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APRESENTACAO

A Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul apresenta a
décima primeira edi¢do de sua Revista, periddico de veiculagcdo quadrimestral,
gue inaugura o ano de 2015 abordando um dos temas mais importantes da
atual cena juridica: o Novo Cdadigo de Processo Civil. Trata-se de lei de suma
importancia para o universo juridico, recentemente sancionada e que se
encontra em periodo de vacatio legis.

A presente edicdo, sem a intencdo de esgotar o assunto, mas
honrando a natureza inquieta e questionadora da Defensoria Publica do Rio
Grande do Sul, levanta temas pertinentes a eficacia do novo CPC antes do
término do periodo de vacancia da lei. Os artigos tratam dos critérios de
fixacdo da competéncia, do principio da cooperacdo, do instituto da
assisténcia, da distribuicao das provas dentro do processo civil, da dogmatica
e da forca dos precedentes, matéria analisada por dois autores, tamanha sua
importancia diante do advento do novo diploma legal. Discute ainda os
métodos de solucdo consensual de conflitos e o papel da Defensoria como
instituicdo vocacionada para solugdo dos conflitos sociais. E finaliza
analisando a possibilidade de aplicacdo subsidiaria do novo estatuto
processual civil ao processo administrativo.

Elaborada por Defensores Publicos, Advogados, Magistrados,
Professores e renomados operadores do direito, inclusive membros da
Comissédo de Reforma do Congresso Nacional, esta edicdo conta com dez
artigos cujo principal viés é trazer a lume as novidades da nova codificacdo
processual civil.

O primeiro trabalho, da lavra do autor Fredie Didier Jr, defende a
possibilidade de atribuicdo de efeitos as normas decorrentes do Novo Codigo
de Processo Civil mesmo no periodo de vacatio legis.



Iniciando a comparacéo entre a atual e a nova legislagdo processual
civil, a autora Maria Lucia Baptista Morais desenvolve uma analise critica
acerca dos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul em confronto com decisGes do Superior Tribunal
de Justica, ao analisar os critérios de fixacdo de competéncia e o
enquadramento de cada um deles como competéncia absoluta e relativa.

Seguindo com o estudo comparado, a autora Carolina Cantarultti
Denardin, trata da definicdo do principio da cooperacdo no processo Civil
brasileiro, expondo a construgcdo de um modelo processual cooperativo,
enfrentando, especificamente, o papel do juiz e os seus deveres de
esclarecimento, consulta, prevencdo e auxilio, propiciando uma releitura de
certos institutos sob a ética da cooperacao.

Ainda no compasso da comparacdo, o autor Handel Martins Dias
estuda o regime da assisténcia no Cdédigo de Processo Civil de 2015,
apontando as inovacdes implementadas pela nova regra em relacdo ao
referido instituto.

Do mesmo modo, prossegue o autor Raul André Mathias ao examinar
a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova e a possibilidade de sua
aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, incluindo a sua disciplina na
nova codificagdo.

O artigo que assino discorre sobre a importancia dos métodos de
solucédo consensual de conflitos, destacando o papel da Defensoria Publica,
apresentando-a como a Instituicdo de Estado onde a promoc¢éo da solucdo
consensual é realizada prioritariamente e onde os modelos ndo adversariais
podem alcancar seu real potencial de salvar o processo civil de um estado de
autofagia, eis que se trata de Instituicdo nascida sob o signo do viés
consensual de resolucdo dos conflitos sociais.



Ainda, apresenta-se artigo do colega Gustavo Lindenmeyer Barbieri, 0
qual visa a analise da nova legislac@o processual a partir das perspectivas de
seus organizadores, assinalando os pontos gerais de evolu¢cdo sem, todavia,
deixar de expor a critica sobre escolhas especificas. Diante da necessidade
de se incluirem instrumentos que reforcam o caréater publico do processo civil,
ramo do Direito o qual ja integrava, e dentre os quais salienta a explicita
constitucionalizacao do processo, 0 autor enfrenta a tematica da Defensoria
Pudblica, entendendo que é imprescindivel que a sua posi¢do seja lida de
acordo com os preceitos que a conformam e que matizam sua participagédo no
processo, independente do polo que ocupe, e seja internalizada pelos
operadores como a atuacéo/obrigacdo do Estado de tutela da vulnerabilidade
e da hipossuficiéncia em todas as suas formas.

Seguem-se dois artigos que discutem a importancia dos precedentes
no Novo Cadigo de Processo Civil. O primeiro, de autoria de Elpidio Donizetti,
trata da forca dos precedentes e informa que embora o Brasil possua um
sistema juridico essencialmente baseado na Civil Law, é possivel constatar
gue as decisfes judiciais paradigmaticas estdo sendo aos poucos adotadas
pela legislagcdo processual civil com a finalidade de imprimir maior seguranga
e celeridade ao tramite processual. Ja o segundo, cujo autor € Fernando
Vogel Cintra, discorre sobre a dogmatica dos precedentes na nova lei
processual civil, tendo como paradigma o direito estadunidense, visando
elucidar duas questbes principais: como o Poder Judiciario dos Estados
Unidos da América concretizou a ideia da stare decisis e quais sdo as
possibilidades juridicas geradas pela dogmatica dos precedentes, no quadro
normativo a entrar em vigor com o novo Cédigo de Processo Civil brasileiro.

Por fim, o autor Evandro Homercher demonstra que a nova legislagédo

pode se relacionar de forma harménica com as demais areas do Direito ao



prever a sua utilizacdo, quando presente situacdo de lacuna processual, no

processo administrativo.

Assim, a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, por
meio desta edicdo, espera instigar o debate e estimular o estudo sobre o
Novo Cddigo de Processo Civil, fazendo votos de que as sementes da

curiosidade e da vontade de saber sejam plantadas também no leitor.

Porto Alegre, abril de 2015.

FELIPE KIRCHNER
Defensor Publico

Coordenador da Revista da Defensoria
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EFICACIA DO NOVO CPC ANTES DO TERMINO DO PERIODO DE
VACANCIA DA LEI

Fredie Didier Jr.!

RESUMO: Este ensaio tem por objetivo defender a possibilidade de atribuicdo
de efeitos as normas decorrentes do novo CPC, mesmo no periodo da vacatio
legis.

PALAVRAS-CHAVE: Novo Cdédigo de Processo Civil. Direito transitorio.
Vacatio legis. Eficacia das normas juridicas.

SUMARIO: 1Introducdo. 2 Generalidades. 3 Proposta. 3.1 Normas juridicas
novas. 3.2 Pseudonovidades normativas. 3.3 Normas simbdlicas; 4 Arremate;
5 Referéncias.

1 INTRODUCAO

O novo CPC acaba de ser aprovado e comecara a viger no dia 18 de
margo de 2016.

E elementar a licdo de que uma lei ndo produz efeitos no periodo da
vacatio legis; por ndo estar em vigor, de seu texto nao é possivel extrair
consequéncias normativas.

O Cadigo de Processo Civil € uma lei federal. O raciocinio deveria ser
semelhante: somente apés a vacatio de um ano, o CPC poderia surtir efeito.

Mas talvez a edigdo de um texto normativo novo — sobretudo de um
novo Cdédigo, com mais de trés mil enunciados dispositivos (artigos, incisos,
paragrafos, alineas) — ndo seja algo totalmente anddino durante o periodo da
vacatio.

Para demonstrar essa hipotese, é preciso firmar uma premissa: texto
normativo ndo se confunde com a norma juridica. Lei ndo é norma juridica; lei
é fonte de norma juridica.

! Livre-docente (USP), Pés-doutorado (Universidade de Lisboa), Doutor (PUC/SP) e Mestre (UFBA). Professor-
associado de Direito Processual Civil da Universidade Federal da Bahia. Diretor Académico da Faculdade
Baiana de Direito. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual, do Instituto Ibero-americano de Direito
Processual, da Associagdo Internacional de Direito Processual e da Associacdo Norte e Nordeste de
Professores de Processo. Advogado e consultor juridico.
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Riccardo Guastini acentua a diferencga entre texto e norma. Norma € o
resultado da interpreta(;éO' 0 texto, 0 seu objeto. Entende o autor como
mterpreta(;ao juridica “a atribuicdo de sentido (ou significado) a um texto
normativo.” O discurso do intérprete seria construido na forma do enunciado
“T S|gn|f|ca S’ em que T equivale ao texto normativo e S equivale ao sentido
que lhe é atribuido.? Seguindo essa linha, Humberto Avila também afirma:
“Normas nao sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a
partir da interpretacdo sistematica de textos normativos.” Na verdade, trata-
se de uma reconstrugdo de sentido, do contedo semantico inicial inerente ao
texto, ja que “ha tracos de significado minimos mcorporados ao uso ordinario
ou técnico da linguagem™. Avila chama de “nlcleos de sentido” os
significados minimos incorporados ao texto pelo uso linguistico e pela
comunidade do discurso. A norma seria, assim, uma construgdo a partir de
algo; logo, seria uma reconstrucéo.®

A norma juridica € o resultado da interpretacdo do texto (signo de
linguagem) ou dos sinais (circunstancias féticas) dos quais ela é decorrente.
Estes funcionam como ponto de partida da interpretacdo cujo sentido inicial a
eles atribuido pode, inclusive, ser revisto no decorrer do processo do
compreender.

O novo CPC é texto normativo, de cuja interpretacao inUmeras normas
juridicas decorrerdo. Essas normas juridicas somente poderdo ser aplicadas
apos o periodo de vacancia. Trés perguntas vém a mente, porém: a) sera que
0S novos textos normativos do CPC-2015 produzem apenas normas juridicas
novas?; b) textos normativos novos ainda ndo vigentes produzem algum
impacto na argumentacao juridica? c) ha normas juridicas novas que podem
produzir efeitos mesmo no periodo da vacatio?

Para responder a essas perguntas, é preciso esbocar uma tipologia das
normas juridicas que podem surgir do novo CPC.

2 PROPOSTA

Apenas como forma de facilitar a resposta as trés perguntas
formuladas, é possivel classificar as normas juridicas provenientes do novo
CPC em trés grandes grupos: a) normas juridicas novas; b) pseudonovidades
normativas; c) normas de carater simbolico.

GUASTINI Riccardo. Das fontes as normas. Edson Bini (trad.). Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 23-24.

GUASTINI Riccardo. Das fontes as normas, cit., p. 24.

4 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢cdo a aplicagdo dos principios juridicos. 102 ed. S&do Paulo:
Malhelros 20009, p. 30.

AVILA Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos, cit., p. 32.

® AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢cédo a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p. 33.
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A classificacdo ndo tem pretensdo de exaustividade, mas serve, ao
menos por ora, para dar inicio a discussao.

2.1 NORMAS JURIDICAS NOVAS

O novo CPC sera fonte de inUmeras normas juridicas novas — nao
fosse assim, ndo haveria necessidade de novo CPC. As normas juridicas
novas somente poderdo ser aplicadas apés a vigéncia do Cadigo.

E o que acontece, por exemplo, com 0s novos requisitos da peticéo
inicial (arts. 319, Il e VII, CPC), que somente podem ser exigidos para
demandas ajuizadas apds a vigéncia do novo Cddigo; a irrecorribilidade
imediata de algumas interlocutorias (at. 1.009, 881° e 2°) somente podera ser
considerada para as decisfes proferidas ap0s o inicio da vigéncia etc.

Essas normas novas sdo absolutamente ineficazes no periodo de
vacatio legis.

Mas ha normas juridicas novas que reforgcam tendéncias doutrinarias e
jurisprudenciais que comegaram a formar-se ainda sob a vigéncia do CPC-
1973.

E o que acontece, por exemplo, com a clausula geral de negociagéo
processual (art. 190, CPC), os pressupostos para a distribuicdo dindmica do
O6nus da prova (art. 373, 81° parte inicial) e a normatizacdo da formacéo,
aplicacdo e superacdo dos precedentes judiciais (arts. 926-928, CPC). Em
todos esses casos, a doutrina e a jurisprudéncia ja apontavam muitas das
solugbes que vieram a ser consagradas legislativamente — e esse
apontamento visava a solucao de problemas juridicos surgidos na vigéncia do
CPC-1973. A consagracdo legislativa dessas solu¢cdes € um dado nada
desprezivel e serve como importante refor¢co argumentativo.

Ha, ainda, normas novas, que se contrapdem diretamente a
entendimentos jurisprudenciais consolidados ao tempo do CPC-1973. Essas
normas implicardo, necessariamente, a superacdo do entendimento
jurisprudencial anterior, com o cancelamento de enunciado de sumula, se
houver. Nesses casos, 0 novo regramento servird, inevitavelmente, para que
se busque uma superacdo do entendimento anterior. E certo que essas
normas podem ser revogadas ou tidas por inconstitucionais (hipétese
meramente especulativa), no periodo da vacatio; mas € indiscutivel que a
previsdo delas no CPC é um fator de impacto consideravel para justificar o
overruling, mesmo no periodo da vacatio legis. Dois exemplos — inimeros
outros poderiam ser citados: a) §18 do art. 85 do CPC’ é frontalmente

”'§ 18 do art. 85 do CPC: “Caso a decisdo transitada em julgado seja omissa quanto ao direito aos honorarios
ou ao seu valor, é cabivel agdo autbnoma para sua definicéo e cobranga”.
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contrario ao enunciado 453 da stiimula do STJ%; b) 85° do art. 1.024 do cpc?®
é regra oposta a que decorre do n. 418 da simula do STJ™.

Em suma: enunciados normativos novos deste tipo exercem, no
periodo da vacatio, uma fungdo persuasiva, como instrumento retérico-
argumentativo para convencimento do acerto dogmatico de propostas
doutrinarias ou decisfes judiciais ou para demonstrar a necessidade de
superacao imediata de entendimento jurisprudencial consolidado.

2.2 PSEUDONOVIDADES NORMATIVAS

O CPC contém enunciados normativos, que, embora novos, nada
inovam normativamente no direito processual civil brasileiro. S&o textos
normativos novos, mas deles ndo decorrem normas juridicas novas. I1sso ndo
€ uma critica ao novo Cadigo. Ao contrario. A observacao ratifica que o novo
CPC estad em consonancia ao que ja se havia consagrado, normativamente,
no direito processual civil brasileiro, ainda que a mingua de texto normativo.

Dois exemplos — inUmeros outros poderiam ser citados.

O art. 10 do CPC: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdo, 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”. Desse artigo decorre a regra de proibicdo da
decisdo-surpresa. A proibicdo de decisdo-surpresa é corolario do principio do
contraditério amplamente aceito pelo pensamento juridico brasileiro ha muitos
anos'’. Essa norma decorre do texto constitucional; o texto do novo CPC

8 Sumula do STJ, n. 453: “Os honorarios sucumbenciais, quando omitidos em decisao transitada em julgado,

n&o podem ser cobrados em execugdo ou em agéo propria”.

° § 52 do art. 1.024, CPC: “Se os embargos de declaragéo forem rejeitados ou ndo alterarem a conclusdo do
julgamento anterior, o recurso interposto pela outra parte antes da publicacdo do julgamento dos embargos de
declaragdo sera processado e julgado independentemente de ratificacao”.

% Stmula do STJ, n. 418: “E inadmissivel o recurso especial interposto antes da publicacdo do ac6rdédo dos
embargos de declaragdo, sem posterior ratificacao”.

1 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo”. Revista de Direito
Processual Civil. Curitiba: Génesis, 2003, n. 27, p. 28-29; DIDIER Jr., Fredie. “Principio do contraditério:
aspectos praticos”. Revista de Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis, 2003, n. 29, p. 510; BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do contraditério”. Causa de pedir e
pedido no processo civil (questdes polémicas). José Roberto dos Santos Bedaque e José Rogério Cruz e Tucci
(coord.). Sao Paulo: RT, 2002, p. 39-42; GRECO, Leonardo. “O principio do contraditério”. Revista Dialética de
Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2005, n. 24, p. 76-77; CABRAL, Antdnio do Passo. Nulidades no
processo moderno: contraditério, influéncia e validade prima facie dos atos processuais. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p.103-171, 207-234 e 239-243; CABRAL, Antonio do. “Il principio del contraddittorio come diritto
d'influenza e dovere di dibattito”. Rivista Di Diritto Processuale. Milano: CEDAM, 2005, v. 2, n. 2, p. 449-464;
ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo. O modelo constitucional da justi¢ca brasileira e as
relagcdes entre processo e constituigdo. 22 ed. revista, ampliada, alterada. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 180;
NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurua, 2008, p. 224-231; MITIDIERO,
Daniel. Colaboragéo no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2009; CUNHA, Leonardo Carneiro da. A atendibilidade
dos fatos supervenientes no processo civil: uma andlise comparativa entre o sistema portugués e o brasileiro.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 61; BARREIROS, Lorena Miranda. Fundamentos constitucionais do principio da
cooperagdo processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p. 198-199; CAVANI, Renzo. “Contra as
‘nulidades-surpresa’: o direito fundamental ao contraditério diante da nulidade processual”. Revista de
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apenas ratifica 0 que ja se entendia. Mesmo se o novo CPC silenciasse a
respeito do tema, ainda assim o principio do contraditério, de fundo
constitucional, tornaria nula a decisdo-surpresa.

O trecho final do §1° do art. 373 determina que o juiz, ao redistribuir o
Onus da prova, garanta a parte, a quem foi atribuido o 6nus da prova, a
oportunidade de se desincumbir dele. Esse trecho também concretiza o
principio do contraditério. Sucede que essa providéncia ja é exigida
atualmente, a despeito da auséncia de texto normativo, exatamente como
concretizagdo do principio do contraditério’®. Também aqui ndo ha norma
nova.

A percepcédo de que o CPC traz algumas pseudonovidades é muito
importante, ainda, por outro motivo.

Ha o risco de que, no periodo de vacatio, alguém considere que essas
pseudonovidades sejam realmente novidades; assim, decida somente aplica-
las a partir da vigéncia do novo Cdédigo, o que funcionaria, em razdo dessa
interpretagcdo canhestra, como fonte normativa do retrocesso. O perigo existe
e é inadmissivel que esse pensamento se concretize.

Esses enunciados normativos novos reforcam, ratificam, confirmam,
corroboram etc. a compreensdo atual do direito processual civil brasileiro,
construida antes da vigéncia do novo CPC. Podem, por isso, ser utilizados
imediatamente como reforco de argumentacao.

2.3 NORMAS SIMBOLICAS

O novo CPC traz alguns enunciados que podem ser considerados
como manifestacao de legislacdo simbdlica.

No Brasil, o conceito de legislacdo simbolica foi desenvolvido por
Marcelo Neves. Para ele, considera-se legislagdo simbolica a “producdo de

Processo. Sdo Paulo: RT, 2013, n. 218, p. 65-80; MALLET, Estevado. “Notas sobre o problema da chamada
‘decis@o-surpresa™. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2014, n. 233, p. 43-63.

12 STJ, 22 S, EREsp n. 422.778/SP, rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, rel. p/ Acérdao Ministra Maria Isabel
Gallotti, j. em 29.02.2012, publicado no DJe de 21.06.2012. No mesmo sentido, enunciado 91 da siumula da
jurisprudéncia predominante do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: “A inversédo do 6nus da prova, prevista
na legislag@o consumerista, ndo pode ser determinada na sentencga”. Na doutrina, no mesmo sentido, ha muitos
anos, GIDI, Antdnio. “Aspectos da Inversdo do Onus da prova no Cédigo do Consumidor”. Revista de Direito do
Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 13, p. 38; MARINONI, Luiz Guilherme. Formacdo da
Convicgdo e Inversdo do Onus da Prova segundo as peculiaridades do caso concreto. Disponivel em:
<http://www.marinoni.adv.br/principal/pub/anexos/2007061901315330.pdf>. Acesso em: 13 dez 2007, p. 06, 07,
13 e 14; CAMBI, Eduardo. A Prova Civil. Admissibilidade e Relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 418 segs.;
CARPES, Artur Thompsen. “Apontamentos sobre a inverséo do dnus da prova e a garantia do contraditério”. In:
Prova Judiciaria. Estudos sobre o novo Direito Probatério. Danilo Knijnik (Coord.). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 40 segs.; MIRANDA NETTO, Fernando Gama de. Onus da Prova: No Direito Processual
Publico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 217-218; MENDES Jr., Manoel de Souza. “O momento
para a inversao do 6nus da prova com fundamento no Cédigo de Defesa do Consumidor”. Revista de processo.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 114, 2004, p. 89; DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. 92 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2014, v. 2, p. 83-
86.
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textos cuja referéncia manifesta a realidade € normativo-juridica, mas que
serve, priméria e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater ndo
especificamente normativo-juridico™®. Na legislacdo simbdlica, o sentido
politico prepondera sobre o sentido normativo-juridico do texto legislado. Um
mesmo texto normativo pode ser lido em uma dimensao simbdlica e em uma
dimenséo normativo-juridica.

Umas das espécies mais comuns de legislacdo simbolica é a
legislagdo-alibi, que é aquela por meio da qual o legislador “procura
descarregar-se de pressfes politicas ou apresentar o Estado como sensivel
as exigéncias e expectativas dos cidaddos™. A legislacdo-alibi serve para,
dentre outras coisas, amortecer as reivindica%()es dos cidadaos, permitindo o
surgimento de um clima de que “agora, vail”.*

Dois exemplos — alguns outros poderiam ser citados.

O art. 3°, 82°% “O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugédo
consensual dos conflitos”. Trata-se de enunciado que consagra,
legislativamente, uma politica publica: a solu¢do consensual dos conflitos
passa a ser uma meta a ser realizada. O dispositivo ratifica a Resolucdo n.
125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que ja havia determinado a
implantacdo dessa politica publica. Agora, ha a consagracdo legal dessa
opgdo, que estd em consonancia com movimento mundial de estimulo a
solugcdo negociada, considerada o mais efetivo entre todos os métodos de
resolucdo de conflitos.

O art. 1.069 é outro exemplo: “O Conselho Nacional de Justica
promovera, periodicamente, pesquisas estatisticas para avaliacdo da
efetividade das normas previstas neste Codigo”. Esse dispositivo veio atender
a velho reclamo da ciéncia juridica brasileira® e da sociedade civil'’: a
existéncia de uma base confiavel e permanente de dados estatisticos para a
afericdo da qualidade da nossa legislagdo processual civil. Além disso, o
artigo é uma forma de exposi¢do simbdlica do Conselho Nacional de Justigals,
instituicdo que se apresenta como responsavel pelo bom funcionamento do
Poder Judiciario brasileiro e que deve ser merecedora da confianca publica

3 NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢é@o simbdlica. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 30.

14 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagéo simbdlica. 32 ed., cit., p. 37.

» “(...) é evidente que a legislacao-alibi pode induzir ‘'um sentimento de bem-estar’, com isso levar a ‘resolugédo
de tenséo’ e, portanto, servir a ‘lealdade das massas™. (NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3?2
ed., cit., p. 40).

*® MOREIRA, José Carlos Barbosa. “O futuro da justica: alguns mitos”. Temas de Direito Processual (Oitava
Série). Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 10-12; “As reformas do Co6digo de Processo Civil: condigdes de uma
avaliagdo objetiva”. Temas de Direito Processual (Sexta Série). Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 93; ARAGAO,
Egas Dirceu Moniz de. “Estatistica judiciaria”. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2003, n. 110, p. 9.

v Que ja se organiza nessa diregdo, como se vé dos notaveis exemplos do CEBEPEJ — Centro Brasileiro de
Estudos e Pesquisas Judiciais e da Fundagdo Getulio Vargas, com trabalhos importantissimos de mineragéo e
organizagéo de dados sobre o funcionamento do Judiciario e dos processos.

BUA exposicdo simbdlica de instituicbes € uma das utilidades da legislacdo-alibi (NEVES, Marcelo. A
constitucionalizacdo simbolica. 32 ed., cit., p. 38).
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dos cidaddos. O sentido politico desse enunciado prepondera claramente
sobre o0 seu sentido normativo, que, embora rarefeito, existe®.

Essa legislacédo simbdlica é ineficaz no periodo da vacatio?

O Estado esperara o CPC entrar em vigor para continuar implantando a
politica publica de busca pela solugdo consensual dos conflitos? O Conselho
Nacional de Justica somente comecara a preparar-se para a promogao das
pesquisas ap6s o CPC entrar em vigor (é claro que as pesquisas pressupdem
a aplicacdo do novo CPC, mas a preparacdo para elas, ndo)? Parece que
ndo. O sentido politico desses enunciados, que se sobrepde ao sentido
normativo-juridico, revela uma escolha politica ja feita — ndo se trata de uma
escolha politica condicionada ao inicio da vigéncia do CPC. A vigéncia do
novo CPC determinara o inicio da produgdo de suas consequéncias
normativas; mas a concretizacdo de escolhas politicas tdo claras pode
comecar imediatamente. Essas normas devem produzir pelo menos o efeito
de dar inicio & mobilizac&o.

3 ARREMATE

E preciso iniciar o debate sobre a eficacia das normas em periodo de
vacatio. Ao menos entre nos, processualistas, a discussao € urgente, tendo
em vista 0 novo CPC. O debate ja existe em outros paises, sobretudo na
Alemanha. Esse ensaio é um esboco para o inicio dessa conversa, que se
espera longa e proveitosa.

4 REFERENCIAS

ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. “Estatistica judiciaria’. Revista de
Processo. S&o Paulo: RT, 2003, n. 110.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos
principios juridicos. 102 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009

BARREIROS, Lorena Miranda. Fundamentos constitucionais do principio
da cooperacdo processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Os elementos objetivos da demanda
examinados a luz do contraditério”. Causa de pedir e pedido no processo
civil (questBes polémicas). José Roberto dos Santos Bedaque e José
Rogério Cruz e Tucci (coord.). Sdo Paulo: RT, 2002.

g possivel cogitar uma agéo civil pablica para impor ao CNJ a realizacao das referidas pesquisas.

17



CABRAL, Antonio do Passo. “Il principio del contraddittorio come diritto
d'influenza e dovere di dibattito”. Rivista Di Diritto Processuale. Milano:
CEDAM, 2005, v. 2, n. 2.

CABRAL, Antdénio do Passo. Nulidades no processo moderno:
contraditorio, influéncia e validade prima facie dos atos processuais. 22
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

CAMBI, Eduardo. A Prova Civil. Admissibilidade e Relevancia. Sdo Paulo:
RT, 2006.

CARPES, Artur Thompsen. “Apontamentos sobre a inversdo do énus da prova
e a garantia do contraditorio”. In: Prova Judiciaria. Estudos sobre o novo
Direito Probatdrio. Danilo Knijnik (Coord.). Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007.

CAVANI, Renzo. “Contra as ‘nulidades-surpresa’: o direito fundamental ao
contraditério diante da nulidade processual’. Revista de Processo. Sao
Paulo: RT, 2013, n. 218.

CUNHA, Leonardo Carneiro da. A atendibilidade dos fatos supervenientes
no processo civil: uma analise comparativa entre o sistema portugués e
o brasileiro. Coimbra: Almedina, 2012.

DIDIER Jr., Fredie. “Principio do contraditério: aspectos praticos”. Revista de
Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis, 2003, n. 29.

DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil. 9% ed. Salvador: Editora Jus Podivm,
2014, v. 2..

GIDI, Anténio. “Aspectos da Inversdo do Onus da prova no Cédigo do
Consumidor”. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 13.

GRECO, Leonardo. “O principio do contraditério”. Revista Dialética de
Direito Processual. Sao Paulo: Dialética, 2005, n. 24.

GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Edson Bini (trad.). Sao Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 23-24.

MALLET, Estevéo. “Notas sobre o problema da chamada ‘decisdo-surpresa’™.
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2014, n. 233.

18



MARINONI, Luiz Guilherme. Formag&o da Convicgdo e Inversdo do Onus
da Prova segundo as peculiaridades do caso concreto. Disponivel em:
<http://mww.marinoni.adv.br/principal/pub/anexos/2007061901315330.pdf>.
Acesso em: 13 dez 2007.

MENDES Jr., Manoel de Souza. “O momento para a inversdo do 6nus da
prova com fundamento no Codigo de Defesa do Consumidor”. Revista de
processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 114, 2004.

MIRANDA NETTO, Fernando Gama de. Onus da Prova: No Direito
Processual Publico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.

MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2009.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. “As reformas do Cdédigo de Processo Civil:
condicdes de uma avaliacdo objetiva’. Temas de Direito Processual (Sexta
Série). Sao Paulo: Saraiva, 1997.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. “O futuro da justica: alguns mitos”. Temas
de Direito Processual (Oitava Série). Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. 3% ed. Sédo Paulo:
Martins Fontes, 2011.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba:
Jurud, 2008.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “Poderes do juiz e visdo cooperativa do
processo”. Revista de Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis, 2003, n.
27.

ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacdo do processo. O modelo
constitucional da justica brasileira e as relacfes entre processo e
constituicéo. 22 ed. revista, ampliada, alterada. S&o Paulo: Atlas, 2014.

19



CRITERIOS DE FIXAGAO DE COMPETENCIA E A QUESTAO DA
COMPETENCIA TERRITORIAL ABSOLUTA

Uma analise entre o atual e o novo CPC.

Maria Lucia Baptista Morais®

RESUMO: O presente artigo pretende analisar os critérios de fixacdo de
competéncia e o enquadramento de cada um deles como competéncia
absoluta e relativa, em um estudo comparativo entre o atual e o novo CPC. O
desenvolvimento do tema tem o objetivo de desenvolver uma analise critica
acerca dos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul em confronto com decisGes do Superior Tribunal
de Justica. Pretende-se demonstrar que a doutrina e a jurisprudéncia tém
misturado os critérios de fixacdo de competéncia e que € inadequada a
conclusdo de que a competéncia territorial pode ser absoluta.

PALAVRAS-CHAVE: Critérios de fixacdo, competéncia absoluta e relativa.

SUMARIO: 1. Consideragdes Iniciais. 2. Critérios de Fixa¢do de Competéncia.
2.1. Competéncia em razdo da matéria. 2.2. Competéncia em razdo da
pessoa. 2.3. Competéncia em razdo do valor. 2.4. Competéncia em razéo da
funcdo. 2.5. Competéncia em razdo do territério. 3. Critérios de Fixagdo de
Competéncia e o Enquadramento como Absoluta e Relativa. 3.1
Enquadramento como competéncia absoluta ou relativa. 3.2 Hipéteses de
misturas de critérios relativos e absolutos. 4. Consideraces Finais. 5.
Referéncias.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A competéncia é, segléndo 0 posicionamento predominante na doutrina,
uma parcela da Jurisdicdo”. Ha necessidade de divisdo do trabalho, no

! Possui graduagdo em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (1985) e mestrado em Direito pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (1995). E Coordenadora do curso de Direito da Faculdade INEDI,
do Complexo de Ensino Superior de Cachoeirinha, CESUCA . Foi professora da Universidade Luterana do
Brasil, ULBRA, da Universidade do Vale do Rio dos Sinos, UNISINOS e professora titular do Centro
Universitario Ritter dos Reis — UniRitter ( Laureate International Universities) Tem experiéncia na area do
Direito, com énfase em Direito Processual Civil, atuando principalmente nos temas ligados ao processo de
conhecimento, teoria geral do processo, tutelas provisérias, procedimentos especiais e pratica juridica.

2 CARNEIRO, Athos Gusm3o, Jurisdicéo e Competéncia, p. 97. O autor ensina que: “Todos o0s Juizes exercem
jurisdicdo, mas a exercem numa certa medida, obedientes a limites preestabelecidos. Séo, pois, ‘ competentes’
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exercicio da atividade jurisdicional, para que haja, efetivamente, um melhor
desempenho, ndo s6 com relagédo ao tempo, mas também quanto a qualidade
da prestacéo jurisdicional desenvolvida.

A competéncia € um tema que precisa ser abordado, levando em
consideracgdo, inicialmente, a previsdo legal e a interpretacdo dada pela
doutrina, mas na sequéncia é imprescindivel realizar a analise jurisprudencial.
A jurisprudéncia tem trazido a interpretacdo da previsdo legal, assim como a
criagdo de regras especificas, ndo previstas no ordenamento juridico. A
compreensdo de algumas decisdes, por outro lado, s6 sera possivel, com a
retrospectiva do posicionamento dos tribunais e a contextualizacdo da
situacdo concreta.

O interesse pelo tema se deve ao fato de que, na propria
jurisprudéncia, percebe-se certa impreciséo técnica quanto ao enquadramento
de alguns critérios de fixagdo de competéncia — particularmente - quanto ao
critério territorial. Outro fato é o assunto que envolve questdo eminentemente
pratica e necessaria no dia a dia forense. Ao elaborar uma peticdo e
preencher o seu primeiro requisito, o enderecamento, o advogado devera
responder a todas as seguintes perguntas: Esta acdo pode tramitar no Brasil?
Qual a Justica competente? Qual o foro competente? Qual o0 juizo
competente? Para a obtencdo destas respostas, séo utilizados os critérios de
fixacdo de competéncia.

Para uma boa compreensédo do problema posto, é necessaria, além
da analise dos critérios utilizados para a fixagcdo de competéncia, também a
das consequéncias estabelecidas em cada um deles. Desse modo, sera
possivel uma visao critica de alguns acordaos do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. A abordagem sobre o tema serd feita especificamente na area
civel, com verificagdo das decisdes do Tribunal do Rio Grande do Sul e do
Superior Tribunal de Justica.

O objetivo do presente estudo é a busca por um melhor enquadramento
dos critérios de fixacdo de competéncia, para que se possa concluir se ela é
absoluta ou relativa e ter, na propositura da acéo, a aplicagédo de seus efeitos.

O projeto do novo CPC foi aprovado. A redacéo da legislagédo, que se
encontra no periodo de vacatio legis, ndo envolve a indicacéo dos critérios de
fixacdo de competéncia de forma expressa em divisdo por capitulos; porém,
eles séo referidos expressamente no art. 62.

somente para processar e julgar determinadas causas. A ‘ competéncia’, assim, ‘ é a medida da jurisdigao’ ou,
ainda, € a jurisdi¢cdo na medida em que pode e deve ser exercida pelo juiz”.
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O artigo foi, entdo, dividido em duas partes. Em um primeiro momento,
serdo abordados os critérios de fixacdo de competéncia e, posteriormente, 0
enquadramento deles como competéncia absoluta e relativa, bem como os
efeitos produzidos por tal verificagdo no atual e no novo CPC.

2 CRITERIOS DE FIXACAO DE COMPETENCIA

A competéncia, muitas vezes, é fixada por exclusdo, por exemplo, a
competéncia da justica comum é subsidiaria, pois ela é obtida a partir da
exclusdo da competéncia das justicas especializadas. Mesmo na justica
comum, obtém-se a fixagcdo da competéncia da Justica Estadual, excluindo a
competéncia da Justica Federal.

A doutrina brasileira, utilizando os ensinamentos de Chiovenda,
estabelece como critérios objetivos: a matéria e o valor, além de outros dois,
gue sdo o funcional e o territorial.

Observa-se que o critério da pessoa existe, mas nao foi previsto
expressamente pelo nosso legislador.”

Céandido Rangel Dinamarco é um critico a utilizagdo do esquema
Chiovendiano. Ele afirmou:

Além disso, como é um esquema importado de paises cuja
estrutura judiciaria e cuja legislagdo diferem muito daquilo que
temos no Brasil, esse esquema néo leva em conta os dados da
nossa estrutura judiciaria nem as nossas particulares disposi¢oes
legais sobre a competéncia (a existéncia de tribunais de
superposi¢do, de Justicas autbnomas entre si e dotadas de
competéncia diferentes, os casos de fatores conjugados,
cumulativamente exigidos para fixar certas competéncias [...]>

O critério de fixacdo de competéncia, utilizado para a verificacdo da
competéncia entre as justicas diferentes, pode ser pela matéria ou pela parte
envolvida no processo. E o que ocorre, por exemplo, com a Justica do
Trabalho e com a Justica Militar. Existem, contudo, outros critérios, que
poderdo ser utilizados em situagfes diversas e que agora serdo analisados.

A competéncia pode ser fixada pelos seguintes critérios: a matéria
tratada, o valor da causa, o funcional, em razdo da pessoa (parte) e o
territorial. Cada um destes critérios passara a ser analisado agora.

® CHIOVENDA, Giuseppe, Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 214.
4 0 novo CPC contém referéncia expressa ao critério da pessoa no art. 62.
5 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 464.
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2.1 COMPETENCIA EM RAZAO DA MATERIA

Quando a competéncia é fixada pela matéria, o assunto tratado indica
guem ira julgar a causa, ou seja, a competéncia esta relacionada ao pedido
feito pela parte. Como refere Ovidio A. Baptista da Silva, neste caso, a
competéncia diz respeito a natureza da causa. Esse critério serve para indicar
diversos tipos de competéncias, por exemplo:

a) Competéncia de justica - assim, se a acéo for relacionada a relagdo
de emprego, ela sera proposta na Justica do Trabalho. Em outras
situacbes, a natureza da acdo pode determinar a competéncia
eleitoral, federal ou, de forma residual, a competéncia da justica

estadual.

b) Competéncia de varas especializadas — é o que ocorre na
identificagdo da vara, se serd a civel ou uma vara de familia, por
exemplo.

C) Competéncia originaria de tribunais - € o caso de uma homologagdo
de sentenca estrangeira, que € julgada pelo STJ, conforme artigo 105,
I, i da Constituicdo Federal.

d) Competéncia exclusiva do juiz — o artigo 92 do CPC? estabelece gque a
competéncia sera somente do juiz para julgar causas que envolvam
insolvéncia, questbes de estado ou capacidade das pessoas. Isto
significa que as causas antes referidas ndo poderdo ser julgadas por
um pretor, por exemplo. A competéncia do pretor é determina pelo art.
87 do Cdédigo de Organizacao Judiciaria do Estado - COJE.

2.2 COMPETENCIA EM RAZAO DA PESSOA

A competéncia também pode ser fixada em razao da pessoa, ou seja,
da parte envolvida na causa''. Como antes foi referido, este critério n&o foi

6 SILVA, Ovidio A. Baptista, Curso de Processo Civil, v. 1, p. 44.

7 CARNEIRO, Athos Gusmao, Jurisdi¢cdo e Competéncia, p. 303.

8 Artigo sem correspondéncia no novo CPC.

o MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil, p. 161. Para estes autores, sao
acoes de estado e que envolvem a capacidade das pessoas, por exemplo: “[...] as a¢Ges de separagao judicial,
de divorcio, de anulagdo de casamento, de interdicdo, de investigagcdo de paternidade”.

0 Art. 87 do COJE- A competéncia dos pretores limitar-se-a a: (Redacdo dada pela Lei n.° 7.607/81) | -
processar e julgar as seguintes causas civeis, de valor ndo excedente a cinquenta vezes o maior valor de
referéncia, vigente a data do ajuizamento da demanda, ressalvadas as de competéncia privativa dos Juizes de
Direito: (Redacéo dada pela Lei n.° 7.607/81)

CARNEIRO, Athos Gusméo, Jurisdicdo e Competéncia, p. 303. O autor esclarece quanto a competéncia em
razdo da pessoa: “ A competéncia ‘ ratione personae’ toma por dado relevante um atributo ou uma
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listado pelo legislador no CPC em vigorlz, mas aparece em diversos artigos,
como, por exemplo, o que prevé a competéncia da Justica Federal, artigo 109,
da Constituicdo Federal. O referido artigo, em seu inciso |, prevé que a
competéncia sera federal quando a Unido, as empresas publicas federais, as
autarquias federais forem partes no processo.

Apesar de ndo constar expressamente no texto legal, a doutrina
estende a competéncia da Justica Federal também para as fundacdes
federais™. Mesmo ndo tendo previsdo legal especifica, a doutrina e a
jurisprudéncia, predominantemente, também excluem da competéncia federal
as acdes envolvendo as sociedades de economia mista. **

Neste primeiro inciso, do artigo 109 da Constituicdo, o legislador excluiu
igualmente da competéncia da Justica Federal as acdes relativas a acidentes
de trabalho, sujeitas a Justica eleitoral e do trabalho, sendo que, nesses
dltimos casos, o critério utilizado foi a matéria.™

No referido artigo da constituicdo, para fixar a competéncia da Justica
Federal, o legislador se valeu de diversos critérios, como a matéria e a
pessoa. Diante da impossibilidade de tratar de todos os casos, no entanto, até
pela diversidade de temas e pelo interesse especifico deste estudo, tece-se
mais algumas considerac¢des sobre o inciso .

Interessante observar que, mesmo que se tenha o enquadramento pela
pessoa, algumas vezes, € preciso atencdo com as particularidades da acao
proposta. Por exemplo, a parte final do artigo 109 da Constituicdo exclui as
acOes acidentarias da competéncia da Justica Federal e 0 mesmo acontecera
com o novo CPC, em seu artigo 45, inciso |I.

caracteristica pessoa do litigante. Assim a nacionalidade, os foros de nobreza ou classe, a situagdo como idoso
ou incapaz, o cargo ou funcédo publica ocupado pelo litigante, ou a circunstancia de ser o litigante pessoa
juridica de direito publico ou vinculada ao poder publico”.

*2No novo CPC, ha previsdo expressa no artigo 62.

No artigo 45 do novo CPC, embora trate de casos de remessa dos autos a Justica Federal, o legislador supriu
falhas que a doutrina havia apontado na previséo constitucional, como, por exemplo, a referéncia as fundacdes
e ao conselho de fiscalizagdo de atividade profissional.
14BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Procedimento comum: ordinario
e sumario. p. 26/27, ap6s citar simulas do STF, como a 556 ( E competente a justica comum para julgar as
causas em que é parte a sociedade de economia mista), 517 (As sociedades de economia mista s6 tém foro na
Justica Federal, quando a Unido intervém como assistente ou opoente) e a doutrina predominante, discorda do
posicionamento do STF. O autor explica: “E que ndo ha, do ponto de vista do direito material, qualquer razéo
suficiente para distinguir o tratamento juridico dado a uma sociedade de economia mista ou a uma empresa
publica. Ambas tém, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988 e subsequentes alteragdes [...] 0 mesmo
regime juridico, a despeito de a sociedade de economia mista, diferentemente da empresa publica, permitir, por
defini¢do, capital privado na sua formagé&o.”

50 novo CPC, além de tratar das hipéteses de remessa dos autos a Justica Federal, nos incisos | e Il do artigo

45, trard uma previsdo mais completa, excluindo da competéncia da Justica Federal as agles: | — de
recuperacdo judicial, faléncia, insolvéncia civil e acidente de trabalho; Il — sujeitas a Justica eleitoral e a Justica
do trabalho.
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Ocorre que a acdo acidentaria pode ser proposta contra o INSS, que é
uma autarquia federal, mas também pode ser proposta contra o empregador.
A acdo acidentaria é proposta em razdo de um acidente de trabalho e, como a
empresa tem responsabilidade durante os 15 primeiros dias, se ela néo
cumprir a sua obrigacdo, o empregado podera ajuizar acdo na Justica do
Trabalho.

Por outro lado, apoés os 15 dias, a responsabilidade pelo afastamento
do empregado é do INSS e, se for preciso fazer a propositura da acdo, a
competéncia sera da Justica Estadual, apesar de o INSS ser autarquia
federal.

As acgles previdenciarias, ou seja, as que decorrem das contribuicdes,
propostas contra o INSS, serdo da competéncia da Justica Federal, exceto se
na comarca nao houver Justica Federal. Neste Ultimo caso, a Constituicdo
delega competéncia para a Justica Estadual, excepcionalmente, conforme 8§
3° do artigo 109. A delegacdo, no entanto, € restrita ao primeiro grau de
jurisdicdo, pois, se houver recurso, a competéncia sera do Tribunal Regional
Federal, conforme o § 4° do TRF.

Na hipétese das acbes previdencidrias, sera ainda preciso prestar
atencdo em mais uma particularidade. Quando as a¢Bes forem propostas na
Justica Federal, para se chegar a competéncia comum, sera necessario
excluir a competéncia dos Juizados Especiais Federais.

A competéncia dos Juizados Especiais Federais é determinada também
por outros critérios, como pessoa e valor da causa. Quando a causa for de
valor até 60 salarios-minimos, a competéncia da acao previdenciaria sera dos
Juizados Federais, e este critério é absoluto. Portanto, a competéncia das
varas federais é estabelecida de forma residual, quando o valor da causa
ultrapassar a 60 salarios-minimos. 16

Quando o critério para a fixacdo de competéncia é a pessoa pode-se
estabelecer outras competéncias, como, por exemplo, a da vara da infancia e
da juventude, a da vara da Fazenda Publica, para acdes que envolvem
Estados e Municipios e as respectivas, autarquias, empresas publicas e

Dall’Alba, Felipe Camilo. Curso de Juizados Especiais: Juizado Especial Civel, Juizado Especial Federal,
Juizado Especial da Fazenda Publica, p. 84. O autor entende que: “E, encontrada a Justica, tem-se de perquirir
se a causa se enquadra entre aquelas julgadas pelo Juizado Especial Federal. Segundo o art. 3° da Lei
10.259/2001, sdo da competéncia dos juizados as causas federais de até sessenta salarios-minimos, fixando
critério econdmico para sua determinagéo.”
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fundagdes. E possivel também determinar a competéncia originaria de
Tribunais, como a hipétese de julgamento de um mandado de seguranca
contra atos presidente da Republica, que é da competéncia do Supremo
Tribunal Federal, conforme art. 102, |, d da Constituicdo Federal.

O Estatuto do Idoso também fixa competéncia utilizando o critério da
pessoa; porém, mistura o critério da matéria. A Lei 10.741/2003, em seu artigo
80, estabelece que, nas hipéteses previstas no proprio estatuto, a
competéncia é do domicilio do idoso. Percebe-se, assim, a existéncia dos dois
critérios, a pessoa e a matéria. Alias, ndo sdo em todas as causas que o idoso
tem a prerrogativa de ingressar com a acdo em seu domicilio. Se ele for
propor uma acao que nao se enquadra na previsao do estatuto do idoso, tera
gue usar as regras comuns de competéncia. 18

2.3 COMPETENCIA EM RAZAO DO VALOR

O valor da causa pode indicar a competéncia da Justica comum ou dos
Juizados Especiais. No ambito dos Juizados Especiais Civeis, no Rio Grande
do Sul, o autor tem a opc¢éo de ajuizar a acdo nos juizados ou na Justica
comum. O valor da causa, contudo, € s6 um dos critérios de fixacdo de
competéncia do JEC; além dele, aparecem os critérios da matéria e da
pessoa. O critério do valor, assim como os demais, também é utilizado na
verificacdo da competéncia dos Juizados Especiais da Fazenda Publica,
conforme Lei 12.153 de 22/12/2009.

Arruda Alvim, Araken de Assis e Eduardo Arruda Alvim apresentam
uma situacdo peculiar na fixacdo da competéncia pelo valor da causa, na
comarca de S&o Paulo e no Rio de Janeiro. Segundo os autores, o valor
podera indicar a competéncia do foro central ou dos foros regionais. Os
autores afirmam:

Registre-se que o entendimento preponderante, do qual
compartilhamos, é de que a competéncia dos foros regionais, no
caso da Comarca de Sdo Paulo ( art. 54, |, da Res. 02/1976 do
TJSP), conquanto fixada em razéo do valor (até quinhentas vezes

YArt. 84, inciso V do COJE. Para que seja possivel chegar a competéncia da Vara da Fazenda Publica sera
preciso excluir a competéncia dos Juizados da Fazenda Publica, que também é absoluta, conforme Lei
12.153/09.
lsDALL’ALVA, Felipe Camilo. A Distribuicdo da Competéncia no novo CPC, no prelo, 2014. O autor,
analisando as previsdes do projeto do novo CPC, afirma: “ Nas causas que versa sobre o direito previsto no
estatuto do idoso, a competéncia € a da residéncia do idoso. (PNCPC, art. 53, 1ll, €). O Cédigo incorporou essa
nova hipétese, estabelecendo um foro especial para o idoso, em razdo da sua vulnerabilidade, mas ndo é
%ualquer causa, sdo apenas aquelas relativas ao Estatuto do Idoso ( Lei 10.741/03).”

DALL'ALBA, Felipe Camilo, Curso de Juizados Especiais: Juizado Especial Civel, Juizado Especial Federal e
Juizado Especial da Fazenda Publica, p. 149.
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o valor do salario-minimo vigente), é absoluta, e ndo relativa.

Ainda no ambito da Justica Estadual, o critério do valor pode
estabelecer a competéncia do juiz ou do pretor. Este dltimo sé pode julgar
causas até 60 salarios-minimos, conforme art. 87 do COJE, mas,
evidentemente, o juiz pode julgar todas as causas.

2.4 COMPETENCIA EM RAZAO DA FUNCAO

O critério funcional traz embutido nele a preocupacdo com o melhor
funcionamento do Judiciario e, consequentemente, do desenvolvimento da
atividade jurisdicional.

Em diversas hipoteses, € possivel perceber a utilizacdo do critério
funcional. As vezes, ele serve para que se mantenha o mesmo julgador da
causa principal no julgamento da causa acessoéria ou em fase subsequente;
outras vezes, para que haja uma melhor verificagdo dos fatos e maior
facilidade na realizagcdo das provas, ou ainda, para que se possa ter a
participacdo de diversos 6rgdos no mesmo processo.

Athos Gusméo Carneiro analisa a competéncia funcional em dois
planos: no horizontal e no vertical. 2

No plano horizontal, percebe-se a preocupagdo com a funcionalidade,
guando ha necessidade de atuacdo de mais de um 06rgdo no mesmo
processo, mas, neste caso, a atuacdo serd dentro do mesmo grau de
jurisdicéo. Isto pode ocorrer, por exemplo, em razao do principio da aderéncia
ao territorio, ou seja, o juiz ficara vinculado a um territério e, quando
necessitar de atos realizados fora dele, devera solicita-lo, em geral, através de
carta precat()ria.22 Assim, a competéncia do juizo deprecado se estabelece
em razdo da funcionalidade, para que haja a facilitacdo no desempenho da
funcéo jurisdicional.

Com a entrada em vigor do novo CPC, devera ocorrer maior facilidade
na realizagdo dos atos processuais, em razdo do estabelecido sobre a
cooperacao nacional, artigo 67 e seguintes.

ZOALVIM, Arruda; ASSIS, Araken; ALVIM, Eduardo Arruda, Comentarios ao Codigo de Processo Civil:
comentarios a Lei 9.613/98 com as alteracdes da Lei 12.683/12, p. 286.

21CARNEIRO, Athos Gusmao, Jurisdi¢cdo e Competéncia, p. 313.

2 por excecgdo, a lei permite que o magistrado determine a realizacéo de atos fora da comarca, como na
hipétese do artigo 230 do CPC.
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Os juizes, segundo a previsdo do artigo 68, poderdo formular o pedido
de cooperacdo para a realizacdo de qualquer ato processual, sendo que o0s
orgaos jurisdicionais envolvidos no pedido de cooperagdo podem pertencer a
diferentes ramos do Poder Judiciario.

No plano vertical, a competéncia funcional é também chamada
hierarquica, porque envolve a atuacao de 6rgaos de diferentes graus. Verifica-
se tal hipotese quando, por exemplo, ha a utilizagdo da carta de ordem em
uma acao rescisoria. Esta Ultima é da competéncia originaria dos tribunais;
porém, a realizagdo de atos pode se dar no ambito do primeiro grau. Tera
havido, entdo, neste caso, uma atuacédo de um 6rgdo superior e um inferior no
Mesmo Processo.

Giuseppe Chiovenda, ao abordar o tema, faz referéncia ao fato de que
o critério funcional concorre com o critério territorial.® No Cdédigo de Processo
Civil, artigo 95, ha uma previsao que mistura os dois critérios mencionados. O
artigo 95 esta no capitulo da competéncia territorial, mas, na parte final,
estabelece competéncia funcional.®

O referido artigo prevé que a competéncia para as acdes que envolvem
direitos reais imobiliarios é concorrente, ou seja, 0 autor pode ingressar com a
acao no local do imével, no domicilio do réu ou no foro de eleicdo. Esta
competéncia é territorial, esta ligada ao interesse da parte, tanto que o autor
pode escolher onde ira ingressar com a acao.

Por outro lado, na parte final do artigo 95 do CPC, o legislador nédo
deixou alternativa. A acédo deve ser proposta no local do imével e s6 nele, se a
acéo versar sobre direito de propriedade, vizinhanga, servidao, posse, divisdo
e demarcacdo de terras e nunciacdo de obra nova. Portanto, se ndo ha a
possibilidade de escolher, se o critério ndo privilegia o interesse da parte, a
competéncia nao é territorial. A doutrina informa que o objetivo da restricéo a
competéncia do local do imdvel se deve ao fato de que isso beneficia o
desenvolvimento da funcdo jurisdicional. A proximidade com o imoével

BCHIOVENDA. Giuseppe, Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 214.

%0 projeto do novo CPC, aprovado na Camara dos Deputados em 23/03/14, ndo resolveu completamente o
problema do artigo 95 do atual CPC. No projeto, o artigo 47 tem a seguinte redacéo: Para as a¢6es fundadas
em direito real sobre iméveis € competente o foro de situagdo da coisa. § 1° A autor pode optar pelo foro de
domicilio do réu ou pelo foro de eleigdo, se o litigio ndo recair sobre direito de propriedade, vizinhanga,
servidao, divisdo e demarcagdo de terras e de nunciagdo de obra nova. § 2° A agédo possessoria imobiliaria
deve ser proposta no foro de situagdo da coisa, cujo juizo terd competéncia absoluta.

O legislador poderia ser mais explicito quanto a falta de opgdo do autor em escolher o foro
competente na hip6tese da parte final do § 1°, ou seja, nos casos listados a agdo sé pode ser proposta no local
do imovel. Percebe-se, também, que o legislador deu tratamento especifico para a acdo possessoria,
posicionando-se quanto a uma antiga discussao de ser ou ndo a posse direito real. Nesse mesmo sentido, ha o
posicionamento de Felipe Camilo DALL'ALBA, em A Distribuicdo da Competéncia no novo CPC, no prelo, 2014.
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Eacilitaré, por exemplo, a producéo de provas, portanto, o critério é o funcional.
5

No novo CPC, artigo 47, a opcao do legislador foi por tratar do tema em
dois paragrafos, mas continuard misturando os dois critérios. A diferenca é
gue no préximo CPC a previsdo ndo estard mais no capitulo da competéncia
territorial, pois, como antes foi referido, a mencao expressa aos critérios foi
abolida.

Percebe-se que o legislador no § 1° do artigo 47 foi mais preciso ao
indicar o domicilio do réu que foi omitido na atual legislacdo e também
separou as acbes possessOrias das outras hipoteses de competéncia
funcional estabelecidas na parte final do artigo. A previsdo de que, nesse
ultimo caso, a competéncia é absoluta parece solucionar divergéncia
jurisprudencial e doutrinaria a respeito da competéncia das possessorias

guando cumuladas com outras agoes.

Outro aspecto interessante € que o critério de fixacdo de competéncia,
originalmente estabelecido pelo CPC, foi alterado com reformas deste diploma
legal. Isto ocorreu com a competéncia para a efetivacdo de uma sentenca.
Antes de 2005, era necessdria a propositura da agcdo de execucdo de
sentenca. A competéncia para esta Ultima era a do juizo em que havia
ocorrido o julgamento da acgdo principal. Com a previsdo da fase do
cumprimento da sentenca, estabelecida pela Lei 11.232, de 22.12.2005, no
entanto, o legislador acabou alterando o critério anteriormente previsto no art.
475, p do CPC.

O artigo 475, paragrafo unico do CPC e no art. 516, paragrafo Unico do
novo CPC, o legislador indica o local em que havera o cumprimento da
sentenca. Em seu inciso |, prevé a competéncia dos Tribunais, para as acdes

% Neste sentido, tém-se os seguintes posicionamentos: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e Legislagéo Processual Civil Extravagante em Vigor, p. 543 e
ALVIM, Arruda; ASSIS, Araken; ALVIM, Eduardo Arruda. Comentarios ao Codigo de Processo Civil:
comentérios a Lei 9.613/98 com as alteraces da Lei 12.683/12, p. 291. Estes Gltimos autores abordam uma
questdo que nem sempre é tratada. O artigo 1225 do Cdédigo Civil Brasileiro inclui entre os direitos reais o
direito do promitente comprador e, por isto, gera a divergéncia quanto ao enquadramento das ag¢des que
envolves essa situagdo. Entdo, os autores esclarecem: “Compromisso de compra e venda. Observa-se,
contudo, que relativamente as a¢des de anulagdo de compromisso de compra e venda, ainda que registrado no
cartério, o STJ segue orientagdo na linha de que tal medida é de natureza pessoal, ndo se aplicando a regra de
competéncia absoluta do art. 95. Desse modo, tais acdes podem ser ajuizadas no foro do domicilio do réu ou,
ainda, no foro de eleicao, se houver”.

Em sentido contrario, aparece o posicionamento de Misael Montenegro Filho, expresso no livro
Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento, p. 74/75. O autor
refere: “A incompeténcia territorial absoluta, marcada pela inobservancia do art. 95, ao contrario, deve ser
reconhecida de oficio pelo magistrado, ndo exigindo a expressa manifestacdo da parte demandada, por ser do
interesse publico, ndo apenas das partes, forcando a remessa do processo ao juizo competente, com a
invalidacao dos atos decisoérios ( liminares, antecipacdes de tutela e sentenca, a teor do § 2° do art. 113".
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de competéncia originaria; no inciso Il, a do Juizo que processou a causa e,
por fim, no inciso Ill, no juizo civel competente, quando for o cumprimento de
sentenca penal condenatoria, sentenca arbitral ou de sentenca estrangeira.

A alteracao de critério foi prevista no paragrafo Gnico. JA os incisos
respeitam a regra de competéncia funcional, ou seja, o 6érgdo que atuou no
caso deve processar o cumprimento da sentenca, para que haja um melhor
desempenho da func¢éo jurisdicional.

O paragrafo Unico do artigo 475-P estabelece, no inciso Il, que o juizo
gue processou a causa no primeiro grau de jurisdicdo deve ser o competente
para o cumprimento da sentenca. O exequente tera foro concorrente, ou seja,
ele também podera postular a efetivagédo da sentenca onde existirem bens do
executado ou no atual domicilio dele. Se isto ocorrer, 0 exequente solicitara,
ao juizo de origem, a remessa dos autos ao foro em que o cumprimento da
sentenca ocorrera. Percebe-se, portanto, que a competéncia concorrente ndo
pode ser funcional, que é absoluta. Se 0 exequente puder escolher, seu
interesse ficara resguardado; portanto, a competéncia sera territorial e nao
mais funcional. %

A nova redagdo do artigo 475-P, paragrafo Unico, além de alterar o
critério, ainda excepcionou o principio da perpetuacdo da competéncia,
previsto no artigo 87 do CPC. A regra é que a competéncia é determinada no
momento da propositura da acdo, salvo se houver supressdo de oOrgao
judiciario ou alteracdo da competéncia em razdo da matéria ou da hierarquia.
Com a nova redacao e a possibilidade de escolha do local onde se dara a
fase do cumprimento da sentenca, o principio fica excepcionado. 2

O critério funcional também pode ser utilizado quando se esta diante da
divisdo de determinada comarca em foros regionais. Esta divisdo tem ocorrido
em grandes comarcas, como, por exemplo, as capitais dos Estados. Em Porto
Alegre, existem seis foros regionais: o da Tristeza, Partenon, Quarto Distrito,
Alto Petropolis, Sarandi e Restinga. Assim, ndo pode o foro central ser
escolhido aleatoriamente, sem que se utilize uma regra de competéncia
territorial, como, por exemplo, o domicilio do réu. Portanto, quando se
pretende estabelecer a competéncia em Porto Alegre e a manutencdo da

% Neste sentido é o posicionamento de Araken de Assis, no Manual da Execucao, p. 353, onde acrescenta: *
Por tal motivo, o art. 475, P, paragrafo Unico, tornou relativa a competéncia, permitindo o vitorioso optar, na
expropriagdo, pelo local da situacédo dos bens, ou subsidiariamente, e nas demais espécies de execugdo, pelo
local do domicilio atual do executado. Para tal arte, o juiz da execugdo requisitara os autos ao juizo de origem.
Neste aspecto, o legislador forcou a mao, pois a providéncia se mostra indtil e dispendiosa. Melhor se
conduziria, no assunto, autorizando a formagédo de autos proprios ( por analogia, aplicar-se-ia o art. 475-O, § 3°
27'

ASSIS, Araken, Manual da Execugéo, p. 352.
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atividade dos foros regionais, o critério € funcional e isso é estabelecido pela
stimula n° 3 do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

E possivel que a discussdo sobre a competéncia entre o foro central e o
foro regional, no entanto, se estabeleca pelo critério territorial, se a
competéncia estiver sendo discutida com base em regras estabelecidas pelo
legislador. Foi o que ocorreu no caso julgado em decisdo monocrética, n°
70059923334 do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

No referido julgamento, tratou-se de um conflito negativo de
competéncia entre o Juizo da 22 Vara Civel do Foro Regional do 4° Distrito e o
da 62 Vara Civel do Foro Central. O juiz desta vara, aplicando a simula n° 3
do TJRS, que entende de interesse publico a distribuicdo de competéncia
entre o foro central e os regionais, declinou competéncia para o foro do 4°
Distrito, 22 Vara, que, por sua vez, suscitou o conflito.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, julgando o conflito,
entendeu que tinha razéo o suscitante, pois deveria ser aplicado o Codigo de
Defesa do Consumidor (discutia-se a inscrigdo indevida em 6rgédo de protecdo
ao crédito), cabendo entdo ao consumidor escolher o foro para a propositura
da acdo entre o seu domicilio e o domicilio do réu. O Tribunal entendeu,
assim, %ue ndo havia qualquer irregularidade na propositura da acédo no Foro
Central.”®. Observa-se, portanto, que a competéncia foi determinada nédo pelo
fato de ser necessaria a divisdo de trabalho — critério funcional - mas com a
aplicacéo de regras de competéncia territorial, visando o interesse da parte.

2.5 COMPETENCIA EM RAZAO DO TERRITORIO

Utilizar o critério territorial de competéncia significa verificar a
competéncia de foro. Isso implica, no &mbito da Justica Estadual, em pensar
na comarca onde a agéo serd proposta e, no ambito da Justica Federal, em
escolher a subsecdao. ?

O critério territorial pode ser dividido em geral e especial®. A
competéncia territorial geral é a determinada pelo domicilio do réu, artigo 94
do CPC e no novo CPC sera tratada no art. 46, e a especial esta relacionada
a diversos fatores, como, por exemplo, discussdo sobre direitos reais

ZBRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Conflito de Competéncia n°® 70059923334. Décima Sétima
Camara Civel. Relator: Des. Gelson Rolim Stocker, julgado em 21 de maio de 2014.

ZQMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento ,
p. 40. Para os autores, o critério territorial “ [...] toma em consideragdo a dimensdo territorial atribuida a
atividade de cada um dos 6rgéos jurisdicionais”.

3°ALVIM, Arruda; ASSIS, Araken; ALVIM, Eduardo Arruda. Comentarios ao Codigo de Processo Civil:
comentarios a Lei 9.613/98 com as alteracdes da Lei 12.683/12, p.290.
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imobilidrios (parte inicial do artigo 95 e seguintes do CPC),31 local do
cumprimento da obrigacao, inventario, partilha, arrecadagdo ou cumprimento
de dltima vontade; acdes que envolvem interesse de ausentes, incapazes,
acOes de separacgdo, divorcio, anulagdo de casamento, alimentos, anulagao
de titulos extraviados ou destruidos, interesses de pessoas juridicas ou
formais do processo, acdes de reparacdo de danos, dentre outras.

7

Uma confusdo frequente é a de misturar a competéncia territorial
especial com a competéncia absoluta. Isto se da porque a competéncia
especial prevalece sobre a territorial geral, que é a do domicilio do réu. Desse
modo, surge a impressao de que a competéncia é absoluta, e nao é.

A competéncia territorial, mesmo a especial, é relativa, ou seja, esta
ligada ao interesse da parte. Por exemplo: quando se analisa a competéncia
tendo em vista o domicilio do réu e o lugar do cumprimento da obrigacao,
prevalecerd sempre este Ultimo, pela especialidade. A competéncia territorial
geral sera obtida, portanto, de forma residual. E preciso, entretanto, nio
perder de vista os efeitos da competéncia relativa. Quer dizer, se a acdo, ao
invés de ser proposta no local do cumprimento da obrigacao, for ajuizada no
domicilio do réu, havera modificagdo de competéncia.

Neste Ultimo caso, ocorrera até uma situacao interessante. A rigor, se
acao foi proposta no foro relativamente incompetente, porque néo observou a
regra da especialidade e ndo foi ajuizada a acdo no local do cumprimento da
obrigacéo, o réu poderia excepcionar a incompeténcia. Nao obstante, se ele
assim agir, a tendéncia é de nao acolhimento da excec&o®’, tendo em vista
gue ele ndo esta sendo prejudicado; pelo contrario, estard sendo beneficiado
com a propositura da agdo no seu domicilio. Existem varios acorddos do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul nesse sentido.

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO INTERNO. DECISAO
MONOCRATICA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCE(;AO DE
INCOMPETENCIA. UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO E
DISSOLU(;AO. COMPETENCIA RELATIVA. 1. Comporta deciséo
monocratica 0 recurso que versa sobre matéria ja pacificada no
Tribunal de Justica. Inteligéncia do art. 557 do CPC. 2. Se a
autora propds a acdo no foro de domicilio do réu, por estar
prestes a mudar-se e por ali encontrarem-se os bens a serem
partilhados, ndo merece acolhimento a excegéo de incompeténcia
proposta pelo réu, para que a acdo se processe no foro de

domicilio da autora. 3. A competéncia territorial é relativa,

31PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Civil Contemporaneo: Teoria Geral do Processo, p.
207.

*20 novo CPC trara previséo no sentido de dispensar a excegao suscitada em peca propria, pois o réu podera
arguir a incompeténcia relativa em preliminar de contestagéo, conforme artigo 337, inciso I, do novo CPC.
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inclusive em sede de acao de reconhecimento e dissolugcdo de
unido estavel, e se a propria autora abdicou do privilégio previsto
no art. 100 do CPC, nao cabe ao réu invocar esse direito da parte
contréaria. Recurso desprovido.

AGRAVO INTERNO. EXCEGCAO DE COMPETENCIA. SEGURO.
DPVAT. COMPETENCIA TERRITORIAL. DOMICILIO DA RE.

1. A relagdo havida entre a seguradora demandada e o
agravado é de ordem obrigacional, versando quanto ao seguro
DPVAT, possuindo este regulamentacdo propria. Ademais, o
caréater obrigatério afasta a possibilidade de inversédo do 6nus da
prova com base na legislagdo consumerista, sem que haja prova
do fato constitutivo de seu direito.

2. Em se tratando de competéncia relativa, a escolha do foro
é opgéao da parte autora da demanda, podendo se dar no lugar de
seu domicilio ou naquele onde ocorreu o acidente, segundo
preceitua o art. 100, paragrafo unico, do CPC.

3. Portanto, o demandante tem o direito de renunciar as
opcdes conferidas pela norma precitada, facultando-lhe ajuizar a
acao no foro do domicilio do réu, ndo podendo este se insurgir
contra a escolha realizada, diante da auséncia prejuizo.

4. Violag&o ao principio do juiz natural. Inocorréncia no caso
em exame, uma vez que mantida a imparcialidade e a
independéncia do julgamento, bem como quaisquer dos juizes
gauchos estédo regularmente investidos na funcéo jurisdicional e
detém as garantias constitucionais necesséarias para decidir de
forma equidistante a causa.

5. Os argumentos trazidos no recurso se mostram razoaveis
para reformar a decisdo monocratica. Dado provimento ao agravo
interno.*

As decisdes prolatadas sdo acertadas, tendo em vista que a regra geral
de competéncia territorial € o domicilio do réu, exatamente para beneficia-lo.
Pode-se afirmar que essa regra decorre do principio da igualdade, pois, se
por um lado o autor pode escolher se vai ou ndo propor a acéo, por outro a
acdo deve, de ordinario, tramitar no domicilio do réu. Assim sendo, quando
iSS0 acontece, mesmo que, no caso concreto, outra devesse ser a atitude do
autor, o réu é beneficiado e ndo podera reclamar.

Existem previsfes de competéncia territorial em legislagbes esparsas,
como é o caso da Lei de Locacg0es, Lei 8.245/91, art. 58, inciso Il e do Cédigo
de Defesa do Consumidor, Lei 8078/90. Quanto a esta Ultima, existe grande
polémica na jurisprudéncia sobre a possibilidade ou n&do de declinar
competéncia de oficio, questionando-se se o0 enquadramento deve ser feito
como competéncia absoluta ou relativa. Este tema sera analisado a seguir.

*RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo Interno n° 70058556770, 72
Camara Civel, Relator: Sérgio Fernando Vasconcellos Chaves, j. 26/03/14.

% Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo n® 70040910747. 52 Camara Civel, Relator: Jorge Luiz
Lopes do Canto. J. 30/05/11.
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3 CRITERIOS DE FIXAGAO COMPETENCIA E O ENQUADRAMENTO
COMO ABSOLUTA E RELATIVA

Cada um dos critérios de fixacdo de competéncia estudados pode ser
classificado como de competéncia absoluta ou relativa, dependendo do
interesse. Se na fixacdo do critério prevalece o interesse da parte, a
competéncia é relativa; se prevalece o interesse publico, ela sera absoluta.

A classificacdo em competéncia absoluta ou relativa ndo € meramente
académica, ela traz consequéncias diversas. Por exemplo: a incompeténcia
absoluta pode ser declarada de oficio ou a requerimento da parte; pode ser
alegada em qualguer momento e de qualquer forma, e gera a nulidade de
todos os atos decisorios. As mesmas regras serdo mantidas pelo novo CPC,
art. 64, § 1°.

Por outro lado, no CPC atual, a incompeténcia relativa € matéria que,
como regra, ndo pode ser conhecida de oficio, conforme simula 33 do STJ.
Ela deve ser arguida por meio de excecéo, conforme artigo 112 do CPC, e
tem um prazo preclusivo para arguicdo, que € o prazo de resposta. % pela
previsdo do novo CPC, incompeténcia relativa devera ser arguida pelo réu,
mas em preliminar de contestacdo. Se ndo houver a arguicdo, havera a
prorrogagdo de competéncia, conforme art 65. Uma novidade da previsédo
legal, paragrafo Unico do art. 65, é a possibilidade do Ministério Publico alegar
a incompeténcia relativa nas causas que atuar.

