergado pelo art. 7° do CPC, que assegura
as partes paridade de tratamento no exercicio de direitos e faculdades
processuais. A parte que se encontra em desvantagem na promogio da
instrugéo processual, por sua hipossuficiéncia, ou em razo da dificuldade,
ou impossibilidade, de produgio da prova que lhe aproveita, merece
tratamento diferenciado, na medida dessa necessidade.

Do mesmo modo, essa técnica permite incentivar o cumprimento do
dever de cooperagio entre os sujeitos do processo, na forma disposta nos
arts. 6° e 378 do CPC, relativizando a implicagio direta outrora existente
entre o cumprimento do 6nus da prova e o resultado do julgamento'.

2 CRITERIOS PARA APLICAGCAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

A Constituigio Federal ndo possui cardter estritamente programatico,
haja vista ser norma juridica superior que impde contetidos normativos a
todas as outras normas que lhe sdo hierarquicamente inferiores'.

Sob esse prisma, os principios constitucionais do acesso a justica,
do respeito ao juiz natural, do direito ao contraditério, a ampla defesa e a
motivacdo da decisoes judiciais, dentre outros, encontram expressio nas
normas processuais. Na concepgio do direito como objeto cultural, criado,

11 CARPES, op. cit., p. 201
12 Ibid,, p. 202

18 CIANCI, Mirna; QUARTIERI, Rita. A dinamizag&o da produgdo probatéria, como nova técnica instrutéria
e em face da Fazenda Publica. In: DIDIER JR., Fred. (coord.) Direito Probatério. Salvador: Jus Podium,
2016. p. 825-337.

14 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributdrio. 2* tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 24:3.
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portanto, pelo homem, no qual h4 um sentido de contetido valorativo'’,
as normas processuais possuem também cardter teleolégico, na medida
em que implementam valores eleitos pelo constituinte origindrio como
indispensdveis ao homem e a sociedade, com fundamento na justica, a
qual agrega todos os demais valores que determinam o fim visado pelas
normas, legitimando sua vigéncia e eficcia'.

A existéncia de determinados critérios circunscreve, portanto, a
distribuigio dindmica do 6nus da prova para a implementagio dos valores
albergados pelos principios constitucionais e a consecugio da finalidade
buscada pela norma processual.

A regra geral continua sendo a distribuigdo estatica do onus proband.
A distribui¢do dinamizada da carga probatéria, nos termos do art. 373, §
1°, CPC, podera ocorrer nas seguintes hipéteses: (i) por expressa previsdo
legal; (ii) quando a aplicag¢do da regra geral trouxer dificuldade extrema
para a parte ou impossibilidade de que ela se desincumba de seu 6nus;
(iii) se a parte contraria possuir maior facilidade de produgéo da prova; e,
finalmente, (iv) por convencgéo das partes.

A decisdo que distribui o énus probatério de modo diverso daquele
previsto nos incisos [ e Il do art. 373, CPC, devera ser fundamentada, com
tulcro no art. 93, IX, CF, e no art. 11, CPC, além do préprio art. 373, §
1°, do mesmo Cédigo, haja vista tratar-se de situagdo excepcional, a qual
deve ser necessariamente submetida ao contraditério.

Face ao principio da aquisi¢éo da prova, previsto no art. 371, CPC,
uma vez produzida, esta é incorporada ao processo e serve a comprovagio
da situagdo fatica, em proveito ou prejuizo de quaisquer das partes. Segundo
Michele Tarutfo", ante tal principio, a prova podera ser utilizada pelo juiz
em sua decisio, independentemente da qualidade e da posigéo processual
da parte que a deduziu. Assim, torna-se indiferente qual dos sujeitos
logrou sua produgdo, pois o julgamento ndo sera baseado exclusivamente
na aferi¢do do cumprimento do onus probandi, o que se coaduna com a
dinamizagdo da carga probatoéria.

Deixando-se a parte os casos em que hé previsio legal expressa
de afastamento da regra geral dos incisos I e II do art. 373, CPC, e
aqueles nos quais hé celebragdo de negécio juridico processual, por suas
peculiaridades, cumpre analisarmos as demais hipéteses de distribuigio
dindmica previstas no paragrafo primeiro do mesmo artigo, quais sejam,
a dificuldade extrema, ou a impossibilidade de produgdo da prova, e a
maior facilidade da parte contréria para produzi-la.

5 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugio a Ciéncia do Direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 147.

16 Ibid., p. 427.

7 TARUFFO, Michele. Studi sulla rilevanza dela prova. Padova: CEDAM, 1970. p. 15.
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Tais casos envolvem conceitos indeterminados de “dificuldade”,
“impossibilidade” e “maior facilidade”, sujeitos a avaliagdo subjetiva, razdo
pela qual a distribuigio do &nus acaba por se pautar pela discricionariedade
do juiz*. A anélise das circunsténcias faticas é que permitird o juizo acerca
das reais possibilidades de cada uma das partes de produzir o adequado
material probatério, na maior extensdo possivel.

A dinamizagio baseia-se, portanto, na existéncia de uma assimetria
informacional entre os litigantes', a qual permite ao juiz constatar que
uma das partes se encontra melhor aparelhada do que a outra para trazer
a prova ao processo.

O fato de uma das partes desfrutar de condigdo que lhe confira
maior facilidade na obten¢io da prova nfo advém, necessariamente, de uma
situagdo econdmica privilegiada. Embora a inversdo do 6nus probatério
prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor parta da presungdo de que o
consumidor deva ser economicamente hipossuficiente quando comparado ao
outro polo da relagfio de consumo, na hipétese de dinamizagéo, entendemos
que a hipossuficiéncia econémica, por si s6, ndo é fator determinante para
que o juiz impute tal 6nus a uma das partes, considerando que a facilidade na
produgdo da prova nem sempre esta vinculada exclusivamente a capacidade
de suportar os custos dessa produgdo. Mesmo porque o custeio pode nio
estar a cargo daquele a quem foi imputado o 6nus de provar o fato.

Tampouco esta condicionada a maior comodidade desfrutada por
um litigante na obtengdo da prova, pois, nessa hipétese, ndo hé situagio
de desigualdade a ser equilibrada®.

Por fim, a distribui¢do dindmica do onus probrandi ndo pode levar
o juiz a determinar a produgio da chamada “prova diabdlica”, de dificil
ou impossivel obtengéo, tal como a comprovagio de fato negativo, nos
termos do paragrafo 2° do art. 373, CPC.

3 AS PRERROGATIVAS DA FAZENDA PUBLICA E A DISTRIBUICAO DO
ONUS DA PROVA

A Fazenda Publica desfruta de garantias processuais, decorrentes do
principio da supremacia do interesse publico, as quais ndo se constituem em
privilégios®'. Dentre elas, podemos citar, como exemplos, a impossibilidade

18 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Breves reflexdes sobre o 6nus da prova no CPC/2015. In: DIDIER
JR., Fred. (coord.) Direito Probatdrio. Salvador: Jus Podium, 2016. p. 339-353.

19 SILVEIRA, Bruna Braga da. A distribuigdo dinamica do 6nus da prova no CPC-2015. In: DIDIER JR.,
Fred. (coord.) Direito Probatdrio. Salvador: Jus Podium, 2016. p. 211-246.

20 SILVEIRA, op. cit., p. 239-240.
21 CIANCI; QUARTIERI, op. cit., p. 334.
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da decretagdo dos efeitos da revelia quando se tratam de direitos indisponiveis
(art. 845, inciso II, CPC), a presuncédo constitucional de existéncia e
veracidade dos atos administrativos (art. 87, caput, CF, albergada pelo
art. 374, inciso IV, CPC), o prazo em dobro para manifestagio (art. 180,
CPC) e a remessa necessaria (art. 496, CPC).

Poderiamos indagar se tais prerrogativas ndo estariam a ferir
o principio da isonomia, impondo tratamento desigual as partes, em
detrimento da defesa dos direitos do particular. Todavia, como alguns
autores®, entendemos que a resposta a essa questdo é negativa.

Cabe ao juiz assegurar a igualdade de tratamento das partes no
processo, de modo a que tenham oportunidades iguais para exercicio do
contraditério e para que possam participar livremente do convencimento
do julgador®’. O juiz é, portanto, o garantidor do equilibrio processual*, o
que é claramente disposto no art. 139, VI, do Cédigo de Processo Civil, ao
lhe conferir o poder de determinar a dilatagéio de prazos para manifestagio
e de alterar a ordem de produgio dos meios de prova.

A ideia que norteia a outorga de poderes ao juiz para reequilibrar o
contraditério é o atendimento da necessidade de tratarmos desigualmente
os desiguais, a fim de que tenham as mesmas oportunidades de fazerem
valer seus direitos em juizo. Nos litigios em que a Fazenda Publica ocupa
um dos polos da relagdo processual, essa desigualdade é patente e, no
mais das vezes, decorre da dificuldade de seus representantes judiciais
e dos érgidos publicos envolvidos em lidar com um excessivo volume de
trabalho, com a burocracia e com a falta de estrutura®.

As prerrogativas processuais destinam-se a fazer frente a tais
dificuldades e servem como compensagio aos entraves existentes na
Administragdo Publica, visando promover a igualdade de condi¢oes em
tace dos entes privados. Ndo é por outro motivo que cremos que, huma
época futura, tais prerrogativas perderdo sua razio de ser, o que ocorrerd
quando as condig¢des de trabalho na Administragio Publica venham a
permitir o atendimento das demandas dos administrados e do judicidrio
de modo satisfatério. As prerrogativas poderdo, entdo, ser dispensadas.

Porém, até 14, sdo ainda necessarias, como forma de protegio do
interesse publico e de promogdo da isonomia processual.

22  MARINS, James. Direito processual tributdrio brasileiro (administrativo e judicial). 8. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2015, p. 546.
CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4 Fazenda Piiblica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 36.

23 Ibid,, p. 29.
24 Ibid., p. 28
25 1Ibid,, p. 33.
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Dentre essas prerrogativas, encontra-se a presuncdo de legitimidade
dos atos publicos. Dado que a Administragdo se encontra adstrita ao
principio da legalidade (art. 37, caput, CT), os atos por ela praticados sdo
presumivelmente legitimos, até prova em contrario. Elssa presungio acarreta
a desnecessidade de esta prove diretamente a ocorréncia e a verossimilhanga
do ato, o que imputa a parte contrdria o 6nus de comprovar o contrario.
Da presungio legal decorre, assim, a distribuigdo do énus probatério, que
é direcionada ao particular, para que este demonstre o fato constitutivo de
seu direito, ou a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito da Fazenda Publica, nos termos da regra geral prevista nos
incisos I e Il do art. 373, CPC.

A esta Giltima, ao ocupar um dos polos da relagdo processual, cabera
alegar os fatos, ou apresentar prova presumivelmente legitima, sem a
necessidade de corroboragdo por outras, a fim de comprovar a efetiva
ocorréncia dos fatos alegados.

Ante tal situagio, com relagio ao direito consumerista, Mirna Cianci
e Rita Quartieri chegam a afirmar néo ser exigivel da Fazenda Publica
a produgdo probatéria decorrente da inversdo do énus, face a presungéo
legal de indisponibilidade do interesse ptiblico**.

Contudo, por ser um conceito juridico vago, a presenga do interesse
publico dever4 ser analisada caso a caso, pois, muitas vezes, este se acha
presente, precisamente, na tutela do interesse particular®’. Ndo podemos
falar, assim, da supremacia ilimitada do interesse ptiblico em qualquer
hipétese, tendo em vista que este deva ser sopesado no caso concreto.

Se por um lado cremos que a imputagio do 6nus da prova ao particular
decorra da presungao de legitimidade dos atos administrativos, por outro, ndo
podemos pretender carrear a este a produgéo de prova de fato constitutivo de
seu direito, ou impeditivo, modificativo ou extintivo do direito da Fazenda
Publica, tdo-somente com fundamento na falta de estrutura e de pessoal
dos érgidos ptblicos para obtengio da prova necessdria®.

De fato, as prerrogativas legais concedidas a Fazenda Publica servem
para buscar o equilibrio entre a defesa do interesse ptblico, a precariedade
de funcionamento da Administracio e a necessidade de atendimento
integral das demandas. Porém, tais prerrogativas devem estar vinculadas
a tutela do interesse publico discutido no caso concreto, o qual podera
coincidir tanto com aquele defendido pela Fazenda Publica, quanto com
aquele defendido pelo particular, em certas hipéteses.

26 CIANCI; QUARTIERI, op. cit., p. 336.
27 CUNHA, op. cit., p. 30.

28 FERRAGUT, Maria Rita. As provas e o direito tributdrio. Teoria e prdtica como instrumentos para a construgdo
da verdade juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 73.
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Assim, a presungdo de legitimidade dos atos administrativos nédo
poderé determinar a imputagio automatica do 6nus probatério ao particular,
pois deve estar aliada a tutela do interesse publico presente no caso em
questdo. Tampouco a defesa do bem comum, a qual esse interesse se acha
vinculado, podera servir de justificativa para que o Estado pretenda a
todo custo fazer sucumbir o direito subjetivo do particular, submetendo-o
a derrotas injustas®.

Consequentemente, entendemos que a imputagio do onus proband:
ao ente privado ndo deverd ocorrer por mera aplicagio indiscriminada
da presungio legal de legitimidade dos atos da Administragdo Publica.

Dessa forma, cremos possa haver a distribui¢do dindmica do 6nus
da prova também em litigios envolvendo a Fazenda Publica, desde que o
interesse publico esteja voltado para a protecdo do direito do particular
e que seja comprovado o melhor aparelhamento da Administragio para a
produgéo da prova, quando consideradas as possibilidades do particular
em produzi-la.

Assim, os critérios previstos no art. 373, § 1°, CPC, de dinamizagio
da produgdo da prova, também podem estar presentes em litigios nos quais
é parte a Fazenda Publica. Neles podem ser verificados a desigualdade entre
as partes, a assimetria de seus graus de informagao, o melhor aparelhamento
de um ou de outro litigante para produg¢ido de determinada prova e a
disparidade entre suas situagdes econdmicas, o que possibilita, em tese, a
condugio do 6nus tanto ao particular, quanto ao ente publico, a depender
da situagio de fato.

Disso se depreende que a dinamizago do 6nus probatério também
se aplica aos litigios nos quais a FFazenda Publica é participe; todavia, é
necessdrio que isso seja confrontado com suas prerrogativas e com o
interesse publico em discussio.

4 AS PRESUNQC)ES A FAVOR DA FAZENDA PUBLICAE A DISTRIBUIQAO
DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO JUDICIAL TRIBUTARIO

Uma nota caracterfstica do processo judicial tributdrio reside na
circunstancia de possuir sempre a Fazenda Publica em um dos polos da
relagdo processual. Ndo é possivel falar-se, portanto, em igualdade das
partes litigantes em razdo das presungdes legais que militam a favor dos
entes tributantes.

Mais do que em outros tipos de litigio, resulta evidenciada no
processo tributario a defesa do erario, o que confere situagdo bastante
diferenciada a Fazenda Publica, considerando que todas as vezes em que

29 MARINS, op. cit., p. 478
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esta sofre uma derrota podemos quantificar o montante da receita que
deixa de ser conduzida aos cofres publicos para fazer frente as despesas
necessarias para prestagio dos servigos a cargo do Estado™.

Essa condigdo diferenciada levou alguns paises europeus a criar
uma justiga especializada em litigios envolvendo a Fazenda Publica, ndo
subordinada a Justica Comum, a qual, em certos casos, possui 6rgdos
vinculados & prépria Administragio Puablica®.

Exemplo disso é a Itdlia, onde foram criadas as “Comissdes
Tributarias” (Commissioni tributarie), as quais possuem jurisdi¢do sobre
todas as controvérsias que tém por objeto tributos de qualquer espécie,
excluidos os atos de execugdo for¢ada®. Atualmente, seguindo a tendéncia
de conferir maior independéncia e preparagio técnica a essas “Comissdes”,
vém fazendo parte delas juizes profissionais, autbnomos em relagio a
Administragio Publica®.

As peculiaridades do processo tributédrio fazem-no uma interessante
fonte de estudo de casos relacionados a distribuigdo do onus probandi em
litigios relacionados a Fazenda Publica, sobretudo quanto as consequéncias
da aplicagdo das presungoes legais sobre essa distribuigéo.

O ordenamento juridico brasileiro instituiu presungdes a favor da
Fazenda Publica como parte das prerrogativas que visam dispensar um
tratamento desigual a partes que se encontram em situagdo de desigualdade
e preservar a isonomia processual®*, como visto alhures.

A andlise das consequéncias juridicas decorrentes da aplicagio de
presungoes traz reflexos na distribuigfio do 6nus probatério nos processos
nos quais a Fazenda Publica ocupa um dos polos da relagio processual, o
que é o caso dos litigios que envolvem questdes tributarias.

As presungdes sdo construidas a partir de fatos conhecidos, dos
quais se extraem consequéncias indiretas e provaveis, que levam a supor
a ocorréncia de outros fatos, por sua vez, desconhecidos®’. Pode haver
presungdes legais absolutas (zure et de iure), as quais inadmitem prova
em sentido oposto, ou relativas (zurzs tantum), as quais se submetem ao
contraditério e subsistem até prova em contrério.

30 CUNHA, op. cit,, p. 32.
31 Ibid,, p. 84.

32 CAMPEIS, Giuseppe; PAULI, Arrigo de. Il manual del Processo Tributario. Lineamenti di diritto processuale
tributdrio. 2. ed. Padova: CEDAM, 2002. p. 35.

33 MICHELI, Gian Antonio. A4 tutela Jurisdicional Diferencada do Contribuinte no Processo Tributdrio. Tradugdo
de Brandao Machado). In: MACHADO, Brandio (coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 401, esp. p. 410. Apud
MARINS, op. cit., p. 478.

34 MARINS, op. cit.,p. 546.

35 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 547.
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No direito tributario, em vista de a Constitui¢io Federal ter adotado
um sistema rigido de repartigdo das competéncias tributarias e de definigdo
das hipéteses materiais possiveis de incidéncia dos tributos, ndo ha que se
falar na existéncia de presungdes absolutas, em respeito aos principios da
seguranga juridica e da estrita legalidade™. Essa condigdo traz reflexos
sobre o processo judicial tributario, considerando que os atos praticados
pelos agentes fiscais, ndo obstante presumivelmente legitimos, sdo sempre
passiveis de refutagio pelos meios de prova.

As presungdes podem decorrer da lei ou do senso comum®. Nas
presungdes legais, o legislador, de anteméo, considera ocorrido um fato
como consequéncia da prova (ou do indicio) da ocorréncia de outro; nas
presungdes simples (hominis), o aplicador do direito reputa ocorrido um
fato por meio de indugédo légica desenvolvida a partir da prova (ou do
indicio) da ocorréncia de outro fato; contudo, essa conclusio néo se encontra
preestabelecida na lei.

Enquanto a presungéo simples decorre da existéncia de uma relagéo
causal entre o fato indicidrio e o presumido a ser estabelecida pelo aplicador
do direito, com base nas regras de experiéncia, a presungéo legal contém
em si a relagdo de causalidade prefixada pelo legislador, por razdes de
efetividade e economia®.

Quanto ao tema, o direito italiano guarda semelhang¢a com o direito
pétrio, ao reconhecer a existéncia de presungdes legais, absolutas e relativas,
além de presungoes simples®. No ambito tributério, a exemplo do que
ocorre no direito brasileiro por aplicagdo do principio da legalidade estrita,
as presungdes simples ndo podem servir de fundamento para a exigéncia
de tributos*® e a Administragio deve oferecer prova do pressuposto de fato
do qual decorreu a exagdo ao exigi-los*'. Se tal prova existe de antemao,
ao comparecer perante as Commissioni tributarie, o 6nus probatério da
eventual ilegalidade da exigéncia fiscal, da ndo-ocorréncia do fato juridico
tributério, ou da sua ocorréncia em desacordo como o que foi descrito pela
Administragio, cabe ao contribuinte.

No direito brasileiro, a situagio é analoga. No processo de execugio
promovido pela Fazenda Publica, a divida ativa regularmente inscrita possui

w

6 CARRAZZA, op. cit., p. 550-551.
37 Ibid,, p. 548.

38 CALDAS, Adriano Ribeiro. A Prova no Processo Administrativo Tributério. Revista de Direito, Universidade
Federal de Vigosa, v. 6, n. 2, p. 13-39, 2014 Disponivel em: <http://www.seer.ufv.br/seer/revdireito/index.
php/RevistaDireito-UF V/article/view/102/31>. Acesso em: 29 jan. 2017.

39 CAMPEIS, op. cit., p. 191.
40 Ibid., p. 194.
41 Ibid., p. 194.
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a presuncgdo legal de liquidez e certeza, nos termos do art. 3° caput, da Lei
6.830/80. Trata-se de uma presungao relativa, conforme o paragrafo anico
do mesmo artigo, o que vai ao encontro da assertiva anterior, no sentido
de que nio sdo admissiveis presungdes absolutas em matéria tributaria.

Em decorréncia da presungio legal, citado o devedor, a ele é atribuido
o 6nus de contrapor-se a exigéncia do Fisco, seguindo a regra do art. 373,
inciso II, CPC, ao passo que a Fazenda Publica, amparada pela mesma
presuncdo legal, encontra-se dispensada do cumprimento do énus previsto
no inciso I do mesmo artigo, por ocasido do ajuizamento da execugdo fiscal.

Essa situagio se inverte a partir do momento em que o executado
traz a juizo provas ou indicios da ilegitimidade da cobranga que lhe foi
intentada. A partir dai, o 6nus probatério recai sobre a Fazenda Publica,
sendo a ela dado provar a ocorréncia dos fatos indicidrios que deram origem
a exigéncia tributaria. A despeito dessa inversdo, nos casos de oposigdo
de embargos (art. 16 da Lei 6.830/80), a distribui¢do do énus ainda se
dé de acordo com a regra geral, considerando que o executado passa a
ocupar o polo ativo da relagio processual e a Fazenda Publica, o passivo.
A inversdo, todavia, ocorre na chamada excegiio de pré-executividade,
objecdo que se processa nos préprios autos da execugdo fiscal. Contudo,
considerando que a excegio somente se presta a andlise de questdes que
nio demandem dilagfo probatéria exauriente, o dnus imputado a Fazenda
Publica é também limitado a questdes de pouca complexidade.

Como vemos, no processo tributdrio, as presungdes legais carreiam
o 6nus da prova ao contribuinte apenas em principio e favorecem a Fazenda
Publica na medida em que lhe permitem produzir prova dos fatos presuntivos,
sem necessidade de provar diretamente os fatos legalmente presumidos.
Porém, assim que o contribuinte traz ao processo provas ou indicios que
infirmem a exigéncia fiscal, o 6nus de produzir prova da legitimidade desta
é transferido a Fazenda Publica. Isso ndo implica sempre em inversio e
pode haver submissdo a aplicagdo da regra geral do art. 373, incisos I e II,
CPC, como no caso dos embargos do devedor. De todo modo, cremos néo
estarmos ainda diante de hipétese de dinamizagio do 6nus da prova.

Nas ag¢des anulatérias ocorre semelhante situagio. O art. 281 do
Decreto 3.000/99, Regulamento do Imposto sobre a Renda — RIR/99,
por exemplo, traz presungdes legais de omissdo no registro de receita. O
langamento fiscal efetuado com fundamento nas hipéteses de seus incisos
I a III apoia-se em presungdes zuris tantum, conforme prevé o caput do
préprio dispositivo citado. O contribuinte que se cré lesado em seu direito
pode propor agdo anulatéria a fim de desconstituir o langamento reputado
ilegal, mas para isso deve produzir prova da existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito da Fazenda Puablica. O 6nus que a esta



Raquel Vieira Mendes 327

compete é a produgio de prova dos fatos presuntivos de que a omissio de
receita se verificou (art. 281, incisos I a III, RIR/99), visto que a prova
direta dessa omissdo ndo lhe é exigivel. O 6nus imputado ao autor segue
aregra geral, ao passo que a presungéo legal favorece a FFazenda Publica
ao dispensa-la da produgio de prova direta, muitas vezes impossivel.

Verificamos, assim, que a distribuigio do énus da prova acaba por
ser preestabelecida quando estamos diante de uma presuncio legal que
milita a favor da Fazenda Publica. Ndo cremos por isso ser possivel a
aplicagdo pelo juiz da dinamizagdo do onus probandi em casos tais, pois isso
equivaleria a fazer letra morta do dispositivo legal que prevé a presungéo
como prerrogativa do ente tributante.

Porém, nem todas as presungdes decorrem de lei. Como citado
anteriormente, ha presungdes simples (hominis), as quais se formam por um
juizo comum a respeito de fatos conhecidos, que levam de modo indutivo
ao conhecimento de fatos desconhecidos. Derivam do senso comum™ e
nio conferem certeza a conclusio do julgador, mas tdo-somente um grau
de maior probabilidade de seu acerto.

No processo tributério, assim como no processo civil, o uso das
presungdes simples também faz parte da atividade deciséria do juiz e
se faz necessario quando nio ha possibilidade de prova direta do fato
controvertido. Assim, produzida prova dos fatos presuntivos, o julgador,
baseado em seu bom senso, conclui pela ocorréncia ou nio do fato juridico
tributério, na forma propugnada pelo Fisco.

As presuncgdes simples, entretanto, nfo se sobrepdem as presungdes
legais, tampouco no que se refere a distribui¢do do 6nus da prova.

Citamos um exemplo. Como visto, o art. 3°, caput, da Lei 6.830/80,
institui a presungdo legal de liquidez e certeza da divida ativa. Contudo, em
alguns casos, o juiz, ao despachar a inicial da execugdo fiscal, ao invés de
proferir despacho citatério, determina ao representante da Fazenda Publica
que comprove nio ter ainda ocorrido a prescrigdo do crédito tributario.
Assim, com base nas informagdes contidas na certiddo de divida ativa (as
quais sdo aquelas previstas no art. 2°, § 6° Lei 6.830/80), o juiz presume
a ocorréncia da prescrigio, carreando a credora o 6nus de provar que seu
crédito ndo estd prescrito antes de determinar a citagio do executado.

Estamos diante de uma presungéo simples, em confronto com uma
presungdo legal. Em vista da prevaléncia desta tltima, entendemos néo ser
possivel a aplicagdo da regra geral prevista no inciso I do art. 373, CPC.
Dessa forma, cabera ao devedor o 6nus de provar a eventual ocorréncia
de prescrigio e a Fazenda Publica, sua inocorréncia, para contrapor-se
as provas produzidas pelo contribuinte. Todavia, ndo tem ela o 6nus de

42 CARRAZZA, op. cit., p. 548.
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provar alegitimidade da exigéncia tributdria no momento do ajuizamento
da execugdo fiscal, pois essa prova é preexistente e decorre da prépria
inscrigdo em divida ativa, por presungio legal.

Porém, nos casos de haver apenas presungdes simples, ndo existindo
confronto entre estas e as presungdes legais, assume relevancia para o juiz
determinar quem possui o énus probatério. Conforme citado anteriormente,
a distribuigdo do 6nus também se constitui em regra de julgamento, pois
aquele que nio se desincumbe satisfatoriamente do 6nus que lhe compete
tem uma chance maior de néo lograr acolhimento de sua pretensdo. Assim,
nos casos em que ndo ha uma presuncdo legal a amparar a atuagdo da
Fazenda Publica em juizo, ou quando a presungio, por motivo justificavel,
deixa de prevalecer, entendemos que o juiz podera promover a distribui¢do
do 6nus da prova de modo dindmico, com fundamento no art. 373, § 1°,
CPC, desde que respeitada a ressalva do § 2° do mesmo artigo.

A impossibilidade de produgio da prova ali referida pode ocorrer
quando se trata de prova de fato negativo. Tal como o legislador brasileiro
reconheceu a falta de razoabilidade em exigir-se a apresentagdo de prova em
tal condigdo, também a Corte Constitucional italiana j4 teve oportunidade
de declarar a inconstitucionalidade de norma que apenas admitia a produgio
de prova documental pelo contribuinte quando esta se achava relacionada
a comprovagdo de fato negativo, possibilitando a admisséo de outros meios
probatérios, ainda que indicidrios*

Afinal, os requisitos para aplicagdo dinamica do onus probandi podem
também estar presentes no processo tributario, a saber, a assimetria dos graus
de informagio, a desigualdade entre as partes e a maior facilidade de um dos
litigantes para produgdo da prova, como dito alhures. Todavia, defendemos
que a distribuigfio dinamizada desse 6nus deva ocorrer apenas nas hipéteses
em que ndo vigore uma presungdo legal a favor da Fazenda Publica.

Nas a¢des anulatdrias, desconstituida a exigéncia fiscal, pode surgir
para o contribuinte o direito a repeti¢do do indébito, que necessita ser
quantificado em juizo caso a devolugio se faga pela via do precatério.

Embora o art. 534, caput, CPC, disponha que, na execugio de
quantia certa em face da Fazenda Publica, caiba ao exequente apresentar
demonstrativo discriminado e atualizado do crédito, hd inimeras causas
em que a apuracdo do quantum debeatur depende da produgio de provas
documentais. Embora aquelas constantes dos autos tenham sido reputadas
pelo juiz como suficientes para a decretagio da ilegitimidade da exagéo
fiscal, assim ndo sdo para apuragdo do valor que a Fazenda Publica devera
devolver ao contribuinte lesado. Essa possibilidade é, inclusive, admitida
pela jurisprudéncia, em conformidade com o entendimento consolidado

43 CAMPEIS, op. cit., p. 187.
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no REsp n° 1.111.003/PR*, julgado sob o rito dos recursos repetitivos
(art. 543-C, CPC/73).

A defini¢do do quantum debeatur é postergada, assim, para a fase
de liquidagéo do julgado.

Contudo, entendemos que a distribuigéio do 6nus probatério em sede
de liquidag@o nio possa ser determinada apenas na sentenga proferida no
processo de conhecimento ou somente no acérdao prolatado no julgamento
do recurso interposto contra essa senteng¢a, imputando-se a Fazenda
Publica o 6nus de apresentar documentagio hébil a permitir o cdlculo do
valor devido ao contribuinte que se sagrou vencedor na demanda, ou a
este de informar se j4 obteve qualquer restitui¢do em sede administrativa
relacionada ao crédito que pretende repetir.

Conforme preleciona Eduardo Cambi*’, é importante que a
distribuigéo judicial do 6nus da prova ou a sua inversdo sejam anteriores
a sentenca. Ainda que esse autor se refira a produgio da prova sobre a qual
se formara o convencimento do juiz para prolagdo dessa mesma sentenga,
e nio da prova a ser produzida para permitir o cumprimento dela, cremos
que o principio da ndo-surpresa igualmente impede que a distribuigdo do
onus seja feita sem o prévio contraditério perante o 6rgao julgador, o que
obsta sua distribui¢do no acérdio proferido no julgamento de apelagdo
contra sentenga prolatada na fase de conhecimento ou apenas na prépria
sentenca que determina a necessidade de sua liquidagio posterior.

No exemplo dado, submetendo-se a distribui¢do dinamizada ao
contraditério, com a abertura de oportunidade para que as partes sobre
ela se manifestem, entendemos ser possivel que esta ocorra na fase de
liquidagdo do julgado, ocasido em que o juiz ponderara sobre quem possui
maior facilidade de produzir a prova no caso concreto.

Nas lides tributérias, é frequente que os documentos relacionados
ao recolhimento de tributos tenham sido elaborados pelo contribuinte e
por ele préprio encaminhados por via eletronica aos érgdos de fiscalizagdo
e arrecadacdo. Em tese, sdo documentos cuja posse é comum a ambas as
partes envolvidas no litigio, cabendo ao juiz avaliar quem possui o dever
de guarda de tais documentos ao tempo da liquidagdo da sentenca, as
condigdes particulares do contribuinte e as condigdes humanas e materiais
dos érgios de fiscalizagdo, arrecadagio e representagio judicial, antes de

44 REsp 1111003/PR, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, Primeira Se¢fo, julgado em 13/05/2009, DJe
25/05/2009.

45 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dinamicas (Distribuigdo dindmica do 6nus da prova) —
exegese do art. 373, §§ 1° e 2° do NCPC. In: DIDIER JR., Fred. (coord.) Direito Probatério. Salvador: Jus
Podium, 2016. p. 247-269.
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proferir decisido que aplique uma solugdo dinamizada de distribui¢io do
onus proband.

5 CONCLUSAO

A distribuigio dinamica do 6nus da prova foi acolhida pelo art. 373,
§ 1° CPC, a fim de permitir melhor instrugdo probatéria e possibilitar
a0 juiz determinar a quem cabe produzir a prova mediante a aplicagio de
critérios voltados para a promogio da isonomia processual.

Ao longo do tempo, a distribuigdo estética, prevista no revogado art.
333, incisos I e II, CPC/73, mostrou-se inadequada em certos casos, nos
quais a parte a quem cabia o 6nus nfo possufa condi¢des de desincumbir-
se dele, seja por ndo possuir a prova, seja por se achar em situagio de
hipossuficiéncia frente ao outro litigante.

Nesse cendrio, passou a vigorar o Cédigo de Defesa do Consumidor,
que previu a inversio do 6nus probandi, nos termos de seu art. 6°, inciso
VIIL

O atual Cédigo de Processo Civil foi além, ao admitir a produgéo da
prova de modo dinamizado, paralelamente a manutengéo da distribuigfio
estdtica, j4 prevista no estatuto processual anterior (art. 378, incisos [ e II).

Essa distribuig¢do dinamizada, nos termos do art. 373, § 1°, CPC,
podera ser determinada pelo juiz quando a aplicagdo da regra geral
trouxer dificuldade extrema para a parte ou impossibilidade de que ela se
desincumba de seu 6nus, quando a parte contraria possuir maior facilidade
de produgdo da prova e, finalmente, por convengio das partes.

Cumpre-nos indagar se esta distribui¢do dinamica é também aplicavel
aos processos nos quais a Fazenda Publica figura em um dos polos da relagdo
processual, tendo em vista as prerrogativas legais que lhe sdo conferidas no
intuito de preservar o interesse publico e a isonomia processual.

Entendemos que a resposta é positiva. Nos litigios que envolvem a
Fazenda Publica também verificamos a desigualdade entre os litigantes,
a assimetria de seus graus de informagédo, o melhor aparelhamento de um
ou de outro para produgio de determinada prova e a disparidade entre
suas situagdes econdmicas, o que possibilita, em tese, a condugdo do énus
tanto ao particular, quanto ao ente publico, a depender da situagéio de fato.
Assim, caso constatado haver interesse publico na tutela da pretensédo do
particular e desde que a Fazenda Publica se encontre em melhores condigdes
de produzir a prova, o onus probandi pode ser carreado a esta ultima.

No processo tributério, que tem a Fazenda Publica em um dos
polos da relagio processual, cremos também ser cabivel a distribuigio
dinamizada do 6nus da prova. Contudo, é necessario perquirir acerca da
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existéncia de presuncgoes legais relativas ao direito material controvertido
no caso concreto, pois a partir delas, o 6nus probatério segue uma
distribui¢io preordenada que nio se sujeita ao arbitrio do juiz, em respeito
as prerrogativas da IFazenda Publica.

Diversamente, cuidando-se de presungdes simples, entendemos ser
possivel a distribuig¢do dindmica do onus probandi, facultando-se as partes
oportunidade de manifestagdo sobre a questio previamente a prolagio de
decisdo pelo julgador.
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RESUMO: O objetivo deste trabalho é fazer uma breve andlise do
assédio moral e a sua ocorréncia no servigo publico brasileiro. Procura-
se analisar a produgio probatéria deste instituto em juizo, a luz da nova
legislagdo processual brasileira, assim como as doutrinas acerca da
dinamizagdo do 6nus da prova. Pretende-se também apontar algumas
regras sobre o tema no direito italiano e concluir pela excepcionalidade
da aplicagdo da teoria da dinamizagio do énus da prova para os casos de
assédio moral.

l?ALAVRAS—CHAVE: Assédio Moral. Servico Puablico. Prova em Juizo.
Onus da Prova.

ABSTRACT: The objective of this paper is to make a brief analysis
of moral harassment and its occurrence in the Brazilian public service.
It seeks to analyse the probative production of this institute in court,
considering the new Brazilian procedural law, as well as the dynamization
of the burden of proof doctrines. It also intends to point out some
rules regarding Italian law and conclude with the exceptionality of the
application of the theory of dynamization of the burden of proof for
cases of moral harassment.

KEYWORDS: Moral Harassment. Public Service. Proof in Court.
Burden of Proof.
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INTRODUGAO

Nos tltimos tempos temos presenciado o aumento dos relatos de
assédio moral no Ambito do servigo publico e o ajuizamento de ag¢des
judiciais de ressarcimento (danos morais) sem, todavia, a efetiva prova de
sua ocorréncia. Constatamos ainda litigios com relatos graves de assédio
moral sem ao menos a demonstracio de indicios de sua existéncia, acrescidas
de pedido de inversdo do 6nus da prova ja na peti¢do inicial.

Neste artigo serdo abordados, de maneira sucinta, o assédio moral
e seus aspectos, principalmente no dmbito da Administrago Publica, com
criticas ao que notamos ser a banalizagio do instituto. Daf a necessidade de
correta interpretagio e aplicagio do instituto, sob pena de desvirtuamento
e até mesmo a condenagdo da Administragdo Publica no pagamento de
danos morais por ato de seu agente, o suposto assediador.

Certamente ndo h4 aqui a pretensio de esgotar esse complexo
tema, que envolve aspectos de direito material e processual civil. Todavia,
visa-se analisar os aspectos processuais acerca do direito probatério nesse
contexto e as consequéncias das demandas judiciais ajuizadas com objetivo
da obtencgdo da reparagdo moral em fungdo do alegado assédio moral.

1 O ASSEDIO MORAL

A Constituigio Federal de 1988 elencou em seus fundamentos “a dignidade
da pessoa humana” (artigo 1° inciso III) e os “valores sociais do trabalho” (artigo
1°,inciso IV), dentre outros, como fundamentos da Repuiblica Federativa do Brasil,
bem como previu a prote¢do do meio ambiente, em seu artigo 225, entendendo
a doutrina que o mesmo inclui o meio ambiente do trabalho'.

Como decorréncia da dignidade, tem o trabalhador a protegdo em
face de agressdes morais e fisicas no ambiente de trabalho, possuindo
também o direito de nio sofrer ato discriminatério®.

A importancia de se trabalhar num ambiente laboral sadio
e equilibrado é vital para o ser humano eis que eventuais problemas
refletirdo na vida pessoal, familiar e social. Como se sabe, os danos a
personalidade afetam o ser humano em todos os aspectos de sua vida,
além das consequéncias na satde fisica e mental.

1 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Meio ambiente do trabalho em face do direito ambiental brasileiro. Disponivel
em: <http://www.nima.puc-rio.br/aprodab/artigos/celso_antonio_pacheco_fiorillo.pdf>. Acesso em: 20
nov. 2016.

PAMPLONA FILHO, Rodolfo; Wyzykowski, Adriana; Barros, Rodolfo Pamplona Filho, Adriana Renato
da Costa Lino de Goes. Assédio Moral laboral e direitos fundamentais. 2. ed. ampliada e revista. Sao Paulo:
LTr, 2016. p.110.

[}
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Infelizmente, a cada dia que passa nota-se nos ambientes de trabalho

o crescente desrespeito a ética e os bons costumes. Como bem observa

Leda Maria Messias da Silva e Lanaira da Silva, “[...] manifesta-se no

mercado de trabalho posturas cada vez mais individualistas e agressivas.”™

De fato, as relagdes humanas estdo cada vez mais complexas,

deixando os seres humanos menos pacientes e compreensivos, e impondo

metas de trabalho mais altas, muitas delas inatingiveis. Nesse contexto,

algumas vezes desfavoravel, pode ocorrer, entdo, o assédio moral que na
definicdo da vitiméloga Marie-Irance Hirigoyen®, é

Toda e qualquer conduta abusiva manifestando-se sobretudo por

comportamentos, palavras, atos, gestos, escritos que possam trazer dano

a personalidade, a dignidade ou & integridade fisica ou psiquica de uma

pessoa, pdr em perigo seu emprego ou degradar o ambiente de trabalho.

Muito usual é a terminologia estrangeira para definir o assédio. Mobbing,
derivado do verbo “to mob”, esté ligado a um fenémeno de perseguigdes coletivas
ou a violéncia ligada a organizagao, envolvendo a vitima (mobizado), o assediador
(mobber) e também os colegas ciimplices’. J4 o Bulling, termo mais abrangente,
significa provocar ou intimidar alguém. Alcanga desde chacotas, isolamento e até
mesmo agressoes fisicas, sendo usualmente referido aos casos que ocorrem no
meio escolar’. Alexandre Pandolpho Minassa” menciona outras terminologias
com a mesma acep¢do de ataque para humilhar e torturar: harassment, usada
nos Estados Unidos da América, whistleblowers’, originada na Inglaterra, e gime,
usada no Japdo. O termo mobbing é utilizado na Alemanha e Italia.

Assim, pode-se definir o assédio moral como comportamentos
emitidos por uma pessoa ou um grupo em face de outra pessoa ou grupo,
por um longo periodo, acarretando prejuizos de ordem psicolégica ou

3 SILVA, Leda Maria Messias da. O assédio moral na administragdo pitblica: um livro em prol da extingao dessa
praga. Leda Maria Messias da Silva, Lanaria da Silva. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 16.

4 HIRIGOYEN, Marie France. A violéncia perversa do cotidiano. Tradugdo de Maria Helen Huhner. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2001. p. 65. In: PAMPLONA FILHO, Rodolfo; Wyzykowski, Adriana; Barros,
Rodolfo Pamplona Filho, Adriana Renato da Costa Lino de Goes. Assédio Moral laboral e direitos
fundamentais. 2. ed. ampliada e revista. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 119.

5  SILVA, Leda Maria Messias da. O assédio moral na administragéo publica: um livro em prol da extingdo
dessa praga. Leda Maria Messias da Silva, Lanaria da Silva. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 24

6  Ibidem, p. 24.

7 MINASSA, Alexandre Pandolpho. Assédio moral no dmbito da Administra¢do Piiblica Brasileira. Leme — SP:
Habermann, 2012. p. 119-120.

8 A terminologia whistleblower também ¢ utilizada para se referir ao denunciante interno nas agdes relacionadas
ao “compliance”, conforme a enciclopédia livre Wikipédia. Disponivel em: https://en.wikipedia.org/wiki/
Whistleblower. Acesso em 25 jan. 2017.


https://en.wikipedia.org/wiki/Whistleblower
https://en.wikipedia.org/wiki/Whistleblower
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funcional. Referidos comportamentos se caracterizam pela sutileza® e devem
se traduzir em conduta abusiva. Devem também ser reiterados, ou seja,
se prolongar no tempo de modo que ultrapasse a mera pratica ocasional
e uma simples situagdo de desconforto gerada no ambiente de trabalho
para se transformar num grande problema e gerar efeitos perniciosos.

Tem-se, pois, as seguintes caracterfsticas, apontadas por Leda
Maria Messias da Silva: uma lesdo a dignidade moral do assediado; o
comportamento habitual e hostil do assediador, capaz de humilhar a vitima
assediada (elemento objetivo) e, por fim, um elemento subjetivo, qual seja,
a finalidade especifica com o propésito de desprezar o assediado.

Nio sfo todos os doutrinadores, entretanto, que incluem o dano a
integridade moral como elemento constitutivo do assédio moral. Rodolfo
Pamplona Filho'" explica a existéncia de duas correntes sobre o tema: a
primeira, que entende necessario o dano a integridade moral'*; e a segunda,
aqual prega que basta a violéncia psicolégica atentatéria a dignidade, eis que
a agressdo moral oriunda do assédio resta completada pela reiterada conduta
violadora da dignidade, ensejadora, por si, de lesdo moral ao assediado.

Para a segunda posigdo, ao contrario, o dano psiquico néo é elemento
constitutivo do assédio pois o que deve ser observado nio é a vitima, mas
“a atitude ofensora da dignidade da pessoa humana do ofensor”. Todavia,
nesse caso, o dano psiquico deve ser considerado como um elemento da
responsabilidade civil decorrente da conduta ofensiva.

José Osmir Fiorelli também é adepto desse primeiro entendimento porque
se ndo hé consequéncia detectavel, funcional, perceptivel pelo individuo e pelos
demais, é porque foi inécuo (ainda que tenha havido inteng#o), e, consequentemente,
irrelevante'”. Afirma o autor: “[..]] o assédio moral requer percepgo objetiva do
dano — o efeito deve ser comprovado™*. Mais adiante, esclarece:

O “ato” de assédio deve ser observado e admoestado pelas regras de
convivéncia em sociedade. Todavia, mais uma vez ressaltamos que o

9  FIORELLI, José Osmir. Assédio moral: uma visdo multidisciplinar. José Osmir Fiorelli, Maria Rosa Fiorelli,
Marcos Julio Olivé Malhadas Junior. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 19.

10 SILVA, Leda Maria Messias da. O assédio moral na administragdo piblica: um livro em prol da extingdo dessa
praga. Leda Maria Messias da Silva, Lanaria da Silva. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 23.

11 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Assédio Moral laboral e direitos fundamentais. Rodolfo Pamplona Filho, Adriana
Wyzykowski, Renato da Costa Lino de Goes Barros, 2. ed. ampliada e revista. Sdo Paulo: L'Tr, 2016. p. 128.

12 Referido posicionamento é defendido por Sonia Mascaro Nascimento, conforme PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Nogoes Conceituais sobre o assédio moral na relagdo de emprego. Jus Navigandi. Teresina, ano
10, n. 1149, 24 ago. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8838>. Acesso
em: 20 set. 2016.

18 FIORELLI, José Osmir. Assedio moral: uma visao multidisciplinar. José Osmir Fiorelli, Maria Rosa Fiorelli,
Marcos Julio Olivé Malhadas Junior. 2. ed. Sido Paulo: Atlas, 2015. p. 14.

14 Ibid., p. 21.
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“assédio moral” s se consuma com a ocorréncia do dano (por isto ndo
se pode admitir a figura da “tentativa” em matéria de assédio moral),
e somente af entram em cena as regras legais de responsabilizagio do
agente causador do dano.

No direito italiano também é necessaria a demonstragio do elemento
subjetivo e do dano para a caracterizagio do assédio:

La vittima, infatti, deve provare che ricorrono i seguenti elementi:

a) I1 dolo, ovvero la volonta e 1"intenzione del molestatore di arrecare
la molestia;

b) Alternativamente al dolo, la colpa: il molestatore, anche se non hé
agito intenzionalmente, ha tenuto um comportamento non diligente;

c) Il nesso di causa, per cui le conseguenze dannose dela moléstia devono
essere riconducibili ala condotta, dolosa o colposa, del molestatore;

d) L"ingiustizia: deve essere violato um interesse giuridicamente relevante
(ad esempio um diritto garantito dalla Costituzione) e il sacrificio dela
vittima dela moléstia non deve trovare giustificazione nel contraposto
interesse dell autore dela condotta;

e) Il danno: il molestato ¢ tenuto a dare prova dela modificazione
peggiorativa del suo stato patrimoniale e/ou dele sue condizioni
psichiche o fisiche, o deve comunque dimostrare che la sua vita
¢ mutata in senso negativo.

Ao contrério do que se imagina, o assédio moral néo se restringe
as relagdes de trabalho, sejam publicas, sejam privadas. A doutrina aponta
casos em que ocorrem no ambito familiar, como no caso de mie e filho
ou pai e filho que unem para assediar o parceiro’’, ou de um irméo que
ridiculariza o outro, coagindo-o moralmente e até mesmo intimidando-o.

Além disso, ha vérios tipos de assédio moral, quais sejam:
horizontal, em que assediador e assediado sdo colegas de trabalho de
mesmo nivel hierdrquico; vertical ascendente, em que o assediador possui
uma posigio hierarquica inferior ao do assediado; vertical descendente, em
que os subordinados sdo constrangidos pelos seus superiores hierarquicos;
e, por fim, misto, ocasido em que o assediado é atingido de todos os lados,
dadas as investidas do assediador vertical e do assediador horizontal'.

15 FIORELLI, José Osmir. Assédio moral: uma visao multidisciplinar. José Osmir Fiorelli, Maria Rosa Fiorelli,
Marcos Julio Olivé Malhadas Junior. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 45.

16 PAMPLONA FILHO, op. cit. p. 133.
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Distingue-se o assédio da gestdo por injtria que ocorre de modo
explicito e dirigida a todos indistintamente, colocando os atacados na
mesma situagio, ao contrario das situagdes de assédio, em que na maioria
das vezes terceiro ndo se aproxima do individuo atingido, com medo de
represélias. Nas palavras de Hirigoyen', a gestdo por injuria:

E o tipo de comportamento despético de certos administradores,
despreparados, que submetem os empregados a uma pressédo terrivel
ou os tratam com violéncia, injuriando-os e insultando-os com total
falta de respeito.

Assim, no assédio moral deve haver um alvo (pessoa ou grupo de
pessoas), ndo podendo ser uma conduta indiscriminada. Segundo José Osmir
Fiorelli* é a diretividade que distingue o assédio do simples dano moral.

Pode-se citar como exemplos de assédio moral: perseguigdo de chefia,
rigor excessivo, isolamento, exposi¢do ao ridiculo, desqualificagdo, inatividade
forgada, ameagas, criticas de varios modos como zombaria, ironias e sarcasmos,
etc. Veja-se que a ofensa a dignidade se d4 por procedimentos de intimidagéo,
de relacionamento e de isolamento'. Reitera-se aqui que nio bastam meros
atos de assédio, contrarios a moralidade; a conduta deve ser séria, reiterada e
hébil a abalar moralmente o assediado. As possiveis consequéncias do assédio,
pois, sdo: estresse, ansiedade, humilhagio, depressio, etc.

A protegdo aos direitos da personalidade fez com que o legislador
previsse a Lei 13.185/2015 que instituiu o Programa de Combate a
Intimidagdo Sistematica (Bullying), trazendo importante conceito:

Art. 1°. Fica instituido o Programa de Combate a Intimidagao Sistematica
(Bullying) em todo o territério nacional.

§ 1° No contexto e para os fins desta Lei, considera-se intimidagdo
sistematica (bullying) todo ato de violéncia fisica ou psicolégica,
intencional e repetitivo que ocorre sem motivagio evidente, praticado
por individuo ou grupo, contra uma ou mais pessoas, com o objetivo
de intimida-la ou agredi-la, causando dor e angustia a vitima, em uma
relagio de desequilibrio de poder entre as partes envolvidas.

O direito italiano ndo possui uma legislacdo especifica acerca do assédio
moral, mas a jurisprudéncia vem construindo posicionamento com base na

17 HIRIGOYEN, Marie France. Mal estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. Tradu¢do de Rejane
Janowitzer. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. p. 28. Apud PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Assédio Moral
laboral e direitos fundamentais. Rodolfo Pamplona Filho, Adriana Wyzykowski, Renato da Costa Lino de
Goes Barros, 2. ed. ampliada e revista. Sdo Paulo: LT, 2016. p. 14:3.

18 Ibid,, p. 21.

19 FIORELLI, José Osmir. Assédio moral: uma visdo multidisciplinar. José Osmir Fiorelli, Maria Rosa Fiorelli,
Marcos Julio Olivé Malhadas Junior. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 98.
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Constituigdo (direito ao trabalho e direito do individuo a satide fisica, psiquica
e moral, entre outros) e na Conveng¢io Europeia dos Direitos do Homem e
das liberdades fundamentais (direito aos direitos da personalidade)’.