3.1 ENQUADRAMENTO COMO COMPETENCIA ABSOLUTA OU
RELATIVA

A competéncia em razdo da matéria, da pessoa e funcional é absoluta,
ou seja, para estabelecé-la leva-se em consideragdo o interesse publico. Este
interesse pode ser percebido, quando se pensa na competéncia de Justica ou
de Vara Especializada. A divisdo de trabalho pela matéria faz com que o
magistrado se especialize no assunto e que, com isso, consiga julgar de
forma mais adequada. A adequacdo dar-se-a em termos de qualidade da

*0 projeto do novo CPC aprovado na Camara traz modificacdo na forma de abordar a incompeténcia relativa.
Até agora, era preciso a excegdo de incompeténcia, embora a jurisprudéncia ja estivesse flexibilizando essa
exigéncia. Com a nova redagao do Art. 64, a arguicdo podera ser feita na prépria contestagé@o. A previséo do
projeto aparece nos seguintes termos: “A incompeténcia, absoluta ou relativa, serd alegada como questao
preliminar de contestagdo. § 1° A incompeténcia absoluta pode ser alegada em qualquer tempo e grau de
jurisdicéo e deve ser declarada de oficio”

Verifica-se que o novo CPC trard, se for aprovado como passou pela Camara, uma previséo
especifica quanto a atuacéo do Ministério Publico na alegagdo da incompeténcia. E a previsdo do paragrafo
Gnico do artigo. 65 do projeto: “A incompeténcia relativa pode ser alegada pelo Ministério Publico nas causas
em que atuar. A impressao é de que o legislador pretendeu dar uma extensdo maior a atuagdo do MP,
inclusive, nas causas em que ele atua como custos legis”.
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prestacao jurisdicional e o julgamento também ocorrerd mais rapidamente, o
gue preserva a questao da celeridade processual. Afinal, o direito de acesso a
Justica ndo envolve s6 o direito de ajuizamento das acdes, mas também, e
principalmente, o julgamento de forma adequada e tempestiva.

Percebe-se igualmente o interesse publico quando ha o aéuizamento,
por exemplo, de uma acdo incidental, como a reconvencdo ® a acéo
declaratéria incidental e outras decorrentes de intervencdo de terceiros,
perante 0 mesmo juiz que esta julgando a causa. Isso se verifica nesses
casos, pois ele tera melhores condi¢Ges de realizar uma adequada atividade
jurisdicional.

De forma similar, pode-se pensar na competéncia determinada pela
pessoa. E 0 que ocorre, por exemplo, quando pessoas juridicas de direito
publico sdo partes na causa e a competéncia € fixada em razdo de sua
participacdo no feito, como no caso da vara da Fazenda Publica.

Por outro lado, a competéncia territorial € relativa, apesar das
controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais da atualidade e a do valor
também deveria ser, segundo a previsao do legislador no artigo 111 do CPC e
do art. 63 do novo CPC. A doutrina entende, no entanto, que ha uma dupla
possibilidade, no caso de o critério ser o valor da causa, ou seja, quando se
verifica a competéncia sobre a Otica do juiz e o critério é o valor, a
incompeténcia é relativa. Se a visualiza¢do for quanto ao pretor, contudo, a
incompeténcia € absoluta. E o que a doutrina costuma chamar de
competéncia do mais para o menos e do menos para 0 mais.

Esclarecendo melhor a questdo: o pretor tem sua competéncia
estabelecida pelo artigo 87 do COJE, e 14, além do critério da matéria,
aparece o valor. O pretor pode julgar causas até 60 salarios-minimos. Ocorre
gue o pretor ndo pode julgar causas superiores a esse valor, mas o juiz pode
julgar todas as causas, independentemente do valor.

3.2 HIPOTESES DE MISTURAS DE CRITERIOS RELATIVOS E
ABSOLUTOS

A impossibilidade de reconhecimento de oficio da incompeténcia
relativa é estabelecida ndo s6 pela legislacdo, mas por simula de n° 33 do

% No novo CPC, a reconvengdo esta prevista no art. 343 e devera ser arguida na propria contestacdo. Ela
continuara tendo a extensdo de antes, ou seja, podera ser conexa com a acgao principal ou com o fundamento
da defesa. A previséo legal permite a propositura da reconvengdo contra o autor e terceiro e ela podera ser
proposta pelo réu em litisconsércio com terceiro. Portanto, o ingresso de terceiro no processo, mudando um dos
elementos da agao, sera no novo codigo uma constante, ratificando o que hoje ja acontece no dia a dia forense.
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STJ, com a seguinte redacdo: “A incompeténcia relativa ndo pode ser
declarada de oficio”. Esta previsao legal e sumulada é bastante discutida e
por vezes flexibilizada.

Apesar da sumula 33 do STJ, o préprio legislador excepcionou a regra
do artigo 112, estabelecendo, em seu paragrafo Unico, que o juiz podera
anular a clausula de eleicdo de foro, no contrato de adesdo, e de oficio
declinar competéncia para o foro do domicilio do réu.

Sobre o tema, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero
acrescentaram o seguinte:

Ao lado do regime de competéncia absoluta e ao da competéncia
relativa, hd no CPC regime misto de competéncia sui generis. A
competéncia fixada pelo critério territorial, modificada em contrato
de ades&o, pode ser conhecida de oficio pelo juiz ( art. 112,
paragrafo Unico), mas prorroga-se acaso nao oferecida a excegao
de incompeténcia no prazo legal ( art. 114). ¥

Entende-se que, efetivamente, ha uma situacdo diferente das demais
gue preveem a competéncia territorial. No caso do artigo 112, paragrafo
Unico, a possibilidade de existéncia de clausula de eleicdo de foro conduz a
conclusdo de que a competéncia é relativa; porém, quando o contrato é de
adesdo, discute-se a possibilidade de tal clausula, exatamente pela
necessidade de preservacao do direito daquele € mais fragil na relacédo e teve
gue aderir ao contrato. Por exemplo, o consumidor ndo pode discordar da
clausula de eleigdo e, por outro lado, o Codigo de Defesa do Consumidor
estabelece o interesse publico na defesa do hipossuficiente.

Em contratos de adesdo a clausula de eleicdo de foro é prevista,
frequentemente, nos casos de relagdo de consumo. Nos referidos contratos
surge a necessidade de protecdo da pessoa (contratante) que estd mais
vulneravel®. E de se pensar, entdo, se foi estabelecida uma simples excecdo
a regra da competéncia territorial ou se foi utilizado, no caso concreto, critério
diverso do territorial, pois, se existisse somente 0 interesse, pura e

37OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo civil e
Esarte geral do Direito Processual Civil, p. 265.

MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo Civil Moderno: Parte Geral e
Processo de conhecimento, p. 126/127. Os autores ensinam: “ Pode-se dizer que a jurisprudéncia sedimentou-
se nesse sentido, no referido tribunal: a clausula de elei¢do de foro é, em regra, valida e eficaz, somente se
considerando nula se contida em contrato de adesdo, nos casos em que se verifique a hipossuficiéncia do
consumidor e tal clausula dificulte a defesa. Vé-se, portanto, que a clausula de elei¢cdo de foro, na hip6tese
referida, ndo é nula a priori. Em regra, tal clausula é valida, salvo se, em contrato de adesao, se verifique a
hipossuficiéncia da parte aderente, bem como se, em razado da clausula de elei¢éo do foro, reste dificultada a
sua defesa”.
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simplesmente, da parte, o juiz teria que respeitar a siumula 33 do STJ. O que
se percebe, no entanto, € que a condi¢cao de contratante hipossuficiente é que
da a possibilidade, diante do interesse publico do consumidor e apés a
verificacdo no caso concreto, para o juiz agir de oficio. Trata-se, assim, de
critério relacionado a pessoa e, portanto, absoluto.

Em que pese o raciocinio anterior parecer muito légico, € preciso
atencdo quanto a previsdo do artigo 114 do CPC, pois, nele, o legislador
estabeleceu que havera prorrogacdo de competéncia, se o juiz ndo anular a
clausula de eleigcdo de foro no contrato de adesdo. Sabe-se que a prorrogagao
s6 ocorre quando a competéncia é relativa e que a competéncia em razao da
pessoa € absoluta.

Ha que se admitir, portanto, que existem situacbes em que,
dependendo da particularidade do caso, terdo como consequéncia a
incidéncia de um ou de outro critério de fixacdo de competéncia. E o que
ocorre com o consumidor que tenha assinado contrato de adesdo. Se o juiz
entender que a clausula de eleicdo de foro € prejudicial ao consumidor e que
ele esta em uma situacdo de hipossuficiéncia, ele anulara a clausula,
utilizando o critério pessoal, ou seja, o interesse publico de protecdo pessoa
gue esta na condicdo de consumidor. Por outro lado, se existir a clausula,
mas o juiz ndo a anular, é porque entendeu que nao havera prejuizo ao
consumidor. Neste caso, vai se sobressair o critério territorial e, por esse
motivo, a competéncia podera ser prorrogada.

No novo CPC, ha hipétese similar e mais genérica quanto ao tipo de
contrato e esta prevista no art. 63, que estabelece:

§ 3° Antes da citagdo, a clausula de eleicao de foro pode ser
reputada ineficaz de oficio pelo juiz se abusiva, hipétese em que
determinara a remessa dos autos ao juizo do foro de domicilio do
réu.

§ 4° Citado, incumbe ao réu alegar a abusividade da clausula de
eleicéo de foro na contestagéo, sob pena de precluséo.

A nova previsdo legal ndo menciona expressamente o contrato de
adesdo, mas como € genérica tera que também envolver essa hipétese. Ela
restringe a atuacao do juiz, pois a possibilidade de reconhecimento de oficio
estd prevista para 0 momento anterior a citacdo. Se o0 réu ja foi citado,
incumbe a ele arguir em contestacdo essa questdo, sob pena de incidir a
precluséo.
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A nova previsdo legal permite duas conclusbes a partir da sua
literalidade. A primeira, em que se vislumbra a protecdo ao réu, parte mais
vulneravel, por exemplo, em uma relacdo de consumo e torna ineficaz a
clausula de eleicdo de foro, por determinacdo de oficio e a outra, apds a
citacdo, em que ha uma limitacdo para o reconhecimento de oficio, com a
incidéncia da preclusdo. Essa Ultima hipétese esta prevista para o ambito da
atuacao da parte que pode ficar inerte e, a partir de sua inércia, dar eficacia a
clausula prevista.

As duas hipéteses antes referidas nos fazem pensar em incompeténcia
absoluta para o paragrafo 3° e relativa para o paragrafo 42, dependendo,
portanto de ter sido ou néo realizada a citacédo do réu.

O Cdadigo de Defesa do Consumidor, Lei 8078/90, em seu artigo 101,
estabelece que a acéo de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e
servigos pode ser proposta no domicilio do autor. Trata-se de mera faculdade
do consumidor e, em principio, como a regra é de interesse da parte, a
discussdo sobre o foro é de competéncia territorial, logo, relativa. Esta
conclusdo tem respaldo jurisprudencial. Vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL. CONFLITO DE COMPETENCIA.
CONTRATO BANCARIO. FINANCIAMENTO COM GARANTIA
DE ALIENACAO FIDUCIARIA. ACAO REVISIONAL. ACAO
PROPOSTA PELO CONSUMIDOR NO FORO ONDE O REU
POSSUI FILIAL. POSSIBILIDADE.

1. Nos casos em que o consumidor, autor da acédo, elege, dentro
das limitagbes impostas pela lei, a comarca que melhor atende
seus interesses, a competéncia é relativa, somente podendo ser
alterada caso o réu apresente exce¢do de incompeténcia (CPC,
art. 112), ndo sendo possivel sua declinag&o de oficio nos moldes
da Stmula 33/STJ.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.39

O tema tratado é divergente na jurisprudéncia. No Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, existem decis6es entendendo que, no caso da relacdo
de consumo, a competéncia € relativa e, em outras vezes, ela é absoluta.

Em realidade, a divergéncia decorre do fato de que, na Lei 8.078/90, no
artigo 1°, o legislador previu que a protecdo e a defesa do consumidor sé&o
matérias de ordem publica e de interesse social. Sendo assim, pode ser
conhecida de oficio pelo juiz e ndo entra na disponibilidade das partes.

%BRASIL. Tribunal Superior de Justica. AgRg no CC 125.259/DF, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, julgado em
08/05/2013, DJe 17/05/2013.
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Por outro lado, o artigo 101 usa o verbo “poder”, estabelecendo a
possibilidade de que o consumidor opte pelo seu proprio domicilio, quando da
propositura de uma acdo. Fazendo uma analise conjunta dos dois artigos, a
I6gica seria concluir por uma questdo de competéncia absoluta e néo relativa,
pois deve prevalecer o interesse publico, em detrimento do interesse
particular.

O entendimento do STJ foi estabelecido no sentido da protecdo do
consumidor, ou seja, a natureza absoluta é admitida, desde que nao traga
prejuizos ao consumidor. Portanto, verifica-se pelos julgamentos que, se o
proprio consumidor optar por propor a acdo em foro diverso do seu domicilio,
0 juiz ndo deve declinar de oficio, mas, sim, aguardar a excecdo de
incompeténcia, tendo a prorrogagdo da mesma, como consequéncia do seu
nao manejo.

Conforme j& foi analisado anteriormente e agora considerado sob a
Otica da jurisprudéncia, ha o entendimento de que o juiz pode declinar de
oficio para o domicilio do consumidor, se houver, por exemplo, previsao
diversa e prejudicial em clausula de elei¢éo de foro. Desse modo, a defesa do
direito do consumidor fica reconhecida como matéria de ordem publica.

ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE FINANCIAMENTO.
APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
COMPETENCIA TERRITORIAL. DOMICILIO DO CONSUMIDOR.
COMPETENCIA ABSOLUTA. A natureza da competéncia
territorial diante de relag6es de consumo é de ser compreendida
como absoluta, levando em consideracéo que o art. 6° do CDC
define como direito basico do consumidor a facilitagdo da defesa
de seus direitos (inciso VIII) que ndo deve ser interpretado como
eleicdo de foro que melhor convém a solugédo do litigio, mas
aquele que torna mais facil o seu acesso ao Poder Judiciario.
PROCESSO EXTINTO SEM JULGAMENTO DO MERITO, DE
OFICIO, PREJUDICADO O EXAME DO APELO. UNANIME. *°

Por outro lado, quando o préprio consumidor opta pela propositura da
acao em foro diverso do seu domicilio, a tendéncia de julgamento é por nao
admitir que o juiz decline competéncia de oficio.

Agravo de Instrumento. Responsabilidade civi. O STJ tem
pacifico entendimento no sentido de que, tratando-se de relagao
de consumo, a competéncia é absoluta e, por isso, pode ser
declinada de oficio. Todavia, pelo entendimento do proprio STJ, a
competéncia territorial, nesses casos, s6 pode ser considerada
absoluta, para fins de afastamento da Sumula 33, quando isso se

“° RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel N° 70030462915, Décima
Quarta Camara Civel, Relator: Dorval Braulio Marques, Julgado em 11/11/09.
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der em beneficio do consumidor, o que n&o ocorre no presente
caso. Agravo de instrumento provido em decisdo monocratica.

No referido acérdéo, apos citar varias jurisprudéncias do STJ, o
relator concluiu:

No caso em tela, a opgéo pelo ajuizamento da acdo na Comarca
onde foi protocolada foi do préprio consumidor. O ajuizamento da
acao no domicilio do consumidor lhe é facultado e, portanto, ndo
pode ser imposto, cabendo ao réu, se assim entender, apresentar
a devida excecéao de competéncia. *?

Percebe-se, portanto, que o posicionamento do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul e o do STJ correspondem a um enquadramento em
beneficio do consumidor. Se for para beneficia-lo, a incompeténcia se torna
absoluta e pode ser declinada de oficio, pois € matéria de ordem publica. Por
outro lado, a jurisprudéncia dos dois Tribunais admite que o consumidor pode
escolher onde propor a sua agéo e, nesse caso, hdo pode o juiz declinar de
oficio. A analise da matéria ficard& na dependéncia de o réu declinar
competéncia ou nao.

Entende-se que, quando a questdo envolve o interesse publico, a
competéncia ndo pode ser relativa e, se for exclusivamente do interesse
privado, também néo poderd ser absoluta. Sendo assim, percebe-se que o
critério de protecdo ao interesse do consumidor ndo é exclusivamente dele,
segundo a previsdo do proprio legislador, mas diz respeito a um interesse
publico.

Quando o foco é o interesse publico, a definicdo da competéncia leva
em conta o enquadramento do consumidor. O fato de a pessoa estar na
condicdo de consumidor vai lhe garantir a prerrogativa de usar o beneficio
estabelecido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Portanto, entende-se
gue, quando competéncia € estabelecida nessa hipétese, 0 que se sobressai
€ a condicdo da pessoa. Destaca-se, mais uma vez, que iSso sO ocorrera para
a protecéo do consumidor.

Se, por outro lado, o consumidor ndo usar o beneficio da lei, por sua
propria deliberagéo, ndo podera ser declinada a competéncia de oficio. Aif se

“RIO0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n® 70059760983, 62
Camara Civel. Relator: Des. Ney Wiedemann Neto. J. 13/05/14.

“2 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n°® 70059760983,
62 Camara Civel. Relator: Des. Ney Wiedemann Neto. J. 13/05/14.
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percebe a manutencdo do critério territorial, prevalecendo o interesse
exclusivamente da parte e sendo abandonado o interesse publico.

O problema desta analise é que, quando se pensa no foro competente,
arelacdo é direta com a competéncia territorial; no entanto, esta ndo é a Unica
situacdo em que os critérios se misturam. Vale lembrar aqui a hipétese da
acao reivindicatoria de imovel, que envolve um direito real imobiliario, mas em
gue a escolha do foro competente é determinada por um critério funcional,
conforme a parte final do artigo 95 do CPC e artigo 47, 81° do novo CPC.

Em que pese a divergéncia da jurisprudéncia, entende-se que é
possivel, apos a leitura de varios acérdaos, chegar a uma conclusdo sobre os
julgamentos proferidos. Vejamos:

RECURSO ESPECIAL. ACAO REVISIONAL DE CONTRATOS
BANCARIOS. INCOMPETENCIA TERRITORIAL. 1. O magistrado
pode, de oficio, declinar de sua competéncia para o juizo do
domicilio do consumidor, porquanto a Jurisprudéncia do STJ
reconheceu que o critério determinativo da competéncia nas
acOes derivadas de relagdes de consumo é de ordem publica,
caracterizando-se como regra de competéncia absoluta. 2. A
facilitagdo da defesa dos direitos do consumidor em juizo
possibilita que este proponha agédo em seu préprio domicilio. Tal
principio n&o permite, porém, que o consumidor escolha,
aleatoriamente, um local diverso de seu domicilio ou do domicilio
do réu para o ajuizamento do processo. Precedentes RECURSO
ESPECIAL A QUE SE NEGA SEGUIMENTO.*

A leitura isolada desta ementa da a impressédo de que o posicionamento
do STJ é simples, ou seja, trata-se de competéncia absoluta. A jurisprudéncia
do TJRS repete, em muitas Camaras, a interpretacdo desatenta. A propria
ementa, no entanto, destaca a facilitacdo da defesa dos direitos do
consumidor e o fato de que “[...] possibilita que este proponha a acdo em seu
domicilio”. Na ementa, o relator acrescenta: “Tal principio ndo permite, porém,
gue o consumidor escolha, aleatoriamente, um lugar diverso de seu domicilio
ou do domicilio do réu [...]".

Analisando a decisdo do STJ, percebe-se, claramente, que o autor
podera escolher entre o seu domicilio e o do réu. Se ele pode escolher, é
porque a competéncia € relativa e ndo absoluta.

“3 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n° 978725 - MG (2007/0190019-8) RELATOR : Min.
Luiz Felipe Salomé&o, publicag&o 09/06/11.
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Fazendo a leitura do referido acérddo do STJ, no recurso especial,
percebe-se que a acdo ndo foi proposta no foro do domicilio nem do autor,
nem do réu, mas onde o procurador tem 0 seu escritorio. O que ocorre € que,
em algumas decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, é feita a
citacdo de trechos do ac6rdao do STJ; porém, a decisdo ndo se aplica ao
caso concreto.

No acordao retrocitado, a situagcdo era diversa na analisada no Rio
Grande do Sul. A competéncia é absoluta; porém, o critério que incide na
situacdo concreta nao é o territorial.

Nao é possivel ser conivente com a escolha aleatéria do local para a
propositura da acéo, pois ha um interesse publico maior que é o da melhor
distribuicdo da funcéo jurisdicional. Ocorre que, no caso concreto, ndo foi uma
escolha entre o foro do domicilio do autor ou do réu, mas sim uma opg¢&o por
um foro que nédo foi contemplado pelo legislador, como de possivel escolha.

O STJ se posiciona contra a escolha da propositura da acdo, sem
observéncia de regras, usando como fundamento o fato de que ndo se deve
ferir o principio do juiz natural**. No acordéo analisado, o STJ embasa a sua
decisdo, sobre a questdo processual da competéncia, na protecdo ao
consumidor. Por envolver relagdo de consumo, trata-se de regra mais
especial do que o critério da funcionalidade, que também serviria de
fundamentacdo de decisdo no caso concreto.

Ocorre que, quando se verifica a necessidade de protecéo a pessoa do
consumidor, por ter a empresa escolhido o foro que o prejudica, a
competéncia ndo é determinada somente pelo interesse da parte, mas sim
pelo interesse publico.

Pode-se concluir, portanto, que se, por um lado, o consumidor tem o
direito de escolher se vai ajuizar a agdo em seu domicilio ou ndo, por outro,
essa escolha deve estar de acordo com a previsdo legal. Mas, se a
propositura da ag&o for por parte da empresa contra 0 consumidor e a escolha

“Sabe-se da frequente utilizagdo do principio do juiz natural para fundamentar a impossibilidade de a parte
escolher aleatoriamente um determinado foro. Tal fundamentagéo, entretanto, ndo parece adequada, porque
esta sendo dada uma interpretagdo muita ampla ao referido principio. A escolha de um foro ndo utilizando um
critério legal n&o caracterizara a utilizagdo de um tribunal de excegdo. Portanto, adota-se o conceito de
principio do juiz natural, ensinado por Ada Pellegrini Grinover e outros, em Teoria Geral do Processo, p. 140.
Os autores afirmam: “E o principio do Juiz natural, relacionado com o anterior, assegurando que ninguém pode
ser privado do julgamento por juiz independente e imparcial, indicado pelas normas constitucionais e legais. A
Constituicédo proibe os chamados tribunais de excegdo, instituidos para o julgamento de determinadas pessoas
ou de crimes de determinada natureza, sem previsdo constitucional ( art. 5°, inc. XXXVII)".
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do foro for prejudicial a esse ultimo, entdo o critério é absoluto, de interesse
publico.

A lei de locacbes, n° 8.245/91, estabelece que o foro competente para a
propositura de acdes de despejo, consignacdo em pagamento de aluguel e
acessorios de locacgéo, revisionais de aluguel e renovatérias de locagdo sera o
do local do imdvel, exceto se existir outra previsdo em clausula de elei¢cao de
foro. Portanto, se existe a possibilidade de eleger foro diverso, a competéncia
é relativa. Neste sentido a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul:

APELACAO CIVEL. LOCAGAO. ACAO DE DESPEJO C/C
COBRANCA. PRELIMINARES DE INCOMPETENCIA
ABSOLUTA DO JUiZO E DE CERCEAMENTO DE DEFESA.
CASO CONCRETO. Néao se trata de incompeténcia absoluta,
mas relativa, sujeita a modificacdo por vontade das partes
conforme disp6e o art. 111 do CPC e o art. 58, inc. Il, da Lei
8.245/91. A incompeténcia relativa do juizo n&o foi levantada
através da competente excecdo, sendo descabida a sua oferta
como preliminar de contestagdo. Assim, a sua arguicdo em sede
de apelacdo foi atingida pela preclusdo, ndo prosperando a
alegacdo de cerceamento de defesa. REJEITADAS AS
PRELIMINARES, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.
UNANIME.*

O Estatuto do Idoso, Lei 10.741/03 prevé para a hipétese de acdes
reguladas pelo art. 79 da referida lei, agcbes que se referem a direitos
decorrentes da condicdo de idoso, uma competéncia absoluta, ou seja, o
domicilio do idoso. Neste caso, fica evidente o critério da pessoa, pessoa que
esta na condicdo de idosa. O legislador ressalvou, na referida legislagao, os
casos que sdo da competéncia da Justica Federal ou competéncia originaria
dos tribunais superiores.

Interessante é observar que o idoso nem sempre tera o privilégio de
tramitacdo da acdo em seu domicilio. Isto ocorrerd, apenas, nas hipéteses
descritas no Estatuto do Idoso. Portanto, existem varias jurisprudéncias
negando ao idoso tal privilégio, como ocorre no caso abaixo transcrito.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
FAMILIA. EXCECAO DE INCOMPETENCIA. ACAO REVISIONAL
DE ALIMENTOS.

O fato de o alimentante ser uma pessoa idosa, por se tratar de
acao de alimentos, ndo se enquadra nas hipéteses em que o foro

“RIO GRANDE DO SUL. Apelacéo Civel n°® 70013455076, Rel. Décima quinta Camara Civel. Tribunal de
Justica do RS, Rel. Vicente Barroco de Vasconcellos, Julgado em 15/03/2006.
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competente para apreciar a demanda € o seu domicilio, uma vez
que aregra so é aplicada quando se tratar de causas que visam a
prote¢éo judicial dos interesses difusos, coletivos e individuais
indisponiveis ou homogéneos, nos termos do art. 80 do Estatuto
do Idoso. Negado seguimento46

Uma Ultima situacdo que se pretende abordar € aquela em que o
enquadramento de competéncia absoluta ou relativa é feito exclusivamente
pela jurisprudéncia e nem sempre de forma técnica. Trata-se da hip6tese em
gue as acgOes sdo propostas sem seguir qualquer regra de competéncia
estabelecida pelo legislador, como em acorddo anteriormente analisado. Nao
ha o enquadramento segundo o domicilio do réu, do autor, local do
cumprimento da obrigagéo, local do ato ou fato, etc.

Nos casos acima descritos, 0 que se percebe é que, para permitir que o
juiz reconhecesse a incompeténcia e declinasse de oficio, a jurisprudéncia
comecou a admitir, também neste caso, além da hip6tese do cddigo de
defesa do consumidor, que a incompeténcia territorial poderia ser absoluta. O
objetivo de tais casos, no entanto, € ndo permitir que a parte, por sua
deliberacé@o, escolha onde a agdo deverd tramitar. Se ndo houvesse essa
preocupagdo, poderia ocorrer uma sobrecarga de trabalho para determinados
orgéos jurisdicionais ou a parte poderia escolher onde as decisbes sdo mais
favoraveis aos seus interesses.

Verifica-se pela jurisprudéncia que, por interesse nas decisfes tomadas
no Rio Grande do Sul, algumas pessoas de outros Estados comecaram a
ingressar com acdes aqui. Se ndo fosse tomada uma providéncia, ou seja, se
ndo houvesse um posicionamento do judiciario gadcho, a solucdo de tal
problema dependeria exclusivamente do réu, que ficaria com a incumbéncia
de excepcionar a competéncia e, quando ele ndo o fizesse, haveria a
prorrogacdo da mesma.

Ocorre que, nesse caso, ndo se trata de interesse s da parte, pois
poderia haver sobrecarga no Judiciario do Rio Grande do Sul. Diante da tal
situacdo, o Tribunal comecou a decidir no sentido de que a competéncia
territorial, neste caso, era absoluta e que, portanto, poderia ser declinada de
oficio.

Entende-se, porém, que a presente hipétese néo trata de competéncia
territorial, em que pese a discussao ser aparente sé do foro competente. Em
razdo do interesse publico prevalente, a questdo deixa de ser simplesmente

4 RIO GRANDE DO SUL. Agravo de Instrumento N° 70057490393, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 14/11/2013.
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territorial para ser funcional. A ndo tomada de posicionamento, por parte do
Judiciario, poderia trazer sérios prejuizos. Por essa razdo, 0 que se visa
proteger € o melhor funcionamento do Judiciario, e ai aparece claramente o
critério funcional. Portanto, ndo ha que se falar em incompeténcia territorial
absoluta neste caso. Mais uma vez, apesar de a discussdo ser quanto ao
local onde a acdo tramitara, ocorre a intromissdo de outro critério, que €
absoluto e que deve prevalecer frente ao relativo. Vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIENACAO FIDUCIARIA. ACAO
REVISIONAL. COMPETENCIA TERRITORIAL.

Acéo proposta por consumidor domiciliado em outro Estado da
Federacdo. Auséncia de justificativa. Afronta ao objetivo criado
pela legislagdo consumerista, bem como as regras sobre
competéncia territorial trazidas pelo art. 100, inciso IV, alineas ‘b’
e ‘d do CPC. Possibilidade do reconhecimento, de forma
excepcional, da incompeténcia relativa de oficio.

RECURSO IMPROVIDO. DECISAO MONOCRATICA. */

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIENACAO FIDUCIARIA. ACAO
REVISIONAL. COMPETENCIA TERRITORIAL. DECRETACAO
EX OFFICIO. POSSIBILIDADE NO CASO CONCRETO.

Acéo proposta por consumidor domiciliado em outro Estado da
Federacdo. Auséncia de justificativa. Afronta ao objetivo criado
pela legislagdo consumerista, bem como as regras sobre
competéncia territorial trazidas pelo art. 100, inciso IV, alineas ‘b’
e ‘d do CPC. Possibilidade do reconhecimento, de forma
excepcional, da incompeténcia relativa de oficio.

RECURSO IMPROVIDO. DECISAO MONOCRATICA.*®

Vejamos na jurisprudéncia mais um caso em que o advogado ingressou
com acdo ndo observando as regras legais de competéncia:

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
ACAO MONITORIA. EXTINGAO DO FEITO COM BASE NO
ARTIGO 267, IV, DO CPC, COM FUNDAMENTO NA
COMPETENCIA TERRITORIAL. AJUIZAMENTO DA ACAO NO
FORO DO ESCRITORIO DO REPRESENTANTE DO CREDOR.
No caso concreto, ainda que se trate de competéncia relativa,
poder-se-ia admitir a declinagdo de oficio, ja que o credor é
domiciliado no Municipio de Taquara e o emitente no Municipio
de S&o Jerbnimo, mas o ajuizamento da presente agdo ocorreu
no Municipio de Santo Anténio da Patrulha, onde esta sediado o
escritorio do patrono do primeiro.

“’RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n°® 70059677294,
142 Camara Civel. Relatora: Judith dos Santos Mottect. J. 07/05/14.
“8 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n°70059558940,
142 Camara Civel. Relatora: Judith dos Santos Mottect. J. 30/04/14.
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A extingdo do feito ndo se encontra dentre as hipéteses que teria
0 juizo ‘a quo’ para dirimir, questdo acerca da competéncia
relativa e da possibilidade de o advogado escolher o foro de
acordo com as suas conveniéncias, ja que o foro do escritério
profissional ndo coincide com o foro do domicilio do credor,
tampouco com o foro do domicilio do emitente, quais sejam:
declinagdo ou prorrogacdo da competéncia, com o que deve a
sentenca ora atacada ser desconstituida por fundamento diverso
daquele invocado pelo apelante.

APELO PROVIDO. UNANIME *°

Alias, sobre o tema, uma contribuicdo interessante é a de Luiz
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, que ensinam:

Os critérios que determinam a distribuicdo de competéncia no
Estado Constitucional obedecem ao interesse publico primério da
boa organizagdo do Poder Judiciario. Mesmo quando o critério
determinante é o critério territorial, 0 que interessa é a facilitagédo
do acesso a justica, questdo tranquilamente reconduzivel ao
interesse publico primério da boa organizagéo da Justica civil. 50

Verifica-se, assim, que nos dois exemplos citados, o critério ndo é de
competéncia territorial, mas, sim, funcional. Interessa ao Judiciario a
distribuicdo de trabalho, e ndo se pode deixar essa escolha para a parte. Isso
poderia trazer um enorme prejuizo para a prestacgdo jurisdicional, que ja esta
tdo demorada. O critério territorial, portanto, conduz a uma incompeténcia
relativa, mas, em situacdes diversas, 0s critérios se misturam na
determinacdo da competéncia, sendo esse o0 motivo do enquadramento
tecnicamente inadequado.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Os critérios de fixacdo de competéncia sdo estabelecidos em razdo da
matéria, do valor, da pessoa, da fun¢éo jurisdicional e do territério. Cada um
deles estabelece competéncia em determinada situagcdo e para determinado
tipo de justica, foro ou juizo, entretanto, muito frequentemente, os critérios se
misturam e estabelecem dificuldade em sua identificacao.

Quando o critério é a matéria, ele identifica a competéncia de Justica,
de varas especializadas, de Tribunais nas acdes de competéncia originaria e
a competéncia exclusiva do juiz de direito.

“RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n°® 70037652005, 172
Camara Civel. Relatora Des? Liége Puricelli Pires, j. 24/03/11.
SOMARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: Criticas e Propostas, p. 33-34.
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O critério da pessoa, por outro lado, determina a competéncia da
Justica Federal, da Vara da Fazenda Pudblica e de outras varas
especializadas, como a Vara da infancia e da Juventude, por exemplo. Este
critério também pode limitar a atuagdo dos Juizados Especiais ou permitir a
incidéncia de privilégio por ser pessoa idosa.

O valor da causa sera indicativo para a competéncia dos Juizados,
juntamente com outros critérios ou fixar4 a competéncia do pretor, que tem
sua atuacdo limitada a 60 salarios-minimos.

O critério funcional estabelecera competéncias diversas, como por
exemplo: a atuagdo de mais de um juiz no mesmo processo, sendo esses
juizes pertencentes a um mesmo grau de jurisdicdo ou a graus diferentes; a
necessdria atuacdo do mesmo juiz da causa principal em agdes incidentais; a
propositura da acdo que envolve direitos de propriedade, vizinhanga, posse,
nunciacdo de obra nova, demarcacéo e divisdo de &rea e serviddo, no foro do
imével ou a prevaléncia de distribuicdo de trabalho entre o Foro Central e os
Foros Regionais, conforme simula 3 do TJ/RS.

Por fim, o critério territorial identificarda o foro ou a subsecéo
competente. Ele pode ser geral, ou seja, o do domicilio do réu, mas também
pode ser especial, quando for determinado por outros fatores, como, por
exemplo, o local do cumprimento da obrigacdo, do ato ou fato, de onde a
empresa tem a sua filial, do foro do alimentando, etc.

O critério de fixacdo de competéncia podera ser absoluto ou relativo.
Sera absoluto, quando a competéncia for fixada em razdo do interesse
publico, sendo que, neste caso, o juiz podera declinar de oficio para o juizo
competente. Por outro lado, o critério sera relativo, quando a competéncia for
fixada tendo em vista, prevalentemente, o interesse da parte. Nesta hipétese,
para o atual CPC a incompeténcia devera ser excepcionada, devendo ser
alegada em preliminar para o novo CPC e o réu terd um prazo preclusivo, que
€ 0 da resposta.

Quando a competéncia for relativa, o juiz ndo podera reconhecé-la de
oficio, segundo a simula n° 33 do STJ. Este é exatamente o ponto de muita
divergéncia em casos praticos. Muitas vezes, parece que 0 critério de
reconhecimento da incompeténcia € o territorial, mas, em realidade, a
funcionalidade do Judiciario é que foi o motivo da determinagéo dela ou o tipo

da pessoa que é parte na causa.

A importancia da verificagdo do critério de fixacdo de competéncia e 0
seu enquadramento como absoluto ou relativo € evidente, pois, se o critério
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for territorial, o juiz ndo devera reconhecé-lo, sem a arguicdo da parte.
Existem diversos casos, no entanto, em que houve a necessidade de
determinacdo de oficio e ndo foi percebido que, neles, o critério ndo foi o
territorial, mas outros que se enquadram como critérios absolutos.

O problema acima descrito ocorre porque, em algumas situacdes, ha
incidéncia de mais de um critério ao mesmo tempo e, dependendo da
situagdo concreta, incidira um ou o outro. Isto ocorre nas seguintes hipoteses:

a) Nas relagdes de consumo, em que se estabelece que o consumidor
pode optar por propor a agdo em seu domicilio, mas ha também um
interesse publico na protecao dele. No primeiro caso, prevalecera o
interesse da parte e ai se sobressai o critério territorial, cuja
incompeténcia ndo pode ser declinada de oficio. Por outro lado, o
interesse publico identifica o critério da pessoa do consumidor,
fazendo com que o juiz possa reconhecé-lo de oficio imediatamente.
O enquadramento, no caso pratico de incompeténcia absoluta ou
relativa, serd sempre no sentido de beneficiar o consumidor;

b) Nas agdes que envolvem alguns direitos reais imobiliarios, como, por
exemplo, a propriedade. Neste caso, a competéncia que se procura
estabelecer é a do foro onde a acéo serd proposta; porém, o critério
que a determinara sera o funcional, em razao da busca por um melhor
desempenho da funcdo jurisdicional, como, por exemplo, a
possibilidade de o juiz fazer uma verificacdo in loco ou a maior
facilidade producéo de provas;

C) Nas agbes previstas no Estatuto do Idoso, em que o critério
determinante é o da pessoa idosa, embora também seja utilizado o
critério da matéria.

d) Por fim, nas agdes que sdo propostas em foros sem observancia de
qgualquer regra de competéncia, como aquelas em que o advogado
propde a acdo no local em que tem o seu escritério ou agdes que sdo
propostas em determinados foros, apenas por uma questdo de
conveniéncia, em razao de julgamentos mais favoraveis.

Nestes dois Ultimos casos, fica evidente inadequada fundamentacgéo da
jurisprudéncia em fazer referéncia a um critério territorial absoluto. Em
realidade, quando o juiz diz que esta excepcionando a regra de ndo poder
declinar de oficio, em razao da sumula 33 do STJ, na verdade ele esta
fazendo incidir o critério funcional. Isto ocorre porque, se nado fosse tomada
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uma providéncia, haveria a sobrecarga desmotivada de alguns setores do
judiciario por manobra do proprio advogado do autor. Sendo assim, 0 que
pretende proteger € um melhor funcionamento do judiciario.

Entende-se, portanto, que o critério territorial € sempre relativo, mas
gue, em muitos casos, para fixar a competéncia de foro, havera a incidéncia
de critérios absolutos como o funcional ou o0 da pessoa.
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O PRINCIPIO DA COOPERACAO E O NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Carolina Cantarutti Denardinl

RESUMO: O artigo trata da definicdo do principio da cooperacao no processo
civil brasileiro, expondo a construcdo de um modelo processual cooperativo.
Na caracterizacdo do sistema cooperativo, expde-se, especificamente, o
papel do juiz e os seus deveres de esclarecimento, consulta, prevencédo e
auxilio, bem como outras particularidades do novo sistema. Serdo analisados
dispositivos legais da atual codificacdo, propiciando uma releitura de certos
institutos sob a otica do principio da cooperagdo. O objeto do trabalho
também compreende o estudo da Lei n° 13.105 (novo Codigo de Processo
Civil), que instituira, formalmente, o modelo processual cooperativo no
ordenamento juridico patrio. Neste aspecto, serdo abordadas as suas
principais normas legais acerca do tema.

PALAVRAS-CHAVE: Modelo processual cooperativo. Principio da
cooperacao. Novo Caédigo de Processo Civil.

SUMARIO: 1 Introduc&o. 2 O modelo processual cooperativo. 2.1 Deveres do
juiz. 2.1.1 Dever de esclarecimento. 2.1.2 Dever de consulta. 2.1.3 Dever de
prevencao. 2.1.4 Dever de auxilio. 3 O principio da cooperacdo no atual
Cddigo de Processo Civil. 4 O novo Cédigo de Processo Civil. 5 Conclusao. 6
Referéncias.
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Surge na sistematica processual civii um novo modelo, chamado
cooperativo, do que se extrai que o processo civil brasileiro estd em uma
diretriz de mudanca.

Busca-se estabelecer, portanto, o significado do modelo processual
cooperativo e suas implicacdes praticas no processo. Especificar-se-a o papel
das partes e do julgador sob a 6tica da cooperagdo, atentando-se,
especialmente, aos deveres do juiz, érgédo central para definicdo deste novo
modelo.

Disposicdes do atual Cédigo de Processo Civil serdo estudadas, a fim
de que se verifique quais artigos poderiam ser objeto de releitura, de modo a
se ajustarem a essa nova percepcdo. Outrossim, dispositivos da Lei n°
13.105/2015 serdo analisados com fito a conhecer e entender o que se
pretende com a promulgacdo do novo Cédigo de Processo Civil no que diz
respeito ao tema em debate.

Pretende-se, entdo, estabelecer premissas e definicbes sobre a
cooperacdo processual, a fim de auxiliar o operador do direito a trabalhar a
partir dessa nova 6tica processual.

2 O MODELO PROCESSUAL COOPERATIVO

O sistema cooperativo funda-se no chamado principio da cooperacao.
Segundo Avila, principios sdo normas imediatamente finalisticas, com funcao
diretiva de determinada conduta:

Os principios instituem o dever de adotar comportamentos
necessarios a realizagdo de um estado de coisas pela adogdo de
comportamentos a ele necessarios. Essa perspectiva de andlise
evidencia que os principios implicam comportamentos, ainda que
por via indireta e regressiva. Mais ainda, essa investigacao
permite verificar que os principios, embora indeterminados, n&o o
sé@o absolutamente. Pode haver incerteza quanto ao contetdo do
comportamento a ser adotado, mas ndo ha quanto a sua espécie:
o que for necessario para promover o fim devido.

Efetivamente, o principio da cooperagdo implica na construcdo de
diversos deveres que se impdem ao juiz, o que sera objeto de estudo a seguir.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 122 ed., 2011, p. 80.
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O sistema cooperativo tem como referencial o Estado Democratico de
Direito, tal como insculpido no art. 1°, caput, da Constituicdo Federal de 1988,
e se funda na dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill, da Constituicdo
Federal), objetivando a construcdo de uma sociedade livre justa e solidaria
(art. 3° 1, da Constituicdo Federal). Deste modo, a ordem constitucional
vigente € um campo adequado para a concretizacdo do modelo processual
cooperativo.’

Registra-se que, classicamente, 0 processo civil seria pautado por dois
modelos antagbnicos e que antecederam o ora chamado processo
cooperativo: 0s sistemas adversarial e inquisitorial. Neste aspecto, cabe
esclarecer que o modelo processual cooperativo supera a visdo de um juiz
ditador, difundida no &mbito de um processo civil pautado pelo principio
inquisitério, bem como se distancia do “juiz arbitro” ou coadjuvante, que era o
referencial do processo adversarial.*

No modelo cooperativo hd uma equiparacéo entre as partes e o juiz, de
modo que prevalece o didlogo e o processo € visto como uma comunidade de
trabalho. Logo, ndo ha protagonismo por parte de qualquer sujeito
processual.’ Neste diapaséo, o Estado deve abandonar a postura passiva que
outrora detinha para concretizar deveres constitucionais.®

O orgao jurisdicional assume posicdo paritaria as partes quando da
conducdo do processo, com dialogo e equilibrio. Apenas no momento da
decisdo se evidencia postura assimétrica, ja que a decisdo permanece sendo
reconhecido ato do juiz’, como observa Mitidiero:

O juiz do processo cooperativo € um juiz isondmico na condugao
do processo e assimétrico no quando da decisdo das questdes
processuais e materiais da causa. Desempenha duplo papel,
pois, ocupa dupla posi¢do: paritario no didlogo, assimétrico na
decisd@o. Visa-se alcangar, com isso, um “ponto de equilibrio” na
organizagao do formalismo processual, conformando-o como uma
verdadeira “comunidade de trabalho” entre as pessoas do juizo. A
cooperagédo converte-se em prioridade no processo.8

Contudo, esta postura cooperativa nao € exigida s6 dos magistrados —
embora se possa verificar que a adocdo de cada modelo processual tem

® MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2. ed., 2011, p. 80.
* BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperacdo
Erocessual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p. 177.

PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Rumo a constru¢do de um processo cooperativo. Revista de Processo, Sado
Paulo , v.38, n.219, maio 2013, p. 105.
® MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboragao no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao didlogo para
Lenio Streck. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 36, n. 194, abr. 2011, p. 59.
" DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo, Séo Paulo, v. 36, n. 198, ago. 2011, p. 220.
SMITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2. ed., 2011, p. 81.
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como destaque a atuacdo do juiz.9 Deve haver a chamada “cooperagdo
intersubjetiva no processo”, que significa a construcdo de um trabalho
(decisdo) em comum, envolvendo, dessa forma, juizes, partes e advogados, a
fim de que se alcance, tdo logo possivel, uma solugéo justa para a lide posta
em juizo.'

Tal postura se justifica porque, ainda que o julgador se empenhe no
sentido de tentar resolver a lide da maneira mais justa, serd impossivel fazé-lo
se as partes ndo trouxerem ao processo 0S elementos necessarios para a
apuracdo da verdade de forma sistematizada, ou seja, de modo que o
magistrado possa compreender o objeto do litigio. Ocorre que, por mais ativa
gue seja a postura do julgador, este, por impossibilidade inclusive material,
ndo podera substituir as partes, ja que apenas estas estédo, de antemao, a par
das circunstancias faticas que envolvem a lide. Nestes termos, ndo obstante
este novo papel do juiz, € imprescindivel que as partes e, principalmente, os
seus advogados (pois sdo estes 0s operadores do direito que detém
capacidade postulatéria) colaborem para que o processo alcance o seu fim.™

Ora, o principio da cooperagdo tem como conteddo positivo a
circunstancia de ligar as partes e o juiz em um relacionamento que vise a
buscar o fim (no sentido de finalidade, ndo de simples término) do processo.
Este objetivo engloba também a justica da decisdo a ser tomada pelo julgador.
No mesmo sentido, as partes e o Estado devem primar para que esta solucéo
justa seja alcancada dentro de um prazo razoavel, ideia esta que ja foi
positivada na Constitui%éo Federal através da emenda constitucional n° 45 de
2004 (art. 5°, LXXVII)."

N&o se deve impor as partes o dilema de ou esperar alcancar uma
deciséo justa ou ter a lide resolvida de maneira mais célere. Muitas vezes as
partes optam pela conciliagdo, pois sabem que enfrentar o processo, com
todas as suas fases, ndo compensa pelo tempo e dinheiro despendidos. O
processo € visto como um obstaculo a ser vencido. Logo, ainda que nao se
deem por satisfeitas com o acordo, € melhor a “injustica” deste, do que a
justica tardia. Alias, a decisao justa também néo garante a entrega do bem da
vida pretendido, pois algumas vezes o credor ainda tem de se sujeitar a
tortuosa fase de execucdo ou cumprimento de sentenca. A concepgdo de

°® Os modelos adversarial e inquisitorial ndo privilegiam o dialogo, pois sempre ha prevaléncia de um sujeito
processual sobre o outro. No modelo adversarial, as partes sobrepdem-se ao juiz. Logo, esta-se diante de um
magistrado passivo, que ndo detém o controle material do processo. No modelo inquisitorial, o juiz sobrepde-se
as partes, apresentando postura investigativa e decidindo a lide conforme o seu convencimento, muitas vezes
alcangcado sem que tenha sido possibilitado o debate das partes sobre o tema tido por relevante pelo
magistrado.

° GOUVEIA, Lucio Grassi de. A funcao legitimadora do principio da cooperagéo internacional no processo civil
brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.34, n.172, jun. 2009, p. 35.

L OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista da AJURIS:
Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, ano XXX, n® 90, jun. 2003, p. 72-73.

2 GREGER, Reinhard. Cooperacdo como principio processual. Revista de Processo, Sédo Paulo , v. 37, n.
206, abr. 2012, p. 125-126.
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cooperacdo deve englobar, entdo, ndo apenas uma decisdo justa, mas a
garantia de que essa decisdo sera proferida em tempo razoavel. O modelo
processual cooperativo, pois, deve prever mecanismos para que este fim
global possa ser alcancado.

Neste sentido, € importante frisar que do principio da cooperacao é
possivel extrair-se também a razoavel duracéo do processo, ja que a efetiva
participagdo das partes e do juiz permite o desenvolvimento regular do
processo, sem intercorréncias procrastinatorias. Ha, € verdade, um auxilio
mutuo.*®

Sintetizando esta ideia, Humberto Theodoro Jdnior aduz que a
participagdo conduz a “reducdo do tempo processual e a formacdo de
decis6es melhor construidas, com a decorrente diminuigdo da utilizacdo de
recursos”.*

E com vista a este objetivo que 0 processo cooperativo consubstancia
uma comunidade de trabalho, em que ha postura ativa tanto por parte do
magistrado, quanto pelas partes. Este, alias, é o principal diferenciador deste
modelo: ele supre as falhas dos modelos adversarial e inquisitorial,
concedendo poderes aos sujeitos que antes ndo possuiam evidéncia. Todos
possuem um objetivo comum, que € a solucdo da controvérsia, de maneira
justa e em tempo razoavel. Este dever de cooperagdo estende-se a outros
agentes, como ao advogado, testemunhas e auxiliares da justica.” Na esteira
da previsédo do art. 339 do Cdédigo de Processo Civil, “ninguém se exime do
dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”.
Desta forma, testemunhas tem o dever expor em juizo a verdade dos fatos,
assim como auxiliares da justica possuem o dever de dar andamento ao
processo, seja através de atos meramente ordinatorios, seja através do
cumprimento de diligéncias, de modo célere e eficaz.

Tem-se, logo, a efetivacdo do exercicio da cidadania dentro do
processo, com a investigacdo da verdade e visando a justi(;a.16 Talvez este
modelo processual seja 0 mais capacitado para efetivar a utopica verdade
real, porquanto, se os seus pilares forem observados, as partes trardo ao
juizo substratos probatérios para a tomada da deciséo e este, se necessario,
poder& propor provas, mas, além disso, questionara as partes e permitira que
estas se manifestem de maneira mais efetiva, o que contribui para a
extirpacdo das duvidas que surgem ao longo do tramite processual.

3 BERALDO, Maria Carolina Silveira. O dever de cooperagdo no processo civil. Revista de Processo, Séo
Paulo, v. 36, n. 198, ago. 2011, p. 455-456.
 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aé)roveitamento da atividade processual. Revista de Processo, Sao Paulo, v.34, n.168, fev. 2009, p. 109.
 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperagéo
Pﬁrocessual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p. 179-180.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista da AJURIS:
Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, ano XXX, n® 90, jun. 2003, p. 64.
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E em razdo dessas caracteristicas que o modelo processual
cooperativo, diz-se, consubstancia a valorizagao do didlogo pelo magistrado e
pelas partes, bem como a valorizacdo da boa-fé, que, embora deva ser
inerente ao Processo e as manifestacbes nele contidas, muitas vezes nao é
observada.*

Desde logo se consigna que o processo civil cooperativo impde as
partes e ao juiz o dever de lealdade. E sabido que este dever ja esta presente
no atual Cédigo de Processo Civil, especificamente no art. 14, Il, ao lado da
boa-fé. Todavia, € necessario dar significado a este preceito, muitas vezes
esquecido pelos sujeitos da relacdo processual.

Quanto as partes, ainda que estejam em lados opostos, ou seja, em
situacdo de confronto, buscando interesses incompativeis, devem agir com
lealdade e boa-fé. Isto ndo quer dizer que devam auxiliar uma a outra, pois
isto ndo é possivel exigir daqueles que tiveram de buscar um terceiro
imparcial (o Judiciario) para resolver o conflito. Evidente que entre as partes
jamais haverd relagdo de companheirismo, ja que ostentam posicOes
antagbnicas no processo.18 Contudo, é adequado esperar que, em suas
manifestacdes, exponham a verdade (expor os fatos em juizo conforme a
verdade também é um dever descrito no art. 14 do Cdodigo de Processo Civil)
e, ainda, deixem de omitir fatos relevantes ou de adotar posturas que causem
o retardamento injustificado do processo. E certo que essa postura € insita a
atual ordem processual vigente, mas o principio da cooperagcdo confere
especial atencao a ela. O dever de lealdade, por outro lado, também se aplica
ao julgador, que deve evitar comportamentos que deixem as partes surpresas
ou inseguras.

Alvaro de Oliveira é suficientemente esclarecedor ao disciplinar que “o
formalismo-valorativo, informado nesse passo pela lealdade e boa-fé, que
deve ser apanagio de todos os sujeitos do processo, ndo é sO das partes,
impde a cooperacao do 6rgao judicial com as partes e destas com aquele”.lg

No ambito do processo cooperativo, a fundamentacdo das decisbes
judiciais também ganha releitura. Ocorre que ela ndo é mais vista como mero
ato do juiz e, sim, como exteriorizacdo do debate do processo, de modo que o
julgador ndo poderda se furtar de expor, na decisdo, o embate produzido pelas
partes. Desta forma, a legitimidade da decisdo esta condicionada a
observéncia do consenso formado pelos sujeitos processuais ao longo dos
debates e discussées efetivados no processo. E esta postura que confere a
decisdo legitimidade democratica, porquanto se abandona a concepcao de

" PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Rumo a construgdo de um processo cooperativo. Revista de Processo, Séo
Paulo , v.38, n.219, maio 2013, p. 101.

18GREGER, Reinhard. Cooperacado como principio processual. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 37, n. 206,
abr. 2012, p. 125-126.

19 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 137, jul, 2006, p. 27.
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mera participagdo formal das partes e concretiza-se a constru¢do de uma
solucdo por todos os sujeitos processuais — mesmo que o julgador ainda
detenha a legitimidade exclusiva de proferir a decisdo. Com efeito, supera-se
a concepcao, muito presente no sistema adversarial, de que o processo é um
duelo entre as partes, e o0 juiz passa a ter uma postura ativa, mas nao
protagonista.”

Outrossim, ndo ha espago para formalismos excessivos, pois deve ser
priorizada a solugdo do litigio, ou seja, o mérito em relacdo a forma, pois o
interesse de todos € o julgamento da lide em conformidade com os fatos e
argumentos expostos durante o processo, sob 0s prismas ja destacados:

Decorre dai, em primeiro lugar, a recuperagéo do valor essencial
do dialogo judicial na formagé&o do juizo, que ha de frutificar pela
cooperagdo das partes com o 6rgdo judicial e deste com as
partes, segundo as regras formais do processo. O coléquio assim
estimulado, assinale-se, deverd substituir com vantagem a
oposicdo e o confronto, dando azo ao concurso das atividades
dos sujeitos processuais, com a ampla colaboragdo tanto na
pesquisa dos fatos quanto na valoragdo da causa. As diretivas
aqui preconizadas reforcam-se, por outro lado, pela percepcao de
uma democracia mais participativa, com um consequente
exercicio mais ativo da cidadania, inclusive de natureza
processual. Além de tudo, revela-se inegavel a importancia do
contraditério para o processo justo, principio essencial que se
encontra na base mesma do didlogo processual e da cooperagéo.
A sentenga final s6 pode resultar do trabalho conjunto de todos os
sujeitos do processo. Ora, a idéia de cooperagéo além de exigir,
sim, um juiz ativo e leal, colocado no centro da controvérsia,
importard sendo o restabelecimento do carater isondmico do
processo pelo menos a busca de um ponto de equilibrio. Esse
objetivo impde-se alcangado pelo fortalecimento dos poderes das
partes, por sua participacdo mais ativa e leal no processo de
formacdo da decisdo, em consonancia com uma visdo né&o
autoritaria do papel do juiz e mais contemporanea quanto a
divisao do trabalho entre o 6rgéo judicial e as partes.21

O magistrado, sob essa nova Otica, exerce o papel de “agente-
colaborador”, motivo pelo qual lhe sdo impostos devzgres, como o de
esclarecimento, consulta e prevencéo, analisados a seguir.

2.1 DEVERES DO JUIZ

PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Rumo a construgdo de um processo cooperativo. Revista de Processo, Sado
Paulo , v.38, n.219, maio 2013, p. 96-99.

ZIOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 137, p. 7-31, jul, 2006, p. 17-18.

pIDIER JUNIOR, Fredie Souza. O principio da cooperagdo: Uma apresentagédo. Revista de Processo. Sao
Paulo: Revista dos tribunais, n. 127, set, 2005, p. 76.
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A doutrina, ao analisar este novo modelo processual, identificou
poderes-deveres que o julgador tem que observar para adequar o
procedimento a essa nova oOtica que se impde. Muitos deles jA& podem ser
concretizados através de normas juridicas previstas no Cédigo de Processo
Civil, mas, de uma forma geral, as previsbes da atual codificagcdo sdo
insuficientes, devendo o julgador pautar-se na visdo cooperativa do processo,
ainda que ndo positivada.

2.1.1 DEVER DE ESCLARECIMENTO

O dever de esclarecimento implica a circunstancia de o julgador sanar
as suas duvidas sobre alegac6es ou pedidos postos em juizo, a fim de evitar
prolatar decisdo equivocada, sob premissa errbnea do que pretendia o sujeito
processual que ndo se fez claro. Desta forma, a duavida sobre o
preenchimento de algum requisito processual impde que, antes da extlngao
do processo, o julgador possibilite a parte o esclarecimento sobre a questao
Exemplo deste dever constitui a determinacdo do julgador para o autor
esclarecer pontos duvidosos expostos na peticdo inicial, bem como de
possibilitar a parte a correcdo ou adaptacdo do ato processual a forma
estabelecida em lei e a p055|b|I|dade de o juiz ouvir o depoimento pessoal da
parte para esclarecer davidas.**

O descumprimento do dever de esclarecimento acarreta que a deC|sao
tenha por base a falta de informacéo, obstruindo a apuragéo da verdade.”®

Este dever pode causar divida sobre a imparcialidade do julgador, mas
esta ndo deve prosperar. A adogdo desta postura pelo juiz acarreta beneficios
ao processo. Por um lado, provavelmente sera alcangada a decisédo de mérito,
gue é interesse das partes para a solucao do litigio. Ainda, o julgador podera
tomar a decisdo de forma segura, jA que esclarecera as duvidas que
sobrevierem ao longo do processo. Sera possivel obter, entdo, a justica da
deciséo.

Com efeito, muitas vezes as partes (seus advogados) ndo sao
suficientemente claras nas suas manifestacdes, seja em razao de vicios de
linguagem ou por pressupor que o julgador detém um dominio fatico do
processo que ele ndo possui. Desta forma, ao contrario de o julgador abster-
se de analisar a alegacdo, ou apresentar fundamentos que destoam do
pretendido pela parte, o que poderd, eventualmente, acarretar até mesmo a
nulidade do processo, deve oportunizar que seja esclarecido o que pretendem
com determinada alegacéo ou pedido.

\

DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. O principio da cooperagdo: Uma apresentagédo. Revista de Processo. Sao
Paulo: Revista dos tribunais, n. 127, set, 2005, p. 76-77.

#THEODORO JUNIOR, Humberto. Juiz e partes dentro de um processo fundado no principio da cooperagéo.
Revista Dialética de Direito Processual: RDDP, Sao Paulo, n. 102, set. 2011, p. 67-68.

BGOUVEIA, Licio Grassi de. A fungéo legitimadora do principio da cooperagao internacional no processo civil
brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.34, n.172, jun. 2009, p. 33-34.
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Muitas vezes, por exemplo, o juiz ndo percebe a estratégia da parte ou
qgual a consequéncia que determinado pedido de prova pode trazer. Assim,
acaba indeferindo diligéncias que considera inateis ou protelatérias (poder
gue lhe é conferido pelo art. 130 do Cddigo de Processo Civil), mas que,
posteriormente, poderdo ser tidas como relevantes para o deslinde da causa,
ainda que em sede recursal. Logo, este tipo de postura nao retardard mais o
processo, pois € melhor que determinada questdo seja resolvida no curso do
procedimento (ainda que a diligéncia para intimagdo das partes seja
demorada fora do &mbito do processo eletrénico), do que todo o processo
seja anulado em grau recursal.

2.1.2 DEVER DE CONSULTA

O dever de consulta, também chamado de dever de didlogo®®, esta
relacionado a vedacdo de decisdo surpresa, uma vez que acarreta a
impossibilidade de o julgador conhecer de oficio a respeito de matéria sobre a
qual as partes ndo tiveram a oportunidade de se manifestar. Este dever,
portanto, esta relacionado ao contraditério.”’

Neste sentido, além de o juiz possibilitar as partes o dialogo, através da
igualdade material, deve o proprio juiz submeter-se ao carater dialético do
processo. E sob esse prisma, inclusive, que na Iegisla%éo francesa ja ha
disposicéo que coloca o juiz como sujeito do contraditorio.?

O dialogo, entdo, “impede que o principio do iura novit curia seja fonte
de uma atitude autoritaria ou instrumento de opressélo”.29 Nestes termos,
ainda que o juiz conheca o direito, deve possibilitar as partes que se
manifestem sobre a matéria de direito (ou mesmo de fato) que embasara a
decisdo. Assim, evita tomar decisdo sob premissa equivocada, pois é possivel
gue o juizo extraia conclusbes das questbes alegadas pelas partes que nao
estdo de acordo com a realidade dos fatos.

Ainda que a legislacdo permita que o0 juizo conhega de oficio de
questbes de ordem publica, tal ndo implica que, tomando conhecimento
destas circunstancias, ndo deva o0 juiz submeté-las ao contraditério. O
raciocinio aplica-se, inclusive, para a hipotese de reconhecimento da
prescricao.

A vedacdo de decisdo surpresa, entdo, € forte caracteristica do
processo cooperativo, cabendo ao juiz “informar as partes da orientagédo
juridica a ser adotada antes mesmo da prolacédo da decisao, para que possam

GOUVEIA, Licio Grassi de. A fungéo legitimadora do principio da cooperagéo internacional no processo civil
brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.34, n.172, jun. 2009, p. 66.

#DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. O principio da cooperagdo: Uma apresentagédo. Revista de Processo. Sao
Paulo: Revista dos tribunais, n. 127, set, 2005, p. 78.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Juiz e partes dentro de um processo fundado no principio da cooperacao.
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Revista Dialética de Direito Processual: RDDP, Sao Paulo, n. 102, set. 2011, p. 67.
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influir diretamente sobre a mesma, evitando-se 30assim que sejam
surpreendidas por fundamentos até entdo inesperados”.” Conforme exposto
anteriormente, este didlogo também trara legitimidade a decisdo, que passa a

refletir o efetivo debate processual.

2.1.3 DEVER DE PREVENCAO

O dever de prevencéo diz respeito a exigéncia de o magistrado apontar
as deficiéncias das manifestagbes das partes, indicando também qual
providéncia a parte deve tomar.®* Este dever implica a “explicitacdo de
pedidos pouco claros, o carater lacunar da exposicéo dos fatos relevantes, a
necessidade de adequar o pedido formulado a situagdo concreta e a sugestéao
de uma certa atuacéo pela parte”.*

Desta forma, este dever tem que ser concretizado sempre que o éxito
da acdo a favor de qualquer das partes possa ser obstruido pelo uso
inadequado do processo. Logo, deparando-se o julgador com um pedido ou
situacdo que podera acarretar certa nulidade ou podera obstruir o objetivo
pretendido pela parte que praticou o ato, deve adverti-la da sua conduta,
possibilitando que corrija o erro.*®

Neste diapasao, a titulo de exemplo, se a inicial da execucao estiver
desacompanhada do titulo executivo extrajudicial, o juiz, antes de indeferi-la,
deve possibilitar que a parte a corrija.34

2.1.4 DEVER DE AUXILIO

O dever de auxilio implica que cabe ao magistrado “ajudar a parte na
remocao das dificuldades ao exercicio de seus direitos ou faculdades ou no
cumprimento de 6nus ou deveres processuais”.35 Com efeito, este dever diz
respeito aquelas dificuldades que a defesa, sozinha, ndo tem condigBes de
superar.

Humberto Theodor Janior explicita diversos exemplos desse dever
processual, como a determinacdo de que terceiros fornecam informacdes
relacionadas a execugdo, ou mesmo que a outra parte forneca dado
necessario ao calculo da liquidagcdo de sentenca, bem como o procedimento
de exibicdo de documento ou coisa e o poder geral de cautela do julgador,

% GOUVEIA, Licio Grassi de. Cognicéo processual civil: Atividade dialética e cooperagao intersubjetiva na
busca da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2003. n.6, p. 53.

* DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. O principio da cooperagdo: Uma apresentacdo. Revista de Processo. Sdo
Paulo: Revista dos tribunais, n. 127, set, 2005, p. 79.

*DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo, Séo Paulo, v. 36, n. 198, ago. 2011, p. 224.

BGOUVEIA, Licio Grassi de. Cognigdo processual civil: Atividade dialética e cooperagdo intersubjetiva na
busca da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2003. n.6, p. 51-52.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Juiz e partes dentro de um processo fundado no principio da cooperacao.
Revista Dialética de Direito Processual: RDDP, Sao Paulo, n. 102, set. 2011, p. 66-68.

*BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperacao
processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p. 199.
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relacionado as medidas cautelares de urgéncia. Este dever, que segue o
autor, também contempla o manus do juiz de assegurar as partes a paridade
de armas dentro do processo, especialmente verificando a hipossuficiéncia de
qgualquer delas. No ambito do Cddigo de Defesa do consumidor, alias,
exempSIé) deste auxilio constitui a possibilidade de inversdo do 6nus da
prova.

Desta forma, evita-se que a parte tenha contra si decisdo desfavoravel
apenas poré],ue ndo teve condicbes de obter determinada informacdo ou
documento.” Possibilita-se, mais uma vez, a busca da verdade real.

Pode-se cogitar, ainda, que o juiz questione as partes sobre possiveis
datas e horarios para audiéncias, evitando-se posterior pedido para
remarcacdo, quando as datas da pauta do juizo ja estiverem preenchidas,
ocasionando o retardamento do feito.*

3 O PRINCIPIO DA COOPERACAO NO ATUAL CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

Conforme ja anunciado, o novo Cddigo de Processo Civil deve traz
expresso o principio da cooperacdo. Contudo, € possivel extrair, da atual
codificacéo, dispositivos a partir dos quais se pode verificar a incidéncia desse
novo modelo. Na maior parte dos casos, deve-se interpretar os artigos legais
conforme a releitura do principio do contraditorio.

O atual Codigo de Processo Civil traz em seu bojo diversos deveres
gue devem ser observados por todos aqueles que participarem do processo,
previstos no artigo 14.

Consoante j4 referido anteriormente, os deveres de boa-fé e lealdade
sdo de extrema importancia para a construgdo de um processo cooperativo e,
tal como constam no dispositivo legal, sdo exigidos também das partes, ainda
gue estas estejam em polos antagdnicos no processo.

Mitidiero esclarece que, enquanto nos modelos paritario e hierarquico a
boa-fé exigida era apenas do tipo subjetiva, sendo o seu destinatario as
partes, no modelo cooperativo reconhece-se a boa-fé objetiva, também
direcionada ao juiz, que tem as seguintes implicacdes, extraidas do art. 14, I,
do Cadigo de Processo Civil:

A forca normativa da boa-fé no processo civil no seu aspecto
objetivo pode ser sentida a partir de quatro grupos de casos: a) a
proibicdo de criar dolosamente posicdes processuais; b) a

%THEODORO JUNIOR, Humberto. Juiz e partes dentro de um processo fundado no principio da cooperagéo.
Revista Dialética de Direito Processual: RDDP, Sao Paulo, n. 102, set. 2011, p. 66-71.

*’GOUVEIA, Licio Grassi de. Cognigdo processual civil: Atividade dialética e cooperagdo intersubjetiva na
busca da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2003. n.6, p. 51-52.

% YUNG-TAY NETO, Pedro de Araljo. O principio da cooperagdo processual e a nova redagao do art. 265 do
CPP. Revista de Doutrina e Jurisprudéncia [Do] Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorio,
Brasilia, n.90, maio/ago. 2009, p. 29.
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proibicdo do venire contra factum proprium; c) a proibicdo de
abuso dos poderes processuais e d) a supressio (perda de
poderes processuais em razdo do seu néo exercicio por tempo
suficiente para incutir no outro sujeito a confianga legitima de que
esse poder ndo sera mais exercido). Sdo proibi¢cdes oriundas da
cléusggla geral de boa-fé processual contida no art. 14. I, do
CPC.

No mesmo sentido, o art. 14 também disciplina a busca pela verdade
no processo, na medida em que determina que os fatos devem ser expostos
em juizo conforme a realidade. “Neste aspecto, o contraditrio cooperativo faz
com que a verdade do processo ndo seja construida por um Unico sujeito,
mas em um procedimento dialégico”. 40

Outrossim, tecer pretensfes temerarias ou praticar atos meramente
protelatérios  ndo esta de acordo com 0O processo cooperativo, que prima
pela celeridade.

Das disposicdes ja existentes na codificagcdo, consubstanciando o dever
de prevencédo, constata-se que deve o julgador, antes de indeferir a peticdo
inicial, possibilitar que o autor a emende ou corrija, conforme os artigos 284 e
616 do Codigo de Processo Civil. Desta forma, preserva-se o processo e,
portanto, o interesse das partes, com vista & futura solucdo de mérito.** Didier
acrescenta que deve ser permitida nova correcdo da peticdo inicial quando a
prlmelra nao for satlsfatorla bem como o recebimento da emenda ainda que
ap6s o prazo concedido.”” Ocorre que o autor estd autorizado a ajuizar nova
acao, motivo pelo qual, sendo possivel a correcdo, deve o julgador sempre
priorizar que seja feita, evitando o prolongamento da lide em novo processo.

Ainda quanto ao indeferimento da petico inicial, destaca-se o art. 295,
V, do Codigo de Processo Civil, que prevé a hipdtese de indeferimento
quando o tipo de procedimento escolhido pelo autor ndo corresponder a
natureza da causa, ou ao valor da acdo. E importante destacar que ha a
ressalva no dispositivo legal de que a peti¢cdo inicial ndo sera indeferida, se
puder adaptar-se ao tipo de procedimento legal. “Nesses casos, deve sempre
0 magistrado intimar o demandante e indicar qual o procedlmento apllcavel
dando-lhe prazo para que tome as providéncias que reputar necessarias”.

° MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo:
Rewsta dos Tribunais, 2. ed., 2011, p. 107.

® SCARPARO, Eduardo Kochenborger Topicos sobre a colaboragdo com a instrugdo probatéria. Revista
Jundlca Porto Alegre , v.366, abr. 2008, p. 89.

1 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Rumo a construgdo de um processo cooperativo. Revista de Processo, Sao
Paulo V.38, n.219, maio 2013, p. 106-107.
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Paulo Revista dos tribunais, n. 127, set, 2005, p. 79.
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Além disso, admite-se também que o didlogo com as partes, elemento
central do sistema cooperativo, se dé através de uma conversa informal no
gabinete do juizo, possibilidade que encontra amparo na atual legislagao com
0 uso da analogia em relagdo aos artigos 447* e 451% do Cédigo de
Processo Civil.*® Esta seria mais uma forma de o juiz exercer o seu dever de
esclarecimento, j& que poderia nesta ocasido ouvir as partes sobre pontos
ndo suficientemente claros. A oralidade da audiéncia, outrossim, acelera o
procedimento, jA que as partes podem melhor dialogar com o magistrado.
Caso fossem intimadas para se manifestar por escrito sobre determinado
ponto, além da demora inerente a intimagdo, poderiam ainda néo clarificar o
pretendido pelo julgador e, diante de uma decisdo, teriam margem para
recurso, retardando ainda mais o feito.