No ambito criminal, no Brasil, nfo ha um tipo penal especifico que
preveja a conduta de assédio, mas existe figura delituosa que pode ser
verificada em situagdo de assédio, qual seja, o crime de constrangimento
ilegal®'. Existem, entretanto, no &mbito federal, projetos de lei 5.971/2001 e
4.742/2001 que respectivamente pretendem incluir os artigos 203-A* e 136-
A* no Cédigo Penal tipificando a conduta de assédio moral do trabalho®*.
Na [t4lia também nio h4 um tipo penal especifico para a punigio do assédio
moral, mas alguns tipos penais podem ser utilizados para o caso concreto®.

Ao mesmo tempo em que cresceu o debate acerca do assédio moral
percebe-se também a banalizagdo da sua figura. Marie-France Hirigoyen®®
alerta: “a vitimizagfo excessiva termina por prejudicar a causa que se
quer defender”.

Desse modo, afirmagoes desprovidas de fundamentagio comprometem
o instituto tornando-o objeto de vinganga em face de oscilagdes ocasionais
de humor do acusador. Podem, inclusive, se transformar em mecanismo

27,

de locuplemento de vantagem indevida. Segundo Rolli e Fernandes*":

20 HIRIGOYEN, Marie France. Molestie morali — la violenza preversa nella famiglia e nel lavoro. Traduzione di
Monica Guerra. Giulio Enaudi editore s. p. a. Torino. 2015. p. 24:3.

21 Art 146 do Cédigo Penal: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, ou depois de lhe haver
reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou fazer o
que ela ndo manda: Pena — detengdo, de trés meses a um ano, ou multa.

22 “COAGAO MORAL NO AMBIENTE DE TRABALHO Art. 203-A Coagir moralmente empregado
no ambiente de trabalho, através de atos ou expressdes que tenham por objetivo atingir a dignidade ou
criar condigdes de trabalho humilhantes ou degradantes, abusando da autoridade conferida pela posigao
hierarquica. Pena - detengéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos, e multa.”

23 “ASSEDIO MORAL NO TRABALHO. Art. 146-A. Desqualificar, reiteradamente, por meio de palavras,
gestos ou atitudes, a auto-estima, a seguranga ou a imagem do servidor puiblico ou empregado em razao de
vinculo hierdrquico funcional ou laboral. Pena — detencio, de 3 (trés) meses a um ano, e multa”.

24

A esses projetos foram apensados outros sobre o mesmo tema: PL 4.960/2001 e PL 5.887/2001 e ainda
tramitam na Camara dos Deputados.

S}
=

Segundo Hirigoyen, “per quanto attiene la tutela penale, la legge prevede vari tipi di reato, a cui possono essere
ricondotti alcuni tipi di molestie morali, che abbiamo luogo in familiglia, sul lavoro o in altri momenti dela vita
sociale (ad esempio: violenza sessuale, articolo 609 bis cod. Pen.; lesioni personali colposi, articolo 590 cod. Pen.;
ingiuria o diffamazione, articoli 594 e 595 cod. Pen. Tuttavia, solo alcune molestie morali rilevano per la giustizia
penale e, generalmente, sono quelle piti gravi.” HIRIGOYEN, Marie France. Molestie morali — la violenza preversa
nella famiglia e nel lavoro. Traduzione di Monica Guerra. Giulio Enaudi editore s. p. a. Torino. 2015. p. 244..

26 HIRIGOYEN, Marie France. Mal estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. Tradug¢do de Rejane
Janowitzer. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. p. 28. Apud PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Assédio Moral
laboral e direitos fundamentais. Rodolfo Pamplona Filho, Adriana Wyzykowski, Renato da Costa Lino de
Goes Barros, 2. ed. ampliada e revista. Sdo Paulo: L'Tr, 2016. p. 121.

27 FERNANDES, Fatima; ROLLI, Claudia. Casos de assédio moral crescem na crise. Disponivel em: <http://
www]1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi2303200902.htm>. Acesso em: 21 set. 2016.
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Nio hé legislagdo federal especifica para o assédio moral no Brasil. Por
isso, parte dos advogados cré que, em épocas de crise, o assédio pode ser
“usado” pelos trabalhadores para pleitearem indenizagdes.

Nesse mesmo sentido, José Osmir Fiorelli%®:

Infelizmente, ja se observa uma grande banalizag¢do da figura do
dano por assédio moral, principalmente em decorréncia de tendéncias
protecionistas de alguns legisladores e julgadores, da generalizagdo do
instituto e da precipitagdo na avaliagdo do problema na prtica (avaliagdo
esta, muitas vezes, feita por profissional ndo habilitado para tanto).

Jodo Luis Vieira Teixeira* aponta a tendéncia de ingresso de a¢oes
para reconhecimento do assédio, decorrente da publicidade que o mesmo
vem ganhando na midia, alertando acerca de fantasiosas alegagdes de
assédio por quem procura disfarcadamente desestabilizar e desmoralizar
um superlor hierdrquico ou um colega. O autor chega, inclusive, a usar o
termo “agdes aventureiras™ para designar as demandas desprovidas de
fundamentos, as quais acabam por prejudicar o andamento das demais
agdes no Poder Judiciario.

Consequentemente, simples cobrangas, fixagdo de metas e exigéncias
simples ndo podem ser equiparadas aquelas ensejadoras dos reais casos de
assédio. K por essa razio que José Osmir Fiorelli®' fala em comportamentos
de pseudoassédio, ou seja, situagdes em que usualmente sdo confundidas com
o assédio moral. Elas se caracterizariam por serem amplas; por limitarem
as liberdades e facilidades das pessoas para assegurar qualidade, eficiéncia e
eficdcia nos processos; por beneficiarem diretamente os clientes dos processos
e por transformarem-se em comportamentos de assédio moral se houver
ma-fé por parte de seus executores®. Alguns exemplos de pseudoassédio sdo
fornecidos: estimulo a competitividade; programagio da linha de produgao
para que as pessoas trabalhem em pé; estabelecer horérios para usar o

28 FIORELLI, José Osmir. Assédio moral: uma visao multidisciplinar. José Osmir Fiorelli, Maria Rosa Fiorelli,
Marcos Julio Olivé Malhadas Junior. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 21.

29 TEIXEIRA. Jodo Luis Vieira. O assédio moral no trabalho: conceito, causas e efeitos, lideranga versus assedio,
valoragdo do dano e sua prevengio. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 57.

30 Ibidem, p. 57

31 FIORELLI, José Osmir. Assédio moral: uma visao multidisciplinar. José Osmir Fiorelli, Maria Rosa Fiorelli,
Marcos Julio Olivé Malhadas Junior. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 120

32  FIORELLI, op. cit., p. 121.
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banheiro; criar um ambiente propositalmente intimidador; sobrecarregar
os colaboradores de trabalho, etc.?

Nio se pode esquecer, ainda, a natural caracteristica do ser humano
de em achar um terceiro responséavel por seus problemas. H4 uma tendéncia
de se procurar responsaveis pelos acontecimentos em suas vidas. Esse
fato, aliado a possibilidade de recebimento de danos morais, é o causador
pelo aumento de demandas judiciais visando o reconhecimento do assédio.
Dafi a necessidade de minuciosa analise no caso concreto até porque cada
individuo reage as situagdes de modo diverso, ou seja, uma situagio pode
ser extrema e grave para determinada pessoa e ndo para outra.

Conforme ja mencionado, o assédio moral possui elementos
que devem estar bem caracterizados para que nio haja o indesejado
desvirtuamento do instituto. Caso se flexibilize em demasia referidos
requisitos, as relagdes de trabalho, humanas, familiares, escolares,
etc caminhardo para o caos, pois tudo, como uma simples adverténcia
verbalizada, configurard assédio moral.

2 ASSEDIO MORAL NO AMBITO DO SERVICO PUBLICO

A Constitui¢do Federal de 1988 previu no caput do artigo 37
os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. Assim, todos os atos da Administragao, por meio de seus agentes,
devem seguir os referidos principios norteadores. Como consequéncia, o
assédio moral dentro da Administragio Pablica se traduz em ato contrario
a Constituigdo, devendo ser combatido até porque impacta na prépria
qualidade da prestagio do servigo publico.

O “conflito” decorrente do sistema de estabilidade do funcionério
concursado e a rotatividade dos superiores que possuem indicagio politica deve
ser superado, harmonizando-se da melhor forma possivel, de modo que néo haja
consequéncias ao trabalho desenvolvido por todos. Como se sabe, a estabilidade
oriunda do cargo priblico pode ensejar o assédio moral a um subordinado e vice-
versa porque, conforme ja mencionado no item anterior, uma das modalidades
de assédio ¢ o vertical ascendente, ou seja, de uma pessoa de grau inferior a
seu superior hierarquico. Outra situagio em que pode ser verificar o assédio é
aquela em que houve indicagao de cargos de gestdo e de chefia que naturalmente
envolve aspectos politicos. Entretanto, é dever dos servidores putblicos atuar de
forma condizente com as diretrizes da Administragio Puablica, ndo mantendo
qualquer conduta prejudicial ao interesse publico.

33 Ibid, p. 121-122.
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Quais seriam, basicamente, os objetivos dos atos de assédio no servigo
publico? Jodo Luis Vieira Teixeira® elenca alguns: segregar empregados
com pontos de vista contrdrios aos do chefe; isolar subordinados que
queiram mudar alguma rotina do departamento, contrariando a chefia;
prejudicar subordinado que represente ameaga, por sua competéncia, ao
emprego do chefe; segregar ou prejudicar servidores com orientagdes
politicas, religiosas ou sexuais diversas da do assediador; prejudicar servidor
que descobriu alguma irregularidade de seu superior, etc.

Obviamente todo trabalho apresenta um grau de imposigédo e
dependéncia. Assim o é também no servigo publico onde, inclusive ha
normas explicitas sobre os deveres dos servidores, tal como a Lei 8.112/90,
Estatuto dos Servidores Publicos Federais, o qual prevé iniimeros deveres
a serem cumpridos®’; ao lado dos direitos, também previstos. Desse modo,
nio se pode aceitar as acusagdes de assédio moral por perseguigio, por
exemplo, se o préprio assediado deixa de cumprir os deveres impostos
pela lei na condugio de suas atividades rotineiras. Todos devem obedecer
a legalidade, a moralidade, a impessoalidade, a publicidade e a eficiéncia.
De acordo com José Osmir Fiorelli, no servigo publico h4 convivéncia
de chefias extremamente dedicadas com outras que usam o cargo como
um trampolim para outra posi¢do na carreira, além de “empregados que
abragam a causa do contribuinte e outros que aguardam monotonamente
o advento da aposentadoria redentora™®.

Assim sendo, se todos exercerem corretamente seu papel, ou seja,
trabalharem de modo ético e seguindo os deveres que lhes sdo impostos, ndo
havera espago para atos de assédio que, para se caracterizarem devem ser
dotados de gravidade e acarretar um dano. Em se tratando de fato pontual
e sem a intengdo de prejudicar o agente (chefe) esta dentro do seu poder
hierarquico de atuagio, notadamente quando a exigéncia de melhora do servigo
ou atingimento das metas preestabelecidas vem acompanhada de consideravel
dose de confianga e busca pelo desenvolvimento dos subordinados. Em decisdo
publicada em 2013, 0 STJ, ao julgar o Agravo Regimental no Recurso Especial
1387608/SP, confirmou decisdo do Tribunal de origem, o qual consignou que
“as situagoes relatadas pelo autor que, a seu ver, configuram assédio moral, ndo tem

34 TEIXEIRA. Jodo Luis Vieira. O assédio moral no trabalho: conceito, causas e efeitos, lideranga versus assedio,
valoragdo do dano e sua prevengéo. 3. ed. Sdo Paulo: LT, 2016. p. 76.

35 Pode-se exemplificar o dever de manter a conduta compativel com a moralidade administrativa (art. 116,
IX, da Lei 8.112/90); de tratar as pessoas com urbanidade (art. 116, XI) e ser leal as instituigdes a que servir
(art. 116, II).

36 FIORELLI, José Osmir. Assédio moral: uma visdo multidisciplinar. José Osmir Fiorelli, Maria Rosa Fiorelli,
Marcos Julio Olivé Malhadas Junior. 2. ed. Sdao Paulo: Atlas, 2015. p. 120. p. 114.
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essa caracteristica negativa, mas apenas exteriorizam o cumprimento dos poderes-
deveres da Administragdo Piblica®™

De outra parte, j4 h4 intimeras leis, de 4mbito estadual e municipal,
que preveem a conduta de assédio no servigo puiblico®®. A prevengdo é
certamente o melhor modo de se evitar o mobbing que, na seara publica, traz
consequéncias sérias: o agente assediador podera sofrer, apés instaurago
de processo administrativo disciplinar, penalidades como adverténcia,
suspensio do cargo ou fungdo e até mesmo demissdo. Mas ndo é sé: 0 STJ, no
julgamento do Recurso Especial N. 1.286.466/RS, entendeu que o assédio
moral pode até configurar ato de improbidade administrativa em razéo de
abuso de poder, desvio de finalidade de malferimento a impessoalidade,
ao agir deliberadamente em prejuizo de alguém, exigindo-se para a sua
configuracgdo a demonstragdo do elemento subjetivo (dolo), conforme
julgamento na mesma Corte no Recurso Especial N. 1399825/MG.

No que tange ao art. 37, § 6°, da Constitui¢do Federal®, a Jurisprudéncia
do Tribunal Regional Federal da 2* Regido*’, entende pela inaplicabilidade
desse dispositivo nos casos de assédio moral porque a responsabilidade
do Estado nesses casos é subjetiva eis que a responsabilidade objetiva
prevista no mencionado dispositivo constitucional se aplica tdo somente
nas hipéteses em que os agentes estatais causem danos a terceiros. Como
nos casos de assédio moral dentro da Administracio Publica o assediado
é também servidor publico, ndo podendo ser considerado “terceiro”, a
responsabilidade estatal é no caso subjetiva, devendo haver prova nos autos
do dolo ou culpa do assediador. Vejamos um trecho do voto do relator
Guilherme Couto de Castro no julgamento da Apelagio Civel 609816:

[...] Primeiro uma nota sobre a equagdo juridica do sistema. Se o que
existe é alegacio de problema entre servidor e seu superior hierdrquico,
ndo se aplica ao caso a regra prevista no art. 37, § 6° da Lei Maior. O
legislador constituinte foi expresso ao asseverar que o preceito citado se
aplica quando o dano a ser indenizado é o causado pela Administragio,

37 Decisdo proferida do AgRg no REsp 1387608/SC, de Relatoria do Min. Herman Benjamin, 22 Turma.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.

38 Pode-se citar, entre outras, Lei 3.921/02, do Estado do Rio de Janeiro; LC 63/04, do Estado da Parafba;
Lei 12.250/06, do Estado de Sdo Paulo; Lei 2.120/00, do Municipio de Ubatuba, SP; LC 485/02, da Cidade
de Maring4, Parang; Lei 6.986/06, de Salvador.

39 Art. 37, § 6° As pessoas juridicas de direito ptblico e as de direito privado prestadoras de servigos ptblicos
responderio pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

40 Pode-se citar vérios julgados, além do transcrito neste artigo: AC 200951010246795 de Relatoria De Marcus
Abraham, publicado em E-DJF2R — Data 04/12/2013; AC 201051010208425 de Relatoria de Alexandre
Libonati de Abreu, publicado em E-DJF2R — Data 21/07/2014; AC 200951010219550 de relatoria de Nizete
Lobato Carmo, publicado em E-DJF2R — Data 29/10/2014; AC 200651010167468 de Relatoria de Nizete
Lobato Carmo, publicado em E-DJF2R — Data 03/12/2014.
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ou agente publico, a “terceiro”. Ora, o servidor publico ndo pode ser
considerado terceiro em relagio ao hospital federal no qual ele é servidor,
em relagdo a aspecto de sua atividade profissional. Tal relagdo juridica
é regida pela legislagdo especifica, o Estatuto Funcional (in casu a Lei
8.112/90). A esséncia da teoria do risco administrativo, o nome indica,
estd na assertiva de que a Administragio arcara com os 6nus que suas
atividades causem a terceiros, e ndo aos proprios agentes, no exercicio
de seus misteres. A Administragio responde de modo objetivo pelos
riscos administrativos que cria aos outros. Mas nio a si, aos que a
representam em cada caso concreto, pois, em tal caso, se fala em problema
funcional, e ndo em risco administrativo. Pressuposto da aplicagio do
art. 87, § 6° da Constitui¢do Federal, basta ler o seu texto, é que os
danos sejam causados a terceiros, ou seja, quando o problema existe
com o proprio servidor durante a sua atuagio, ou a um contratado, a
responsabilidade é definida pelas regras contratuais ou estatutdrias, e
nio pelo risco administrativo. Portanto, hd que se perquirir se houve
tratamento ilicito a servidora, e, no caso, a prova dos autos é contraria
a pretensdo, inexistindo elementos suficientes a indicar arbitrariedades,
excessos ou exageros. [...|"

Desse modo, a prova do elemento intencional no assédio é de extrema
relevancia para a sua caracterizagdo no ambito publico.

A questio da banalizagio do assédio, abordada no item anterior,
também est4 visivel no servigo publico. Constata-se o aumento das agdes
de reparacdo civil decorrentes de assédio moral ajuizadas contra o Estado
por eventuais atos de seus agentes sem a presenga de tragos de conduta
lesiva. Muitos fatores podem estar por tras desse fato, mas pode-se apontar
a divulgagdo de cartilhas acerca do assédio moral nas repartigdes publicas,
supostamente autoexplicativas e esclarecedoras, que despertam o desejo por
uma reparagio civil sem que os atos de assédio tenham realmente acontecido
e o dano tenha de fato existido. Em vdrias situagdes o servidor ajuiza a¢do
judicial sem antes ter feito a dentincia em dmbito administrativo. Como se
sabe, hd meios internos de controle administrativo como a representagio
administrativa e a reclamagio administrativa e que podem ser utilizados
no controle dos atos administrativos e de supostos assediadores eis que ddo
ciéncia as chefias maximas a ocorréncia de fatos irregulares. A apuragio
dos fatos internamente, ou seja, administrativamente, agiliza a busca da
verdade e solugdo dos fatos, dada a proximidade das pessoas, locais e fatos
ocorridos. Ocorre, desse modo, a busca pela caracterizagio do assédio e

41 O ntmero CNJ do processo em referéncia é¢ 0007092-40.2012.4.02.5101. A decisdo foi publicada em E-DJF2R
- Data 19/11/2013.
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reparagio moral de forma direta ao Judicidrio num impeto de busca por
justica em situagdes em que ndo houve irregularidades.

A comunicagdo de supostas irregularidades de assédio moral dentro
das reparti¢des é salutar também pelo aspecto educativo. A prevengio e
a conscientizagio sido sempre o melhor modo de se combater situagdes
desse tipo e evitar a propagacdo do assédio moral.

Como bem avaliou Jodo Lufs Vieira Teixeira*:

Ha de se ter muito cuidado, no momento de se proferir uma sentenga em
processo com pedidos de indenizagio por danos morais/assédio moral,
sob pena de banalizarmos tdo importante instituto.

Da mesma forma, sio inadmissiveis lides absolutamente temerdrias,
]

promovidas com nitida intengiio de enriquecimento ilicito, apenas para

“arriscar” um pedido de indenizagdo por suposto assédio moral sofrido.

Infelizmente, essas a¢des tém se proliferado em todos os féruns
trabalhistas do Pafs.

Uma coisa é uma lide em que se discutem pretensos direitos baseados
em um minimo de provas e indicios. Outra, completamente diferente,
é aquela em que se langam argumentos forgados, verdadeiras aleivosias
e inverdades.

Temos analisado casos em que um tnico ato, de um supervisor que alterou
o tom de voz ao cobrar uma determinada atividade que, insistentemente,
ndo era executada por seu subordinado, ensejou uma agio de reparagio
de danos por assédio moral.

Assim, para a configuracdo do assédio moral no servigo publico
a conduta do assediador deve ser, nos termos do item anterior, reiterada
no sentido de ofender o assediado, causando-lhe dano de ordem psiquica
ou fisica. Para a configuragio da responsabilizagio Estatal oriunda desse
assédio deverd haver a demonstragdo da agdo dolosa ou culposa, do
nexo causal e a consequéncia, ou seja, o dano. Do contrario, nio sendo
definitivamente provado o dano decorrente ndo s6 néo se configurara
o assédio como também nio acarretara o dever de indenizar.

42 TEIXEIRA, Jodo Luis Vieira. O assédio moral no trabalho: conceito, causas e efeitos, lideranga versus assedio,
valoragdo do dano e sua prevengio. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 62.
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3 ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO PROBATORIO NO
NOVO CPC

O novo Cédigo de Processo Civil trouxe poucas inovagdes em
relagdo as provas se comparado com o cédigo de 73. O artigo 369* previu
o sistema da atipicidade das provas, ou seja, no hé taxacio e explicita¢do
dos meios de prova de que podem se valer as partes, assim como proibiu os
meios moralmente ilegitimos, nos termos do art. 5°, LVI da Constituigio**.
Como bem observa Guilherme Athayde Porto*’, a expressio “para provar a
verdade dos fatos” aponta a existéncia de um carater ideolégico no estatuto
processual: busca-se a solugio mais préxima possivel da verdade, nio se
satisfazendo com a mera solugio de conflitos.

O artigo 371" do novo Cédigo, correspondente ao art. 131*” do CPC
anterior, suprimiu a expressdo “livremente”. Desse modo, o juiz apreciard
as provas, independentemente de quem a tenha produzido*® (comunhéo
da prova) bem como apontara na decisdo as razdes da formagio do seu
convencimento. Trata-se do principio do livre convencimento motivado.

O Novo CPC conferiu enorme destaque a fundamentagéo judicial
exigindo motivagio analitica independentemente do tipo de decisdo, se
interlocutéria ou sentencga, por meio do artigo 489, § 1°**. Referida regra

43 Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nio especificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a
defesa e influir eficazmente na convicgado do juiz.

44 Art. 5°, LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

45 PORTO, Guilherme Athayde. Notas as disposi¢des gerais sobre prova no NCPC. In: Direito Probatério.
coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al]. — 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivmn, 2016.
1104 p. (Cole¢do Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.) p. 143.

46 Art. 371. O juiz apreciaré a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido,
e indicard na decisiio as razdes da formagdo de seu convencimento.

47 Art. 181. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos,
ainda que nido alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que Ihe formaram o
convencimento.

48 De acordo com o Enunciado N. 50 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), “(art. 369; art.
370, caput) Os destinatarios da prova sio aqueles que dela poderio fazer uso, sejam juizes, partes ou demais
interessados, ndo sendo a tinica fungo influir eficazmente na convicgio do juiz. (Grupo: Direito Probatério)”

49  Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:

§ 10 Nio se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdio,
que: I - se limitar a indicagdo, a reprodugdo ou a paréfrase de ato normativo, sem explicar sua relagio com
a causa ou a questdo decidida; IT - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; I1I - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI
- deixar de seguir enunciado de siimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagido do entendimento.
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processual é decorrente do artigo 93, inciso IX?°, da Constituigdo, o qual
confere maior seguranga as decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio. No
dizer de Jodo Batista Lopes®',

[...] ndo é suficiente garantir as partes o direito a produgdo das
provas pertinentes. £ de rigor que, concluida a instrugio, o juiz
forme seu convencimento segundo o principio da persuasdo racional,
mencionando na sentenga como se convenceu a respeito da existéncia
ou inexisténcia dos fatos.

Como decorréncia, Bruno Campos Silva® afirma que o Novo
CPC trouxe as partes o direito fundamental a fundamentagio, coibindo
os atos judiciais de subjetivismo reveladores de discricionariedade e
arbitrariedade. Como bem observa Lénio Streck®, a fundamentagio é
requisito de “legitimidade da decisdo, sendo que esta ndo pode estar
baseada no sentimento pessoal do julgador.”

Percebemos também que houve um aumento dos poderes
instrutérios do juiz com a regra estabelecida pelo artigo 370 do novo
estatuto processual’, autorizador da determinagéo de produgéo de provas
de oficio pelo magistrado. Inclui-se nesse poder a ordem para exibig¢do de
documento relevante ao julgamento da causa e esclarecimento da verdade,
nos termos do artigo 396 do NCPC” e que pode ensejar a imposigdo de
multa em caso de descumprimento dada a configuragéo de ato atentatério

50 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [..] IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder
Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos
quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo néo prejudique o interesse piiblico a
informagdo; (Redagio dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

51 LOPES, Jodo Batista. Direito a prova, discricionariedade judicial e fundamentagdo da sentenga. In: Direito
Probatério. Coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al]]. — 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm,
2016. 1104 p. (Colegdo Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.) p. 52.

52 SILVA, Bruno Campos. Os deveres-poderes instrutérios do juiz no sistema recursal. In: Direito Probatério.
Coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al]. — 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivin, 2016.
1104 p. (Colegdo Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.) p. 384.

53 STRECK, Lenio. As provas e o novo CPC: a extingéo do poder de livre convencimento. In: Direito Probatério.
Coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al]]. — 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2016.
1104 p. (Cole¢do Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.) p. 113.

54 Art. 370 Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento
do mérito. Paragrafo tnico. O juiz indeferira, em decisdo fundamentada, as diligéncias intiteis ou meramente
protelatérias.

55 Art. 396. O juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa que se encontre em seu poder.
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a dignidade da justiga®. O pardgrafo tnico do art. 400°” também serve
como exemplo de poder instrutério eis que autoriza o juizo a tomar medidas
coercitivas para determinar que a parte traga documento ao processo com
inclusive cominagdo de multa para forgar a entrega do mesmo. Interessante
verificar que o artigo 421 do estatuto processual italiano autoriza o
magistrado a, de oficio ou a qualquer momento, a admitir outro meio
de prova bem como de determinar a exibi¢fo de documento, mesmo em
poder de terceiros®.

A busca pela verdade real estd intimamente relacionada com os
poderes instrutérios do juiz e que decorrem da prépria legitimidade do
poder conferido ao Estado de decidir. O magistrado, possui, pois, ampla
liberdade para a produgdo de provas que julgue relevantes a busca da
verdade, esclarecendo o fato a ser provado com o objetivo de propiciar a
adequada prestagio jurisdicional®. No dizer de Bruno Campos Silva®, o
dever-poder do juiz se traduz em verdadeira iniciativa probatoria.