A possibilidade de o julgador interrogar as partes a qualquer momento
também deve ser vista como um momento de dialogo, ou seja, uma
oportunidade de a parte expor de maneira clara as circunstancias do caso. Ao
contrario do depoimento pessoal (art. 343 do Codigo de Processo Civil),
requerido pela parte contraria e com o objetivo de obter a confisséo, o
interrogatorio requisitado pelo magistrado tem por finalidade esclarecer fatos
ou alegacdes duvidosas ou obscuras.”” Desta forma, o julgador ndo deve
apenas aguardar o pedido da parte contraria para proceder ao interrogatorio,
mas sim deve determinar esta diligéncia sempre que entender necessario, em
qgualquer momento do processo (art. 342 do Cédigo de Processo Civil).

A respeito do tema, Batista Lopes esclarece que:

Enquanto o depoimento pessoal € meio de prova requerido por
uma das partes para tentar levar o adversario a confissdo, o
interrogatério informal ou livre é expediente de que se serve o
juiz, como direito material do processo, para aclarar fatos e
alegacdes das partes.*®

Questado que ndo é bem aplicada por muitos julgadores é a fixagdo dos
pontos controvertidos na audiéncia preliminar. A audiéncia preliminar, prevista
no art. 331 do Cddigo de Processo Civil, tem como principal funcéo a tentativa
de obtencdo de conciliacdo entre partes. E sabido que muitos julgadores
deixam de designar esta audiéncia porque entendem que as partes podem

44 ar e . . . .. z . P YNl . z
“Quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater privado, o juiz, de oficio, determinara o

comparecimento das partes ao inicio da audiéncia de instrugéo e julgamento”.
45 «Ag iniciar a instrugéo, o juiz, ouvidas as partes, fixara os pontos controvertidos sobre que incidira a prova’.

® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditério. Revista Forense. Rio de Janeiro,
Forense 1993. v.323, p. 59.

“"LOPES, Jo#o Batista. Iniciativas probatdrias do juiz e os Arts. 130 e 333 do CPC. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo V. 716, jun. 1995, p. 43-44.

“8LOPES, Jo#o Batista. Iniciativas probatdrias do juiz e os Arts. 130 e 333 do CPC. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 716, jun. 1995, p. 44.
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transigir a qualquer momento®® — o que de fato é verdade. Desta forma, os
julgadores entendem que a designacéo de audiéncia especialmente para este
fim pode retardar o andamento do processo. Ademais, a conciliagdo podera
ser obtida no inicio da audiéncia de instrucdo e julgamento (art. 448 do
Cadigo de Processo Civil).

Todavia, os operadores do direito esquecem que nesta mesma
audiéncia, ndo obtida a conciliacdo, o juiz fixara os pontos controvertidos,
decidira as questdes processuais pendentes e determinara as provas a serem
produzidas, designando audiéncia de instrucdo e julgamento, se necessario,
nos termos do art. 331, § 2° do Cddigo de Processo Civil. Neste aspecto, é
demasiadamente importante que os julgadores observem a disposi¢cdes do
artigo, especialmente porque deste modo concretizariam a cooperagao do juiz
com as partes. Estipulando os pontos controvertidos, o processo teria seu
tramite mais célere.

Outro claro exemplo do didlogo que deve se operar no feito € a
previsdo do art. 326 do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual o autor sera
ouvido no prazo de 10 dias, facultando-lhe o juiz a producdo de prova
documental, se o réu, reconhecendo o fato em que se fundou a acéo, outro
opuser impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

O art. 475-L do Cddigo de Processo Civil também determina que,
guando houver alegacdo de excesso de execucdo, na impugnacdo ao
cumprimento de sentenga, devera o impugnante, necessariamente, apontar o
valor devido, assim como acostar o calculo respectivo.

Ainda, em consonancia a essa Gtica cooperativista, o Cdédigo de
Processo Civil admite que, embora revel, o réu compareca aos autos,
recebendo-o no estado em que se encontrar:

Dentro da visdo cooperativista, antes ressaltada, nada obstante a
liberdade desfrutada pelo 6rgéo judicial na valorizagao juridica da
realidade externa ao processo, podem e devem as partes aportar
a sua cooperacao a respeito. Investigacdo dessa espécie de
modo nenhum pode constituir, hoje, labuta exclusiva do 6érgao
judicial.

Explica-se, por isso, a intervencao do revel no processo, apesar
do reconhecimento ai implicado da verdade dos fatos alegados
pelo autor (CPC, artigo 322, 22 parte). E isso porque a revelia
restringe-se a matéria de fato, com abstragdo das questdes de
direito, em relagdo as quais permite-se a parte procurar persuadir
0 6rgdo julgador. Do ius fornecido pelos préprios litigantes, e ndo
s6 pelo juiz, trata expressamente o art. 300 do CPC,
determinando competir ao réu, na contestacdo, a alegacdo de
toda a matéria de defesa, “expondo as razdes de fato e de
direito”. Na mesma linha, admitem-se alegac¢6es das partes sobre

“9 BONICIO, Marcelo José Magalh&es. Ensaio sobre o dever de colaboracdo das partes previsto no projeto de
novo Caédigo de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 35, n. 190, dez. 2010, p. 223.
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questdes de fato e de direito (v.g. artigo 454, § 3°, do CPC).50

Por fim, como evidéncia do dever de auxilio, tem-se que o juiz pode
ordenar a exibicdo de documento ou coisa em poder da parte ou de terceiro,
nos termos das previsdes dos artigos 355 e 360 do Cdadigo de Processo Civil.
Ademais, o julgador pode realizar inspecéo judicial, procedimento previsto nos
artigos 440 até 443 do Cédigo de Processo Civil.”*

Desta forma, embora o principio da cooperagdo ainda ndo esteja
positivado no ordenamento juridico péatrio, a legislagdo atual disciplina
diversas situagfes em que se pode extrair essa nova sistematica, de modo
que essas disposicbes devem ser interpretadas conforme o principio do
contraditorio.

Cappelletti destaca a importancia do “carater imediato da relacdo entre
0 juiz e as partes e outros sujeitos do processo, em particular as testemunhas
e também, como conditio sine qua non de tal imediacdo, a concentracdo do
processo em uma ou em poucas audiéncias’, aduzindo que a oralidade
resolveria ndo s6é o problema da morosidade da prestacao jurisdicional, como
também da qualidade da justica civil.>?

Logo, é possivel concluir que a cooperacao possui eficacia normativa
direta, ainda que inexista previsdo especifica no ordenamento juridico, pois
este principio pode ser extraido de normas juridicas preexistentes.53

Evidente que a positivac@o do principio em muito contribuird para essa
nova interpretacdo que o processo civil pede, na medida em que permitira que
toda e qualquer disposicdo, ainda que ndo refira expressamente a
cooperacao, seja aplicada conforme esse preceito. No caso do conhecimento
de questdes de oficio pelo julgador, por exemplo, estara insito que nao
poderdo ser declaradas sem antes possibilitar as partes manifestagdo a
respeito.

A fim de evitar tais praticas “o principio da cooperacao deve ser tido
como uma norma juridica de aplicabilidade imediata, cogente, impositiva de
condutas as partes e ao juiz, independentemente de regulamentagdo legal
dessas condutas”.**

4 O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

0 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista da AJURIS:
Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, ano XXX, n® 90, jun. 2003, p. 67.

*IGOUVEIA, Licio Grassi de. Cognigdo processual civil: Atividade dialética e cooperagdo intersubjetiva na
busca da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2003. n.6, p. 57.

%2 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporaneas. Revista de
processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, jan/mar, 1992. v.65, p.128.

3 DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 36, n. 198, ago. 2011, p. 220-221.

*BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperacao
processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p. 190-191.
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Atualmente, esta em vacatio legis o Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei
n° 13.105/2015).> A necessidade de reformular a legislacdo processual esta
assentada no descrédito da justica. Assim, busca-se a “satisfacdo dos
jurisdicionados, através do aprimoramento das técnicas processuais que
permitam a entrega de uma prestacao jurisdicional compativel com os novos
direitos e através de mecanismos cada vez mais eficientes”.”® Além de
conferir maior celeridade ao processo (o novo diploma legal expressamente
dispbe em seu art. 4° que “as partes tém direito de obter em prazo razoavel a
solucédo integral da lide, incluida a atividade satisfativa”), a Lei n°® 13.105/2015
pretende munir os julgadores de melhores instrumentos para a decisdo da
causa, extirpando do mundo juridico burocracias e complexidades
desnecessarias. A comissédo responsavel pelo Projeto do Novo Cédigo buscou
conciliar os principios da seguranca juridica e da efetividade.>’

Com efeito, este novo diploma legal ndo apenas ordena regras técnicas
a serem observadas, mas também cumpre a missdo que lhe é dada pela
Constituicdo Federal, qual seja, a estruturacdo de um processo justo. Desta
forma, nado surpreende que o novo Cdédigo de Processo Civil tenha repisado
direitos processuais fundamentais expostos na carta magna. Denota-se, a
partir destes dispositivos, especialmente do 1° ao 11°, que o processo deve
ser visto como um “auténtico instrumento constitucional de tutela e promoc¢éo
dos direitos fundamentais”.®® Nesse sentido, a redacdo do art. 1° é
suficientemente clara: “O processo civil serd ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e os principios fundamentais estabelecidos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicdes deste Cadigo”.

A respeito do tema desta pesquisa, a Lei n° 12.105/2015 busca
introduzir no ordenamento juridico brasileiro, de maneira expressa, o0 principio
da cooperacdo. Cabe registrar a redacéo original contida no Projeto de Lei n°
166/2010: “as partes tém direito de participar ativamente do processo,
cooperando entre si e com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para que profira
decisbes, realize atos executivos ou determine a pratica de medidas de
urgéncia”.

Conforme se verifica, o dever de cooperacdo, na redagcédo original do
projeto, era imposto tanto nas relacdes das partes, quanto na relacdo destas
com o juiz. A referéncia a cooperacdo das partes “entre si”, contudo, foi

s Texto disponivel para consulta em - http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-

2018/2015/Lei/L13105.htm#art1046 — acesso em 25 de margo de 2015.

56 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes do juiz no novo CPC. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 37, n.
208, jun. 2012, p. 284.

57 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes do juiz no novo CPC. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 37, n.
208, jun. 2012, p. 284.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Juiz e partes dentro de um processo fundado no principio da cooperacao.
Revista Dialética de Direito Processual: RDDP, Sao Paulo, n. 102, set. 2011, p. 63.
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suprimida no Senado Federal, o que foi objeto de diversas impugnagdes na
doutrina. Daniel Mitidiero assim exp0s sobre o tema:

E aqui importa desde logo deixar claro: a colaboragcao no
processo civil ndo implica colaboragéo entre as partes. As partes
nao querem colaborar. A colaboragdo no processo civil que é
devida no Estado Constitucional é a colaborag&o do juiz para com
as partes. Gize-se: ndo se trata de colaboracado entre as partes.
As partes ndo colaboram e n&do devem colaborar entre si
simplesmente porque obedecem a diferentes interesses no que
tange a sorte do litigio (obviamente, isso ndo implica reconhecer o
processo civil como um ambiente livre dos deveres de boa-fé e
lealdade, assunto correlato, mas diverso).>

Com efeito, evidente que ndo se espera que as partes (e a palavra
“partes” ja evidencia a “parcialidade”) cooperem no sentido de facilitar o
sucesso do adversario na empreitada processual, uma vez que, por mais
cooperativo que seja 0 processo, o0s litigantes integram polos c";mtag(")nicos.60

Por outro lado, Maria Carolina Silveira Beraldo externalizou perspectiva
diversa, entendendo constituir um retrocesso a exclusdo da previsdo de
cooperacao entre partes no Projeto:

Como se verifica, a cooperagdo das partes entre si foi suprimida,
como se ndo fosse ética e moralmente exigivel a partir dos
escopos processuais e da exigéncia explicita de lealdade e boa-fé
processual. Ou, pior, como se cooperar para 0 bom
desenvolvimento do processo pudesse ser fonte de qualquer
prejuizo as partes.

N&o ha, e nem pode haver, qualquer ddvida em relacdo a
extensédo do dever de cooperacdo: as partes tém, sim, o dever de
cooperar entre si. Qualquer interpretacdo em contrario representa
manifesto retrocesso na compreensdo do significado da
probidade processual que deve permear a préatica de todos os
atos do processo. A supresséo da referéncia quanto a cooperagéo
reciproca fecha as portas processuais para 0 compromisso, ética
e moralidade.

A concepcéao privatistica do processo foi ha muito superada, mas,
ao que parece, deixou sementes daninhas que ainda déo frutos e
tém de ser lenta e pacientemente ceifadas; sob o atual enfoque
publicistico do processo, ndao se pode ignorar que as partes nao
atuam apenas para garantir seus proprios interesses, mas
também a efetiva atuacao da vontade da lei.®

**MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboragéo no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao dialogo para
Lenio Streck. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 36, n. 194, abr. 2011, p. 62.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Juiz e partes dentro de um processo fundado no principio da cooperacao.
Revista Dialética de Direito Processual: RDDP, Sao Paulo, n. 102, set. 2011, p. 63.

1 BERALDO, Maria Carolina Silveira. O dever de cooperagdo no processo civil. Revista de Processo, Séo
Paulo, v. 36, n. 198, ago. 2011, p. 459.
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Finalmente, a versédo oficial do Cédigo de Processo Civil a respeito do
tema, restou assim redigida: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e
efetiva”. Desta forma, calcou-se que, de fato, todos os sujeitos do processo
estdo abrangidos pelo dever de cooperacao, inclusive as partes.

Neste aspecto, hd um consenso no sentido de que as partes devem
agir com boa-fé e lealdade processual. E possivel que a interpretagéo que se
tem dado a colaboracéo entre partes seja demasiadamente extensiva para as
posicBes que ocupam. A inclusdo da cooperacdo das partes entre si ndo
precisa significar que auxiliem uma a outra na producdo de provas ou que
tragam ao processo evidéncias que vao de encontro ao seu objetivo,
produzindo provas contra si mesmas. Esta situacdo, ainda que o legislador
tivesse por objetivo concretiza-la, nunca seria possivel. Contudo, em um
primeiro momento, ndo deixa de ser louvavel a pretensao de que as partes,
dentro de suas particularidades, colaborem entre si, até mesmo no sentido de
contrapor argumentos ou situacfes faticas, conforme a sua interpretacao da
sucessao dos fatos, pois assim também sera possivel que se aproxime da
verdade real.

Humberto Theodoro Junior aduz que a cooperagéo ativa realmente nao
€ exigivel, mas o0 mesmo nao pode ser dito quanto a cooperagao passiva. O
autor ressalta que as partes, uma para com a outra, tém o dever de “abster-se
das resisténcias e embaracos maliciosos, fraudulentos, capazes de tumultuar
e prolongar o desate do processo”.62 Vale esclarecer que no Cédigo de
Processo Civil portugués a previsdo de cooperacdo das partes entre si
também esté presente.

Contudo, inequivocamente, a grande inovagdo da nova codificacdo, no
ambito do principio da cooperacéo, diz respeito a cooperacgdo do juiz com as
partes. Busca-se conferir cardter democratico a decisdo do magistrado. O
julgador, condutor material do processo, deve cumprir o seu designio
constitucional de assegurar um processo just063, prevendo o art. 7° da Lei n®

13.105/2015 que:
E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de
defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicagdo de sangles
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.

Esta redacao foi assentada apds o Senado Federal excluir a parte final
do dispositivo que ainda possuia 0 seguinte acréscimo: “em casos de
hipossuficiéncia técnica”. Com efeito, o julgador deve velar pelo efetivo

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Juiz e partes dentro de um processo fundado no principio da cooperacao.
Revista Dialética de Direito Processual: RDDP, Sao Paulo, n. 102, set. 2011, p. 64.
3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Juiz e partes dentro de um processo fundado no principio da cooperacao.
Revista Dialética de Direito Processual: RDDP, Sao Paulo, n. 102, set. 2011, p. 63.
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contraditério em qualquer hipétese e o instituto da hipossuficiéncia tem carater
processual, autorizando, por exemplo, a inversdo do 6nus da prova.

A fim de assegurar a aplicabilidade deste artigo e com o fito de conferir
ao julgador maiores instrumentos para concretizar o contraditério, o Novo
Cadigo de Processo Civil também inovou instituindo a carga dindmica do 6nus
da prova. No &mbito do Cdédigo de Defesa do Consumidor essa previsdo ja
existe, mas o novo diploma legal foi bem especifico ao disciplinar a matéria:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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

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

§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade
de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou & maior facilidade
de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o
Onus 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.

Contudo, em relacdo a esta disposicdo, deve ser clarificado que a
inversdo do 6nus da prova sO é admissivel quando for impossivel ou
extremamente oneroso a parte desincumbir-se do seu 6nus. Batista Lopes
pontua que é necessario que sejam estabelecidos limites a atuagéo do juiz
neste aspecto, pois a regra prevista no atual Codigo de Processo Civil (art.
333),65||ue foi reproduzida no art. 373, resolve a maioria dos casos postos em
juizo.

No que se refere a vedacdo das decisdes surpresa, o Cddigo acaba
com a controvérsia existente, determinando, acertadamente que o julgador
ndo podera decidir a lide com base em fundamento ndo trazido do debate. O
art. 10 assim prevé: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢édo,
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
tenha que decidir de oficio”. Ora, esta previsdo era imprescindivel, pois
decorre diretamente do principio do contraditério.

Ademais, o contraditério est4 intimamente relacionado & decisdo
judicial, pois é observando-se os seus fundamentos que podera ser verificado
gue o debate processual efetivamente influenciou na deciséo do julgador, ou
se ele resolveu o litigio com base em fatos outros, o que nulificaria a decisao.
O poder de influéncia das partes veio positivado da seguinte forma:

64 LOPES, Joao Batista; LOPES, Maria Elizabeth de Castro. Novo Codigo de Processo Civil e efetividade da
jurisdicéo. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 35, n. 188, out. 2010, p. 167.
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Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao
especificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos em
que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgao do juiz.

Nesse sentido, o novo diploma foi além e especificou hipéteses em que
ndo se considera fundamentada a sentenga:

Art. 489, paragrafo 1°: Nao se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdéo, que:
| - se limitar & indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao
decidida;

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

Il - 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 conclusao adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que
0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento.

Esta disposicéo é, de fato, louvavel. Era realmente imprescindivel que
houvesse uma regra clara ao juiz. Nao basta apenas invocar o principio ou a
clausula geral, € imprescindivel que se explicite como aquela norma se aplica
ao caso concreto e qual é a interpretacdo que o julgador tem daquela norma.
Alias, a nulidade pelo ndo enfrentamento de tese defensiva vem respaldada
no inciso IV do dispositivo legal. Ainda, é sabido que decisdes com
fundamentacdo genérica existem, hipétese em que o julgador se furta de
analisar os fatos debatidos pelas partes e mascara a sua decisdo (muitas
vezes respaldada apenas em convicgBes pessoais) através de argumentos
gue seriam cabiveis a toda e qualquer decisdo. A partir desta positivacdo, a
exigéncia constitucional de motivacdo das decisfes judiciais sera atendida
(art. 93, IX, da Constituicdo Federal).

Nesse sentido, o art. 487, paragrafo Unico, do novo Cédigo de Processo
Civil determina que a prescricdo e a decadéncia ndo serdo pronunciadas
antes de que as partes possam se manifestar a respeito. Esta disposicdo é
decorréncia da vedacao a decisdo surpresa.

Dentre os deveres do juiz, € importante destacar:
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Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste
Cadigo, incumbindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

II - velar pela duragé&o razoavel do processo;

Ill - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da
justica e indeferir postulagdes meramente protelatorias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acfes que tenham
por objeto prestagdo pecuniéria;

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposigéo,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores
judiciais;

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgéo
dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito
de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;

VIl - exercer o poder de policia, requisitando, quando necessario,
forca policial, além da seguranca interna dos féruns e tribunais;
VIl - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal
das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipétese em
que nao incidira a pena de confesso;

IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e 0
saneamento de outros vicios processuais;

X - quando se deparar com diversas demandas individuais
repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na
medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 50
da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Lei no
8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover
a propositura da acao coletiva respectiva.

Os trés primeiros incisos do dispositivo citado estdo relacionados a
celeridade do processo e, portanto, a essa pretensdo do novo Cddigo de
romper com o descrédito dos jurisdicionados com a justica, 0 que muitas
vezes é causado pela demora na prestacdo jurisdicional. Nestes termos, 0
Cddigo positiva a norma ja emanada pela Constituicdo da razoavel duragao
do processo. O inciso IV diz respeito a outro principio constitucional, ao qual o
direito processual também confere especial atencdo: o principio da
efetividade. No inciso V, tal qual ja se apresenta na codificacdo atual, a
conciliagdo devera ser buscada a qualquer momento. Neste aspecto,
entretanto, o novo Cddigo confere maiores instrumentos ao Poder Judiciario,
na medida em que refere expressamente os conciliadores e mediadores, 0s
guais também tiveram lugar no novo texto processual.

Os incisos VI, VIII e IX do artigo referido merecem especial atencgéo.
Neste ponto, o novo Cddigo inova e verifica-se de forma clara o papel que
terd de ser desempenhado pelo julgador. A possibilidade de dilatacdo dos
prazos processuais e a alteracdo da ordem de producdo da prova permitem
gue o processo deixe de ser mera sucessao de atos burocraticos para tornar-
se meio procedimental de efetivagdo de direitos. Tem-se, na esteira do
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sustentado por Alvaro de Oliveira, a primazia do formalismo valorativo, de
modo que o juiz esta mais livre para conduzir o processo de uma maneira
“personalizada”, com vistas a solucéo do litigio. “Processualmente, visa-se a
atingir um processo equanime, peculiar ao Estado democratico de direito, que
sirva a ideia de um equilibrio ideal entre as partes e ao fim material do
processo: a realizacdo da justica material”.®®

O inciso VIl do dispositivo leal, por sua vez, contempla o dever de
esclarecimento, oportunizando ao juizo, a qualquer momento, ouvir a parte
sobre os fatos da causa. Nesse sentido, o atual Cédigo de Processo Civil,
como ja ressaltado, oportuniza ao julgador realizar o chamado interrogatorio
livre, que exerce a mesma funcéo e também nao implica confissao.

Ja o inciso IX positiva a necessaria previsédo de tentativa de suprimento
de vicios processuais, antes da extingdo da agdo. Assim como ocorre, na
atual codificacdo, quanto a emenda da peticdo inicial, este dispositivo confere
maior abrangéncia ao instituto, concretizando o ideal de efetividade e de
economia processual. Ndo é razoavel que a parte tenha contra si obstado o
prosseguimento da acdo por falha sua, sendo obrigada a ajuizar nova acéo,
guando poderia resolver, dentro do mesmo processo, a irregularidade
aventada.

Ainda, mesmo no caso de vicio de ilegitimidade passiva, alegada pelo
réu em contestacdo, o autor podera emendar a peticdo inicial, conforme
dispbe o artigo a seguir colacionado:

Art. 338. Alegando o réu, na contestacéo, ser parte ilegitima ou
nao ser o responsavel pelo prejuizo invocado, o juiz facultard ao
autor, em 15 (quinze) dias, a alteracdo da peticao inicial para
substituicdo do réu.

Outrossim, verifica-se que a nova codificagdo confere maiores poderes
ao julgador, havendo previsdo, por exemplo, em seu art. 292, § 3°, no sentido
de o juiz corrigir, de oficio e por arbitramento, o valor da causa quando
verificar que o valor atribuido ndo corresponde ao contetido patrimonial em
discusséo ou ao proveito econdmico perseguido pelo autor.

Outra inovacao neste aspecto constitui a possibilidade de o juiz retratar-
se, no caso de extincdo do processo sem resolucdo de meérito, apés a
interposi¢céo do recurso de apelacdo, no prazo de 5 dias, hipdtese prevista no
art. 485, § 7°.

Ha previsdo na nova legislacdo de cooperagdo também entre juizes.
Além de outros dispositivos trazidos pela Lei n® 13.105/2015, cabe ressaltar o
seguinte:

65 . . . .
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo valorativo no confronto com o formalismo excessivo.

Revista de Processo, Séo Paulo, n. 137, p. 7-31, jul, 2006, p. 23.
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Art. 69. Os pedidos de cooperacgdo jurisdicional devem ser
prontamente atendidos, prescindem de forma especifica e podem
ser executados como:

| - auxilio direto;

Il - reunido ou apensamento de processo;

Il - prestacéo de informagdes;

IV - atos concertados entre os juizes cooperantes.

Alias, a ideia de que os atos praticados prescindem de forma vai ao
encontro dessa nova concepcdo, pois 0 processo deve alcancar o seu
objetivo, extirpando-se formalismos excessivos, que apenas o retardam.

Outrossim o novo Cédigo disciplina que ao Poder Judiciario, por meio
de seus magistrados e servidores, cabe o dever de reciproca cooperacao, a
fim de que o processo alcance a desejada efetividade (art. 67). Neste
diapaséo, os juizos poderdo formular um ao outro pedido de cooperacgéo para
a pratica de qualquer ato processual (art. 68). Desta forma, para além da
demora e burocratica expedicdo de carta precatéria, admitir-se-4 que 0s
julgadores mantenham contato, por exemplo, por telefone ou e-mail.

Ha também a cooperacéo internacional, cuja inclusao no bojo do novo
Cdédigo demonstra apurada percepcado da Comissdo que o formulou. Esta
disposicéo evidencia o necessario alinhamento que deve existir entre o Brasil
e as tendéncias modernas de todo o mundo “em prol da desburocratizacdo da
circulacdo de decisdes judiciais entre paises, sem, com isso, se descurar das
garantias processuais”.’® Com efeito, o processo deve aproximar-se da
realidade, em que tanto pessoas quanto bens circulam para além das
fronteiras do seu pais de origem, de modo que essas relacbes devem restar
abarcadas e protegidas pelo direito, sendo prudente a maior regulamentagéo
possivel para tanto. Efetivamente, a cooperacdo vai além da relagao
endoprocessual, transcendendo para relagdes juridicas internacionais,
objetivando que a prestacao jurisdicional seja realizada da melhor forma.

Deste modo, tem-se que o novo Cddigo de Processo Civil esta
alinhado as necessidades contemporaneas e a evolugcdo da sistematica
processual, apresentando-se como importante instrumento para concretizacao
de direitos.

5 CONCLUSAO

O sistema processual cooperativo mostra-se, atualmente, como o
melhor modelo a pautar a relagéo entre as partes e o juizo na sistematica do
processo civil. O principio da cooperagéo esta positivado na nova codificacao
e permite concretizar, por exemplo, a paridade de armas no processo civil,

8 HILL, Flavia Pereira. A cooperagéo juridica internacional no projeto de novo Cédigo de Processo Civil: o
alinhamento do Brasil aos modernos contornos do direito processual. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 37,
n. 205, mar. 2012, p. 347.
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pois descreve um juiz atuante, porém voltado a solidificacdo da igualdade
material entre os litigantes. Neste aspecto, o formalismo deixa de ser rigoroso,
porguanto o processo nao é um fim em si mesmo, mas apenas instrumento
para realizacdo de direitos.

Os deveres impostos ao juiz de esclarecimento, consulta, prevencgéo e
auxilio realmente evidenciam-se necessarios para o abandono da percep¢ao
privatistica do processo e o reconhecimento do seu carater publico. N&o se
pode admitir que os meios desvirtuem os fins, antecipando-se decisfes que
pdem fim ao processo sem que o objeto do litigio tenha sido analisado, sob
justificativas excessivamente formais.

Nestes termos, € impositivo o reconhecimento da mudanca de 6tica do
processo civil atual, que se encaminha para a inauguracdo formal desta
concepcao cooperativa, através da Lei n°® 13.105/2015. Evidente que, ainda
assim, ha um caminho longo a ser percorrido, pois estas novas premissas
serdo paulatinamente aceitas na jurisprudéncia. Contudo, ndo se pode
retardar ainda mais este processo. O caminho é o0 sistema processual
cooperativo.
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A ASSISTENCIA DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Handel Martins Dias®

RESUMO: Por meio de pesquisa da legislacdo nacional, da literatura juridica
e da jurisprudéncia existente até entdo, este trabalho estuda o regime da
assisténcia no Codigo de Processo Civil de 2015. Além da pesquisa
bibliogréfica e documental, utilizou-se a metodologia participante para a
interpretagdo do fendmeno juridico e normativo. O objetivo precipuo do estudo
consistiu em verificar as inovagdes implementadas pelo novo Cddigo de
Processo Civil no regime juridico da assisténcia. Constatou-se que a disciplina
da matéria evoluiu de forma diminuta, tendo sido mantida a assisténcia
litisconsorcial como modalidade de assisténcia e a eficacia da assisténcia nos
mesmos termos do Cédigo de 1973. O principal avanco foi tornar inteligiveis
as regras aplicaveis a assisténcia simples e a assisténcia litisconsorcial e as
gue se aplicam, de forma especifica, a cada uma dessas duas espécies de
intervencgdo, encerrando divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

PALAVRAS-CHAVE: Intervencéo de terceiro — assisténcia — novo Codigo de
Processo Civil.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Nogdes gerais. 3 Assisténcia simples. 4
Assisténcia litisconsorcial. 5 Considerages finais. 10 Referéncias.

1 INTRODUCAO

Conforme apurou o italiano Antonio Segni (1919) em sua célebre obra
L’intervento adesivo, a assisténcia tem, assim como tantos outros institutos
processuais, a sua génese no processo civil romano, mais especificamente
naquele desenvolvido durante o periodo que a historiografia moderna
convencionou denominar de cognitio extra ordinem, iniciado com o principado
(27 a.C.) e perdurante até a queda do Império Romano no Ocidente (476
d.C.)”". Entrementes, passou-se a admitir que o terceiro assistisse a um dos
litigantes quando havia receio de conluio ou dolo das partes a fim de lhe
prejudicar. Poderia intervir na primeira instancia, antes do julgamento da
causa, ou apos a prolacdo da sentencga, por meio da interposicdo do recurso

* Adolf Wach (1977, v. 1) defendia que a assisténcia teria surgido antes, durante o ordo iudiciorum privatorum:
posicéo superada hoje pelos romanistas de escol.
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de apelacdo (appellatio)Gs. A assisténcia sobreveio, destarte, da necessidade
pratica de se permitir ao terceiro nao alheio a relacdo de direito material
intervir no processo para tolher o prejuizo de uma decisao desfavoravel, cujos
efeitos lhe faziam res iudicata. Nesse interim, o principio res inter alios
judicatas aliis non preejudicare era aplicado de forma plena apenas aquele
terceiro absolutamente estranho e indiferente a relacao juridica material objeto
da causa®

Com 0 renascimento do direito romano justinianeu durante a Baixa
Idade Média, primeiro pela Escola dos Glosadores, entre os seculos Xl e XiIl,
e, depois, no século XIV, pela Escola dos Comentadores™, a técnica de
intervencdo assistencial insculpida no Corpus luris Civilis integrou aquele
direito comum que se tornou a base da experiéncia juridica europeia a partir
do século Xlll, ingressando, posteriormente, nos ordenamentos juridicos das
diversas nacdes, inclusive de Portugal’’. Por heranca lusitana, a assisténcia

&8 Moacyr Lobo da Costa (1962) enumera varios textos do Corpus luris Civilis comprovando a aludida

procedéncia da assisténcia. Exemplo de intervencao assistencial na primeira instancia era a possibilidade de os
legatéarios e escravos libertos intervirem para assistir a parte a quem competia a defesa do testamento na agao
inofficiosi testamenti (Ulpiano, Dig. 5, 2, 29 pr.). Os excertos acerca da assisténcia mediante a interposicdo de
apelacao do terceiro sdo bem mais numerosos. Em suma, como a omissao da apelagéo pela parte vencida era
considerada dolo processual (Ulpiano, Dig. 17, 1, 8, 8; Modestino, Dig. 21, 2, 63), admitia-se que o terceiro
apelasse da sentenca inter alios para suprir a omisséo e obstar o transito em julgado caso demonstrasse o seu
interesse na reforma da decisdo. Sobre a origem romana da assisténcia, vejam-se, por tantos, SEGNI, Antonio.
L’intervento adesivo: studio teoricopratico. Roma: Marchesi, 1919. p. 1-33; ORESTANO, Riccardo. L'appello
civile in diritto romano. Torino: Giappichelli, 1952. p. 325-348; e COSTA, Moacyr Lébo da. Origem romana da
assisténcia. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, Saraiva, v. 5, p. 155-161, 1962. Negando a
origem romana da assisténcia, por considera-la criacdo do direito moderno: AMAZONAS, José Antonio de
Almeida. Assistencia: dissertagdo escripta para o concurso de direito judiciario civil na Faculdade de Direito da
Unlver5|dade de Sao Paulo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunaes, 1936. p. 12.

A res iudicata em relagdo a terceiros no processo romano pode ser compreendida a partir da
passagem 42, 1, 63 do Digesto, que reproduz precioso texto de Emilio Macro oriundo de sua obra De
Appellationibus. Neste fragmento, o jurisconsulto romano Emilio Macro arrola varias hipéteses em que os
terceiros eram atingidos, de forma prejudicial, ndo sé pelos efeitos da sentengca como pela coisa julgada. No
principal estudo sobre este texto do Digesto, Emilio Betti (1922) esclarece que isso acontecia quando o terceiro
estava ligado em alguma medida a relagdo juridica material controvertida. A extens@o dos efeitos sobre o
terceiro variava segundo a sua posi¢do quanto ao direito material em litigio ou, eventualmente, o conhecimento
ou desconhecimento que tivesse do processo. A propoésito, vejam-se, também, ORESTANO, Riccardo.
L'appello civile in diritto romano. Torino: Giappichelli, 1952. p. 329-331; e NEVES, Celso. Contribuigédo ao
estudo da coisa julgada civil: dissertagcdo de concurso a céatedra de direito judiciario civil da Faculdade de
Dlrelto da Universidade de Séo Paulo. Sdo Paulo: [s.ed.], 1970. p. 9-45.

Por influéncia de Bartolo de Sassoferrato (1314-1357), o maior expoente da Escola dos
Comentadores, também conhecida por Escola Escolastica ou Bartolista em razéo, respectivamente, da matriz
cientifica e de seu jurista mais representativo, outros paises adotaram outro nome para a intervengdo
assistencial (por exemplo, intervento adesivo na Italia, intervention accessoire na Franga, nebenintervention na
Alemanha, e intervencion adhesiva ou coadyuvante na Espanha e nos paises da América Espanhola). Moacyr
L6ébo da Costa (1968) assinala que Bartolo teria classificado a intervengdo assistencial romana como interventio
ad coadjuvandum e assim foi tratada pelos pés-glosadores. A repeticdo dessa licdo dos pds-glosadores nos
Varios paises europeus acarretou, a excegao de Portugal, a abolicdo do emprego de “assisténcia”, de genuina
procedéncia romana, e a sua substituigdo por interventio, criagéo do direito comum da Idade Média que o direito
romano desconheceu.

Segundo Antonio Segni (1919), embora uma sistematizagdo mais completa tenha sido efetivada
pela doutrina alema apenas entre os séculos XVII e XIX, a assisténcia auferiu, ainda que de forma precaria,
alguma durante o medievo, diferenciando-se de outras formas de intervencdo. Além disso, deve-se ao jurista
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estd presente no Brasil desde a época colonial” Alem de prevista nas
Ordenagbes Manuelinas (L. 39, tits. 15, § 14, in fine, e67) e nas Ordenag0des
Filipinas (L. 3°, tits. 20, § 32, e 81) — as quais vigoraram sucessivamente no
Brasil desde 1512, até muito anos depois da proclamacao da Independéncia —
, a assisténcia simples esteve presente nas principais obras legislativas
processuais que se sucederam no Pais, a saber, o Regulamento 737 (arts.
123 a 126), a Consolidacdo de Ribas (arts. 287 e 290), os codigos
processuais estaduais, o Cédigo de Processo Civil de 1939 (art. 96) e o
Cédigo de Processo Civil de 1973 (arts. 50 a 55)™*. Seguindo a tradicdo
juridica, o novo Cadigo de Processo Civil, instituido pela Lei n° 13.105, de 16
de margo de 2015, disciplinou o instituto da assisténcia entre os seus artigos
119 e 124. No presente ensaio, analisa-se o regime juridico da assisténcia no
novo Cadigo de Processo Civil, que entrard em vigor em 17 de marco de 2016
(art. 1.045)".

2 NOCOES GERAIS

De acordo com Céandido Rangel Dinamarco (2004, v. Il), chama-se
assisténcia o ingresso voluntario de um terceiro no processo com a finalidade
de ajudar uma das partes. Portanto, malgrado o Cddigo de Processo Civil de
1973 tenha disposto sobre a assisténcia entre os artigos 50 e 55, em um
capitulo a par do litisconsorcio, fora daquele especifico dedicado a

medieval a consolidagéo da regra, proliferada nos dias de hoje, de que o interveniente assistencial se submete
as preclusdes operadas antes de seu ingresso, recebendo o processo no estado em que se encontra.

Foi por influéncia do direito romano que o direito lusitano e, por legado, o brasileiro consagraram o
nome assisténcia para essa forma de intervencéo de terceiro. A época das compilacdes oficiais do direito patrio
(1446-1769), os juristas portugueses medievos observaram o emprego do termo adesse pelos textos romanos,
v.g., “causae suae adesse non prohiberi” (Paulo, Dig. 3, 3, 69); “adesse etiam legatarios” (Ulpiano, Dig. 5, 2, 29
pr.); “ut causae agendae adesse” (Paulo, C6d. 4, 48, 1); “emptoribus adesse ac defendere causam non
prohibemini” (Paulo, C6d. 8, 45, 20); e “ut tibi assistant, causamque instruant” (Paulo, C6d. 8, 45, 21). Adesse é
a forma infinita do verbo adsum, que significa, consoante o classico Francisco Rodrigues dos Santos Saraiva
;s d.), dentre outras acep(;oes assistir, prestar assisténcia a alguém.

Na vigéncia das Ordenagdes Manuelinas, foram publicadas, em 14 de fevereiro de 1569, as Leis
extravagantes collegidas e relatadas pelo licenciado Dvarte Nvnez do Liam, conhecido na historiografia
moderna como Co6digo Sebastianico. Essa coletanea, que passou a vigorar, a par e par, com as disposi¢des
das Ordenagdes Manuelinas que ndo haviam sido revogadas, conferiu melhor disciplina a assisténcia. J& como
figura processual propria, a assisténcia estava assentada no § 29 da lei 7, estatuindo que “vindo algl pelloa
alsiltir a hia das partes, proleguira o feito nos termos em que ltiver, & e procedera na alsistencia” (PORTUGAL,
1987, p. 98). Sobre o processo nas Ordenac¢des Manuelinas e Filipinas, inclusive em relagdo ao instituto da
assisténcia, veja-se TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. LicGes de histéria do processo
CIVI| lusitano. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009b, especialmente a p. 89 et seq.

Sobre a origem e a evolugado da assisténcia no direito brasileiro, até o Cédigo de Processo Civil de

1973, veja-se, por todos, COSTA, Moacyr Lobo da. Assisténcia: processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
1968.
" O presente estudo praticamente ndo faz referéncia ao recurso de terceiro prejudicado. O conceito
de terceiro prejudicado engloba por inteiro de terceiro juridicamente interessado, que admite a assisténcia.
Porém, como adverte Candido Dinamarco (2004, v. 1), € mais amplo, abrangendo também aqueles a quem,
embora ndo hajam sido partes, a sentenca haja enderecado efeitos diretos, como o litisconsorte necessario-
unitario omitido. Neste sentido, o terceiro prejudicado nem sempre intervém com o status equivalente ao de
assistente.

80



intervencdo de terceiros (Capitulo VI do Titulo Il do Livro 1)’ trata-se, &
evidéncia, de uma espécie interventiva de terceiro, pela qual alguém que nao
integra a relacao juridica processual (assistente) adentra no processo com o
escopo de auxiliar uma das partes litigantes (assistido), na a¢do ou na defesa.
Este equivoco foi corrigido no novo Codigo de Processo Civil, que insculpe a
assisténcia em capitulo proprio (arts. 119 a 124), dentro do titulo referente a
intervencdo de terceiros, notadamente o Titulo Il (Da Intervencdo de
Terceiros) do Livro Ill (Dos Sujeitos do Processo) de sua Parte Geral’’
justificativa para a intervengcdo assistencial consiste na obtencdo, pelo
terceiro, de um beneficio decorrente, direta ou reflexamente, da eficacia
natural da sentenca favoravel ao assistido, melhorando ou impedindo, o
guanto seja possivel, o agravamento de sua situagédo juridica. Ha, pois, uma
relacdo de prejudicialidade entre a situagéo do assistente e a relacao juridica
sobre a qual controvertem autor e réu no processo, podendo a eflcaC|a da
sentenca proferida influenciar, em alguma medida, a sua situacdo Jurldlca

A coexisténcia dessa relacdo de prejudicialidade pressupde,
destarte, que o terceiro possua um interesse juridico para |nterV|r No processo
a fim de ajudar uma das partes (CPC, art. 119, caput) isto €, que exista a
efetiva possibilidade de os reflexos juridicos resultantes do processo se
projetarem sobre a esfera de direitos do terceiro (DINAMARCO, 2004, v. ).
Logo, o simples anseio de ver uma das partes vencedora — por razdes de

. O equivoco deu-se durante o processo legislativo. No Anteprojeto de Cdédigo de Processo Civil

apresentado por Alfredo Buzaid (1964), a assisténcia estava acomodada no capitulo da intervengédo de terceiro,
entre os artigos 65 e 70, a par da nomeagao a autoria, da denunciacéo da lide, e do chamamento ao processo,
sob o0 nome de intervencao adesiva, tal como na maioria dos paises que adotam a intervengdo assistencial.

O capitulo Da assisténcia foi segmentado em trés segdes: | — Disposigdes Comuns; Il — Da
Assisténcia Simples; e 1l — Da Assisténcia Litisconsorcial. Na Se¢do | encontram-se os artigos 119 e 120,
correspondentes aos artigos 50 e 51 do Cddigo de Processo Civil de 1973. Portanto, consagra de forma
genérica, para as duas modalidades de assisténcia, o cabimento e o procedimento da intervengao assistencial.
Ja na Secéo Il foram inseridos os artigos 121 a 123, correlatos, respectivamente, aos artigos 52, 53 e 55 do
Cadigo de Processo Civil de 1973; na Secao lll, o artigo 124, correlativo ao artigo 54 do Cédigo de Processo
Civil de 1973. Isso significa que o legislador pretendeu deixar claro que as disposigdes correspondentes aos
artlgos 52, 53 e 55 do Codigo de Processo Civil vigente sdo aplicaveis apenas ao assistente simples.

Como ensina José Rogério Cruz e Tucci (2006), para que a sentenga possa produzir efeitos em
relacdo a situacao juridica do terceiro € necessaria a existéncia de um vinculo juridico entre duas relacdes; ndo
basta que a decisao interesse de qualquer modo a esfera juridico-patrimonial do terceiro (titular de um interesse
de fato), mas deve incidir sobre um direito subjetivo deste, prejudicando-lhe a existéncia. Numerosos sdo os
sujeitos para os quais a sentenca proferida inter alios pode ser relevante; mas limitado é, ao invés, o ambito de
terceiros contra os quais a decisdo pode produzir eficacia juridica. E isso ocorre, de fato, apenas quando a
existéncia do direito de um terceiro vem prejudicada pela decisdo sobre outra relagdo juridica, em decorréncia
do particular nexo intercorrente entre as duas situagdes juridicas.

Redacdo amparada no caput do artigo 50 do Cédigo de Processo Civil de 1973, que se inspirou,
por sua vez, no artigo 335°, |, do anterior Codigo de Processo Civil portugués, in verbis: “Estando pendente uma
causa entre duas ou mais pessoas, pode intervir nela como assistente, para auxiliar qualquer das partes, quem
tiver interesse juridico em que a deciséo do pleito seja favoravel a essa parte” (PORTUGAL, 2008, v. |, p. 641).
Porém, enquanto este dispositivo € previsto para a Unica hipétese de assisténcia admitida no ordenamento
processual lusitano, ndo alterado no novo Cédigo de Processo Civil portugués, de 2013, o artigo 119, caput, do
novo Cédigo de Processo Civil brasileiro admite o cabimento da assisténcia de forma genérica, para as suas
duas modalidades: simples e qualificada.
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ordem puramente econdmica, institucional®®, afetiva, moral, social, religiosa ou
politica, por exemplo — ndo legitima a intervengdo assistencial. Apenas as
pessoas juridicas de direito publico podem intervir como assistente sem
demonstrar o interesse juridico, amparado em interesse meramente
econdmico®. A teor do paragrafo Unico do artigo 5° da Lei n° 9.469/97 — que
dispbde sobre a intervencdo da Unido nas causas em que figuram, como
autores ou réus, entes da administracdo indireta —, “as pessoas juridicas de
direito publico poderédo, nas causas cuja decisao possa ter reflexos, ainda que
indiretos, de natureza econdmica, intervir, independentemente da
demonstracdo de interesse juridico, para esclarecer questfes de fato e de
direito, podendo juntar documentos e memoriais reputados Uteis ao exame da
matéria e, se for o caso, recorrer, hipétese em que, para fins de deslocamento
de competéncia, serdo consideradas partes” (BRASIL, 2014, p. 572)

Ao contrario do que ocorre na denunciagao da lide, chamamento ao
processo e desconsideragdo da personalidade juridica, marcadas pela
provocacgdo de, ao menos, uma das partes para que ocorra a mtervengao na
assisténcia o terceiro ingressa de forma espontanea no processo®. E, sendo
por almejar um beneficio com a decisdo favoravel a uma das partes litigantes,
gue se intromete no processo com a finalidade de auxilia-la. Embora a
voluntarledade constitua trago da a35|stenC|a esposa-se, tanto no ambito
doutrinario® como no Jurlsprudenmal em hipoteses excepcionais, a
intervengdo de forma coacta como modalldade de assisténcia. A chamada
assisténcia provocada seria cabivel quando é recomendavel a intervencédo de
terceiro, mas esta ndo se enquadra em nenhuma das hipéteses interventivas

g Robson Renault Godinho (2006) defende o interesse institucional como uma expressdao do

interesse juridico. Veja-se GODINHO, Robson Renault. Ministério Publico como assistente simples: o interesse
institucional como expresséo do interesse juridico. De Jure: Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de
Mlnas Gerais, Belo Horizonte, n.6, p. 83-109, jan./jun. 2006.

E justamente por ndo exigir interesse juridico da mesma qualidade que o caracterizador da
assisténcia que, Cassio Scarpinella Bueno (2006) rotula essa hip6tese de interven¢cdo como um caso de amicus
curiae.
82 De acordo com o artigo 45 do Cdédigo de Processo Civil de 2015, tramitando o processo perante
outro juizo, os autos serdo remetidos ao juizo federal competente se nele intervier a Unido, suas empresas
publicas, entidades autarquicas e fundagdes, ou conselho de fiscalizagéo de atividade profissional, na qualidade
de parte ou de terceiro interveniente. Todavia, segundo a jurisprudéncia atual do Superior Tribunal de Justiga, a
intervengdo andmala da Unido, com base unicamente na demonstracdo de interesse econdmico no resultado
da lide, para a juntada de documentos e memoriais reputados Uteis, ndo implica o deslocamento automatico da
competéncia para a Justica Federal. Veja-se BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Agravo
regimental no recurso especial. AgRg no REsp 1.045.692/DF. Relator: Ministro Marco Buzzi, j. 21 jun. 2012,
DJe 29 jun. 2012b.

No tocante a iniciativa, a intervengdo do amicus curiae mostra-se hibrida, pois pode ocorrer de
forma espontanea ou por solicitagdo do magistrado, de oficio ou atendendo requerimento formulado (art. 138).
Ademais, mesmo quando solicitada a participacdo de terceiro como amicus curiae, a sua intervengdo néao é
obrigatc')ria.

Veja-se, por exemplo, THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 41. ed.
Rlo de Janeiro: Forense, 2004. v. |. p.136.

Veja-se BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso especial. REsp
213.556/RJ. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, j. 20 ago. 2001, p. DJU 17 set. 2001, p. 161, JBCC, v. 194, p.
340.
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tipificadas na lei. Na vigéncia do Cédigo de 1973, tal situagdo ocorre, por
exemplo, na producdo antecipada de prova, com frequéncia lembrada pela
doutrina. Caso o terceiro ndo intervenha voluntariamente, a parte com
intencdo de demanda-la no futuro pode provocar 0 seu ingresso no processo.
Tendo em vista 0 seu espirito de cooperacdo, bem como o prestigio aos
principios do contraditério e da ampla defesa, o novo Codigo fomenta a
cientificacdo de terceiros interessados, inclusive de forma oficiosa, a fim de
Ihes oportunizar a participagdo processual, mormente quando havera
julgamento com eficicia expansiva, ou, até, ajuizamento de acéo propria (v.g.,
os arts. 138; 139, X; 675; 792, § 4° 835, § 3° 983; 984, 1.035 e 1038).
Especificamente quanto a producédo antecipada de prova, o Codigo de 2015
prevé, de forma expressa, que o juiz determinard, de oficio ou a requerimento
da parte, a citacdo de interessados na producdo da prova ou no fato a ser
provado, salvo se inexistente o carater contencioso (art. 382, § 1°).

Para ingressar como assistente, bastara que o terceiro peticione, por
meio de advogado constituido, 0 seu ingresso como tal ao juiz da causa em
que litigar a parte que pretende assistir, ao qual incumbira, de oficio, mandar
proceder a respectiva anotacdo pelo distribuidor (CPC, art. 286). Além da
qualificacdo e da declaracdo do endereco residencial ou profissional onde
recebera as intimagdes (CPC, arts. 329 e 77, V), o terceiro devera deduzir o
interesse juridico que justificaria a sua intervencao a bem de uma das partes,
podendo postular, na prépria peticdo, a gratuidade da justica (CPC, art. 99,
caput)86. Sendo manifesta a auséncia de interesse juridico, sera licito ao juiz
indeferir de plano o ingresso (CPC, art. 120, caput, in fine)*’. Nao sendo o
caso, tampouco o de oportunizar ao peticionario a emenda da peticéo, sobre o
pedido o juiz deverd intimar as partes — a que se pretende assistir e a
adversaria —, as quais terdo o prazo de 15 (quinze) dias para se manifestar
(CPC, art. 120, caput)ss, contados somente os dias Uteis (CPC, art. 219). Elas

86 . Lo . . . .
O juiz somente podera indeferir o pedido se houver nos autos elementos que evidenciem a falta dos

pressupostos legais para a concessédo de gratuidade, devendo, antes de indeferir o pedido, determinar ao
assistente a comprovagdo do preenchimento dos referidos pressupostos. Caso requeira o beneficio apés a
primeira manifestagdo nos autos, o pedido podera ser formulado por peticdo simples, nos autos do préprio
Brocesso, sem suspender seu curso (CPC, art. 99, §8 1° e 2°).

No Cédigo de Processo Civil de 1973 néo se prevé, de forma expressa, a possibilidade de o juiz
indeferir de plano o requerimento do assistente. Sublinha José Roberto dos Santos Bedaque (2004) que a
redagdo do artigo 51 do Cédigo de 1973 da a entender que a simples auséncia de impugnagéo implica
admissibilidade da assisténcia, ndo podendo o juiz, de oficio, indeferi-la. Esta ndo é, certamente, a
interpretagdo mais adequada. Caso entenda o julgador inexistir interesse juridico a justificar a intervencdo do
terceiro, devera indeferi-la, posto que néo tenha parte contraria apresentado objecéo. Na mesma linha, PRATA,
Edson. Assisténcia no processo civil. Revista Brasileira de Direito Processual, Uberaba, Forense, v. 37, p.
55-65, 1983.
8 O prazo no Cédigo de 1973 para a impugnacéo ao pedido do assistente é de apenas 5 (cinco) dias
(art. 51). Foi na Camara dos Deputados, pelo acolhimento do Projeto de Lei n°® 491/1999, de autoria do
Deputado Enio Bacci, que se ampliou o prazo para a impugnacdo ao pedido de ingresso do terceiro como
assistente para quinze dias. Veja-se BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Especial
destinada a proferir Parecer ao Projeto de Lei n.° 6.025, de 2005, ao Projeto de Lei n.° 8.046, de 2010, ambos
do Senado Federal, e outros que tratam do “Cédigo de Processo Civil” (revogam a Lei 5.869, de 1973).
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poderdo concordar com o requerimento, expressa ou tacitamente, deixando
transcorrer in albis o prazo legal. Como é direito do terceiro intervir no
processo se possuir interesse juridico na solugdo da causa, somente a
alegacao de sua inexisténcia permitird a impugnacao por uma das partes ao
seu in Jresso (CPC, art. 120, paragrafo Unico) ou a rejeicao liminar pelo juiz da
causa™ . Havendo impugnacao sob tal argumento, o juiz devera decidir o
incidente nos préprios autos do processo, sem suspendé-lo. Da decisao que
admitir ou rejeitar o ingresso do assistente no primeiro grau de jurisdicdo
cabera agravo de mstrumento (CPC art. 1.015, X). Embora omisso 0 novo
Cdédigo de Processo Civil, sera possivel, quando necessario pelas
circunstancias do caso, a dlla(;éo probat(’)riagz, bem como a autuagdo em
autos separados se o processamento do incidente prejudicar o andamento da
causa®. E se o juiz verificar, durante a tramitacdo processual, a incapacidade
processual ou a irregularidade da representacdo do assistente, 0 juiz
suspendera o feito e designara prazo razoavel para que seja sanado o vicio.
Descumprida a determinacdo, o terceiro serd considerado revel ou excluido
do processo, dependendo do polo em que se encontre, se 0 processo estiver
na instancia originaria (CPC, art. 76, § 1°, llI).

Conforme o paragrafo Unico do artigo 119 do Cédigo de Processo
Civil de 2015, a a33|stenC|a sera possivel em qualquer procedimento e em
todos os graus de Jurlsdlgao recebendo o assistente o processo no estado

Parecer. Brasilia: [s.ed.], 2012a. p. 690-691. Sobre a importancia do referido contraditério, veja-se GRINOVER,
Ada Pellegrini. Assisténcia: interesse juridico e contraditorio. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
C|V|I Porto Alegre, Sintese, n. 76, p. 91-103, mar./abr. 2012.

Segundo Eugénio Couto Terra (1987), no pedido de assisténcia ndo se exigem pressupostos
especiais do terceiro, muito embora o pretendente a intervencéo deva possuir todas as qualidades necessarias
Eara participar do processo, em especial, a capacidade civil e a capacidade processual.

A previsdo expressa da possibilidade de o juiz rejeitar liminarmente o pedido de ingresso do
assistente ndo estava prevista no Anteprojeto do novo Cdédigo de Processo Civil. Foi inserido pelo Senado
Federal, mediante substitutivo, quando se aprovou a inser¢éao da locugéo “salvo se for caso de rejeigdo liminar”
no final do caput do artigo correspondente ao artigo 120 do texto final do Cédigo de Processo Civil de 2015.

o Por sugestdo de Athos Gusmao Carneiro, suprimiu-se, na Camara dos Deputados, a previséo de
que o juiz admitiria a producao de prova no incidente e proferiria a decisdo nos préprios autos. Veja-se BRASIL.
Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Especial destinada a proferir Parecer ao Projeto de Lei

n.° 6.025, de 2005, ao Projeto de Lei n.° 8.046, de 2010, ambos do Senado Federal, e outros que tratam do
“Codlgo de Processo Civil” (revogam a Lei 5.869, de 1973). Parecer. Brasilia: [s.ed.], 2012a. p. 193.

Na audiéncia de instrugdo e julgamento, o prazo de 20 (vinte) minutos formara com o da
prorrogacao (dez minutos) um s6 todo, dividindo-se igualmente esse prazo entre o assistido e assistente, se
nao convencionarem de modo diverso (CPC, art. 364, § 1°).

O Cédigo de 1973, ainda em vigor, ordena, em caso de impugnagéo ao pedido do assistente, o
desentranhamento e a autuagdo em autos apensos da peticdo apresentada pelo terceiro e daquela
apresentada pela parte preterindo a sua intervengdo no processo, bem como oportuniza a produgéo de prova
Sart 51, incisos | e Il).

Se o for verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da representacéo do assistente
em fase recursal perante tribunal de justica, tribunal regional federal ou tribunal superior, o relator designara
prazo razoavel para que seja sanado o vicio. Descumprida a determinagédo, o relator ndo conhecera do recurso
do assistente ou, sendo ele recorrido, ordenara o desentranhamento das contrarrazées que eventualmente
tenha apresentado (CPC, art. 76, § 2°).
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em que se encontra®. Depreende-se do dispositivo que o terceiro podera
ingressar na qualidade de assistente desde o momento em que a agéo for
proposta e em qualquer fase processual, inclusive perante o Superior Tribunal
de Justica e o Supremo Tribunal Federal®. Caso ingresse antes do decurso
do prazo contestacional, o assistente podera ser acionado por reconvengao
proposta pelo réu (CPC, art. 343, § 3°), quando o assistente simples se
tornard parte. Caso o assistente ingresse antes da sentenca e o assistido
reste vencido, serd condenado ao pagamento das custas em propor¢ao a
atividade que houver exercido no processo (CPC, art. 94). A eficacia da
intervencgdo é ex nunc, na medida em que a participacdo do assistente cinge-
se as ocorréncias processuais supervenientes a admissao de seu ingresso no
processo. Por causa do instituto da preclusdo, € defeso ao assistente
pretender a repeticdo, retificacdo ou a desconstituicdo de atos processuais
praticados antes do deferimento de sua intervencédo, tampouco a realizacdo
de algum ato processual cujo momento de efetivacdo ja tenha vencido”. O
assistente pode, todavia, questionar atos processuais pretéritos, omissivos ou
comissivos, suscitando matérias de ordem publica, uma vez que sobre essas
ndo se opera a preclusdo. Por exemplo, o acolhimento de uma incompeténcia
absoluta ou do impedimento do juiz que jurisdicionou anteriormente permite
ndo so, por influéncia do assistente, a desconstituicdo de atos anteriores a
intervencdo como viabiliza, em virtude da retroacdo da marcha processual,
gue ele requeira sua repeticdo, retificagdo ou realiza(;éogs.

A assisténcia terd lugar em qualquer dos tipos de procedimento
(CPC, art. 119, paragrafo Unico, primeira parte), em tendo interesse juridico.

95 e A . . ~ N - ~ .. .
A assisténcia constitui excegdo a estabilizacdo subjetiva do processo. Mas assim como pode

ingressar a qualquer tempo durante a tramitagdo processual, nada impede que o assistente também possa sair
a qualquer tempo, encerrando a sua intervengéo. Jairo Parra Quijano (1986) aduz que o assistente dispde de
sua intervengdo, ndo sendo a sua presenca forcada ou necessaria. Dessarte, 0 assistente pode desistir a
qualquer momento de sua intervencdo, sem embargo da possibilidade de ser condenado a pagar custas
Eﬁrocessuais.

O terceiro que pode, em tese, ingressar como assistente também pode intervir no processo
diretamente para interpor o recurso contra a decisdo lhe é desfavoravel na qualidade de terceiro prejudicado.
Basta que prove a possibilidade de a decisdo sobre a relagdo juridica submetida a apreciacao judicial atingir
direito de que se afirme titular ou que possa discutir em juizo como substituto processual (CPC, art. 996). Como
foi referido na nota 9, na Introducdo, o conceito de terceiro prejudicado engloba por inteiro o de terceiro
juridicamente interessado, que abona a intervencédo pela assisténcia. Vejam-se, a respeito, ALVIM, Eduardo
Pellegrini de Arruda. Breves consideragdes sobre a assisténcia e o recurso de terceiro prejudicado. Revista
Forense, Rio de Janeiro, Forense, v. 411, p. 65-78, set./out. 2010; e DIDIER JUNIOR, Fredie. Recurso de
terceiro: juizo de admissibilidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 29 et seq.

o7 Como conclui Mauricio Giannico (2005) ao tratar da preclusédo em relacdo a terceiro, sdo atingidos
pela preclusdo todos aqueles que, apesar de ndo serem originariamente integrantes da relacdo juridica
Esrocessual, intervenham no processo.

Por forga do art. 109, |, da Constituicdo Federal e do artigo 45 do Cddigo de Processo Civil de 2015,
ingressando na causa, na condigdo de assistente, a Unido, suas empresas publicas, entidades autarquicas e
fundagdes, ou conselho de fiscalizagdo de atividade profissional, a competéncia, por sua natureza absoluta
ratione personae, para processar e julgar a causa passa a ser da Justica Federal (ressalve-se a hipétese
mencionada na nota 16, acerca da interveng@o anddina da Unido). Sobre a competéncia em face do ingresso
do assistente, veja-se LIMA, Tiago Asfor Rocha. Intervencéo assistencial e competéncia do processo civil.
Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 33, n.161, p. 283-300, jul. 2008.
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Seréa posswel no procedimento comum, bem como nos procedimentos
especiais®, salvo se a intervencdo for incompativel com o rito ou houver
vedacdo legal, como, por exemplo, no mandado de seguranca (Lei n°
12.016/09, art. 24)100 e nas agles perante os juizados especiais civeis (Lei n®
9.099/95, art. 10). Mediante interpretacdo extensiva do artigo 119 do novo
Cddigo de Processo Civil, para entender que o objetivo-fim da assisténcia é a
obtencédo de prestacéo jurisdicional favoravel a uma das partes, sera também
possivel a assisténcia em tutela de urgéncia requerida em carater
antecedente e na execucdo'® ' nao apenas quando instaurado o
contraditério, como nos casos da excecdo de pré-executividade e de
impugnacgdo ao cumprimento de sentenca. Justificara a assisténcia, a bem de
uma das partes, o interesse juridico na decisdo visando a satisfazer ou
assegurar a eficacia pratica de providéncias cognitivas ou executivas na tutela
de urgéncia, assim como na satisfacdo do direito estampado no titulo
executado durante o cumprimento de sentenca ou a execugao de titulo
extrajudicial. Ha, hoje, entendimento doutrinario e jurisprudencial em sentido
contrario, em especial quanto a possibilidade da assisténcia na execugao por
se reduzir o proposito da mtervengao por interpretagdo restritiva, a
consecucao de uma sentenca favoravel™

9 Sobre a assisténcia em acdes coletivas, vejam-se: DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. Assisténcia,

recurso de terceiro e denunciacdo da lide em causas coletivas In: ; ALVIM, Teresa Arruda (coords.).
Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo civil e assuntos afins. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 411-457; e GIDI, Antonio. Assisténcia em agdes coletivas. (parecer). Revista de
Processo S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v.88, p. 269-271, out./dez. 1997.

N&o ha vedagdo expressa a assisténcia, mas, sim, remissdo restrita aos artigos referentes ao
litisconsércio do Codigo de Processo Civil de 1973 (arts. 46 a 49), os quais serdo sucedidos pelos artigos 113 a
118 do Codigo de 2015, por forga do artigo 1.046, § 4°. A revogada Lei n® 1.533/1951 também admitia, em seu
artigo 19, apenas o litisconsércio no mandado de seguranga. Por isso, assim como na vigéncia da Lei anterior,
verbi gratia, Candido Rangel Dinamarco (1980), ha doutrina esposando o cabimento da assisténcia no
mandado de seguranga. Veja-se TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. A assisténcia e a nova lei do mandado
de seguranga. Revista de Processo, Sado Paulo, Revista dos Tribunais, v. 35, n. 183, p. 239-256, maio 2010.

Séo favoraveis a assisténcia na execugdo: BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. I, t. I. p. 293; MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1973. t. Il. p. 62; DINAMARCO, 2004. p.
389; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Cédigo de Processo Civil comentado artigo
por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 135; NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagdo extravagante. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 479; VALLE, Christino Almeida do. Da assisténcia e o novo Cédigo de Processo Civil.
Rio de Janeiro: Americana, 1974. p. 28-31; SCHMIDT, Lélio Denicoli. A admissibilidade da assisténcia no
processo de execucdo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 754, p. 164-178, ago.
1998; COSTA, Eduardo José da Fonseca. Assisténcia nas execugOes obrigacionais. Revista de Processo,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n. 134, p. 30-51, abr. 2006.

Veja-se BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Quarta Turma. Recurso especial. REsp 397.598/RJ.
Relator Ministro Raul Aradjo, j. 18 ago. 2011, DJe 19 set. 2011.

Nessa linha doutrinria, vejam-se: SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. |. p. 263-264; ALVIM, José Manoel de Arruda.
Cédigo de Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. v. Ill. p. 19-20; CARNEIRO,
Athos Gusmao. Intervencdo de terceiros. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 125-126; THEODORO
JUNIOR. Curso de direito processual civil. 41. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. |. p. 134; MAURICIO,
Ubiratan de Couto. Assisténcia simples no direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.
p. 75-77; SALGADO, Gustavo Vaz. Assisténcia no processo de execucdo: algumas reflexdes. Revista Sintese
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3 ASSISTENCIA SIMPLES

Na mesma linha que o antecessor, o Cddigo de Processo Civil de 2015
prevé, expressamente, duas supostas modalidades de assisténcia: a simples
ou adesiva e a litisconsorcial ou qualificada. Embora o texto da lei permitisse a
assisténcia na forma como se conhece hoje como litisconsorcial, o
entendimento dominante, doutrinario e jurisprudencial, admitia apenas a
assisténcia simples. O cabimento da assisténcia litisconsorcial foi positivado,
pela primeira vez, de forma expressa, no artigo 22 do Cdodigo de Processo do
Estado da Bahia (1915). O Cdédigo de Processo Civil de 1939, muito criticado
ao tratar da assisténcia no seu artigo 93, ndo logrou distinguir de forma
suficiente a assisténcia litisconsorcial, 0 que s6 aconteceu posteriormente
pelo Cédigo de Processo Civil de 1973, inspirado no § 69 da ZPO alema '®.
Portanto, enquanto a assisténcia litisconsorcial € admitida apenas a partir do
Cadigo de Processo Civil de 1973, a assisténcia simples existe, por heranca
lusitana, desde o periodo colonial, sendo a Unica tradicional no direito pétrio.
Nesta modalidade de assisténcia, o terceiro possui, com uma das partes
litigantes, relacdo juridica conexa com a que deu origem ao processo. E
justamente o receio de que sua situacao juridica seja atingida pelos efeitos
reflexos da tutela jurisdicional que justifica o seu ingresso no processo para
auxiliar a parte com a qual possui relacéo juridica. Esclarece Fux (1990) que,
na assisténcia simples, o assistente intervém para discutir a relagao juridica
do assistido, mas o faz porque a sua relacdo é dependente e conexa com
aquela deduzida em juizo, de tal sorte que a decisdo final refletira em sua
posicao juridica.

Leciona Daniel Ustarroz (2004) que o assistente simples ndo esta
ligado juridicamente ao adversario do assistido, sendo com a prépria parte
gue busca auxiliar. E essa relagéo juridica com a parte que assiste ndo passa
a integrar a lide, mantendo-se, dentro dos contornos do objeto processual, tdo
s6 a relagdo juridica entre o assistido e a parte contraria. Destarte, o
assistente simples ingressa em juizo apenas para, em nome proprio, defender
o direito daquele que assiste, e ndo o seu direito. Por isso, a sua intervengéo
limita-se a ajudar o assistido, sem jamais contrariar a sua vontade. Ainda que
disponha, em tese, dos mesmos poderes que o assistido (CPC, art. 121,
caput), o exercicio desses poderes fica condicionado a conduta processual do
assistido, sendo-lhe defeso contrariar ou, mesmo, ir além de sua vontade.

de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, Sintese, jan./fev., 2002. n.15, p.56-61; ROSA, Eliezer. Da
“assisténcia” na execugéo. Revista de Direito da Procuradora Geral, Rio de Janeiro, v.1, p.43-58, 1955.

104 Veja-se BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Agravo regimental no recurso
especial. AgRg no REsp 911.557/MG. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, j. 21 jun. 2011, DJe 29 jun.
2011.
105 Vejam-se, a respeito, COSTA, Alfredo de Araljo Lopes da. A assisténcia no regime do Cdédigo de
Processo Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, Forense, v. 160, p. 38-48, jul./ago. 1955; e ALBERTON,
Genacéia da Silva. Assisténcia litisconsorcial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 28 et seq.

87



Essa subordinacgéo fica clara pelo teor do artigo 122 do Cédigo de Processo
Civil de 2015, o qual, de forma exemplificativa, prevé que “a assisténcia
simples ndo obsta a que a parte principal reconheca a procedéncia do pedido,
desista da a¢do, renuncie ao direito sobre o que se funda a acdo ou transija
sobre direitos controvertidos” (2015, p. 26)106 Contudo, no caso de o assistido
ndo comparecer em juizo para se defender ou, de qualquer outro modo, for
omisso, 0 assistente goza de autonomia'®’. Nessas hipoteses, o assistente
goza de completa independéncia e ndo tem que subordinar a sua atitude a da
parte a que assiste, atuando, si et inquantum ele ndo comparecer em juizo,
como o seu substituto processual (CPC, art. 121, paragrafo tnico)™*®*%.
Adotando-se o conceito de parte de Chiovenda (1928, p. 579) — “é parte
colui che domanda in proprio nome (0o nel cui nome & domandata) una
attuazione di legge, e colui di fronte al quale essa € domandata” —, tem-se que
o terceiro, ao intervir como assistente simples, ndo se torna parte, mas, sim,
como esposa Athos Gusméao Carnelro (1998), apenas sujeito do processo,
mantendo a condicdo de terceiro™ %, O assistente simples ndo formula pedido

u

106 O artigo correspondente no Cédigo de Processo Civil de 1973, o artigo 53, prescrevia, na sua parte

final, que, nesses casos, terminando o processo, cessa a intervengdo do assistente, o que havia sido mantido
no Anteprojeto do novo Cdédigo de Processo Civil. Acolhendo sugestdo encaminhada por Cézar Peluso, entdo
Ministro do Supremo Tribunal Federal, essa parte final, por ser considerado in(til, foi extraida. Por outro lado,
adicionou-se ao mesmo dispositivo, que arrola hipéteses em que resta limitado o exercicio dos poderes
processuais por parte do assistente, a renincia ao direito sobre o que se funda a acgao pelo assistido. Veja-se
BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Especial destinada a proferir Parecer ao
Projeto de Lei n.° 6.025, de 2005, ao Projeto de Lei n.° 8.046, de 2010, ambos do Senado Federal, e outros que
tratam do “Cédigo de Processo Civil” (revogam a Lei 5.869, de 1973). Parecer. Brasilia: [s.ed.], 2012a. p. 192-
193 e 877.
207 Athos Gusmao Carneiro (1981) destaca que, neste caso, cumpre ao assistente orientar a defesa
segundo o interesse e a vontade presumivel do assistido, e ficando responsavel perante este pela eventual ma
gestdo processual, por culpa ou dolo. Se o assistente ingressar ainda em tempo habil, podera contestar,
impedindo a revelia e seus efeitos. Nao podera, todavia, praticar atos de disposi¢cao do direito material de seu
assistido.
108 Esta adequacéo de qualificar o assistente como substituto processual, e ndo mais como gestor de
negécios, como no Caédigo de Processo Civil de 1973, em caso de revelia ou de omissdo do assistido foi
proposta pela Camara dos Deputados durante o processo legislativo, na mesma linha do Cédigo de Processo
Civil portugués. Defendiam que o assistente atua como substituto processual do assistido na vigéncia do
Cadigo de Processo Civil de 1973, que o qualifica como seu gestor de negdcios: GRECO FILHO, Vicente. Da
intervencéo de terceiros. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 56; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel Francisco. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 137; SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. v. I. p. 83; e DIAS, Handel Martins. Eficacia da assisténcia: a vinculagdo do assistente a “justica da
deC|sao" Revista de Processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 38, n. 225, p. 123-176, nov. 2013.

Veja-se SOARES, Fernando Luso; MESQUITA, Duarte Romeira de; BRITO, Wanda Ferraz de.
Cédigo de Processo Civil anotado. 16. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 355. Defendendo o cabimento da
nomeacao de um curador especial em favor do réu assistido que tenha restado revel citado por edital ou com
hora certa, mesmo diante da presenca do assistente: ALVIM NETTO, José Manuel de Arruda. O gestor de
negécios e o curador especial diante da revelia do réu assistido. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos
Tnbunals v.10, p. 217-220, 1978.

No mesmo sentido, entre tantos outros, SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Comentarios ao Cédigo
de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. I. p. 256-257; ALVIM, José Manoel de Arruda.
Cdédigo de Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. v. lll. p. 25; RIBEIRO, Antonio
de Padua. A assisténcia no novo Cédigo de Processo Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, Forense, v. 251,
p.119-124, 1975; MAURICIO, Ubiratan de Couto. Assisténcia simples no direito processual civil. Sdo Paulo:
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ou tem pedido deduzido contra si, tampouco adere a demanda ou a defesa do
assistido. Ele tdo somente auxilia uma das partes a vencer o processo, sem
promover alteracdo de seu objeto. E, pois, a relagéo juridica entre o assistido
e a parte contraria integrante da lide que é julgada pela sentenga, ndo a do
assistente com a do assistido, que permanece intacta, podendo apenas ter a
sua situacao juridica obliquamente influenciada pelos reflexos juridicos da
tutela jurisdicional em virtude da relacdo de prejudicialidade existente.
Aderindo-se ao entendimento de que o contraditério € fundamental para
definir o conceito de processo e de sujeito do processo, ndo o de parte, 0
mero fato de participar do contraditorio ndo converte o assistente simples em
parte, tal como entendem os que perfilham a conceituacdo formulada por
Enrico Tullio Liebman (1973)**".

Se a parte assistida resta vencedora no processo, com ou sem a efetiva
contribuicdo do assistente, este nado sofre prejuizo em seu direito. Porém, se a
parte junto a que se coloca é derrotada, o fim perseguindo com a intervengao
ndo é logrado e, como consequéncia, a sua situacdo juridica sofrera os
consectarios prejudiciais que procurava evitar da mesma forma que sofreria
se ndo tivesse intervindo no processo (MONTERO AROCA, 1972)112
Todavia, enquanto para as partes a decisdo resta imutavel por causa da coisa
julgada, o assistente simples, por ndo ser parte na relacgao juridica processual
estaria livre para negar, em uma nova lide, o julgamento, mesmo tendo
participado do contraditério**®. Cénscios de que ndo se afigurava plausivel
gue o assistente saisse mcolume apos participar do processo, instituiu-se ha
Alemanha a chamada eficAcia da assisténcia (interventionswirkung)™*
posteriormente importada para o processo civil brasileiro. O § 68 da ZPO

Revista dos Tribunais. 1983. p. 97-102; COSTA, Moacyr Lobo da. Assisténcia: processo civil brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 1968. p. 168; MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cdédigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1973. t. Il. p. 62-63; SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de
direito processual civil. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. v. Il. p. 55; e AZEM, Guilherme Beux Nassif. Da
assisténcia no Cadigo de Processo Civil brasileiro. Revista da AGU, Brasilia, Advocacia-Geral da Unido, n. 7,
P 89-93, ago. 2005.

Para Enrico Tullio Liebman (1973), sé@o partes os sujeitos do contraditério perante o juiz. Salienta
Candido Rangel Dinamarco (2004, v. ll), adepto do referido conceito, que o terceiro adquire a qualidade de
parte (parte auxiliar), qualquer que seja a modalidade de assisténcia. Este entendimento possui muitos
seguidores na doutrina brasileira, como USTARROZ, Daniel. A intervencédo de terceiros no processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 39-40; GRECO FILHO, Vicente. Da intervencédo de
terceiros. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 55; e TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1974. v. |. p. 223.
12 Sublinha Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes (2003) que é exatamente a possibilidade de o ato
deciso6rio judicial vir a produzir efeitos ultra partes, isto &, atingir a esfera juridica de terceiros, que justifica a
intervencgéo.
13 Esta afirmativa parte da premissa da adog&o no sistema juridico, como regra geral, da limitagéo da
coisa julgada, no plano subjetivo, as partes entre as quais é dada a sentenga, sem alcancar o assistente, como
e o caso do Brasil (CPC, art. 506) e da Alemanha (ZPO, § 325 I).

No Brasil, costuma-se traduzir literalmente interventionswirkung. Contudo, a melhor tradugéo é
“eficacia da assisténcia”, e ndo “eficacia da intervengdo”, como faz a doutrina de forma majoritaria. Isso porque
0 instituto equivalente a nossa assisténcia 14 se denomina intervencdo adesiva ou por proximidade
(nebenintervention).
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estabelece que “nas suas relacBes com parte principal, o interveniente
adesivo ndo sera ouvido enquanto afirme que a causa, tal como foi
apresentada ao tribunal, foi mal decidida; somente ser4 ouvido, porém, se
afirmar que a parte principal conduziu mal a causa, quando pelo estado da
mesma ao tempo de sua intervencgdo, ou por ato e manifestagbes da parte
principal, tenha sido impedido de praticar meios de ataque ou de defesa, ou
guando a parte principal, intencionalmente ou por culpa grave, ndo tenha feito
valer os meios de ataque ou de defesa que ele ignorava” (2002, p. 151,
traducdo nossa).

A eficacia da assisténcia consiste em um efeito secundério da
sentenca. Nao se confunde com os seus efeitos principais, que dizem respeito
ao mérito da causa, ou seja, ao litigio entre o assistido e a parte contraria.
Tampouco se confunde com 0s consectarios que os efeitos principais da
sentenca possam lhe causar (efeitos reflexos), cujo temor de que sejam
nocivos justifica a intervencéo assistencial'™®. O efeito secundario ou anexo é
aquele efeito sentencial que decorre da lei, independentemente de qualquer
pedido ou requerimento das partes no processo. Tal como os efeitos diretos —
ou naturais, como prefere Enrico Tullio Liebman (1945) — os efeitos
secundarios operam erga omnes. Ndo pode ser negado quer pelas partes,
quer por terceiros, embora estes ndo figuem vinculados, podendo afasta-los
de suas respectivas esferas juridicas mediante a obtencdo de outra sentenca
em que se desconstitua o efeito anexo prejudicial. A eficacia da assisténcia é,
pois, um efeito secundario da sentenca previsto expressamente no artigo 123
do Cadigo de Processo Civil de 2015, que praticamente transcreveu o artigo
55 do Cdédigo de 1973. Opera a despeito de requerimento de qualquer das
partes e de referéncia no comando do ato sentencial, podendo ser preterido,
por expressa disposicdo de seus incisos | e I, se o assistente alegar e provar
gue houve a ma gestdo do processo por parte do assistido.

A eficacia da assisténcia ndo se confunde, pois, com a coisa julgada,
tendo sido instituida sendo como uma alternativa a ela, visto que a sentenca
faz coisa julgada apenas entre as partes entre as quais € dada a sentenca,
sem alcancar, portanto, o assistente simples (CPC, art. 506). No entanto,
como bem anota Celso Agricola Barbi (1977), os dois institutos tém algo em
comum: ambos usam 0 mesmo meio, ainda que para chegarem a fins

15 Enrico Tullio Liebman (1945) ensina que os efeitos secundarios se distinguem dos principais por

sua absoluta falta de autonomia. Sdo simplesmente acessoérios e consequentes aos efeitos principais e ocorrem
automaticamente por forca de lei, quando se produzem os principais. Os efeitos secundarios ndo tém, por isso,
condigBes proprias de admissibilidade que o juiz deva reconhecer e declarar existentes, independentemente
das condigbes dos efeitos principais. Quando o exame da causa autoriza a prolagdo da sentenga com
determinados efeitos (principais), dever-se-ao produzir, e logo se produzirdo, também os efeitos secundarios,
0s quais, portanto, ndo deverdo ser pedidos pelas partes na demanda, nem estar contidos e indicados na
decisdo (e por isso é exato dizer que ndo fazem parte do objeto da sentenga). Sobre essa distingéo, veja-se
SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Eficacias da sentenca e coisa julgada. In: . Sentenca e coisa
julgada: ensaios. 3. ed. Porto Alegre: Fabris, 1995. p. 112-114.
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diferentes. A coisa julgada visa a garantir ao vencedor da demanda o bem da
vida, que lhe foi reconhecido pela sentenca. Para isso, usa da técnica da
imutabilidade, vale dizer, ndo admite que em outro processo se discuta de
novo a questdo decidida, se, com isto, se desconhecer ou diminuir o resultado
gue o processo anterior trouxe ao vencedor, quanto ao bem da vida nele
discutido. De outra parte, a eficacia da assisténcia visa a economia
processual, ao aproveitamento da atividade probatoria desenvolvida na causa
e da apreciacdo que o juiz fez desses elementos. Para isto, o legislador usa a
mesma técnica de que lancou mao para a coisa julgada, isto é, a da
imutabilidade, para impedir 0 assistente de discutir, em processo posterior, a
justica da decisdo na causa em que interveio. Nesse sentido, ndo tem razdo
Candido Rangel Dinamarco (2006; 2010) ao afirmar que a natureza da
eficacia da assisténcia se constitui em auténtica eficacia preclusiva da coisa
julgada, na medida em que, em virtude dela, o assistente fica preso aos
motivos da sentengam. Ainda que seja acolhido, por vezes, na
jurisprudéncia™™’, esse entendimento ndo reverberou, acertadamente, na
doutrina pétrialls. Em primeiro lugar, ndo ha, quanto ao assistente, coisa
julgada: condicdo necessaria para ser atingido por sua eficacia preclusiva.
N&o pode existir eficacia preclusiva da coisa julgada sem coisa julgada
(OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010). Em segundo lugar, a eficicia preclusiva da
coisa julgada visa a tolher as partes de atacar em processo futuro, com novas
alegacbes ou defesas, o que foi decidido mediante sentenca passada em
julgado. Em eventual processo posterior, movido por ou contra o assistente, o
objeto ndo sera o mesmo, mas, sim, a relacao juridica do assistente. Portanto,
se 0 assistente ndo procura, nesse novo processo, rediscutir aguela deciséo,
isto é, atacar a coisa julgada, ndo ha sentido em invocar-se a eficacia
preclusiva da coisa julgada (BEDAQUE, 2004)119. Ao que parece, 0 equivoco

16 Candido Dinamarco (2010, p. 461) assim defende seu argumento: “A vinculagdo do assistente,

nesse caso, constitui o que a doutrina alema denomina interventionswirkung, ou eficacia da intervengédo. Trata-
se de auténtica eficacia preclusiva da coisa julgada e ndo da res judicata em si mesma (Rosenberg-Schwab).
Em virtude dela, ficara o assistente preso aos motivos da sentenca, na medida em que tais pronunciamentos do
juiz venham a ser relevantes em eventual causa ulterior na qual ele figure ou venha figurar como parte principal.
O que ficar declarado entre os motivos ndo sera coberto pela coisa julgada nem em relagéo as partes principais
nem em relagdo ao assistente (CPC, art. 469) — mas tanto quanto ficardo aquelas impedidas de repor em
discussao tais premissas de julgamento em relacdo ao mesmo litigio, também o assistente estara impedido de
fazé-lo em eventual litigio envolvendo a matéria”.

" Veja-se, por exemplo, BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Segunda Turma. Recurso ordinario em
mandado de seguranca. RMS 22514-SP. Relator: Ministro Humberto Martins, J. 06 fev. 2007, DJe 18 nov.
2008b.
18 Na doutrina, vdo ao encontro desse pensamento de Candido Rangel Dinamarco, por exemplo,
NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e legislagédo
extravagante. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 486; e TESHEINER, José Maria Rosa.
Eficacia da sentenca e coisa julgada no processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 120-121.

19 Acrescenta Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes (2010) que a eficacia preclusiva da coisa julgada
ndo promove a estabilizacdo dos fundamentos da sentenga, tal como o faz a eficacia da assisténcia. Depois de
definidos os limites objetivos da coisa julgada, a eficacia preclusiva impede a propositura de demandas
incompativeis com a deciséo transitada em julgado, sem tornar imutaveis as situagdes incompativeis. Neste
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do renomeado processualista, Candido Rangel Dinamarco, foi restringir o
espectro de opcbes para explicar a natureza juridica da eficacia da
assisténcia a eficacia preclusiva de coisa julgada ou a prépria res iudicata,
desconsiderando, de todo, o efeito secundario.

Considerando a sua natureza eminentemente processual e a presenca,
no seu amago, da técnica da imutabilidade, somente quem tenha participado
do processo pode ser compreendido pela eficacia da assisténcia. Assim,
exclui-se de plano a possibilidade de a vinculag&o ser em relagéo a terceiros.
Na qualidade de efeito anexo da sentenca, a eficacia da assisténcia opera
erga omnes, mas nao para o efeito de vincular o assistente frente a quem néo
atuou no debate processual. Alids, se a propria coisa julgada prende somente
as partes do processo, permitindo-lhes que rediscutam, perante terceiros, ndo
sO 0s motivos, mas a decisdo em si, ndo seria l6gico conceber que a eficicia
da assisténcia, dirigida a um sujeito processual de menor importancia, tenha
alcance maior do que a res iudicata. Na Alemanha, de onde se importou a
eficacia da assisténcia, a lei estabelece de forma expressa que a vinculagéo
do assistente ao ato sentencial apenas guanto ao assistido, e ndo a parte
com que ele litigou (ZPO, § 69) . Assim, em eventual processo que venha a
litigar com a parte contraria, o assistente ndo padece nenhuma subordinagéo,
estando completamente desprendido do julgamento anterior. No Brasil, a lei
ndo é explicita e a doutrina praticamente ignora o seu alcance no plano
subjetivo. Tem-se, na esteira do direito alem&o, que a regra prevista no artigo
123 do Codigo se aplica apenas ao assistente e ao assistido, POIS é pela
relacdo juridica existente entre os dois que o primeiro intervém Demais

sentido, ndo ha como afirmar a vinculagdo do assistente a eficacia preclusiva da coisa julgada sem delimitar
previamente o contetdo da decisdo que se tornara imutavel e ficara protegido pela eficacia preclusiva. Sobre a
abrangéncia da eficacia preclusiva da coisa julgada, vejam-se, ainda, MOREIRA, José Carlos Barbosa. A
eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil brasileiro. In: . Temas de
direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 97-109; GRINOVER, Ada Pellegrini. Consideragdes sobre os
limites objetivos e a eficacia preclusiva da coisa julgada. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil,
Porto Alegre, Sintese, n. 16, p. 22-29, mar./abr. 2002; SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual
civil. 2.ed. Sé@o Paulo: Atlas, 2008; e RUBIN, Fernando. A preclusdo na dinamica do processo civil. Porto
Alegre Livraria do Advogado, 2010. p. 90-97.

Vejam-se: WACH, Adolf. Manual de derecho procesal civil. Trad. de Tomas A. Banzhaf. Buenos
Aires: EJEA, 1977, v. Il. p. 449-451; GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Trad. de Leonardo
Prieto Castro y adiciones de Niceto Alcald-Zamora Castillo. Barcelona: Labor, 1936. p. 449; ROSENBERG, Leo.
Tratado de derecho procesal civil. Trad. de Angela Romera Vera. Buenos Aires: EJEA, 1955. t. |. p. 273;
KISCH, W. Elementos de derecho procesal civil. 2. ed. Trad. de L. Prieto Castro. Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1940. p. 324-325; LENT, Friedrich. Diritto processuale civile tedesco: il procedimento di cognizione.
Trad. di Edoardo F. Ricci. Napoli: Morano, 1962. p. 317-318; JAUERNIG, Othmar. Direito processual civil. 25.
ed., totalmente refundida, da obra criada por Friedrich Lent. Traducéo de F. Silveira Ramos. Coimbra: Aimedina,
2002. p. 424-425; SCHONKE, Adolf. Derecho procesal civil. Trad. de Leonardo Prieto Castro et al. Barcelona:
Bosch, 1950. p. 102; THOMAS, Heinz; PUTZO, Hans; REICHOLD, Klaus; HUBTEGE, Riner.
Zivilprozessordnung: mit Gerichtsverfassungsgesetz, den Einfiihrungsgesetzen und europarechtlichen
Vorschnften 24.aufl. Miinchen: Beck, 2002. p. 151-153.

Em sentido contrario, para entender que a eficacia da assisténcia incide também em relagédo ao
adversario da parte assistida: DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. A imutabilidade da “justica da decisdo”
como fixagdo da causa de pedir em demanda nova: uma releitura do art. 55 do CPC e a caracterizacdo do
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disso, a eficacia da assisténcia deve incidir sendo em beneficio do
assistido™, pois, como esclarece Celso Agricola Barbi (1977), é em
referéncia a ele que a lei criou a imutabilidade. A ratio essendi da norma é
instituir uma consequéncia objetiva, que ndo apenas os efeitos da sentenca,
aquele terceiro que ingressa como assistente caso o assistido reste vencido.
Nao h& qualquer sentido em o assistente invocar, em seu beneficio, a injustica
da decisdo em eventual processo posterior em que litigue com o assistido.

Ao prever que o assistente ndo pode discutir, em processo posterior, a
justica da decisdo proferida no processo em que interveio, o artigo 123 do
Cadigo de Processo Civil de 2015 néo é claro, assim como ndo era o seu
antecessor, em definir em que termos o assistente fica vinculado ao ato
sentencial. A norma juridica que o inspirou, o § 68 da ZPO germénica, é ainda
mais imprecisa, como se pbéde depreender de seu texto, transcrito acima.
Coube a doutrina alema construir a sua compreensao, notadamente no
sentido de que a chamada eficacia da assisténcia consiste na impossibilidade
de o interveniente adesivo negar, perante o assistido, em um processo futuro,
os fundamentos de fato e de direito em que se amparou a decisdo'®. Explica
Friedrich Lent (1962) que, em um processo posterior em que litigue com o
assistido — verbi gratia, em uma acgéo regressiva por ele ajuizada —, € defeso
ao assistente alegar a injustica da sentenca precedente, negando o seu
dispositivo ou os seus motivos. Segundo Leo Rosenberg (1955, 1), jurista
alem&o mais evocado sobre o assunto, a eficacia da assisténcia consiste em
gue a sentenca do processo vale, tal como proferida pelo juiz, como justa
contra o assistente em suas relacfes com a parte assistida. 1sso significa que
o assistente fica vinculado ndo apenas a simples resolugéo da relacéo juridica
discutida no processo, mas também aos fundamentos juridicos em que se

interesse juridico do assistente. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 32, n.144, p. 275-
285, fev. 2007.
122 No mesmo sentido: COSTA, José Rubens. Eficacia da sentenga contra o assistente simples.
Revista Forense, Rio de Janeiro, Forense, v. 369, p. 413-414, 2003; na doutrina alema: SCHONKE, Adolf.
Derecho procesal civil. Trad. de Leonardo Prieto Castro et al. Barcelona: Bosch, 1950. p. 102; LENT,
Friedrich. Diritto processuale civile tedesco: il procedimento di cognizione. Trad. di Edoardo F. Ricci. Napoli:
Morano, 1962. p. 317; JAUERNIG, Othmar. Direito processual civil. 25. ed., totalmente refundida, da obra
criada por Friedrich Lent. Tradugéo de F. Silveira Ramos. Coimbra: Almedina, 2002. p. 425; e ROSENBERG,
Leo. Tratado de derecho procesal civil. Trad. de Angela Romera Vera. Buenos Aires: EJEA, 1955. t. I. p.
273-274.
123 Vejam-se GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Trad. de Leonardo Prieto Castro y
adiciones de Niceto Alcala-Zamora Castillo. Barcelona: Labor, 1936. p. 449; ROSENBERG, Leo. Tratado de
derecho procesal civil. Trad. de Angela Romera Vera. Buenos Aires: EJEA, 1955. t. . p. 274-275; KISCH, W.
Elementos de derecho procesal civil. 2. ed. Trad. de L. Prieto Castro. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1940. p. 324-325; LENT, Friedrich. Diritto processuale civile tedesco: il procedimento di cognizione. Trad. di
Edoardo F. Ricci. Napoli: Morano, 1962. p. 317-318; SCHONKE, Adolf. Derecho procesal civil. Trad. de
Leonardo Prieto Castro et al. Barcelona: Bosch, 1950. p. 102; JAUERNIG, Othmar. Direito processual civil.
25. ed., totalmente refundida, da obra criada por Friedrich Lent. Tradugdo de F. Silveira Ramos. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 424-425; THOMAS, Heinz; PUTZO, Hans; REICHOLD, Klaus; HUBTEGE, Riner.
Zivilprozessordnung: mit Gerichtsverfassungsgesetz, den Einfiihrungsgesetzen und europarechtlichen
Vorschriften. 24.aufl. Miinchen: Beck, 2002. p. 151-153.
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apoiou a decisdo e a sua apreciacao dos fatos, inclusive quanto as relagoes
juridicas prejudiciais, porquanto, sem isso, ndo pode ser justa a sentenca®

O legislador brasileiro, ao redigir o artigo 55 do Cddigo de Processo
Civil de 1973, fonte do artigo 123 do Codigo de Processo Civil de 2015,
amparou-se ndo apenas no § 68 da ZPO germanica para prever um regime
especifico para o assistente no tocante aos consectérios de sua intervencao
Nno processo 126 Com o escopo de precisar a extensdo da eficacia da
assisténcia, observou a doutrina alema para estabelecer que o assistente ndo
pode discutir, em processo posterior, a “justica da decisdo”, ou seja, que lhe é
defeso discutir os motivos da sentenga em eventual processo posterior em
gue litigue com a parte assistida. Existe alguma divergéncia sobre os
elementos sentenciais compreendidos pela eficacia, ora afirmando que abarca
s6 os fatos (ALVIM, 1976; BARBI, 1977; MAURICIO,1983; SANTOS, 2008;
PRATA, 1983; e FONSECA, 2008), ora asseverando que sO abrange os
fundamentos juridicos (BUENO, 2006), ora inferindo que engloba ambos

124 Leo Rosenberg (1955, I) cita o seguinte exemplo para explicitar a atuacdo da eficacia da

assisténcia: uma vilva caiu, em razédo da geada, em frente a casa de B. Na ac&o ajuizada por ela contra B,
discutiu-se se o dever de colocar cinza na cal¢ada era do dono da casa ou do municipio, o qual ingressou como
interveniente adesivo da viiva. A demanda foi rejeitada por se entender que o dever de colocar cinza era do
municipio. No segundo processo, movido pela vilva contra 0 municipio, este ndo pode alegar, por for¢a do §
68, que, por costume, o dever de colocar cinza na calgada seria do dono da casa, na medida em que esta em
contradigdo com as afirmagdes do primeiro processo. Leo Rosenberg (1955, 1) esposa que, no processo
seguinte contra o assistente, o juiz fica submetido a apreciacdo das circunstancias de fato e de direito sobre os
quais se apoiou a primeira sentenca, em sua totalidade — ndo apenas as que tenham sido desfavoraveis ao
assistente —, ainda quando formem fundamentos de outra pretenséo.

125 No anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil, a Comissdo de Jurista havia proposto a
substitui¢édo da locucao “discutir a justica da decisdo” por “questionar a deciséo”, mantendo, in totum, o restante
da redacao relativo a eficacia da assisténcia, inclusive as duas hipdteses de exceptio male gesti processus
(BRASIL, 2010a, p. 121). A toda a evidéncia, o propdsito da Comissao de Juristas constituida era o de vincular
0 assistente apenas ao dispositivo da sentenga, e ndo aos seus motivos, conforme o entendimento majoritario
da doutrina nacional em relagdo ao Codigo de 1973. Contudo, esta proposta ndo logrou éxito no Senado
Federal. Restabeleceu-se a polémica locugao “discutir a justica da deciséo” e o texto do artigo no projeto de lei
flcou praticamente idéntico ao artigo 55 do Cddigo de Processo Civil 1973 (BRASIL, 2010b, p. 334-336).

No tocante ao efeito da sentenca relativamente ao assistente simples, o direito processual argentino
ndo adota o modelo aleméao, a exemplo do brasileiro. Prevé em um artigo especifico, aplicavel genericamente
as diferentes modalidades de intervencéo de terceiros. De acordo com o § 2° do artigo 96 do Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion, “em todas as hip6teses, depois da intervengdo de terceiro, ou de sua citacao,
conforme o caso, a sentenga ditada o alcangara como aos litigantes principais” (2003, p. 37, traducdo nossa).
Por forga dessa disposicao, entende-se que a sentenca ndo s atinge o interveniente, direta ou reflexamente,
conforme a qualidade da intervengdo, como também produz coisa julgada em relacéo a ele, tal como as partes
originarias, ndo se furtando disso o assistente adesivo. Tendo em vista que os limites objetivos da coisa julgada
se restringem ao dispositivo sentencial, isso significa que o interveniente adesivo simples ndo podera, em
eventual processo posterior em que venha a litigar com a parte assistida, negar apenas o que restou decidido
no processo em que ingressou como assistente. Destarte, no direito argentino, a consequéncia pratica da
intervengdo assistencial é, por forga da coisa julgada, impedir que o assistente denegue o que restou decidido
sobre a relagdo juridica entre o assistido e a sua parte contraria. Sem embargo, a doutrina e a jurisprudéncia
admitem, em determinadas situagdes, a possibilidade de relativizagédo da coisa julgada, especialmente em caso
de exceptio male gesti processus. Isso porque vigiar a participagéo do assistido no processo, evitando que sua
negligéncia ou reticéncia cause prejuizos ao terceiro, € compreendido como um justificador da assisténcia
adesiva. Ademais, nada impede que, em cada caso concreto, ao proferir a sentenga, o 6rgdo judicial interprete
ndo s6 a relagdo juridica substancial, sendo também as respectivas condutas processuais das partes,
estabelecendo, desde ja, de que maneira o interveniente se encontra vinculado a sentenca e, via de
consequéncia, afeto a coisa julgada.
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(SILVA, 2000; SANTOS, 1990; TORNAGHI, 1974; MIRANDA, 1973;
BEDAQUE, 2004; NERY JUNIOR, 1999; MARINONI, MITIDIERO, 2008;
CARNEIRO, 1998; COSTA, 2003; USTARROZ, 2004; TALAMINI, 2005;
MILHOMENS, 1985; DINAMARCO, 2004, v. Il, 2006; OLIVEIRA, MITIDIERO,
2010; TESHEINER, 2001; ALVIM, 1995). Ao encontro da doutrina alem3,
prepondera a Ultima hipétese, no sentido de que o assistente ndo pode, em
processo ulterior, questionar os fundamentos de fato e de direito em que se
amparou a sentenca passada em julgado. Ou seja, 0 que atlnge 0 assistente
simples é justamente o que nao faz coisa julgada entre as partes

Neste sentido, sendo a sentenga contréria ao assistido, em eventual
acdo posterior movida pelo assistido, ou mesmo pelo assistente com a
finalidade de obstar os efeitos reflexos daquela, € defeso ao assistente
discutir aquela deciséo, tampouco negar os seus motivos, faticos ou juridicos,
inclusive eventual decisorio sobre questdo prejudicial que tenha sido
apreciada. Ndo se enquadrando nenhuma das hip6teses excepcionadas nos
incisos do artigo 123 do Cdédigo, ha presuncéo iure et de iure de que aquela
decisdo foi justa, ndo cabendo producdo de prova sobre aquelas alegacdes
de fato que foram tidas como verdadeiras ou nova valoracao, mesmo que
apenas juridica, dos elementos probatorlos que haviam sido carreados'?®. Em
sua defesa, 0 assistente precisara suscitar fatos e fundamentos jUI’IdICOS que
ndo ampararam a senten(;a & nem poderiam ter sido alegadas naquela causa
em que houve assisténcia'®. Para Leo Rosenberg (1955, I) 0 juiz ndo pode
considerar novas aflrma(;oes e provas que conduziriam a outra conclusdo
caso ja pudessem ter sido alegadas antes. Logo, ndo € sO o assistente que
padece uma limitagdo brutal, quicA determinante de acordo com as
circunstancias do caso. O juiz tem cerceada sua livre convicgdo, pois, mesmo
formando convencimento diverso, é obrigado a julgar, no que coincidir com a
sentenca anterior, de acordo com a convicgdo do juiz que a prolatou.

Embora ndo seja tdo estavel como a coisa julgada, em funcdo da
permissibilidade de o assistente transpor a vinculagdo mediante a alegacéo e
prova de que o assistido geriu de maneira deficiente o processo, hipétese

27 Como bem conclui Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim (2010), o que atinge o assistente simples é

justamente o que néo faz coisa julgada entre as partes: os fundamentos de fato e de direito que terdo levado a
Prolagao da sentencga.

Celso Agricola Barbi (1977) exemplifica com a hip6tese do segurador que assistiu ao segurado na
acdo em que alguém cobrou deste indenizagdo, por determinado fato, e que era objeto de seguro. A primeira
demanda foi julgada procedente porque se reconheceu existir o fato e se liquidou o valor da indenizagdo. Na
acao que o segurado mover, mais tarde, contra o segurador, para se ressarcir do que pagou em consequéncia
da sentenca anterior, o assistente ndo podera mais discutir acerca da existéncia do fato gerador da
indenizagdo, nem quanto ao valor desta ou da obrigagdo de indenizar, porque sdo questdes ja decididas na
anewa causa.

Para Celso Agricola Barbi (1977), a eficacia da assisténcia s6 alcanga os fatos que foram objeto de
apreciagdo pelo juiz e as questles suscitadas e que levaram a conclusdo contida no dispositivo da sentenca.
As outras circunstancias, que ndo a influiram ou néo foram objeto de apreciagdo, ndo ficam sujeitas a essa
imutabilidade.
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mais factivel, em principio, do que aquelas previstas para o ajuizamento de
acao rescisoria, estatuidas no artigo 966 do Coddigo de Processo Civil de
2015, a eficacia de assisténcia possui limites objetivos mais extensos do que
a coisa julgada. A coisa julgada se cinge a parte dispositiva da sentenca, sem
abranger as razbes da decisao (CPC, arts. 503 e 504), como o faz a eficacia
da assisténcia®®***!. Para Eduardo Talamini (2005), a opcéo do legislador de
definir os limites objetivos mais largos do que os da coisa julgada néo foi por
mero capricho, pois, na grande maioria dos casos, ndo haveria nenhuma
concreta e Util vinculagdo do assistente se a imutabilidade se restringisse ao
dispositivo. Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes (2010) aduz que isso expressa
de forma clara uma premissa subjacente ao raciocinio de todos os que
interpretam a justica da decisdo como uma vinculagdo aos motivos da
sentenga: extrair, sempre, uma util vinculagdo do assistente ao contetdo da
decisdo. Em geral, s6 ha (til extensédo da imutabilidade do dispositivo quando
0 objeto principal do processo em que se da a intervencdo contempla a
questdo juridica do interesse do assistente™

130 . . N . . . . .
Justamente por considerar inadmissivel que a coisa julgada seja mais ampla do que a eficacia da

assisténcia na interpretacao vigorante, Gelson Amaro de Souza (2003, p. 54-58) sustenta, vale dizer, de forma
isolada, que a “justica da decisé@o” deve ser interpretada como “juridicidade da decisdo”, sentido de que nédo o
a55|stente nédo poderia, no processo posterior, alegar vicios do procedimento ou da prépria sentenca.

Embora concorde com Gelson Amaro de Souza acerca dessa incoeréncia (nota supra), Alexandre
Paulichi Chiovitti (2010) propde outra interpretagdo para equacionar a disparidade: flexibilizar o alcance do art.
472, primeira parte, do Cédigo de Processo Civil, estendendo a coisa julgada também ao assistente simples, o
qual ndo mais estaria sujeito a eficacia da assisténcia. Veja-se CHIOVITTI, Alexandre Paulichi. Assisténcia
simples e coisa julgada material: a “justica da decisdo” do artigo 55 do Co6digo de Processo Civil brasileiro.
Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, v. 18, n. 72, p. 143-154, out./dez. 2010.
132 Em sua tese de doutorado, em que esposa a utilidade da extensdo da imutabilidade aos motivos da
sentenga, Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes (2010) sustenta que, feita a opgao politica pela restricdo da coisa
julgada ao dispositivo da sentenca, a estabilizagdo da decisdo decorrente da vinculagdo do assistente a justica
da decisdo também deveria ficar restrita ao dispositivo. Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes (2010) argumenta
que, apesar de em muitos casos essa interpretacéo redundar em uma vinculagdo inatil do assistente, solugéo
contréria teria por consequéncia introduzir no sistema um tratamento desigual sem que haja um fator
discriminatério juridicamente relevante. Se comparado com a parte principal, o assistente tem poderes restritos
para a atuacdo no processo, especialmente no caso da assisténcia simples, ndo fazendo sentido vincular aos
motivos da decisdo justamente a parte com menores possibilidades de influenciar em seu teor. Por argumento
distinto, o portugués Anténio Jdlio Cunha auferiu conclusédo similar. Malgrado o Co6digo de Processo Civil
lusitano refira que o assistente é obrigado a aceitar, em qualquer causa posterior, os fatos e o direito que a
decisao judicial tenha estabelecido, Anténio Julio Cunha (2010, p. 141) sustenta que essa vinculagdo deveria
dizer respeito apenas a parte deciséria da sentenga, pois “o interesse que em bom rigor legitima a intervencéo é
a possibilidade de o terceiro vir a ser prejudicado pela decisdo propriamente dita”. Objetivando refutar o
entendimento da doutrina alemd, acrescenta que “é contra a decisdo pretendida por uma das partes que o
|nterven|ente auxilia a outra parte, carecendo de justificagdo concluir por uma absoluta vinculagdo”.

Com efeito, o interesse do assistente centra-se na fundamentagdo em determinadas situagdes, e
n&o propriamente na decisdo, de modo que, conforme o caso, pode restar intil ou de pouca utilidade vincular o
assistente apenas ao que restou decidido. Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra (2007, p. 278) cita a seguinte
hipétese que bem exemplifica esse fato: “agcdo para anulagdo de escritura publica, na qual se alegam dois
fundamentos, coagdo da parte contraria e dolo do tabelido; o tabelido ndo tem interesse na decisao, que podera
ser pela manutengdo ou pela anulagdo do contrato, mas tem interesse na fundamentacdo da deciséo,
porquanto poderd reconhecer que agira com dolo na lavratura do ato, dando causa a futura demanda
indenizatoria contra si, na qual ndo podera mais questionar a existéncia do dolo. Ou seja, nesse hipotético caso,
0 que atinge (mediatamente) a esfera juridica do tabelido é a fundamentagdo da decisdo, e ndo a propria
deciséo”.
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A exemplo do Brasil, Portugal também observou o direito aleméo para
impor ao assistente a eficacia da assisténcia. O artigo 332° do Cadigo de
Processo Civil lusitano (2013, p. 648), intitulado “valor da sentenca quanto ao
assistente”, estabelece que “a sentenca proferida na causa constitui caso
julgado em relacdo ao assistente, que € obrigado a aceitar, em qualquer
causa posterior, os factos e o direito que a decisdo judicial tenha
estabelecido”?*™**. Conquanto o artigo 332° do Coédigo de Processo Civil
portugués refira coisa julgada (“caso julgado”) em relacdo ao assistente, o
entendimento da doutrina € de que ndo ha, de facto, dita coisa julgada,
estando o assistente submetido a eficacia da assisténcia, isto €, fica impedido
de negar, em uma causa posterior, os fatos e o direito que a deciséo judicial
tenha estabelecido™®. Isso porque, como a sentenca somente decide acerca
da relacao controvertida entre autor e réu, a coisa julgada alcanca apenas
esta relagédo juridica, atingindo, consequentemente, no plano subjetivo, tdo sé
as partes principais, que sao os titulares da relacdo juridica decidida.
Recentemente, em recurso de um autor que pretendia a inclusdo do
assistente na condenacdo imposta pelo Tribunal da Relagdo, o Supremo
Tribunal de Justica portugués reafirmou esse entendimento™®’.

A estabilidade proporcionada pela eficacia da assisténcia é mais ténue
do que aquela decorrente da coisa julgada. A exemplo do congénere do
Cdédigo de 1973, na parte final do artigo 123 do Cédigo de Processo Civil de
2015 estabelecem-se, em dois incisos, as hipéteses em que pode o assistente
se esquivar da justica da decisdo, ficando livre para rediscutir os fatos e
fundamentos juridicos assentados na sentenca precedente: “se alegar e
provar que: | — pelo estado em que recebeu o processo ou pelas declaracdes
e pelos atos do assistido, foi impedido de produzir provas suscetiveis de influir
na sentenca; Il — desconhecia a existéncia de alega¢cGes ou de provas das

134 .
Salvo se alegar e provar, na causa posterior, que o estado do processo no momento da sua

intervengdo ou a atitude da parte principal o impediram de fazer uso de alegagGes ou meios de prova que
poderiam influir na deciséo final, ou, ainda, se mostrar que desconhecia a existéncia de alegacdes ou meios de
prova suscetiveis de influir na deciséo final e que o assistido ndo se socorreu deles intencionalmente ou por
negligéncia grave.
135 Em 18 de janeiro de 2013, o plenario da Assembleia da Republica aprovou, na generalidade, a Lei
n° 113/XIl, que instituiu em Portugal um novo Cdédigo de Processo Civil, o qual n&do alterou o regime da
assisténcia.
136 Eurico Lopes-Cardoso (1999, p. 155) esposa que ndo ha “caso julgado pleno” contra o assistente.
O simples fato de ser admitido no processo a assistir a uma das partes vincula o assistente a sentenga, mas no
sentido de que, em nova agdo em que tenha a posig¢do de parte principal, fica obrigado a aceita-la como prova
Pgl;ana dos fatos que a sentenca estabeleceu, e como caso julgado em relagéo ao direito que definiu.

“(...) no que respeita aos efeitos da assisténcia em relagéo ao assistente o assistente ndo pode ser
condenado nem absolvido da causa. Até Ihe é licito abandona-la em qualquer altura antes da deciséo final. O
simples facto de ser admitido a assistir vincula-o, porém, a tal decisdo, nédo porque se forme caso julgado pleno
contra ele e portanto contra ele seja exequivel nos termos do artigo 57.°, mas no sentido de que o assistente,
em nova accao onde tenha a posicédo de parte principal, fica obrigado a aceitad-la como prova plena dos factos
que a sentenca estabeleceu, e como caso julgado em relagdo ao direito que definiu”. (PORTUGAL. Supremo
Tribunal de Justica. Revista n°® 1056/06.8TVLSB.L1.S1. Relator: Salazar Casanova, j. 01/02/2011)
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quais o assistido, por dolo ou culpa, ndo se valeu” (2015, p. 26). Essas
excludentes tém escopo de absolver o assistente da eficacia da assisténcia
qguando a tutela jurisdicional desfavoravel decorrer da méa gestdo do processo
por parte do assistido, dai porque o uso corrente do brocardo latino exceptio
male gesti processus. Seja qual for a hipotese autorizadora invocada pelo
assistente, na acdo ou na defesa em processo posterior contra 0 assistido,
cumpre-lhe provar a sua alegacao, visto que lhe é expressamente atribuido o
Onus da prova. Caso ndo se desincumba de seu encargo probatério, o 6érgao
judicial deve julgar a causa entre o assistente e assistido considerando 0s
fundamentos de fato e de direito assentados na sentenga anterior.

No inciso | do artigol23, prescreve-se como hipotese de exclusdo da
eficacia da assisténcia quando o assistente, pelo estado em que recebera o
processo, ou pelas declaragfes e atos do assistido, fora impedido de produzir
provas suscetiveis de influir na sentengam. De acordo com o paragrafo unico
do artigo 119 do Cdédigo de Processo Civil, o terceiro pode intervir no
processo para assistir a uma das partes a qualquer tempo, recebendo o
processo no estado em que se encontrar. Assim, dependendo do momento
em que ingresse no feito, sobretudo ap6s o encerramento da instrucéo, o
assistente ndo tem a possibilidade de trazer provas aos autos. Nesse sentido,
caso dispusesse de algum meio probatorio que pudesse influenciar no
resultado do julgamento, poderd suscitar esse fato para impedir a eficacia da
assisténcia. Essa alegacao também é possivel quando o assistente ingressa
antes ou durante a fase instrutoria, mas ndo pdde produzir prova em virtude
da conduta processual do assistido, v.g., caso ele reconhega a procedéncia
do pedido, desista da ac¢éo, transija sobre os direitos controvertidos, renuncie
ao direito sobre o que se funda a agéo, requeira o julgamento antecipado da
lide ou abandone a causa'®*. Como foi antes esclarecido, o exercicio dos
poderes processuais por parte do assistente simples fica condicionado a
postura processual do assistido, ndo podendo se opor aos seus atos™.

138 Ovidio Baptista da Silva (2000, p. 303) critica a redacéo do inciso em virtude da consideravel carga

de subjetividade do pressuposto “suscetivel de influir na sentenga’, porquanto ha casos em que o juiz pode
recusar a defesa oposta pelo assistente sob a consideragdo de que, no conjunto de provas que serviram de
fundamento para a sentenga, ndo se pode dizer que aquela ndo produzida seria capaz de influir no raciocinio
Iégico do julgador, a ponto de mudar o sentido da sentenga.

3 Constitui pressuposto que o impedimento do assistente em produzir a prova tenha decorrido da
conduta processual do assistido. Caso, por exemplo, o juiz decida julgar antecipadamente a lide por entender,
na sua convicgdo, que ndo ha questdo de fato a reclamar dilagédo probatéria (CPC, art. 355, I), a despeito de
requerimento do assistido na producéo de provas, ndo podera o assistente invocar o art. 123, |, do Cédigo de
Processo Civil.

140 Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim (2010) aduz que a atividade do assistente simples ndo encontra
obstaculo na vontade do assistido quanto as matérias que digam respeito a atividade oficiosa do juiz, pois,
nessas hip6teses, se ao juiz cabe agir ex officio, ndo se podera impedir o agir do assistido. Nesse sentido, o
assistente ndo pode suscitar, no processo posterior, com base nos incisos do art. 55, matéria de ordem publica.
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Permite-se, de outra banda, que o assistente se demova da eficacia da
assisténcia caso alegue, e prove como ja mencionado, que desconhecia a
existéncia de alegacBes ou de provas de que o assistido, por dolo ou culpa,
ndo se valeu**. As causas previstas no inciso Il do artigo 123 do Cédigo de
Processo Civil sdo claramente mais amplas do que as do primeiro inciso, pois
prevé a omissdo do assistido ndo apenas na atividade instrutria, mas,
também, na deducdo de alegacdes de fatos. Como referia o saudoso
processualista Celso Agricola Barbi (1977), a expressdo alegacfes refere-se
a fatos juridicos, e ndo a normas legais ou assentadas pela jurisprudéncia,
porque, em relagdo as regras de direito, tem lugar o principio jura novit curia.
E embora ndo conste forma expressa, tal como fez o legislador no inciso
antecedente, as alegacdes ou provas referidas pelo assistente para se livrar
da eficcia da assisténcia deveriam ser capazes de influenciar no julgamento
caso tivessem sido apresentadas no processo anterior, por ele ou pelo
assistido. Tem sentido admitir essa excludente sendo entendendo que esses
elementos conduziriam a uma sentenca favoravel ao assistido caso tivessem
sido carreados aos autos. A esse requisito mais dois devem ser cumulados: a
necessidade de que o assistente desconhecesse a existéncia dessas
alegacbGes ou provas ao tempo do processo e que o assistido ndo tenha
Ian(;agg mao dessas alegacdes ou provas oportunamente por dolo ou
culpa™.

O reconhecimento, pelo juiz, no novo processo, da exceptio male gesti
processus ndo tem qualquer efeito rescisério, pois a sentenca anterior
permanece incélume: existente, valida e eficaz. Ndo hé rescisdo da sentenga
(iudicium rescindens), quanto mais a prolacdo de novo julgamento (iudicium
rescissorium), como na acado resciséria (CPC, art. 974). Ha& mera
obstaculizagdo, no caso concreto, do efeito secundario da sentenca
consistente na eficacia da assisténcia, franqueando de todo a atividade
jurisdicional no julgamento da nova causa entre o assistente e o assistido.
Tanto € assim que, na hipétese de haverem novas acgfes relacionadas ao
processo em que houve a assisténcia, em cada uma delas aquele que atuou
como assistente deve alegar e provar novamente a excegcdo de ma gestao
processual para rediscutir a justica daquela decisdo, ressalvada a hipotese de

41 Para Pontes de Miranda (1973), ndo ha aqui afirmativa de injusti¢ca da sentencga, porque o juiz tem o

dever de julgar conforme os dados que constam do processo e o0s que por lei ele tem de levar em consideracao.
O que o inciso Il do Cddigo menciona € a espécie em que o assistente se livra do principio da
incontrovertibilidade por poder alegar e provar que o assistido, dolosa ou culposamente, deixou de alegar ou de
provar o . y ) .

O dispositivo ndo esclarece qual o tipo de culpa capaz de legitimar a pretensdo do assistente, ao
contrario do modelo alemé&o, que se refere & negligéncia grave. A vista da imprecisdo legal, razoavel sera
entender que somente a culpa grave é considerada no artigo. Com isso, praticamente chega-se ao mesmo
resultado do Cdédigo alemao, porque somente a negligéncia grave é que geralmente configura a culpa grave
(BARBI, 1977).

99



sobrevir, entrementes, coisa julgada que abranja todas as relacdes juridicas
entre o assistente e o assistido dependentes do processo originario. Sem
embargo, a eficacia da assisténcia ndo retira daquele que atuou como
assistente o interesse e a legitimidade para propor a acdo rescisoria, na
gualidade de terceiro juridicamente interessado (CPC, art. 967, II)143

4 ASSISTENCIA LITISCONSORCIAL

O 8§ 69 da ZPO alema dispGe que “o interveniente adesivo sera
considerado litisconsorte da parte principal, no sentido do § 61, toda a vez
gue, segundo as disposicdes do direito civil, a sentenca proferida na causa
principal tenha forca de coisa julgada para a relacao juridica existente entre o
interveniente adesivo e a parte contraria” (2002, p. 153, tradugdo nossa). O
legislador brasileiro, ao redigir o artigo 54 do Codigo de Processo Civil de
1973, transcrito quase que em sua totalidade no artigo 124 do Cddigo de
2015, inspirou-se na ZPO alem& para prever a possibilidade da assisténcia
litisconsorcial. Na assisténcia qualificada, o assistente possui relacédo juridica
com a parte com a qual litiga o assistido. Ndo que o assistente ndo tenha
relacdo juridica no plano do direito material com o assistido, atual ou
potencial. Ela também existe. A diferenca € que esta relagédo juridica é
irrelevante para fins da intervencao assistencial (BUENO, 2006), porque é o
receio do terceiro de que os efeitos da tutela jurisdicional atinjam a sua
situacdo juridica frente ao ex adverso da parte assistida — a qual ndo esté sub
judice — que justifica o seu ingresso como assistente da outra (CPC, art. 124).
A relacdo de prejudicialidade existente entre essas relagdes juridicas permite
gue os efeitos da decisdo atinjam diretamente a sua situacgao juridica entre o
terceiro e a contraria a assistida caso esta reste vencedora na demanda.
Portanto, para além de amparar o assistido, o assistente qualificado defende,
em nome proprio, o seu direito. Ele ndo é, nesse caso, mero auxiliar do
assistido, sendo considerado, segundo a lei, como o seu litisconsorte (CPC,
art. 113, caput, primeira parte)

143 . . ~ . . . . .
Assevera Arruda Alvim (1976) a circunstancia de a lei dar ao ex-assistente o direito de, nos casos

nela estatuidos, rediscutir a justica da decisdo, ndo lhe retira o direito de mover acdo resciséria, em
preenchendo um ou mais de um dos fundamentos que lhe sdo préprios. Em obtendo ganho de causa nesta
acao, porém, destruird a propria fonte de seu prejuizo, qual seja, a sentenga injusta, ja revestida de autoridade
de coisa julgada. Se, porém, ndo usa-la no tempo permitido em lei (dois anos), nem por isso, se o permitir a lei
processual, tera perdido o direito de discutir a justica da decisdo, que s6 perece juntamente com o direito
matenal que o ex-assistente pretenda fazer valer ou que o ex-assistido pretenda fazer valer contra ele.

Veja-se que a streitgendssische nebenintervention tem cabimento bem mais restrito, sendo possivel
apenas quando a relacdo juridica que o terceiro tem com a parte contraria é passivel de ser atingida pela coisa
julgada, mesmo que o terceiro ndo intervenha no processo: hipétese chamada na doutrina alema de extensao
da coisa julgada. Othmar Jauernig (2002) cita como exemplos o sucessor (§ 265, Il, 3), os herdeiros na agdo de
testamento com um terceiro (§ 327), e o acionista em agdo de nulidade da assembleia geral intentada por
outros acionistas (AktG § 275, IV, 1 com o § 248, |, 1). Embora o § 69 afirme que a posicdo do assistente
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Por ser o assistente considerado litisconsorte do assistido, ndo fica
subordinado a ele, como o assistente simples, na disposicdo dos poderes
processuais, podendo, inclusive, ir de encontro com a sua vontade. Ensina
Athos Gusméao Carneiro (1981) que a distin¢cdo entre a assisténcia adesiva e
a litisconsorcial reflete-se justamente no ambito dos poderes processuais. O
assistente adesivo atua sempre complementando a atividade processual do
assistido e em conformidade com a orientacdo tracada pelo assistido, ou, pelo
menos, nunca em antagonismo com O posicionamento do assistido. Nos
casos de assisténcia litisconsorcial, o assistente atua processualmente como
se fosse um litisconsorte do assistido, aplicando-se-lhe de regra o disposto no
art. 117 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 (correspondente ao art. 48 do
Cdédigo de 1973). Por tal motivo, pode agir no processo, e conduzir sua
atividade, sem subordinar-se a orientacdo tomada pelo assistido, por
exemplo, contraditando a testemunha que o assistido teve por idbnea;
requerendo o julgamento antecipado da lide, inobstante o assistido pretenda a
produgdo de provas em audiéncia; impugnando a sentenga, inobstante o
assistido haja renunciado a faculdade de recorrer etc. O Cédigo de 2015
prevé duas hipoteses expressas de assisténcia litisconsorcial, no paragrafo
Unico do artigo 18 e no § 2° do artigo 109. A primeira diz com a possibilidade
de o substituido intervir como assistente em caso de substituicdo processual;
a segunda, com a do adquirente ou cessionario intervir no processo como
assistente do alienante ou cedente da coisa ou do direito litigioso por ato entre
vivos, a titulo particular'*®.

Ha forte celeuma a respeito da natureza juridica do assistente
litisconsorcial, preponderando, em sintese, trés posicionamentos na doutrina
processual brasileira. No primeiro, ao qual aderem Arruda Alvim, Athos
Gusmao Carneiro e Celso Agricola Barbi, o assistente mantém a condicdo de
terceiro, sendo, contudo, equiparado a um litisconsorte por forca de lei.
Sustenta Arruda Alvim (1976) que o assistente litisconsorcial ndo faz valer
originariamente direito de acdo, no mesmo processo em que 0O assistido é
parte, na medida em que estd atuando em processo alheio. Isto significa que
ele ndo tem pretensao retratada no processo, mas que sua relagédo juridica é
afetada pela decisdo. Se se entendesse que a posicdo do assistente
litisconsorcial é absolutamente a mesma das partes, estar-se-ia equiparando
0 assistente litisconsorcial a um verdadeiro litisconsorte do ponto de vista
substancial, além do formal, o que nao seria possivel ser sustentado em face

equivale a de um litisconsorte no processo, podendo agir autonomamente em relagdo ao assistido, ele nédo se
torna realmente litisconsorte do assistido (ROSENBERG, 1955; LENT, 1962; JAUERNIG, 2002). Malgrado fique
vinculado ao objeto do litigio, ndo pode formular, por si, qualquer pedido, sendo a sentenga proferida somente
perante o assistido e a parte contraria. Veja-se, a propdsito, a posi¢do do Tribunal de Justica Federal alemé&o,
em BGHZ, v. 92, p. 276 et seq.

145 De acordo com o artigo 808 do Cdadigo de Processo Civil de 2015, sera expedido mandado contra o
terceiro adquirente de coisa litigiosa, que somente sera ouvido ap6s deposita-la.
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do texto legal que se utiliza da palavra influir e expressamente determina que
serd ele considerado litisconsorte da parte principal. Portanto, se é
considerado litisconsorte, ele ndo o €, mas processualmente deve ser tratado
como tal, com as devidas diferenciacdes. Para uma segunda corrente, da qual
fazem parte Candido Rangel Dinamarco e Vicente Greco Filho, o assistente
se torna parte, sem formar, de fato, litisconsorcio com o assistido. E apenas
equiparado a litisconsorte. Aduz Candido Dinamarco (2004, v. Il) que a
locucdo considera-se litisconsorte significa somente as possibilidades de
atuacdo desse assistente serdo tantas quantas as de uma parte principal. O
dispositivo tem apenas o efeito de definir o tratamento destinado ao
interveniente nos casos em que a assisténcia € qualificada por uma
proximidade maior entre sua propria situacéo juridica e a pretensdo que o
autor trouxera para julgamento. Tanto quanto o simples, o assistente
litisconsorcial ndo traz ao processo demanda alguma a ser julgada, nem em
face dele foi proposta qualquer demanda a ser julgada na sentenca. A
procedéncia da demanda inicial ndo lhe atribuira bem algum, nem ele sofrera
condenacdo ou alteragdo em alguma situacdo juridico-substancial. Assim,
prepondera o substantivo assisténcia sobre o adjetivo litisconsorcial e o
assistente é sempre assistente, ainda quando a lei o qualifica como
litisconsorcial.

Finalmente, para uma terceira corrente, integrada por Ovidio Baptista
da Silva, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Daniel Mitidiero, Hélio Tornaghi,
Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e & qual adere este autor,
esposa que o assistente converte-se em parte e forma, com a parte assistida,
um litisconsorcio. Como referem Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel
Francisco Mitidiero (2010), o fato de o assistente litisconsorcial ndo formular
pedido explicitamente ndo Ihe retira a sua qualidade de parte. E isso porque,
ao se inserir no processo pendente, o assistente litisconsorcial adere e
assume os pedidos formulados pela qual se coliga em virtude de sua posicao
na situacao juridica material afirmada em juizo. Por conseguinte, é evidente
gue o assistente litisconsorcial, ao levar a sua propria situacao juridica para o
processo, deve ser alcancado pela eficacia direta da tutela jurisdicional. Com
efeito, titular de relacdo juridica com o adversario da parte assistida,
prejudicial ou conexa com a sub judice, tem-se que 0 assistente litisconsorcial,
ao aderir ao pedido deduzido pelo assistido na peti¢&o inicial ou, conforme o
caso, se assumir como codestinatario da demanda proposta contra o assistido
pelo ex adverso, trazendo ao processo a sua situagdo juridica para a
apreciagdo do juiz da causa, toma a condicdo de parte, formando, ao lado da
parte assistida, um litisconsorcio ulterior.

Corolério disso, a assisténcia litisconsorcial ndo se constitui, de facto,
em uma assisténcia. Somente a assisténcia simples pode ser considerada
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verdadeira assisténcia, razdo por que seria dispensavel o adjetivo146
Conforme concluiu Lia Carolina Batista (2012) em sua dissertacdo de
mestrado defendida em 2012 na Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, em que tratou do instituto da assisténcia, seria recomendavel eliminar
o artigo 54 do Cdédigo de Processo Civil de 1973 [correspondente ao artigo
124 do Cdédigo de Processo Civil de 2015] e disciplinar, de maneira expressa,
a possibilidade de intervencdo litisconsorcial ulterior**”**. O Cédigo de
Processo Civil portugués prevé, de forma correta, uma Unica modalidade de
assisténcia (CPC, arts. 326° a 3320)149, equivalente a assisténcia simples
patria. Nos artigos 311° a 315° o Cdédigo de Processo Civil portugues150
regula a chamada intervencéo principal espontanea, na qual se enquadrariam
perfeitamente as hipoteses em que o direito processual brasileiro admite a
assisténcia litisconsorcial. Segundo o ordenamento juridico lusitano, estando
pendente uma causa entre duas ou mais pessoas, pode o terceiro intervir
como parte principal quando tiver, em relacdo ao objeto da causa, interesse
igual ao do autor ou do réu (art. 311°). O interveniente defende direito proprio,
paralelo ao do autor ou do réu, apresentando seus proprios fundamentos ou
aderindo aos deduzidos pela parte com quem se associa (art. 312°).

146 . " . ;. . " . . . . .
Sobre a assisténcia com Unica forma de assisténcia no direito brasileiro, sendo a chamada

assisténcia litisconsorcial uma forma incidental de intervengéo litisconsorcial, vejam-se, por tantos, SILVA,
Ovidio Araljo Baptista da. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. v. . p. 256-299; e Assisténcia litisconsorcial. In: . Da sentencga liminar a nulidade da sentenca.
Rlo de Janeiro: Forense, 2001. p. 25-62.

No mesmo sentido, entre outros, SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. I. p. 293-299; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de;
MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v. I. p. 203; e MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Estudos sobre o novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1974. p. 89-79
(em pronunciamento logo apds a promulgacado do Cédigo de Processo Civil de 1972). Luiz Guilherme Marinoni
(1990, p. 26) chegou a propor uma interpretagéo ab-rogante, defendendo a eliminagdo do artigo 54 do Cédigo
de Processo Civil de 1973. Diz que “se o assistente litisconsorcial foi enquadrado na definicdo de parte, ndo
cabe considera-lo como se fosse litisconsorte, mas, antes, como um verdadeiro litisconsorte”.

Em sentido contrario, defendendo a opgdo legislativa: LEAL JUNIOR, Céandido Alfredo Silva.
Justificativa e fung@o da assisténcia litisconsorcial no direito processual civil. Revista da Ajuris, Porto Alegre,
Assouagao dos Juizes do Rio Grande do Sul, v. 59, p.357-363, 1993.

O assistente pode intervir no processo para auxiliar qualquer das partes quando tiver interesse

juridico em que a decisé@o do pleito seja favoravel a uma delas (art. 335°, n° 1). O interesse juridico capaz de
legitimar a intervengéo consiste na titularidade de uma relagéo juridica cuja consisténcia pratica ou econdmica
dependa da pretensao do assistido (art. 335°, n° 2). A intervengdo pode ocorrer em qualquer fase do processo,
porém o assistente o aceita no estado em que se encontrar (art. 336°, n° 1), sendo o assistente considerado em
todos os casos mero auxiliar da parte assistida (art. 337°, n°® 1). Segundo o art. 337°, n° 2, do Coédigo de
Processo Civil portugués (2008, p. 644), “os assistentes gozam dos mesmos direitos e estdo sujeitos aos
mesmos deveres que a parte assistida, mas a sua actividade esta subordinada a da causa principal, nao
podendo praticar actos que esta tenha perdido o direito de praticar nem assumir atitude que esteja em oposigao
com a do assistido; havendo divergéncia insanavel entre a parte principal e o assistente, prevalece a vontade
daquela”.
150 Vejam-se FREITAS, José Lebre de; REDINHA, Jodo; PINTO, Rui. Cédigo de Processo Civil
anotado. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2008. v. |. p. 609-618; SOARES, Fernando Luso; MESQUITA, Duarte
Romeira de; BRITO, Wanda Ferraz de. Cédigo de Processo Civil anotado. 16. ed. Coimbra: Almedina, 2004.
p. 345-348; REIS, José Alberto dos. Codigo de Processo Civil anotado. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1948. v. 1.
p. 513-524; e LOPES-CARDOSO, Eurico. Manual dos incidentes da instancia em processo civil: em
comentario as disposi¢des respectivas. 3. ed. Lisboa: Petrony, 1999. p. 99-125.
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No Brasil, o dito assistente litisconsorcial submete-se, na condicdo de
litisconsorte, ao regime do litisconsércio. Nao lhe s&do aplicaveis as
disposi¢cbes dos artigos 121, 122 e 123 do Cddigo de Processo Civil de 2015,
proprias ao assistente simples, assim como ndo eram as dos artigos 52, 53 e
54 do Cédigo de 1973™". Com os mesmos poderes e 6nus processuais que
as partes originais, sujeita-se a eficacia direta da sentenca e a coisa julgada
gue lhe segue, ndo podendo, em processo posterior, rediscutir, perante o
assistido e/ou a sua parte contraria, o que restou decidido (CPC, arts. 502 a
508). Na realidade, a concluséo de que a sentenca faz coisa julgada para o
assistente litisconsorcial deve prevalecer mesmo para os adeptos das duas
primeiras correntes retrorreferidas. Pois, ao admitir que o assistente
gualificado se torna parte, o simples fato de entender-se que ndo forma
litisconsércio com o assistido ndo tolhe a incidéncia da coisa julgada em
relacdo a ele. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada
(CPC, art. 506), ndo importando, para a conformacdo dos limites coisa
julgada, a existéncia ou ndo de litisconsorcio. Tampouco afasta a submisséo
da res iudicata reputar que o assistente litisconsorcial mantém o status de
terceiro mesmo apds o deferimento de sua intervencdo, uma vez que a lei
processual expressamente 0 equipara a um litisconsorte (CPC, art. 124).
Dessarte, ex vi legis, o assistente deve ser tratado como se litisconsorte
fosse, malgrado se considere que ndo seja de fato™?. Atingido pela coisa
julgada, ndo se aplica, via de consequéncia, ao aSS|stente litisconsorcial,
regra do artigo 123 do novo Cédigo de Processo Civil*>®. Esta norma Jurldlca

151 . . . . . a . a .
Esse era o entendimento dominante na doutrina e na jurisprudéncia, mercé Diante da falta de

clareza do Codigo de Processo Civil de 1973 a respeito. Aduz Eduardo Talamini (2005, p. 118) que, na
assisténcia litisconsorcial, aplica-se ao assistente o regime juridico de litisconsorte da parte assistida (art. 54), e,
como tal, ele fica sujeito a coisa julgada. Submete-se a coisa julgada por receber o tratamento de litisconsorte —
e ndo apenas porque “a relagéo juridica de que ele é titular ja esta deduzida em juizo”. No mesmo sentido,
entre outros: ALVIM, Thereza Celina Diniz de Arruda. Da assisténcia (conferencia). Revista de Processo, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, n. 79, p. 201-206, 1995; BITENCOURT, Cezar Roberto. A assisténcia no direito
processual civil brasileiro. Revista Juridica, Porto Alegre, 1987, v.117, p. 32-42; RIGHI, Eduardo Camargo. As
divergéncias na conceituagdo da assisténcia simples e litisconsorcial. Revista Forense, Rio de Janeiro,
Forense, v. 400, p. 41-56, nov./dez. 2008; RIBEIRO, Antonio de Padua. A assisténcia no novo Cdédigo de
Processo Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, Forense, v. 251, p.119-124, 1975; PRATA, Edson.
Assisténcia no processo civil. Revista Brasileira de Direito Processual, Uberaba, Forense, v. 37, p. 55-65,
1983; ALVIM, Eduardo Pellegrini de Arruda. Breves consideragdes sobre a assisténcia e o recurso de terceiro
prejudicado. Revista Forense, Rio de Janeiro, Forense, v. 411, p. 65-78, set./Jout. 2010; FONSECA, Jo&o
Francisco Naves da. Assisténcia e coisa julgada. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 372, p. 79-90, out. 2008.
B E justamente como entente Arruda Alvim (1976, p. 79-80), que, apds concluir que o assistente deve
ser tratado processualmente como litisconsorte por forga do disposto no art. 54 do Cédigo de Processo Civil: “a
sua atividade é mais ampla que do assistente simples, podendo agir independentemente da vontade da parte a
que assiste, pois esta submetido ao regime do litisconsércio. Esse assistente, por exemplo: a) pode recorrer ou
contra-arrazoar recurso, mesmo que ndo o faga o assistido ou contra a sua vontade, enquanto o assistente
simples esta submetido a vontade da parte; b) o art. 53 ndo se aplica a esse caso. O assistido ndo pode dispor
do seu direito sem o consentimento do assistente, ante o tratamento a este dispensado, ser praticamente o de
Iltlsconsorcm unitario: sera atingido pela coisa jugada mesmo nao tendo ingressado no processo”.

Neste sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Sentenca estrangeira
contestada. SEC 646/US. Relator: Ministro Luiz Fux, j. 05 nov. 2008, DJe 11 dez. 2008a; RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Décima quinta Camara Civel. Apelagdo civel. Apelacéo civel
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deve ser aplicada exclusivamente ao assistente simples, que, por ndo ser
parte, ndo é abrangido pelos efeitos da coisa julgada (CPC, art. 506)™>".

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Do cotejo do novo Cadigo de Processo Civil com o Codigo de Processo
Civil de 1973 denota-se que havera, em linhas gerais, manutencao do regime
juridico da assisténcia. Houve, no Coédigo de 2015, quase que uma
reproducdo dos dispositivos vigentes, com algumas poucas adequacdes de
forma nas disposicfes, destacando-se a qualificacdo do assistente simples
como substituto processual do assistido quando este for revel ou omisso (art.
121, paréagrafo unico), e melhorias no procedimento do pedido do terceiro
para ingressar como assistente (a ampliacdo do prazo para impugnacgéo para
15 dias; a previsdo expressa de rejeicdo liminar pelo juiz da causa; e o
processamento nos proprios autos da impugnacdo). A inovagdo mais
importante deu-se no a&mbito da distribuicdo das disposi¢cdes na estrutura do
Cdédigo. A assisténcia foi disposta em capitulo préprio no titulo dedicado a
intervencdo de terceiros: o Capitulo | - Da Assisténcia (arts. 119 a 124) do
Titulo Il - Das Intervencdes de Terceiros (arts. 119 a 138) do Livro Il - Dos
Sujeitos do Processo (arts. 70 a 187) de sua Parte Geral. Esse capitulo restou
segmentado em trés secdes: Secdo | — Disposicdes Comuns (arts. 119 e
120), Secdo Il — Da Assisténcia Simples (arts. 121 a 123) e Secéo Il — Da
Assisténcia Litisconsorcial (art. 124). Além de tratar a assisténcia como
intervencdo de terceiro, torna inteligivel, finalmente, quais disposi¢cbes
aplicam-se tanto a assisténcia simples como a assisténcia litisconsorcial e
quais se aplicam, de forma especifica, a cada uma dessas duas espécies de
intervengdo, conferindo termo a antigas desarmonias na doutrina e na
jurisprudéncia nacional.

Em termos de assisténcia, o avanco promovido pelo novo Cadigo
cinge-se a isso. O legislador perdeu uma excelente oportunidade de proceder,
de fato, a uma revisdo no instituto. O Cdédigo de Processo Civil de 2015
manteve, como modalidade de assisténcia, a chamada assisténcia
litisconsorcial, posto que ndo se trate de assisténcia, mas, sim, de intervencéo

70011053436. Relator: Desembargador Ricardo Raupp Ruschel, j. 30 mar. 2005; DJ 04 abr. 2005. Em sentido
contréario, aplicando ao assistente litisconsorcial o disposto no art. 55 do Cdédigo de Processo Civil: BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Embargos de declaragdo no agravo regimental na medida
cautelar EDcl no AgRg na MC 8791/RS. Relator: Ministro Luiz Fuz, j. 28 set. 2004, DJ 13 dez. 2004, p. 217.

Essa compreenséo é, a proposito, vetusta no processo civil alemao, que prevé tanto a assisténcia
simples (nebenintervention) como a litisconsorcial (streitgendssische nebenintervention). Pedro Palmeira (1954,
p. 58) resume bem: “os processualistas alemaes, que, em geral, ndo consideram o interveniente adesivo parte,
coerentemente sustentam ndo ter a sentenga proferida no processo forga de cousa julgada em relacdo ao
Nebenintervenient, como tal. Reconhecem, entretanto, que um efeito andlogo, que denominam ‘efeito da
intervengdo’ (Interventionswirkung), produz a sentenga para o interveniente e a parte assistida, em qualquer
acao regressiva que possa surgir entre ambos”.
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litisconsorcial ulterior. Aperfeicoar-se-ia o regime juridico das intervencgfes de
terceiro se fosse mantida apenas a assisténcia simples como Unica
modalidade de assisténcia e fosse disciplinada, como outra modalidade
interventiva, a hipétese em que o Cobdigo rotula como assisténcia
litisconsorcial. Como bem assere Heitor Vitor Mendonca Sica (2011), o
moderno sistema portugués de intervencdo de terceiros deveria ter servido de
inspiracéo para a evolugdo do ordenamento processual brasileiro neste ponto,
em especial por ambos compartiiharem a mesma origem histérica. Outro
aspecto que merecia ter sido repensado pelo legislador era a forma de
vinculacdo do assistente a sentenca. Apesar de o assistente simples sequer
ser parte e ter a sua atuacéo processual sujeita a uma série de limitacdes, a
eficacia da assisténcia é mais ampla do que a coisa julgada, na medida em
gue compreende os fundamentos de fato e de direito insertos no ato
sentencial™. Melhor seria que o novo Cédigo tivesse restringido os limites
objetivos da eficacia da assisténcia ao dispositivo. Assim, o assistente ficaria
vinculado apenas ao que restou decidido, tal como as partes, sem ficar preso
as razfes que amparam a decisédo.
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A NOVA DISTRIBUIGCAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO

Raul André Mathias*

RESUMO: O presente estudo examina a teoria da distribuicdo dindmica do
O6nus da prova e a possibilidade de sua aplicacdo no ordenamento juridico
brasileiro, incluindo a sua disciplina no chamado Novo Codigo de Processo
Civil. Tal teoria visa flexibilizar o critério aprioristico de reparticdo do 6nus da
prova, consubstanciando-se, em suma, numa constru¢cdo doutrinaria, que
determina que a producdo da prova seja suportada pela parte que possui
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo primordial analisar a aplicagéo da
teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no sistema processual civil
brasileiro.