56 Art. 77. Além de outros previstos neste Cédigo, sio deveres das partes, de seus procuradores e de todos
aqueles que de qualquer forma participem do processo: I - expor os fatos em juizo conforme a verdade;
I - ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de fundamento;
IIT - ndo produzir provas e ndo praticar atos intiteis ou desnecessarios a declaragio ou a defesa do direito;
IV - cumprir com exatidao as decisdes jurisdicionais, de natureza proviséria ou final, e néo criar embaragos
a sua efetivagdo; V - declinar, no primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o enderego residencial
ou profissional onde receberao intimagdes, atualizando essa informagdo sempre que ocorrer qualquer
modificagdo tempordria ou definitiva; VI - néo praticar inovagao ilegal no estado de fato de bem ou direito
litigioso. § 10 Nas hipéteses dos incisos IV e VI, o juiz advertird qualquer das pessoas mencionadas no caput
de que sua conduta podera ser punida como ato atentatério a dignidade da justiga.

§ 20 A violagdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatério a dignidade da justiga, devendo o
Jjuiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa de até
vinte por cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta.

57 Art. 400 Ao decidir o pedido, o juiz admitird como verdadeiros os fatos que, por meio do documento ou
da coisa, a parte pretendia provar se: I — o requerido nio efetuar a exibi¢do nem fizer nenhuma declaragio
no prazo do art. 398; Il — a recusa for havida por ilegitima. Pardgrafo tnico. Sendo necessario, o juiz pode
adotar medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias para que o documento seja exibido.

58 Articolo 421. Il giudice indica alle parti in ogni momento le irregolarita degli atti e dei documenti che
possono essere sanate assegnando un termine per provvedervi, salvo gli eventuali diritti quesiti. Puo altresi
disporre d’ufficio in qualsiasi momento I'ammissione di ogni mezzo di prova, anche fuori dei limiti stabiliti
dal codice civile, ad eccezione del giuramento decisorio, nonché la richiesta di informazioni e osservazioni,
sia scritte che orali, alle associazioni sindacali indicate dalle parti. Si osserva la disposizione del comma
sesto dell’articolo 420. Dispone, su istanza di parte, I'accesso sul luogo di lavoro, purché necessario al fine
dell’accertamento dei fatti, e dispone altresi, se ne ravvisa l'utilita, 'esame dei testimoni sul luogo stesso.
I1 giudice, ove lo ritenga necessario, puo ordinare la comparizione, per interrogarle liberamente sui fatti
della causa, anche di quelle persone che siano incapaci di testimoniare a norma dell’articolo 246 o a cui sia
vietato a norma dell’articolo 247.

59 MACEDO, Lucas Buril de, PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizagdo. 2. ed. revista e atualizada.
Bahia: Jus Podivm, 2016. p. 98.

60 SILVA, Bruno Campos. Os deveres-poderes instrutérios do juiz no sistema recursal e o direito fundamental
a fundamentagéo. In: Direito Probatério. Coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al]]. — 2. ed. revista, atualizada
e ampiada, Salvador: Juspodivm, 2016. 1104 p. (Cole¢do Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador
geral, Fredie Didier Jr.). p. 372.
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Nesse contexto, podemos citar também o principio da cooperagio,
previsto no art. 6° do NCPC*®', segundo o qual o processo seria o produto
da atividade cooperativa triangular, entre o juiz e as partes®. No ambito
probatério, referido principio estd também previsto no artigo 378 do
NCPC?. Assim, a cooperagio exalta a atividade das partes quanto a
aquisi¢do da prova®™, propiciando ao magistrado os detalhes do caso concreto
na busca pela solugo segundo os preceitos legais e constitucionais.

A maior participagdo das partes no processo estd também prevista no
artigo 10% que estabelece a impossibilidade de o 6rgéo do Judiciério decidir com
base em fundamento acerca do qual no se tenha disponibilizado a manifestago
das partes, ainda que a questfo envolvida possa ser apreciada de oficio.

Ao lado do direito essencial a fundamentagdo judicial temos o
direito fundamental a produgio probatéria®. Julio Cesar Lanes e Fabricio
Costa Pozzatti® falam, ainda, em direito fundamental a prova admissivel,
distinguindo as regras de admissédo da prova (art. 370°%) das de valoragao
(art. 371%), afirmando que ndo pode o magistrado indeferir determinada
prova por ja estar convencido acerca do fato a ser provado. A produgdo
de prova devera, assim, ser indeferida pelo magistrado apenas quando se
tratarem de diligéncias intiteis ou meramente protelatdrias, por meio de
decisdo fundamentada.

O direito a prova é aspecto do direito de acesso a justiga que esta
previsto no artigo 5°, XXXV, da Constituigdo e art. 3° do NCPC. Deve-se

61 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoével,
decisdo de mérito justa e efetiva.

62 DONIZETTI, Elpidio. Curso diddtico de direito processual civil. 19. ed. revisada e completamente reformulada
conforme o Novo CPC — Lei 13.105, de 16 de marg¢o de 2015 e atualizada de acordo com a Lei 13.256, de 04
de fevereiro de 2016. —Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 42.

63 Art. 378. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judicidrio para o descobrimento da verdade.

64 CIANCI, Mirna; QUARTIERI, Rita. A dinamizagio da produgdo probatéria. In: Direito Probatério
Coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al]. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2016.
1104 p. (Colegio Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). p. 329.

65 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio.

66 CARPES, Arthur Thompsen. Notas sobre a interpretagdo do texto e aplicagio das normas sobre o 6nus
(dinémico) da prova no Novo Cédigo de Processo Civil. In: Direito Probatério. Coordenadores, Fredie Didier
Jr. [et al]]. — 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2016. 1104 p. (Colegdo Grandes
Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). p. 204.

67 LANES, Jilio Cesar Goulart. POZATTI, Fabricio Costa. O juiz como tnico destinatério da prova (?).. In:

Direito Probatério. Coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al]]. — 2. ed. revista, atualizada e ampl. Salvador:
Juspodivm, 2016. 1104 p. (Cole¢do Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier
Jr.). p. 97-98.

68 Vide nota de rodapé 47.

69 Vide nota de rodapé 4.0.
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propiciar as partes os meios de convic¢do do magistrado e demonstragdo
da verdade para o julgamento da causa. Peguemos o conceito de prova
apresentado por Jodo Batista Lopes™:

E possivel afirmar-se a existéncia de consenso entre os autores: a)
conceito de prova: sob o aspecto objetivo, é o conjunto de meios destinados
a demonstrar a existéncia ou inexisténcia dos fatos que interessam a
solugdo da causa; sob o aspecto subjetivo, é a prépria convicgio que o
Jjuiz forma sobre a existéncia ou inexisténcia de tais fatos;...

Rodrigo Gomes de Mendonga Pinheiro, citando Comoglio, Ferri
e Taruffo, ensina que o direito fundamental & prova alcanga:

(1) o direito de deduzir todos os meios aptos a demonstrar suas alegagdes;
(ii) a prova contrdria, capaz de contrapor a alegagdo de seu adversario;
(iii) de efetivamente produzir provas admitidas; (iv) de ter as provas
corretamente valoradas pelo magistrado.

Ja o 6nus da prova, considerado por Leo Rosemberg a “espinha
dorsal do processo civil”™, pode ser definido como a necessidade de provar
para vencer a causa’”. Trata-se de um encargo as partes de demonstrar
a ocorréncia dos fatos alegados, possuindo dupla fungéo: a objetiva, que
tem por escopo contribuir para o convencimento do magistrado e se
traduz num critério de julgamento, e a subjetiva, pois se dirige as partes
e se prolonga por toda a fase probatéria™. Nota-se que o dénus constitui
a diretriz de conduta das partes no procedimento probatério de modo a
evitar o juizo desfavoravel.

O Cédigo de 2015 adotou a teoria da distribuigdo estatica do énus
da prova, mas permitiu a sua dinamizagdo, nos termos do artigo 373:

O 6nus da prova incumbe:

[ — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

70 LOPES, Jodo Batista. Direito a prova, discricionariedade judicial e fundamentagdo da sentenga. In: Direito
Probatério. Coordenadores, Fredie Didier Jr. et al]]. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm,
2016. 1104 p. (Colegdo Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). p. 49.

71 ROSEMBERG, Leo. Apud MACEDO, Lucas Buril de, PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizagdo.
2. ed. revista e atualizada. Bahia: Jus Podivm, 2016. p. 80.

72 CUNHA, Mauricio Ferreira da, O 6nus da prova, dinamizagdo e o novo CPC. In: Direito Probatério.
Coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al]. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2016.
1104 p. (Coleg¢do Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). p. 312.

73 CARPES, Artur Thompsen. Notas sobre a interpretagdo do texto e aplicagdo das normas sobre o dnus
(dinamico) da prova no Novo Cédigo de Processo Civil. In: Direito Probatério. Coordenadores, Fredie Didier
Jr. [etal]. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2016. 1104 p. (Cole¢io Grandes Temas
no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). p. 199.
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Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade
de obtenc¢do da prova do fato contrario, poder4 o juiz atribuir
o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 20 A decisdo prevista no § 1o deste artigo ndo pode gerar situagdo
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel
ou excessivamente dificil.

Desse modo, embora tenha havido previamente uma fixagio do
onus, previu-se também o poder-dever do magistrado de dinamizar o
onus da prova nas situagdes em que a aplicagio da regra abstrata, prevista
no caput do artigo, mostrar-se inadequada as particularidades da causa.

Com o novo Cédigo foi mantida a teoria de Carnelutti e Chiovenda
sobre a distribui¢io do 6nus da prova, mas ressalvam-se os ja citados
poderes instrutérios do juiz, dando-se, assim, menor importancia as
regras estaticas de distribui¢do do 6nus da prova e uma maior relevancia
aos poderes instrutdrios.

Na legislagdo Italiana também ha regra segundo a qual as partes
devem comprovar o alegado, tanto o autor quanto o réu, ou seja, até mesmo
quem contradiz as afirmagdes do autor deverd comprova-las. Vejamos o
teor do artigo 2.697™ do Cédigo Civil:

Chi vuol far valere un diritto in giudizio deve provare i fatti che ne
costituiscono il fondamento.

Chi eccepisce I'inefficacia di tali fatti ovvero eccepisce che il diritto si
¢ modificato o estinto deve provare i fatti su cui I'eccezione si fonda.

Segundo as normas processuais, ao autor cabera a énus de provar
o fato constitutivo de seu direito, ou seja, os fatos que anunciam o direito
que pretende ver tutelado em juizo. Esse “fato constitutivo” se encontra
no plano da existéncia juridica do efeito perseguido na agdo. Assim, se ndo
provados os fatos a consequéncia sera a auséncia do direito.

74 ITALIA. Codice de Procedura Civile. Disponivel em: <http://www.altalex.com/documents/news/2015/01/02/
della-tutela-dei-diritti-delle-prove>. Acesso em: 02 dez. 2016.
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Caso o réu negue a existéncia do fato constitutivo do direito do autor,
nio hd imposi¢do de nenhum énus. Todavia, se o réu se defender com base
em fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, havera
sim, seu 6nus de provar esses fatos. Em conclusio, o réu terd 6nus da prova
apenas quanto as alegagdes de fatos que sirvam a modificar, extinguir ou
impedir o direito do autor™ eis que “o dnus da prova cabe a parte que alega,
e ndo aquela que simplesmente nega””. Todavia, caso queira, de modo a
engrandecer a sua defesa, fazer a prova do fato negativo (inexisténcia do
fato), podera fazé-lo por meio da contraprova. Haroldo Lourengo™, ressalta,
entretanto, que passa a recair um onus sobre o réu de fazer a contraprova,
ou seja, de demonstrar a inexisténcia do fato constitutivo, caso nio tenha
produzido nenhuma prova sobre fato extintivo, impeditivo ou modificativo
do direito do autor, pelo risco de a sentenga ser-lhe desfavoravel.

No que tange ao magistrado, o mesmo esta autorizado a alterar,
conforme as particularidades do caso concreto e a aptiddo de cada uma
das partes, a distribui¢fio do 6nus da prova, de modo que a produgio
probatéria sera da incumbéncia de uma ou outra parte, conforme o que
foi definido pelo juiz™. O STJ j4 vinha autorizando a dinamizagio antes
mesmo do advento do Novo CPC com base no principio da razoabilidade™,
indicando uma tendéncia posteriormente acolhida pelo legislador. Bruna
Braga da Silveira aponta as causas para tanto e os outros fundamentos
para a aplica¢do da dinamizagdo no Direito Brasileiro: o acesso a justiga, o
direito a prova, o direito a igualdade e os deveres de cooperagdo®, com base

75 Pode-se citar como exemplos: de fatos extintivos, a prescrigdo, a decadéncia e o pagamento; de fatos
modificativos, a moratéria. E de fatos impeditivos, que, por exemplo operam no plano da validade como a
capacidade dos celebrantes de um negécio juridico.

76  CARPES, Artur Thompsen. Notas sobre a interpretagdo do texto e aplicagdo das normas sobre o dnus
(dinémico) da prova no Novo Cédigo de Processo Civil. In: Direito Probatdrio. Coordenadores, Fredie Didier
Jr.[etal]. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2016. 1104 p. (Cole¢ido Grandes Temas
no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). p. 201.

77 LOURENCO, Haroldo. Teoria dindmica do énus da prova no novo CPC. Rio de Janeiro: Forense; Sido Paulo:
METODO, 2015. p. 74.

78 Art. 373.§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengio
da prova do fato contrario, poderé o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por
decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe
foi atribuido. § 20 A decisdo prevista no § 1o deste artigo nao pode gerar situagdo em que a desincumbéncia
do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

79 STJ, REsp 1286704/SP, rel. Ministra Nacy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 22/10/2013,
DJE 28/10/2013. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.
JjspPlivre=1286704&b=ACOR&p=true&l=10&i=6> Acesso em: 27 set. 2016.

80 SILVEIRA, Bruna Braga da. A distribui¢ao dindmica do 6nus da prova no CPC —2015. In: Direito Probatério.
Coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al]. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2016.
1104 p. (Colegio Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). p. 220.
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nos ideais do Estado Constitucional®'. Artur Thompson Carpes vai mais
além: afirma que a reestruturagdo das atividades probatérias das partes
contribui “qualitativamente para a obten¢io de um juizo de verdade™*.
Todavia, a regra ¢ subsidiaria, ou seja, caso ocorrendo alguma
modificagio fatica que deixe ambas as partes em idénticas condig¢des de
fazer a prova, a regra geral prevalecerd, aplicando-se a distribuigdo estética.

Mesmo assim, percebe-se um aumento dos poderes do juiz, o qual
decidira quem na relagéo processual possui melhores condigdes de provar no
caso concreto. O litigante onerado deve estar, entdo, numa posigdo privilegiada
em fung¢io do papel que desempenhou no fato gerador da controvérsia, se
encontrando em melhor posi¢io de revelar a verdade®. E por isso que a
melhor interpretagio a ser dada para o pardgrafo primeiro do artigo 373 é
aquela segundo a qual os requisitos para a dinamizagdo sejam cumulativos,
ou seja, a impossibilidade e excessiva dificuldade na produgio por uma
parte seja acompanhada pela maior facilidade pela parte adversa. Referido
entendimento se compatibiliza com o texto do pardgrafo segundo de acordo
com o qual a dinamizagio ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia
do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

A jurisprudéncia do STJ jé acolheu a dinamizagdo nas seguintes hipéteses:
na responsabilidade civil ambiental**, na tutela do idoso*” e na responsabilidade
civil por erro médico*. Esses casos, ocorridos antes da entrada em vigor do Novo
CPC, e nas demais situagoes da aplicagio da regra da dinamizagao, percebe-se
a insercdo do juiz como sujeito do contraditério e que tem poderes nio sé de
instrugfio, mas sim de cooperago para com as partes®.

81 SILVEIRA, op. cit. p. 215.

82 CARPES, Artur Thompson. Notas sobre a interpretagéo do texto e aplicagdo das normas sobre o 6nus
(dinamico) da prova no Novo Cédigo de Processo Civil. In: Direito Probatério. Coordenadores, Fredie Didier
Jr. [etal]. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2016. 1104 p. (Coleg¢do Grandes Temas
no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). p. 209.

83 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dindmicas (distribui¢éo dindmica do 6nus da prova).
Direito Probatério. Coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al]]. 2. ed. revista, atualizada e ampliada, Salvador:
Juspodivm, 2016. 1104 p. (Colegdo Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier
Jr.). p. 262.

84 STJ. Resp., 883.656/RS — Rel. Herman Benjamin - 2* T.. j. em 09/03/2010 — DJe 28/02/2012. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc jsp?livre=883656&b=ACOR&p=true&l=10&i=7>.
Acesso em: 28 set. 2016.

85 STJ.RMS 38.025/BA —Rel. Min. Ségio Kukina, 1* T, j. em 23/09/2014 — DJe DJe 01/10/2014. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=38025&b=ACOR&p=true&l=10&i=1>.
Acesso em: 28 set. 2016.

86 STJ. Resp. 69.309/SC, 4* T., Rel. Ruy de Aguiar, j. em 18/06/1996, DJU 26/06/1996, p.29.6888, Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc jsp?livre=69309&b=ACOR&p=true&l=10&i=3>
Acesso em: 28 set. 2016.

87 SILVEIRA, Bruna Braga da. A distribui¢do dinamica do 6nus da prova no CPC—2015. In: Direito Probatdrio.
coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al]]. — 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2016.
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Obviamente, a decisio deverd justificar a razdo pela qual se entendeu que a
aplicagdo da regra geral, ou seja, da distribuigdo estética, implicaria na imposi¢ao
probatéria excessivamente dificil para uma das partes, com a possibilidade de lhe
prejudicar quando do julgamento da agéo, optando pela situagdo mais favoravel
daparte adversa, a qual teria melhores condigdes de se desincumbir desse 6nus.
Essa fundamentagéo é relevante para assegurar o pleno conhecimento pelas
partes do que serd afetado pela dinamizagio, ou seja, fato controvertido certo,
dando-se oportunidade para que a parte possa se desincumbir do 6nus que lhe
foi atribuido (art. 873, § 1°, NCPC), em respeito ao principio do contraditério.
Essa decisdo podera ser impugnada por meio de agravo de instrumento, nos
termos do artigo 1015, XI** do NCPC*.

Eduardo Cambi®® observa que a dinamizagio ndo pode ser aplicada
para compensar a inércia ou a inatividade processual da parte inicialmente
onerada, ressaltando que a regra busca evitar a formagao da prova diabdlica”
pela impossibilidade material que recai sobre uma das partes. No dizer do
autor, “o importante é que com a dinamizagao néo se consagre a prova diabdlica
reversa.”* Assim, h4 um limite para a aplica¢iio da dinamizagfo, qual seja, ser
a prova muito dificil ou impossivel de ser trazida aos autos, o que implicaria na
escolha antecipada do perdedor pelo juiz®. A simples dificuldade na produgdo
da prova ndo permite, pois, a utilizagdo da técnica da dinamizagio.

1104 p. (Coleg¢do Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). p. 222.

88 Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem sobre: [..] XI -
redistribuigdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 1°

89 De acordo com o Enunciado 9 do FPPC: “A decisdo que nio redistribui o 6nus da prova nao é impugnavel
por agravo de instrumento, conforme dispdem os arts. 381, § 1°, e 1.022, havendo preclusdo na auséncia
de protesto, na forma do art. 1.022, §§ 1° e 2°” O enunciado foi elaborado com base na versao da Camara
dos Deputados e, por isso, ndo corresponde precisamente aos artigos atuais do CPC/2015. Nesse mesmo
sentido estd a posi¢do de Robson Godinho, para quem cabe apelagio se a decisdo indeferir a dinamizagao,
considerando-se a taxatividade das hipéteses que desafiam a interposigdo de agravo (GODINHO, Robson
Renault. Negdcios processuais sobre o énus da prova no novo cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista do
Tribunais, 2015. Colegdo Liebman/coordenagio Tereza Arruda Alvin Wambier, Eduardo Talamini. p. 214)

90 CAMBI, op. cit. p. 262.

91 Provadiabélica é, na definigdo de Bruno F. Cabral e Debora Dantas Cambussu, aquela modalidade de prova
impossivel ou excessivamente dificil de ser produzida como, por exemplo, a prova de um fato negativo.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/21525/breves-consideracoes-sobre-a-prova-diabolica-probatio-
diabolica-ou-devil-s-proof>. Acesso em: 25 jan. 2017.

92 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dindmicas (distribui¢do dinamica do 6nus da prova).
Direito Probatério. Coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al]. 2. ed. revista, atualizada e ampliada, Salvador:
Juspodivm, 2016. 1104 p. (Cole¢ao Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier
Jr). p. 262.

93  SILVEIRA, Bruna Braga da. A distribuigéo dinamica do 6nus da prova no CPC —2015. In: Direito Probatério.
Coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al]. — 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivim, 2016.
1104 p. (Colegio Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). p. 243.
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Em relagdo ao momento processual adequado para organizar a atividade
probatdria, o artigo 857, inciso, I1I, do NCPC** estabelece que devera ocorrer
no despacho saneador, o que se mostra adequado para as partes, que sabergo a
tempo quais fatos controvertidos deverio ser provados e por quem, podendo
de desincumbir do 6nus que lhes serdo atribuidos pela modificagio, se houver.
Desse modo, entendemos inadequada a modificagéo do 6nus da prova ja no
despacho inicial porque ainda néo se sabe quais sero os fatos controvertidos
que serdo objeto de instrugdo probatdria e se ha algum litigante em situagdo
de dificuldade probatéria e se o outro se encontra em melhores condigdes,
ou seja, ndo é possivel avaliar nesse momento se presentes os requisitos da
dinamizagio. Ao mesmo tempo, deixar essa andlise para a sentenga minimiza
o debate processual, pegando as partes de surpresa, desperdi¢ando justamente
o0 aspecto positivo da dinamizagdo que é o incremento da instrugdo processual
e, consequentemente, “um julgamento mais adequado e legitimo™”. Veja-se
ainda que, por forga do pardgrafo 1° do artigo 357, a decisdo de saneamento
e organizagdo do processo se estabiliza, devendo as partes, sob pena de
precluséo, manifestarem-se em cinco dias. Obviamente, é possivel o pedido de
dinamizagao apds esse momento, desde que tenha havido alguma circunstancia
modificadora no decorrer do processo, mas, ao decidir, o juiz devera conceder a
parte adversa o direito ao contraditério. Mas ndo é s6: entendemos ser possivel
areversdo da distribui¢fo dinamica ocorrida no despacho saneador caso tenha
se mostrado inadequada ao longo da instrugio processual como numa situagdo
em que durante a instrugdo se verificar que a prova é impossivel. O paragrafo
terceiro do citado artigo” prevé ainda o chamado saneamento compartilhado,
incentivador de uma maior participagido das partes com a finalidade de
racionalizagio da atividade probatéria, trazendo, como consequéncia uma
maior celeridade ao processo”".

Uma vez tragadas as diretrizes gerais do direito probatérias no Novo
Cédigo Processual, passemos a analisar a produgdo de provas especifica
para os casos de assédio moral contra a Administragdo Publica.

94 Art. 357. Ndo ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, deverd o juiz, em decisdo de saneamento
e de organizagio do processo: I - resolver as questdes processuais pendentes, se houver; II - delimitar as
questdes de fato sobre as quais recaird a atividade probatoéria, especificando os meios de prova admitidos;
II1 - definir a distribuigio do énus da prova, observado o art. 373;

95 SILVEIRA, op. cit. p. 234

96 Art. 3857, § 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar
audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagao com as partes, oportunidade em que o juiz, se for
o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegagdes.

97 NUNES, Guilherme de Paula Nascente. Notas sobre o saneamento compartilhado. In: Direito Probatério.
Coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al]. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2016.
1104 p. (Colegdo Grandes Temas no Novo CPC, v. 5; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). p. 687.
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4 AS PROVAS NOS CASOS DE ASSEDIO MORAL EM FACE DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

A primeira ideia que se pretende defender nesse tépico relaciona-se
ao risco que as partes assumem ao se utilizarem de um processo judicial.
Trata-se de uma escolha prépria em que se deve saber das consequéncias
da ndo comprovagdo do alegado na inicial. Assim, deve a parte diligenciar
para cumprir as regras sobre o énus da prova sob pena de sofrer os efeitos
de um julgamento desfavoravel.

Em agio para reconhecimento de assédio moral quais sdo as provas
que podem ser apresentadas pelo autor? Alguns exemplos podem ser citados:
mensagens eletronicas intimidatérias ou demonstradoras dos fatos; indicagdo
de testemunhas; gravagao telefénica®; copia de reclamagdo administrativa ou
processo administrativo disciplinar relativos as partes envolvidas; documentos
comprobatérios da insalubridade do local de trabalho dolosamente provocada
com intuito de assédio; cépia de Boletim de Ocorréncia, etc.

A inicial deve, pois, apresentar os indicativos da conduta lesiva do Estado.
Muitas vezes percebe-se a descrigdo de uma situagio fatica extremamente grave,
mas esse quadro pintado inicialmente, bastante sombrio, ja é desqualificado
quando o réu apresenta sua contestagio. Como se sabe, o énus da prova esta
intrinsicamente ligado com a acepgdo 16gica de quem alega deve provar,
conforme artigo 373 do NCPC. Quem deve provar os fatos que originaram
o suposto assédio? O autor. Fato nio provado é fato inexistente.

O autor devera entdo provar o fato, devendo o réu fazer a prova
quando reste demonstrado o fato constitutivo do direito do autor. Como
bem avaliam Lucas Buril de Macédo e Ravi Peixoto®,

O risco da ndo-prova assumido pelo réu ndo recai sobre a negativa dos
fatos alegados pelo autor, mas em contrapartida, pesa sobre a defesa
indireta que aduzir em sua resposta, que sdo aqueles fatos juridicos
capazes de fazer cessar a eficdcia do fato constitutivo, ou modificar o
direito controvertido.