Sistematizada pelo jurista e processualista argentino Jorge W. Peyrano,
em suma, tal teoria consubstancia-se em uma construcdo doutrinéria
amplamente aplicada pela jurisprudéncia, que determina que a producdo da
prova seja suportada pela parte que possui melhor condi¢des de produzi-la,
seja por possuir situagcdo mais cémoda, seja por dispor de meios menos
onerosos para tal.

Nota-se, destarte, que a aplicacdo desta teoria afasta a regra de
distribuicdo do 6nus probatdrio prévio e abstrato, constante do artigo 333 do
Cddigo de Processo Civil de 1973, que leva em consideracao o efeito juridico
pretendido pela parte e a sua posicao na relacéo juridica processual, ou seja,
deve, a parte, demonstrar a ocorréncia do fato que lhe serve de fundamento,
seja ele constitutivo, para a parte autora, ou extintivo, impeditivo ou
modificativo para a parte ré.

O tema se faz pertinente, tendo em vista 0s aspectos constitucionais do
processo nele abarcados, como o direito fundamental & igualdade substancial,
o direito fundamental a prova, e o direito fundamental a seguranca juridica,
gue serdo abordados no decorrer do trabalho, além da presenca da referida
teoria na Lei 13.105/2015, sancionada em 16 de margo de 2015,
popularmente conhecida por Novo Cédigo de Processo Civil.

2 NOGOES GERAIS ACERCA DA PROVA E DO ONUS DA PROVA
2.1 CONCEITO

O conceito de “prova” ndo é assunto tratado de forma exclusiva pelo
direito processual, mas é formado “por elementos das mais diversas ciéncias,
ndo obstante ingressem no direito processual com visdo e regime particular”
(MARINONI; ARENHART, 2010, p. 263).

O vocéabulo “prova” é derivado do latim “probatio”, que significa, lato
sensu, “0 meio pelo qual a inteligencia chega a descoberta da verdade”
(PACIFICO, 2011, p. 21). Na sistematica processual civil, a prova pode ser
conceituada como sendo “um conjunto de atividades de verificacdo e
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demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a verdade quanto aos
fatos relevantes para o julgamento” (DINAMARCO, 2009, p. 42).

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2010, p. 265) criticam
0s conceitos de prova baseados na busca da verdade, afirmando que “a
verdade, enquanto esséncia de um objeto, jamais pode ser atingida”. Neste
contexto, conceituam a prova como sendo “todo meio retorico, regulado pela
lei, dirigido a, dentro dos parametros fixados pelo direito e de critérios
racionais, convencer o Estado-juiz da validade das proposicdes, objeto de
impugnacéao, feitas no processo”.

Ja o vocabulo “0nus” é derivado do latim “onus”, que significa carga,
fado ou peso. Hernando Echandia (apud PACIFICO, 2011, p. 42) conceitua o
6nus como sendo:

O poder ou faculdade (em sentido amplo) de executar livremente
certos atos ou adotar certa conduta prevista na norma em
beneficio e interesse préprios, sem sujeicao nem coergdo, e sem
que exista outro sujeito que tenha o direito de exigir o seu
cumprimento, mas cuja inobservancia acarreta consequéncias
desfavoraveis.

Neste diapaséo, dada a autonomia conceitual do instituto do 6nus, a
doutrina difere “6nus” de “obrigacéo”.

A obrigacao “é o vinculo juridico em razdo do qual uma pessoa pode
exigir da outra uma determinada prestagcdo, economicamente apreciavel, ou
ndo” (CREMASCO, 2009, p. 24). Trata-se de uma figura pertencente ao
direito material, em que duas (ou mais) pessoas se encontram ligadas entre si
por um liame legal ou negocial, que estabelece a sujeicdo de um (ou uns)
perante o outro (ou outros). Ou seja, € uma relacdo de direito material em que
0 sujeito passivo esta obrigado a uma prestacao em favor do sujeito ativo.

z

A obrigagdo é sempre devida. Desta forma, “seu inadimplemento
mostra-se inadmissivel, na medida em que atenta contra a ordem juridica
posta [...], caracteriza ato ilicito e, em consequéncia, é passivel de sofrer
sanc¢des” (CREMASCO, 2009, p. 25).

E neste ponto que reside a grande diferenca entre os institutos: a
ilicitude da violagédo da obrigacao, e licitude do descumprimento do 6nus.

A disciplina do 6nus nado esta atrelada a nenhum tipo de sujeicdo, ou
seja, “fica a critério exclusivo do interessado — por razées de conveniéncia,
oportunidade ou estratégia — decidir acerca da realizagdo do ato”
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(CREMASCO, 2009, p. 25). Como bem leciona Luiz Eduardo Boaventura
Pacifico (2011, p. 40):

No 6nus, o sujeito encontra-se livre para realizar ou ndo o ato
contemplado pela norma, ndo obstante sua inobservancia possa
ensejar consequéncias desfavoraveis; ninguém pode exigir tal ou
qual comportamento do onerado, cuja atividade se situa no
ambito de sua autorresponsabilidade. Na obrigacdo, inexiste
semelhante liberdade de agir, encontrando-se 0 sujeito passivo
em estado de sujei¢ao juridica e de coergéo.

Superada esta distincdo, nota-se que, no decorrer do processo, as
partes lidam com diversos tipos de dnus?, sendo o 6nus de provar apenas um
desses atos. Diz-se isto porque a lei ndo obriga as partes a produzirem prova,
mas, se elas o fizerem, obterdo a vantagem de demonstrar suas alegacfes e,
se ndo o fizerem, sofrerdo as consequéncias de sua omissao.

Neste diapasdo, Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 70) conceitua o
O6nus da prova como sendo “o encargo, atribuido pela lei a cada uma das
partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu proprio interesse para as
decisbes a serem proferidas no processo”. Portanto, é possivel se conceituar
o instituto do 6nus da prova como sendo a conduta imposta a parte, dentro do
processo, para que os fatos por ela alegados obtenham status de veridicos,
para que sejam admitidos pelo juiz e influenciem a sua deciséo final.

2.2 OBJETO E FINALIDADE DA PROVA

Decorrente dos conceitos apresentados no tépico anterior, ha de se
destacar que a prova se destina a demonstrar as afirmacgdes de fato feitas
pelas partes no processo. Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco (2009,
p. 57), o objeto da prova é “o conjunto das alega¢cfes controvertidas das
partes em relacéo a fatos relevantes para todos os julgamentos a serem feitos
no processo, nao sendo esses fatos notdrios ou presumidos”.

Neste sentido, cabe salientar que o objeto da prova ndo sdo os fatos,
mas as alegacdes de fato. Assim lecionam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart (2010, p. 266) ao afirmarem que “o fato ndo pode ser
qualificado de verdadeiro ou falso, ja que este existe ou ndo existe”, ou seja,
“ndo ha fatos bons, corretos e verdadeiros nem maus, incorretos, mendazes”
(DINAMARCO, 2009, p. 57). As alegacfes, porém, “podem ser verazes ou
mentirosas, e dai a pertinéncia de prova-las” (DINAMARCO, 2009, p. 57).

2 Echandia (apud CREMASCO, 2009, p. 27) diz que “as partes devem executar certos atos, adotar

determinadas condutas, afirmar fatos e fazer peticdes, tudo dentro dos limites de tempo e lugar que a lei
processual assinala, se quiserem obter €xito e evitar prejuizos como resultado do processo”.
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Além disso, pela maxima jura novit curia (“o juiz conhece o direito”),
tem-se que o direito alegado ndo é objeto da prova, mas apenas os fatos.
Também se diz da mihi factum, dabo tibi jus (“dé-me o fato, que Ihe dou o
direito”), para significar que basta a parte demonstrar que os fatos ocorreram
para que o juiz aplique o direito correspondente. Para o sistema processual
brasileiro o direito ndo é objeto de prova, pois deve ser do conhecimento do
juiz. Quando muito, este pode exigir que a parte prove a vigéncia de direito
municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, na forma do artigo 337 do
Cdédigo de Processo Civil de 1973, ou do artigo 376 do Novo Codigo de
Processo Civil de 2015.

Ademais, conforme se extrai do conceito de Céndido Rangel
Dinamarco, citado no inicio do presente tépico, a prova deve recair sobre fato
controvertido no processo. Controvérsia € o embate de razdes, alegacdes ou
fundamentos, que sdo divergentes e se repelem. A ocorréncia, nos autos,
desse “choque de afirmagBes reciprocamente excludentes é que abre
caminho para a prova, porque s0 ela sera capaz de eliminar as davidas do juiz

guanto aos fatos” (DINAMARCO, 2009, p. 58).

Porém, mais do que controvertido, o fato a ser objeto da prova deve ser
pertinente e relevante para o julgamento da lide. Fatos supérfluos ou que nao
influam para a decisdo da lide ndo merecem ser provados.

Deve se mencionar, ainda, que, mesmo entre alega¢fes controvertidas
e relevantes, ha determinados fatos que ndo precisam ser provados3: 0s
notérios; os em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de
veracidade; os afirmados por uma parte e confessados pela outra; e os
admitidos no processo como incontroversos.

Os fatos tidos como notorios sdo aqueles de conhecimento geral, na
regido em que o processo tramita. Contudo, como leciona Céndido Rangel
Dinamarco (2009, p. 63), “ndo se pode liberalizar imprudentemente seu
conceito e extensdo”, pois, como aponta Eduardo Ribeiro (apud
DINAMARCO, 2009, p. 63), é necessario que o conhecimento do fato “integre
0 comumente sabido, ao menos em determinado estrato social, por parcela da
populacdo a que interesse”.

Também independem de prova os fatos em cujo favor milita presungéo
de existéncia ou veracidade. Ha casos em que a lei presume, de forma
relativa (juris tantum) ou de forma absoluta (juris et de jure), a veracidade de

% Estas hipéteses estdo enumerados no artigo 334 do CPC de 1973 e sdo exatamente as mesmas enumeradas
no artigo 374 do NCPC, ndo havendo inovagdes neste ponto na nova codificagéo.
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determinados fatos. Quando o fato alegado é possuidor de presuncéo relativa
de veracidade, a parte que o utiliza como fundamento ndo precisa, a priori,
produzir provas acerca de sua veracidade, entretanto, € possivel que a parte
adversaria produza provas contra este, objetivando remover a veracidade
presumida e prova-lo falso. J4 quando, em favor da alegacdo, milita
presuncdo absoluta de veracidade, ndo é admitida qualquer prova em
contrério.

As demais hipoteses previstas, fatos afirmados por uma parte e
confessados pela parte contraria, e fatos admitidos, no processo, como
incontroversos, excluem a propria controvérsia acerca das alegacdes,
podendo ocorrer em caso de revelia, contestagdo sem impugnacao especifica
de todos os fatos alegados pelo autor ou em caso de confissdo.

Desta forma, verifica-se que o grande objeto da prova sdo as alega¢fes
de fatos, tendo em vista que o direito dificilmente sera matéria a ser provada,
a nao ser sua vigéncia, conforme ja explanado. Ademais, s6 deverdo ser
provados aqueles fatos sobre os quais as partes tenham feito alegacdes
opostas, criando duvida acerca destes no processo, e cuja elucidacao seja
decisiva para a melhor compreensdo do evento objeto da causa de pedir e
gue seja relevante para a deciséo judicial.

2.3 ASPECTO SUBJETIVO E OBJETIVO DO ONUS DA PROVA

O instituto do 6nus da prova é comumente dividido, pela doutrina, em
dois aspectos ou perspectivas, das quais decorre sua finalidade essencial.
Desta forma, apesar de tratar-se de um instituto unitario (ha apenas um 6nus
da prova), este é uma figura complexa que abrange, de um lado, o 6nus
subjetivo e de outro, 0 6nus objetivo’.

O maior interessado em convencer o julgador da veracidade de suas
afirmacbes é a propria parte que alega o fato, eis que esta busca um
pronunciamento judicial favordvel a sua causa e negativa aos interesses de
seu oponente. O trabalho de persuadir o juiz passa, necessariamente, pela
producdo da prova durante a instrucdo processual. Este € o0 aspecto subjetivo
do 6nus da prova, o de buscar a persuasédo do julgador, a partir de critérios

determinados, a fim de se obter uma deciséo favoravel.

Desta forma, nota-se que o 6nus subjetivo estabelece uma regra de
conduta para a parte, pois se revela pelo encargo que esta possui de fornecer

4 . 2 . a . . a . .
Barbosa Moreira também denomina o 6nus da prova subjetivo como formal, e o 6nus da prova objetivo como
material.
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as provas dos fatos relevantes em seu favor. Nas palavras de Leo Rosenberg
(apud PACIFICO, 2011, p. 150), o énus subjetivo é “o que incumbe a uma
parte de subministrar a prova de um fato controvertido, mediante a sua propria
atividade, se quer evitar a perda do processo”. Aduz, ainda, Suzana Santi
Cremasco (2009, p. 30) que:

O oOnus subjetivo estabelece, pois, com quais dos litigantes se
relacionam os fatos a serem provados e, a partir dai, a quem
compete provar determinado fato, quem deve promové-lo, ou,
ainda, a quem interessa que se produza certa prova, indicando,
com isso e por consequéncia, aquele que sera afetado na
sentenca pela falta da prova respectiva.

A falta da prova respectiva, a que faz mengéo a ilustre autora, atrai a
aplicacdo do aspecto objetivo do 6nus probatorio. Este aspecto se traduz em
um critério de julgamento para o juiz, autorizando 0 seu pronunciamento
mesmo em caso de insuficiéncia probatdria. Neste sentido, “a regra do 6nus
da prova se apresenta como regra destinada a viabilizar a decisdo do juiz em
caso de duvida ou, em outros termos, a dar ao juiz ndo convencido a
possibilidade de decidir’ (MARINONI; ARENHART, 2011, p. 267).

Caso as provas necessarias aos esclarecimentos dos fatos afirmados
ndo sejam, por qualquer motivo, trazidas aos autos, o aspecto objetivo do
Onus da prova determina que a juiz profira decisdo em desfavor daquele que
ndo se desincumbiu de seu encargo, na medida em que € vedado ao juiz
pronunciar-se pelo non liquet. Neste diapasao, esclarecedora € a licéo de Leo
Rosenberg (apud PACIFICO, 2011, p. 155), que afirma que:

A esséncia e o valor das normas sobre o 6nus da prova
consistem nesta instrugdo dada ao juiz acerca do conteudo da
sentenca que deve pronunciar, em um caso em que ndo se pode
comprovar a verdade de uma afirmacéo de fato importante.

A doutrina processualista que desenvolveu o estudo do 6nus da prova
atribui maior relevancia a este em seu aspecto objetivo, ou seja, como regra
de julgamento. Neste sentido, Giovanni Verde (apud PACIFICO, 2011, p.
156), processualista italiano, afirma que “o verdadeiro significado do
dispositivo estd em seu perfil objetivo, que é obtido perguntando-se o que o
juiz deve fazer quando a parte ndo tiver fornecido provas suficientes”.

Entre os processualistas brasileiros também prevalece o entendimento
no mesmo sentido. Didier Jr., Braga e Oliveira (2010, p. 76) afirmam que
“pouco importa quem, no curso da instrucdo, produziu a prova trazida aos
autos [...] ndo interessa uma analise subjetiva da prova, de qual sujeito ela se
originou.” Pontes de Miranda (1997, p. 270, 271) é incisivo ao afirmar que:
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O 6nus da prova é objetivo, ndo subjetivo. Como partes, sujeitos
da relacdo juridica processual, todos os figurantes h&o de provar,
inclusive quanto a negagdes. Uma vez que todos tém de provar,
nao ha discriminagéo subjetiva do 6nus da prova.

Tal entendimento tem como base, essencialmente, o principio da
aquisicdo processual ou da comunhdo das provas, em que, “uma vez trazida
a prova ao feito ela se desgarra daquela (parte) que a produziu, passando a
fazer parte do processo” (DIDIER JR.; BRAGA,; OLIVEIRA, 2010, p. 77).

Muito embora este seja o entendimento predominante na doutrina, ndo
ha que se negar a importancia do aspecto subjetivo do 6nus da prova. Gian
Antonio Micheli (apud PACIFICO, 2011, p. 161), que visualiza o fendémeno do
O6nus da prova apenas sob o prisma da regra de julgamento, ndo nega a
importancia daquela, mas lhe atribui relevancia meramente prética, “porque
seria pratica — e ndo juridica — a necessidade de o sujeito produzir provas”.
Barbosa Moreira (apud PACIFICO, 2011, p. 163) também entende que o
aspecto subjetivo do 6nus da prova tem relevancia mais psicoldgica do que
juridica, pois,

para efeitos préticos, o que interessa ndo é saber se a parte
onerada conseguiu ou ndo carrear para 0s autos os elementos
necesséarios a demonstragdo do fato a ela favoravel; o que
interessa é, sim, verificar se tais elementos foram carreados para
0s autos, por obra da parte onerada ou de outrem, pouco importa.

Artur Carpes (2010, p. 54), defendendo a importancia da perspectiva
subjetiva do 6nus da prova, afirma que, pela énfase que o processo civil
contemporaneo da ao contraditério judicial, “ndo ha como negar prestigio a
dimenséo subjetiva ao 6nus da prova, como que a deixando a margem da
dimensdo que concebe a sua condicdo de ‘regra de julgamento™. O ilustre
autor, em seu magistério, também defende que a distribuicdo do onus
probandi deve servir como um estimulo para que estas sejam produzidas.

Deste modo, embora o0 aspecto objetivo ainda se mostre como a
esséncia do fenébmeno da distribuicdo do 6nus probatério, ndo se deve negar

importancia ao aspecto subjetivo, tendo em vista que, mediante este,
aumenta-se a probabilidade de alcance da justica material.

3 0 ONUS DA PROVA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973
3.1 EXEGESE DO ARTIGO 333 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
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O Cadigo de Processo Civil de 1973, em seu artigo 333, adotou uma
concepcao estatica de distribuicdo do 6nus da prova, distribuindo tal 6nus
levando em consideragdo dois elementos: a posicdo assumida pela parte no
processo e a hatureza dos fatos alegados.

Com efeito, assim dispde o mencionado comando legal:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

Paragrafo Gnico. E nula a convencédo que distribui de maneira
diversa o 6nus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito.

Conforme o citado preceito legal, cabe ao autor demonstrar o fato
constitutivo do seu direito pleiteado em juizo, enquanto ao réu cabe a
demonstracdo de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito daquele.
Ou seja, “a cada parte cabe o 6nus de provar os pressupostos faticos do
direito cujo reconhecimento pretende do juiz ao solucionar a controvérsia”
(PIRES, 2011, p. 78). Verifica-se, ainda, que o comando legal ndo impd&e
obrigacdo da producgédo probatéria, apenas indicando a quem cabe 0 encargo
de produzi-las, a partir da natureza dos fatos e da posicdo assumida pelas
partes no processo.

Mediante uma analise sumaria do supramencionado dispositivo, temos
gue os fatos constitutivos sdo aqueles que déo origem a relacao juridica posta
em juizo, ou seja, o fato da vida gerador do direito postulado pela parte autora
perante o Poder Jurisdicional. Sdo aqueles que, se provados, levam a
consequéncia juridica pretendida pelo autor, ou seja, aquele que, ao ser
demonstrado, fatalmente resultara na procedéncia do pedido por este
deduzido.

Ao réu, neste momento, cabem dois meios de defesa que afetardo
diretamente a distribuicdo do 6nus probatério. Se este utilizar a defesa direta
de mérito, ou seja, simplesmente negar a ocorréncia dos fatos alegados pelo
autor, ndo lhe cabera 6nus algum, pois “ndo recai 6nus da prova sobre o réu
guando ele ndo alega fato modificativo, impeditivo ou extintivo, mas apenas
nega o fato constitutivo do direito alegado pelo autor” (WAMBIER; TALAMINI,
2008, p. 458). Porém, se o réu se utilizar de defesa indireta de mérito, ou seja,
alegar fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, este atrai
para si o 6nus de provar suas alegacdes, pois ocorre uma ampliacdo do
objeto de cognicdo. Na esclarecedora licdo de Humberto Theodoro Junior
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(2011, p. 437), isto se d& pelo fato de que, quando o réu se defende através
de defesa indireta,

ao se basear em fato modificativo, extintivo ou impeditivo do
direito do autor, o réu implicitamente admitiu como veridico o fato
basico da peticdo inicial, ou seja, aquele que causou O
aparecimento do direito que, posteriormente, veio a sofrer as
consequéncias do evento a que alude a contestagdo. O fato
constitutivo do direito do autor tornou-se, destarte, incontroverso,
dispensando, por isso mesmo, a respectiva prova (art. 334, Ill).

Ao optar pela defesa indireta, o réu possui a op¢do de deduzir trés tipos
de fatos novos, impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor, que
nada mais sdo do que aqueles que levam ao ndo reconhecimento do direito
alegado na inicial. Tais fatos séo assim definidos pelos professores Didier Jr.,
Braga e Oliveira (2010, p. 80, 81 e 82):

O fato extintivo é aquele que retira a eficacia do fato constitutivo,
fulminando o direito do autor e a pretensédo de vé-lo satisfeito [...]
O fato impeditivo é aquele cuja existéncia obsta que o fato
constitutivo produza efeitos e o direito, dali, nas¢a [...] O fato
modificativo, a seu turno, é aquele que, tendo por certa a
existéncia do direito, busca, tAo-somente, altera-lo.

Destarte, observa-se que o diploma processual brasileiro adotou um
sistema estatico de distribuicdo do onus probandi, o qual é distribuido a priori
e abstratamente, desconsiderando as peculiaridades dos casos concretos.
Com tal concepcdo, o direito processual brasileiro primou pela seguranca
juridica e pela igualdade formal entre as partes em litigio. Tal concepgédo é
defendida, por exemplo, por Rosenberg (apud CARPES, 2010, p. 68), que
afirma que “a distribuicdo invaridvel do 6nus da prova é um postulado da
seguranca juridica, sustentado justamente pelos praticos e defendido também
pelos partidarios das teorias discordantes”.

Entretanto, como se vera a seguir, a rigidez da norma contida no artigo
333 do Codigo de Processo Civil é alvo de criticas por parte da doutrina
processualista moderna, que o aponta como insuficiente para regular o
sistema processual moderno a luz dos direitos fundamentais.

3.2 CRITICAS A TEORIA ESTATICA ADOTADA PELO ARTIGO 333 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Como visto, o Cédigo de Processo Civil de 1973 adotou uma teoria
estatica de distribuicdo do 6nus probatério, que fixa os critérios, abstrata e
previamente, & lei material. Tal método de distribuigcdo, no entanto, sofre
diversas criticas por parte da doutrina processualista moderna, visto que a
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rigidez legal dificulta a adequacédo do regime da prova ao caso concreto, e a
distribuicdo do 6énus da prova ndo pode se atrelar apenas ao aspecto
processual, mas deve também levar em consideracao o direito substancial.

A importancia das regras relativas ao 6nus da prova na efetiva
concretizacdo dos direitos fundamentais levou Canotilho (apud GODINHO,
2007, p. 390) a propor o deslocamento do direito a prova “do estrito campo
jusprocessualistico para o localizar no terreno constitucional”. Neste diapasao,
tem-se que a disciplina normativa imposta pelo artigo 333 do Cédigo de
Processo Civil de 1973 recusa outra possibilidade de regulagédo que avaliasse
aspectos relacionados ao que de concreto ocorre na relacdo processual.
Desta forma, ao se deparar com um nitido caso de desequilibrio das
condi¢Bes probatorias entre as partes, ndo poderia o juiz adequar a regra de
distribuicdo do 6nus entre estas, o que fere o direito a prova para a parte
prejudicada e pode tornar a acdo judiciaria inécua, caracterizando uma
violacdo oculta a garantia de acesso Util a justica.

Destarte, a rigidez legal mostra-se falha, insuficiente e inadequada a
producdo probatéria, podendo levar a um julgamento injusto, na hipotese do
titular do direito pleiteado se encontrar diante de prova de dificil ou impossivel
producdo (prova diabdlica), em que a parte adversa possui condicdes de
produzi-la com maior facilidade. Ou seja, o critério de distribuicdo atual
prejudica a prestacdo jurisdicional a que tem direito a parte, estando mais
preocupada com a deciséo judicial do que com a tutela do direito lesado ou
ameacado de lesdo.

Exatamente por isto, ganhou forca, na doutrina moderna e na
jurisprudéncia, a aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, que vem a complementar as regras ja existentes acerca da distribuicao
probatéria, prevendo a reparticdo do encargo de forma casuistica, ao contrario
da reparticdo prévia e abstrata contida no Cédigo de Processo Civil de 1973,
a ponto de permitir o acolhimento desta teoria no Novo Cddigo de Processo
Civil, sancionado em 2015.

4 0 ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Feita a abordagem referente a distribuicdo probatéria constante do
artigo 333 do Cadigo de Processo Civil, passa-se a andlise de outra previsao
legal acerca de distribuicdo do 6nus probatério, amplamente aplicada, que se
encontra no Cédigo de Defesa do Consumidor.

A ampliacdo das relacbes consumeristas, decorrentes, principalmente,
do crescimento econémico ocorrido na segunda metade do século XX,
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incrementou de forma consideravel o poder das corporacées comerciais e
industriais em todo o mundo, assumindo, estas, um papel de posicdo mais
forte na relacdo frente ao consumidor. Tal fato acabou por mostrar a
necessidade de se regrar de forma distinta as relagdes juridicas decorrentes
das relacbes de consumo. Entretanto, para que as normas substanciais
protetivas ao consumidor fossem efetivadas, fazia-se necessario também um
novo molde processual, especial para tais casos, em que a igualdade entre as
partes se mostrasse ameacada.

Neste diapasdo, previu, o legislador brasileiro, a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova nas relacbes de consumo, consagrada no artigo
6°, inciso VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor, como um direito basico
do consumidor®, in verbis:

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

[..]

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando,
a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

O Cddigo de Defesa do Consumidor inovou ao reconhecer que as
relacbes de consumo ndo sdo equilibradas. Desta forma, a legislacédo
consumerista “proclama o dever de efetivar a igualdade substancial nas
relacbes processuais, elemento que fundamenta e legitima a previsdo
legislativa da inversdo do 6nus da prova” (GUILHERME, 2010, p. 174), ou
seja, “visa reequilibrar as forcas entre os litigantes dentro do processo,
compensando a situacdo de inferioridade na qual eventualmente se encontre
o consumidor em relagéo ao fornecedor” (CREMASCO, 2009, p. 63).

Mas este nado é o Unico fundamento que justifica a presenca do instituto
da inversdo probatéria na legislacdo consumerista. Thiago Azevedo
Guilherme (2010, p. 174) cita que, por exemplo,

pode-se apontar a prépria complexidade da relagdo consumerista
em si, vez que muitos dos objetos de consumo s&o hoje em dia
dotados de complexidade tecnolégica profunda, impedindo que o
consumidor possa se defender com eficiéncia quando atingido em
sua esfera juridica. Nao se pode negar que esta complexidade
das relagdes [...], bem como a propria distancia existente entre o
grau de organizagdo dos grupos econdmicos em comparagao
com a fragilidade dos consumidores individualmente

® No mesmo sentido sdo as regras dos arts. 38 e 51, VI, do CDC: a primeira estabelece que o “6nus da prova
da veracidade e corregdo da informagdo ou comunicacao publicitaria cabe a quem as patrocina”; e a segunda
impde que serdo nulas de pleno direito “as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos ou
servigos que: [...] VI — estabelecam a inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor”.
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considerados é que determina 0s proprios requisitos para que o
juiz inverta o dnus da prova.

Como se pode observar de inicio, a lei ndo inverte o 6nus da prova.
Desta forma, a inversdo do 6nus da prova ndo se da de forma automatica,
mas se condiciona ao juizo do julgador acerca da ocorréncia da
verossimilhanca da alegagdo contida na inicial e a constatacdo acerca da
hipossuficiéncia do consumidor. Ou seja, “a inversdo se opera ope iudicis,
cabendo ao magistrado verificar se estdo presentes 0s pressupostos legais
necessarios para que a determine” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2010, p.
84).

A verossimilhanca refere-se, em suma, “ao convencimento do julgador
acerca da plausibilidade de que o fato narrado pelo autor tenha, efetivamente,
ocorrido” (CREMASCO, 2009, p. 65). Tal requisito resulta da avaliagdo do
conteudo probatério trazido, das regras de experiéncia e das presuncfes
simples pelo juiz. Assim, faz-se necessaria a presenca de um minimo de
material probatorio, para possibilitar ao julgador a analise da verossimilhanga
da alegacgdo. Nas palavras de André Gustavo de Andrade (2003, p. 92-93):

[...] n&o se afigura admissivel a inverséo do énus probatério com
fundamento em verossimilhanca da alegacdo se nao se tem pelo
menos uma prova indireta (indicio) da qual se possa inferir que
provavelmente é verdadeira a alegagdo do consumidor. O juizo
de verossimilhanga é formado, portanto, a partir da prova
indiciaria, que possibilita ao juiz realizar uma associagdo entre
dois fatos: um comprovado (o fato indiciario) e outro apenas
alegado (o fato constitutivo do direito do consumidor). A prova do
primeiro permite a ilagdo ou presungdo de que o Ultimo também
ocorreu, por lhe ser consequéncia ordinaria. Ha, em tal caso,
simples praesumptio hominis realizada pelo julgador. Mas sem
esse indicio minimo, n&do ha de onde extrair a verossimilhanga da
alegagéo.

A hipossuficiéncia, por sua vez, esta ligada a condicéo de inferioridade
do consumidor em relacdo ao fornecedor, abrangendo ndo apenas a situacao
de insuficiéncia econbmica, mas de uma situacdo de inferioridade ou
desvantagem em geral do consumidor perante o fornecedor. Neste sentido,
hipossuficiente € o consumidor que, por razdes de ordem econdmica, social,
cultural (dentre outras), tenha grandes dificuldades de comprovar a
veracidade de suas alegacdes.

E essencialmente a incapacidade técnica do consumidor, “decorrente
do seu desconhecimento acerca de aspectos relacionados com a elaboracdo
de produtos e a realizacdo de servicos, ou, ainda, da extrema dificuldade de
produzir prova relacionada com as fases da cadeia produtiva” (ANDRADE,
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2003, p. 89), que justifica e impde a inversdo do 6nus probat6rio no caso
concreto.

Nota-se que o critério da hipossuficiéncia € verificavel somente na
hipotese concreta, “em que se configure situacdo de flagrante desequilibrio,
em detrimento do consumidor, de quem ndo seria razoavel exigir, por
extremamente dificultosa, a comprovacdo da veracidade do fato constitutivo
de seu direito” (ANDRADE, 2003, p. 90), devendo o julgador, na hipotese,
proceder a inversdo do 6nus da prova.

Oportuno analisar interessante questéo levantada pela doutrina, que diz
respeito ao preenchimento dos pressupostos legais: seriam tais requisitos
cumulativos ou alternativos?

Para Renato Ornellas Baldini (2013, p. 53), basta que esteja presente
um dos elementos, “vez que a disposi¢édo legal utiliza-se da conjuncéo ‘ou’.
Assim, caso a alegacdo seja verossimil ou a parte seja hipossuficiente,
podera o magistrado proceder a inversdo da carga probatdria”. No mesmo
sentido é o entendimento dos autores Didier Jr., Braga e Oliveira (2010, p.
84), para quem “basta que um dos pressupostos esteja presente, tendo em
vista que o legislador colocou entre eles a conjuncéo alternativa ‘ou’. N&o séo
pressupostos concorrentes ou cumulativos, mas, sim, alternativos”.

N&o obstante, prestigiosa doutrina tem sustentado que 0s pressupostos
legais devem ser preenchidos de forma cumulativa. Neste sentido é a licao de
Céandido Rangel Dinamarco (2009, p. 79), para quem,

Embora o texto legal fale nominalmente em verossimilhanga ou
hipossuficiéncia, a leitura correta deve substituir o disjuntivo ou
pelo aproximativo e, porque a leitura nominal implicaria
inconstitucionalidade do texto: a) favorecer o consumidor
abastado transgrediria a garantia de igualdade, ainda quando
verossimil o que alega, porque sem o requisito da pobreza néo ha
desigualdades a compensar; b) favorecer o consumidor, rico ou
pobre, sem que sua alegacdo seja verossimil, fecharia ou
estreitaria sem motivo a via de acesso a ordem juridica justa, em
relacdo ao produtor, sujeitando-o aos azares de uma probatio
diabolica.

Luiz Eduardo Boaventura Pacifico (2011, p. 196) afirma que, muito
provavelmente, a solucdo para tal questdo seja encontrada apenas em uma
analise do caso concreto, nuns sendo suficiente a hipossuficiéncia, noutros
sendo necessaria a associacao dos requisitos.
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Entendemos, a partir de uma interpretacdo teleoldgica e gramatical do
dispositivo legal, pela alternatividade dos requisitos, ou seja, presente um ou
outro, deve o juiz proceder a inversdo do 6nus da prova.

Passando adiante com o tema, como ja tratado, esta inversdo do 6nus
da prova ndo é uma inversao ope legis, mas ope iudicis, em que ambos os
requisitos autorizadores ficam sujeitos a aprecia¢do do julgador, conforme
dispbe a Lei quando emprega a expressao “a critério do juiz”. Assim,
entendendo o juiz que ndo se encontram presentes, na hipdtese concreta, 0s
requisitos legais, o instituto legal ndo pode ser manejado em favor do
consumidor, sob pena de configurar-se quebra do devido processo legal.

Deste modo, quando ausentes 0s requisitos exigidos para que se
proceda a inversao do 6nus da prova, incidirdo as regras ordinarias do Cédigo
de Processo Civil.

5 TEORIA DINAMICA DE DISTRIBUIGAO DO ONUS DA PROVA
5.1 CONSIDERACOES GERAIS

Ao longo do tempo varias teorias foram criadas e desenvolvidas por
processualistas conhecidos, que buscaram enunciar e justificar a distribuicdo
probatéria, de uma forma ou de outra. Ao final do século XX, juristas
argentinos, sob a coordenacdo de Jorge W. Peyrano, delinearam e
sistematizaram, de forma clara e precisa, os contornos de uma teoria,
chamada de “cargas probatorias dinamicas”, que visa solucionar a
problemética apontada pela doutrina, de que nem sempre autor e réu
possuem condicdes de atender ao 6nus probatorio que lhes foi rigidamente
atribuido pela Lei.

Em suma, a teoria das cargas probatérias dinamicas consubstancia-se
em uma construcao doutrinaria amplamente aplicada pela jurisprudéncia, que
determina que a producdo da prova seja suportada pela parte que possui
melhor condi¢des de produzi-la, seja por possuir situacdo mais comoda, seja
por dispor de meios menos onerosos para tal, devendo ser utilizada quando a
aplicacdo das regras iniciais (estaticas) conduzirem a uma probatio diabolica.
Neste sentido, “a teoria da carga dindmica preocupa-se com a realidade
concreta de cada processo que € posto a apreciacdo do Poder Judiciario”
(CREMASCO, 2009, p. 72), amoldando-se, portanto, a cada caso
particularmente considerado, tendo em vista as circunstancias especificas de
cada um.

Nas palavras de Jorge W. Peyrano (apud CREMASCO, 2009, p. 72):
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A chamada doutrina das cargas probatérias dinamicas pode e
deve ser utilizada pelos 6rgéos jurisdicionais em determinadas
situagc@es, nas quais nédo funcionem adequada e valiosamente as
previsbes legais que, como norma, repartem os esforgos
probatérios. A mesma importa em um deslocamento do onus
probandi, segundo forem as circunstancias do caso, em cujo
mérito aquele pode recair, verbi gratia, na cabe¢a de quem esta
em melhores condi¢des técnicas, profissionais ou faticas para
produzi-las, para além do seu posicionamento como autor ou réu,
ou de tratar-se de fatos constitutivos, impeditivos, modificativos ou
extintivos.

Nota-se, desta forma, que a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova rompe com as regras rigidas e estaticas da distribuicdo do onus
probandi, tornando-as mais flexiveis, adaptaveis a cada caso, ndo se levando
em consideracdo a posicdo das partes ou a qualificacdo do fato como
constitutivo, impeditivo, modificativo, ou extintivo. “Vale dizer, é dindmica
porque o encargo de provar é independente de enfoques aprioristicos,
limitando-se a indicar que o peso da carga da prova recai sobre aquele em
melhores condic¢des técnicas ou profissionais de produzi-la” (PIRES, 2011, p.
99).

Oportuno mencionar que tal teoria ndo ignora ou nega a necessidade
de existéncia das regras classicas de distribuicdo probatéria, mas “tao
somente complementa tal visdo ortodoxa, flexibilizando sua aplicacdo nos
casos de impossibilidade ou grande dificuldade de producgdo probatéria por
parte do originalmente onerado” (GUILHERME, 2010, p. 171), ou seja, “trata-
se de uma teoria excepcional e residual, que necessariamente sera objeto de
cuidadosa fundamentacdo por parte do julgador, com a necessaria ciéncia
dos sujeitos envolvidos” (GODINHO, 2007, p. 396).

Como se V&, a teoria proposta por Peyrano permite ao magistrado,
atento as peculiaridades de cada caso, e valendo-se das regras de
experiéncia, deslocar o 6nus da prova, colocando-o nas méos daquele que
tem melhores condi¢des para cumpri-lo. Como ensina Juan Alberto Rambaldo
(apud CREMASCO, 2009, p. 74):

[...] parece de uma légica irrefutavel para qualquer pessoa com
senso comum que um magistrado néo pode privar que uma fonte
de prova chegue ao processo quando teve em suas maos 0s
elementos para fazer surgir a luz os fatos da realidade, nem
tampouco pode deixar de valorar as circunstancias em que se
encontrava cada parte ou a sua capacidade real e concreta de
promover a producdo da prova, baseando-se em uma rigida
(estatica) concepgao das regras do 6nus da prova. A decisédo
judicial que recaia neste processo sO estara sustentada sobre o
anfibolégico dogma da verdade formal. Essa atitude do 6rgéo
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jurisdicional do Estado ndo sé é moralmente reprovavel, sendo
que corresponde a um uso absolutamente irregular das normas
processuais, 0 que seguramente violentara o principio da
congruéncia e conduzird, necessariamente, a uma deciséo
profundamente injusta e atentatéria a esséncia da fungéo judicial.

Neste sentido, o toque fundamental desta teoria € a valoracéo, pelo
juiz, acerca de qual das partes litigantes dispde das melhores condi¢bes de
suportar o 6nus da prova naquele especifico caso concreto, a fim de Ihe impor
tal 6nus, mesmo se os fatos objeto de prova tenham sido alegados pela parte
contraria.

5.2 FUNDAMENTOS DE ADMISSIBILIDADE DA TEORIA NO PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO

A teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova ainda ndo possui
previsdo legal aplicavel que autorize expressamente a sua utilizagdo no
sistema processual brasileiro. Muito embora esta teoria esteja prevista no
artigo 373, 8§ 1° da Lei 13.105/2015, Novo Cdédigo de Processo Civil,
permanece inaplicavel, pois tal lei encontra-se em periodo de vacatio legis.

Sendo assim, ha a necessidade de se estabelecer os fundamentos que
justificariam a sua aplicacao nas relacdes juridicas processuais na sistematica
atual, mesmo antes do fim do periodo de vacatio legis da Lei 13.105/2015, em
regra tomando por base o direito fundamental do acesso a uma ordem juridica
justa.

Com efeito, é indispensavel, no periodo pés Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, pensar o processo civil na perspectiva dos
direitos fundamentais. Artur Carpes (2010, p. 77) afirma que,

se a Constituicdo proclama direitos fundamentais e,
evidentemente, a necessidade de sua adequada e efetiva tutela,
€ necessario que o0 processo — instrumento através do qual se
possibilitara a efetivacdo da tutela — seja dotado de técnicas
capazes para atender a tais finalidades.

Em primeiro lugar, como principio fundamental de todo o sistema
processual, estd o direito de acesso a justica, estampado no artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Tal principio nao
pode ser interpretado apenas como uma garantia formal do direito de o
individuo propor ou se defender de determinada agdo, mas sim como
garantidor de acesso a uma ordem juridica justa, em que se permite a efetiva
participagcdo das partes e a efetiva e adequada prestacdo da tutela
jurisdicional.
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Como defende Artur Carpes (2010, p. 77), o direito de acédo deve ser
visto “como direito fundamental e, a bem da verdade, o mais fundamental dos
direitos fundamentais, na medida em que se torna imprescindivel para a
efetivagdo de todos eles”. O ilustre autor ndo esquece, ainda, do direito de
defesa, e aduz que “o réu, embora ndo tenha direito a tutela do direito,
também possui direito a tutela jurisdicional adequada, no sentido de negar a
tutela pretendida pelo autor” (CARPES, 2010, p. 78). Portanto, como
brilhantemente conclui o mestre,

se a correta formagédo do juizo de fato € fundamental para o
alcance da justica — compreendida ai a efetiva e adequada tutela
dos direitos — revela-se bastante claro que o procedimento
probatério também deve estar sujeito a conformacgéo que atente
as necessidades de tutela dos direitos fundamentais (CARPES,
2010, p. 79).

A distribuicdo dindmica do 6nus da prova é, portanto, técnica que busca
garantir as partes o direito fundamental ao processo justo, eis que apenas
mediante a correta elucidacdo dos fatos € que se pode prestar a adequada e
efetiva tutela jurisdicional, ou seja,

a preocupacao com a descoberta da verdade real é crescente e
torna admissivel o uso de todos os expedientes licitos que, de
algum modo, passam a auxiliar na sua obtencdo, para que a
consequente formag&o do convencimento do magistrado se dé o
mais préximo possivel da realidade, assegurando-se, assim, a
efetividade e a justica da decisdo (CREMASCO, 2009, p. 78).

Ademais, a aplicacdo da estudada teoria admite, para dentro da
questdo da distribuicdo probatoria, a problematica da paridade de armas no
processo civil. Tal teoria pressupde uma situacéo de desigualdade, que “deve
ser transcendente em relagdo as possibilidades probatérias. Uma parte se
posiciona com dominante poder de apresentacdo de provas frente a outra
que, sendo inferior, estd impedida de produzi-la” (BARBEIRO, apud KNIJNIK,
2006, p. 946).

Ou seja, a questdo deve ter por norte a imortal formula de Rui Barbosa,
segundo a qual é devido tratar desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades, de modo a garantir a igualdade substancial entre as
partes. Como esclarecem os autores Didier Jr., Braga e Oliveira (2010, p. 97)
“deve haver uma paridade real de armas das partes no processo,
promovendo-se um equilibrio substancial entre elas, o que s6 sera possivel se
atribuido o 6nus da prova aquela que tem meios para satisfazé-lo”.

140



Ademais, o direito a prova possui ligacdo direta com o direito
fundamental ao processo justo, sendo aquele outro fundamento de aplicacéo
da teoria aqui estudada. O acesso a tutela jurisdicional efetiva “depende da
adequada formacdo do juizo de fato, na medida em que, em ndo sendo
corretamente acertados os fatos com o qual ira trabalhar o juiz, [...] ndo sera
possivel falar em uma adequada e efetiva tutela jurisdicional” (CARPES,
2010, p. 87). Neste sentido ¢é a licdo de Candido Rangel Dinamarco (2009, p.
46), que afirma que:

A imensa importancia da prova na experiéncia do processo erigiu
o direito a prova em um dos mais respeitados postulados
inerentes a garantia politica do devido processo legal, a ponto de
se constitur em um dos fundamentos pilares do sistema
processual contemporaneo. Sem sua efetividade néo seria efetiva

a propria garantia constitucional do direito ao processo.

Percebe-se, desse modo, que a efetividade da tutela jurisdicional
depende fundamentalmente da “adequacdo do procedimento probatério, no
sentido de que este seja estruturado para oportunizar a efetiva participacdo
dos sujeitos processuais no trabalho de formagéo do juizo de fato” (CARPES,
2010, p. 88).

Além disso, a teoria do 6nus dindmico mostra-se como sendo a mais
apta a conciliar os aspectos objetivos e subjetivos do 6nus da prova. Nas
palavras de Guilherme (2010, p. 172), isto se da pelo fato de que “tanto os
aspectos subjetivos dos litigantes (e suas responsabilidades dai advindas)
guanto a natureza de norma dirigida ao julgador para evitar o non liquet, em
conjunto formam a regra aplicavel ao caso concreto”. Desta forma, aumenta-
se, a possibilidade de que a prova necessaria a solugao da controvérsia seja
trazida aos autos e o julgador tenha acesso a ela, bem como torna viavel
reduzir ao maximo o perigo de formalizacao da decisao judicial.

5.3 PROVA DIABOLICA

Termo bastante abordado nesta pesquisa e de suma importancia para o
estudo do tema, convém tratar, no momento, da prova diabdlica, afim de
melhor esclarecer a aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova na sistematica processual brasileira.

Como ja analisado, a sistematica de distribuicdo do 6nus da prova
atual, constante do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil, se da de forma
abstrata e estética, definida com base na posi¢cdo das partes e na natureza
das afirmaces destas.
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Entretanto, nem sempre autor e réu tém condicdes de atender a esse
Onus probatorio que Ihes foi rigidamente atribuido, se deparando, por vezes,
com uma prova diabdlica, ou seja, a imposicao do 6nus de uma prova cuja
producédo é extremamente dificil ou até mesmo impossivel.

A prova diabdlica, na definicdo de Alexandre Freitas Camara (apud
DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2010, p. 92) “é expressao que se encontra
na doutrina para fazer referéncia aqueles casos em que a prova da
veracidade da alegacéo a respeito de um fato é extremamente dificil, nenhum
meio de prova sendo capaz de permitir tal demonstracédo”.

A jurisprudéncia® comumente utiliza a expressdo prova diabdlica se
referindo a prova de fato que ndo ocorreu, ou seja, a prova de fato negativo.
Contudo, “nem toda prova diabdlica se refere a fato negativo [...] afinal, [...] os
fatos relativamente negativos sdo perfeitamente susceptiveis de serem
provados, bem como os fatos absolutamente negativos, em alguns casos”’
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2010, p. 92), além de que, nem sempre a
alegacao de fato negativo isenta a parte que a formula de prova-la.

A extrema dificuldade ou impossibilidade de produg&o da prova refere-
se, na verdade, a condicdo de hipossuficiente da parte diante das
caracteristicas especificas da demanda. Ou seja, “a parte que detém o énus
probatério pode néo ter condigbes materiais, financeiras, técnicas, sociais e
informacionais de produzir a prova dos fatos que a beneficiem” (BALDINI,
2013, p. 49).

Didier Jr., Braga e Oliveira (2010, p. 92-93) classificam a prova
diabdlica em: a) unilateralmente diabdlica, quando a prova é impossivel ou
extremamente dificil para uma das partes, porém viavel para a outra; e b)
bilateralmente diabdlica, quando a prova do fato € impossivel ou
extremamente dificil para ambas as partes. Utilizando-se desta classificacao,
Renato Ornellas Baldini (2013, p. 49) leciona que:

® Neste sentido: [...] Exigir dos agravados a prova de fato negativo (a inexisténcia de intimacdo da decisdo
recorrida) equivale a prescrever a produgéo de prova diabdlica, de dificilima producéo. Diante da afirmacao de
que os agravados somente foram intimados acerca da decisdo originalmente recorrida com o recebimento da
notificagdo extrajudicial, caberia aos agravantes a demonstragdo do contrario. (AgRg no AgRg no REsp
1187970/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/08/2010, DJe 16/08/2010);
[...] em se tratando de fato negativo (ou seja, circunstancia que ainda ndo tinha ocorrido) a exigéncia da
producgéo probatéria consistiria, no caso em concreto, num formalismo excessivo e levaria a produgdo do que a
doutrina e a jurisprudéncia denominam de "prova diabdlica”, exigéncia que ndo é tolerada na ordem juridica
brasileira. (AgRg no AREsp 262.594/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
j7ulgado em 18/12/2012, DJe 05/02/2013);

Os autores citam como exemplo de fato absolutamente negativo que pode ser facilmente provado as certiddes
negativas de débito, emitidas por autoridade fiscal, que atestam a inexisténcia (fato negativo) de débito.
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Assim, percebe-se que a configuragdo da prova diabdlica
encontra-se diretamente relacionada ao tema do 6nus da prova,
na medida em que a regra de distribuicdo da carga probatéria
determina qual parte deverd produzir a prova de determinada
alegacéo (6nus da prova subjetivo). Com efeito, em alguns casos,
a estipulag&o do 6nus da prova a parte contréria poderia afastar a
caracterizagdo da prova diabdlica. Isso se torna evidente nas
hip6teses em que a parte contréaria possui melhores condicdes de
produzir a prova necesséria a resolugdo da demanda. S&o
situagbes, portanto, em que a producdo da prova €
unilateralmente diabdlica [...].

Desta forma, ao perceber que, na hipétese concreta, ha uma prova
unilateralmente diabdlica, o julgador devera distribuir o 6nus da prova
dinamicamente, ou seja, deve ajustar o0 procedimento probatério a
Constituicdo Federal, possibilitando o pleno exercicio do direito a prova,
deslocando o 6nus de provar determinado fato a parte que disponha de
melhores condicdes para prova-la.

Portanto, em face da desigualdade na relagdo juridica processual,
causada pela prova diabdlica, foi que se elaborou a doutrina da distribui¢cao
dindmica do 6nus da prova, que visa garantir a igualdade substancial entre as
partes e garantir o direito fundamental a prova — corolarios do direito
fundamental ao processo justo.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica compartilha deste
entendimento, conforme se extrai do julgamento do REsp 883.656/RS, em
gue firmou-se o entendimento de que a teoria dindmica de distribuicdo do
O6nus da prova tem como objetivo ajustar eventuais injusticas do mundo dos
fatos, como as provas diabdlicas. Convém transcrever trecho da ementa do
mencionado julgado:
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[..] 2. O regime geral, ou comum, de distribuicdo da carga
probatéria assenta-se no art. 333, caput, do Cdédigo de Processo
Civil. Trata-se de modelo abstrato, aprioristico e estatico, mas nao
absoluto, que, por isso mesmo, sofre abrandamento pelo préprio
legislador, sob o influxo do énus dindmico da prova, com o duplo
objetivo de corrigir eventuais iniquidades préaticas (a probatio
diabdlica, p. ex., a inviabilizar legitimas pretensdes, mormente
dos sujeitos vulneraveis) e instituir um ambiente ético-processual
virtuoso, em cumprimento ao espirito e letra da Constituicdo de
1988 e das méximas do Estado Social de Direito.

3. No processo civil, a técnica do 6nus dindmico da prova
concretiza e aglutina os canones da solidariedade, da facilitacao
do acesso a Justica, da efetividade da prestacao jurisdicional e do
combate as desigualdades, bem como expressa um renovado
due process, tudo a exigir uma genuina e sincera cooperagao
entre os sujeitos na demanda.

[..] (REsp 883656/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 09/03/2010, DJe 28/02/2012)

Porém, como bem alerta Artur Carpes (2010, p. 94), “a dinamizagao
pressupfe que as partes estejam em desigualdade na producéo da prova”, ou
seja, deve o julgador atentar-se para, ao aplicar a teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova, ndo criar uma prova diabdlica reversa, sob pena
de a dinamizacéo passar de transferéncia de um 6nus para a imposi¢cédo de
um prejuizo.

5.4 APLICABILIDADE NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

A teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova possui, como
principal escopo, promover a vinda da prova do fato objeto da controvérsia
aos autos, contribuindo, desta forma, para o alcance de uma prestacdo
jurisdicional efetiva.

O doutrinador argentino que sistematizou a teoria dinamica de
distribuicdo do 6nus da prova, Jorge W. Peyrano (apud AZARIO, 2006, p.
131), tracou trés critérios balizadores a aplicagdo desta, quais sejam:

a) a distribuicdo atipica dos 6nus probatérios é parcial, isto €,
aplica-se a determinados fatos ou circunsténcias e néo a todo
material fatico. Disso resulta que a aplicagdo da teoria nao
acarreta o total abandono da regra legal de distribuicdo do 6nus
da prova, mas s6 parcial. b) se ambas as partes se encontram em
situacdo de desvantagem probatéria, ndo ha que se falar na
aplicacdo da teoria. c) ndo poderéa acarretar surpresa as partes.

Neste diapaséo, o primeiro e principal critério a justificar a aplicacao da
teoria dindmica de distribuicdo do 6nus da prova é a dificuldade ou a
impossibilidade de o litigante, onerado pelas regras de reparticdo

estabelecidas a priori, produzir a prova respectiva, ou seja, “quando a parte
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incumbida de trazer a prova aos autos néo tiver reais condi¢es de se eximir
do seu 6nus, prejudicando a instrucdo do processo” (CREMASCO, 2009, p.
86).

Tal dificuldade ou impossibilidade de cumprir o encargo probatério pode
decorrer de uma série de razdes — social, econdmica, cultural, informacao,
acesso, técnica etc. — sendo todas igualmente aptas a possibilitar a
distribuicdo dinamica do 6nus de provar. Assim, basta que o obstaculo na
produgdo e no cumprimento do 6nus fique objetivamente demonstrado para
gue se preencha o primeiro requisito para incidéncia do 6nus dinamico.

Importante dizer que a dinamizagcdo do 6nus probatério pode ocorrer
em relacdo a um ou mais fatos controvertidos, desde que a sua incidéncia
seja condicionada a dificuldade ou ndo na producao da prova a eles relativas.

Danilo Knijnik (2006, p. 948) esclarece este critério afirmando que a
redistribuicdo ndo pode ser aplicada apenas para compensar a inércia ou
inatividade processual da parte inicialmente onerada, “mas, Unica e tdo-
somente, para evitar a formacdo da probatio diabolica diante da
impossibilidade material que recai sobre uma das partes, a luz da natureza do
fato e da sintaxe da norma”.

Entretanto, ndo basta a mera dificuldade ou impossibilidade da
producdo probatéria por uma das partes, € necessario que haja uma maior
facilidade ou uma melhor condicdo do outro litigante, em face ao
originalmente onerado, em produzir a respectiva prova. Deve, este litigante,
ter reais condi¢Bes de trazer aos autos a prova do fato controvertido,

nao padecendo da mesma impossibilidade que a parte incumbida
do 6nus pela regra geral, pois se, para esta, também a produgéo
da prova for impossivel, estar-se-a infringindo o principio da
igualdade entre as partes ao se beneficiar uma em detrimento da
outra, sem qualquer justificativa plausivel (NASCIUTTI apud
CREMASCO, 2009, p. 87).

Neste sentido, Eduardo Cambi (2006, p. 341) afirma que a esséncia da
teoria da distribuicdo dindmica é a de que o 6nus devera caber “a parte que
detiver conhecimentos técnicos ou informacgdes especificas sobre os fatos ou
maior facilidade na sua demonstracdo”, ou seja, a redistribuicdo do 6nus da
prova ndo é permitida se implicar em prova diabdlica para a parte contraria,
sendo este um pressuposto negativo para a aplicacéo pratica da teoria.

Além dos critérios materiais acima apontados, imperioso salientar que
decisdo judicial que dinamiza o 6nus probatdrio devera ser fundamentada,
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sob pena de nulidade do ato, conforme disp8e o inciso IX do artigo 93 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Na licdo de Marcia Pereira
Azério (2006, p. 182),

[..] a decisdo deverd ser clara e fundamentada, com a
demonstracdo das razdes que levaram o julgador a optar por tal
caminho, ndo sendo admissivel decisédo da qual ndo reste
evidenciada a logicidade de sua préopria argumentacdo e,
sobretudo, sua conexdo com a realidade das alegacdes faticas
objeto do julgamento.

Artur Carpes (2010, p. 130) complementa as palavras de Azério
afirmando que “serd através de tal critério que ira balizar-se a dinamizagao
dos 6nus probatérios no sistema juridico brasileiro e, aliado a isso, tornar
possivel o controle de eventual arbitrariedade promovida pelo 6rgéo judicial”.
Além disso, somente deste modo se podera conciliar a dinamizacdo do 6nus
da prova com o principio da seguranca juridica, preconizado por Leo
Rosenberg.

Questéo relevante diz respeito ao momento em que deve, o julgador,
aplicar a dinamizacdo do Onus probatdrio. Dada a polémica acerca deste
ponto, surgiram diversas correntes que buscam determinar a melhor fase para
a aplicacdo do instituto ao processo.

Antes de fazer a analise acerca das correntes surgidas, € necessario se
atentar para a natureza juridica do 6nus da prova, que faz as vezes de pano
de fundo para a discussdo acerca do momento processual adequado para a
aplicacdo da teoria de dinamizacdo. Como ja explanado no tépico 2.3, para
alguns, o 6nus se trata de regra de julgamento direcionada ao o6rgao
jurisdicional, para outros € uma regra de conduta das partes.

Também se faz necessario apontar que discussdo similar tem sido
travada pelos doutrinadores em relagdo ao momento no qual devera haver a
inversdo do 6nus da prova no ambito das relagées de consumo, sendo validos
para a presente discusséo alguns dos argumentos utilizados.

Pois bem. Se entendido puramente como regra de julgamento, o
momento adequado para dinamizagao do 6nus da prova é a sentenca. Como
ndo é possivel ao 6rgdo jurisdicional o pronunciamento non liquet, caso as
partes ndo tenham se desincumbido de trazer as provas necessarias aos
autos, o juiz, atentando para as circunstancias do caso concreto, sentenciara
contra a parte que possuia melhores condicdes de se desincumbir da
producéo da prova.
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Céandido Rangel Dinamarco (2009, p. 83) afirma, ao tratar da inversao
constante do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que “a efetiva inversdo sé
acontecera no momento de julgar a causa, pois antes ainda ndo se conhecem
0os resultados mais conclusivos ou menos conclusivos que a instrucdo
probatéria conduzira”, ou seja, antes disto o juiz sequer sabe “se a prova sera
suficiente ou se sera necessario valer-se das regras ordindrias sobre esse
onus, que para ele sé sdo relevantes em caso de insuficiéncia probatoria”
(CARPES, 2010, p. 134).

No processo argentino, onde a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova é amplamente aplicada, é pacifica a adocdo da sentenca como fase
processual adequada para a dinamizagdo, com fulcro em dois pilares
fundamentais, que séo:

a) a ciéncia prévia dos litigantes insertos naquele sistema juridico
sobre a possibilidade de que, em determinados casos,
reiteradamente assentados em doutrina e jurisprudéncia, a
distribuicdo dindmica venha a incidir, inexistindo, portanto,
surpresa na sua aplicagcdo; e b) o fato de tratar-se a carga
dindmica de questao relativa a valoragédo da prova, na qual o juiz,
verificando as circunstancias do caso e, inclusive, a forma como
as partes se conduziram no processo, impde o 6nus — e, ainda,
as consequéncias decorrentes da auséncia de prova — a um ou
outro litigante (CREMASCO, 2009, p. 89).

Ha, também, doutrina no sentido de que inexiste momento para o juiz
fixar o 6nus da prova, que argumenta no sentido de tal instituto ndo ser uma
regra de procedimento, tornando desnecessario o aviso prévio a parte “de que
podera ou havera ‘inversao do 6nus da prova’ e, portanto, ndo ha falar-se em
momento de tal aviso ou mesmo da ocorréncia de eventual ferida ao principio
constitucional da ampla defesa” (MONNERAT apud CARPES, 2010, p. 135).

Todavia, parte expressiva da doutrina entende que a redistribuicdo em
momento posterior a fase instrutéria constitui ofensa aos principios do devido
processo legal e do contraditério e da ampla defesa. Neste sentido, tratando
da inversdo do 6nus da prova consumerista, Eduardo Cambi (2006, p. 418)
afirma que se esta “for conhecida somente na sentenca, ndo assegurara
oportunidade para que o fornecedor possa exercer satisfatoriamente o seu
direito a prova, o que resultaria na violacdo das garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa”.

Marinoni e Arenhart (2010, p. 279) defendem que a decisdo de inversdo
do 6nus da prova deve ocorrer na audiéncia preliminar, dando assim
oportunidade a parte de produzir a prova. Todavia, caso ocorra uma situagao
de inesclarecibilidade do fato, podendo esta ser imputada a parte ré, a
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inversdo do 6nus da prova pode ocorrer na sentenca. Além disso, a inversédo
como regra de julgamento pode se dar também diante da ocultacédo de prova
documental ou recusa de prova pericial.

Em sentido semelhante, Eduardo Cambi (2006, p. 346) defende que a
inversdo deve ocorrer na audiéncia preliminar, acrescentando que o
provimento se dard em decisdo ordinaria, popularmente conhecida como
despacho saneador.

Este dltimo entendimento tem sido predominante na doutrina e ja foi
adotado por alguns tribunais, como, por exemplo, o Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, que o consubstanciou na Simula n. 91, nos seguintes termos: “A
inversdo do 6nus da prova, prevista na legislacdo consumerista, ndo pode ser
determinada na sentenga”. O Superior Tribunal de Justica também se inclinou
para a adoc¢do do entendimento de que a inversdo do 6nus da prova é regra
de instrucdo, devendo esta ser, preferencialmente, determinada na fase de
saneamento do processo, Nos seguintes termos:

INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REGRA DE INSTRUGAO.

A Secéo, por maioria, decidiu que a inversao do 6nus da prova de
que trata o art. 6°, VIIl, do CDC é regra de instrucao, devendo a
decisé&o judicial que determina-la ser proferida preferencialmente
na fase de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurar a
parte a quem nédo incumbia inicialmente o encargo a reabertura
de oportunidade para manifestar-se nos autos. (EREsp 422.778-
SP, Rel. originario Min. Jodo Otavio de Noronha, Rel. para o
acorddo Min. Maria Isabel Gallotti - art. 52, IV, b, do RISTJ -,
julgados em 29/2/2012.)

O proprio Cadigo de Processo Civil de 1973 estabelece que o momento
adequado para redistribuicdo do 6nus da prova é a audiéncia preliminar,
conforme regra prevista no artigo 331, § 2°, que dispde que “se, por qualquer
motivo, ndo for obtida a conciliagcdo, o juiz fixara os pontos controvertidos,
decidird as questdes processuais pendentes e determinara as provas a serem
produzidas [...]".

Portanto, entendemos que o melhor momento para se operar a
dinamizagdo é quando da audiéncia preliminar e, na sua falta, no despacho
saneador, respeitando-se os principios do contraditério e da ampla defesa,
para ndo se crie uma surpresa para a parte que sofrera com a alteracao do
Onus da prova.

6 A PRESENCA DA TEORIA DA DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA
NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
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Na exposicdo de motivos do anteprojeto reconheceu-se que o direito
processual civil, a fim de se harmonizar com as garantias fundamentais de um
Estado Democratico de Direito, deve proporcionar a sociedade o
reconhecimento e a realizacado dos direitos. O direito material sera& meramente
ilusério sempre que ndo houver a garantia de sua efetiva realizacdo por meio
de um processo eficiente.

O Novo Cadigo de Processo Civil, aprovado como lei ordinaria sob o
ndamero 13.105/2015, desta forma, pauta-se pela realizacdo dos direitos e
garantias fundamentais, visando a efetividade do processo e a realizagdo da
justica material. Nas palavras de José Miguel Garcia Medina (2010), membro
da comisséo de juristas nomeada pelo Senado Federal para a elaboracdo do
novo caddigo, “se, de fato vivemos em um Estado Democratico de Direito,
penso ser indispensavel que o anteprojeto reflita esse valor, em todos os
sentidos.” E aduz o ilustre mestre que, portanto, “deverdo constar do
anteprojeto, evidentemente, dispositivos que concretizem os principios e
garantias constitucionais”.

Desta forma, visando estabelecer uma sistematica mais célere, justa e
menos complexa, para permitir ao juiz que se atente, em maior grau, ao
mérito da causa, conforme consta da exposi¢cao de motivos, os trabalhos para
a elaboracéo do novo cédigo se pautaram em cinco objetivos, quais sejam:

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina
com a Constituicdo Federal;

2) criar condi¢8es para que o juiz possa proferir deciséo de forma
mais rente a realidade fética subjacente a causa;

3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade
de subsistemas, como, por exemplo, o recursal;

4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado; e,

5) finalmente, sendo talvez este Ultimo objetivo parcialmente
alcancado pela realizagao daqueles mencionados antes, imprimir
maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais
coesdo (BRASIL. Congresso Nacional, 2010, p. 14).

Interessa particularmente ao objeto deste estudo as pretensdes
veiculadas nos objetivos de nimero um e dois da comissdo, quais sejam,
estabelecer verdadeira sintonia com a Constituicdo Federal e possibilitar ao
julgador uma decisédo mais aderente aos fatos relativos ao feito.

A necessidade de harmonia entre lei ordindria em relacdo a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil fez com que se incluissem no
Novo Cadigo de Processo Civil, de forma expressa, principios constitucionais,
na sua versdo processual. Trata-se de uma forma de tornar o processo mais
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eficiente e efetivo, aproximando-o das normas constitucionais, “em cujas
entrelinhas se |1é que o processo deve assegurar o cumprimento da lei
material” (BRASIL. Congresso Nacional, 2010, p. 15).

Percebe-se, de plano, que a nova legislacdo processual civil busca a
valorizacdo da Constituicdo, tendo a expressa intencdo de adequar as normas
processuais aos axiomas da Lei Maior. Nesse sentido o artigo primeiro da Lei
13.105/2015:

Art. 1°. O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposi¢des deste Cadigo.

E neste contexto que se insere a previsdo expressa da teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova pelo Novo Cadigo de Processo Civil,
gue busca dar a matéria do 6nus da prova uma perspectiva constitucional,
com atencdo aos direitos e garantias fundamentais, buscando a realizagéo
efetiva da justica material nos casos postos perante o Poder Jurisdicional,
atendendo as pretensdes de numero um e dois da comissdo, acima
mencionadas.

Apesar de ser possivel, como ja anteriormente analisado, a aplicacao
da dinamizagdo do 6nus probatério independentemente de previsdo legal,
com base nos fundamentos expostos nos topicos 5.2 e 5.4, a nova
codificacdo prestigia o principio da seguranca juridica, de indole
constitucional, visando proteger e preservar as justas expectativas das
pessoas (BRASIL. Congresso Nacional, 2010, p. 19) e estabelecer os
requisitos de forma objetiva para a sua aplicagéo.

E mantida a regra prevista no atual artigo 333 do Cddigo de Processo
Civil, que determina que cabe ao autor provar os fatos constitutivos de seu
direito e ao réu provar os fatos impeditivo, modificativos e extintivos do direito
do autor. E o disposto no artigo 373 da Lei 13.105/2015:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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

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

O Novo Cddigo de Processo Civil inova, ainda, ao inserir em seu texto
um dispositivo que trata expressa e pontualmente sobre a teoria dinAmica de
distribuicdo do 6nus da prova, que se encontra no paragrafo primeiro do
mesmo artigo 373 do novo codigo, in verbis:
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§ 1°Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade
de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade
de obtencédo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o
Onus 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.

Tais dispositivos demonstram claramente a adogéo, pelo novo diploma
processual, da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, pois a
manutencdo da previsdo de distribuicdo estética, aliada a previsdo do
paragrafo primeiro, se d4 com fulcro na excepcionalidade da incidéncia da
teoria, de forma supletiva a regra geral de distribuicdo estatica, exatamente
como ja comentado no capitulo 5 da presente pesquisa.

Ademais, como observa Libia das Gracas Pires (2011, p. 132), 0 novo
codigo nédo atrela a valoracdo do julgador a condi¢Bes subjetivas das partes,
como faz o Cddigo de Defesa do Consumidor, que atrela a inversao do 6nus
da prova a verossimilhanca ou a hipossuficiéncia, mas da aquele grande
liberdade de conviccdo para instruir e julgar o feito, com fulcro na base
axiologica normativa e principiolodgica da Constituicdo Federal.

Assim, nos termos da nova Lei 13.105/2015, o 6nus da prova continua
a ser distribuido de forma estatica e abstrata, porém, diante das
circunstancias de cada caso e das peculiaridades dos fatos, o juiz podera
redistribuir o 6nus da prova, atribuindo tal encargo a parte que se encontre em
melhores condi¢Bes para produzi-la.

Ademais, o dispositivo, na forma em que foi aprovado, resolve as
discussfes acerca do momento da redistribuicdo. Muito embora ndo tenha
apontado expressamente o momento adequado para o juiz determinar como
se dard a distribuicdo do 6nus da prova, esclareceu que tal ndo se dara
guando da prolacédo da sentenga, pois instituiu a necessidade de dar a parte a
oportunidade de desempenhar o 6nus adequadamente.

Tal disposi¢cdo privilegia a garantia fundamental ao contraditério e a
seguranca juridica, eis que a lei deve dar efetividade as garantias
constitucionais, “tornando ‘segura’ a vida dos jurisdicionados, de modo a que
estes sejam poupados de ‘surpresas’, podendo sempre prever, em alto grau,
as consequéncias juridicas de sua conduta” (BRASIL. Congresso Nacional,
2010, p. 19).

Enquanto ainda se tratava de projeto, 0 novo cédigo possuia previsao
de que a inversdo do 6nus da prova ndo implicaria alteracdo das regras
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referentes aos encargos da respectiva producdo, ou seja, apdés o
deslocamento do 6nus, aquele a quem caberia produzir a prova ndo arcaria
com o0s 6nus financeiros desta producdo. Tendo em vista a remoc¢édo desta
previsdo, a melhor interpretacdo da intencéo do legislador é a de que a parte
gue recebe o encargo de produzir as provas, na forma do artigo 373, 8§ 1°, do
Novo Cddigo de Processo Civil, se incumbe também de qualquer 6nus
financeiro que eventualmente a redistribuicdo possa lhe acarretar.

Imperioso ressaltar a previsdo do paragrafo segundo do artigo 373 da
Lei 13.105/2015, que prevé que o 6nus ndo pode ser deslocado na hipétese
de criar uma prova diabdlica reversa, ou seja, no caso de ambas as partes se
encontrarem frente a uma prova de dificil producdo, caso em que deve se
manter a regra geral de distribuicdo probatoria.

Como se percebe, o artigo 373 do Novo Codigo de Processo Civil
busca tornar legal aquilo que a doutrina defendia e ja era aplicado por alguns
magistrados. Assim, tudo o que foi dito no presente ensaio continuara valido a
partir do término da vacatio legis da Lei 13.105/2015.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Inicialmente, cumpre frisar que a teoria da distribuicdo dindmica do
Onus da prova é tema novo ao processo civil brasileiro e, até o momento, a
Unica lei que prevé a sua aplicagdo as relacdes juridicas postas perante o
Poder Jurisdicional esta em periodo de vacatio legis.

Tal teoria visa a dar maior importancia para a funcdo subjetiva do 6nus
da prova, ndo minimizando a sua funcdo objetiva de regra de julgamento, sob
0 argumento de que para um Estado constitucional, que tem na democracia
um de seus fundamentos, e traz como direitos fundamentais o devido
processo, o contraditério e a efetiva participacdo das partes na construcéo da
decisdo judicial, esta € a melhor estruturacdo dada a atividade probatoria, eis
gue a dinamizagdo do 6nus estimulara a producéo probatéria e diminuird os
riscos da formalizagdo da decisdo. Assim, fundamenta-se na efetividade do
processo, na busca da verdade real, no alcance de um processo justo e no
principio da cooperacédo entre as partes.

A doutrina procura cada vez mais afirmar a importancia de um processo
civil harmonizado com a Constituicdo Federal, sempre pautado em seus
principios e direitos fundamentais. Assim, através de uma interpretacdo
sistemética e principiolégica, em atencéo aos direitos fundamentais a ordem
juridica justa, ao acesso a justica, a igualdade substancial e a prova, aliados
ainda aos principios da cooperacao das partes e da boa-fé, todos presentes
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em nosso ordenamento juridico, encontra-se o fundamento para que se
apligue a teoria dindmica de distribuicdo dos O6nus probatérios, como
complemento a regra classica de distribuicao estatica do referido 6nus.

Posto isso, entende-se que é possivel flexibilizar a regra esculpida no
artigo 333 do Codigo de Processo Civil para a aplicagcdo da teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, mesmo que ainda ndo vigente a
legislagcdo que trata do tema. Para tanto deverdo ser atendidos seus critérios
balizadores, que sdo a impossibilidade ou extrema dificuldade da producéo da
prova por uma das partes (prova diabdlica) aliada a possibilidade de que o
outro litigante atenda ao 6nus, sem maiores entraves, para que ndo se crie
uma prova diabdlica reversa. Ademais, como se frisou no decorrer do
presente trabalho, a decisédo que determinar a dinamizacdo do 6nus devera
ser devidamente fundamentada, conforme preconiza o artigo 93, IX da
Constituicdo Federal. Também € necessario conferir a parte onerada
oportunidade de se desincumbir do 6nus a ela imposto, ou seja, a
redistribuicdo do 6nus deverd ocorrer antes da instrucdo processual, na
audiéncia preliminar ou, na sua falta, quando da prolacdo do despacho
saneador, respeitando-se, assim, o direito fundamental ao contraditorio.

Consigne-se, por fim, que a partir de 17 de marco de 2016 entrard em
vigor o Novo Cdédigo de Processo Civil (artigo 1.045 do NCPC) e, a partir de
entdo, passar-se-a a existir expressa previsdo legal autorizando a
dinamizagdo do 6nus da prova, cumprindo, a legislacdo ordinaria, com os
dispositivos constitucionais do processo.
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A VEZ DAS SOLUGOES CONSENSUAIS DE CONFLITOS E O PAPEL DA
DEFENSORIA PUBLICA

Felipe Kirchner

“O conflito é luz e sombra, perigo e oportunidade,
estabilidade e mudanca, fortaleza ou debilidade, o
impulso para avancar e o obstaculo que se opde.
Todos os conflitos contém a semente da criagao
ou da destrui¢cdo.”

Sun Tzu - A Arte da Guerra

RESUMO: O presente estudo visa apresentar o paradigma normativo do Novo
Cdédigo de Processo Civil acerca dos métodos de solucdo consensual de
conflitos, enfocando as técnicas da mediacéo e da conciliacdo, e enfatizando,
ainda, o papel da Defensoria Publica enquanto Instituicdo de Estado onde a
tarefa de priorizagdo dos modelos ndo adversariais pode alcancar seu real
potencial, realizando as promessas normativas de um processo civil mais
eficiente e de realizacdo de uma justica efetiva e substancial.

PALAVRAS-CHAVE: SolugBes Consensuais de Conflitos. Métodos Nao
Adversariais. Mediacdo. Conciliacdo. Defensoria Publica. Acesso a Justica.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. O CPC/15 e a Prioridade dos Métodos de
Solucéo Consensual de Conflitos. 2.1 A Problematica do Acesso a Justica e
sua Evolucgéo Histérica. 2.2 Os Métodos de Solucdo Consensual de Conflitos
na Nova Codificagdo Processual Civil. 3. O Papel da Defensoria Publica na
Promocao dos Métodos de Solucdo Consensual de Conflitos. 3.1 O
Movimento de Acesso a Justica: da justica gratuita ao sistema da assisténcia
juridica integral. 3.2 O Protagonismo da Defensoria Publica no Estado
Democratico de Direito. 3.3 O Assistido da Defensoria Publica: a
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Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS)
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(re)significacdo dos conceitos de hipossuficiéncia e necessidade por meio da
dimensédo existencial e normativa dos termos. 3.4 A Legitimacdo da
Defensoria Publica em sua Missdo de Acesso a Justica: a erosdo dos filtros
subjetivos e a legitimagcdo pela defesa de valores. 3.5 A Aplicacdo dos
Métodos de Solucdo Consensual de Conflitos pela Defensoria Pablica. 3.6 As
Experiéncias Praticas da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul
na seara da Resolucdo Consensual dos Conflitos. 4. Conclusdo. 5.
Referéncias.

1INTRODUCAO

Conflitos pessoais reverberam na sociedade e as Instituicdes de Estado
captam isso em diversos momentos de sua evolugcdo. O contato pode se dar
no inicio ou quando a disputa ja passou por diversas instancias da sociedade
(pessoal e familiar) ou do proprio Estado (Policia, Defensoria Publica,
Judiciério, etc.). Contudo, se a chegada da demanda ao sistema estatal
demonstra a incapacidade do cidaddo na solucdo de seus proprios
problemas, o Estado recorrer primariamente ao Poder Judiciario certamente
também é uma forma de incapacidade na gestdo dos servigos publicos, os
quais devem estar voltados, sempre que possivel, ao exame do conflito
originario e a devolucdo do poder de decisdo as pessoas, como propdem 0s
processos de resolucdo ndo adversativa de disputas.

A partir desta reflex&o inicial, o presente ensaio visa apresentar a visdo
do Novo Cédigo de Processo 2Civil (CPC/15) em relacdo aos métodos de
solucdo consensual de conflitos® — em especial a mediagéo e a conciliacédo —,

2 Os mecanismos de solugdo de conflitos pela via ndo adversativa — denominados "métodos de RAD"
(Resoluc@o Adequada/Amigavel de Disputas) — trazem consigo duas nomenclaturas muito usuais, mas que se
mostram inadequadas para classificar ou denominar as técnicas de mediagao e conciliagdo no atual contexto. A
primeira diz com a pecha de “meios alternativos”, eis que as solu¢des consensuais de conflitos ndo podem mais
ser chamados de vias alternativas, pois alternativa deveria ser a opgdo pela jurisdigdo processual, a qual
deveria ficar restrita as situagdes onde os métodos consensuais tenham falhado, devendo-se reconhecer que a
jurisdicdo ndo é capaz de dar solucdo adequada a certos tipos de conflito (FULLER, Lon. In: The Forms and
Limits of Adjudication. N. 92, Harvard Law Review, 1978, p. 353). Terminologicamente, sinala-se que
originalmente a sigla RAD representava “Resolugdo Alternativa de Disputas”, enfatizando o carater de
subsidiariedade dos métodos em face do julgamento pelo Judiciario. Porém, a sigla atualmente refere-se a
"Resolucdo Adequada/Amigavel de Disputas”, denotado a escolha consciente por um método de resolucéo de
conflitos (BASTOS, Simone de Almeida Ribeiro; CORREA, Marcelo Girade; PASSANI, Andrezza Gaglionone.
OLIVEIRA, Igor Lima Goettenauer de (Org.). In: Resolugdo de Conflitos para Representantes de Empresa.
Brasilia: Fundagdo Universidade de Brasilia, 2014, p. 24). A segunda designacao diz com a denominagédo de
métodos extrajudiciais, eis que mediagdo e conciliagdo se constituem em técnicas a serem aplicadas tanto
extrajudicialmente quanto no ambito do processo judicial. Assim, melhor seria trocar as expressdes "alternativo"
e "extrajudicial" pelo termo "adequado”, pois a escolha pela modalidade de resolugdo depende da adequagdo
de cada técnica em relagdo as peculiaridades do conflito, sabendo-se que a medida que se sucedem os
diversos mecanismos em aproximagao a intervengéo de terceiros — em critério crescente tem-se a negociacao,
a mediagéo, a conciliagdo, a arbitragem e a judicializagdo — aumenta-se o formalismo, se acirra a litigiosidade e
0 processo tende a se tornar mais duradouro (NETO, Francisco Maia. In: Arbitragem: a solugéo extrajudicial de
conflitos. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 20).
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o que desde ja depende da contextualizagdo da priorizagao das técnicas nao
adversativas, na condicdo de novo paradigma normativo que sera aqui
delineado,’ perante o atual contexto, de massificacdo das relacdes
econbmicas, de despersonalizagdo das relagcbes sociais (até mesmo as
afetivas) e de judicializacdo crescente dos conflitos.”

Cumpre reconhecer que o cenario supramencionado deriva e se
encontra imerso em uma cultura da litigancia, que assola ndo apenas o
cidaddo, que com espantosa naturalidade abdica da tarefa de resolver seus
proprios conflitos e transfere o poder decisério sobre sua vida a terceiros (v.g.
Juiz), mas principalmente os operadores juridicos,” treinados desde os
bancos académicos para litigarem e derrotarem (processual ou
dialeticamente) a parte adversa, esta comumente reconhecida como sendo o
“adversario”, em nitida visdo de um paradigma centrado na consequéncia
ganha-perde.®

O crescente movimento da judicializacdo dos conflitos’ € um fenémeno
multifatorial, dentro dos quais, sem qualquer pretensdo exaustiva, se
destacam o0s seguintes aspectos:8 (i) ambiéncia cultural focada na procura
judiciario para resolucédo das lides;’ (i) facilitacdo estrutural dajudicializa(;éo;lo

% Entende-se como sendo uma novidade da nova codificacéo perante o aprofundamento das regras relativas as
técnicas autocompositivas e ao reconhecimento do contexto social e da cultura de litigancia. Contudo, uma
leitura acurada do CPC/73 j4 indicava a priorizagdo da conciliagdo, conforme se infere das regras dos artigos
125, 277, 331, 447 a 449 da codificag@o processual, bem como de outras disposi¢des sistémicas, do que é
exemplo as disposi¢Oes da Lei 9.099/95.

Dentre as trés formas tradicionais de solucdo das controvérsias - autodefesa, autocomposicdo e
heterocomposicdo — o estudo se centra na analise das técnicas autocompositivas, estabelecendo e
parametrizando os argumentos que culminaram na posi¢éo normativa da nova codificagcdo em privilegiar esta
opgdo em detrimento das medidas adversativas e heterocompositivas.
® As técnicas autocompositivas séo desafiadoras por natureza, eis que seu dominio compreende processos
multidisciplinares, j& que a mediagdo e a conciliagdo incorporam aportes de diversas areas do conhecimento
humano, tais como: direito, psicologia, filosofia, marketing, comunicagdo, negociagéo, antropologia, sociologia,
etc. O estudo desta seara importa, portanto, em um mergulho para fora da técnica e das metodologias a que o
Direito foi confinado pelos pensamentos liberais e cartesianos.

5 A cadeira de “Processo Civil I’ historicamente inicia com a visdo do processo, e ndo com uma andlise do
conflito social e da forma pela qual o mesmo pode ser compreendido e tratado extrajudicialmente. Sao raras as
faculdades (e os professores) que enfocam as técnicas de solugdo consensual dos conflitos em suas
especificidades. O resultado disso é a formagédo de um exército de operadores juridicos ndo instruidos nas
técnicas negociais e que naturalmente buscardo a judicializagdo como Unica via possivel para resolver os
problemas juridicos que chegam ao seu conhecimento no contexto de seu mister profissional. A questdo é tédo
profunda e arraigada que os profissionais hoje sequer enxergam a existéncia de um “mercado” para a atuagédo
negociada, entendendo que seus “honorarios” dependem do processo e, consequentemente, do embate
adversativo

” Conforme consta no Relatdrio “Justica em NUmeros”, langado em 2013 pelo Conselho Nacional de Justica,
neste ano foram propostos 28 milhdes de novos casos judiciais, 0 que representa um incremento de 8,4% de
processos ajuizados em comparagdo com o ano de 2012. O quantitativo de processos paralisados chegou a 64
milhdes, o que representa a incrivel cifra de um processo judicial para cada trés brasileiros.

Sinale-se que o recorte deste ensaio, que prioriza uma analise normativa e esta centrado na atividade das
instituicdbes que compde o sistema de justica, impede uma analise minuciosa das razfes sociologicas,
econdmicas, antropoldgicas e psicoldgicas da mencionada vertente cultural adversativa.

° SOARES JUNIOR, Jarbas (Org.); GAVRONSKI, Alexandre Amaral; ARLE, Danielle de Guimardes Germano;
ALMEIDA, Grego6rio Assagra de; OLIVEIRA, Igor Lima Goettenauer de; BADINI, Luciano; BELTRAME, Martha
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(iii) sobrecarga de trabalho dos profissionais do direito (v.g. Defensores
Pudblicos e Juizes), impeditiva da destinagdo de tempo para atividades de
mediacdo e conciliacdo;"" (iv) falta de estruturacdo dos 6rgdos para os
processos de solucdo negociada, em termos de condi¢cbes materiais e de
pessoal (nimero e capacitacdo de agentes); (v) incentivo para a litigancia
pelos grandes demandados (v.g. Estado e grandes fornecedores),12 tendo em
vista a demora do processo e o baixo valor das condenacgdes; (vi) viés estatal
interventivo que mitiga a autodeterminacdo e a autonomia do cidaddo, ndo o
reconhecendo como protagonista na conducdo de sua vida e de suas
relacBes e como sujeito capaz pela tomada de decisbes e de ser responsavel
por estas e por suas consequéncias;13 (vii) auséncia histérica de politicas
publicas voltadas & resolucdo consensual dos conflitos,™* sendo predominante
0 mecanismo da solugdo adjudicada por meio da sentenca judicial;"® (viii)
interesses corporativos que se centram na figura monopolistica dos

Silva; ROMANO, Michel Betenjane; MORAES, Paulo Valério Dal Pai; BORGES, Vladimir da Matta Goncalves.
In: Manual de Negociacdo e Mediacdo para Membros do Ministério Publico. 1* Ed. Brasilia: Ministério da
Justica, 2014, p. 84-85.

0 Isto ocorre, exemplificativamente, com os Juizados Especiais Civeis, onde até mesmo a presen¢a de
representante legal é dispensada na maioria das demandas. E evidente que esta iniciativa ndo se constitui em
fator negativo se considerado isoladamente, eis que as medidas de facilitagdo do acesso ao Podre Judiciario
concretizam a garantia constitucional do acesso a justica, como sera visto neste ensaio. Contudo, tais medidas
podem se mostrar desastrosas, como ocorre com a instalacdo do Juizado Especial da Fazenda Publica (JEFP)
na &rea da salde (Lei 12.153/09), o que impedira a “filtragem”, pela Defensoria Publica, dos casos onde a
judicializacéo se faz (des)necessaria, acabando com iniciativas ja estruturadas de resolucao extrajudicial destes
conflitos, projetos que serdo examinados em oportunidade prépria.

1 Como refere Humberto Dalla Bernardina de Pinho, a mediagdo é um trabalho artesanal, uma vez que cada
caso é Unico e, por isso, demanda tempo, estudo e andlise aprofundada do conflito sob os mais diversos
angulos, sendo que o facilitador deve se inserir no contexto emocional e psicolégico das questdes envolvidas,
buscando os interesses por trds das posi¢cdes externas assumidas, desvelando as motivagdes ocultas das
partes (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; DURCO, Karol. In: A Mediagdo e a Solugdo dos Conflitos no
Estado Democratico de Direito: 0o “Juiz Hermes” e a nova dimensédo da fungdo jurisdicional. Disponivel em:
<http://www.humbertodalla.pro.br> Acesso em: 03.05.2015).

2 Segundo dados do Relatério do CNJ sobre os 100 maiores litigantes do pais (Conselho Nacional de Justica.
In: 100 Maiores  Litigantes.  2011. Disponivel ~em:  <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf> Acesso em: 21.04.2015), o Estado e os o¢rgdos da
administracao indireta ocupam as 6 primeiras posicdes do ranking. Dos 92 milhdes de processos existentes,
51% sé&o do Estado (administracéo direta e indireta das esferas federal, estaduais e municipais), 38% do
sistema financeiro e 6% das telecomunicagfes, o que soma 95% do volume total de procedimentos, contra
apenas 5% de todos os demais litigantes. Assim, sdo as grandes corporacdes que estdo em juizo. Apenas o
Estado do Rio Grande do Sul movimenta 4,24% do volume total de feitos. Em termos de compromisso ético
com a resolutividade das demandas, verifica-se que o setor publico federal ocupa o pélo ativo em 33% das
demandas e o pélo passivo em 67%, enquanto para o setor publico estadual os percentuais sao,
respectivamente de 28% e 72%, para a telefonia de 22% a 78% e para os bancos de 45% a 55%. Assim,
verifica-se que os maiores litigantes sdo mais acionados judicialmente do que ingressam com processos, 0 que
indica, potencialmente, uma dificuldade ou falta de compromisso com a resolucao extrajudicial dos conflitos.

8 Veja-se que os termos “negdcio” e “negociar”’, etimologicamente, significa “negar o 6cio”, indicando uma
atuacao proativa, o0 que constitui a esséncia dos processos de resolugdo consensual de conflitos.

 Acerca da Mediacdo envolvendo politicas publicas: SOUZA, Luciane Moessa de; Igor Lima Goettenauer de
(Org.). In: Resolugdo Consensual de Conflitos Coletivos Envolvendo Politicas Publicas. Brasilia: Fundagéo
Universidade de Brasilia, 2014.

15 WATANABE, Kazuo. In: Cultura da Sentengca e Cultura da Pacificagdo. In: YARCHELL, Flavio Luiz;
MORAES, Mauricio Zanoidede (Org.). Estudos em Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, S&o
Paulo: DPJ, 2005, p. 689.
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operadores juridicos, relegando o cidaddo envolvido no conflito (seus
interesses e perspectivas) a figuragdo secundaria no ato de aplicacdo do
Direito; (ix) dificuldade do Direito — enquanto ciéncia ainda néo liberta dos
matizes positivistas que secularmente conformaram seu viés contemporaneo
— e de seus operadores16 em privilegiar as circunstancialidades e a concre¢éo
dos conflitos sociais, 0 que relega as a¢bes, emocgbes e percepcdes que
conformam o conflito social a pressupostos secundarios da narrativa que
forma o Nomos juridico e as decisdes judicializadas.’

Em face destes fatores, para a maioria dos atores ainda € mais
vantajoso ou mais facil a via da judicializacdo do conflito, razdo pela qual a
atividade dos profissionais se centra no cumprimento de prazos judiciais,
deixando de lado (sequer em nivel secundario, na maioria das situacdes) as
atividades néo litigiosas. Sinale-se que a maioria destes fatores néo
desaparecerdo apenas pela edicdo da nova codificacdo civil, 0 que denota
gue o caminho para a consolidagdo dos meios ndo adversativos de solucéo
de conflitos ainda é longo e tortuoso.

% Sabe-se que o Brasil disputa com os Estados Unidos a lideranga mundial em quantidade de profissionais do
Direito, possuindo 357 advogados por 100 mil habitantes, contra 372 pela mesma quantidade populacional nos
EUA. Apenas no Estado de Sao Paulo existem aproximadamente oito vezes mais advogados do que no Japéao,
pais que possui uma populacéo trés vezes maior que o Estado brasileiro (WATANABE, Kazuo. In: Modalidade
de Mediacao. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/programas/movimento-pela-
conciliacao/arquivos/artigo4_kasuo.pdf>. Acesso em: 10.04.2015). Contudo, estes dados ndo indicam que no
pais asiatico haja menos conflituosidade, mas sim que no Jap&do os meios informais de controle social estdo
mais estruturados. Ressalta-se, ainda, que o processo de formacdo de "operadores do direito" (e ndo de
juristas) se traduz em uma inequivoca mercantilizagéo do ensino juridico, o que é facilmente percebido quando
se verifica que o Brasil tem mais faculdades de Direito do que todos os demais paises do mundo juntos: 1.240
cursos superiores em territério nacional e 1.100 no resto do planeta, conforme dados de 2010.

(BASTOS; CORREA; PASSANI; OLIVEIRA; 2014, p. 16; Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.
In: Brasil, Sozinho, tem mais Faculdades de Direito que Todos os Paises. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/noticia/20734/brasil-sozinho-tem-mais-faculdades-de-direito-que-todos-os-paises>
Acesso em: 21.04.2015).

” Pretendendo regular os existenciais da vida humana (v.g.: nascimento, morte, relagdes afetivas, etc.), o
Direito se apropria da riqueza dos fatos sociais (por serem constituidos e moldados pelos sonhos, esperancgas,
dramas, tragédias, culpas e esforgos feitos e desfeitos na experiéncia sociocultural dos seres humanos),
procurando (re)construir a realidade por intermédio de uma linguagem (discurso juridico) pobre por ser
meramente normativa e dedutivista, limitando as possibilidades da condigdo social conforme certos padrées
(descompasso entre o campo juridico e o social), o que alija da atividade hermenéutica determinadas
circunstancias faticas que sado imprescindiveis a correta analise da questdo. Nesse sentido a ligdo de Ben-Hur
Rava: “Na verdade os conflitos que se produzem estdo na cena social, portanto fora do espectro linguistico,
mas que sdo trazidos para o interior da ciéncia e da dogmatica juridica, como forma de relativizar este mesmo
conflito, dissimulando a tensdo e amalgamando os comportamentos através de um ‘discurso juridico oficial’, que
‘aparentemente’ ndo apresenta contradicdes e, muito menos, fissuras. (..) A linguagem e, mais
especificamente, a linguagem juridica esta a servico do status quo do Estado e do poder, que usam o direito
como uma espécie de adaptador social da realidade as suas finalidades ideologizadas que se apresentam
escondidas ou reprimidas” (RAVA, Ben-Hur. A Crise do Direito e do Estado como Crise Hermenéutica. In: Revista da
Associagdo dos Juizes do Estado do Rio Grande do Sul (AJURIS), n. 101, mar. 2006, p. 31-32). Refere
Boaventura de Sousa Santos que a mediagdo é capaz de subverter a separagao entre o conflito processado e o
conflito real, a qual domina a estrutura processual do direito estatal, sendo a principal responsavel pela
superficializagdo da conflituosidade social na sua expressao juridica (SANTOS, Boaventura de Souza. In: O
Discurso e o Poder. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 23). No mesmo sentido, Elidio Resta refere que a mediacéo e
a conciliagdo tem o poder de “desmanchar a lide” (RESTA, Eligio. In: O Direito Fraterno. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2004, p. 119).
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Assim, contra a hegemonia do processo classico, de indole adversarial,
0S metodos consensuais buscam o0s seguintes beneficios aos sujeitos
envolvidos:*® (i) facilitagdo da comunicacdo; (i) fomento e preservagdo de
relagbes continuadas (em nivel pessoal, social, profissional e/ou comercial);
(iii) orientacdo, informacdo e educacdo dos envolvidos; (iv) prevencdo da
ocorréncia de novos conflitos; (v) visdo de alteridade que legitima os
interesses do outro; (vi) solugdes que geram ganhos mutuos e expansao dos
ganhos pessoais; (vii) maior controle sobre o resultado final da disputa; (viii)
estimulo a solugbes geradas pelos préprios agentes (empoderamento); (ix)
adocdo de solucbes criativas que vao além do que seria possivel obter
perante o Judiciario; (x) contexto em que tanto as questdes juridicas como as
"ndo-juridicas" podem ser simultaneamente resolvidas; (xi) visdo positiva do
conflito, como sendo situagdo permissiva de crescimento pessoal (carater
pedagoglco) (xii) fuga da possibilidade de criagdo de precedente judicial
desfavoravel a seus interesses; (xiii) manutencao da confidencialidade sobre
a disputa.

Desta feita, a presente andlise dos métodos de solucdo consensual
parte do reconhecimento dos beneficios advindos de sua priorizagdo em nivel
sistémico e institucional. Dentre os pontos positivos, destacam-se: (i) combate
a judicializacdo de demandas; (ii) superacdo da cultura da litigancia e do
paradigma ganhador-perdedor; (iii) celeridade dos procedlmentos (iv)
cumprlmento mais efetivo dos acordos e solugfes alcangadas (v) custos
mais acessiveis para as partes e entidades promotoras (vi) decisbes
(potencialmente) proferidas por especialistas.

Para andlise da perspectiva do CPC/15 acerca dos métodos de
solugdo consensual de conflitos serdo feitos dois recortes. O primeiro € o
enfoque da mediacdo e da conciliacdo dentre as técnicas abordadas, nao
adentrando no exame da arbitragem, posto que esta se constitui em

8 AZEVEDO, André Gomma (Org.). In: Manual de Mediag&o Judicial. Brasilia: Ministério da Justica e Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), 2013.

® DEUTSCH, Morton. In: The Resolution of Conflict: constructive and deconstructive processes. New Haven:
Yale University Press, 1973.
% como refere Lucia Fatima Barreira Dias Vargas, na mediacdo o “acordo é vinculativo, ndo por ter a
imperatividade da sentenga, mas porque foi obtido pelas partes e sera tanto mais respeitado quanto mais estas
se empenharem em alcanga-lo” (VARGAS, Licia Fatima Barreira Dias. In: Julgados de Paz e Mediagdo: uma
nova face da justica. Alimedina: Coimbra, 2006. p. 58).
% 0 estudo intitulado “Custo das Empresas para Litigar Judicialmente”, que analisou a demonstragao financeira
de 7.485 sociedades empresarias— as quais estdo presentes em 83% das agfes que tramitam no pais —,
demonstrou que o comprometimento das finangas destas com processos judiciais chega a quase 2% do que
faturam em um ano, o que em 2012 representou a cifra de R$ 110,96 bilhdes (VALOR ECONOMICO. In: Gasto
de Empresas com Processos Chega a R$ 110 bi. Disponivel em: <
http://www.valor.com.br/legislacao/3418112/gasto-de-empresas-com-processos-chega-r-110-
bi#ixzz2sMpMByph> Acesso em: 17.04.2015). Os processos judiciais representam, ainda, um alto custo para o
Estado e para cada litigante individual, ainda que ndo haja massificadamente.
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modalidade adversativa.”> Os métodos escolhidos buscam a solucdo
consensual e dialogada para resolver o conflito, diferenciando-se
especialmente quanto & medida de intervencdo do facilitador, sendo o
mediador ndo interventivo e sem poder decisério,” enquanto o conciliador
promove mais interferéncias na busca, encorajamento e facilitagdo da
resolucdo de conflitos e na estruturagdo da decisdo.”* Outra diferenca digna
de destaque esta no fato de que a mediacéo ndo se centra na realizacdo de
um acordo, mas na resolucdo das desavencas entre 0s envolvidos,
diferentemente da conciliagcdo, onde a realizagao do acordo é o objetivo maior.
Aqui se optou por modalidades que conduzam as partes ao reexame do
conflito e a tomada de decisdo, e que ndo visem apenas "resolver" uma
situacdo pontual, mas maodificar atitudes visando impedir e diminuir a
reincidéncia do conflito, e onde néo exista a repeticdo do modelo adversarial
do processo judicial.”®

A segunda verticalizacdo se da quanto ao sujeito promotor da solugao
consensual. Neste ensaio se ira enfocar o papel da Defensoria Publica,
apresentando-a como a Instituicho de Estado onde esta tarefa deve ser

22 ~ . ~ . . . PN ™ . .
Ndo se desconhece a existéncia de outros meios extrajudiciais de solugdo de conflitos, tais como,

exemplificativamente: (i) rente-a-judge; (ii) baseball arbitration; (iii) high-low arbitration; (iv) mini-trial; (v) early
neutral evaluation; (vi) neutral fact-finding; (vii) disputes resolution board (DRBY); (viii) consensus build. MOTTA
JUNIOR, Aldemar de Miranda; VASCONCELOS, Carlos Eduardo de; FALECK, Diego; ORLANDO, Fabiola;
MAIA NETO, Francisco; DORNELLES, Ricardo; PELAJO, Samantha. In: Manual de Mediacao de Conflitos para
Advogados, Escrito por Advogados. 1° Ed. Brasilia: Ministério da Justica, 2014, p. 30-35.

= WARAT, Luis Alberto. In: O Oficio do Mediador, Floriandpolis: Habitus, 2001, p. 76-77; BOLZAN DE MORAIS,
José Luis; SPENGLER, Fabiana Marion. In: Mediacdo e Arbitragem: alternativas & jurisdigdo. 3 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. Se para muitos se tratam de espécies do género negociacéo (enquanto
métodos que aplicam técnicas negociais), a mediagéo e a conciliagédo se diferenciam daquela justamente pela
presenca do terceiro mediador, que terd como funcdo primordial auxiliar as partes a resolver seu conflito.
(PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. In: O Novo CPC e a Mediagéo: reflexdes e ponderagdes. Disponivel
em: <http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/o_novo_cpc_ e_a_mediacao.pdf > acesso em: 20.04.2015, p.
9).

22 Em termos de adequagdo dos métodos, entende-se que mediagdo é a proposta mais auténtica em termos
das pretensdes dos métodos de resolugdo extrajudicial, no sentido de mais qualificadamente promover o
reexame do conflito e a tomada de deciséo pelas partes. Contudo, a conciliagdo se torna modalidade mais
eficiente quando consideradas algumas peculiaridades, como a relagdo de custo e beneficio (em termos
monetarios, de tempo, etc.) de processos de solucéo de conflitos utilizados de maneira massificada, e em areas
onde as partes sdo desiguais, como o caso da resolucdo de conflitos de consumo, onde as assimetrias e
vulnerabilidades (v.g. técnicas e informacionais) sdo melhor compensadas por um conciliador, que agira de
forma mais interventiva.

% Dentre as principais diferencas entre as técnicas de mediacdo e conciliagdo, destaca-se que: (i) na
conciliagdo as partes mantém uma postura adversarial de defesa de suas posi¢gbes, enquanto a mediagéo
convida as partes a atuar de maneira colaborativa e a pensar solugdes inclusivas que satisfagam todos os
envolvidos no conflito; (ii) o conciliador pode orientar as partes juridicamente, conduta vetada para o mediador;
(iii) o conciliador pode oferecer sugestdes para o acordo, enquanto o mediador, zelando pela autonomia e
protagonismo dos mediandos, se abstém de efetuar sugestdes; (iv) a conciliagdo objetiva o acordo, enquanto a
mediacéo foca primariamente na melhoria da relagéo entre as pessoas envolvidas no conflito; (v) a conciliagdo
se volta para o passado na busca por analisar culpabilidades, enquanto a mediagdo tem o olhar voltado para o
futuro, lidando com o conflito de modo a prevenir novas interagdes negativas (KIRCHNER, Felipe;
ROSENBLATT, Ana; BARBOSA, Rafael Vinheiro Monteiro; CAVALCANT]I, Ricardo Russel Brandao; OLIVEIRA,
Igor Lima Goettenauer de (Org.). In: Manual de Mediacdo para a Defensoria Publica. 1a Ed. Brasilia: Fundagéo
Universidade de Brasilia, 2014).
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realizada prioritariamente e onde os modelos ndo adversariais podem
alcancar seu real potencial de salvar o processo civil da autofagia para o qual
ruma a passos largos. Sendo a grande porta de entrada da populacdo ao
sistema de justica, compete a esta instituicio o primeiro e adequado
encaminhamento do conflito para um método ndo adversativo.

A vinculagdo entre a Defensoria Publica e os meios de resolucdo
consensual de conflitos é ontoldgica e umbilical. Analisar tais técnicas implica
em falar, necessariamente, da garantia fundamental do acesso a justica,
prevista no artigo 5°, inciso LXXIV, da CRFB/88, o que torna necesséria a
contextualizagdo do papel da Defensoria Publica no processo de
estabelecimento dos meios alternativos a solugéo judicial dos conflitos sociais.
Esta vinculagcao tematica decorre ndo apenas do fato de que a Instituicao foi
criada constitucionalmente para a concretizagdo da garantia do acesso a
justica, mas também porque nasceu vocacionada para este mister, como
demonstra o imperativo legal de suas atribui¢cdes, previstas no artigo 4°, inciso
II, da Lei Complementar 80/94 (com a redacdo dada pela LC 132/09). Esta
norma € uma decorréncia légica do sistema da assisténcia integral previsto
constitucionalmente (artigos 5°, LXXIV e 134, da CRFB/88), sendo natural a
atuacdo do Defensor Publico na condicdo de mediador e de conciliador.
Assim, a escolha pela andlise da atividade da Defensoria Publica ndo é
aleatéria. Se a pretensdo de resolucdo ndo adversativa de conflitos é
novidade para outras carreiras,” ndo o é para a Defensoria Publica, a qual
nasceu sob o signo do viés consensual, aspecto natural para uma Instituicao
estruturada durante o movimento de democratizacdo do pais.

A Instituicdo e seus agentes e servidores se encontram em um l6cus
privilegiado devido & proximidade com a sociedade e com os conflitos sociais,
razdo pela qual dentre as Instituicbes que compde o sistema de justica
nenhuma melhor do que a Defensoria Publica para entender os anseios dos
necessitados e da sociedade, em especial aquela que padece dos diversos
matizes de vulnerabilidade social. Contudo, a consecucdo da tarefa de
alcancar um paradigma favoravel ao uso da mediacdo pelos Defensores
Publicos importa na desconstrucédo de alguns dos preconceitos que permeiam
o discurso juridico, principalmente acerca das possibilidades e dos limites de
atuacdo da Defensoria Publica. O desafio aqui lancado é o de incentivar na
Defensoria Publica uma necessaria postura ativa na resolugdo consensual

%A atuacao de diversas carreiras ainda se da pelo viés da imposigdo de vontades, em processos adversativos
construidos sob a 6tica da coercdo, o que atende a natureza repressora do Estado, construida secularmente.
Menciona-se que até mesmo a nomenclatura dos institutos utilizados atende a esta 6tica da exclusdo negocial.
Exemplo disso é a denominacéo do acordo realizado em ambito coletivo que nasceu historicamente sob a
influéncia do Ministério Publico (hoje utilizado pelos demais entes legitimados, como a Defensoria Publica),
nominado de Termo de Ajustamento de Conduta, com o ideal de que a concesséo feita pelo compromissario é
de adequagdo a uma vontade estabelecida pelo proponente, e ndo um real e efetivo acordo de vontades
visando a pacificagdo do conflito social transindividual.

164



dos conflitos, mesmo ndo sendo ela z% titular dos direitos objetos da
composicéo em nivel individual ou coletivo.”’

Na interseccdo dos temas aqui tratados, o ensaio enforcara a
perspectiva de que cabe a Defensoria Publica, no desempenho da sua fungdo
constitucional, democratizar o acesso aos instrumentos ndo adversativos de
resolucéo de conflitos. Se democratizar o processo e universalizar 0 acesso a
Justica e a jurisdicdo sdo missGes de todos os setores, deve-se reconhecer
gue s6 poderado ser efetivamente cumpridos pelo Estado com a participagao
proativa e engajada da Defensoria Publica.

Importante referir, ainda, que em termos de limitacdo de andlise este
estudo nao adentrara nos meandros das técnicas envolvidas nos processos
de negociacdo,”® na estrutura necessaria a sua implementacdo,” nas
peculiaridades necessarias a atividade do mediador e do conciliador®® e no
exame proprio da principiologia que conforma as solu¢des consensuais de
conflitos.

Por fim, destaca-se a importancia de reduzir o excesso de judicializacdo
e de fomentar gma cultura em torno da resolugdo dos conflitos pelo didlogo e
pelo consenso.®* Pode parecer estranho que dentre as inimeras inovacgdes e

" Este ensaio ndo ira diferenciar a atuacao na seara da defesa individual e coletiva pela Defensoria Publica, no
que respeita a utilizacdo das solugdes consensuais. Sobre o tema indicam-se os estudos de Alexandre
Gavronski (GAVRONSKI, Alexandre Amaral. In: Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: a efetividade da
tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010; GAVRONSKI, Alexandre
Amaral. In: Tutela Coletiva: viséo geral e atuagdo extrajudicial. Brasilia: ESMPU, 2006), os quais, apesar de
centrados na atuacgédo do Ministério Publico, apresentam os desafios do legitimado extraordinario nesta vertente
da defesa dos direitos transindividuais.

% Sobre o tema, sugere-se a leitura da obra classica de Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton, onde
apresentado o Programa de Negociagdo da Escola de Direito de Harvard, cujos principios estruturaram
originariamente o processo de mediacédo, recebendo posterior aporte de diversas areas do conhecimento,
gerando novas linhas de mediagdo (FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce: In: Como Chegar ao Sim:
a negociagdo de acordos sem concessdes. Rio de Janeiro: Imago, 2005). Independentemente da escola, 0s
principios de Harvard (separar as pessoas do problema; focar nos interesses e ndo nas posigdes; criar opgdes
de ganhos mutuos; e utilizar critérios objetivos) sdo valiosas ferramentas que se colocam a disposicdo do
mediador. No mesmo sentido: MOORE, Christopher. In: O Processo de Mediagdo. Porto Alegre, Ed. Artes
Médicas, 1998.

% Embora os métodos de solugdo ndo adversativas se constituam em procedimentos mais flexiveis e menos
rigorosos quando comparado ao processo judicial tradicional, demandam organizagdo, estrutura légica e
procedimentos préprios, a serem adotados em conformidade com seus objetivos e as peculiaridades do caso
em exame. ORLANDO, Fabiola; In: Manual de Mediag&o de Conflitos para Advogados, Escrito por Advogados.
1% Ed. Brasilia: Ministério da Justica, 2014, p. 76.

% Sobre o tépico, destaca-se a necessidade de um perfil adequado que congregue a postura de agente de
transformacéao e as caracteristicas de lideranga, carisma e pericia (FIORELLI, José Osmir; Fiorelli, Maria Rosa;
MALHADAS JUNIOR, Marcos Julio Olivé. In: Mediagdo e Solugdo de Conflitos. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 158-
159), mantendo em equilibrio as ferramentas de comunicagdo e negociagdo com o trabalho emocional e a
préatica efetiva (MOTTA JUNIOR; VASCONCELOS; FALECK; ORLANDO; MAIA NETO; DORNELLES; PELAJO;
2014, p. 70).

A legitimidade de qualquer solugdo autocompositiva depende da formacdo de um consenso valido, o qual
apenas se constitui perante entendimento livre e informado, sem vicios na formagéo da vontade (v.g. erro, dolo,
coacdo ou fraude), o que macula qualquer solugdo alcangada por autocomposi¢do (por nulidade ou
anulabilidade).
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avancos do CPC/15 tenha sido escolhido para analise os métodos de solucao
consensual e ndo adversativos de conflitos. Contudo, este estranhamento
somente se verificaria perante o pré-conceito e a concep¢ao equivocada da
primazia da forma adversativa de solugdo de controvérsias. A proposta de
andlise se deve, sobretudo, a visdo de que o futuro do processo civil esta fora
e para além do processo, ndo sendo demasiada a conclusdo (pautada desde
j&) de que a utilizacdo de meios consensuais de solucdo de conflitos é a
principal solugdo para a atual situacdo de crise do sistema de justica.

2 O CPC/A5 E A PRIORIDADE DOS METODOS DE SOLUGAO
CONSENSUAL DE CONFLITOS

2.1 A PROBLEMATICA DO ACESSO A JUSTICA E SUA EVOLUGCAO
HISTORICA

Adentrando na problemética em exame, inicialmente cumpre tecer
breves considera¢cfes acerca da garantia do acesso a justica, fio condutor e
elemento de ligacdo entre os temas aqui tratados: priorizacdo das solucdes
consensuais de conflitos e o papel da Defensoria Publica.*

A importancia da tematica é destacada por Capelletti, para quem “a
titularidade de direitos € destituida de sentido na auséncia de mecanismos
para sua efetiva reivindicagdo”, razao pela qual “o acesso a justica pode,
portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais béasico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”** A partir desta
reflexdo, propde-se uma andlise inicial sobre o posicionamento histérico da
problemética do acesso a justica, a fim de que se perceba a atualidade do
tema e sua interseccdo com a busca pela facilitacdo do uso de meios
extrajudiciais de resolucéo de conflitos.

Em um breve recorte histérico centrado nas diferentes vis6es de Estado
nascidas ap6s a Revolugdo Francesa — ja sob o0 signo do Direito
Contemporaneo, matizado pela influéncia dos pensamentos liberal e
cartesiano e pela evolucdo da massificacdo e da despersonificacdo das
relacdes sociais, tracos marcantes das relacdes socioeconfmicas no sistema
capitalista —, pode-se analisar que, no Estado Liberal, o protagonismo das
acOes estava com o Poder Legislativo, na condicdo de responsavel pela
concretizacdo dos atributos inerentes ao regime democratico, por meio da
previsdo de direitos até entdo inexistentes, em especial para grupos sociais

2 A relacdo dos temas restou reconhecida no discurso politico quando da assinatura do | Pacto Republicano
em 2004, onde assumido pelos poderes o compromisso com “Defensoria Publica e Acesso a Justi¢a”,
elencados conjuntamente ndo de maneira aleatoria.

% CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. In: Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p.
11-12.
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incluidos por meio da clausula da igualdade formal.** Como ao Estado cabia
apenas garantir a titularidade formal dos direitos, 0 acesso a justica ndo se
apresentava como sendo uma problematica significativa. Ja no periodo do
Estado Social ganha prevaléncia a atuacdo do Poder Executivo, uma vez que
a sociedade passou a exigir medidas concretas do “governo” para a
concretizacdo dos direitos sociais ja positivados nas cartas constitucionais
(ex. saude, educacdo, trabalho, lazer, moradia, seguranca, etc.).35 No entanto,
no contexto do Estado Democratico de Direito, o protagonismo se volta ao
Poder Judiciario e, consequentemente, as Instituicbes autbnomas que
compde o sistema de justica, como é o caso da Defensoria Publica.*®

A razdo desta virada centra-se, em grande medida, na insuficiéncia das
politicas publicas e na insercao da realizacdo de uma justica substantiva no
contetido normativo teleoldgico dos textos constitucionais, do que € um 6timo
exemplo o viés programético da Carta Magna de 1988 que, sem sombra de
davidas, agregou ao discurso politico (e juridico) um componente
revoluciondrio de transformagdo do status quo nacional (artigos 1° e 3° da
CRFB/88), o que se coaduna com o carater naturalmente ideoldgico da
atuacdo da Defensoria Piblica. Essas circunstancias levaram os Poderes e as
Instituicdes ligadas a administracdo da justica a desempenharem um papel
atuante na concretizacdo das politicas publicas, o que encurtou severamente
as fronteiras entre a Politica e o Direito, redundando no que foi chamado de
movimento de judicializacdo da politica, referente ao deslocamento do centro

% parte desta tarefa estava em incluir diversos “sujeitos de direitos” que ndo se encontravam reconhecidos no
ordenamento, mas que passaram a titularizar direitos em razéo da clausula da isonomia, que em sua dimensao
formal apregoou que a igualdade de todos perante a lei. Esta nova realidade normativa conduz a duas
interessantes questdes. Primeiro que a igualdade e a inclusdo ndo eram “problemas” a serem enfrentados
juridicamente, pois nos periodos histéricos anteriores de nossa familia romano-germanica (direito romano,
medieval e moderno) a desigualdade era pressuposto do sistema, e ndo algo a ser combatido. A segunda é que
a inclusdo normativa da igualdade formal (responséavel pela inclusdo de diversos sujeitos na esfera de protegdo
juridica) trouxe consigo a desvantagem de abstracdo do sujeito de direitos, categoria que passou a ser
constituida silogistica e dedutivamente (a nogdo de “pessoa’” e de “sujeito de direitos” atreladas,
respectivamente aos institutos da personalidade juridica e da capacidade civil, previstas nos artigos 2° e 5 do
Cadigo Civil), e ndo topicamente como até entdo, onde as circunstancialidades da pessoa influenciavam na
atribuicdo de capacidade (raciocinio fundado no principio do particularismo, representativo do status do
individuo na sociedade). Contudo, hoje se observa um retorno a andlise tépica, com a adocao do paradigma da
igualdade material, do que sdo exemplos os diversos diplomas legais protetivos das vulnerabilidades sociais e
organizacionais (v.g. Estatuto do Idoso, Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei Maria da Penha, Cédigo do
Consumidor, etc.). Assim, embora todos sejam iguais, alguns sao tratados de forma diferenciada pelo sistema
juridico, tendo em vista as supramencionadas vicissitudes individuais. Sobre o processo narrativo que culminou
na abstracdo da nogdo juridica de pessoa: MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para Consentir e
Esterilizacdo de Mulheres Tornadas Incapazes pelo Uso de Drogas: notas para uma aproximacdo entre a
técnica juridica e a reflex&o bioética. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (Org.). Bioética e
Responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, p. 299-346, 2009.

% Refere Cappelletti que 0 acesso a justica passou a ser concebido como o direito de acesso substancial ao
Judiciario para a protegdo de direitos individuais e sociais no context do welfare state (CAPPELLETTI; GARTH;
1988, p. 9-11).

% Importante mencionar que, juntamente com a Defensoria Publica, ocupam a condi¢éo de essencialidade a
administracédo da justica a atividade do Ministério Publico (artigo 127), da Advocacia Privada (artigo 133) e da
Advocacia Publica, ainda que sem a expressa referéncia nos artigos 131 e 132 da Constituigdo Federal.
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de decisdo dos Poderes Legislativo e Executivo para o plano da jurisdicio
constitucional. Como a jurisdicdo assume o papel de efetivadora do “estado
de bem estar social” (tem direitos efetivos apenas quem consegue acessar a
justica), a questao do acesso a realizagdo de direitos torna-se importante para
a caracterizagdo de uma verdadeira democracia, ganhando enorme
relevancia em nivel politico e social.

Assim, a partir da segunda metade do Século XX, a questao central do
Direito se deslocou da preocupacdo com a efetivacdo de direitos para a
efetividade da tutela prestada pelo Estado,*” a partir do que o Direito passou a
ser visto ndo mais pela 6tica dos seus “produtores”, mas sim pela perspectiva
dos seus‘consumidores” dos servicos jurisdicionais, principalmente dos
“necessitados”, que carecem da ordem constituida para alcancar um status
digno de cidadania.*® Uma atuacdo voltada a concretizar o acesso a justica, a
proteger os interesses individuais e coletivos e a buscar a efetividade da tutela
jurisdicional tem pautado a atuacdo da Defensoria Plblica em todo o Brasil,
que trata desta tematica como sendo de fundamental importancia. Nessa
perspectiva, a garantia fundamental do acesso a justica ganha contornos mais
abrangentes.

Como se sabe, esse valor constitucional possui dois significados.*® O
primeiro, mais restrito, entende o acesso ao Poder Judiciario como sendo a
garantia constitucional de que “a lei ndo excluira da aprecia¢do do judiciario
lesdo ou ameaca de direito” (artigo 5°, XXXV). Ja o segundo, mais amplo e

37 Como refere Bobbio, o desafio do sistema juridico ja ndo era o de prever ou fundamentar direitos, mas sim o
de “impedir que, apesar de solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados” (BOBBIO, Norberto. In: A
Era do Direito. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 24-25).
* No que concerne a dificuldade dos “necessitados” acessarem a jurisdicdo, Boaventura dos Santos Souza
refere que as populagdes de baixa renda hesitam mais que as classes economicamente abastadas em recorrer
aos tribunais. As razdes apontadas pelo sociélogo portugués s@o a desconfianga em relagdo aos servigos
advocaticios que eram prestados por profissionais com pouca experiéncia e mal remunerados (fator superado
com o recente processo de estruturagdo das Defensorias Publicas no Brasil), uma situacdo generalizada de
dependéncia e inseguranca que produz o temor de represalias ao ato de recorrer-se aos tribunais (algo muito
comum no Brasil no que concerne a Justi¢a Trabalhista, onde os empregados possuem o temor de ndo mais
conseguirem emprego apds processarem seus antigos empregadores) e o fato de que o reconhecimento do
problema como juridico e o desejo de recorrer aos tribunais para resolvé-lo ndo seria suficiente para que a
iniciativa de fato seja tomada (SANTOS, Boaventura dos Souza. In: Pela M&o de Alice: o social e o politico na
6s-modernidade. Porto: Afrontamento, 1994).

° Antonio Herman Benjamin endossa essa dupla caracterizagdo, entendendo existir uma visdo mais ampla
voltada a tutela de direitos ou interesses violados por meio de mecanismos juridicos variados (tais como a
mediacéo e a conciliacdo), o que equivaleria ao acesso “a uma ordem juridica justa (inimiga dos desequilibrios
e destituida de presuncgdo de igualdade), conhecida (social e individualmente reconhecida) e implementavel
(efetiva), contemplando e
combinando, a um s6 tempo, um rol apropriado de direitos, acesso aos tribunais, acesso a mecanismos
alternativos (principalmente os preventivos), estando os sujeitos titulares plenamente conscientes de seus
direitos e habilitados, material e psicologicamente a exercé-los, mediante a superagéo das barreiras objetivas e
subjetivas” (BENJAMIN, Anténio Herman. A Insurreicdo da Aldeia Global Contra o Processo Civil Classico:
apontamentos sobre a opresséo e a libertagdo judiciais do meio ambiente e do consumidor In: MILARE, Edis
(coord.). Acéo Civil Publica: Lei 7.347/85 - reminiscéncias e reflexdes apés dez anos de aplicagdo. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 74-75).
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abrangente, entende o acesso a justica como o alcance e concretizagao de
uma determinada ordem de valores constitucionais e fundamentais,
paradigma adotado pelas Defensorias Publicas. Nessa Ultima perspectiva a
garantia em exame passa a dizer com 0 acesso a todo instrumento legitimo
de protecdo e de efetivacdo de direitos (individuais e coletivos), o que inclui
mecanismos jurisdicionais e extrajurisdicionais em nivel nacional e
internacional.*’

Nessa visdo abrangente 0 acesso a justica passa a objetivar a inclusao
do cidaddao que estd a margem do sistema e, sob o prisma da
autocomposicdo, estimular, difundir e educar*" o sujeito a melhor resolver
conflitos por meio de ac¢des comunicativas, ciente de que a garantia
constitucional abrange ndo apenas a prevencdo e a reparacdo de direitos,
mas a realizagdo de solugBes negociadas e o fomento da mobilizacdo da
sociedade para que possa participar ativamente tanto dos procedimentos de
resolucdo de disputas como de seus resultados.

Assim, a problematica ora em exame ndo se restringe ao acesso, mas
também a efetividade da justica, abarcando ndo apenas 0 mencionado acesso
do cidadao ao sistema de justica, mas também (e, quica, principalmente) a
qualidade material e temporal de “saida” destas estruturas, o que engloba
questbes como a duracdo razoavel dos procedimentos e processos e a
efetividade das tutelas, pautas que conformam os métodos consensuais.*?
Aqui se esta falando da necessidade de existéncia e de construgdo de
mecanismos justos e eficientes que possibilitem o resultado adequado e
tempestivo da experiéncia juridica.

E especialmente em razdo destes entendimentos e objetivos que a
Defensoria Publica vem privilegiando a via da resolucdo extrajudicial dos
conflitos sociais que chegam as suas portas, viés fortalecido pela nova

“° SOARES JUNIOR; GAVRONSKI; ARLE; ALMEIDA; OLIVEIRA; BADINI; BELTRAME; ROMANO; MORAES;
BORGES; 2014, p. 45.

Sobre o papel da educagdo como elemento civilizatério e de concretizagdo da cidadania da populacéo
vulneravel indica-se a obra dos Defensores Publicos Arion Escorsin de Godoy e Domingos Barroso da Costa,
para quem a educagdo e a informagéo se constituem em objetivos centrais da Defensoria Publica, necessarios
a consecugdo das suas demais missdes, uma vez que a consciéncia dos direitos é condi¢cdo necessaria ao
exercicio da autonomia e dos direitos que os assistidos titularizam, razdo pela qual o Defensor Publico deve
reordenar a sua tarefa cotidiana, libertando-se do monopdlio das lides burocraticas para alcangar o seu papel
enquanto agente politico que é diferente dos demais porque constitucionalmente vocacionado a transformacéo
social (COSTA, Domingos Barroso da; GODOY, Arion Escorsin de. In: Educagdo em Direitos e Defensoria
Publica: cidadania, democracia, atuagédo nos processos de transformagédo politica, social e subjetiva. Curitiba:
Jurua. 2014).

2 Refere José Eduardo Cardozo que “a concepcao democratica do Direito impde a unido entre teoria e praxis,
entre teoria e resultado, entre Direito e sua efetividade material. Os modelos tedricos explicativos devem atentar
para esse bindmio: Direito-efetividade” (CARDOZO, José Eduardo. O Acesso a Justi¢a no Brasil: desafios e
perspectivas. In: Manual de Boas Praticas de Acesso a Justica: Mercosul e Estados associados. Brasilia:
Secretaria de Reforma do

Judiciario do Ministério da Justi¢a, 2012, p. 44-53).
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codificacdo processual civil, como se passa a demonstrar.

2.2 OS METODOS~ DE SOLUGAO CONSENSUAL DE CONFLITOS NA
NOVA CODIFICACAO PROCESSUAL CIVIL

Iniciando a andlise dos meandros da nova codificacdo processual civil a
partir de uma perspectiva politica, salienta-se que a receptividade normativa e
a priorizagdo dos métodos autocompositivos de resolugbes de controvérsias
foram metas estabelecidas no Il Pacto Republicano firmado em abril de 2009
pelos Presidentes dos trés poderes da Republica. Dentre os objetivos
estabelecidos, destaca-se o de aprimoramento da prestacéo jurisdicional pela
prevencdo de conflitos, para cuja realizacdo todos os Poderes assumiram o
compromisso de “fortalecer a mediagdo e a conciliacdo, estimulando a
resolucdo de conflitos por meios autocompositivos, voltados a maior
pacificacdo social e menor judicializag@o”. Isso institui a necessidade das
politicas publicas (de iniciativas legislativas, judiciarias e administrativas)
instaurarem um novo paradigma juridico centrado em um processo mais
informal, negocial e participativo.

A segunda perspectiva prefacial de exame passa pela breve analise®
dos preceitos axio-deontolégicos que conformam o regramento do CPC/15.
Esta verificacdo deriva do reconhecimento de que os principios de
caracterizam como (i) mandamentos nucleares, alicerces e disposi¢des
fundamentais de um sistema;* (i) padrdes que devem ser observados porque
se constituem em exigéncia de justica, de equidade ou de dimensdes variadas
da moralidade;*”® ou (iii) verdades ou razdes fundamentais que servem de
garantia a um conjunto de juizos e conceitos relativos a dada porcdo da
realidade.*

Contudo, o principal fundamento para a analise dos principios encontra-
se no reconhecimento de que estas normas conformam os juizos de dever-ser
concretizados pelas regras (as quais se passard posteriormente a

43 Aqui pretende-se contextualizar o regramento acerca dos métodos de solugdo consensual de conflitos no
contexto dos principios do CPC/15, ndo se pretendendo efetivar um exame singular ou exaustivo de cada
preceito.

a4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. In: Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
p. 747-748. Juarez Freitas defende os principios como sendo "diretrizes basilares do sistema juridico, que se
traduzem como disposi¢des hierarquicamente superiores, do ponto de vista axiol6gico, as normas estritas
(regras) e aos proprios valores (mais genéricos e indeterminados), sendo linhas mestras de acordo com as
quais guiar-se-a4 o intérprete quando se defrontar com as antinomias juridicas." (FREITAS, Juarez. In: A
Interpretagdo Sistematica do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 56). Sobre a polissemia do termo:
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. In: Direito Constitucional do Trabalho. V. 1, Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 73-
74.

45 DWORKIN, Ronald. In: Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36.

46 REALE, Miguel. In: Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 60.
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examinar),*’ uma vez que se constituem em “mandados de optimizacién, que
estan caracterizados por el hecho de que puedem ser cumpridos en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
possibilidades reales sino tambiém de las juridicas.”®

Enquanto mandados de otimizacdo, os principios detém natureza
deontoldgica, eis que se situam no plano do dever-ser, embora constituam-se
em pautas axioldgicas, eis que incorporam os valores ao Direito, fazendo a
transferéncia do plano do ser (melhor) para o dever-ser (comportamento
devido). Nessa passagem, ordenam prescritivamente que algo seja realizado
na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes (peculiaridades do caso concreto), constituindo-se em verdadeiros
mandamentos elastecedores do proprio Direito, pois caracterizados pelo fato
de que podem ser cumpridos em diferentes graus, diferentemente do que
ocorre com as regras. Assim, 0s principios possuem a relevante funcéo de
definir a abertura e os limites do sistema,* aproximando o ser e o dever-ser
gue edificam o ordenamento®, detendo, portanto, uma capacidade diretiva do
sistema, onde se vislumbra uma atuacgdo programatica.

Dito isso, destaca-se que o CPC/15 foi nhormatizado com base em uma
principiologia muito préxima das novas codificagdes brasileiras, do que séo
exemplos a Constituicdo Federal e o Cédigo Civil,”* os quais promoveram um
distanciamento dos vetores do individualismo e do patrimonialismo por meio
de uma visdo antropocéntrica do fenémeno juridico, pela qual é alcancada a
dimenséo existencial da pessoa e a dimenséao ética do Direito.

Esta nova vertente da ordem juridica é construida por meio da adogao

4" Embora se constituam em diretrizes basilares do sistema juridico ja na sua dimenséo do devido (dever-ser),
0s principios possuem uma baixa determinabilidade quando comparados com as regras, eis que ndo indicam
claramente comportamentos e sangdes, ou seja, as solugdes ndo estdo preconcebidas em seu enunciado, que
é aberto em termos de hip6tese e conseqiiéncia de incidéncia da norma juridica.

48 ALEXY, Robert. In: Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997, p. 86. Em concepgdo proxima, Karl Larenz, em oposi¢édo a idéia de conceito, define os principios como
sendo “uma pauta aberta, carecida de concretizacao, e s6 plenamente apreensivel nas suas concretizacoes (...)
directivas de normacao juridica que, em virtude de sua propria forga de convicgdo, podem justificar resolucdes
juridicas”(LARENZ, Karl. In: Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa: Calouste, 1989, p. 200 e 577). Em
distingado relevante (pois parte dos preceitos analisados possui natureza ambivalente, como por exemplo a boa-
fé), ainda que breve, os valores constituem em mandados de definicdo, uma vez que definem o conteido das
demais normas (principios e regras). Enquanto os valores se situam no plano axiolégico (mundo do ser) ou
principios se encontram no plano deontolégico (mundo do dever-ser) (ALEXY, 1997, p. 141, 147; CANARIS,
Claus-Wilhelm. In: Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Lisboa: Calouste,
1989, p. 86-87). Vale dizer: as pautas axiologicas dos valores devem ser traduzidas em pautas de dever-ser
pelo Direito por meio dos principios (como primeira espécie normativa de passagem) e das regras (como norma
tltima definidora de dever-ser). Assim, o ser dos valores é incorporado ao Direito pelos principios, cujas pautas
de dever-se (definigdo de comportamentos) é definitivamente concretizado pelas regras.

49 LARENZ, 1989. p. 595; FREITAS, 2002. p. 144.

0 EREITAS, 2002, p. 157.

*1 MARTINS-COSTA, Judith. O Novo Cadigo Civil Brasileiro: em busca da ‘Etica da Situacdo’. In: Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 20, p. 211-260, 2001.
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de determinados vetores. O primeiro a ser destacado é a diretriz da
socialidade® (solidarismo juridico), que veio a modificar o pilar do
individualismo por meio da prevaléncia dos interesses coletivos sobre os
particulares, sem que sejam desconsiderados os valores inerentes a pessoa e
os direitos subjetivos de natureza individual.>® Deste paradigma resulta a
chamada socializacdo dos modelos juridicos, a qual impde novo conteddo aos
institutos juridicos™ e a revisdo das figuras e dos papeis desempenhados pelo
sujeito em seu cotidiano (v.g. proprietario, contratante, empresario, pai e
testador) e no ambito processual (ex. autor, réu, recorrente, interveniente,
etc.), onde sujeitos que ocupam os polos da relacdo passam a ser vistos ndo
mais como adversarios, mas como parceiros que estdo em busca de algo em
comum, que € a decisdo judicial eficiente e justa, a qual somente sera
alcancada por meio da atitude colaborativa e leal de todos os atores
processuais. Se a funcdo social dos contratos, da empresa e da propriedade
constituem a expressdo da socialidade no Direito Privado,” os principios da
eficiéncia, da celeridade e da efetividade do contraditorio consubstanciam
este vetor no ambito da codificacéo processual.56

A segunda diretriz € a eticidade, por meio da qual o sistema abandona
a inércia axiolégica que, no paradigma oitocentista, o levou a abdicar de
guestionamentos éticos acerca das normas e do exercicio de direitos
subjetivos, em razdo do formalismo advindo do positivismo juridico. Esta
concepgado traz consigo a repersonalizagdo do Direito, tanto quanto ao
posicionamento do ser humano como fonte dos demais valores (viséo
antropocéntrica), quanto pela superacao do formalismo juridico por meio da
prevaléncia dos critérios éticos sobre os formais no plano normativo® e
hermenéutico.®® No ambito do processo civil constituem expressdo da

52 BETTI, Emilio. In: Interpretagdo da Lei e dos Atos Juridicos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 355; REALE,

Miguel. In: O projeto do novo Cédigo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999; MARTINS-COSTA, Judith. In: A

Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 247; MIRAGEM, Bruno. In: Diretrizes

Interpretativas da Funcado Social do Contrato. Revista de Direito do Consumidor, n. 56. p. 22-45, out/dez 2005,
. 28.

& Miguel Reale chega a afirmar que “se ndo houve a vitéria do socialismo, houve o triunfo da socialidade”

(REALE, 1999, p. 7). A partir da nogéo de eticidade s normas juridicas deixam de serem consideradas um dado

prévio para se tornarem elementos construidos no processo histérico e social, que se perfaz sob o jugo da

cultura, remetendo a chamada ética da situagdo (MARTINS-COSTA, 2000, p. 247).

% Essa perspectiva pode ser referenciada com a instituigdo do abuso de direito pelo artigo 187 do CC, o qual

contamina toda a ordem juridica, inclusive os institutos processuais.

%5 MARTINS-COSTA, Judith. Novas Reflexdes Sobre o Principio da Funcado Social dos Contratos. In: Estudos

de Direito do Consumidor: separata. n. 7, Coimbra: Faculdade de Direito de Coimbra, 2005, p. 51.

% Artigos 1°, 3° a0 7°, do CPC/15.

*” No ambito civilista, a eticidade é consubstanciada, exemplificativamente, nas seguinte disposi¢cdes da

codificagdo: (i) adocdo da técnica legislativa das normas abertas (conceitos juridicos indeterminados e

clausulas gerais); (ii) previsdo dos direitos da personalidade; (iii) institutos como o estado de perigo, leséo e

onerosidade excessiva (artigos 156, 157 e 478 do CC); (iv) principios como o do equilibrio econdémico dos

contratos; (v) interpretagdo dos negdcios juridicos conforme a boa-fé objetiva (artigo 113 do CC).

8 Aqui se adota o paradigma pelo qual a hermenéutica passa a ser considerada como sendo um processo

unitario envolvendo compreenséo, interpretacédo e aplicagdo (GADAMER, Hans-Georg. In: Verdade e Método:
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eticidade os principios da boa-fé, da cooperacdo e da paridade de
tratamento.*

E em razdo da adogdo destes vetores que a nova codificacéo
processual civil, em seu artigo 8°, determina a aplicagdo judicial do
ordenamento juridico atendendo-se aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum com resguardo dos seus valores, principios (ex. dignidade da pessoa
humana, legalidade, publicidade e eficiéncia) e postulados (v.g.
proporcionalidade e razoabilidade).

Contudo, ndo obstante esta virada, parte significativa dos operadores
juridicos brasileiros continuam indelevelmente mergulhados em seus habitos,
num conjunto de crengas, praticas e pré-juizos arraigados a um paradigma
oitocentista, como se tais fossem verdadeiros dogmas, fazendo com que
permanecam reféns da cotidianidade, que se traduz na expressdo como
sempre o direito tem sido,” o que resta por impedir a necessaria releitura do
fendmeno juridico. Este é o risco que corre a nova codificacdo, a qual, apesar
de impor um novo padrdo ético-normativo, pode vir a ficar refém da aplicagao
inadequada de seus dispositivos. Apesar das normas processuais terem sido
substancialmente alteradas em face da nova axiologia, podem continuar
sendo aplicadas sob o viés adversativo tradicional da cultura juridica do
CPC/73.

N&o sendo pretenséo deste estudo esgotar o exame dos principios do
CPC/15 elencados nos artigos 1° e 3° ao 7°, cabe mencionar aqueles mais
afetos a pratica e a normatizacdo das solugbes consensuais de conflitos,

tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. v. 1, 7 ed., Petrépolis: Vozes, 2005, p. 406-407;
GADAMER, Hans-Georg. In: Verdade e Método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. v. 2, 2
ed., Petropolis: Vozes, 2004, p. 131). Eros Roberto Grau aponta que a separagdo entre interpretacdo e
aplicacdo em duas etapas distintas decorre da equivocada concepgéo da primeira (interpretagdo) como mera
operacdo de subsuncdo: texto (lei ou contrato) como premissa maior (produto de uma interpretagédo in
abstracto) e pressupostos de fato (agdo conforme ou ndo conforme ao texto normativo) como premissa menor
(produto da aplicacdo ou de uma interpretagdo in concreto) (GRAU, Eros. In: Ensaio e Discurso Sobre a
Interpretacdo/Aplicagdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 31, 87-88, 91 e 105). Porém, mesmo a
chamada interpretagdo in abstracto envolve, necessariamente, a consideragdo de fatos, pois como refere
Larenz, “toda a aplicacdo da lei jA € uma interpretagdo e o achamento do direito ndo é nunca um trabalho de
subsuncao” (LARENZ, 1989, p. 163 e 333). Na verdade o intérprete somente discerne o sentido a partir e em
virtude de um determinado caso, consistindo a interpretagdo exatamente na concregéo da diretriz normativa (lei
e contrato) em determinada hipétese fatica, isto €, na sua aplicagéo. A partir desta teoria da praxis da aplicagéo
do direito (que sera ainda enfrentada neste tépico) a atividade interpretativa pode ser entendida como
componente de uma produgéo pratica, pois associa, em um amalgama hermenéutico, os planos dos elementos
normativos (direito) e dos elementos reais ou empiricos (realidade) (ESSER, Josef. In: Precomprensione e
Scelta del Metodo nel Processo di Individualizione de Diritto, Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1983, p. 1;
HESSE, Konrad. In: Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 62; LARENZ, 1989, p. 292; MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino. In:
Interpretagdo e Integragdo dos Negdcios Juridicos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1989, p. 109 e
111).

% Artigos 1°, 3° a0 7°, do CPC/15.

0 STRECK, Lenio Luiz. In: Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 38.
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quais sejam, a razoavel duracéo para a solugdo integral do mérito, a boa-fé
objetiva, a cooperacdo, a paridade de tratamento e a efetividade do
contraditério. Aplicados na forma da ja mencionada regra do artigo 8°, os
vetores axiolégicos imp&em uma nova visao do processo e do comportamento
exigido das partes.

O procedimento passa a ser visto ainda mais pelo seu aspecto
instrumental e proximo do direito material que se pretende realizar. No que
respeita as partes que compde o0 processo, a horma nao mais os enxerga pelo
viés abstrato, impondo uma visdo concreta dos sujeitos no alcance das
pretensdes de paridade de tratamento e de efetividade do contraditério, o que
depende da compensacdo das desigualdades faticas. Ademais, como ja
salientado, a codificacdo processual enxerga autor e réu como parceiros que
buscam uma decisdo judicial eficiente e justa, abandonando o viés
adversativo, individualista e n&do cooperativo que permeava o CPC/73,
impondo deveres de cooperacao, lealdade e probidade.

Nesse contexto, natural a previsdo do artigo 3°, o qual estabelece a
obrigatoriedade de promocdo da conciliagdo, da mediagcdo e de outros
métodos de solucao consensual de conflitos pelo Estado,’* e seu estimulo por
todos os atores do processo (Defensores Publicos, Juizes, Advogados e
Membros do Ministério Publico), inclusive no curso do processo judicial. E
para a concretizagdo deste desiderato, a nova codificagdo estrutura o rito
processual focado na pretensdo de resolucdo ndo adversativa do conflito
social,®” 0 que na maioria das situacdes se mostra a via mais adequada.®® Em

1 Menciona-se a regra do artigo 42 do CPC/15, a qual possibilita as partes instituirem juizo arbitral.

A andlise deste ensaio se centra no novo regramento do CPC/15, mas cabe destacar as normatizagbes e
propostas existentes. A Resolucdo 125/10 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) ja garantia ?0 direito a
solugdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade?, prevendo o ?incentivo a
autocomposigao de litigios e a pacificagdo social por meio da conciliagdo e da mediagdo?. Os grandes objetivos
da resolucdo séo: (i) disseminar a cultura da pacificagdo social e estimular a prestagdo de servicos
compositivos de qualidade; (ii) incentivar os tribunais a se organizarem e planejarem programas amplos de
autocomposigao; (iii) reafirmar a funcdo do CNJ como agente apoiador da implantacédo de politicas publicas. Em
termos praticos, a Resolugdo determinou que os Tribunais apresentassem organizagao interna voltada para a
autocomposigdo dos conflitos, determinando a criagdo de "Nicleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solugéo de Conflitos", com a incumbéncia de desenvolver a politica judiciaria local, e de "Centros Judiciarios de
Solugdo de Conflitos e Cidadania", com o intuito de realizar as sessdes de conciliacdo e de mediagéo e apoiar
os demais o6rgdos jurisdicionais nessa tarefa. A disposicdo normativa trata, ainda, da capacitacdo dos
conciliadores e mediadores e apresenta um Cadigo de Etica que disciplina os principios de atuagéo e as regras
de conduta desses profissionais. Em termos de regulamentagdo, destaca-se, ainda, o Modelo de Mediacao e o
Cadigo de Etica do Conselho Nacional das Instituicdes de Mediagdo e Arbitragem (CONIMA) e o Cédigo de
Etica do Férum Nacional de Mediagdo (FONAME). Menciona-se, por fim, a existéncia do Projeto de Lei (PL)
7.169/14, o qual dispde sobre a mediacéo entre particulares e sobre a composi¢do de conflitos no dmbito da
Administragdo Publica, o qual estad com Substitutivo ja aprovado pela Comissédo de Constituigédo e Justica e de

Cidadania, apresentado em 07/04/2015 (Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesW eb/fichadetramitacao?id Proposicao=1198886> Acesso em:
11.04.2015).
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verdade, a grande novidade da nova codificacdo foi a de introduzir a
mediacdo e a conciliacdo judicial como alternativa para a resolugdo de
disputas ja no ambito do Judiciario, perseguindo este desiderado com afinco
em todos os momentos do procedimento judicializado.