Os fatos negativos fazem parte da chamada defesa indireta e sdo divididos
em fatos extintivos, modificativos e impeditivos.

98 A jurisprudéncia de nossos Tribunais tem entendido que a gravagio de conversas, se feita por um dos
interlocutores, é meio licito de prova néo se confundindo com a interceptagio telefénica (exemplos: STJ -
RMS 19785/RO, Recurso Ordinério em Mandado de Seguranga 2005/0046880-2. Relator Min. Arnaldo
Esteves de Lima. 5° Turma/STJ. Publicado no DJ em 30.10.2006, p. 335. Também STF - AG.REG.NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO: Al 578858 RS —rel. Min. Ellen Gracie).

99 MACEDO, Lucas Buril de, PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizagdo. 2. ed, revista e atualizada.
Bahia: Jus Podivm, 2016. p. 105.



358 Publicagdes da Escola da AGU

Em sua defesa, o réu podera negar a existéncia dos fatos, mas, como se
sabe, essa prova de que nio houve o assédio néo é simples. Trata-se de faculdade
do réu porque ao mesmo néo é conferido dnus probatério quando ele nega os
fatos constitutivos do direito do autor. E£ muito comum que a defesa descreva os
fatos ocorridos como decorréncia da quebra dos deveres legais dos servidores
previstos no artigo 116 da Lei 8.112/90'° como por exemplo, quebra do dever
de assiduidade e de urbanidade. Mas a Administragio comumente demonstra
a prescrigdo dos fatos e também fatos modificativos e impeditivos. Exemplo:
servidor puiblico alega assédio moral e na defesa o réu demonstra que o autor,
nos ultimos cinco anos (prazo prescricional), ficou afastado do servigo em
licenga para tratamento de satide de parente. Ora, uma vez afastado, como
pode ter sido assediado moralmente? Caso tenha sido coagido, como hipétese,
a retornar ao trabalho, provavelmente tera a documentagio.

E muito comum, entretanto, que o autor queira transferir ao réu a
prova da existéncia do assédio moral com base no principio constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional (artigo 5°, XXXV da Constitui¢ao'"
e artigo 3° do CPC/2015'*), além do principio cooperativo j4 mencionado
anteriormente. Ocorre que o acesso a justi¢a engloba tanto o direito de agéo
como o direito de defesa. Assim, néio pode o autor, com base no acesso a justiga
e no modelo cooperativo pretender transferir de anteméao o encargo probatério
exclusivamente ao réu por este estar supostamente em situagdo de vantagem
no processo. Como se sabe, 0 acesso a justica proporciona o direito ao processo
Justo o qual existird quando o magistrado, ao analisar o caso concreto, verificar
se hé ou ndo dificuldade na produgio de provas, evitando-se que um eventual
comodismo instrutério do autor prejudique o réu.

Esta a Administragéo Publica em melhor posigio para comprovar os
fatos ocorridos nos casos de assédio moral? Nio possui o assediado, a parte a
quem incumbe o 6nus da prova do fato relevante, ao menos a possibilidade de

100 Art. 116. Sdo deveres do servidor: I - exercer com zelo e dedicagao as atribuigdes do cargo;
IT - ser leal as institui¢des a que servir; IIT - observar as normas legais e regulamentares; IV - cumprir as
ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais; V - atender com presteza: a) ao publico em geral,
prestando as informagdes requeridas, ressalvadas as protegidas por sigilo; b) a expedigdo de certides requeridas
para defesa de direito ou esclarecimento de situagdes de interesse pessoal; ¢) as requisi¢des para a defesa da
Fazenda Publica. VI - levar ao conhecimento da autoridade superior as irregularidades de que tiver ciéncia
em razio do cargo; VI - levar as irregularidades de que tiver ciéncia em razdo do cargo ao conhecimento da
autoridade superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao conhecimento de outra autoridade
competente para apuragio; (Redagio dada pela Lei n® 12.527, de 2011) VII - zelar pela economia do material e
a conservagio do patrimonio publico; VIII - guardar sigilo sobre assunto da reparti¢éo; IX - manter conduta
compativel com a moralidade administrativa; X - ser assiduo e pontual ao servigo; XI - tratar com urbanidade
as pessoas; XII - representar contra ilegalidade, omissdo ou abuso de poder. Pardgrafo inico. A representagio
de que trata o inciso XII serd encaminhada pela via hierdrquica e apreciada pela autoridade superior aquela
contra a qual é formulada, assegurando-se ao representando ampla defesa.

101 Art. 5. XXXV - a lei ndo excluird da aprecia¢ao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;

102 Art. 30 Nio se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou leso a direito.



Renata Chohfi Haik 359

produzi-la? Ora, as mensagens eletronicas intimidadoras e os outros exemplos
mencionados acima estio ao alcance do “assediado” e muitas vezes ndo estéo
disponiveis para a prépria Administragio Publica j4 que os fatos se relacionam,
na maior parte das vezes, apenas entre os envolvidos, o assediado e o agente
do Estado e ndo se deram diretamente por uma decisio global da instituigdo.
Certamente, entretanto, que a Administragfo, ao se defender ira trazer aos
autos todos os elementos de que dispde, tais como documentos oriundos de
seus sistemas informatizados comprobatérios, por exemplo da frequéncia
do servidor, de seus pedidos de licenga médica, processos administrativos,
imagens oriundas de cameras de seguranca das repartigoes, etc.

Apbés a contestacgdo, o panorama do processo estard mais claro e
0 juiz como o gestor da prova, agora com maiores poderes pelo NCPC,
verificard, diante do caso concreto quem estd em melhores condigdes de
produzir a prova e, consequentemente, distribuir esse 6nus entre as partes,
com base no art. 373, pardgrafo 1°, do NCPC.

Importante distinguir a inversdo do 6nus da prova da dinamizagao. A
primeira, prevista no inciso VIII do art. 6°do CDC prevé, antecipadamente, que
nas relagdes de consumo, nas hipéteses de hipossuficiéncia ou verossimilhanga
das alegagdes, o autor esta dispensado da comprovagio do fato constitutivo
do direito alegado, cabendo ao réu referido 6nus de provar a inexisténcia
do fato. J4 a teoria dindmica do énus da prova, que independe de qualquer
relagdo de consumo, nfio ha troca de dnus probatério, havendo tdo somente
a determinagdo pelo magistrado de quem deve produzir determinada prova,
conforme as particularidades do caso concreto. Nesta tltima, ndo recai sobre
a parte o 6nus da prova de todos os fatos controvertidos, mas apenas daquele
que puder provar de modo mais facil. Assim, discordamos veementemente
dos casos em que a parte, alegando assédio moral, pede a inversdo do 6nus da
prova, transferindo todo o encargo probatério para a Administragio Publica.
A inversdo total, aplicavel, sim, as relagdes de consumo, se aplicada em todas
as ac¢des de assédio moral em face da Administragido Publica, com a falsa
premissa de hipossuficiéncia probatéria pelo autor, acabara por transferir
toda a prova dos fatos para a ré, em nitida afronta as regras processuais e
em desrespeito a justi¢a no caso concreto.

Se o autor, por exemplo, afirma que o assediador possui um histérico
de assédio sendo pessoa que reiteradamente se utiliza dessa pratica, pode o
Juiz, com base em seus poderes instrutérios, determinar a juntada de eventuais
processos administrativos contra o mesmo. Nesses casos, obviamente
a Administragio esta na posse da coisa ou do instrumento probatério,
sendo o tnico que dispde da mesma e, ai, devera trazé-lo aos autos eis que
a presungio de veracidade ndo é admissivel em face da Fazenda Publica,
dada a indisponibilidade do direito em litigio. Mas em muitas situagdes a
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Administragio nio pode provar simplesmente porque no esta em posigio
privilegiada em relagdo ao material probatério. Se o autor alega que foi
ameagado verbalmente de maneira reiterada. Esta o réu em melhor condigéo
de provar que nio foi? A prova testemunhal é que elucidara esses fatos e a
testemunha poder4 ser trazida tanto pelo autor como pelo réu.

Nio se pode, pois, permitir que a inércia e indiligéncia do onerado o
beneficie pela dificuldade de obteng?o da prova, onerando a Administragio
com a prova da verdade real. A parte que deduz certa alegagdo de fato
normalmente estd em posi¢do de maior proximidade com as fontes de
prova, possuindo, assim, melhores condi¢des de provar. Situar-se em
melhores condi¢ées néo se traduz, de modo algum, com maior comodidade
na produgio de certa prova por um litigante em relagdo ao outro.

Deve-se lembrar que ha duas condig¢des para a dinamizagio do 6nus
da prova, quais sejam, a elevada dificuldade na prova a quem incumbiria o
onus segundo as regras cldssicas e melhores condigdes da parte contréria
nessa mesma prova que, para a parte inicialmente onerada é impossivel ou
extremamente dificil. Reitera-se que a Administragfio possui controle de
alguns meios de prova tais como os documentos oriundos de seus sistemas
informatizados, mas nio de todos os fatos que acontecem no dmbito de
suas reparticdes. Veja-se que, se a prova estiver em poder do autor, este
terd o 6nus de fornecer os elementos necessarios aos autos. Claro que é a
luz do caso concreto que essa situagdo devera ser verificada.

5 CONCLUSAO

O assédio moral se caracteriza pelo abuso cometido geralmente por
pessoa hierarquicamente superior em relagéio a seus subordinados e pode
acarretar danos de natureza psicolégica ou fisica pela exposigdo a situagoes
vexatorias, incomodas e humilhantes. Para que seja configurado, deve ser
de natureza grave e se prolongar no tempo de modo a gerar um dano no
assediado. Para a sua caracterizagfio em juizo devem ser provados o assédio,
a intencdo de prejudicar o assediado assim como as sequelas, ou seja, o abalo
moral e a situagio vexatoria.

O novo Cédigo de Processo Civil ampliou as ideias de ativismo judicial,
cooperagio, efetividade e fundamentagio. Previu-se a expressa possibilidade
de dinamizagéo do 6nus da prova quando em relagéo a parte adversa, a outra
parte tiver informagdes especificas sobre o ocorrido, conhecimentos técnicos
ou maior possibilidade em demonstrar os fatos. Além disso, a parte contraria
devera estar em situagiio de excessiva dificuldade na produgio das provas.
Com base nessas novas possibilidades constatamos um crescimento das
agdes visando o reconhecimento de assédio moral em face do Poder Publico
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com o expresso pedido de inversdo do 6nus probatério ja na peti¢do inicial.
Todavia, a dinamizagio é medida excepcional para evitar o comodismo
instrutério, devendo, pois, ser sempre analisada a luz do caso concreto e no
momento das fases saneadora e instrutéria. Relembramos que o artigo 373 do
Cédigo de Processo Civil vigente estabelece requisitos que sdo cumulativos,
ou seja, nio sdo excludentes o que nos leva a concluir que é imperioso ser
demonstrado, em caso de dinamizagio contra a FFazenda Publica, que esta
tem melhores condigdes de fazer a prova, o que na maioria dos casos nio
ocorre que a responsabilidade nesses casos é subjetiva e nio objetiva.

Deve ser lembrado ainda que a iniciativa probatéria do magistrado
com a determinagdo de provas que entender importantes e eliminando as
provas que entender protelatérias acabou por minimizar a necessidade da
dinamizagéo do 6nus da prova.

Desse modo, conclui-se pela excepcionalidade da dinamizagio do
onus da prova nos casos de assédio moral no servigo publico.
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RESUMO: Antes mesmo do inicio da vigéncia do novo Cédigo de
Processo Civil brasileiro, muitas de suas disposigdes ja causavam celeuma
na comunidade juridica. Um dos pontos de divergéncia verificados foi
exatamente a questdo da inovadora contagem dos prazos processuais
tdo-s6 em dias ltels, em contraposi¢do ao direito processual pretérito, em
que os prazos eram continuos e nio se interrompiam nos feriados. Ao
mesmo tempo em que os advogados afinal celebravam o sucesso do antigo
anseio de desfrutar do repouso semanal livres do curso dos prazos sob sua
responsabilidade, parte da magistratura denunciava o prejuizo da medida
para a garantia constitucional da celeridade e da razoavel duragio do
processo, especialmente no caso do rito processual do microssistema dos
juizados especiais. Entretanto, a vivéncia pratica e, sobretudo, estudos
promovidos pelo Ministério da Justiga e pelo préprio Conselho Nacional de
Justiga parecem demonstrar que o simples computo apenas dos dias Uteis
na contagem dos prazos processuais ndo causara impacto significativo no
tempo de tramitagio de cada processo, cuja morosidade se deve, o mais
das vezes, ao chamado “tempo morto” em que o processo fica estdtico a
espera de providéncias a cargo da burocracia do férum. Portanto, o novo
Cédigo de Processo Civil, cujas disposi¢des, a par dos valores e normas
fundamentais estabelecidos na Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil, presidirdo o ordenamento, a disciplina e a interpretacdo de todo o
processo civil, aplica-se integralmente a contagem dos prazos em todos
os juizos e tribunais, na auséncia de lei especial com ele incompativel — até
mesmo has agdes referentes ao controle abstrato de constitucionalidade
das leis, de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Cédigo. Processo Civil. Prazos. Contagem.
Suspensdo. Normas. Controle Abstrato. Constitucionalidade.

ABSTRACT: Even before the new Brazilian Code of Civil Procedure
came into force, many of its provisions were already sparking heated
debates among the legal community. One of the controversies was
precisely on the innovative computation of procedural time periods
which only counts working days, as opposed to the previous rules that
commanded the computation of every day, including intermediate
Saturdays, Sundays, and legal holidays. =~ While lawyers celebrated
a long-awaited right to enjoy their weekends with no filing times
running, part of the judiciary denounced the measure as a detriment
to the celerity principle and to the constitutional right to trial within a
reasonable time, particularly in the microsystem of the special courts’
procedures. Nonetheless, practical experience and, above all, studies
conducted by the Ministry of Justice and by the National Council of
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Justice appear to demonstrate that counting only working days in the
computation of filing times will not significantly impact the total length
of the proceedings, the delay of’ which is generally caused by “idle time”
due to the lack of bureaucratic action from the tribunals. Hence, in
the absence of a specific law stating otherwise, the provisions of the
new Code of Civil Procedure, alongside the fundamental values and
standards established in the Constitution, will govern the discipline and
interpretation of civil procedure in general, including the computation
of filing times on all levels of judiciary —even on abstract constitutional
review proceedings under the jurisdiction of the Supreme Court.

KEYWORDS: Code. Civil Procedure. Filing Times. Computation.
Suspension. Standards. Abstract Review. Constitutionality.

INTRODUGAO

O presente artigo trata do advento do novo Cédigo de Processo
Civil e, especificamente, da alteragdo da forma de contagem dos prazos
processuais fixados em dias — continuos, néo se interrompendo nos feriados,
de acordo com o Cédigo de Processo Civil revogado, Lei n.° 5869, de 11
de janeiro de 1973; computados somente os dias tteis, conforme a Lei n.°
13.105, ora em vigor — e sua repercussdo em todos os juizos e tribunais, com
énfase nas agdes perante o Supremo Tribunal Federal, relativas ao controle
abstrato de constitucionalidade. O escopo da pesquisa é demonstrar que
aregra geral ¢ a plena e abrangente aplicagdo do novo Cédigo aos prazos
processuais civis, ndo havendo margem para a ultratividade da regra
anterior, de contagem em dias continuos e ininterruptos.

1 0 ADVENTO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A CONTAGEM
DOS PRAZOS PROCESSUAIS

O advento do novo Cédigo de Processo Civil, com o inicio da vigéncia
da Lei n.° 18.105, de 16 de marco de 2015, significou uma extraordindria
mudanga de paradigmas para todos aqueles que tém o processo civil como
instrumento de trabalho —advogados, magistrados, membros do Ministério
Publico e da Defensoria Publica, os auxiliares da Justiga.

Um desses novos paradigmas — e dos que causaram grandes
polémicas — diz respeito a contagem dos prazos processuais em dias, em
que, de acordo com o art. 219, caput, do Cédigo de Processo Civil vigente,
“computar-se-do somente os dias iiters”.
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Resultado das instancias, perante o Parlamento, de advogados e,
sobretudo, da Ordem dos Advogados do Brasil, a contagem desses prazos
processuais em dias uteis teve por inspiragdo assegurar a possibilidade
do gozo, também pelos advogados, dos feriados e do descanso semanal
reconhecido como direito a todo o trabalhador, urbano ou rural, pela
Constituigdo (art. 7.% inciso XV).

Muito embora os criticos da mudanga atribuam a semelhante opgéo
legislativa um atraso de meses na conclusio de cada processo, o fato é
que, nas simulagdes apresentadas para evidenciar a virtual ampliagio do
tempo de duragédo dos feitos, a demora se deve, em muito maior grau, a
dilatag@o dos prazos para os procedimentos internos dos cartérios e para a
realizagdo de diligéncias oficiais — muitos dos quais passaram de 48 horas
para 5 dias — que, propriamente, ao computo apenas dos dias tteis para o
transcurso dos prazos processuais.

Existem, por outro lado, estudos do Conselho Nacional de Justica e
do Ministério da Justiga os quais demonstrariam que o computo dos prazos
em dias ndo teria impacto significativo na duragdo da marcha processual,
diante do “tempo morto” do processo nos escaninhos do Poder Judicirio' ®

A prop6sito, remanesce na doutrina, ainda a esta altura, incerteza
quanto a se as novas disposi¢des do Cédigo de Processo Civil acerca dos
prazos e sua contagem alcangariam os processos eleitorais, trabalhistas,
administrativos e, especialmente, dos Juizados Especiais.

O art. 15 do novo Cédigo estabelece que, “na auséncia de normas que
regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposigdes
deste Cédigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente” (sem grifos,
no original). Ja no art. 1.° da Lei n.” 13.105 estatui-se, em genérica e
abrangente disposi¢do, que “o processo civil serd ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituigdo da Republica FFederativa do Brasil, observando-se as disposigoes
deste Codigo” (originalmente sem grifos).

No que concerne a aplicabilidade da nova regra de contagem ao
processo penal, o Supremo Tribunal Federal j4 entendeu que o computo
apenas dos dias tteis ndo se pode empregar naquele processo, onde a
questdo ¢é disciplinada pelo art. 798, caput, do Cédigo de Processo Penal,
segundo o qual todos os prazos serdo continuos e peremptorios, nio se
interrompendo por férias, domingo ou dia feriado (HC n.° 134554, Min.

1 MACHADO, Marcelo Pacheco. Prazos nos juizados especiais em dias corridos. Jota, 21-6-2016, 9h. Disponivel
em: <http://jota.info/colunas/novo-cpc/prazos-nos-juizados-especiais-em-dias-corridos-nao-esperavamos-
por-esta-fonaje-21062016>.

2 ROQUE, André Vasconcelos. As armadilhas dos prazos no novo CPC. Jota, 7-9-2015, 6h37. Disponivel em:
<http://jota.info/colunas/novo-cpc/as-armadilhas-dos-prazos-no-novo-cpc-07092015>.
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CELSO DE MELLO, DJe-123, de 14-6-2016). Registrou o Ministro
relator, ao julgar, que idéntica decisdo havia sido adotada no Habeas
Corpus n.? 127409 (Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe-
168, de 3-8-2016).

2 CONTAGEM EM DIAS UTEIS E JUIZADOS ESPECIAIS

Especificamente no que toca ao processo nos Juizados Especiais,
subsiste o raciocinio antes en passant desenvolvido: ndo é a contagem
em dias Uteis que ird colocar em risco a celeridade, um de seus critérios
orientadores (art. 2.°, Lel n.° 9.099, de 26-9-1995). Note-se, por sinal,
que as leis disciplinadoras dos Juizados Especiais nfo contém disposi¢oes
especificas concernentes a forma de contagem dos prazos processuais
— assim a criar situagdo propicia a incidéncia supletiva das prescrigdes
correspondentes do Cédigo de Processo Civil.

Entretanto, essa questdo parece longe, ainda, de resolver-se, na
jurisprudéncia. Nem mesmo o Superior Tribunal de Justica, que se ocupou,
de modo louvével, de editar enunciados administrativos tendentes a dirimir
controvérsias relativas a aplicagdo do novo Cédigo de Processo Civil, logrou
elucidar definitivamente a questdo. Seu Enunciado Administrativo n.° 4
traz a seguinte orientagdo:

Nos feitos de competéncia civil origindria e recursal do STJ, os
atos processuais que vierem a ser praticados por julgadores, partes,
Ministério Publico, procuradores, serventudrios e auxiliares da
Justiga a partir de 18 de margo de 2016, deverdo observar os novos
procedimentos trazidos pelo CPC/2015, sem prejuizo do disposto em
legislagdo processual especial.

Ha, todavia, algumas diretrizes ja divulgadas, de observancia
recomendavel pelos advogados, de acordo com o Juizado Especial perante
o qual atuem. O Férum Nacional de Juizados Especiais (FONAJE), por
exemplo, editou enunciados para esclarecer quais disposi¢des do novo
Cédigo de Processo Civil ndo sdo aplicaveis aqueles Juizados. Assim,
conforme o Enunciado (Civel) 165, “nos Juizados Especiais Civeis, todos os
prazos serdo contados de forma continua” (XX XIX Encontro - Macei6-AL).
Ja consoante o Enunciado 13 (da Fazenda Publica), “a contagem dos prazos
processuais nos Juizados da Fazenda Publica serd feita de forma continua,
observando-se, inclusive, a regra especial de que ndo hd prazo diferenciado
para a Fazenda Piblica — art. 7.° da Lei 12.158/09” (XXXIX Encontro —
Macei6-AL).
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No ambito do Férum Nacional dos Juizados Especiais Federais
(FONAJEF), prevalece o contetido do Enunciado n.° 175, cuja redagio é
a seguinte:

Enunciado n.° 175 — Por falta de previsdo legal especifica nas leis que
tratam dos juizados especiais, aplica-se, nestes, a previsdo da contagem
dos prazos em dias uteis (CPC/2015, art. 219)” (Aprovado no XIII
FONAJEF).

A seu tempo, a Escola Nacional de Formagio e Aperfeicoamento
de Magistrados (ENFAM), érgdo oficial de formagdo de magistrados
brasileiros criada pela Emenda Constitucional n.° 45, de 30 de dezembro
de 2004, aprovou 62 enunciados durante o Seminério “O Poder Judicidrio
e o0 Novo CPC”, realizado em agosto de 2015. Entre eles, o de n.® 45: “A
contagem dos prazos em dias Uteis (art. 219 do CPC/2015) aplica-se ao
sistema de juizados especiais”.

Finalmente, o Férum Permanente de Processualistas Civis publicou
os Enunciados 415 e 416:

415. (arts. 212 e 219; Lei 9.099/1995, Lei 10.259/2001, Lei
12.153/2009) Os prazos processuais no sistema dos Juizados Especiais
sdo contados em dias uteis.

416. (art. 219) A contagem do prazo processual em dias tteis prevista
no art. 219 aplica-se aos Juizados Especiais Civeis, Federais e da
Fazenda Publica.

Porém, conquanto em antagonismo ao decantado principio
constitucional da razoével duragdo do processo (art. 5.°, inc. LXXVIII,
CR-1988) bem pudessem ser ponderados outros postulados de idéntica
estatura, tais como o ja mencionado descanso semanal dos operadores
do Direito e mesmo a indefectivel dignidade da pessoa humana, o fato é
que a Ordem dos Advogados do Brasil — principal fiadora do coémputo
apenas dos dias tteis na contagem dos prazos processuais —, como que a
descrer da prevaléncia da tese segundo a qual as novas regras do Codlgo
de Processo Civil acabariam por influenciar os demais ritos processuais,
apressou-se em propor anteprojeto de lei que visa a acrescentar a aplica¢do
subsidiaria do novo Cédigo no ambito dos Juizados Especiais Civeis,
Federais e da FFazenda Publica no que concerne a contagem dos prazos
processuais.

Fruto da encampagéo da ideia da Ordem pelo Deputado Federal
ARNALDO FARIA DE SA, o Projeto de Lei n.® 6465, de 2016, “altera a
redagdo do artigo 219, da Lei n.° 13.105/2016, para acrescentar pardgrafo
que dispde sobre a aplicagdo subsididria do Novo Cédigo de Processo
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Civil no ambito dos juizados especiais, no que concerne a contagem dos
prazos processuais’.

Espera-se, niio obstante, que o Superior Tribunal de Justica acabe
por afirmar a carga normativa do novo Cédigo de Processo Civil como
hoje se encontra, bastante para orientar a contagem dos prazos no ambito
dos juizados especiais. Seria lastimavel abdicar de uma situagdo de todo
favoravel a aplicagdo do novo Cédigo ao microssistema dos juizados,
mediante aquela desnecessdria proposicdo legislativa — sujeita, além disso,
aincerta liturgia do Congresso Nacional —, quando nada mais seria preciso
que perceber o novo com boa vontade e a lente correta, nova e desembagada,
para usar expressoes de ROGERIO LICASTRO TORRES DE MELLO?,
de resto apoiado em concitagdo de Lenio Streck e Dierle Nunes.

3 A CONTAGEM DOS PRAZOS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

E como se d4 a contagem dos prazos nos processos de competéncia
origindria e exclusiva do Supremo Tribunal Federal —em particular nas ages
diretas de inconstitucionalidade, na a¢io declaratéria de constitucionalidade
e na arguigdo de descumprimento de preceito fundamental?

Assim como ocorre com os processos de natureza civil cuja lei de
regéncia ndo compreende a forma de contagem dos prazos processuais,
mas unicamente seu termo inicial, todo o processo civil sera ordenado,
disciplinado e interpretado com observancia das disposi¢des do novo
Cédigo de Processo Civil (art. 1.% Lei n.° 13.105). As Leis n.° 9.868,
de 10 de novembro de 1999 (acdo direta de inconstitucionalidade e agdo
declaratéria de constitucionalidade) e n.” 9.882, de 8 de dezembro de
1999 (arguigio de descumprimento de preceito fundamental) limitam-se
a dispor sobre o processo e julgamento das a¢des ali discriminadas, sem
estabelecer regras especificas de contagem de prazos.