Inicialmente, cumpre frisar que o CPC/15 ndo define ou conceitua os
procedimentos de mediacdo e conmhagao Contudo, em seu artigo 165,
paragrafos 2° e 3°, se filia aos entendimentos doutrindrios ao posicionar o
mediador como figura ndo interventiva e sem poder decisoério, e o conciliador
como facilitador que realiza interferéncias na busca e encorajamento da
resolucdo de conflitos e na estruturacdo da decisdo. Ademais, ao referir que o
processo de mediacdo visa a compreensao das questdes e dos interesses em
conflito e o restabelecimento da comunicacgdo, enfatiza que esta técnica nao
se centra primariamente na realizacdo de um acordo, mas na resolucéo das
desavencas entre os envolvidos, diferentemente do que ocorre na conciliacéo.

N

Ja no que se refere a escolha da técnica a ser utilizada, o CPC/15
define que a medicdo deve ser aplicada preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, priorizando a conciliagdo nos casos
em que ndo houver este vinculo preexistente.®

Sobre o tema, importante referir a liberdade concedida as partes para a
conformacdo do procedimento, por meio dos seguintes preceitos normativos:
(i) principio da liberdade das técnicas, pelo qual é admitida “a aplicacéo de
técnicas negouals com o objetivo de proporcionar ambiente favoravel a
autocomposicao”; (||) principio da liberdade das formas ou do procedimento,
0 qual determina que “a mediacdo e a conciliagdo serdo regldas conforme a
livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das
regras procedimentais”; 67 (iii) principio da livre escolha do facilitador, por meio
do qual “as partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador (e) o

S A adequacdo do método é questdo de primeira ordem. Ocorre que as consequéncias construtivas ou
destrutivas dos conflitos derivam da maneira pela qual as partes envolvidas o administram, sendo fundamental
a eleicdo do método mais adequado a resolugéo de cada situagéo conflituosa, o que depende da quantificagéo
de diversas variaveis tais como as relagdes envolvidas, o estagio do conflito, a disponibilidade das partes, etc
gKIRCHNER ROSENBLATT; BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER; 2014).

Ja o PL 7.169/14, em seu artigo 1°, paragrafo Unico, define a mediagdo como sendo “a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisoério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula
a identificar ou desenvolver soluges consensuais para a controvérsia.” Enfocando a técnica, e ndo a figura do
facilitador, a Diretiva 52/2008 do Conselho da Unido Européia e o Uniform Mediation Act definem mediacao
como sendo o processo estruturado no qual duas ou mais partes em litigio tentam, voluntariamente, alcangar
por si mesmas um acordo sobre a resolugéo de seu litigio, com a ajuda de um mediador. Contudo, como
estabelece Humberto Dalla Bernardina de Pinho, a “mediacdo é muito mais um conjunto de técnicas,
experiéncias e habitos culturais, que vao se estabelecendo na comunidade, do que uma definigdo tedrica”
(PINHO, 2015, p. 7), pensamento que remete ao ensinamento de Luis Alberto Warat, para quem o objetivo da
medla(;ao ndo seria 0 acordo, mas a mudanca das pessoas e seus sentimentos (WARAT, 2001, p. 31).

Artlgo 165 paragrafos 2° e 3°, do CPC/15.

Artlgo 166, paragrafo 3°, do CPC/15.

Artlgo 166, paragrafo 4°, do CPC/15.
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mediador”;®® (iv) principio da livre escolha do 6rgdo, o determina que “as

partes podem escolher, de comum acordo, (...) a céamara privada de
conciliacdo e de medlagao (v) principio da inexisténcia de monopdlio
estatal, uma vez que a existéncia de centros judiciarios de solucéo
consensual de conflitos vinculadas aos Tribunais ndo excluem outras formas
de conciliacdo e mediacdo extrajudiciais vinculadas a 6rgdos institucionais
(como a Defensoria Publica), a camaras privadas de conmhagao e mediagéo
ou realizadas por intermédio de profissionais mdependentes

Adentrando no campo axiolégico, o artigo 166 do CPC/15 institui a
principiologia propria que regra os procedimentos de conciliacdo e de
mediacdo, estabelecendo que as técnicas sdo informadas pelos seguintes
preceitos, aqui analisados sumariamente: (i) a independéncia se refere a
necessidade do facilitador ndo possuir vinculos (de amizade, trabalho ou
parentesco) com as partes envolvidas, embora os participes detenham
autonomia para desconsiderar a existéncia destas circunstancias, mantendo o
mediador ou o conciliador; (i) a imparcialidade diz com a postura de
neutralidade do facilitador durante o procedimento, de modo a assegurar aos
participantes o tratamento equitativo, isento e neutro, em um ambiente
pautado pela inexisténcia de favoritismos, preferéncias ou pré-conceitos; (iii) a
autonomia da vontade indica que a atividade de mediacdo e de conciliacdo
pressupfe a autodeterminacdo de pessoas capazes que devem exercer igual
liberdade de pensamentos e acdes, fazendo com que o facilitador se
abstenha de tomar decisdes pelos envolvidos ou de impor o acordo, mesmo
no papel de conciliador; (iv) a confidencialidade diz com o compromisso de
sigilo sobre todas as informacgBes obtidas nas etapas consensuais, razdo pela
qual tudo que for desvelado durante o procedimento (v.g. dados,
necessidades, sentimentos) ndo pode ser utilizado em_ qualquer outro
ambiente, salvo mediante autorizacdo expressa das partes;’* (v) a oralidade
determina o uso da linguagem comum, evitando-se o linguajar técnico, o que
denota que as partes s8o os reais protagonistas do procedimento, mesmo
guando assistidos por Defensor Publico ou Advogado; (vi) a informalidade se
refere a flexibilidade na condugdo do processo e a desnecessidade deste ser
documentado, excegédo feita ao termo inicial e final do procedimento, onde
serd registrado o resultado obtido, sendo que as demais anota¢des efetuadas

Artlgo 168 do CPC/15.
Artlgo 168 do CPC/15.
Artigo 175 do CPC/15. Relevante mencionar que as praticas negociais, de mediacdo e de conciliagdo néo
sdo monopolio dos técnicos, cabendo a concretizagdo da facilitagdo consensual por todos aqueles que as
partes destinarem esta tarefa, o0 que pode ocorrer no caso de um amigo em comum ou parente a quem as
?artes depositem confianca, credibilidade e aprego.

Em face deste preceito, o mediador e o conciliador ndo podem ser testemunhas do caso ou atuar como
representante dos envolvidos em qualquer hipétese. Nesse sentido a regra do artigo 166, paragrafos 1° e 2° do
CPC/15.

70
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devem ser preferencialmente destruidas; (vii) a decisdo informada se refere
ao dever do facilitador de verificar se as partes envolvidas estdo apropriadas
das informag@es suficientes (com relacdo aos aspectos juridicos, técnicos e
faticos) a tomada de decisfes conscientes e razoaveis — busca-se que as
partes tomem decisdes qualificadas, as quais s6 existem por meio de uma
reflexdo necessaria —, sendo possivel a suspensdo das sessdes em caso de
necessidade de suplementacdo das informacdes existentes ou de
representacdo adequada (por Defensor Publico ou Advogado).72

Passando a analise das normas previstas na Parte Geral do CPC/15,
menciona-se que a principal inovacdo trazida foi quanto a abertura do
procedimento, a qual ndo mais ocorre com a necessidade do litigio, mas com
a pretensdo da resolucdo consensual. Nesse sentido, o artigo 319, inciso VII,
determina que ja na peticdo inicial o autor devera indicar a opgdo pela
realizacdo ou ndo da audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo.”” Em face
desta regra e da priorizagdo da forma de solugdo consensual do conflito,
entende-se pela necessidade de justificativa da parte que opta pela néo
realizacdo deste ato. Contudo, cabe salientar que, ndo obstante a posi¢ao
inicial do autor, o ato somente ndo sera realizado se também o réu manifestar
expressamente o desinteresse na composi¢cdo consensual ou, ainda, quando
0 caso ndo admitir a autocomposi¢do, nos termos do artigo 334, paragrafo 4°,
incisos | e Il, do CPC/15.

Como regramento geral o novo cédigo institui, em seu artigo 335, que o
prazo para o oferecimento da contestagdo tem como termo inicial a data da
audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo ou do protocolo do pedido de seu
cancelamento pelo réu. Assim, o réu sera citado e intimado para a audiéncia
de conciliacdo ou de mediagéo, e apenas em ndo havendo autocomposi¢céo
comeca a fluir o prazo para contestacdo. Nesse mesmo sentido as normas
dos procedimentos da tutela antecipada e da tutela cautelar requeridas em
carater antecedente, conformem previsto, respectivamente, no artigo 303,
incisos Il e lll, e no artigo 308, paragrafos 3° e 4°.

Em termos de estruturacdo geral da audiéncia de conciliacdo ou de

Z0oPpL 7.169/14, que dispde sobre a mediagdo, em seu artigo 2°, elenca, ainda, os principios da isonomia, da
boa-fé e da busca do consenso. Sem pretenséo de exaustividade, a doutrina indica, ainda, a conformagao das
atividade negocial pelos seguintes principios: (i) voluntariedade; (ii) igualdade e diferencga; (iii) confianga; (iv)
equilibrio; (v) ndo resisténcia ou nédo adversariedade; (vi) vinculagdo ao atendimento do interesse; (vii)
autoridade dos mediados; (viii) flexibilidade (MORAES, Paulo Valério Dal Pai; CORREA DE MORAES, Marcia
Amaral. In: A Negociagdo Etica para Agentes Publicos e Advogados. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 89-126;
SANTOS, Ricardo Goretti. In: Manual de Mediagdo de Conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2012, p. 144-
145).

"3 Embora as técnicas necessitem da adesdo voluntaria das partes (concordancia na adogdo do meio de
solugdo de conflitos), sabe-se que o uso dos mecanismos consensuais pode ocorrer (i) pela vontade das
partes, (ii) por forca de lei ou (iii) por determinagéo judicial (REUBEN, Richard. In: Constitutional Gravity: a
unitary theory of alternative dispute resolution and public civil justice, UCLA L. Rev., vol. 47, p. 971-972).
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mediacao,”* o artigo 334 estabelece sua realizacéo com designacdo em prazo
minimo de 30 dias e citacao do réu com pelo menos 20 dias de antecedéncia.
Contudo, para a realizacdo do ato o juiz deve tomar duas decisdes. A primeira
diz com o cabimento ou descabimento da técnica autocompositiva, nos
termos do artigo 334, paragrafo 4°, inciso I, tendo em vista a natureza e as
peculiaridades do caso concreto. Havendo possibilidade, compete ao
magistrado definir a modalidade e a técnica a ser utilizada (mediagdo ou
conciliagdo), para o que devem ser quantificadas as peculiaridades do caso, a
opinido das partes (as quais também podem se manifestar acerca deste
pormenor) e a existéncia ou inexisténcia de vinculo anterior entre as partes,’
ndo se desconhecendo que a decisdo também passara pela analise as
condig¢@es estruturais do 6rgao jurisdicional onde tramita o processo.

Para realizacdo da audiéncia — a qual pode se realizar na forma
presencial ou por meio eletrdnico’® — o coédigo menciona a presenca do
conciliador ou mediador, embora a participacdo destes ndo seja considerada
obrigatéria.”’ Diferentemente ocorre com a representacdo das partes, eis que
o CPC/15 determina o seu acompanhamento por Defensores Publicos ou
Advogados,78 prevendo, ainda, a possibilidade da parte constituir
representante, por meio de procuragéo especifica, com poderes para negociar
e/ou transigir.”

O CPC/15 cuida, também, do estabelecimento de tempo minimo para
possibilitar a efetiva mediacdo ou conciliacdo das partes, definindo que a
pauta das audiéncias sera organizada de modo a respeitar o intervalo minimo
de 20 minutos entre o inicio de uma e o inicio da seguinte,80 disposicéo que
teleologicamente almeja evitar que o ato se constitua em uma instancia

™ Dois regramentos insitos na parte especial do CPC/15 merecem especial aten¢do. O primeiro diz com o
procedimento de manutencao e da reintegragdo de posse, onde no artigo 565 esta determinado que, “no litigio
coletivo pela posse de imével, quando o esbulho ou a turbagédo afirmado na petigdo inicial houver ocorrido ha
mais de ano e dia, o juiz, antes de apreciar o pedido de concessdo da medida liminar, devera designar
audiéncia de mediacao, a realizar-se em até 30 (trinta) dias”, bem como que “concedida a liminar, se essa ndo
for executada no prazo de 1 (um) ano, a contar da data de distribuigdo, cabera ao juiz designar audiéncia de
mediagdo” (paragrafo 1°). O segundo se refere as agdes de familia, para as quais o artigo 694 determina que
“todos os esforgos serdo empreendidos para a solugdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do
auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacéo e conciliagdo”, sendo prevista, ainda,
a possibilidade de suspenséo do processo enquanto os litigantes se submetem a mediagdo extrajudicial ou a
atendimento multidisciplinar (artigo 694, paragrafo Gnico) e a citagdo do réu para comparecimento a audiéncia
de mediacéo e conciliagédo (artigo 695), a qual pode dividir-se em tantas sessfes quantas sejam necessarias
para viabilizar a solugdo consensual, sem prejuizo de providéncias jurisdicionais para evitar o perecimento do
direito em exame (artigo 696).

n Artigo 165 paréagrafos 2° e 3°, do CPC/15.

’® Artigo 334, paragrafo 7°, do CPC/15.

" Artigo 334, paragrafo 1°, do CPC/15.

"8 Artigo 334, paragrafo 9°, do CPC/15.

I Artigo 334, paragrafo 10, do CPC/15.

g Artigo 334, paragrafo 12, do CPC/15.
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meramente burocratica e formal.®* Em verdade o prazo ja deve ser fixado com
base nas circunstancialidades do caso (complexidade do conflito, nimero de
participantes, etc.), as quais podem desde ja indicar a necessidade de um
tempo maior para a realizagdo da audiéncia. Deve-se reconhecer, contudo,
que o prazo minimo fixado se constitui, na maioria dos casos, em tempo
exiguo para a realizacdo dos atos de conciliacdo e, principalmente, de
mediacdo. Assim, a codificacdo processual prevé, em caso de necessidade, a
reallza(;ao de mais de uma sessdo para a concretizacdo do acordo ou do
consenso.®

Como o CPC/15 determina que o ato ndo sera realizado se ambas as
partes Qressamente manifestarem desinteresse na composi¢ao
consensual 0 autor deve indicar a desnecessidade da composicdo na
peticdo inicial e o réu em peticdo apresentada com até 10 dias de
antecedéncia da audiéncia.®* Em havendo litisconsorcio, o desinteresse deve
ser manifestado por todos os litisconsortes, sendo que a existéncia de algum
interessado determina a realizacdo do ato.

No que respeita a atuagdo da Defensoria Publica, tem-se que a
aplicacdo do disposto no artigo 334, paragrafo 3°, que prevé a p033|bllldade
de intimacdo do autor para a audiéncia na pessoa de seu advogado deve
ser conformada com a regra do artigo 186, paragrafo 2°, a qual determina que
"a requerimento da Defensoria Publica, o juiz determinara a intimagéo pessoal
da parte patrocinada quando o ato processual depender de prOV|denC|a ou
informacdo que somente por ela possa ser realizada ou prestada 0 que

8 Ccomo se percebe no cotidiano forense, em especial nos Juizados Especiais Civeis, onde as audiéncias de
conciliagdo usualmente iniciam e terminam mecanicamente mediante um Unico questionamento as partes: “tem
acordo?"

Artlgo 334, paragrafo 2°, do CPC/15.

Artlgo 334, paragrafo 4°, inciso I, do CPC/15.

Artlgo 334, paragrafo 5°, do CPC/15.

>0 artigo 186, paragrafo l do CPC/15, institui a garantia da intimag&o pessoal do defensor publico, o que ndo
se constitui em novidade, eis que esta garantia ja se encontrava prevista nos incisos | dos artigos 44, 89 e 128,
todos da LC 80/94. A remissdo da regra mencionada ao artigo 183, paragrafo 1°, permite que a intimagao
pessoal ocorra "por carga, remessa ou meio eletrdnico”. Sendo a carga e a remessa dos autos meios de
intimacdo pessoal proprios, surge a celeuma quanto ao meio eletrénico, uma vez que a Lei 11.419/06, que
dispde sobre a informatizacdo do processo judicial, permite a intimagéo ficta (artigo 4°, § 3°). N&o se
desconhecendo entendimentos e decisbes em contrario, defende-se que o cumprimento da garantia da
intimacao pessoal dos Defensores Publicos somente se concretiza com a efetiva consulta eletronica ao teor da
intimacao pelo agente, ndo se admitindo a forma ficta, tanto porque esta ndo concretiza a cientificagdo pessoal,
quanto pelo fato de que a LC 80/94 garante a entrega dos autos com vista, impelindo a ciéncia a efetiva do
contetdo processual.
8 Menciona-se que esta norma ndo se trata de beneficio, mas antes vem a conformar uma necessidade
pratica, pois existe dificuldade de comunicagdo com parcela significativa dos assistidos, 0s quais, com muita
frequéncia, trocam de domicilio e de instrumentos de contato (ex. telefone e enderego eletronico) sem a
competente comunicacdo a Instituicdo. Assim, a regra obstaculiza que o 6nus para a realizagdo do ato seja
transferindo ao Defensor Publico que, como dito, em muitas situacdes se vé impossibilitado de atender a
determinagdo judicial pela impossibilidade de contato com a parte assistida. Contudo, entende-se que o
requerimento formulado pelo Defensor Publico, para que haja intimag&o pessoal da parte, deve ser formulado
com parcimdnia, eis que deve ficar restrito as hipéteses em que haja uma efetiva impossibilidade de
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inequivocamente se aplica a situacdo em exame.

Importante mencionar que o direito a realizacdo do ato ndo deve ser
utilizado pelas partes com a finalidade de procrastinar o andamento do
processo, tendo em vista os preceitos da boa-fé objetiva e da cooperagéo, os
qguais impf6e uma conduta pautada na lealdade processual. Evidenciado o
intuito de truncar o andamento do procedimento, cabe ao magistrado
sancionar tal comportamento.

Havendo aprazamento da audiéncia de conciliagdo ou de mediagéo, o
ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu é considerado ato
atentatério a dignidade da justica e sera punido com multa de até dois por
cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em
favor da Uni&o ou do Estado.®’

Em termos de resultado, o CPC/15 determina que a autocomposicao
obtida sera reduzida a termo e homologada por senten(;a,88 tornando-se titulo
executivo judicial passivel de execugcdo imediata em caso de
descumprimento.

Cabe frisar, ainda, que a priorizacdo da conciliacdo e da mediacdo ndo
se resume a audiéncia de conciliacdo ou de mediacéo, pois a resolugao do
conflito pelos métodos de solugéo consensual deve ser oportunizado a todo
momento e em todos os atos processuais. Nesse sentido, o artigo 359
determina que, instalada a audiéncia de instrugédo e julgamento, "o juiz deve
tentar conciliar as partes, independentemente do emprego anterior de outros
métodos de solucdo consensual de conflitos, como a mediacdo e a
arbitragem."

Contudo, o CPC/15 ndo se limita a estabelecer o regramento
procedimental dos métodos de solugdo consensual dos conflitos, adentrando
também na esfera da institucionalizacédo das estruturas necessarias para este
mister. Nesse sentido, para além da situacdo especifica da mediacdo e da
conciliacdo no ambito administrativo,® o codigo estabelece a obrigatoriedade
dos tribunais criarem centros judiciarios de solugcao consensual de conflitos —
com organizagdo definida por cada Tribunal, levando em consideragéo as
peculiaridades locais, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica

comunicagdo com a parte assistida pelos meios ordinarios (v.g. telefone e endereco eletrdnico). Dito de outra
forma, a regra do artigo 186, paragrafo 2°, do CPC/15, ndo se constitui em regra genérica a ser aplicada
Breventivamente atodos 0s atos judiciais.

Artigo 334, paragrafo 8°, do CPC/15.
8 Artigo 334, paragrafo 11, do CPC/15.
%0 artigo 174.assim determina: “a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo camaras de
mediagdo e conciliagdo, com atribuicdes relacionadas a solugdo consensual de conflitos no ambito
administrativo, tais como: | - dirimir conflitos envolvendo 6rgdos e entidades da administragéo publica; Il -
avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da
administracao publica; Ill - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta.”
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—, 0S quais serao responsaveis tanto pela realizacao de sessbes e audiéncias
de conciliacdo e mediacdo, quanto pelo desenvolvimengco) de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

Ademais, a nova codificacdo estabelece que tanto os facilitadores
(conciliadores e mediadores) quanto os 6rgdos (aqui englobando as
estruturas particulares como as cémaras privadas de conciliacdo e
mediacdo)’" podem ser inscritos em cadastro nacional e em cadastro de
Tribunal, mantendo-se rol de profissionais habilitados® com indicacdo de sua
respectiva area profissional.”® A mencionada inscricido depende® de
capacitacdo minima alcancada por meio de curso realizado por entidade
credenciada,”® e servira para a formacéo de lista a ser utilizada na distribuicdo
dos casos, estruturada com base nas diversas areas de especializagao
profissional.96

7

Contudo, ndo é obrigatéria a inscricdo dos facilitadores no cadastro
supramencionado, eis que o artigo 168, paragrafo 1°, do CPC/15, estabelece
que “o conciliador ou mediador escolhido pelas partes podera ou ndo estar
cadastrado no tribunal”. Tendo sendo instituida a liberalidade das partes
escolherem seus facilitadores, a norma preferiu ndo restringir a escolha a
cadastramento prévio, o que limitaria as possibilidades das partes, implicando

% Artigo 165 do CPC/15.
o Importante mencionar que o artigo 175 do CPC/15 determina que o regramento sobre os centros judiciarios
de solugdo consensual de conflitos (artigos 165 a 174 do novo cédex processual) “ndo excluem outras formas
de conciliacdo e mediagdo extrajudiciais vinculadas a 6rgdos institucionais ou realizadas por intermédio de
profissionais independentes, que poderdo ser regulamentadas por lei especifica’, determinando, ainda, a
a})licagéo subsidiaria das regras da nova lei de processo civil as camaras privadas de conciliagdo e mediagéo.
“ As hipéteses de exclusao do cadastro de conciliadores e mediadores se encontram previstas no artigo 173 do
CPC/15.
9 Artigo 167 do CPC/15. Em regra polémica — vislumbrando-se possivel ofensa ao principio constitucional da
livre iniciativa — o artigo 169, paragrafo 2° estabelece que “os tribunais determinardo o percentual de
audiéncias ndo remuneradas que deverdo ser suportadas pelas camaras privadas de conciliagdo e mediagéo,
com o fim de atender aos processos em que deferida gratuidade da justica, como contrapartida de seu
credenciamento.”
 Menciona-se que a inscricao podera ser precedida de concurso publico quando o tribunal optar pela criagéo
de quadro proprio de conciliadores e mediadores (artigo 167, paragrafos 2° e 6°, do CPC/15).

Conforme parametros curriculares definidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério
da Justica, conforme regra do artigo 167, paragrafo 2°, do CPC/15.
9 Artigo 167, paragrafos 1° e 2°. O CPC/15 prevé, ainda, que no cadastro dos conciliadores e dos mediadores
constara todos os dados relevantes para a sua atuagdo (ex. nimero de processos de que participou, sucesso
ou insucesso da atividade, matéria sobre a qual versou a controvérsia), os quais deverdo ser classificados e
publicados anualmente. Sobre esta necessidade de “ranquiamento”, assim se posiciona Humberto Dalla
Bernardina Pinho: “E digno de elogio esse dispositivo por criar uma forma de controle externo do trabalho do
mediador, bem como dar mais transparéncia a seu oficio. Por outro lado, é preciso que ndo permitamos certos
exageros. Ndo se pode chegar ao extremo de ranquear os mediadores, baseando-se apenas em premissas
numéricas. Um mediador que faz 5 acordos numa semana pode n&o ser tdo eficiente assim. Aquele que faz
apenas uma, pode alcancgar niveis mais profundos de comprometimento e de conscientizagdo entre as partes
envolvidas. Da mesma forma, um mediador que tem um ranking de participacdo em 10 mediagdes, tendo
alcancado o acordo em todas, pode néo ser téo eficiente assim. E possivel que tenha enfrentado casos em que
as partes ja tivessem uma pré-disposicdo ao acordo ou mesmo que 0 ‘n6 a ser desatado ndo estivesse tdo
apertado”. Me preocupa muito a ideia do apego as estatisticas e a busca frenética de resultados rapidos. Esses
conceitos sdo absolutamente incompativeis com a mediacéo.” (PINHO, 2015, p. 14-15).
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em alguns casos na perda de confiabilidade no procedimento. Porém,
inexistindo acordo quanto a escolha, havera distribuicdo entre os facilitadores
cadastrados no registro do Tribunal, observada a respectiva formacdo e a
necessidade de designacdo de mais de um mediador ou conciliador.”’

Quanto a atividade do conciliador e do mediador, cumpre frisar, ainda,
que o cédigo processual estabelece regras acerca do seu impedimento e
suspei(;élo,9 impossibilidade temporaria para o exercicio da fun(;z?lo,99 e prazo
para que possa assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes
envolvidas em atividade onde atuaram.*®

Posicionado o tema na intersecdo com a garantia do acesso a justica, e
analisadas as regras da nova codificac@o processual acerca dos métodos de
solugdo consensual de conflitos, cumpre iniciar o exame do papel da
Defensoria Publica na promogéo dos métodos ndo adversativos.

3 O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA NA PROMOGAO DOS METODOS
DE SOLUCAO CONSENSUAL DE CONFLITOS

Analisada a priorizagdo dos métodos de solugdo consensual de
conflitos pelo CPC/15, os quais passam a ser obrigatoriamente promovidos
pelo Estado e estimulados por todos os atores, inclusive no curso do processo
judicial (artigo 3°), passa-se ao exame do papel da Defensoria Publica na
concretizacao deste desiderato, reconhecendo-se, desde ja, a convergéncia
da disposi¢éo processual com a lei orgénica da Instituicdo, a qual ndo apenas
determina o estimulo a pratica ndo adversativa, mas condiciona como funcao
institucional a promocao prioritaria da solugdo extrajudicial dos litigios, para o
gue a Defensoria Plblica ja nasceu vocacionada (artigo 4°, inciso I, da LC
80/94).

3.1 O MOVIMENTO DE ACESSO A JUSTICA: DA JUSTICA GRATUITA AO
SISTEMA DA ASSISTENCIA JURIDICA INTEGRAL

Na andlise do papel da Defensoria Publica na promogdo dos métodos
de solugéo consensual de conflitos inicia-se novamente pela conex&o do tema
com a problematica do acesso a justica.

Devido a sua importancia, hoje se verifica, em escala global, um
irrefreavel movimento de busca pela concretizacdo do acesso a justica, de
cujas experiéncias se extrai 0 sucesso da experiéncia latino-americana de

o7 Artigo 168, paragrafos 2° e 3°, do CPC/15.

% Artigos 170 e 173, inciso II, do CPC/15.

% Artigo 171 do CPC/15.

) prazo de um ano esta estabelecido no artigo 172 do CPC/15.
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Defensorias Publicas e o modelo constitucional adotado no Brasil de
constituicdo de uma Instituicdo de Estado autbnoma e vocacionada ao acesso
a justica. O direito a assisténcia juridica, na condi¢éo de corolario da garantia
do acesso a justica, decorre tanto de uma gama de direitos constitucionais
(v.g. dignidade da pessoa humana e isonomia), quanto dos proprios
fundamentos e objetivos fundamentais da Republica (artigos 1° e 3°).

Sobre o tema, imperioso mencionar o paradigma teérico desenvolwdo
por Mauro Capelletti e Bryant Garth, no classico “Acesso a Justlga , o qual
foram apresentadas as trés ondas renovatOrias da sistematica processual
civil. Esse paradigma tedrico identifica um primeiro movimento relacionado a
estruturagdo institucional de meios para o acesso, um segundo relatlvo a
protecdo aos interesses difusos da nova sociedade de massas 2, e um
terceiro vinculado a busca pela efetividade da tutela Jurlsd|C|onaI etapas
verificadas de maneira bastante marcante no cenario nacional.

Neste momento do estudo interessa verificar a consolidacdo da
primeira onda renovatoria, que vai da criacdo do instituto da justica gratuita
pela Lei 1.060/50 (mero direito a gratuidade das custas e despesas
processuais) até a consolidacdo dos sistemas de assisténcia. O primeiro
destes é a assisténcia judiciaria, que compreende as diversas organizacdes
estatais e paraestatais que garantem a indicacdo de advogados aos pobres
(ex. servicos de assisténcia universitarios e convénios com a Ordem dos
Advogados do Brasil), sistema que foi sucedido pela assisténcia juridica, que
abarca a atividade anterior, mas agrega servicos juridicos ndo relacionados ao
processo (ex. orientacdo e composicao extrajudicial de conflitos). Porém, este
primeiro movimento somente se conclui com a consolidagdo do sistema da
assisténcia juridica integral, havida com a criacdo da Defensoria Publica,
carreira de Estado compromissada institucionalmente com a questdo do

11 CAPPELLETTI, GARTH, 1988.

A segunda onda renovat6ria diz com a protegdo aos interesses difusos da nova sociedade de massas,
derivados de uma realidade socioecondmica que demonstrou que até mesmo os institutos relativos a
assisténcia juridica (provenientes da primeira onda) eram insuficientes. Ocorre que a fragmentagdo dos
conflitos desencoraja a busca individual da reparagdo, havendo uma inequivoca necessidade de criagdo de
instrumentos de protecdo coletiva. Esta vertente estd bem representada no Brasil na edigdo das Leis ns.°
7.347/85 e 8.078/90 e da Lei Complementar n.° 80/94, as quais inserem a prote¢ao dos interesses difusos no
processo civil, em uma tentativa (ainda incipiente) de superagdo das suas bases individualistas.

A busca pela efetivagdo das técnicas consensuais de resolucéo de conflitos se situa no ambito da terceira
onda renovatoria, voltada a busca pela efetividade da tutela jurisdicional e a simplificagdo dos procedimentos. A
titulo complementar, destaca-se que, no ambito do processo civil brasileiro, este movimento é verificado na
implementac&o dos Juizados Especiais pelas Leis 9.099/95 e 10.259/01 e nas diversas reformas internas que
promoveram a consolidagdo da instrumentalidade das formas, a reaproximagdo entre direito material e
processual e a criagdo dos institutos das tutelas de urgéncia e inibitérias. J& no plano constitucional, cabe
mencionar a previsdo do principio constitucional da eficiéncia (artigo 37) e a normatizacdo da garantia
fundamental da celeridade processual (artigo 5°, inciso LXXVIII).
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acesso a justica, e ndo apenas com o acesso formal ao Poder Judiciario.™

Assim, os sistemas de assisténcia se sobrepdem, no sentido de que o
florescimento de uma forma mais nova e eficiente — tal como a assisténcia
juridica integral prestada pela Defensoria Publica — ndo acaba com os
sistemas anteriores (assisténcia judiciaria e juridica), os quais continuam
existindo dentro de uma perspectiva limitada. Nesse sentido a existéncia da
figura do advogado dativo, hoje admissivel apenas nas situacfes em que a
Defensoria Publica ndo se encontra estruturada, por forca da regra do artigo
4°, paragrafo 5° da LC 80/94, e do principio do defensor publico natural,
previsto no art. 4°-A, inciso IV, da mesma legislac&o.'®®

Contudo, a sobreposicdo dos sistemas, que em grande medida é
natural e desejavel, provoca uma série de leituras equivocadas da garantia
constitucional do acesso a justi(;a,106 0 que ocorre, exemplificativamente, com
a concretizacdo do sistema da assisténcia juridica integral centrada nos
paradigmas do instituto da justica gratuita da Lei 1.060/50."°" Esta imprecisdo
traz consequéncias indesejaveis na praxis juridica, como ocorre com
entendimentos de que a Defensoria Publica sé atua quando o assistido é
beneficiario da gratuidade da justica, alcancando ainda a propria configuracéo
do cidaddo assistido pela Defensoria Publica, problematica que sera
enfrentada em oportunidade prépria e que redundara na definicdo de quem
podera passar pelos servicos de mediacdo e de conciliagdo propostas e
mantidos pela Instituigao.'*

104 . . 2 . . . .
Importante mencionar que aqui se esta enfocando um pequeno viés dos servicos da advocacia privada, que

€ a atuagdo pro bono ou a institucionalizagdo académica destes servigos, sendo de todo evidente que a
representacao por meio de advogado particular consubstancia integralmente a clausula geral do acesso a
justica.

% 0 Defensor Dativo garante apenas o acesso ao Poder Judiciario, enquanto o Defensor Publico garante ao
seu assistido, e a sociedade representada coletivamente, o mais amplo acesso a justica. Vislumbrando o
processo criminal, Luigi Ferrajoli refere que a defesa dativa e o gratuito patrocinio ndo passam de “simulacros
de defesa”, visto que “iniddnea a garantir efetividade ao direito de defesa”, razdo pela qual deve-se reconhecer
“o carater de direito fundamental e, assim, universal do direito de defesa: cuja atuagdo, justamente porque se
trata de um direito fundamental, ndo pode ser confiada a l6gica de mercado como se fosse um direito
patrimonial” (FERRAJOLI, Luigi. In: Os Fundamentos Teodricos da Defesa Publica. No Prelo, 2009. Texto
utilizado na palestra proferida no Estado do Rio Grande do Sul em novembro de 2009, promovida pela
Fundagéo Escola Superior da Defensoria Publica [FESDEP] e Escola Superior da Advocacia [ESA]).

1% Nesse viés, a garantia constitucional do acesso a justica depende da analise sistematica dos incisos XXXV e
LXXIV do artigo 5°, com a disposi¢éo do artigo 134, todos da CRFB/88, pois apenas esta apreensdo sistémica
abarca o projeto constitucional programatico de 1988.

o7 Exemplo disso esta na regra do artigo 565, § 2°, do CPC/15, a qual estabelece o chamamento da Defensoria
Publica para comparecimento a audiéncia de mediagéo nos litigios coletivos pela posse de iméveis "sempre
que houver parte beneficiaria de gratuidade da justica". Para além de ser salutar o comparecimento da
Instituicdo em litigios coletivos de indole nitidamente social, na condigdo de ente com legitimagdo extraordinaria
para propositura de agdes e medidas transindividuais e Instituicdo que vela pela vulnerabilidade social no
contexto da luta pela moradia e terra, o liame de vinculagdo estabelecido na norma néo foi o mais feliz, uma vez
qoue a simples concesséo do beneficio da gratuidade da justi¢ca ndo induz a participagdo da Defensoria Publica.
8 Esta se trata de questéo relevante, pois s@o inimeras as situagdes em que sujeitos ndo vulneraveis do
ponto de vista econdmico seriam elencados no processo de resolugdo consensual.
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3.2 O PROTAGONISMO DA DEFENSORIA PUBLICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O artigo 134 da CRFB/88 e o0 artigo 1° da LC 80/94 determinam que “a
Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcgao jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promoc¢do dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados”.

O recorte de andlise deste ensaio se d& na insercdo da Instituicdo no
Estado Democratico de Direito sob o viés da garantia do acesso a justica,
mais especificamente em suas fungdes atinentes a resolucdo consensual dos
conflitos. Contudo, vale ressaltar que a Lei Complementar n.° 132/09
promoveu uma verdadeira reestruturagdo ndo apenas na organizagéo mterna
das Defensorias Publicas, mas também da estrutura do Estado Brasileiro.'

Em termos de sua constituicdo, sinala-se que a Defensoria Publica
possui como caracteristica se constituir em: (i) expressao e instrumento do
regime democratico; (ii) instituicAo permanente e essencial a funcao
jurisdicional do Estado; (iii) instituigio autbnoma (sem vinculagdo e
dependéncia hierarquica, com orgamento proprio e com iniciativa de lei em
alguns Estados). A partir desta conformacao, surgem trés grandes missoes e
atribuicdes: (i) promocdo dos direitos humanos; (i) assisténcia juridica
individual (nos @mbitos judicial e extrajudicial); (iii) representacédo coletiva da
sociedade (nos ambitos judicial e extrajudicial).

Dessa insercao (até mesmo simbolica) surge um novo ideal utdpico
para o Estado Democratico de Direito: o Estado que se construi
historicamente como um verdadeiro Inquisidor, agora deve se transformar,
também, em um Estado Defensor, que sirva como freio e contrapeso (checks
and balances) as situagoes de violacdo e de violéncia estatal e de promog¢éo
dos Direitos Humanos.”™ O projeto normativo é de constru¢do de um Estado
gue ndo se limite a acusar e julgar os seus cidaddos, mas que efetivamente
0s enxergue, acolha, entenda, proteja e defenda. A consecucdo desta tarefa
depende de uma visdo de alteridade (olhar para o alter, suas circunstancias e

109

“

Como refere Rafael Vinheiro Monteiro Barbosa, “a teoria da proibicdo de insuficiéncia
(Untermapverbotstheorie), cunhada por Claus-Wilhelm Canaris e originaria do direito alem&o, estatui que a
obrigagdo de protecdo dos direitos fundamentais (gundrechtliche Schutzpflichte) impde ao Estado o dever de
editar as regras e técnicas aptas a garantir a sua eficacia minima. Sendo assim, passou a ser 6nus do Estado
viabilizar a populagédo desprovida de recursos a garantia de acesso a Justigca, impedindo que a insuficiéncia
financeira e as vulnerabilidades organizacionais se transformem num ébice intransponivel ao cidadédo carente”
gKIRCHNER ROSENBLATT; BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER; 2014).

Esta afirmagédo ndo quer obscurecer o fato de que a Defensoria Publica, enquanto Instituicdo de Estado que
presta servigco publico fundamental, pode se constituir, também, em violadora dos Direitos Humanos de seus
assistidos, principalmente quando apresenta deficiéncia na prestagao de seus servicos.
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interesses),"™* o que é ponto primordial para a consecucdo de qualquer
medida de resolucao de conflitos sob a ética ndo adversarial.

Se a Defensoria Publica ndo poderia existir em um Estado totalitario e
violador de Direitos Humanos (e nisso percebe-se que a Instituicdo é fruto e
se encontra em estado de dependéncia da consolidacdo dos ideais
democraticos), deve ser reconhecido que ndo existe democracia legitima sem
uma Defensoria Publica consolidada, forte e atuante.™ Nao é por outra razéo
gue o artigo 3°-A da LC 80/94 (com a redacdo dada pela LC 132/09) traz os
seguintes objetivos da Defensoria Publica: (i) primazia da dignidade da
pessoa humana; (i) afirmacdo do Estado Democratico de Direito; (iii)
prevaléncia e efetividade dos Direitos Humanos; (jv) garantia dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério." 8

Se a concretizagdo do acesso a justica e da realizagdo dos Direitos
Humanos deva ser tarefa de todas as estruturas de Estado, o legislador ndo
se imiscuiu em definir tal responsabilidade de forma difusa, mas antes atribuiu
esta gigantesca e nobre missdo a Defensoria Publica. E o fez bem. Nao
apenas porque sua tarefa ndo é acusatoria (e, portanto, ndo chancela, sequer
teoricamente, a violéncia estatal),"** mas porque concretiza as mais basilares
acOes afirmativas (discriminacdo positiva) a serem promovidas no ambito de
um Estado Democrético de Direito. E isso é feito atendimento a atendimento,
acao a acdo, transformando a sociedade de forma pacifica. Todas as
atividades que visam a alcancar materialmente um padrao minimo aceitavel
de isonomia dependem da inclusdo juridica dos hipossuficientes
organizacionais (econdmicos, sociais e/ou culturais), em observancia ao
disposto nos artigos 5°, inciso LXXIV, e 134 da CRFB/88. Conforme o modelo
constitucional vigente, a passagem do Estado Brasileiro de um modelo de
exclusdo social para um modelo que ampare a construcdo de uma sociedade
solidaria passa, necessariamente, pela atuagao do Defensor Puablico.

M1 E simbélico, e cabe ressaltar, que dentre os Poderes (Judiciario) e Instituicdes autdbnomas (Ministério

Publico) que compde o sistema de justi¢a, a Defensoria Publica é a Gnica designada pelo género feminino.

2 No I Diagnéstico da Defensoria Pablica no Brasil, promovido em 2006 pelo Ministério da Justica e pelo
Programa das Nagdes Unidas pelo Desenvolvimento (PNUD), o entdo Ministro Marcio Thomaz Bastos refere
que “as instituicdes solidas sdo os instrumentos que as democracias tém para se realizar enquanto tais. E as
democracias, para abandonarem o rétulo de democracias formais, se tornando verdadeiras democracias de
massas, devem construir instituicdes que consigam garantir a todos, sem discriminagdes, os direitos previstos
nas constituigdes democraticamente escritas. (...) Ndo mais podemos nos preocupar s6 com o Estado Julgador
e com o Estado Acusador, em detrimento do Estado Defensor” (BRASIL. In: Il Diagnéstico da Defensoria
Publica no Brasil. Disponivel em: <http://www.anadep.org.br/wtksite/downloads/Diag_defensoria_ll.pdf> Acesso
em: 18.05.2010).

13 Conforme estabelecem Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva, os “objetivos elencados no art. 3°-A da
LC 80/1994 designam os propdsitos a serem satisfeitos pela atuacdo funcional da Defensoria Publica”
(ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. In: Principios institucionais da Defensoria Publica: de acordo
com a EC 74/2013 (Defensoria Publica da Unido). Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 315).

4 Contudo, cumpre reconhecer que também a Defensoria Publica pode se constituir em instancia de violagéo
dos Direitos Humanos, mormente quando se omite na concretizagdo de suas fungdes institucionais.
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E por isso que “a Defensoria Publica, ontologicamente, deve estar mais
proxima da sociedade que do préprio Estado, considerado na sua totalidade,
do Poder Judiciario, inclusive™®, pois é a Defensoria Plblica a voz e a
guardid dos direitos do povo. Nesse sentido o entendimento de Rafael
Vinheiro Monteiro Barbosa:

O dever de prestar assisténcia juridica gratuita ha de ser
interpretado de maneira bastante abrangente, significando um
compromisso inarredavel da instituicdo no sentido de possibilitar a
populagdo carente o acesso efetivo ndo ao Poder Judiciario
simplesmente, mas a Justica Social e aos direitos sufragados na
Carta Constitucional. E por essa razao que a Defensoria Publica
esté situada na macroestrutura do sistema de direitos e garantias
fundamentais, atuando fidedignamente para incluir os excluidos,
defender os indefesos, possibilitar o0 acesso aos direitos
projetados na lei constitucional aos dela alijados.116

Possuindo o objetivo de viabilizar aos necessitados 0 amplo acesso a
ordem juridica justa, as fungbes da Instituicdo devem ser interpretadas de
forma ampla, abrangendo toda e qualquer atividade de orientagdo juridica e
de defesa dos interesses dos necessitados, tanto na esfera judicial quanto na
esfera administrativa,"*’ sendo hialino o papel da Instituicio no fomento dos
métodos de solugdo consensual de conflitos.

3.3 O ASSISTIDO DA DEFENSORIA PUBLICA: A (RE)SIGNIFICACAO DOS
CONCEITOS DE HIPOSSUFICIENCIA E NECESSIDADE POR MEIO DA
DIMENSAO EXISTENCIAL E NORMATIVA DOS TERMOS

Da simples andlise do desenvolvimento histérico da estruturagdo
institucional de meios para 0 acesso a justica, € facilmente perceptivel que o
conceito de justica gratuita ndo é sinbnimo e ndo conforma o instituto da
assisténcia juridica integral. Enquanto aquele esta focado em questbes
econdmicas e pecunidrias, este ndo esta exclusivamente matizado por estes
vetores, fazendo com que a Defensoria Publica preste seus servigos nao
apenas aos necessitados de recursos financeiros, mas aos necessitados
organizacionais.

Cumpre salientar, inicialmente, que o atendimento de individuos em
situacdo de vulnerabilidade, independentemente da sua situacdo econdémica,
ndo é novidade para a Defensoria Piblica. Ja est4d mais do que sedimentada
na praxis forense a atuacao da Instituicdo na defesa do réu sem advogado na
area criminal e na seara da curadoria especial no juizo civel

5 RE, Aluisio lunes Monti Ruggieri. In: Manual do Defensor Publico: teoria e pratica. Salvador: Jus Podivm,

2013. p. 100.
16 KIRCHNER; ROSENBLATT; BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER; 2014.
7 ESTEVES; SILVA; 2014, p. 333.
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independentemente da renda da parte assistida. Assim, a atuacdo da
Instituicdo ja consolidou a diferenciacdo existente entre necessidade
econbmica e necessidade juridica. Assim, aqui se esta a falar, apenas, na
redesignacdo deste foco de atendimento, o qual se centra na nova
conformacdo da Instituicho e no seu posicionamento em nosso Estado
Democratico de Direito, pautas antes analisadas.

Os conceitos constitucionais de “necessidade” e ‘“insuficiéncia de
recursos” (artigos 5°, LXXIV e 134, da CRFB/88), bem como a designacdo
legal de “hipossuficiéncia” (artigo 4°, VII, da LC 80/94), ndo promovem uma
restricdo conceitual a dimensdo econdmica do individuo, o que advém, Unica
e exclusivamente, de uma leitura incorretamente centrada no paradigma da
Lei n° 1.060/50, a qual adota o paradigma econémico por estar
historicamente condicionada ao sistema da justica gratuita, garantidora
apenas do direito a gratuidade das custas e despesas processuais. Contudo,
como visto, a atuacdo da Defensoria Publica contempla e concretiza a
assisténcia juridica integral, a qual ndo se encontra restrita apenas a protecao
dos desvalidos econémicos, ainda mais quando hoje a Instituicdo esta legal e
institucionalmente compromissada com a protecdo dos Direitos Humanos.
Deve-se alcancar o correto significado hermenéutico das expressdes por
intermédio de uma andlise existencial (fatica, concreta e situada) da pessoa
humana e de sua existéncia sociocultural.

Cabe repisar, por absolutamente relevante, que a Constituicdo Federal,
em nenhum momento, quando disciplina o0os termos “necessidade” e
“insuficiéncia de recursos”, os restringe ao viés econémico. Assim, a Carta
Magna jamais refere que a atuacdo da Defensoria Publica esta condicionada
a orientacao dos “necessitados econémicos” ou daqueles que apresentarem
“insuficiéncia de recursos econdmicos”, sendo a inexisténcia de limitagédo
expressa ao viés econdmico inequivoca do ponto de vista hermenéutico. O
“mutismo” da Constitui(;éto118 acerca da vinculacdo econdmica dos conceitos
de “necessidade” e ‘“insuficiéncia de recursos” é hermeneuticamente
significante, e ndo pode ser desprezado. Se a Constituicdo Federal néo
restringiu expressamente, descabe ao intérprete fazé-lo.

Ainda que ndo se admita ter sido essa a intencdo (deliberada ou
mediata) do legislador constituinte, ndo se pode pretender colocar na
Constituicdo palavras e proposicbes que esta ndo possui.llg No campo da
atividade hermenéutica subsiste o que se chama de forca vinculante do objeto

118

o Expressao cunhada pelo Ministro Ayres Britto no voto lancado na ADIN 3.510.

A perspectiva do pertencimento do intérprete ao objeto ou norma interpretada é ponto relativamente pacifico
na seara hermenéutica, tanto para a corrente metodoldgica (BETTI, 2007, p. XLIV; BETTI, Emilio. In: Teoria
Generale della Interpretazione. 2 ed., v. 1, Milano: Giufrré, 1990, p. 305) quanto para a teoria filoséfica
(GADAMER, 2005, p. 355-358, 385-386 e 472; GADAMER, 2004, p. 331).
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interpretado, o qual diz diretamente com o primado do texto normativo."?® Em

face disso, o intérprete deve exercitar um prudente positivismom, pois a
declaracédo legal surge como limite a mutacdo normativa que deriva da
alteracdo das relacdes faticas e axiolégicas. O sentido literal possivel da
norma juridica (aqui constitucional) surge como limite a interpretacdo (base
semantica possivel de significacdo), detendo uma dupla missao: é ponto de
partida para a indagacdo do sentido e traca, ao mesmo tempo, os limites da
atividade interpretativa. O primado do texto indica que uma exe%ese que nao
se situe no ambito do sentido literal possivel da norma'** ja ndo é
propriamente interpretacdo, mas, sim, modificagdo de sentido, o que foge a
competéncia do operador juridico."®

O fato da Constituicdo Federal ndo restringir expressamente 0s
conceitos de “necessidade” e “insuficiéncia de recursos” ao plano econémico
ndo deriva de um “esquecimento” ou “omissdo” do legislador constituinte. Em
verdade, trata-se de uma deliberada demonstracdo de que tais conceitos
alcancaram a “necessidade” derivada da “insuficiéncia de recursos” materiais,
culturais, sociais, técnicos, étnicos, etc. Ou seja, a Constituicao
inequivocamente determina a aplicagdo da nocdo de hipossuficiéncia
organizacional. Nesse sentido o entendimento da llustre Professora Ada
Pellegrini Grinover: “a exegese do texto constitucional, que adota um conceito
juridico indeterminado, autoriza o entendimento de que o termo necessitados
abrange ndo apenas os economicamente necessitados, mas também os
necessitados do ponto de vista organizacional, ou seja, 0s socialmente

vulneraveis”.***

Ainda que se entenda que a constituicdo apenas “permita” a ado¢éo do
conceito de hipossuficiéncia organizacional (sendo inequivoco que o texto
constitucional ndo veda esta leitura), a interpretacdo ampliativa e extensiva
deve ser utilizada em razado da aplicacédo do principio da maxima efetividade e
eficacia dos direitos fundamentais da assisténcia juridica integral (artigo 5°,

120 . P— s LA . A
Mesmo em um paradigma hermenéutico abrangente pode-se defender a existéncia de uma base semantica

possivel de significacdo e de um limite semantico intransponivel. As expressfes e vocabulos formadores da
norma juridica possuem certa expectativa de sentido relacionada com os usos da linguagem e com as
definicdes de direito constitucional, o que se apresenta como limite a atividade interpretativa (LARENZ, 1989, p.
168; AVILA, Humberto Bergmann. In: Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 108).

121 GRAU, 2003, p. 52 e 119; HESSE, 1998, p. 51 e 69-70; HESSE, Konrad. In: A For¢ca Normativa da
Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 23. Cabe referir que a expresséo foi cunhada por
Canotilho.

22 0 sentido literal possivel deve ser entendido como sendo “tudo aquilo que nos termos do uso linguistico que
seja de considerar como determinante em concreto (...) pode ainda ser entendido com o que este termo se quer
dizer” (LARENZ, 1989, p. 387-388).

23| ARENZ, 1989, p. 387-388, 444, 517-518.

124 GRINOVER, Ada Pellegrini. In: Parecer juntado a ADin 3.943. Prossegue a doutrinadora no mesmo Estudo:
“Ainda que se entenda que a funcdo obrigatéria e precipua da Defensoria Publica seja a defesa dos
economicamente carentes, 0 texto constitucional ndo impede que a Defensoria Publica exerca outras fungdes,
ligadas ao procuratério, estabelecidas em lei.”
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LXXIV, da CRFB/88) e do acesso a justica (artigo 5°, XXXV, da CRFB/88).'*®
E consenso na doutrina constitucional que a Constituicdo de 1988 — prddiga
no plano axioldgico, especialmente ao instituir como fundamento da Republica
a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill) — jamais restringiu a
protecdo do ser humano a dimenséo econdmica de sua existéncia. O olhar do
constituinte ndo estava voltado ao homo oeconomicus, mas sim & pessoa no
esplendor das vicissitudes sociais, econdmicas, étnicas e/ou culturais de sua
existéncia no contexto individual, familiar, laboral, social e politico. Restringir o
gue nao foi restringido pelo constituinte € diminuir a forgca normativa do texto
constitucional.

Dito isso, fica a questdo: onde achar elementos para a
consubstanciacdo do conteddo dos conceitos abertos de “necessidade”,
“insuficiéncia de recursos” e “hipossuficiéncia’? Certamente se tem
fundamento sélido ao se recorrer as normativas internacionais'?® e ao novo
sistema de protecao instituido pela Lei Complementar n.° 132/09, paradigmas
gue estdo sendo utilizados pelos Tribunais Superiores brasileiros, inclusive
para ampliar o &mbito de atuacéo das Instituicbes de Estado.'*’

Quanto ao sistema internacional, ndo se teria melhor pardmetro do que
as chamadas “100 Regras de Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas
em condicdo de Vulnerabilidade”, pois, além de se constituir em normativa
especifica sobre o tema, foi formulada pelo Poder Judiciario durante a XIV
edicdo da Conferéncia Judicial Ibero-Americana, o que denota o seu carater
de isencdo com relacdo a fala situada deste escrito. Nos itens 3 e 4 se
encontra o conceito das pessoas em situagdo de vulnerabilidade, in verbis:

1 - Concepto de las personas en situacion de vulnerabilidad:

(3) Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas
personas que, por razén de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o
culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con
plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico.

(4) Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las
siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a

125 I . N . = . . =
Caberia, ainda, invocar os principios da maior prote¢éo possivel aos interesses lesados e do ndo retrocesso

social.

% A busca pelos ensinamentos das diretrizes internacionais visa alcancar um paradigma consensual em
termos mundiais, bem com um viés externo a visdo da Defensoria Publica e de seu sistema normativo.

270 conceito de hipossuficiéncia organizacional e de hipervulnerabilidade é adotado em viés ampliativo nos
seguintes julgados: REsp 931.513 (Relator para Acoérddo Ministro Herman Benjamin, 12 Secéo, STJ, j. em
25/11/2009, DJe 27/09/2010) e Al 70034602201 (Relator Desembargador Carlos Roberto Lofego Canibal, 12
Céamara Civel. TIRS, j. em 19.05.2010).
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comunidades indigenas o a minorias, la victimizacién, la
migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la
privacion de libertad. La concreta determinacién de las personas
en condicion de vulnerabilidad em cada pais dependera de sus
caracteristicas especificas, o incluso de su nivel de desarrollo
social y econémico.

Assim, facilmente perceptivel que, no entendimento consensual das
Cortes Ibero-Americanas, o conceito de hipossuficiéncia ndo se restringe ao
viés econbmico, alcancando as condi¢des sociais, étnicas e culturais dos
individuos, e abarcando peculiaridades como idade, incapacidade,
pertencimento a minorias, género, privacdo de liberdade, etc. Assim, a
situacdo de pobreza do individuo ou da coletividade é apenas uma das
causas de vulnerabilidade. E quica hoje, em uma sociedade de riscos
massificados, sequer seja a mais importante ou relevante.

Passando-se a verificar o cendrio legislativo interno, percebe-se que,
em consonancia com o paradigma acima delineado, o artigo 4°, inciso XI, da
Lei Complementar 80/94 (com a redacdo dada pela Lei Complementar n.°
132/09), estabelece como fungéo institucional da Defensoria Publica o
exercicio da “defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do
adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da
mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais
vulneraveis que meregam protecao especial do Estado”.

Assim, é de todo evidente que a atuacao da Instituicdo, no atendimento
individual ou coletivo de grupos sociais vulneraveis — e também no plano da
resolugdo extrajudicial de conflitos —, ndo se encontra atrelada ao parametro
econbmico, mas sim ao paradigma topico, situado e concreto da
hipossuficiéncia organizacional. A insercdo deste paradigma na lei organica de
regéncia da Defensoria Publica atende a sua missdo de promogdo dos
Direitos Humanos e a dimensdo existencial e normativa dos termos
constitucionais aqui examinados.™?®

3.4 A LEGITIMAGAO DA DEFENSORIA PUBLICA EM SUA MISSAO DE
ACESSO ANJUSTI(;A: A EROSAO DOS FILTROS SUBJETIVOS E A
LEGITIMACAO PELA DEFESA DE VALORES

Como refere o Defensor Publico José Augusto Garcia, “mais do que
simplesmente alterar disposicbes especificas, a Lei Complementar 132/09

1% £ de todo evidente a necessidade de regulamentacéo deste novo paradigma de atuagdo, o que deve ser

feito por cada Defensoria Publica enquanto Instituicdo autdbnoma, quantificando-se as peculiaridades do
atendimento em sua localidade e regido, bem como o estagio de estruturagdo material e pessoal da prépria
Instituicéo.
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significou a superacdo definitiva da idade individualista da Defensoria”.’® A
visdo individualista, que impera no cenario juridico nacional, impede a atuagéo
da Defensoria Puablica no viés solidarista. Contudo, os vetores da
socialidade'® e do solidarismo juridico, ja& mencionados, contribuiram
fortemente para a objetivacdo do ordenamento, com a consequente eroséo da
subjetivacdo da tutela processual, sendo que os novos matizes do acesso a
justica impuseram compreensdo muito mais generosa do fenbmeno da
necessidade.™"

Isso quer dizer que, na atuagdo da Defensoria Publica, a identificagéo
subjetiva do assistido perde a antiga transcendéncia. Primeiro, porque o
fendbmeno da “necessidade” resta desconectado da absolutizacdo do
pardmetro econémico. Segundo, porque a Instituicho, na sua nova
conformacédo legal, passa a defender, para além de pessoas, valores
constitucionalmente assegurados. Nao € por outra razdo que a LC 132
instituiu no artigo 3°-A da LC 80/94, como objetivos da Defensoria Publica, a
primazia da dignidade da pessoa humana e a garantia dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério, como antes frisado. Vale
dizer: pelo mais absoluto imperativo legal a Instituicdo passa a atuar no intuito
da concretizacdo da dignidade da pessoa humana e na preservacédo da
garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, ndo
estando apenas vinculada as condi¢cdes da pessoa (viés subjetivo) atendida
pela Instituicao.

Esta nova conformacédo torna irrelevante, no que tange a assisténcia
juridica em muitas situacdes — em especial na implantacdo e na aplicagao dos
métodos consensuais de resolucdo de conflitos —, 0 questionamento acerca
da situagdo econdmica individual da parte, 0 que ndo desvirtua em nada a
missédo da Defensoria, muito pelo contrario.”* Em face deste paradigma, José
Augusto Garcia identifica cinco tipos distintos de atuacdo da Defensoria
Pdblica: (i) protecdo de necessitados econdmicos; (i) protecao de
necessitados organizacionais; (iii) protecdo concomitante de necessitados
econdmicos e necessitados ndo econdmicos (ex. agdo civil piblica que tenha
como objeto direitos difusos ou processo de mediagdo ou conciliagdo que
congregue no acordo as duas espécies de individuos); (iv) protecdo de
valores relevantes do ordenamento (ex. defesa do réu sem advogado na area
criminal e curadoria especial na area civel); (v) protecdo nominal de pessoa
ndo necessitada, mas que repercute em favor de necessitado econémico ou

129 SOUSA, José Augusto Garcia de. In: O destino de Gaia e as Fungdes Constitucionais da Defensoria Publica:

ainda faz sentido (sobretudo apds a edicédo da Lei Complementar 132/09) a visdo individualista a respeito da
Instituicdo? In: Revista de Direito da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. N° 25. Rio de Janeiro:
DPGE, 2012.

%0 BETTI, 2007, p. 355; REALE, 1999; MARTINS-COSTA, 2000, p. 247.

¥ SOUSA, 2012.

%2 SOUSA, 2012.
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organizacional (ex. representacdo judicial de casal abastado que visa a
adogdo de uma crianga internada).

As duas Ultimas situacdes denotam hipoteses de atuacdo onde se
verifica a erosdo do filtro subjetivo de legitimacg&o, com a adocédo de defesa de
valores. Indmeras sdo as hipoteses concretas subsumidas a esta hipétese,
mas aqui compete destacar que, na seara da mediacdo e da conciliagdo
extrajudiciais, a Defensoria Publica se encontra possibilitada de atuar em
todas as situagBes apontadas, independentemente da caréncia econdmica
das partes envolvidas no conflito, quando verificada a hipossuficiéncia
organizacional.133 Assim, embora a questao esteja adstrita a disciplina legal de
cada Defensoria Publica, ndo existe ébice legal para a extensdo da mediacao
e da conciliagdo a todas as formas de atendimento oferecido pela Instituicdo.

Dito isso, cumpre enfrentar o problema da possibilidade de uso dos
meios extrajudiciais envolvendo partes ndo hipossuficientes sob o viés
econdmico ou organizacional. Com amparo na doutrina, permite-se a atuagéo
do Defensor Publico como agente de resolucdo consensual ainda que hajam
pessoas envolvidas no processo de negociacdo que ndo se enquadrem na
condicdo de assistido.™* Veja-se que solugdo no sentido inverso implicaria na
necessidade de judicializar questdo que poderia ser resolvida consensual e
extrajudicialmente, em ofensa ao disposto no artigo 4°, inciso Il, da Lei
Complementar 80/94. Exemplificativamente, deixar-se ia de realizar acordo
extrajudicial de divorcio ou de realizar o inventario diretamente em cartorio
porque uma das partes envolvidas ndo seria destinataria dos servigos da
Institui(;??g, levando a uma judicializacdo absolutamente desnecessaria do
conflito.

Esta foi a exata conclusdo de Comissdo Especial criada pela

133 . ~ ~ . . P . ~
Na mediagdo pode haver a protecdo concomitante de necessitados econdmicos e necessitados ndo

econdmicos. Vale dizer: a presenga de um individuo economicamente hipersuficiente ndo se constitui em fato
impeditivo para que a Defensoria Publica promova o processo de mediagdo, seja pelo imperativo legal da
resolucédo extrajudicial dos litigios, seja porque no processo a Instituicdo estaria beneficiando individuos
necessitados e resguardando valores protegidos pelo ordenamento.

3 KIRCHNER; ROSENBLATT; BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER; 2014. No mesmo sentido o
entendimento de Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva, para quem “pessoas carentes e necessitadas
ndo podem restar privadas desse importante meio alternativo de resolugdo de conflitos unicamente pela
circunstancia de estarem, por um azar do destino, envolvidas com outras mais afortunadas numa mesma
situacao conflituosa” (ESTEVES; SILVA; 2014. p. 336-337).

35 A mesma légica é aplicada a tutela coletiva pela Defensoria Publica, onde admitida a agéo transindividual
que beneficie hipersuficientes como sendo um “efeito colateral positivo” da tutela coletiva dos hipossuficientes,
ficando a andlise da vulnerabilidade relegada as fases de liquidagdo ou de execugdo individual da deciséo
coletiva, conforme ja decidido: REsp 912.849/RS, Relator Ministro José Delgado, STJ, Primeira Turma, julgado
em 26/02/2008, DJe 28/04/2008; Apelacado Civel n.° 70014404784, Relator Desembargador Araken de Assis,
Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Julgado em 12/04/2006. Esta mesma visdo pode e deve ser
aplicada a resolucéo extrajudicial dos conflitos, o qual pode albergar néo hipossuficiente em seu contexto. E
evidente, contudo, que na necessidade posterior de judicializagéo de algum aspecto do acordo consensuado o
exame da necessidade organizacional da parte a ser assistida passa a ser naturalmente realizado.
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Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul,”® a qual assim

disciplinou o tema no artigo 5° paragrafo 8° da minuta de resolucao
submetida a apreciacdo do Conselho Superior da Instltuu;aol " “havendo
possibilidade de solugédo consensual do conflito, judicial ou extrajudicialmente,
o limite previsto no caput (trés salarios minimos) serd aferido apenas em
relacdo a pessoa fisica que originariamente procurou o atendimento”. Assim
estaria permitido que a solugcdo consensual abranja todos os individuos
envolvidos no conflito social.

3.5 A APLICAGAO DOS METODOS DE SOLUGAO CONSENSUAL DE
CONFLITOS PELA DEFENSORIA PUBLICA

O Estado Democratico de Direito, no projeto constitucional brasileiro,
carece de “instituicbes sedimentadas e plenamente atuantes, capazes de
garantir e preservar os direitos fundamentais de carater civil, politico e
social”.'*® Nesse contexto, a idealizacdo e a estruturacdo da Defensoria
Pudblica tem como objetivo ofertar a sociedade e a cidadania uma instituicdo
dotada do perfil democratico e humanista, apta a dar concretude aos direitos
fundamentais, politicos, civis e sociais.

Este € um aspecto importante que vem sendo desenvolvido no
presente ensaio, uma vez que as inimeras desigualdades e vulnerabilidades
faticas (de natureza soual politica, étnica, etc.) acabam sendo representadas
no plano processual ° fazendo deste um jogo de exclusdes, especialmente
perante a visdo individualista e adversativa do CPC/73, paradigma combatido
pelo novo codex processual, como antes mencionado. Esta realidade passa a
ser diuturnamente combatida pela Defensoria Publica, porta pela qual a
populagdo alijada do acesso formal ao processo tera ndo apenas 0 seu
ingresso assegurado, mas a certeza de uma “saida” com mais seguranga, O
que remete a efetividade das solugdes processuais. E por meio da Defensoria

136 Em breve historico, foi nomeado pelo Defensor Publico-Geral do Estado do Rio Grande do Sul Comisséo de

Adequacéo dos Critérios de Atendimento da Defensoria Publica do Estado, por meio da Portara 204/11, visando
readequar o critério de atendimento da Instituicdo aos novos pardmetros da LC 132/09. Os trabalhos foram
concluidos em dezembro de 2012, com o envio de minuta de Resolucdo que atualmente esta sendo apreciada
pelo Conselho Superior por meio do Expediente Administrativo n. 001178-30.00/12-5, ainda sem decisdo
definitiva.

%" No mesmo sentido regra insita no artigo 6°, paragrafo 3°, referente a regulamentagéo do atendimento de
pessoas juridicas. Cita-se, ainda, o entendimento de Domingos Barroso da Costa e Arion Escorsin de Godoy,
para quem, dentro do paradigma de prote¢do do vulneravel econémico, a realizagé@o da resolugdo extrajudicial
de partes deve ser vista em seu conjunto, podendo em algumas situagdes ultrapassar o critério de renda fixado
por normativa administrativa, por meio da ponderagdo dos valores envolvidos, o que diz com a realizagdo do
acesso a justica e o respeito ao critério de atendimento (COSTA; GODQY; 2014).

® ALVES, Cleber Francisco; PIMENTA, Marilia Gongalves. In: Acesso a Justica em Preto e Branco: retratos

institucionais da Defensoria Publica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 27.

39 “Tais direitos para alcancarem efetividade — no caso das popula¢des mais pobres — dependem de que sejam
assegurados pelo Estado os mecanismos apropriados que viabilizem o acesso a justica quando houver leséo
ou ameaca de lesdo a tais direitos, constitucionalmente assegurados”. ALVES; PIMENTA; 2004. p. 27.

194



Pdblica que a democratizacdo do processo deixa de ser um mero ideal
utépico, aproximando-se cada vez mais da realidade, o que se verifica com
maior énfase conforme ocorre a estruturacdo da Instituicao.

Se democratizar o processo e universalizar o acesso a Justica e a
jurisdicdo sao missdes de todos os setores, deve-se reconhecer que sO
poderdo ser efetivamente cumpridos pelo Estado com a participacdo dos
Defensores Publicos. E o papel do qual a Defensoria Publica ndo pode se
furtar € o de realizar estes vetores por meio dos métodos de solugao
consensual de conflitos, exatamente porque esta cada vez mais evidente que
0 processo, como método estatal e ortodoxo, ndo mais se apresenta como
instrumento eficaz para pacificar os interesses em disputa, outorgando justica
e cumprindo a promessa constitucional. Como refere Rafael Vinheiro Monteiro
Barbosa, “o antigo e formal processo judicial, oneroso, lento e ineficaz,
permite que as solu¢des dele advindas ainda conservem 0s resquicios
discriminatdrios tdo enraizados no ambiente social.”*°

Assim, o0s procedimentos alternativos emergem para suprir essa
ineficiéncia, ndo se constituindo mais em alternativas, mas em verdadeiras
vias necessarias a concretizacdo das promessas axioldgicas de eficiéncia e
celeridade na resolugdo dos conflitos, vetores presentes no texto
constitucional e no novo CPC.

Contudo, a utilizacdo destas novas metodologias também carece de
democratizagdo. Atualmente se verifica um claro movimento de fuga do
processo, conduzida principalmente pelos grandes fornecedores e pela
populagdo mais abastada, setores que se utilizam de arbitragem, conciliagéo,
mediacdo e técnicas de negociacdo com mais facilidade devido a condi¢édo
econbmica, estrutura e informacgdo. Assim, cabe a Defensoria Publica, no
desempenho da sua fung&o constitucional, democratizar o acesso a estes
instrumentos. Nessa perspectiva, menciona-se o0 entendimento do STF,
proferido na ADI 2.903, por meio do voto do Relator Ministro Celso de Mello:

A Defensoria Publica, enquanto instituicdo permanente, essencial
a funcéo jurisdicional do Estado, qualifica-se como instrumento de
concretizacdo dos direitos e das liberdades de que sé&o titulares
as pessoas carentes e necessitadas. E por essa razdo que a
Defensoria Publica ndo pode (e ndo deve) ser tratada de modo
inconsequente pelo Poder Publico, pois a protegdo jurisdicional
de milhbes de pessoas — carentes e desassistidas —, que sofrem
inaceitavel processo de exclusao juridica e social, depende da
adequada organizacdo e da efetiva institucionalizacdo desse
6rgdo do Estado. De nada valerdo os direitos e de nenhum
significado revestir-se-d0 as liberdades, se os fundamentos em
que eles se apoiam — além de desrespeitados pelo Poder Publico

% KIRCHNER; ROSENBLATT; BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER; 2014.
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ou transgredidos por particulares — também deixarem de contar
com o suporte e 0 apoio de um aparato institucional, como aquele
proporcionado pela Defensoria Publica, cuja funcdo precipua, por
efeito de sua propria vocagao constitucional (...), consiste em dar
efetividade e expresséo concreta, inclusive mediante acesso do
lesado a jurisdicao do Estado, a esses mesmos direitos (...).
Direito a ter direitos: uma prerrogativa basica, que se qualifica
como fator de viabilizacdo dos demais direitos e liberdades —
Direito essencial que assiste a qualquer pessoa, especialmente
aquelas que nada tém e de que tudo necessitam. Prerrogativa
fundamental que pde em evidéncia (...) a significativa importancia
juridico-institucional e politico-social da Defensoria Publica.**

O momento atual ndo admite espaco para amadorismo, exigindo
profissionalizacdo na aplicagdo dos meios autocompositivos. O processo de
sua consolidacdo depende de profissionais capacitados142 e que tenham
introjetado a filosofia, a principiologia e a metodologia das propostas
negociais, e que saibam identificar os casos que podem ser submetidos a
essas técnicas.