Desse modo, tais processos devem, salvo melhor juizo, sujeitar-se
as normas do Cédigo de Processo Civil, cujo art. 219 prescreve o computo
somente dos dias tteis, na contagem dos prazos em dias, fixados por lei
— qualquer lei processual civil — ou pelo juiz.

Alids, raciocinio em sentido diverso, ou seja, que os prazos contidos
nas Leis disciplinadoras do controle abstrato de inconstitucionalidade
continuam a reger-se pela regra dos dias corridos, demandaria juizo prévio
no sentido da ultratividade (indevida) de dispositivo revogado pelo novo
Cédigo de Processo Civil — qual seja o art. 178 da Lei n.° 5.869, de 1973,

3 MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Contagem de prazos nos juizados especiais deve obedecer regra do
novo CPC. Consultor Juridico, 31-3-2016, 6h07. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mar-31/
contagem-prazos-juizados-especiais-obedecer-cpc>.
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que dispunha ser continuo o prazo estabelecido pela lei ou pelo juiz, “ndo
se interrompendo nos feriados”. Em outros termos, faltaria a subsisténcia
daregra de contagem em dias corridos o indispenséavel fundamento legal
valido, visto que expungido do mundo juridico o tinico diploma legal idéneo
para dessa maneira regular o computo dos prazos no processo civil. A
norma processual civil apta a disciplinar a espécie — reitere-se — é o art.
219 da Lei n.° 13.105, de 16 de margo de 2015.

Contudo, até o encerramento do ano forense de 2016, nio era assim
que vinha procedendo a Secretaria Judiciaria do Supremo Tribunal Federal.
Desde a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil, inimeras
certiddes langadas nas paginas de acompanhamento processual do sitio
eletronico da Corte, relativas ao controle concentrado de constitucionalidade,
evidenciavam a manutengdo da contagem em dias continuos para o decurso
dos prazos — chamaram a atengio para tal circunsténcia, principalmente,
os langamentos que certificavam, nos moldes da regra antecedente, ora a
nio prestacdo de informagdes pelas autoridades responsaveis pela edigéio
da lei ou ato normativo em questio, ora a auséncia das manifestagoes
requeridas das partes e instituigdes atuantes no processo.

Esse evento alerta, por outro lado, para a natureza dos prazos
assinados no dmbito do controle abstrato de normas. N&o seriam eles
“prazos processuais”, assim de acordo com a restrigdo imposta pelo
paragrafo tnico do art. 219 para o computo tdo-sé dos dias tteis? A
partir da premissa de que possuem cardter processual todos os prazos
previstos em leis processuais e que tenham repercussio no processo, isto
é, concorram para a efetivagdo da tutela jurisdicional do Estado, atigura-
se elementar a classificagdo da quase totalidade dos prazos previstos nas
Leis n.” 9.868 e n.° 9.882, de 1999, como processuats.

Semelhante conclusio estd em harmonia com a no¢io de NELSON
NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY", para quem
“por ato processual entende-se aquele que deva ser praticado no, em razdo
do ou para o processo [...]".

Na dicgiio de TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER e ARTHUR
MENDES LOBO? a diivida se um prazo é processual ou nio deve resolver-
se positivamente, se a previsdo legal é de concessdo de tempo para a
prética de determinada conduta pela parte ou por seu advogado, dentro
do processo — advertindo aqueles autores, entrementes, que essa solugfio
deve ser construida por acordo da comunidade juridica:

4 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 16. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 808.

<N

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; LOBO, Arthur Mendes. Prazos processuais devem ser contados em
dias tuteis com novo CPC. Revista Eletronica Consultor Juridico, 7 mar. 2016, 6h11.
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Na divida se o prazo é material ou processual, deve-se entender como
processual, j4 que previsto para ser praticada determinada conduta
pela parte ou por seu advogado dentro do processo. Realizado o ato,
o mesmo devera ser informado no processo gerando consequéncias na
marcha processual? Se a resposta for positiva, entdo se trata de um
prazo processual e, como tal, deve ser contado em dias tteis.

Esta solugdo deve ser construida a partir de um acordo na
comunidade juridica. Se houver discussio quanto ao termo final dos
prazos processuais, por ﬁligranas jurfdicas ou vaidade intelectual,
principalmente quanto a classificagdo de um prazo como material
ou processual, teremos uma enorme inseguranga juridica com
consequéncias incalculavelmente nefastas para o jurisdicionado.

Ha situagdes em que nio se tém dividas a respeito de certo prazo ser
material, e portanto deverd ser contado em dias corridos. E o caso,
por exemplo, de prazo prescricional, prazo decadencial ou um prazo
para pagar o pre¢o de uma mercadoria em um contrato de compra e
venda. Sim, nestes casos ndo ha didvida de que se refere a pretensio
ou a direito material, porque sua contagem, a obrigacio a ser cumprida
ou o dnus obrigacional, independem da existéncia de um processo.

Porém, se um prazo é previsto em uma norma processual, ainda que
nido integrante do novo CPC, este deve ser contado, sim e sempre,
em dias tteis, ainda que se possa eventualmente dizer, com bons
argumentos, que, no fundo, se trataria de um prazo material, de modo
a evitar confusio e inseguranga juridica.

E, de fato, desde o primeiro prazo previsto nos processos atinentes
ao controle abstrato de constitucionalidade — para informagdes dos 6rgaos
ou autoridades das quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado (Lei
n.” 9.868) e para informagdes dos 6rgaos ou autoridades responsaveis pelo
ato questionado (Lei n.° 9.882) — identifica-se nitidamente a natureza
processual de que se reveste, porquanto destinado a processo que redundara
no julgamento de uma aqﬁo Esse, portanto e todos os prazos que se
sucedem no processo, cujo escopo seja o julgamento da ag¢do ou arguigio,
deverio contar-se conforme a regra introduzida pelo art. 219 do Cédigo
de Processo Civil de 2015.

E nédo se diga, na linha de pensamento de certa doutrina, que as
informagdes dos 6rgdos ou autoridades consistiriam em atos a serem
praticados por partes ou interessados, e ndo por advogados, o que lhes
retiraria a indole postulatéria apta a qualificar como processual o prazo
respectivo. Como ¢ de conhecimento geral, as informagdes requeridas
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no controle abstrato nio sfo elaboradas e apresentadas diretamente pelas
autoridades responsaveis pelo diploma legal ou ato questionado, mas
pelos correspondentes érgaos juridicos, tais como a Advocacia-Geral
da Unido® e a Advocacia do Senado Federal” — o que evidencia, uma vez
mais, o cardter processual de tais manifestagdes e a intangibilidade tépica
da regra do computo exclusivamente dos dias tteis.

4 CONTAGEM DOS PRAZOS DURANTE O RECESSO E AS FERIAS

Outra controvérsia relativa a contagem dos prazos no controle
abstrato de normas tem referéncia com o periodo de recesso ou de férias
forenses. As duas leis sob exame, Leis n.° 9.868 e n.” 9.882, nada dispdem
acerca do tema. J4 o novo Cdédigo de Processo Civil estabelece, no art.
220, que se suspende o curso do prazo processual nos dias compreendidos
entre 20 de dezembro e 20 de janeiro, inclusive — sem, contudo, caracterizar
o perfodo como de recesso ou férias.

A propésito, a Lei Complementar n.” 85, de 14 de margo de 1979
— Lei Orgénica da Magistratura Nacional — estatui que os membros dos
Tribunais gozardo de férias coletivas, no perfodo de 2 a 31 de janeiro e
de 2 a 31 de julho (art. 66, § 1.° — ndo aplicével aos tribunais de segundo
grau, apdés a Emenda Constitucional n.° 45, de 2004°).

Por sua vez, a Lei n.” 5.010, de 30 de maio de 1966, que organiza a
Justiga Federal de primeira instincia, e da outras providéncias, preceitua
em seu art. 62 serem “feriados na Justi¢a Federal, inclusive nos Tribunais
Superiores”, além dos fixados em let, “os dias compreendidos entre 20 de
dezembro e 6 de janeiro, inclusive”, entre outros. Esse mesmo periodo,
compreendido entre os dias 20 de dezembro e 6 de janeiro, inclusive, é
tratado como recesso pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
(art. 78,§ 1.°). O paragrafo 2.° do art. 78 do Regimento Interno determina
que se suspendam os trabalhos do Supremo Tribunal Federal durante o
recesso e as férias, bem como nos sidbados, domingos, feriados e nos dias
em que o Tribunal assim o decretar. E o art. 85 elucida que “nenhuma
publicagio tera efeito de citagdo ou intimag&o, quando ocorrida durante o
recesso ou as férias do Tribunal”.

No tocante ao processo eletronico, o Supremo Tribunal Federal
dispunha, até a Resolugéo n.” 417, de 20 de outubro de 2009, que ficavam
“suspensos, no e-STF, os prazos processuais no recesso forense do Supremo
Tribunal Federal e feriados, sendo permitido aos usuérios, mesmo nesse

6 V. Lei Complementar n.° 73, art. 4.°, incisos V e VII.
7 V. Resolugdo n° 73, de 1994, do Senado Federal.

8  V.art. 93, inciso XII, da Constituigiio da Republica.
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perfodo, o encaminhamento de petigdes e a movimentagdo de processos”.
A Resolugdo atualmente em vigor, de n.° 427, que regulamenta o processo
eletrénico no ambito do Supremo Tribunal Federal, limita-se a assentar
que “a suspensdo dos prazos processuais ndo impedird o encaminhamento
de peti¢des e a movimentagio de processos eletronicos”, e que “os pedidos
decorrentes dos atos praticados durante a suspensio dos prazos processuais
serdo apreciados apds seu término, ressalvados os casos de urgéncia” (art.
15, e paragrafo tinico, da Resolugdo n.° 427, de 20 de abril de 2010).

Disso tudo se infere que os prazos processuais nio correm durante
o periodo de recesso e de férias, no Supremo Tribunal Federal, ainda que
o Presidente da Corte ou o Ministro relator delibere despachar nos autos
de processo de controle concentrado de constitucionalidade — ou que um
despacho proferido no curso do ano forense seja publicado apenas durante
orecesso ou as férias. As Obvias ressalvas se encontram no art. 13, inciso
VIII, do Regimento Interno, segundo o qual sdo atribui¢des do Presidente
do Tribunal “decidir questdes urgentes nos periodos de recesso ou de
térias”, e nas disposi¢des que, no controle abstrato, permitem ao Relator
ou ao Presidente conceder medida cautelar ou liminar, nas hipé6teses que
discriminam (art. 10, Lei n.” 9.868; art. 5.% § 1.% Lei n.” 9.882). Nio por
outra razio, alids, o paragrafo 4.° do art. 105 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal esclarece que “ficam inalterados, durante os
recessos forenses e as férias do Tribunal, os prazos determinados pela
Presidéncia, no exercicio da competéncia prevista no art. 13, VIII, deste
Regimento Interno” —ap6s o caput do mesmo artigo dispor que “ndo correm
os prazos nos periodos de férias e recesso, salvo as hipé6teses previstas
em lei ou neste Regimento”. Note-se que, quando o Supremo Tribunal
Federal quis instituir excegdo a essa regra, fé-lo explicitamente, como se
observa no art. 214 do Regimento Interno®.

Parece confirmar todo o raciocinio desenvolvido até aqui o contetido
das Portarias n.” 112, de 14 de junho de 2016; n.° 264, de 2 de dezembro de
2016; en.” 276, de 19 de dezembro de 2016, editadas pelo Diretor-Geral
da Secretaria do Supremo Tribunal Federal, consoante noticiado no sitio
eletronico da Corte Suprema' ' '°.

Na tnica oportunidade, aparentemente, em que o Plendrio do
Supremo Tribunal Federal pode enfrentar essa questdo da contagem do

9  “Art. 214. No processo de extradigdo, nio se suspende no recesso e nas férias o prazo fixado por lei para o
cumprimento de diligéncia determinada pelo Relator ou pelo Tribunal.”

10 “Recesso forense suspende prazos processuais do STF de 4 a 29 de julho”. Sitio eletrénico do STF, 1.° de
julho de 2016.

11 “Prazos processuais no STF ficam suspensos até 31 de janeiro”. Sitio eletronico do STF, 20 de dezembro de 2016.

12 “Plantédo da Presidéncia no recesso analisa apenas casos urgentes”. Sitio eletrénico do STF, 22 de dezembro de 2016.
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prazo para informagdes, no periodo de recesso — ainda antes da edigdo da
Lei n.° 9.868 —, prevaleceu a tese da suspensdo do prazo até a reabertura
do expediente. O acérddo entdo prolatado adotou a seguinte ementa:

- ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
INFORMACOES: PRAZO. E DE SE TER COMO FICANDO
SUSPENSO O PRAZO PARA PRESTACAO DAS INFORMACOES,
NAS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE,
DURANTE OS PERIODOS DE FERIAS E RECESSO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, TENDO EM VISTA O DISPOSTO NO
ART. 105 DO SEU REGIMENTO INTERNO, COMECANDO OU
CONTINUANDO A FLUIR OS PRAZOS,NO DIA DA REABERTURA
DO EXPEDIENTE (PARAGRAFO 1 DO ART. 105). PODERAO,
ENTRETANTO, SER ATE DISPENSADAS AS INFORMACOES,
PELO RELATOR, AD REFERENDUM’ DO TRIBUNAL, EM CASO
DE URGENCIA (PARAGRAFO 2 DO ART. 170 DORI). (ADIn 1386
QO-CE, Min. ALDIR PASSARINHO, DJ de 30-3-1990)

Importa consignar que a publicagdo da Lei n.” 9.868, em 1999,
nada trouxe de inovador em relagio as questdes postas em debate naquele
precedente. A Lei, como visto anteriormente, ndo versou a forma de
contagem dos prazos processuais na ago direta de inconstitucionalidade,
sendo apenas a sua fixacdo em dias.

E razodavel predizer, pois, que, uma vez diante de idéntica controvérsia,
a Suprema Corte ira ratificar o que deliberado naquela sessio, na auséncia
de inovagdo legislativa que possa interferir nas premissas tidas na ocasido
como relevantes.

Assim, ainda que, no curso de recesso ou férias, o Presidente da Corte
adote o rito previsto no art. 12 da Lei n.° 9.868", “em face da relevancia
da matéria e de seu especial significado para a ordem social e a segurancga
juridica”, e ademais acentue o cardter urgente e prioritario da requisigéo
de informagdes as autoridades responsaveis pela lei ou ato impugnado,
isso, em principio, ndo aparenta possuir forga impositiva suficiente para
ilidir a regra geral da suspensdo dos prazos no periodo — salvo inequivoca
e fundamentada disposiciio nesse sentido, no despacho respectivo. E que
o tratamento dos casos de urgéncia, e de excepcional urgéncia, encontra-

18 “Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da matéria e de seu especial
significado para a ordem social e a seguranca juridica, poderd, apés a prestagdo das informagdes, no
prazo de dez dias, e a manifestagdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Repiiblica,
sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que tera a faculdade
de julgar definitivamente a a¢fo.”



Ricardo Cravo Midlej Silva 377

se no art. 10 daquela Lei", cuja redagio ja compreende, em si, o conceito
de “risco de perecimento do direito durante o referido periodo” (Portaria
264/2016, de 2 de dezembro de 2016, do S'T.F.) — em harmonia, de resto,
com o teor do inciso I do art. 215 do Cédigo de Processo Civil”.

5 O COMECO DO CURSO DOS PRAZOS NO CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE

O dltimo dos tépicos a versar é o dia do comego da contagem do prazo
para prestagdo das informagdes pelos érgdos ou autoridades das quais emanou
a lei ou ato normativo impugnado (art. 6.°, Lei n.° 9.868); pela autoridade ou
6rgio responséavel pela omissdo inconstitucional (art. 12-G, Lei n.° 9.868);
ou pelas autoridades responsaveis pela prética do ato questionado (art. 6.,
Lei n” 9.882). Talvez influenciada pela redagio do paragrafo tinico do art.
6.° da Lel n° 9.868', a Secretaria Judicidria do Supremo Tribunal Federal
costuma iniciar a contagem correspondente, em qualquer caso (ADIn, ADC,
ADPF, ADO), “do recebimento do pedido” ou da solicitagdo do relator (art.
6. Lei n. 9.882'"), e ndo da juntada aos autos do aviso de recebimento ou do
mandado cumprido, de acordo com o art. 231 do novo Cédigo de Processo
Civil®. Parece légico que a indicagdo do recebimento do pedido ou solicitagdo

14 “Art. 10. Salvo no perfodo de recesso, a medida cautelar na agdo direta sera concedida por decisdo da maioria
absoluta dos membros do Tribunal, observado o disposto no art. 22, apés a audiéncia dos 6rgos ou autoridades
dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, que deverao pronunciar-se no prazo de cinco dias.

§ 10 O relator, julgando indispensavel, ouvira o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Repiblica,
no prazo de trés dias.

§ 20 No julgamento do pedido de medida cautelar, sera facultada sustentagio oral aos representantes judiciais
do requerente e das autoridades ou 6rgios responséveis pela expedi¢io do ato, na forma estabelecida no
Regimento do Tribunal.

§ 80 Em caso de excepcional urgéncia, o Tribunal poderé deferir a medida cautelar sem a audiéncia dos 6rgéos
ou das autoridades das quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado.”

15 “Art. 215. Processam-se durante as férias forenses, onde as houver, e nio se suspendem pela superveniéncia
delas:

I - os procedimentos de jurisdigdo voluntaria e os necessarios a conservagéo de direitos, quando puderem
ser prejudicados pelo adiamento

II - a agdio de alimentos e os processos de nomeagio ou remogéo de tutor e curador;

III - os processos que a lei determinar.”

16 “Art. 60 O relator pedird informagdes aos 6rgdos ou as autoridades das quais emanou a lei ou 0 ato normativo
impugnado.
Parégrafo tinico. As informagdes serdo prestadas no prazo de trinta dias contado do recebimento do pedido.”

17 “Art. 60 Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitard as informagdes as autoridades responséveis pela
pritica do ato questionado, no prazo de dez dias.”

18 “Art. 231. Salvo disposi¢do em sentido diverso, considera-se dia do comego do prazo:
I - a data de juntada aos autos do aviso de recebimento, quando a citagio ou a intimagao for pelo correio;
I - a data de juntada aos autos do mandado cumprido, quando a citagdo ou a intimagdo for por oficial de
Jjustica;

L
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sugere apenas o evento a partir do qual se iniciard a contagem —em contraste,
por exemplo, com a data de assinatura do despacho ou decisio respectiva. O
dia do comego da contagem, entretanto, hd de ser um daqueles enumerados
no art. 231 do Cédigo de Processo Civil.

Nio serd outra a conclusio, a partir do que prescreve o Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal. Com efeito, o art. 104 reza que os prazos no
Tribunal corram “da publicagdo do ato ou do aviso no Didrio da Justiga, salvo
o disposto nos paragrafos seguintes”. O paragrafo 2. do artigo, por seu turno,
esclarece que os prazos somente comegam a correr a partir do primeiro dia ttil
apds a intimagdo. O pardgrafo 3.°, subsequente, estabelece que “as decises
ou despachos designativos de prazos podem determinar que estes corram da
intimag@o pessoal ou da ciéncia por outro meio eficaz”. E o tltimo paragrafo
que ora importa, o § 4.°, define que “os prazos marcados em correspondéncia
postal, telegrafica ou telefonica correm do seu recebimento [...]”. Ocorre que
tanto o paragrafo 3. como o pardgrafo 4.° fazem expressa remisséo, entre suas
notas, ao art. 241 do Cédigo de Processo revogado, que trata, exatamente, de
quando comega a correr o prazo da citagdo ou intimagio efetuada pelo correio
ou por oficial de justiga. Releva acentuar, no ponto, que, assim como dispde,
hoje, o art. 231 do novo Cédigo de Processo Civil, o art. 241 do Cédigo Buzaid,
alterado pela Lel n.” 8.710, de 1993, ditava que, quando a citagdo ou intimagio
fosse pelo correio ou por oficial de justica, o prazo comegaria a correr da data
da juntada aos autos do aviso de recebimento ou do mandado cumprido.

Ao que parece, o Supremo Tribunal Federal jamais arrostou, ao
menos publicamente, essa questdo do comego do curso dos prazos no
controle concentrado de normas. H4, no entanto, a langar luzes sobre o
tema, o enunciado da Stimula n.° 710 da Corte, cuja redagdo é a seguinte:
“No processo penal, contam-se os prazos da data da intimagao, e ndo da
juntada aos autos do mandado ou da carta precatéria ou de ordem.”

O raciocinio contrario sensu leva a dedugio de que nos processos
de natureza nio penal, quando nada no processo civil, os prazos devem
contar-se, for¢cosamente, da data da juntada do mandado de citagdo ou
intimagdo cumprido, ou da data da juntada do aviso de recebimento.

E nessa dire¢do tem apontado, efetivamente, a jurisprudéncia do Pretério
Excelso. A titulo de exemplo, no julgamento do Agravo Regimental no Agravo
de Instrumento n.” 750082, o Ministro relator, CEZAR PELUSO, consignou
nio ser aplicavel a processos de natureza criminal a Lei n.” 8.710, de 1993,

Que estabeleceu que, para intimagdes feitas por via postal, se inicia a
contagem do prazo com a juntada aos autos do aviso de recebimento,
dando nova redagio ao art. 241, inc. I, do CPC. Continua em vigor o
art. 798, § 5.°, do CPP, em relagdo aos processos de natureza criminal
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(Stmula 710) (Al 750082 AgR-PR, Segunda Turma, Min. CEZAR
PELUSO, DJe-022 de 5-2-2010).

Fora da seara processual penal, a mesma Segunda Turma entendeu, ao
apreciar, em 5 de abril de 2016, 0 Agravo Regimental no Recurso Extraordinério
com Agravo n.” 892732-SP, que, nos casos de intimagéo pessoal realizada por
oficial de justiga, a contagem do prazo recursal ou eventual certificagdo de transito
em julgado comega a partir da juntada aos autos do mandado devidamente
cumprido, por exigéncia do art. 241, inciso II, do Cédigo de Processo Civil de
1973 (ARE 892732-SP, red. p/ o acérddo Min. DIAS TOFFOLI, DJe-097 de
13-5-2016). E certamente tal ndo se deu por algum pretenso influxo do novo
Cédigo de Processo Civil. Afinal, em 21 de maio de 2002, a Primeira Turma ja
interpretara que “segundo dispde o art. 38 da LC 73/93 combinado com o 241,
I1, do CPC, o termo a quo do prazo recursal da Unio é a juntada aos autos do
mandado de intimag&o de seu Procurador devidamente cumprido” (A 303044
AgR-ED-MG, Min. ELLEN GRACIE, DJ de 2-8-2002).

6 CONCLUSAO

Como se vé, o fato novo é a Lei n.° 18.105, de 16 de marco de 2015,
o Coédigo de Processo Civil cujas disposi¢des, agora em vigor, norteardo
como sera ordenado, disciplinado e interpretado todo o processo civil.
Com o advento do Cédigo de 2015, toda a legislagdo processual civil
preexistente deverd por ele informar-se, no que néo contiver de especial
e incompativel com suas prescrigdes.

E um dos padroes por ele introduzidos diz com o computo somente
dos dias tteis na contagem dos prazos processuais em dias, o que vem
propiciar aos agentes do processo o exercicio do constitucional direito
ao repouso semanal (art. 7.° XV). A par disso, presta homenagem as
térias, outro direito constitucional de todo o trabalhador, a previsio da
suspensdo do curso do prazo processual nos dias compreendidos entre
20 de dezembro e 20 de janeiro, inclusive (art. 220 do novo CPC).

A antiga pratica de contagem dos prazos em dias continuos e
ininterruptos, constante no revogado Cédigo de Processo Civil de 1973,
nio subsiste exatamente por auséncia de fundamento legal vélido que
a legitime.

Logo, em qualquer juizo ou tribunal, como nio poderia deixar de
ser, a problematica relativa aos prazos no processo civil deverd submeter-
se as determinagdes do novo Cédigo, quanto ao computo dos dias, ao
inicio da contagem, ao dia do comego, a forma, as causas suspensivas e
interruptivas, a disciplina do recesso e das férias.
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RESUMO: Este artigo analisa a evolugdo sofrida pelo principio do
contraditério a luz do moderno processo civil e do Estado Democréatico
de Direito. Do conceito estdtico de bilateralidade da audiéncia e de
paridade de armas, evoluiu-se para o conceito dinamico, no qual a
garantia de igualdade formal e de participagdo ficticia e aparente das
partes mostra-se insuficiente. O principio do contraditério dindmico
preocupa-se com a participagdo efetiva das partes, atribuindo-lhes
capacidade de influenciar na decisdo judicial. Nesse contexto, surge a
garantia da ndo-surpresa, que impde, ao juiz, o dever de ouvir as partes
antes de decidir sobre questdes de ordem publica, sejam elas de fato ou
de direito. Essa garantia sera estudada no ordenamento juridico italiano
e brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil. Principio do Contraditério.
Decisdo-Surpresa. Sistemas [taliano e Brasileiro

ABSTRACT: This article analyzes the evolution of the right to be heard
in light of the modern civil procedure and the Democratic State of Law.
From the static concept of a bilateral relationship and the “equality
of arms”, it has been progressed to the dynamic concept, in which the
guarantee of the formal equality and the unreal participation of the
interveners demonstrate not to be enough. The right to be heard, in its
dynamic concept, worries about real participation of the interveners,
giving them capacity to influence the exercise of the decisional power.
In this context, there is the guarantee of the non-surprising decisions,
which obligate the judge to hear the interveners before deciding about
public order rules, de facto or de jure. This guarantee will be studied both
in Italian and in Brazilian Systems, by this article.

KEYWORDS: Civil Procedure. Right to be Heard. Surprising Decision.
Brazilian and Italian Systems.
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INTRODUGAO

A mitologia grega conta-nos a histéria de um bandido de nome
Proscuto, que vivia na serra de Eléusis. Esse bandido recebia os viajantes
em sua casa e os acomodava um uma cama de ferro. Se o viajante fosse
alto demais para a cama, ele cortava-lhe as pernas, de modo a ajusté-lo
ao comprimento do leito. Se, caso contrario, o viajante fosse demasiado
pequeno, Proscuto o esticava, para que o leito fosse totalmente ocupado.
Entretanto, o bandido da mitologia grega mantinha, em segredo, duas
camas, sendo que sempre havia uma que ndo se ajustava ao viajante, de
modo a permitir-lhe cometer suas atrocidades com todos aqueles que
passavam por sua casa. Suas maldades foram praticadas até que Teseu, seu
ultimo héspede, percebendo as artimanhas de Proscuto, prendeu-o ao lado
de sua prépria cama de ferro, e lhe cortou a cabega e os pés, matando-o
com seu proprio veneno.

Essa histéria da mitologia grega pode ser utilizada como metafora
para simbolizar o solipsismo judicial, doutrina filoséfica na qual a Gnica
realidade existente para o juiz é a sua prépria realidade pessoal. No solipsismo,
a figura do juiz confunde-se com a figura do préprio Direito, sendo que a
aplica¢do das normas juridicas ocorre conforme suas concepgdes pessoais.
Isto implica dizer que o magistrado tenta sobrepor autoritariamente suas
préprias medidas com base exclusivamente em sua realidade, assim como
Proscuto tentava ajustar seus héspedes as medidas de sua cama.

Para o magistrado que atua com base no solipsismo, a realidade
do processo corresponde a sua preconcepgio da verdade dos fatos, pouco
importando os argumentos e as provas produzidas pelas partes no curso
do processo. O contraditério aqui nio passa de uma formalidade, pouco
ou nada influenciando a decisdo judicial.

Nesse sentido, o principio do contraditério estd sendo reinterpretado
com base nos ditames democréticos, impondo véarios deveres nio sé
as partes, mas também aos juizes, de modo a coibir qualquer forma de
solipsismo judicial, conforme tentaremos demonstrar neste estudo.

Diante desse contexto evolutivo do principio do contraditério,
exsurge a garantia da ndo-surpresa, que impde ao juiz o dever de consultar
as partes antes de conhecer, de oficio, qualquer questio, seja ela de fato
ou de direito, ou de requalificar a controvérsia, ndo podendo inovar no
processo sem antes abrir possibilidade as partes de influenciar sua decisio.

O ordenamento juridico italiano prevé expressamente a proibigdo da
sentenc¢a chamada de “terza via” introduzida pela minirreforma trazida pela
Lei 69/2009, que incluiu o pardgrafo 2.° ao art. 101 do Codice di Procedura
Civile, impondo ao juiz a obrigagdo de realizar o contraditério sobre as
questdes por ele reconhecidas, de oficio, como fundamento de suas decisdes.
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Essa regra foi formalmente incluida no art. 101 do Cédigo de
Processo Civil Brasileiro de 2015. Entrementes, muitos serio os desafios
enfrentados pelo Direito Processual Civil Brasileiro para a consolidagédo
da proibigdo da ndo-surpresa na prazis jurisdicional.

Por meio do estudo do direito comparado, mais especificamente,
do direito processual civil italiano, o presente trabalho tentara aclarar
os limites dessa nova regra, trazendo a baila uma reflexdo que podera
contribuir para seu fortalecimento em nosso ordenamento juridico.

1 0 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E A GARANTIA DA NAO-SURPRESA

O principio do contraditério ilumina todo o sistema processual. Mas
nem sempre foi assim no ordenamento juridico brasileiro. As Constitui¢des
de 1824, 1891 e 1934 ndo previam referido principio. A Constituigdo de
1987 fol a primeira a prever o principio do contraditério, em seu art. 122,
§11. Entretanto, essa previsdo limitava-se ao direito processual penal,
tendo sido essa limitagdo repetida pelas Constituigdes de 1946 e 1967.

A Constituigdo Federal de 1988 previu o principio do contraditério no
inciso LV do art. 5.° estendendo sua aplicagdo ao processo civil e ao processo
administrativo: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes”.

Contradizer significa exprimir-se contrariamente, em sentido oposto.
A interpretagio literal do termo utilizado ndo condiz com a real amplitude
do significado atribuido ao principio do contraditério.

O principio do contraditério estético é o direito de bilateralidade da
audiéncia, a garantia de realizagdo da obrigacdo de noticiar e de informar
as partes, a fim de que as mesmas exteriorizem suas manifestagoes.

Entretanto, esse conceito estitico, mostra-se insuficiente a luz do
Estado Democratico de Direito e da moderna processualistica. O respeito
ao contraditério estatico garante apenas uma igualdade formal entre
os sujeitos do processo e uma participagio ficticia e aparente. Deve-se
interpretar o principio do contraditério em seu sentido dinamico. Segundo
Comoglio, garantias em sentido dindmico séo:

[...] quegli strumenti giurisdizionale che siano specificamente previsti
— avanti ad organi di giustizia costituzionale od Internazionale — per
assecurare condizioni efetive di godimento a qualsiasi diritto ‘atribuito’
o ‘riconosciuto’ da quelle norme fondamentali.'

1 COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie costituzionale e “giusto processo” (modelli a confronto). Disponivel em:
<http://www.judicium.it/old_site/news/garanzie_gisuto_processo.htm>. Acesso em: 15 jan. 2017.
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O principio do contraditério é reflexo do principio democratico
no processo.

H4 muito que a democracia nio se refere tdo-somente a sua forma
representativa, estendendo seu conceito a democracia participativa e
deliberativa. Nesse contexto, a decisdo deve ser vista como objeto e resultado
de um debate argumentativo pluralista. (CABRAL, 2005, p. 454).

O vigor democrético do principio do contraditério eleva sua fungéo
de controle da jurisdigdo:

[...] aimperatividade proveniente da norma constitucional constrange
0 juiz a curvar-se diante dela, a respeitar seu contetido, a observa-
la em atengdo aos seus novos matizes, o que em tltima andlise quer
significar mais seguranga juridica, transparéncia e previsibilidade,
garantia no sentido de que se encontra vedada a produgdo de decisdes
em desatengdo a dialética processual.”

O principio do contraditério baseia-se no pressuposto de que uma
questdo debatida é melhor decidida que uma questdo ndo debatida. Logo,
quando o juiz levanta qualquer questio, ainda que o faga de oficio, deve
ele colocé-la para ser discutida por ambas as partes e, somente depois de
analisar seus argumentos, decidir.

O principio do contraditério pode ser analisado em duas dimensdes.

A primeira delas é a dimensdo formal, contetido minimo do principio
do contraditério. Trata-se da possibilidade de a parte ser ouvida, de
participar do processo.

A segunda dimensdo é a substancial e trata-se do “poder de
influéncia” (MARINONTI, 2000, p. 258-259). Para sua concretizagédo, ndo
basta a abertura de possibilidade de manifestacio da parte. E preciso, de
fato, permitir que a mesma influencie na tomada de decisdes do magistrado.

Segundo Mallet, o processo ndo € apenas forma de solugéo de
conflitos. E forma intrinseca e ontologicamente bilateral de solugio
de conflitos, com garantia de participagdo das partes na formagio do
convencimento do julgador.’

H4, inclusive quem defina o processo a partir do contraditério, como
é o caso de Fazzalari, que afirma sé existir processo quando:

in una o piu fasi dell’iter di formazione di um atto ¢ contemplata la
participazione non solo — ed ovviamente — del suo autore, ma anche

2  STRECK, Lenio; DELFINO, Licio (et al). 4 cooperagdo processual do novo CPC é incompativel com a Constituigdo.
Consultor Juridico, 23.12.2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-23/cooperacao-
processual-cpc-incompativel-constituicao>. Acesso em: 13 jan. 2017.

3  MALLET, Estévao. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo, v. 109, jan./dez. p. 390, 2014
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dei destinatari dei suoi effetti, in contraddittorio”. [...] “dov’é assente
il contraddittorio — cioé la possibilita, prevista dalla norma, che esso
si realizzi — ivi non ¢’é processo.*

Logo, se em um determinado processo, somente é dado as partes a
possibilidade de falar no processo, sem que essa participagido implique em
reais condi¢des de influenciar o juiz na prolagdo de seus atos decisorios,
o principio do contraditério resta violado. Para que o principio do
contraditério seja garantido, é preciso que a parte tenha condigdes de
intervir no contetido da deciséo. O exercicio do poder do Estado nio pode
ser arbitrério e a sua legitimidade deriva do procedimento participativo.

Cabral (2005, p. 450) bem definiu a extensdo do conceito:

[...] il contraddittorio assume atualmente limiti pili estesi, vedendo
ampliata la sua concezione, come si vedra, nel senso di comportare
il dovere di collaborazione dele parti e quello di uma partecipazione
ativa del giudice al dibattito giudiziario. Inoltre, avendo come cornice
la concezione di democrazia participativa e deliberativa, il principio
del contraddittorio puo essere definito come diritto d’influenzare
I'esercizio del potere dello Stato.

Ainda segundo esse autor, a ratio do principio do contraditério
¢é permitir a possibilidade de reagir ou prevenir posi¢des processuais
desfavoréveis, gravitando no bindmio informagdo-reagdo. Busca-se a
simetria entre os sujeitos processuais, além de assegurar a possibilidade
de efetivar didlogos e de exercer diversas formas de controle, reagdes e
escolhas dentro do processo.

E importante ressaltar que o cAnone constitucional do contraditério
ndo elimina nem atenua o principio zura novit curia. Remanesce o poder-dever
do juiz de individualizar a norma aplicavel a causa, sem estar vinculado a
qualificagio juridica dada pelas partes. A garantia do contraditério incide no
momento e no modo com que o exercicio desse poder-dever deve acontecer.’

Na jurisprudéncia norte-americana, é pacifica a vinculagio do
contraditdrio a garantia do due process of law. Hans Smith adverte que “Zhe
due process of law clauses of the I'ifth and Fourteenth Amendments require that a

» 6

defendant be given adequate notice of the institution of proceedings agaisnt him”.

4 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale civile. Padova: CEDAM, 1983. p. 62-63.

COSTANTINO, Roberta. Principio del contraddittorio e decisioni della “terza via”. Disponivel em: <http://
www.contabilita-pubblica.it/Archivio11/Dottrina/Costantino.pdf>. Acesso em: 06 jan. 2017.

<N

6 SMITH, Hans. Constitutional guarantees in civil litigation in the United States of America. In:
CAPPELLETTI, Mauro; TALLON, Denis (Org.) Fundamental guarantees of the parties in civil litigation.
Milano: Giuftre, 1973. p. 449.
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Como corolério do principio do contraditério, hd o principio da
cooperagio. Segundo THEODORO JUNIOR e al. (2015, p. 70), todos os
sujeitos processuais devem atuar com responsabilidade, na construgdo dos
pronunciamentos judiciais e em sua efetiva¢o. Nio hd que se falar em relagio
de submissdo entre os sujeitos processuais, mas sim de interdependéncia.

A interpretagdo moderna desse principio ndo se trata mais da
subserviéncia das partes perante o juiz, impondo as mesmas a obrigagdo
de colaborar com o magistrado. Também aqui ndo se esta a falar da visdo
romantica do processo, que parte do pressuposto de que as partes colaboram
para que ao final do processo seja proferida a decisdo mais correta para o
caso concreto, ainda que contraria a seu interesse. Sabe-se que o ambiente
processual é um ambiente propenso a comportamentos ndo cooperativos,
permeado por uma animosidade latente. “Esta utépica solidariedade
processual ndo existe (nem nunca existiu): as partes querem ganhar e
o Juiz quer dar vazdo a sua pesada carga de trabalho.” (THEODORO
JUNIOR e al,, 2015, p. 70).

O que temos hoje é a chamada teoria normativa da compart1c1pa(;ao
uma releitura democratica do principio da cooperagio, que impde a
obrigatoriedade de abertura para a argumentagio das partes, com garantia
de possibilidade de exercerem influéncia sobre as decisdes, proibigio da
surpresa e inibig¢do de atos praticados de ma-fé. Exige-se um comportamento
das partes objetivamente vinculado a boa-fé:

A visdo que o Estado Democratico oferta a jurisdigdo afastou-se
completamente do padrio liberal e social, tornando os litigantes
partes ativas do método judicial de composi¢io de litigios. Ndo apenas
se passou a conferir-lhes poder de influir efetivamente na construgio
do provimento final, como se impds ao juiz o dever de levar em
consideragio a colaboragio das partes no ato de julgar.’

Nesse sentido, o contraditério deixou de ser um didlogo apenas entre
as partes, para abranger também os magistrados, uma vez que o CPC
trouxe a proibi¢do de o juiz julgar matéria que ndo fora posta em discussdo
pelas partes, ainda que se tratassem de matérias conheciveis ex officio.

Portanto, a nova concepgio democratica do princfpio da comparticipagio
impde deveres nio somente para as partes, mas também para o juiz. Cabe a ele
cumprir o dever de esclarecimento; prevenir as partes do risco de frustragio
de seus pedidos pelo uso inadequado do processo (dever de prevengio);
auxiliar as partes na superagio de dificuldades que obstaculizem o exercicio

7 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC— Fund. los e sistematizagdo. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 92.
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de seus direitos e faculdades (dever de auxilio) e, por fim, de consultar as
partes antes de decidir sobre qualquer questfo, ainda que de ordem ptblica,
assegurando a possibilidade de influéncia de suas manifestagdes na formagao
dos provimentos jurisdicionais (dever de consulta).

O principal fundamento da comparticipagdo é o contraditério como
garantia de influéncia e nio surpresa. (THEODORO JUNIOR et al.,
2015, p. 92)

A decisdo do juiz baseada em elementos estranhos aqueles debatidos
no curso do processo, sejam eles de fato ou de direito, ainda que se trate
de matéria de ordem publica, é chamada pela doutrina e pelos tribunais,
principalmente os europeus, de “decisdo-surpresa”, “decisdo solitdria”
ou, ainda, “sentenca de terceira via”.? Essa decisdo, em virtude da atual
concepgdo do contraditério, é considerada inadmissivel.

Mesmo se tratando de matéria de ordem publica, a qual pode ser
reconhecida pelo magistrado de oficio, ainda que exclusivamente de direito,
impde-se a observancia do contraditério e da ampla defesa, com a exigéncia
de prévia submissio da questiio & manifestagdo das partes. Nesse sentido,
Vittorio Denti: “le questioni pregiudiziali rilevate d ‘ufficio non possono essere
dectse, se il giudice non le ha previamente sottoposte al contraddittorio delle parti.
La violazione di questo dovere da luogo a nullita della decisione””?

Significa que o principio do contraditério ndo é integralmente
satisfeito pelo mero dizer e contradizer das partes. E preciso que o que foi
dito “gere uma efetiva ressonancia (contribuicdo) para a fundamentagio
do provimento, ou seja, afastando a ideia de que a participagio das partes
no processo possa ser meramente ficticia”.'’

De Cristofaro pondera que:

Se impone asf al juez no ignorar los alegatos de las partes, sino darles
respuesta, por lo tanto el contradictorio exige que las decisiones no
sean el fruto de uma valoracién ‘solitaria’del juez sobre cuestiones
que las partes no hayan tenido posibilidad de debatir. Y para ambos
supuestos el instrumento que tiene el operador judicial para su control
—y del respeto de los principios procesales — lo ofrece la motivacién

8  GRADI, Marco. 1l principio del contraddittorio e la nullita dela sentenza della “terza via” p. 826 e ss.
9  DENTI, Vittorio. Questioni rilevabili d ufficio e contraddittorio. Dall"azione al giudicato. Padova: CEDAM,
1983. p. 62-63.

10 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC— Fundamentos e sistematizagdo. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 108.
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de la decision, que se posiciona como instrumento indispensable para
verificar el contradictorio."!

A seguir, estudaremos mais detalhadamente a garantia da nio-
surpresa no direito italiano e no direito brasileiro.

2 A GARANTIA DA NAO-SURPRESA NO CODICE DI PROCEDURA CIVILE
ITALIANO

No Direito italiano, o principio do contraditério estd previsto no
art. 111, § 2.°"* da Constituigdo. A garantia do contraditério é um principio
tundador do chamado “giusto processo”. Segundo Chiarloni: “Il processo
¢ giusto nella misura in cui sai strutturato in modo da garantire nei
limiti del possibile la giustizia del risultato™. E evidente a correlagio do
principio do contraditério e do direito de ampla defesa previsto no art.
24'* da Constituigdo Italiana, sendo que o primeiro é instrumento para a
realizagdo do segundo.

Colacionamos abaixo decisdo da Corte Costituzionale que faz
referéncia ao contraditério:

I1 sistema processuale, posto che 'esigenza di soddisfare il contraddittorio
attiene alla tutela di diritti fondamentali, modela il diritto di replica
in funzione di tale esigenza, avendo presente non un contraddittorio
astratto e puramente ipotetico ma quello che attraverso le deduzioni
delle parti viene in concreto a delinearsi come correlativo allo specifico
oggetto della controversia. (Corte Costituzionale, sent. n. 321/2007).

O Codice di Procedura Civile prevé, no art. 101, sob a rubrica de
Principio del contraddittorio:

I1 giudice, salvo che la legge disponga altrimenti, non puo statuire
sopra alcuna domanda, se la parte contro la quale ¢ proposta non
¢ stata regolarmente citata e non & comparsa. Se ritiene di porre a
fondamento della decisione, assegnando alle parti, a pena di nullita,

11 DE CRISTOFARO, Marco. La motivacién de las decisiones judiciales. Revista Latinoamericana
de Derecho Procesal. 19.12.2014, Disponivel em: <http://www.ijeditores.com.ar/articulos.
php?Hash=b7dc26db3337e923381faf28a67cc3a4>. Acesso em: 15 jan. 2017.

12 “Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita’, davanti a giudice terzo e
imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata.”

18 CHIARLONTI. Questioni rilevabili d’ufticio, diritto di difesa e “formalismo dele garanzie”. Riv. trim. dir.
proc. civ., 1987, 569 ss.

14 “Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi.

La difesa e diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento.
Sono assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti ad ogni giurisdizione.
Lalegge determina le condizioni e i modi per la riparazione degli errori giudiziari.”
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um termine, non inferiore a venti giorni e non superiore a quaranta
giorni dalla comunicazione, per il deposito in cancelleria di memorie
contenenti osservazioni sulla medesima questione.

Esse dispositivo foi incorporado ao Cédigo de Processo Civil Italiano
pela minirreforma ocorrida em 18 de julho de 2009, albergada pela Lei
69/2009. Essa mesma regra ja estava prevista no art. 183, §4.°'>, do CPC e
no art. 384, §3°', do CPC, introduzido pela reforma de 2006. Mas ambos os
dispositivos eram objeto de interpretagio restritiva. O descumprimento, pelo
juiz, da regra do primeiro dispositivo ndo gerava nenhuma consequéncia.
Quanto ao segundo dispositivo, sua intepretagdo quedava-se circunscrita
as questdes de mérito decididas pela Corte de Cassagdo, com exclusio
das questdes passiveis de serem conhecidas, de oficio, pelo magistrado.
Implicitamente, sustentava-se que uma determinada questdo pudesse ser
resolvida da mesma maneira, tanto quando fosse previamente discutida pelas
partes em contraditério, tanto quando fosse solitariamente decidida pelo juiz.

Ora, esse entendimento vai em sentido totalmente oposto ao que
prelecionam os arts. 24 e 111 da Constituicdo Italiana, ao proclamarem
inviolavel o direito de defesa e ao prescreverem que cada processo deve
se desenvolver com o contraditério das partes.

Para Grasso, a obrigagdo do juiz de submeter a discusséo das partes
questdes revelaveis de oficio, antes de proferir a decisdo, possufa como
fundamento o “principio della leale collaborazione fra le parti e il giudice™",
a fim de salvaguardar a correta e efetiva aplicagdo do contraditério.

Segundo Carnelutti, o principio do contraditério possui como
fundamento a igualdade entre as partes, igualdade esta que é violada quando
0 juiz aventa uma questdo nio submetida a luz do contraditério, assumindo
a postura de defensor da parte que se beneficia da referida decisio."
Comungando desse entendimento, Picardi afirma que: “Il contraddittorio
in senso forte ha una funzione compensativa delle inegualianze che, per la
natura delle cose, esistono fra le parti [...]; esso comporta che il processo
assicuri reciprocita ed ugualianza [..]]."”

=

“Nell’'udienza di trattazione ovvero in quella eventualmente fissata ai sensi del terzo comma, il giudice

richiede alle parti, sulla base dei fatti allegati, i chiarimenti necessari e indica le questioni rilevabili d ufficio

delle quali ritiene opportuna la trattazione.”

16 “Se ritiene di porre a fondamento della sua decisione una questione rilevata d’ufficio, la Corte riserva la
decisione, assegnando con ordinanza al pubblico ministero e alle parti un termine non inferiore a venti
e non superiore a sessanta giorni dalla comunicazione per il deposito in cancelleria di osservazioni sulla
medesima questione.”

17 GRASSO, E. La collaborazione nel processo civile. Riv. dir. proc., 1966, p. 607 ss.

18 CARNELUTTIL F. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958.

19 PICARDI, Nicola. Manuale del processo civile. Milao: Giuffre, 2006. p.212.
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Com relagdo as questdes que podem ser levantadas de oficio pelo
Juiz, temos os fatos e as normas. Ndo é possivel saber ex ante se a questio a
ser reconhecida de oficio pelo juiz trata-se de questio de fato ou de direito.
Portanto, o comportamento do juiz deve ser o seguinte: sinalizar a questdo e
ouvir a parte, ao final do qual podera se saber se a questio pode ser qualificada
de direito (porque as partes levantaram apenas questdes de interpretacéo e
aplicagdo da norma) ou de fato (porque as partes levantaram questdes atinentes
a existéncia de fato histérico relevante ou fatos impeditivos de direito).

Nesse caso, o art. 101, §2.°, CPC, prevé que o juiz devera fixar um
prazo para que a parte apresente “memoriais”. Se os argumentos da parte
disserem respeito apenas a questdes de direito, o juiz poderd manter a causa
na fase deciséria, e decidi-la levando em conta as ponderagdes da parte.
Caso contrério, se os argumentos da parte disserem respeito a questdes
de fato, é necessario retornar a fase instrutéria®

Comoglio (2006, p. 758) alerta que o juiz fica obrigado a “provocare
preventivamente il contraddittorio pieno delle parti su ogni questione, di fatto
o di diritto, avente incidenza decisdria, che egli rltenga dirilevare d ufﬁc1o
riservandosi poi di porla a fondamento della sucessiva sua pronuncia.”

Para Gradji, nfo se deve interpretar o art. 101 do CPC Italiano
de maneira restritiva. Segundo o autor, é preciso conferir as partes a
possibilidade de realizar, totalmente, sua prépria defesa, no tocante as
novas questdes levantadas pelo magistrado. Nesse sentido, a norma inclui
o direito de alegar fatos novos, de apresentar novos documentos, de
requerer novos meios de prova, de modificar a demanda e exceg¢des j4
formuladas, entre outras. Defende o autor que, ainda que o dispositivo
previsto no art. 101, §2.°, CPC, refira-se apenas a memoriais sobre as
questdes postas de oficio pelo juiz, nio se pode furtar as partes de praticar
todas as atividades de defesa decorrentes daquelas alegagdes. Nao ha
sentido em permitir que as partes reajam as questoes levantadas pelo juiz,
por meio de memoriais, sem, posteriormente, permitir o cumprimento
dos atos necessérios a comprovagdo das alegagdes deduzidas nesta peca
processual. Somente assim pode-se dizer que o efetivo contraditério foi
respeitado, pois, consentir uma defesa incompleta equivale, pelo menos
em alguns casos, a ndo consentir defesa alguma.*'

No direito italiano, atualmente, a sentenga de “terza via” é considerada
nula, consequéncia expressamente prevista no art. 101, §2.°, CPC. Segundo

20 LUISO, Francesco P. Poteri di ufficio del giudice e contraddittorio. Disponivel em: <http://www judicium.it/
admin/saggi/83/Luiso,%20terza%20via.pdf>. Acesso em: 14 jan. 2017.

21 GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita dela sentenza della “terza via”, p. 834.
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Luiso, “la nullita della sentenza costituisce lo strumento indispensabile

per il raggiungimento dello scopo che il legislatore si ¢ preferisco.”*
Entretanto, nem sempre foi assim. A doutrina dividia-se entre aqueles

que entendiam ser a decisdo-surpresa nula e aqueles que defendiam ser a

declaragio de nulidade da decisdo-surpresa mera formalidade.*”
Segundo Luiso:

[...] se la dottrina maggioritaria e la giurisprudenza recente gia
propendevano per la tesi della nullita della sentenza, il testo di riforma
sembra avallarla in modo pieno ed incondizionato. La riconduzione
dell’attivita dell'indicare le questioni sotto I'egida del contraddittorio
ha sottratto terreno al principio della collaborazione tra giudice e
parti. La menzione espressa della nullita ha reso superfluo il ricorso
alla categoria delle nullita ‘virtuali’ od ‘extraformali’ o all'argomento
dello ‘scopo’ degli atti processual.**

Por outro lado, Chiarloni, apesar de entender que o juiz possufa a
obrigagdo de submeter as questdes reconheciveis de oficio ao debate pelas
partes, defendia que seu descumprimento nio gerava nulidade da deciséo;
tratava-se apenas de “illecito deontologico”. Para o autor, reconhecer a nulidade
da decisdo-surpresa ndo passava de um caso de formalismo de garantias.*

Posteriormente, Chiarloni alterou seu entendimento, no sentido de
defender a declaragio da nulidade da decisdo de “terza via” em concreto,
mas ndo por meio de uma andlise em abstrato.* Isto é, a parte, ao alegar
que teve seu direito de defesa violado, necessitaria comprovar que a violagio
ocorreu no caso concreto.

Durante algum tempo, a Corte de Cassagido manteve-se contraria a
nulidade da sentenga-surpresa, entendendo irrelevante a falta do contraditério
sobre questdes tardiamente conhecidas de oficio. Argumentava-se o fato de o

22 LUISO, Francesco P., Poteri di ufficio del giudice e contraddittorio. Disponivel em: <http://www.judicium.
it/admin/saggi/83/Luiso,%20terza%20via.pdf>. Acesso em: 14 jan. 2017.

23 Nel primo senso, v., in particolare, F.P. Luiso, Questione rilevata di ufficio e contraddittorio, cit., 1363 ss.;
L.P. Comoglio, «Terza via» e processo «giusto», cit., 755 ss.; E. Fabiani, Rilievo d’ufticio di «questioni» da
parte del giudice, obbligo di sollevare il contraddittorio delle parti e nullita “della sentenza, cit., 3176 ss.;
nel secondo, S. Chiarloni, La sentenza della «terza via» in cassazione: un altro caso di formalismo delle
garanzie?, cit., 1363 ss.; E.F. Ricci, La sentenza della «terza via» e il contraddittorio, cit., 750 ss.

24 LUISO, Francesco P. Poteri di ufficio del giudice e contraddittorio. Disponivel em: <http://www.judicium.it/
admin/saggi/83/Luiso,%20terza%20via.pdf>. Acesso em: 14 jan. 2017.

25 CHIARLONTI, S. Questioni rilevabili d’ufficio, diritto di difesa e “formalismo delle garantizie”. Riv. trim.
dir. proc. civ., 1987, 569 ss.

26 Id.. La sentenza “della terza via” in Cassazione: um altro caso di formalismo delle garanzie? Giur. it. 2002; 1363 ss.
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art. 183, § 2.° (substituido pelo § 3.° e, posteriormente, pelo §4.°) trazer apenas
uma faculdade ao juiz de submeter a discussio a questdo conhecida ex officio.*”

Posteriormente, a sangio da nulidade passou a ser uma consequéncia
abracada pela Corte de Cassagio italiana, em decisdo a época considerada
“rivoluzionaria” no sentido de considerar “nulla la sentenza che si fonda su
una questione rilevata d’ufficio e non sottoposta dal giudice al contraddittorio
delle parti”.*® Nesta decisdo a Corte declarou a nulidade da decisdo impugnada
na qual o juiz havia conhecido uma questdo de nulidade ou inexisténcia de um
ato administrativo sem submeté-la a discussio entre as partes.

Na mesma diretriz, coloca-se esta decisfo da Corte de Cassagdo proferida
em 2005:

La violazione del dovere di collaborazione, integrata dalla mancata
segnalazione dele questioni che il giudice ritiene di sollevare d’ufficio,
determina, nel caso in cui si tratti di questioni che aprono nuovi sviluppi
dela lite non presi in considerazione dalle parti, modificando il quadro
fattuale, nullita della sentenza per avere violato il diritto di difesa delle
parti (art. 24 Cost.), privandole dell'esercizio del contraddittorio, con
le connesse facolta di modificare domande ed eccesioni, sulla questione
che ha condotto ala decisione solitdria. (Corte di Cassazione, Sez. I1I
civ,, Sentenga n. 16577, decisdo de 05.08.2005).

Uma outra decisio da Corte de Cassagio, também de 2005, afirma
que a ndo submissio das questdes reconheciveis de oficio, ao contraditério
das partes, conduz a violagio do dever de colaboragio do juiz com as partes,
dever esse intrinseco a sua posig¢do de terceiro na relagio processual.*

Os meios para a impugnagdo da sentenga de “terza via” sdo o
“appello”, caso a decisdo seja uma “sentenza di primo grado” e o “ricorso
in cassazione”, caso a decisdo seja uma “sentenza di appello”.

A impugnagio da sentenga “a sorpresa” por meio de “apello” deve ser
acompanhada dos atos processuais que a parte nio teve oportunidade de praticar
em primeiro grau®. Seu acolhimento ndo implica em devolugo do processo
ao juizo de primeiro grau, mas no desenvolvimento dos atos processuais
pretendidos, perante o segundo grau. A pratica desses atos seria impedida, em

27 Cass., 10 agosto 1953, n. 2694, in Foro it. 1954, I, 1276 ss.
28 Cass., sez. I, 21 novembre 2001, n. 14637.
29 Cass., 31 ottobre 2005, n. 21108.

30 “Non puo, infatti, essere pronunciata la nullitta per inosservanza di atti del processo — si legge nella
motivazione della richiamata pronunzia — se la nullita non ¢ comminata dalla legge: una disposizione in tal
senso manca nell’art. 183 cod. proc. civ. come sanzione dell’'omessa indicazione alle parti delle questioni
rilevabili di ufficio”. (Corte de Cassagio, n. 15.705, 07/2005).



394 Publicagdes da Escola da AGU

sede de segundo grau de jurisdicio, pela preclusio prevista no art. 345°', CPC.
Entretanto, o dispositivo excepciona esta regra caso a parte demonstre que ndo
teve oportunidade de produzir referidos atos na primeira instancia, de modo a
se prestigiar o principio do contraditério e da ampla defesa.

Diante da Corte de Cassag?o, a possibilidade de se declarar a nulidade
da sentenga impugnada é um pouco limitada, considerando que diante desta
Corte néo ¢ cabivel instrugéo probatéria. Se a impugnagio trouxer questio de
fato, a Corte deve cassar a decisdo e envié-la ao juizo a quo para prolagdo de uma
nova. Por outro lado, se a impugnagio versar sobre questdo de direito, a Corte
de Cassagio pode cassa-la e pronunciar deciso substitutiva.

Para Luiso existe mais uma diferenga entre a alegagio de nulidade em
“appello” e em “ricorso in cassazione”. Em ambos os casos, a parte deve deduzir
a nulidade, bem como apresentar os argumentos que teria apresentado caso o
Juiz tivesse obedecido a determinagdo de ouvi-la, ou seja, se tivesse sido aberto
o contraditério. Entrementes, caso a questio posta seja de fato, no “appello” essa
tltima atividade deve ser feita integralmente, qual seja, a parte deve produzir a
prova da alegago aduzida, por meio de documentos, ou ainda, requerer a produgéo
de provas. Lado outro, no “ricorso in cassazione”, a parte apenas apresenta suas
alegagdes, devendo a atividade instrutéria ser realizada perante o juizo a quo.”

Na hipétese de a Corte de Cassagdo pronunciar decisdo nula, em
desobediéncia ao estabelecido no art. 101, CPC, é cabivel a “revocazione”, prevista
no art. 391-bis, CPC.

Se, de outra maneira, nenhuma das partes alega a nulidade do provimento
jurisdicional proferido em descumprimento ao art. 101, CPC, isso revela a
irrelevancia da nulidade naquela hipétese.

No direito italiano impde-se a exigéncia de se demonstrar
efetivo prejuizo com a quebra do contraditério, “ [...] che la nullita del
procedimento possa riflettersi sulla sentenza, qualora la questione
rilevata sia ininfluente ai fini della decisione, oppure quando risulti
che la mancata rilevazione della stessa avrebbe comunque condotto
allamedesima decisione”.’® Ou seja, o sucumbente deve demonstrar
concretamente que teve seu direito de defesa violado, ndo sendo possivel

31 “Nel giudizio d’appello non possono proporsi domande nuove e, se proposte, debbono essere dichiarate
inammissibili d’ufficio.
Possono tuttavia domandarsi gli interessi, i frutti e gli accessori maturati dopo la sentenza impugnata,
nonché il risarcimento dei danni sofferti dopo la sentenza stessa. Non possono proporsi nuove eccezioni, che
non siano rilevabili anche d’ufficio. Non sono ammessi nuovi mezzi di prova e non possono essere prodotti
nuovi documenti, salvo che la parte dimostri di non aver potuto proporli o produrli nel giudizio di primo
grado per causa ad essa non imputabile. Puo sempre deferirsi il giuramento decisorio.”

32 LUISO, Francesco P. Poteri di ufficio del giudice e contraddittorio. Disponivel em: <http://www judicium.it/
admin/saggi/83/Luiso,%20terza%20via.pdf>. Acesso em: 14 jan. 2017.

33  GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via”. cit., p. 840.
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apenas a alegacdo em abstrato. Ao alegar o vicio de nulidade da decisdo-
surpresa, a parte deve especificar qual atividade de defesa ela fora
impedida de realizar por conta do vicio in procedendo. Isto implica dizer
que, segundo o entendimento doutrinario e jurisprudencial italiano
prevalente, ndo basta a alegacgio in abstrato de ofensa ao direito de
defesa ou de prejuizo in re ipsa.

Caso contrério, o vicio é sanavel. Segundo Gradji, esta solugio
pode ser inferida do art. 156®*, CPC, que rechaga o formalismo inttil, e
pelo art. 157, §2.°%, CPC. Conforme art. 159, §1.°*, CPC, a nulidade do
procedimento nio se reflete na sentenca, quando a questdo conhecida de
oficio pelo juiz, sem observancia do contraditério, ndo tenha influéncia
sobre a decisdo ou quando a auséncia do conhecimento da questdo, ex
officio, culmine na mesma decisdo. Por outro lado, o art. 159, §2.°%7,
CPC, preleciona que o vicio que recair apenas sobre um capitulo da
senten¢a ndo deve culminar em sua nulidade integral, segundo o
principio utile per inutile non vitiatur.>

3 A GARANTIA DA NAO-SURPRESA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO

A leitura do contraditério como garantia de influéncia ja havia sido
realizada em vérios pafses europeus.

Na Alemanha, o art. 103, §1.°, da Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha que prevé a “pretensdo de audig¢io juridica” foi
interpretado pelo Tribunal Constitucional Federal como uma proibigao
de o tribunal nio decidir com base em fatos e provas que nio haviam sido
submetidos ao exame das partes. O juiz teria o dever de provocar o debate
preventivo entre os demais sujeitos processuais.*

Na Franga, o art. 16 do Noveau Code de Procédure Civile prevé que:

Le juge doit, em toutes circonstances, faire observer et observer lui-
méme le principe de la contradiction. [...] Il ne peut fonder as décision

34 “Non puo’ essere pronunciata la nullita per inosservanza di forme di alcun atto del processo, se la nullita
non ¢ comminata dalla legge. Puo’ tuttavia essere pronunciata quando l'atto manca dei requisiti formali
indispensabili per il raggiungimento dello scopo. La nullita non puo’ mai essere pronunciata, se I'atto ha
raggiunto lo scopo a cui ¢ destinato.”

35 Soltanto la parte nel cui interesse ¢ stabilito un requisito puo’ opporre la nullita dell’atto per la mancanza
del requisito stesso, ma deve farlo nella prima istanza o difesa successiva all’atto o alla notizia di esso.

36 “Lanullita di un atto non importa quella degli atti precedenti, né di quelli successivi che ne sono indipendenti.”
37 “Lanullita di una parte dell’atto non colpisce le altre parti che ne sono indipendenti.”
38 GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via”. op. cit., p. 839.

39 WALTER, Gerhard. I diritti fondamentali nel processo civile tedesco, Rivista di Diritto Processuale, n. 3,
p- 784, jul./set. 2001.
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sur les moyens de droit qu'il " relevés d’office sans avoir au préalable
invité les parties a présenter leurs observations.

Na Austria, um dos pontos da reforma processual civil de 2002, foi
a proibigdo da decisdo-surpresa, no §182 a.

Também o Cédigo de Processo Civil portugués de 2013, houve
essa previsio no art. 3.3.*

Mesmo antes da aprovagdo do novo CPC brasileiro, a doutrina
especializada ja havia definido a proibi¢do da decisdo-surpresa como
um desdobramento da garantia do contraditério* ** e da cldusula do
devido processo legal.*> Até mesmo a jurisprudéncia ja havia sinalizado
entendimento consoante a proibi¢io da decisdo-surpresa, ao determinar
a oitiva do embargado, em caso de embargos de declaragdo com possiveis
efeitos infringentes.**

Com o novo CPC de 2015, essa proibigio foi expressamente prevista
pelo art. 10, in verbis:

Art. 10. O juiz nio pode decidir, em grau algum de jurisdigio, com
base em fundamento a respeito do qual néo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.*

O novo CPC teve como premissa o principio da cooperagdo para
idealizar uma nova forma de cognic¢do, permeada na ideia de que um debate
bem construido pode culminar em decisées melhor elaboradas. Tem-se
observado que decisdes fundadas em debates densos provocam diminuigéo
da duragio do processo, por serem alvo de um ntimero reduzido de recursos
ou por reduzir a chance de seu acatamento.

40 “O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio do contraditério, nio lhe
sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de
conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem.”

41 BUENO, Cassio Scarpinella. Projetos de novo cédigo de processo civil comparados e anotados. Sao Paulo: Saraiva,
2014 p. 44.

42 “Embora os principios processuais possam admitir excegdes, o do contraditério é absoluto, e deve sempre
ser observado, sob pena de nulidade do processo. A ele se submetem tanto as partes como o préprio juiz que
havera de respeitd-lo mesmo naquelas hipéteses em que procedem o exame e deliberagio de oficio acerca
de certas questdes que envolvem matéria de ordem piblica” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de
direito processual civil. 49 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. I, n. 24, p. 32).

43 NERY .IUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigao Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n.
24.3, p. 225, 2010.

44 STF — 1.* T, RE ED n. 144.981/R, Rel. Min. Celso de Mello, julg. Em 11.04.95 in DJU de 08.09.95, p.
28.362 e STF — 2.* T, HC n. 74.785/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, julg. Em 11.08.97 in DJU de 16.05.97,
p- 19.951. No processo do trabalho, cf. OJ-SDI I n. 142, do Tribunal Superior do Trabalho.

45 Regra equivalente encontra-se no art. 101 do CPC italiano, conforme se vera mais adiante.
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O ¢6rgdo jurisdicional ndo pode decidir com base em um argumento
ndo posto pelas partes no processo, sem antes submeter a questiio a
discussdo das partes. Trata-se de exercicio democrético e cooperativo do
poder jurisdicional. Neste sentido, evita-se uma decisdo-surpresa. Isso
porque, conforme preleciona Cunha:

O Estado democratico ndo se compraz com a ideia de atos repentinos,
inesperados, de qualquer dos seus 6rgaos, mormente daqueles destinados
a aplicagdo do Direito. A efetiva participagio dos sujeitos processuais é
medida que consagra o principio democratico, cujos fundamentos sdo
vetores hermenéuticos para aplicagdo das normas juridicas.*

Segundo THEODORO JUNIOR e al. (2015, p. 101);
Os principios constitucionalizados do processo exigirdo do juiz que
mostre de forma ostensiva como formou sua decisdo: ele ndo pode
decidir questdes de oficio sem consulta prévia as partes; nio pode citar
leis/precedentes/stimulas sem mostrar como elas se aplicam ao caso;
nio pode fazer ‘ponderagdes’ de principios sem igualmente mostrar
sua pertinéncia as especificidades dos autos.

A decisdo-surpresa é uma decisdo nula por ferir frontalmente o
principio do contraditério.

O novo CPC trouxe, em vdrios de seus artigos, previsdes de aplicagdo
da proibigdo da decisdo-surpresa.

O art. 772, Il impde o dever de o juiz advertir o executado que o seu
procedimento constitui ato atentatério a dignidade da justiga, antes de puni-
lo por esse ato."”

Outro exemplo é o art. 77, §§1.° ¢ 2.° do CPC*. Ele impde a obrigagdo de
0 juiz advertir as partes ou terceiros, na ordem ou mandado para cumprimento

46 CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4 atendibilidade dos fatos supervenientes no processo civil: uma analise
comparativa entre o sistema portugués e o brasileiro. Coimbra: Almedina, 2012. p. 61.

47 “Art. 772. O juiz pode, em qualquer momento do processo:
[
II - advertir o executado de que seu procedimento constitui ato atentatério a dignidade da justiga;

[..]"

48 “Art. 77. Além de outros previstos neste Cédigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos
aqueles que de qualquer forma participem do processo:
L3
§ 10 Nas hipéteses dos incisos IV e VI, o juiz advertira qualquer das pessoas mencionadas no caput de que
sua conduta poderd ser punida como ato atentatério a dignidade da justiga.
§ 20 A violagdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatério a dignidade da justiga, devendo o
Jjuiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsével multa de até
vinte por cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta.

L
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da diligéncia, de que o comportamento recalcitrante podera resultar na aplicagio
da multa. Caso ndo haja essa comunicagdo, a multa aplicada é invalida.
Neste sentido, também o entendimento do Superior Tribunal de
Justiga, no julgamento do Recurso Especial n. 250.781/SP, rel. Min. José
Delgado, DJ de 19.06.2000:
Processual Civil. Litigincia de ma-fé. Requisitos para sua configuragéo.
1. Para a condenagio em litigancia de mé-fé, faz-se necessario o
preenchimento de trés requisitos, quais sejam: que a conduta da
parte se subsuma a uma das hip6teses taxativamente elencadas no
art. 17, do CPC; que a parte tenha sido oferecida oportunidade de
defesa (CF/ 1988, art. 5.°, LV); e que da sua conduta resulte prejuizo
processual a parte adversa.*

Os arts. 7. e 927°' também encamparam a regra da proibigdo da
nio-surpresa.

Ha casos, porém, de postergacdo do contraditério para momento
posterior, sendo que alguns exemplos estdo previstos no art. 9.% do NCPC*

Além das hipéteses de concessio de tutela proviséria liminar de
urgéncia, de tutela proviséria liminar de evidéncia, e de decisdo que
determina a expedigéio de mandado monitério, na agio monitéria, também é
possivel o adiamento do contraditério em deciséo que autoriza a expedigio
de tutela antecipada possesséria, prevista no art. 562 do CPC, assim como a
tutela proviséria no processo de despejo (art. 59, §1.°, Lei n. 8.245/1991), e a
tutela proviséria no mandado de seguranga (art. 7.% I1I, Lei n. 12.016/20009).

Nesses casos, o contraditério é postergado considerando a ponderagao
legislativa entre a efetividade da decisdo, diante do perigo, e o contraditério.
A prorrogagio do contraditério ¢ justificada pelo objetivo de se assegurar
eficacia ao processo, quando ha necessidade de uma decisdo réapida e
também pela potencial frustragdo da medida, caso a outra parte tome
conhecimento da demanda.

49 O art. 17 do CPC de 1973 citado no julgado corresponde ao art. 80 do CPC.

50 “Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sang¢des processuais, competindo ao
Jjuiz zelar pelo efetivo contraditério.”

51 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observario:

[.]§ 10 Os juizes e os tribunais observario o disposto no art. 10 e no art. 489, § 10, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

52 “Art. 90 Nio se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Parégrafo tGnico. O disposto no caput nio se aplica:
I - a tutela provisoéria de urgéncia;
IT - as hip6teses de tutela da evidéncia previstas no art. 811, incisos II e III;
IIT - a decisdo prevista no art. 701.”
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E importante frisar que essas hipéteses de concessio de tutelas
liminares nfo sdo exceg¢des ao principio do contraditério, mas sim de
emprego a posteriori do principio, assegurando-se a possibilidade de defesa
e oposi¢do apds o pronunciamento judicial.

Como ja dito alhures, o ordenamento juridico brasileiro também
prevé a vedagdo a decisdo-surpresa no processo administrativo, conforme
previsdo do art. 5.°, LV*, da Constitui¢do Federal de 1988.

No plano federal, a lei que disciplina o processo administrativo, Lei n.°
9.784/1999, prevé no art. 2.°, caput, a obediéncia ao principio do contraditério,
enquanto que seu pardgrafo tinico, inciso XII**, dispde que o impulso oficial
do processo ndo deve prejudicar a atuagdo dos interessados. O art. 8.° inc.
III, prevé ao administrado o direito de “formular alegagdes e apresentar
documentos antes da decisdo, os quais serdo objeto de consideragdo pelo
6rgdo competente”. Observa-se que essa previsdo nada mais é do que a
possibilidade de o administrado influenciar a decisfo administrativa.

A decisdo-surpresa é eivada de vicio processual insanavel, devendo
ser declarada nula, pouco importando se a norma aplicada de oficio pelo
juiz estd correta ou ndo. A questdo aqui é a violagdo aos principios do
contraditério e da ampla defesa, uma vez que nio foi conferido as partes o
direito de influenciar o mérito da decisio jurisdicional. O vicio ndo decorre
do resultado, mas sim do meio. Ainda que o resultado final alcangado pela
sentenga-surpresa seja o mesmo pretendido pela parte, a decisdo é nula.

Existe na jurisprudéncia brasileira varios acérddos interessantes
sobre o tema. Colacionamos abaixo alguns deles:

A interpretagio do diploma legal processual, sob a 6tica da Constituigdo,
impde a observagdo dos ditames 14 postos, de modo que, em uma
perspectiva neo-processual, o principio do contraditério ndo seja
apenas formal, mas também substancial. E dessa configurago decorre
aideia de que as partes nio podem ser surpreendidas por uma deciséo
do magistrado que aborde questdo de fato ou de direito que ndo
foi previamente submetida ao contraditério, como na espécie, no
que respeita ao valor fixado para a carta de crédito. Agravo retido

53 “[.]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

54 “Art. 20 A Administragido Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagio, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse ptiblico e eficiéncia.

Paragrafo tinico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:
XII - impulsio, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuagdo dos interessados;

[..1"
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desprovido. Apelagdo provida. Sentenga desconstituida. (TJ — RS, 4.°
Cam. Civ,, Ap. Civ. N, 70039049531, Rel. José Luiz Reis de Azambuja,
Jjulg em 04.04.2012).

O principio da ampla defesa, portanto, é de ser tomado como a
possibilidade efetiva de as partes agirem em juizo de modo a se
manifestarem, preventiva e tempestivamente, acerca de todas as
questdes, de fato ou de direito, preliminares ou prejudiciais, de rito
ou mérito, que possa influir na decisdo judicial, atastando-se, assim, o
Uberraschungsentscheldung, expressdo que pode ser traduzida por
decisdo de surpresa ou como dectsdo que surpreende as partes, mediante
a solugdo de uma “questdo decisiva”’, ndo prevista nem discutida.”

Em 2004, a Supremo Tribunal Federal, em decisdo inovadora no
ambito do processo administrativo, demonstrou o inicio da reverberagédo
da proibigdo da decisdo-surpresa:

N3o é outra a avaliagdo do tema no direito constitucional comparado.
Apreciando o chamado “Anspruch auf rechtliches Gehor” (pretensdo a
tutela juridica) no direito alemao, assinala o Bundesverfassungsgericht
que essa pretensio envolve nio sé o direito de manifestagio e o direito
de informagao sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver
os seus argumentos contemplados pelo 6rgdo incumbido de julgar [...].

Daf afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a tutela juridica,
que corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5.°, LV,
da Constituigio, contém os seguintes direitos: [...] 2) direito de
manifestagdo (Recht auf Ausserung), que assegura ao defendente
a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os
elementos fiticos e jurfdicos constantes do processo. [...]

Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo érgio
julgador (Recht auf” Berticksichtigung), que corresponde, obviamente,
ao dever do juiz ou da Administragdo de a eles conferir atengido
(Beachtenspflicht), pode-se afirmar que envolve nio s6 o dever de
tomar conhecimento (Kenntnisnahmepflicht), como também o de
considerar, séria e detidamente, as razdes apresentadas [...].”(Brasil,
STE, Rel. Min. Gilmar Mendes, MS 24.268/MG, 2004)

55 STJ—6.T,Proc. HC n. 131.826-MG, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julg. em 17.03.2011 in DJe
04.04.2011.
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A vicio processual passivel de nulidade deve ser alegado na primeira
oportunidade que a parte possui para falar nos autos, sob pena de incidir
a preclusdo. Ademais, é preciso que a parte comprove o prejuizo sofrido
pela violagdo do contraditério, considerando que nio se admite postulagdo
desprovida de interesse.

E importante mencionar que o vicio de nulidade atinge as decisdes
proferidas em qualquer grau de jurisdi¢do, uma vez que a observéncia do
contraditério e da bilateralidade é obrigatéria em todos os graus.

O pedido de anulagio da decisdo jurisdicional pode ser feito por meio do
recurso cabivel contra aquela decisdo, ou por meio de embargos de declaragio.

Por outro lado, no &mbito administrativo federal, a impugnagao pode
ocorrer por meio do recurso previsto no art. 56 da Lei n. 9.784.°° Caso seja
mantida a ilegalidade, é cabivel mandado de seguranga ou agdo anulatéria.

4 CONCLUSAO

O conceito estitico do principio do contraditério, como sendo a
mera garantia de bilateralidade das partes, ou seja, de igualdade formal
entre os sujeitos processuais, tornou-se insuficiente no atual contexto
democratico no qual se insere a processualistica civil.

A interpretagdo do principio do contraditério expandiu-se
para impor ao juiz o dever de submeter a andlise das partes qualquer
questdo de ordem publica, de fato ou de direito, por ele aventada pela
primeira vez em um processo, garantindo, destarte, mais seguranga
juridica, transparéncia e previsibilidade aos jurisdicionados. As partes
passam a ter garantido o direito de efetivamente influenciar a decisdo
jurisdicional, de participar do processo de formagio do convencimento
do julgador.

Nesse contexto, a decisdo-surpresa deve ser proibida do
ordenamento juridico, como sendo uma violagdo ao principio do
contraditério. Essa temdtica, malgrado ser uma constante na doutrina
estrangeira a algum tempo, surge como novidade legislativa para
nés, brasileiros, com a vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil de
2015. O ordenamento juridico italiano, desde 2009, prevé a proibigio
da senten¢a chamada de “terza via”.

Portanto, o estudo da proibi¢ido da decisdo-surpresa no direito
comparado italiano nos auxilia na drdua tarefa de concretizar a aplicagdo
do principio do contraditério pleno no direito brasileiro, aproveitando-
se a experiéncia j4 adquirida na Itdlia.

56 “Art. 56. Das decisdes administrativas cabe recurso, em face de razoes de legalidade e de mérito.”
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