E, principalmente, por estas razdes que o artigo 4°, inciso Il, da LC
80/94, estabelece como func¢éo institucional a promocao prioritaria da solugao
extrajudicial dos litigios. Assim, a composi¢ao entre as pessoas em conflito de
interesses, por meio de mediacdo, conciliagdo e demais técnicas de
composicdo e administracdo de conflitos, constitui-se em um verdadeiro
poder-dever do 6rgao defensorial.

Sinala-se que a InstituicAo nasceu — mediante a edicdo da sua lei
organica, ainda em 1994 — sob o signo do viés consensual de resolugdo dos
conflitos sociais. E evidente que a normatizagdo acompanhou o
desenvolvimento do tema em ambito cultural e doutrinario. Originariamente a
LC 80/94 elencava como funcdo institucional da Defensoria Publica a
promogao da conciliagdo entre as partes em conflito de interesses em ambito
extrajudicial. Com o advento da LC 132/09, que reformou a Lei Organica da
Instituicdo, esta missdo foi redefinida. Primeiro porque a resolucdo consensual
passou de possibilidade de atuacdo para atividade prioritaria. Segundo,
porque mencionada ndo apenas a conciliagdo, mas também a mediagdo e
(para a surpresa de muitos) a arbitragem, para além das demais técnicas de
composi¢do e administra¢do de conflitos, elencadas no contexto de processos
de negociacdo. Terceiro, porque a norma compreendeu que esta tarefa ndo

1 AD| 2.903, Relator Ministro Celso de Mello, Plenario do STF, DJE de 19.9.2008.

142 Aqui se esta a enfocar o aspecto institucional dos métodos autocompositivos, eis que € de todo evidente que
os processos de mediagdo ou conciliagdo ndo sdo conduzidos apenas por profissionais que passam por
treinamentos que desenvolvam competéncias emocionais, cognitivas, perceptivas, comunicativas, criativas,
negociais e de visdo critica, necessarias para a chamada reversao da espiral do conflito. Na realidade cotidiana
muitos atuam nessas posi¢cdes de maneira informal ou intuitiva na busca pela melhoria da comunicagdo e da
relacdo entre pessoas em conflito nos mais variados ambientes (familiar, profissional, social, etc).
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abrange apenas a atuacao extrajudicial do Defensor Publico, eis que deve ser
perseguida em todos os momentos da sua atuagdo, em ambito judicial ou
extrajudicial, processual ou administrativo.

Estruturando a atuacdo extrajudicial da Instituicdo no ambito da
consensualidade, o artigo 4°, paragrafo 4°, da LC 80/94, e o artigo 784, inciso
IV, do CPC/15, estabelecem que o instrumento de transacdo, mediacdo ou
conciliagdo referendado pelo Defensor Publico vale como titulo executivo
extrajudicial, inclusive quando celebrado com pessoa juridica de direito
publico.**?

E meritéria e fundamental a atividade processual desenvolvida pelos
Defensores Publicos junto ao Poder Judiciario. Porém, a sociedade esta a
exigir mais da Instituicdo que, diferentemente de outras carreiras que buscam
reaproximagdo com a populagdo, ja se encontra proxima a sociedade pela
sua proépria identidade institucional forjada em cada atendimento realizado.
Impossivel ao Defensor Publico se “esconder” por detrds de estruturas
burocraticas e de formalismos que afastam a populacdo do sistema de justica,
pois seu compromisso é com 0 povo e a sua atuagcdo é para 0 povo. A
proximidade com a populagdo é conformadora de seu mister, e esta
proximidade necessaria forja uma visdo de alteridade — complementada e
restringida pela natural parcialidade do Defensor Piblico — que € prépria dos

meios de solucdo consensual de conflitos.

A potencialidade da utilizagdo da Defensoria Publica est4 no alcance de
uma Justica que pode ser denominada de coexistencial, a qual busca a
resolucdo da lide com a preservacdo das relagfes interpessoais e sociais,
evitando o aprofundamento da conflituosidade, o que se torna imprescindivel
entre pessoas que tenham que manter o convivio,"** como ocorre,
exemplificativamente, na seara do direito de familia, em rela¢des contratuais
continuadas no tempo e de trato sucessivo, nas relagfes de vizinhanga, nos
vinculos societarios e de associacao, etc.

Nessas situacdes torna-se imprescindivel entender que o conflito foi
constituido no bojo de uma relacdo e trabalhar as questbes de convivéncia
gue levaram ao desacordo, enfocando os aspectos subjetivos do conflito e

143 Refere-se que é facultado as partes que submetam o acordado a homologagéo judicial, em hipdtese de

genuina jurisdicdo voluntaria, a fim de que o acordo adquira o status de titulo executivo judicial, o que impediria
a oposicao de embargos, permitindo apenas a apresentagdo de impugnagdo. Embora ndo seja objeto de exame
neste ensaio, consigna-se que a sentenca arbitral proferida por Defensor Pablico assume o carater de titulo
executivo judicial, nos termos do artigo 515, inciso VII, do CPC/15, e artigo 31 da Lei 9.307/96 (Lei de
Arbitragem).

144 SILVA, Adriana dos Santos. In: Acesso a Justica e Arbitragem. Sao Paulo: Editora Manole, 2005. p. 88;
LIMA, Claudio Vianna de. In: Arbitragem: a solugéo. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 21; Apud: KIRCHNER;
ROSENBLATT; BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER,; 2014.
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buscando o restauro da relagéo social, prevenindo novas ocorréncias, o que é
virtualmente impossivel com a judicilizacdo adversativa, que se centra
unicamente no conflito aparente, abordando apenas as consequéncias, sem
enfrentamento das suas causas.

Aqui se esta enfocando o uso das técnicas de mediacéo e conciliagdo,
mas é importante referir que a Defensoria Publica cumpre o papel de resolver
o conflito em todas as esferas, como na mera orientacdo, na educacdo e na
difusdo e conscientizacdo dos Direitos Humanos.** Os processos e técnicas
de negociacdo trazem ferramental a ser utilizado pelo Defensor Publico e
pelos servidores da Instituicdo em sua pratica cotidiana e em todos os
momentos de contato com a parte assistida, ainda que ndo estejam atuando
na condi¢do de mediadores ou conciliadores e fora do contexto do processo
de mediagcdo ou conciliacdo propriamente dito, sempre visando o
estabelecimento do didlogo e a construcéo de solugdes colaborativas.

E o Defensor Publico, por estar mais diretamente em contato com as
mazelas sociais que conformam as vulnerabilidades sociais, o agente mais
capacitado para o entendimento do conflito, o qual, considerado
isoladamente, € um elemento inevitavel e inerente a condicdo humana. Em
razdo da necessidade social de convivéncia e das naturais diferencas entre as
pessoas, a divergéncia — entendida processualmente como algo negativo —
passa a ser entendida como algo que ndo é essencialmente negativo ou
positivo, pois o que torna o conflito construtivo ou destrutivo para o0s
envolvidos, levando-os para uma situacdo mais ou menos desejavel em
termos relacionais, é a forma com que as partes lidam com ele. Contudo, o
processo judicial invariavelmente fomenta a escalada do conflito, pois faz com
gue as pessoas percebam seus interesses como incompativeis, assumindo
uma postura adversarial mesmo nas situagbes em que sdo chamadas a
conciliar. Ndo é incomum chegar-se a situacdo em que a questao que originou
a disputa se torna secundaria, ficando as pessoas reféns do processo que
criaram e onde vencer 0 outro passa a ser algo mais importante do que
resolver o problema."*°

A perspectiva do consenso e da cooperacdo, pauta axiologica e
normativa do CPC/15, incorpora uma abordagem positiva do conflito,
compreendendo que este pode funcionar como uma oportunidade de

145 Nesse sentido o entendimento de Silvio Roberto Melo Moraes: “Atua o Defensor Publico, nestes casos, com

verdadeiro arbitro, esclarecendo as partes de seus direitos e deveres, objetivando uma composigdo amigavel
da questéo juridica a ela submetida. Quase sempre a divergéncia se instaura por completo desconhecimento
da lei e apds os esclarecimentos prestados pelo Defensor Publico, as partes, em geral, buscam uma solugéo
amigavel a ser firmada na sua presenga. Com isso, evita-se o inicio de inUmeras agdes, desafogando-se o
Judiciério e agilizando a composic¢éo dos conflitos” (MORAES, Silvio Roberto Melo. In: Principios Institucionais
da Defensoria Publica: lei complementar 80, de 12.1.1994 anotada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
25).

146)KIRCHNER; ROSENBLATT; BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER; 2014.
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mudanca, de crescimento e de melhoria das relacbes. Este processo
construtivo deve ser uma pauta inserida no discurso juridico, seja qual for o
método de solugdo escolhido para tratar do conflito social, sendo o Defensor
Publico o ator por exceléncia para promover esta verdadeira transformacéo de
perspectivas, tornando a norma processual realidade forense.

Atualmente o processo judicial ndo facilita a comunicacdo entre as
partes que ocupam os polos opostos na demanda e, invariavelmente, obtém
sua solucé@o por meio das assertivas do ganhar-perder ou perder-perder. As
caracteristicas comuns que precisam ser combatidas s&o: (i) distingdo entre
eles e nés, o que afasta autor e réu; (ii) esforcos envidados contra a outra
parte numa atmosfera de vitdria plena ou de derrota total; (iii) parcialidade
sobre visdo do problema, ndo se vislumbrando solugbes que atendam as
necessidades de todas as partes envolvidas no conflito; (iv) conflitos
personalizados, o que acirra a disputa interna por meio de subjetivacoes; (v)
partes orientadas e armadas para o conflito.**’

Esforgos de oposigdo a este ambiente adversarial tem se multiplicado
no espectro de atuagdo das Defensorias Publicas, sendo interessante analisar
alguns casos de sucesso.

3.6 AS EXPERIENCIAS PRATICAS DA DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL NA SEARA DA RESOLUCAO
CONSENSUAL DOS CONFLITOS

Analisada a atuacdo da Instituicdo no plano tedrico, importa agora
apresentar algumas das agfes de sucesso, restringindo-se este exame
équ%!gas desenvolvidas pela Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do
Sul.

Nestas experiéncias podem-se verificar concretamente os beneficios da
resolugdo consensual dos conflitos, comprovando na pratica as vantagens
elencadas pela doutrina, cabendo destacar: (i) diminuicdo da litigiosidade
entre os atores envolvidos; (ii) reducdo da judicializacdo; (iii) realizacdo do
direito de forma imediata ou em prazo razoavel; (iv) preservacao de relacdes
continuadas; (v) educacdo dos envolvidos e empoderamento; (vi) prevencao
da ocorréncia de novos conflitos; (vii) solugdes que geraram ganhos mutuos;

7 LERER, Silvio. In: Vamos a Mediar: guia pratico de procedimentos, técnicas, herramientas y habilidades

para el manejo de conflictos. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011. p. 23. Apud: KIRCHNER; ROSENBLATT,;
BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER; 2014.

8 A escolha pela andlise da atuacdo da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul se deve ao
carater situado do autor, que é Defensor no Estado do Rio Grande do Sul, ndo se desconhecendo que atuagdes
similares s&do adotadas e replicadas por todas as Defensorias Publicas (KIRCHNER; ROSENBLATT;
BARBOSA; CAVALCANTI; GOETTENAUER; 2014, p. 56-57). Cabe referir, ainda, a melhoria dos esforcos do
setor privado para a tentativa de composigdo extrajudicial dos conflitos, conforme experiéncias mencionadas
pela doutrina (BASTOS; CORREA; PASSANI; OLIVEIRA; 2014, p. 31-32).
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(viii) adocéo de solugbes criativas que foram além do que seria possivel obter
perante o Judiciario; (ix) solugbes que abarcaram os problemas juridicos e
"nao-juridicos".

A primeira atuagdo a ser destacada diz com as atividades de combate a
judicializagcdo do direito a saude com énfase nos casos em que buscada a
responsabilidade do Sistema Unico de Saude (SUS).149 Estas acbes, que
dizem com fornecimento de medicamentos, internacfes e outras demandas,
se avolumam na Defensoria Publica.™®® Em razdo desta realidade, e a partir
das conclus6es da Audiéncia Publica 04/2009 do STF e da Criacdo do Forum
Nacional do Judiciario para a Satde,™" foi assinado um Termo de Cooperacéo
Técnica em 2010, por meio do qual se constituiu uma rede de protegcdo com
diversas entidades."*

A partir da criacdo da rede, a Defensoria Puablica implantou a
metodologia de trabalho em rede de cooperacdo e gestdo sistémica nas
acOes de satde'® em algumas localidades, tais como: Porto Alegre, Pelotas,
Passo Fundo, Canela, Santana do Livramento, Trés de Maio e Gravatai.
Como resultado, e considerando a atividade na Capital, quase noventa por
cento dos assistidos atendidos pela Defensoria Publica na area da sadde tem
seus conflitos encaminhados em ambito extrajudicial. No ano de 2012 foram
prestados 4.352 atendimentos, com 3.813 solugBes extrajudiciais (88%) e 539
ajuizamentos (12%). Em 2013 foram prestados 4.137 atendimentos, com
3.609 solucdes extrajudiciais (87%) e 528 ajuizamentos (13%). J& no ano de
2014 foram prestados 4.569 atendimentos, com 3.981 solu¢des extrajudiciais
(87%) e 588 ajuizamentos (13%)."*

9 Ainiciativa se deu pela atuagdo da Defensora Publica Paula Pinto de Souza, que atualmente dirige o NGcleo

de Defesa da Saude da DPE/RS (NUDS).

%0 550 inimeras as falhas do sistema de gestdo da salde que levavam a uma judicializacdo endémica desta
questdo, cabendo apontar os seguintes fatores: (i) desorganizagdo na atuagdo dos gestores do SUS; (ii)
inexisténcia de fluxo de regulagdo sistémico e organizado no Rio Grande do Sul; (iii) prazo nédo razoavel e
sistematizado para distribuicdo do componente especializado da assisténcia farmacéutica para as
Coordenadorias e Municipios (demora se estendendo por mais de 90 dias); (iv) problemas de estoque na rede
béasica dos municipios e na rede especial do Estado; (v) falta de informacédo quando do atendimento do cidaddo
nos postos e unidades béasicas de salude, onde ndo ha orientagdo do usuario sobre o encaminhamento
adequado ao sistema.

1 0 Férum Nacional do Judiciario para a Saude foi criado pela Resolugdo 107/10 do CNJ e teve como
consequéncia a adogcado das seguintes medidas: (i) criagdo de camaras técnicas em saude para apoio dos
Magistrados; (ii) cursos de aperfeicoamento em Direito Sanitéario; (iii) criacdo de Camaras de Conciliagéo e de
Mediagao; (iv) criacdo dos Comités Executivos Estaduais.

152 Dentre as entidades signatarias destaca-se a Defensoria Publica, a Secretaria Estadual da Saude, a
Procuradoria do Estado, o Ministério Publico Estadual, a Procuradoria-Regional da Unido, a Federagdo das
Associagdes de Municipios do Rio Grande do Sul (FAMURS) e o Conselho Regional de Medicina do Estado do
Rio Grande do Sul (CREMERS).

%3 Menciona-se que alguns Defensores Publicos se especializaram em Direito a Saude na Escola de Saude
Publica (ESP), vinculada a Secretaria estadual da Saude, a qual formou outros profissionais que participam da
iniciativa, como Magistrados e Procuradores do Estado.

%4 Os dados foram apresentados pela Defensora Publica Paula Pinto de Souza. Refere-se, ainda, que no caso
do Rio Grande do Sul os processos sdo julgados por Vara Especializada (102 Vara da Fazenda Publica).
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Assim, a acdo judicial, que em face da inexisténcia da rede de
resolucdo extrajudicial era a primeira solugdo adotada, passou a ser utilizada
apenas para casos especificos, em especial o requerimento de farmacos fora
das listas de fornecimento, com evidéncia cientifica e laudo médico
apresentados judicialmente, e o caso (ainda recorrente) de ineficiéncia do
sistema (v.g. falta de estoque e problemas nos servicos hospitalares). Nas
acOes ajuizadas, devido a forma de instrucdo, houve a dispensa de
contestacdo pela Procuradoria Geral do Estado (PGE/RS) em mais de 30%
dos casos. Ademais, a construcdo do dialogo com a Secretaria Municipal da
Saude resultou na sensivel diminuicdo das filas nas Unidades Basicas de
Saude para consulta com especialistas, as quais para determinadas
especialidades (v.g. traumatologia e ortopedia) tinham lista de espera de mais
de cinco anos.

Recentemente, o trabalho em rede de cooperacdo e gestdo sistémica,
replicado pelos Defensores Publicos de Gravatai, resultou na assinatura de
Termo de Cooperacao entre a Instituicdo e aquela municipalidade. Importante
a mencao a esta iniciativa porque a partir dela € demonstrado que as
solucBes nao adversativas geram beneficio para todos os envolvidos. Nesse
sentido, foi registrado pelo Secretario Municipal de Saide do municipio que,
com a nova forma de atuagcdo da Defensoria Publica, durante o periodo
dezoito meses, a Secretaria economizou R$ 1,3 milhdo de reais, sem que 0s
assistidos tenham deixado de concretizar seus direitos fundamentais. O
enfoque principal do Termo de Cooperagdo, voltado ao combate da
drogadicdo, resultou na diminuicdo de mais de 90% das internagbes
compulsorias, garantindo-se tratamento eficaz ao usuario e aos familiares na
rede de ambulatorial de saide mental.

A segunda atuacdo em destaque diz com as iniciativas da Defensoria
Pdblica na area da protecdo do consumidor. Nesta area, menciona-se,
primariamente, a adesdo da Defensoria Publica™ ao Projeto de Tratamento
das Situacbes de Superendividamento do Consumidor mantido pelo Poder
Judiciario do Rio Grande do Sul,"*® o qgual visa mediar a renegociacdo das
dividas com a totalidade dos credores, de forma amigavel e condizente com o
orgamento familiar da parte assistida, de modo a garantir a subsisténcia
béasica (minimo vital) do ndcleo familiar afetado pelo endividamento excessivo.

Em termos de fluxo, a judicializacdo de demandas revisionais ou de

5 A génese da iniciativa se deu pela atuagdo das Defensoras Publicas Josane de Almeida Heerdt, Rafaela

Consalter, Cristiano Vieira Heerdt e Christine Balbinot, coordenados pela Defensoria Publica Adriana Fagundes
Burger.

156 para maiores detalhes sobre o projeto, vide: BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz.; LIMA, Clarissa Costa
de. In: Adesdo ao projeto conciliar é legal — CNJ: Projeto piloto: tratamento das situagdes de
superendividamento do consumidor. In: Revista de Direito do Consumidor, n. 63. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.
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renegociacao foi substituida pelo encaminhamento do consumidor endividado
para uma audiéncia extrajudicial de renegociacdo, na qual se chegou a
80,39% de acordos exitosos,”™’ diminuindo sensivelmente o numero de
demandas ajuizadas. Contudo, para além deste expressivo resultado, verifica-
se 0 beneficio efetivo aos assistidos, uma vez que o ordenamento juridico
nacional ndo possui instrumentos adequados ao tratamento do
suprendividamento,158 0 que diminui sensivelmente a obtencdo de éxito dos
pleitos de renegociacdo de dividas pelo processo judicial adversativo.™®
Nesse contexto, refira-se que esta solucdo é vital para a Instituicdo, pois o
superendividamento, que de forma geral se constitui em um grave problema
social - que atinge ndo apenas a pessoa endividada, mas todo o seu nucleo
familiar -, afeta mais gravemente os assistidos da Instituicdo, que vivem em
um limiar de pobreza. Ademais, os beneficios alcancam todas as partes, uma
vez que com a renegociacdo os credores veem maximizada a possibilidade
de recebimento de seu crédito, ainda mais quando considerado que a grande
maioria dos assistidos do 6rgdo Defensorial ndo possui patriménio
penhoravel.

Ainda na seara da protecdo do consumidor, recentemente a Defensoria
Publica assinou Termo de Cooperacdo com a Secretaria Nacional de Protecao
do Consumidor (SENACON), vinculada ao Ministério da Justica (MJ),160 pelo
qual a Instituicao aderiu a plataforma tecnoldgica de informacéo, interacdo e
compartiihamento de dados chamada de "consumidor.gov.br",161 a qual se
constitui em recente e importante servico publico para solugéo alternativa de
conflitos de consumo por meio da internet. Por esta ferramenta se estabelece
a interlocugdo direta entre consumidores e fornecedores, permitindo a

veiculagdo da reclamacéo e o aguardo da resposta.

A partir desta solucdo tecnolégica, abre-se a possibilidade de os
consumidores que procuram a InstituicAo terem sua lide encaminhada
primariamente por meio da plataforma,®* com a judicializagéo ficando restrita
aos casos em que o fornecedor ndo apresentou solugao adequada. Para além
da sua sensivel diminuicdo, verifica-se uma qualificacdo dos processos

7 Dados constante no Relatério do Projeto. Disponivel em:

<http://www.superendividamento.org.br/wb/media/indice_ Porto_Alegre.pdf > Acesso em: 16.04.2015.

8 Menciona-se que o PLS 283/2012, que trata da atualizagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, dispondo
sobre a prevencao do superendividamento.

%9 Sobre 0 tema: KIRCHNER, Felipe. Os Novos Fatores Tedricos de Imputagdo e Concretizagédo do Tratamento
do Superendividamento de Pessoas Fisicas. In: Revista de Direito do Consumidor, n. 65, p. 63-113, jan.-mar.
2008; KIRCHNER, Felipe. A Imposi¢do Judicial da Renegociacdo e da Cooperagdo como Solucdes Viaveis ao
Tratamento do Superendividamento. In: Revista Multijuris, N° 12, Ano VIII, p. 86-116, Dez. 2013.

160 A génese da iniciativa se deu pela atuacdo do Nucleo de Defesa do Consumidor e de Tutelas Coletivas,
dirigido pelo autor deste ensaio.

161 Disponivel em: <https://www.consumidor.gov.br> Acesso em: 21.04.2015.

162 Alguns avangos da ferramenta estdo sendo discutidos com a SENACON, em especial a criagdo de campo
para que a resposta apresentada pelo fornecedor seja remetida ndo apenas ao consumidor, mas também ao
ser representante legal, que no caso é a Defensoria Publica.
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judiciais a serem manejados, ndo apenas pela existéncia de uma prova pré-
constituida da efetiva pretenséo resistida do direito do consumidor assistido,
mas também pela possibilidade de reducdo do conflito, pois parte da
pretensdo pode ter sido alcancada ao consumidor (ex. substituicdo do produto
sem o acordo sobre as perdas e danos). Embora ainda em fase inicial de
implementacéo, verifica-se a potencialidade extraordindria deste meio. Em
apenas seis meses de disponibilizacdo a plataforma ja conta com 282
fornecedores cadastrados,'® tendo recebido 2.300 reclamacfes apenas no
Rio Grande do Sul, com o expressivo percentual de 90%'** de acordos
exitosos.'®®

Ademais, por meio do Termo de Ades&o supramencionado a Defensoria
Publica ficara como gestora da plataforma no Estado do Rio Grande do Sul,*®
0 que permitira a andlise quantitativa e qualitativa das demandas trazidas pela
sociedade, possibilitando a verificacdo dos fornecedores mais reclamados e a
atuacdo preventiva na solucdo dos danos aos consumidores, inclusive
coletivizando as demandas que se mostrarem massificadas. Isso racionalizara
e tornara mais eficiente o servico prestado pela Defensoria Publica, inclusive
na seara adversativa.

Outra atividade relevante diz com a criagdo do "Dia do Consenso” pela
Defensoria Publica de Caxias do Sul,'®’ visando a resolucdo ndo adversativa
dos conflitos na area da familia. Dos cerca dos 5.000 atendimentos prestados
houve a formulagdo de 748 acordos consensuais na esfera extrajudicial.
Contudo, na totalidade dos atendimentos foi trabalhada a facilitacdo da
comunicacdo das partes e o fomento e preservacdo das relacdes
continuadas, independentemente da ruptura dos vinculos familiares,
prevenindo a ocorréncia de novos conflitos.

163 . A . s . .
Por se tratar de um servico com énfase na interatividade direta entre consumidores e fornecedores para

reducdo de conflitos de consumo, a participagdo dos fornecedores s6 é permitida aqueles que aderem
formalmente, mediante assinatura de termo no qual se comprometem em conhecer, analisar e investir todos os
esforcos disponiveis para a solugdo dos problemas apresentados. O consumidor, por sua vez, deve se
identificar adequadamente e comprometer-se a apresentar todos os dados e informagfes relativas a
reclamacao relatada.

1% salienta-se que ndo sdo poucos os fornecedores que alcangcaram 100% nos indices de solugdo, de
satisfacé@o e de reclamacdes respondidas. Ademais, embora disponham do prazo de 10 dias para a resposta,
diversos fornecedores alcangaram a média de menos de um dia para a apresentagdo de sua posi¢gao perante o
problema relatado pelo consumidor. Disponivel em:
<https://www.consumidor.gov.br/pages/indicador/geral/abrir> Acesso em: 21.04.2015.

% Os dados indicam que gquanto maior a institucionalizagéo das solugdes consensuais, maior é o afastamento
dos vetores de informalidade, oralidade e confiabilidade que regem as solugées de mediagédo e conciliagdo,
sendo menor o indice de obtencdo de acordo. No Projeto do Superendividamento tem-se 80,39% de éxito na
formulagéo de acordos, no PROCON/RS o indice é de 82% e nos Juizados Especiais Civeis do Estado é de
apenas 20% de acordos (segundo dados apresentados pela Corregedoria-Geral de Justica).

%6 pe forma pioneira no Brasil, no Estado do Rio Grande do Sul a gestdo da plataforma sera compartilhada
pela Defensoria Publica com o Procon Estadual e o Ministério Publico Estadual, constituindo e integrando uma
importante rede de atuagao conjunta.

57 A iniciativa se deu pela atuacé@o dos Defensores Publicos Arion Escorsin de Godoy e Domingos Barroso da
Costa.
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A formatacdo e a consecucdo do projeto dependeu da revisédo e da
reestruturacdo do paradigma de atendimento prestado pela Defensoria
Publica, desde o oferecimento da via consensual logo na recepc¢ao do cidadao
pela Instituicdo — enfatizando as vantagens juridicas, sociais e subjetivas do
acordo — até a confeccdo de pecas processuais que evitassem adjetivacdes
ou consideragfes que possam fomentar ou ampliar o litigio entre as partes,
permitindo a solugdo consensual de diversas situagfes conflituosas, ainda
gue com o processo judicial instaurado.

Observou-se, ainda, a potencialidade da solu¢cdo autocompositiva na
prevencao de litigios, o que se deu a partir da constatacdo de que muitas
situagbes usualmente judicializadas ndo decorriam de reais conflitos
estabelecidos, mas da instabilidade do contexto fatico em que se inserem as
partes, devido & auséncia de didlogo e/ou desconhecimento das
possibilidades de solucdo abertas pelo ordenamento juridico, bem como dos
limites e possibilidades inerentes ao processo judicial.

Outra importante iniciativa de mediacdo se deu perante o conflito
estabelecido com a instalagéo de Estaleiro em Sao José do Norte,*®® onde a
Defensoria Publica tutelou os direitos da comunidade de pescadores
estabelecida no local, em face da chegada do empreendimento de construcdo
de plataformas de exploracdo de petréleo, o que implicaria na retirada de
todos os moradores de suas terras, por meio de recebimento de indenizagfes
irrisorias. Refira-se que se trata de um dos maiores investimentos da histéria
no Rio Grande do Sul (envolvendo 1,2 bilhdo de reais), com a geracédo de até
qguatro mil empregos diretos e cerca de dez mil empregos indiretos, o que
torna necessario a ponderacgédo de todos os interesses envolvidos.

Até a chegada da Defensoria Publica, as pessoas que ha geracbes
moravam e/ou pescavam na localidade eram pejorativamente denominadas,
nas reunibes com o0s representantes do Estaleiro, de “invasores’ ou
“posseiros”. Apos extensas negociacoes, e em razdo da inexisténcia de areas
disponiveis, foram abandonadas as tratativas de obtencdo de terreno préximo
e de caracteristicas semelhantes, para proceder-se uma realocacdo de
maneira a garantir a preservacao do estilo de vida, da atividade econémica e
da relagdo historica com o meio ambiente da comunidade assistida. Assim, a
Defensoria Publica criou uma “Camara Extrajudicial de Indenizagao”, com
critérios propostos pela Instituicdo, equilibrando as discussdes entre a
preservacdo dos Direitos Humanos e a importancia do desenvolvimento
econdmico responsavel e sustentavel para aquela que é uma das regides
mais pobres do Estado, com o0s seguintes resultados: (i) adesdo de 100% das
51 unidades familiares ao processo; (ii) acordo alcancado em 100% dos

8 A iniciativa se deu pela atuacé@o dos Defensores Publicos Jodo Otavio Carmona Paz, entdo Dirigente do

Nucleo de Defesa dos Direitos Humanos da DPE/RS (NUDDH), e Rafael Silveira Dourado.
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casos; (iii) destinacdo de indenizacdo em valores que permitiram a melhoria
das condi¢cdes de moradia e/ou a manutencdo da atividade da pesca e da
relacdo ancestral com o meio ambiente das familias; (iv) valor total das
indenizagbes de R$ 12.720.000,00.

Destaca-se, ainda, a atividade de mediacdo dos conflitos entre
agricultores e indigenas,169 promovido conjuntamente pelo Nucleo de Defesa
Agréria e da Moradia (NUDEAM) e pelo Nicleo de Defesa dos Direitos
Humanos (NUDDH) da Defensoria Publica, em um processo que destaca a
complexa visdo de alteridade da Instituicdo, que acaba tutelando naturalmente
interesses situados em polos opostos. No caso em exame, a atuagdo implicou
na realizacdo de diversos mutirdes e reunides, em especial na regido norte do
Estado, onde as atividades serviram para monitorar o conflito e mediar um
acordo. Além da mediacdo, a Instituicdo prestou orientacbes juridicas
referentes as acdes ajuizadas, participando de grupo de trabalho constituido
para analisar e construir uma solucdo para o impasse. Diante de dois grupos
vulneraveis, eis que de um lado ha os pequenos agricultores familiares e de
outro os indigenas, a participacdo da Defensoria Publica qualificou o dialogo
na busca de uma solugdo que assegure o direito de ambos, de forma nédo
adversarial.!™

Por fim, menciona-se o chamado "Projeto Pai? Presente!","’”* pelo qual
se busca a concretizacdo do direito ao registro de nascimento e ao nome
paterno, na condicdo de imperativos legais inerentes a pessoa humana,
reveladores da identidade, da origem e da ancestralidade da crianca e do
adolescente. Visando identificar o maior nimero de pessoas que nao
possuem paternidade registral no Estado, e a regularizar seus registros civis,
a Defensoria Publica firmou Termo de Cooperacdo com a Associagcao dos
Registradores de Pessoas Naturais (ARPEN) e Sindicato dos Registradores

%9 Ainiciativa se deu pela atuagdo das Defensoras Publicas Alessandra Quines Cruz, atual Dirigente do Nucleo

de Defesa dos Direitos Humanos da DPE/RS (NUDDH), e Adriana de Oliveira Schefer do Nascimento, atual
Dirigente do Nucleo de Defesa Agréria e de Moradia da DPE/RS (NUDEAM).

70 34 foi mencionado que a criagdo e atuacdo da Defensoria Publica tem um viés de modificagdo do Estado,
que historicamente se constituiu como um verdadeiro Inquisidor, e que agora deve se transformar, também, em
um Estado Defensor, que ndo se limite a acusar e julgar os seus cidaddos, mas que efetivamente os enxergue,
acolha, entenda, proteja e defenda, com destaque para o fato de que a consecucao desta tarefa depende de
uma visdo de alteridade, o que é ponto primordial para a consecugdo de qualquer medida de resolucdo de
conflitos sob a 6tica ndo adversarial. Aproveita-se esta iniciativa para destacar esta visdo, pois no caso uma
mesma Instituicdo — por 6rgédos internos e agentes distintos, evitando a colidéncia de interesses — acaba
tutelando interesses contrapostos, como no caso os direitos dos indigenas e dos pequenos proprietarios ruais.
Esta mesma situagdo acontece em diversos outros casos, tais como os conflitos familiares, de violéncia
domeéstica, de posse e propriedade, onde a Defensoria Publica ocupa os dois pélos da relagdo processual. Isso
afasta a Instituicdes de perspectivas reducionistas, excludentes e maniqueistas fundadas em pensamentos
como 0 "nés e eles" ou "direitos humanos para humanos direitos".

1 Embora o projeto tenha envolvido a atividade de dezenas de Defensores Publicos, destaca-se a atuacao das
Defensoras Publicas Claudia Barros, atual Dirigente do Nucleo de Defesa da Crianca e do Adolescente
(NUDECA), Lisia Mostardeiro Velasco Tabajara, atual Dirigente do Nucleo de Defesa da Mulher (NUDEM), e
Jamile Nehmé de Toledo, ex-Dirigente do NUDEM.
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Pudblicos (SINDIREGIS), objetivando n&o apenas regularizar o registro de
paternidade, mas resgatar o vinculo afetivo entre pai e filho.

Os Defensores Publicos recebem mensalmente, dos Oficios de
Registro Civil de cada localidade, os nascimentos em que a genitora ndo
indicou 0 nome do suposto pai, ocasido em que chamam as mées para um
primeiro encontro de sensibilizag&o - realizado individual ou coletivamente,
conforme a demanda -, no qual sdo prestadas orientacbes acerca da
consequéncia da paternidade responsavel, do direito da crianca saber a
verdade sobre sua paternidade e da importancia da figura paterna na criacdo
dos filhos, incentivando-as a identificar o genitor. Posteriormente, é agendado
um segundo encontro com a méae e 0 suposto pai, em que podera haver o
reconhecimento espontaneo ou realizacdo de exame de DNA, o qual é
realizado extrajudicialmente com auxilio da Instituicdo, com o posterior
reconhecimento voluntario da paternidade em caso de laudo positivo.

Os resultados do projeto, fruto do trabalho desenvolvido pelos
Defensores Publicos em suas Comarcas, sdo extremamente positivos e
refletem uma mudancga significativa na vida da comunidade, principalmente
nas cidades do interior, onde o indice de registros sem paternidade chegou a
“zero”, como ocorreu na cidade de Vacaria.

A andlise destas atividades demonstra que a opg¢do do CPC/15 pela
priorizacdo das solu¢Bes consensuais de conflitos se trata de uma escolha
madura, tanto porque se trata de medida que traz beneficios a todos os atores
envolvidos, quanto pelo fato de que a tentativa de modificacdo do paradigma
adversativo ja se encontra em andamento, aspecto que certamente sera
fortalecido por meio das novas disposi¢cfes processuais civis. Nesse aspecto,
verifica-se que a Defensoria Publica, mesmo antes da modificacéo legislativa,
ja se entende, naturalmente, como instancia de fomento das solugfes ndo
adversariais.

Em face do contexto tedrico e pratico apresentado, ndo subsistem
davidas de que a Instituicdo se constitui em instancia necessaria a formulagao
e implementagdo das politicas de fomento da resolugdo consensual de
conflitos sociais, em especial porque a cidadania da populagdo miseravel
passa essencialmente por suas portas.

4 CONCLUSAO

A normativa processual vindoura traz consigo um novo paradigma para
0 processo civil brasileiro, voltado ndo mais para a conflituosidade, mas para a
solugdo consensual dos conflitos sociais. Todo o0 aparato normativo,
estruturado a partir dos vetores da socialidade e da eticidade, buscou o

206



equilibrio entre os modelos voluntarios e obrigat(')rios172 de aceitagdo das
solu¢des ndo adversariais, chegando a um paradigma que instiga as partes e
0s atores do processo a alcangarem a solugédo consensual do conflito, antes e
durante a demanda judicial.

Se ndo ha necessidade de uma instancia prévia de tentativa de
resolucdo extrajudicial ou a necessidade de demonstracéo cabal de pretenséo
resistida em juizo, a nova normatizacéo processual indica um caminho rumo a
ampliagdo do conceito processual de interesse de agir, acolhendo a ideia da
adequacdo (no contexto do bindmio necessidade-utilidade) como maneira
propria de racionalizar a prestagdo jurisdicional, evitando a procura
desnecessaria pelo Poder Judiciario. A norma induz a necessaria consciéncia
em todos os operadores de que o cumprimento do papel constitucional do
Poder Judiciario ndo conduz a sua intervengdo em todo e qualquer conflito, e
naqueles em que é chamado a intervir, ndo determina que a resposta estatal
seja dada com mecanismos hetercompositivos, cabendo integrar e
responsabilizar as partes pelo destino de suas demandas.’”

Nesse contexto, verifica-se que o tema das solu¢cdes ndo adversarias
se insere na realizacdo da garantia do acesso a justica, assim como €
ontoldgica e umbilical a vinculagdo entre a Defensoria Publica e os meios de
resolucdo consensual de conflitos posto que a Instituicdo foi criada para a
concretizacdo da garantia constitucional supramencionada, nascendo
vocacionada para este mister como decorréncia légica do sistema da
assisténcia integral previsto constitucionalmente, sendo por demais natural a

atuacdo do Defensor Publico na condi¢éo de mediador e de conciliador.

A Instituicdo e seus agentes e servidores se encontram em um lugar
privilegiado devido & proximidade com a sociedade e com os conflitos sociais,
razdo pela qual dentre as Instituicbes que compfe o sistema de justica
nenhuma melhor do que a Defensoria Publica para entender os anseios dos
necessitados e da sociedade, em especial aquela que padece dos diversos
matizes de vulnerabilidade social.

As inUmeras desigualdades e vulnerabilidades faticas (de natureza
social, politica, econdmica, étnica, etc.) acabam sendo representadas no
plano processual, especialmente quando este é matizado pela visédo
individualista e adversativa do CPC/73. Se democratizar o processo e
universalizar o acesso a Justica e a jurisdicdo sdo missdes de todos os
setores, deve-se reconhecer que s6 poderdo ser efetivamente cumpridas pelo
Estado com a participagdo proativa e engajada da Defensoria Publica, pois é

2 Embora ontologicamente necessitem da adesé&o voluntaria das partes, alguns sistemas instituem a mediag&o

e a conciliagdo de forma obrigatéria, como ocorre na Argentina (Lei 26.589/10), na Italia (Decreto Legislativo
28/2010) e em alguns estados norte-americanos. PINHO, 2015, p. 16.
3 PINHO, 2015, p. 17.
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por meio desta Instituicdo que a democratizagdo do processo deixa de ser um
mero ideal utdpico, aproximando-se cada vez mais da realidade do cidaddo
carente. E sendo evidente que o processo, como método estatal e ortodoxo,
ndo mais se apresenta como instrumento eficaz para pacificar os interesses
em disputa, a realizacao destes vetores passa pela adogdo dos métodos de
solucdo consensual de conflitos.

Também a tarefa da educacdo em direitos deve pautar todas as formas
de atuacédo judicial e extrajudicial da Defensoria, de forma que a Instituicdo
sirva de mediadora entre o sujeito e o Direito. A solucdo extrajudicial de
conflitos e a prevencao do litigio social, ainda se constituem, infelizmente, em
pautas distantes da praxis ordinaria dos agentes da Defensoria Publica,
imersos em seus habitos (como o fazer defensor sempre tem sido!) e/ou
soterrados pelo volume invencivel de trabalho. Contudo, cabe enfatizar uma
perspectiva viabilizadora da tarefa de educacdo em direitos e de realizagdo da
via consensual de resolucédo de conflitos sociais, ha medida em que para a
execucdo destes desideratos ndo se faz necessdaria a criacdo de missoes e
projetos voltados a estes objetivos, posto que a conscientizagédo cidada deve
ocorrer em todos os momentos da atividade do Defensor Publico — assim
como de qualquer operador juridico —, em espagos individuais ou coletivos,
como o atendimento individual, palestras, entrevistas, aulas, audiéncias
publicas, audiéncias judiciais e comunicacao institucional.

A realizacdo dos processos de solu¢des consensuais de conflitos se
constitui em uma das tantas tarefas emancipatérias a cargo da Defensoria
Pdblica. A atividade se torna ainda mais desafiadora a partir do
reconhecimento de que a Instituicdo, enquanto estrutura do Estado, integra as
engrenagens de conservacdo do poder estabelecido,'”* mas que embora
imersa nesse sistema estatal de exclusdo, deve ser a catalisadora de
processos de transformacao politica, social e subjetiva."’> Na necessidade de
ampliagdo de sua legitimagéo social, a fim de que permaneca e se constitua
cada vez mais como sendo uma Instituicdo do Povo e para o Povo, a
Defensoria Publica deve se manter permanentemente em movimento, ciente
das novas estruturacdes, a fim de que ndo passe a constituir, ela mesma, em
mais uma peca desta gigantesca engrenagem de alienacéo e exclusédo que &
atualmente o sistema de justica. Desta feita, 0 uso dos métodos de solucéo
consensual de conflitos, mais do que um imperativo legal, torna-se um
verdadeiro imperativo ético na atividade do Defensor Publico (e de todos os
atores) perante a realidade socioecondmica. A Instituigdo, embora

74 E cabe reconhecer que diversas instancias das estruturas de poder (v.g. Estado e grandes fornecedores)

ndo desejam a efetiva realizagdo do acesso a justica e da resolugdo célere dos conflitos sociais, pois se
beneficiam com a exclusdo e com a demora e ineficiéncia do processo tradicional.
" COSTA; GODOY; 2014.
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historicamente nova, carrega a promessa de realizar velhos sonhos, devendo
cada vez mais tomar consciéncia de si e de seu papel civilizatorio.

Na esteira do célebre pensamento de Bobbio,"® com a edicdo do

CPC/15 o desafio ja ndo € o de prever ou fundamentar as solucbes
consensuais de conflitos, mas o de transformar estas vias em realidade viva.
Mas ndo apenas isso, pois a tarefa depende da preservacdo das garantias
constitucionais e processuais nestes procedimentos, tornando-os ferramentas
legitimas de solugéo de conflitos no Estado Democrético de Direito.

Enfim, para além da diccdo legal, é tarefa ética de todos efetivar o
projeto de priorizacdo das solu¢Bes ndo adversariais estabelecido na nova
codificacdo processual civil, pois se ndo houver empenho e desenvoltura de
todos os atores para promover uma verdadeira quebra de paradigma, a opgao
legislativa ndo passard de uma norma programatica, que seguira divorciada
das realidades cotidiana e forense, por se encontrar imersa e afogada no
caldo cultural da litigiosidade que emperra e obstaculiza a realizacdo de uma
justica efetiva e substancial, premente em uma sociedade matizada e
combalida por indmeros processos de exclusdes sociais, culturais e
econdmicas.
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A DEFENSORIA PUBLICA E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Gustavo Lindenmeyer Barbieri*

RESUMO: O estudo visa a analise da nova legislac@o processual a partir das
perspectivas de seus organizadores, assinalando o0s pontos gerais de
evolugdo sem, todavia, deixar de expor a critica sobre escolhas pontuais.
Diante da necessidade de se incluirem instrumentos que reforcam o carater
publico do processo civil,b o Cédigo de Processo Civil estabeleceu um
regramento para a atuacdo da Defensoria Publica. Considerada a feigdo
institucional decorrente de normas superiores a lei ordinaria , € imprescindivel
gue a posicdo da Defensoria Publica seja lida de acordo com os preceitos que
a conformam e que sua participacdo no processo, independente do polo que
ocupe, seja internalizada pelos operadores como a atuacéo/obrigacdo do
Estado de tutela da vulnerabilidade e da hipossuficiéncia em todas as suas
formas.

PALAVRAS-CHAVE: Direito processual. Direito constitucional.
Constitucionalizagdo. Reforma. Cédigo de Processo Civil/2015. Defensoria
Pudblica. Atuagdo. Representacdo processual. Curadoria especial. Assisténcia
juridica e judiciaria. Solugao consensual de conflitos.

SUMARIO: 1. Introdug&o. 2. A Defensoria Publica constitucionalizada no novo
Cdédigo de Processo Civil. 3. Posicdo e atuacdo da Defensoria Publica no
processo. 3.1. Representacdo processual. 3.2. Curadoria especial. 3.3.
Impugnacéo especifica dos fatos. 3.4. Solugéo e superacao de conflitos. 3.5.
Assisténcia juridica e gratuidade da justica. 4. Consideracdes finais.

1 INTRODUCAO

Para a andlise da legislacao vindoura é necessario retomar a questao:
“revisdo ou um novo Codigo”?

N&o seria de menor mérito para o legislador se a Lei n. 13105/15 —
Cdédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) - fosse apresentada como o
instrumento da revisao imprescindivel, profunda e sistematica, de alteracdes

! Defensor Publico, Dirigente do Nucleo de Defesa Civel — DPE/RS.
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pontuais ou mais amplas, levadas a efeito nos mais de quarenta anos de
vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973). Da leitura dos
primeiros comentarios sobre aspectos praticos da nova lei, prepondera a
incredulidade dos operadores, talvez devido ao ceticismo quanto a
capacidade do Direito e das instituicdes de solucionarem os litigios. O texto
ndo se contamina de pessimismo enquanto anuncia 0os seus objetivos de
assegurar a celeridade e a justica na prestacéao jurisdicional, através de ritos
simplificados ou particulares, consentadneos com a evolucdo ou especificidade
das relacdes do direito material. Nao haverd uma renovacao significativa dos
institutos ora vigentes por dois motivos: a par da tutela coletiva, ndo houve, no
Brasil, uma revolugdo no processo; ainda, diante da complexidade tanto do
sistema juridico como da estrutura judiciaria, ndo ha espago para experiéncias
rebeldes e descuidadas.

N&o se pode defender que uma lei de maior magnitude possa “deitar
abaixo as instituicbes do Cdédigo vigente, substituindo-as por outras
inteiramente novas” sem ofender os principios da conservacgédo e da inovacao,
0s quais regem a elaboragdo dos Cdédigos. Se a mudanca mtenta corrigir
velhos erros do ordenamento anterior, ndo deve ser perturbadora® e incorrer
em equivocos de consequéncias desconhecidas. Uma ruptura de sistema
causaria conflitos entre ritos e procedimentos, com prejuizo apenas a tutela
de direitos.

O que o CPC/2015 apresenta ndo supera a outras inovacbes de
envergadura levadas a efeito através de emenda, tais como a antecipacao de
tutela e as sentencas cominatérias de tutela especifica (Leis n. 8952/94 e n.
10444/02), o agravo retido (Leis n. 9139/95, n. 10352/01 e n. 11187/05), a
acao monitoria (Lei n. 9079/95) ou o cumprimento de sentenca (Lei n.
11232/05). N&o houve alteracdo substancial dos procedimentos, e as
alteracbes empreendidas detém um alto grau de compatibilidade com o
sistema anterior. J& sem tempo, foi abandonada a insisténcia fetichista com o
procedimento comum sumario, reformulado sem sucesso em diversas
oportunidades. Assim, excetuado o quanto inova com a tutela de evidéncia e
de urgéncia, no mais se acredita em poucas inconsisténcias as quais, quando
nao regulamentadas pelo extenso rol de disposi¢des efetivamente transitorias,
referentes a processos em andamento, poderdo ser em boa parte
solucionadas com o respeito aos direitos adquiridos processuais®, S|stemat|ca
que rompe com a simplicidade adotada pelo art. 1.211 do CPC/1973"

2 CPC/1973. Exposicdo de motivos. Lei n. 5.879, de 11 de janeiro de 1973, disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm
% CPC/2015 “Art. 14. A norma processual ndo retroagira e sera aplicavel imediatamente aos processos em
curso, respeitados os atos processuais praticados e as situagdes juridicas consolidadas sob a vigéncia da
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Ao par de alguns temas merecedores de critica, cuja extensdo é
incompativel com o objeto deste estudo®, o texto tem méritos elogiaveis.
Dentre outros aspectos ndo menos dignos de nota, o CPC/2015 incentiva a
renovacao do estudo tedrico na ciéncia processual, positiva solucbes para
divergéncias que fragilizavam a unidade do sistema’ e confere organicidade a
institutos que surgiram, evoluiram e convivem no processo. E possivel
acrescentar enquanto aspecto positivo a sutileza de certas evolugdes. O
CPC/1973, a despeito de merecer reformas contextuais e sistematicas mais
ou menos amplas, ndo chegava a veicular anacronismos incompativeis com
as expectativas dos seus destinatarios; uma revolucdo de institutos resultaria
na aplicacdo inconsistente e demandaria um tempo e esforco significativos,
até que os mecanismos de conformacao nele previstos demonstrassem sua
eficacia.

E de se ter em vista que o ato de codificar ndo se justifica mais pelos
seus propositos histéricos: estabelecer um corpus juris conhecido pelos
ocupantes, em carater transitorio ou definitivo, de um territério; representar a
soberania do Estado unitdrio ou mesmo servir como um instrumento de
rupturas. Cadificar tornou-se uma tarefa complexa cujo resultado ndo pode ser

norma revogada.” CPC/2015 “Art. 1.047. As disposi¢Oes de direito probatério adotadas neste Codigo aplicam-se
apenas as provas requeridas ou determinadas de oficio a partir da data de inicio de sua vigéncia.”

‘A respeito do art. 1.211 do CPC/1973 tratava Galeno de Lacerda: “O siléncio do legislador nesta dificil matéria
certamente havera de provocar graves dificuldades na pratica, para juizes e advogados, tdo grandes e
profundas se apresentam as modificagdes que a nova lei impde ao procedimento. Competéncias novas,
acréscimo de atos, supressé@o de outros, modificagdes de jurisdicdo, alongamento e diminuigdo de prazos,
constituem inovagdes cuja incidéncia aos processos em curso suscita problemas de dificil solugéo, agravados
pelo nenhum socorro, nenhuma orientagdo do novo Codigo ao desventurado intérprete.” (LACERDA, Galeno. O
novo direito processual civil e os feitos pendentes. S.E., Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 11)

A enunciagdo do art. 1.211 do CPC/1973, conforme LACERDA, loc. cit., consiste velho preceito que dataria de
Ordenanga francesa de 1363. De fato, consta no item 22 da Ordonnance contenant differents Reglements pour
le Juge des Procés: “Les nouveaux Reglements seront observez dans les affaires qui sont deja pendantes
devant le Parlement.”. (SECOUSSE, Denis Frangois. Ordonnances des roys de France: contenant les
ordonnances du Roy Jean, depuis le commencement de I'annee 1355. jusqu'a sa mort arrivee de le 8. Awril
1364, vol. 3, Paris: Imprimerie Royale, 1732, p. 650, disponivel em <https://books.google.
com.br/books?id=JNRYAAAACAAJ>, acessado em 08/04/2015. Nestes termos, o art. 1.046 do CPC/2015
Earece ter sido deixado por esquecimento do legislador.

Fazemos referéncia especial as tutelas de urgéncia e de evidéncia. Ainda que se venha a comprovar a
adequagcdo tedrica, foi instituido um sistema complexo: “Tendo em vista a instrumentalidade intrinseca a tutela
provisoria, o critério temporal a divide em antecedente e incidente, conforme seja requerida antes ou no curso
da agdo principal. A tutela proviséria antecedente pode ser cautelar ou antecipada de urgéncia. A tutela
provisoéria incidente pode ser cautelar ou antecipada. A tutela proviséria incidente antecipada pode ser de
urgéncia ou de evidéncia” (GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no Cdédigo de
Processo Civil de 2015, em Desvendando o novo CPC , p. 114)

7 sd0 exemplos, dentre outros: CPC/2015. Art. 218, §4°. Ser4 considerado tempestivo o ato praticado antes do
termo legal; art. 513, §2°. O devedor sera intimado para cumprir a sentencga: (...) IV — por edital, quando, citado
na forma do art. 256, tiver sido revel na fase de conhecimento; art. 921. Suspende-se a execugao: (...) §1°. Na
hipétese do inciso Ill, o juiz suspendera a execugao pelo prazo de 1 (um) ano, durante o qual se suspendera a
execucao.

8 “Mais un bon code civil pouvait-il naitre au milieu des crises politiques qui agitaient la France ? Toute
révolution est une conquéte. Fait-on des lois dans le passage de I'ancien gouvernement au nouveau ? Par la
seule force des choses, ces lois sont nécessairement hostiles, partiales, éversives. On est emporté par le

217



outro senégo uma lei que integre e remodele 0 seu meio, sem o impactar ou o
desfigurar.

E necesséario ainda outra observacdo introdutéria, o CPC/2015 se
inseriu ainda mais profundamente no &mago do Direito Pdblico, ao incorporar
preceitos e institutos do direito constitucional e por oficializar alternativas
antes deixadas a discricdo dos particulares. Isto se nota de forma mais
marcante através: i) da indicacdo no texto de principios constitucionais
informadores da atividade jurisdicional, ii) da regulamentacdo mais ampla da
atuacdo do Ministério Publico, Advocacia Publica e Defensoria Publica, iii) da
oficializacé@o das atividades tarefa de conciliagédo e mediagéolo, iv) do estimulo
e reconhecimento expresso a meios alternativos de solucdo de conflitos, v) do
reconhecimento da interssubjetividade dos litigios, que autoriza a intervencao
do amicus curiae, vi) da desnecessidade da remessa necessaria no caso de a
deciséo judicial coincidente a entendimento administrativo vinculante e vii) da
inclusdo da reclamacdo como instrumento para impugnar as decisdes
judiciais.

A estabilidade atual da ciéncia juridica impede que se cogite um “novo
Cdédigo” na acepcao genuina do termo. Nao se vive uma época conturbada ou
de ruptura constitucional. O CPC/1973 sobreviveu quase trinta anos a
redemocratizagdo, pois ndo era uma legislacéo autoritaria (qualificagdo muitas
vezes imposta a leis cujo conteddo alguns intérpretes ndo concordam) e
datada, mas técnica e serviu bem dentro de seus limites. Mesmo hoje ndo é
obsoleta, pois as mazelas e idiossincrasias do processo na pratica se devem,
em parte, a0 mérito dos seus atores ou de interpretacdes teratoldgicas dos
dispositivos ainda vigentes.

besoin de rompre toutes les habitudes, d’affaiblir tous les liens, d'écarter tous les mécontents. On ne s’occupe
plus des relations privées des hommes entre eux: on ne voit que I'objet politique et général ; on cherche des
confédérés plutét que des concitoyens. Tout devient droit public."(PORTALIS, Jean-Etienne-Marie. Discours
préliminaire  du premier projet du Code Civil. Paris, 21 jan. 1801. Disponivel em
http://dx.doi.org/doi:10.1522/030032830, acessado em 07/04/2015.

° “N3o é discutivel e resulta mesmo evidente, que o Direito positivo mesmo quando consista numa ordem
juridica assente na ideia de codificagdo, é, notoriamente, susceptivel de aperfeicoamento em varios campos.
Os valores fundamentais constituintes ndo podem fazer, a isso, qualquer excepgdo devendo, assim, mudar
também o sistema cujas unidades e adequagdo eles corporizem. Hoje, principios novos e diferentes dos
existentes ainda ha poucas décadas, podem ter validade e ser constitutivos para o sistema. Segue-se, dai,
finalmente, que o sistema, como unidade de sentido compartilha de uma ordem juridica concreta no seu modo
de ser, isto é, que tal como esta, ndo é estatico, mas dinamico, assumindo pois a estrutura da historicidade.”
(CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. S.E., Fundagéo
Calouste Gulbenkian: Lisboa, 1989, pp. 107/108)

*° De modo a ilustrar a atipicidade de uma mediagao judicial, convém transcrever o conceito puro: “A atividade
do mediador desenvolve-se no mundo factico. Os seus atos ndo sdo negécios juridicos, nem atos juridicos
stricto sensu. Tem-se de frisar isso mais do que se costuma fazer.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, Tomo 43, 3. ed., 2. tir., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984,
§4.714.2, p. 232).
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Todavia, por vezes, 0 conjunto exterior se altera de forma tdo
significativa, que uma legislacdo de maior envergadura depende de um marco
para se ressignificar no sistema. Sob esta perspectiva, deve existir um “novo
codigo”.

2 A DEFENSORIA PUBLICA CONSTITUCIONALIZADA NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

O constitucionalismo do processo ndo tem como ponto de partida o
CPCJ/2015 e ndo se coaduna com qualquer critério que o limite a incluséo de
matéria processual na Constituicio™". Representa bem mais do que aferir em
abstrato se uma lei é formal e materialmente compativel com a Constituicao;
ha constitucionalismo se o resultado da aplicacdo da lei € coerente com o
sistema constitucional. Nestes termos, pode ser compreendida como uma
proposta de hermenéutica que atua, para obtencdo da compatibilidade,
atribuindo um peso maior a abstracdes pretensamente corretas cuja natureza
fundamental é atribuida por consenso prévio pelos seus potenciais
intérpretes. Enquanto alguns campos de aplicacdo pratica do direito foram
mais permeaveis ao influxo constitucional, posto lidarem com objetos mais
sensiveis (ou sentidos) como a vida, a liberdade ou direitos econémicos, em
outros, regidos pela desconfianca individualista, houve (e ha) maior
resisténcia em internaliza-los'.

Sem menosprezo, o art. 1° do CPC/2015 ndo cria o processo civil
constitucional, mas positiva a Constituicdo como fundamento do processo civil
com a finalidade de relembrar o intérprete da existéncia de principios e regras
superiores aos quais deve coeréncia. Apesar de encerrar um conteldo
simples®®, o principio da supremacia da Constituicdo n&o decorre apenas da
existéncia de um sistema de normas superiores, mas do efetivo respeito a

A este respeito ndo se vai além de SARLET, que aponta, a respeito do Direito Privado: “Neste sentido,
aponta-se com inteira razdo para o fato de que a assim designada constitucionalizagéo do Direito (e, portanto,
também do Direito Privado) se manifesta por duas vias: a) a presenca da Constituicdo no Direito Privado, onde
se cuida da influéncia das normas constitucionais, via concretizagéo legislativa e/ou judicial sobre as normas do
Direito Privado e as relagdes entre particulares, e b) a presenga do Direito Privado na Constituicdo, onde se
cuida de institutos originalmente do Direito Privado previstos na Constituigdo — que, por sua vez, ira influenciar o
Direito Privado — situagdo que, no fundo, se esta a falar de direito constitucional e ndo propriamente de um
direito civil-constitucional.” (SARLET, Ingo Wolfgang; TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski e LONGO, Luis Antonio
(orgs.). Minimo existencial e direito privado: apontamentos sobre algumas dimensdes da possivel eficacia dos
direitos fundamentais sociais no ambito das relagdes juridico-privadas em A constitucionalizagdo do direito.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 115)

2 Um dos exemplos mais marcantes da resisténcia do direito privado (material e adjetivo) foi a priséo civil do
depositéario infiel, cuja aplicagdo somente veio a ser declarada definitivamente inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal em 2008 (STF, RE 466343, Relator: Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, j. em 03/12/2008, DJe
05/06/2009).

o) principio ndo tem um contetdo préprio: ele apenas imp&e a prevaléncia da norma constitucional, qualquer
que seja ela.” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 372)
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este sistema™, o que, de certa forma, constitui uma novidade incipiente do
direito brasileiro”®>, sem deixar de ser uma dificuldade em qualquer
ordenamento:

“A despeito de sedimentada formulacdo doutrindria destas
questdes, o Direito Constitucional, por peculiaridades que lhe sédo
préprias, ndo as assimilou ainda inteiramente. A dificuldade de
isolar o seu objeto da complexa interferéncia de componentes
metajuridicos retarda, quando ndo o0 seu desenvolvimento
cientifico, ao menos a sua dimensé&o normativa, comprometendo-
lhe a eficacia, assim no que diz respeito ao cumprimento
espontaneo de seus principios e normas como a existéncia de
meios de sancao eficientes. Em nenhuma esfera juridica, observa
Linares Quintana, é tdo grande o abismo entre a validade e a
vigéncia do Direito.”"

A auséncia de um compromisso estavel entre a pratica e os preceitos
fundamentais obriga que estes sejam prescritos e repetidos em diplomas de
menor hierarquia, assim atuando como uma permanente adverténcia ao
aplicador. A inseguranga transparece no proprio art. 5° da Constituicdo
Federal, com a cautela do legislador de dissecar o principio do devido
processo legal, de modo a explicitar o seu contetudo. Adotado com rigor
técnico, incompativel, todavia, com o sistema juridico brasileiro, ndo haveria
necessidade de prescricbes outras sendo a regra geral de procedural due
process: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

Além de uma dimenséo normativa geral, o CPC/2015 incorpora também
instituices constitucionais, notadamente o objeto especial deste estudo: a
Defensoria Publica.

Mup alegacao de ofensa a Constituigdo, em paises com estabilidade politica e em verdadeiro Estado de Direito,
é gravissima, reclamando a atencédo de todos, principalmente da populacdo. Entre nés, quando se fala, por
exemplo, em juizo, que houve desatendimento da Constituicdo, a alegacdo ndo é levada a sério na medida em
e na extensdo que deveria, caracterizando-se, apenas, ao ver dos operadores do direito, como mais uma
defesa que o interessado opde a parte.” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo
Federal, 5 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 19)

» “Enquanto ndo tivermos que fazer rosto em nossa histéria ao desafio da constitucionalidade material,
traduzida em direitos sociais consagrados no ambito formal das constituicdes, foi de todo possivel dissimular ou
conter a impetuosidade da crise constituinte, sempre presente, mas nunca tdo geradora de efeitos
desestabilizantes quanto nesta segunda metade do século XX, e menos desestabilizante ou menos complexa
talvez por ser ainda a crise constituinte da constitucionalidade formal, aquela atada quase toda a aspectos
politicos da formulagéo de direitos e liberdades individuais ou de consagracao formal da regra de separagdo de
poderes, tudo em nome ainda de principios fundamentais da ideologia liberal.” (BONAVIDES, Paulo Histéria
constitucional do Brasil. 3 ed., Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 10)

16 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicéo brasileira, 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 55.
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A Defensoria Publica era parcamente regulada — e apenas no ambito
de alguns Estados — quando editado o Cdédigo de Processo Civil de 1973,
gue, com a proposta de promover a reordenac¢do interna dos ritos processuais
a partir de critérios cientificos, se preocupou com mals afinco da solucéo da
lide do que com o acesso a funcao jurisdicional’’. Na sua Exposicdo de
Motlvos ressalva -se a opgdo de ndo tratar, no texto, da assisténcia judiciaria
gratuna N&o ocorreu um descompromisso do legislador pois era razoavel
naquele momento, considerar que a subsisténcia da Lei n. 1060/50"° e do
desusado sistema da Lei n. 5478/68 observava aos preceitos constitucionais
incorporados com a Constituicdo Federal de 1946. A assisténcia judiciaria
constituia tema colateral, bastando, a rigor, que 0 “pobre” pudesse ajuizar a
demanda sem a obrigacdo de adiantar as custas e despesas processuais e,
ao final, se vencido, ser beneficiado com a suspensdo da exigibilidade da
sucumbéncia. A “indicacdo de advogado” era tema do Direito Administrativo®

O CPC/1973 foi elaborado com o foco na atividade jurisdicional.
Sustentar, através de uma desconstrucdo, que a Defensoria Publica é
encontrada em alguma de suas “camadas textuais interpretaveis e
transformavels € um esforco a ser empreendido sobre o lombo de
Rocinante”. Embora existisse um efetivo empenho, jamais seria alcancado
consenso sem regras claras ou, pelo menos, bem definidas, como exige a
cultura juridica brasileira do texto expresso. A inclusdo da Defensoria Publica
como fungéo constitucional do Estado no processo civil tardava e ndo seria
imposta — como de praxe — até edicdo de um novo texto compativel com o art.
134 da Constituicdo Federal de 1988:

¥ cPC/1973. Exposi¢éo de Motivos. “13. O processo civil € um instrumento que o Estado pde a disposi¢édo dos
litigantes, a fim de administrar justica. (...) O interesse das partes ndo é sendo um meio, que serve para
conseguir a finalidade do processo na medida em que da lugar aquele impulso destinado a satisfazer o
interesse publico de atuagdo da lei na composigdo dos conflitos.”

BA justificativa residia no carater geral da Lei n. 1.060/50: “Assim, as regras da Lei n. 1.060 ndo particularizam
a protegdo aos que litigam no processo civil; amplia-a aos que ha de pleitear perante a justica penal, militar e do
trabalho. Trata-se, portanto, de um conjunto de disposicdes comuns aos quatro Cdédigos.” (Exposigdo de
Motivos,

%0 preceito do art. 141, §35, da Constituicdo Federal de 1946, e as normas estabelecidas na Lei 1.060/50, de
05 de fevereiro de 1950, levaram muitos dos Estados brasileiros a editarem leis criando servigos publicos de
assisténcia judiciaria onde ainda ndo existiam, ou adaptando aqueles ja existentes as novas regras
estabelecidas no ambito federal. Em Minas Gerais isto ocorreu com o Decreto-lei 2.131/47 e Decreto 2.841/47;
na Cidade do Rio de Janeiro, antigo Distrito Federal, com a Lei 216/48; no antigo Estado do Rio de Janeiro, em
1954, com a Lei 2.188/54; em Pernambuco, também em 1954, com a Lei 2.028/54, dentre outros” (ALVES,
Cleber Francisco. Justiga para todos! Assisténcia judiciaria gratuita nos Estados Unidos, na Franca e no Brasil.
SE Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 246).

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. I, 5. ed., Rio de
Janelro Forense: 1997, p. 460.

DERRIDA Jacques. Forga da Lei, S. E., Martins Fontes: Sdo Paulo, 2007, p. 26.

2 Sem tecer critica pessoal a qualquer autor de tal exegese, mas “asentosele de tal modo en la imaginacion
que era verdad toda aquella maquina de aquellas sonadas sofiadas invenciones que leia, que para el no habia
outra histéria mas cierta en el mundo.” (CERVANTES, Miguel de. Don Quijote de la Mancha, Barcelona:
Editorial Juventud S.A., 1968, p. 38).
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Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial
a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo
e instrumento do regime democréatico, fundamentalmente, a
orientacao juridica, a promog¢é&o dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicao Federal.

Mesmo nas primeiras obras acerca da nova legislacdo processual, a
tematica ndo tem sido desenvolvida de maneira satisfatoria, 0 que apenas
traduz a reduzida importancia tradicionalmente dada ao seu estudo. Ja se leu
que o art. 185 do CPC/2015 seria equivocado porque prevé, dentre as
atribuicbes da Defensoria Publica, “a promoc¢do dos direitos humanos”,
justificado o erro suposto, pois esta seria uma atribuicdo incompativel com a
sua finalidade.

A ConstituicBo Federal e a Lei Complementar n. 80/94 delineiam a
Defensoria Pablica como “expresséo” e “instrumento” do regime democratico,
situando-a, desta forma, como instituicdo basilar de uma republica que se
constréi sobre os principios fundamentais, dentre outros, da cidadania, da
dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (CF, art. 1°), e objetiva construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover,
sem preconceitos, o bem de todos (art. 3°). O que se trata aqui é do vinculo
necesséario e indissolivel da Defensoria Publica como agente fundamental
dos principios e objetivos mais relevantes do regime do Estado brasileiro. A
distingdo é imprescindivel, pois o art. 1° da Lei Complementar n. 80/94, que
trata de assuntos distintos, ndo pode ser lida em um anico félego. A norma
assenta dois momentos, o primeiro referente ao locus da Defensoria Publica
no Estado, de onde exsurge a sua relevancia e legitimidade para o
desempenho das tarefas previstas no segundo, atinente aos instrumentos e
objetivos institucionais.

E censurdvel, sob os principios basicos de direito, confundir a
pretensdo de direito material com o direito fundamental de acesso a justica. A
Defensoria Publica, ainda que por suas fungfes constitucionais transmita ao
Poder Judiciario as pretensfes dos hipossuficientes, ndo extingue nisto a sua
finalidade, pois se “a atuacdo dos defensores publicos for vista como
segmento da pratica da advocacia — como alguns a identificam -, a carreira
institucional seria um simples simulacro da atividade praticada pelos
advogados, destituida de identidade pr()pria.”ZS. Intui-se uma categoria diversa

= GALLIEZ, Paulo. Principios institucionais da Defensoria Publica, 4. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris

Editora, 2010, p. 51
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de legitimacdo processual, na qual a demanda seria intermediada por um
agente do Estado com capacidade postulatoria, sem, todavia, poderes de
representacdo, constituindo um termo médio entre a parte representada por
advogado e a parte ndo-habilitada litigante do art. 36 do CPC/1973.

O legislador do CPC/2015 manifestou-se com confianga em suas
habilidades de intérprete independente da Constituicdo ao transferir os
aspectos fundamentais da Defensoria Publica para o texto legal, restringindo
a possibilidade de leituras em descompasso com o locus institucional. O art.
185 do CPC/2015 ¢ significativo ao observar um paralelismo, tanto com o art.
134 da Constituicdo Federal como com o art. 1° da Lei Complementar n.
80/94:

“Art. 185. A Defensoria Publica exercera a orientagéo juridica, a
promocdo dos direitos humanos e a defesa dos direitos
individuais e coletivos dos necessitados, em todos os graus, de
forma integral e gratuita.”

N&o se pode deixar de anotar a evolucdo do texto quando comparado
com o PLS 166/2010, para o qual a Defensoria Publica, a despeito do seu
assento na Constituicdo, nada representava ou significava. Nao possuia
conceito ou qualificacdo quaisquer, reservados apenas a Advocacia Publica®
e ao Ministério Publico®. Esta constituia a omissdo mais grave, importando
menos — a ndo ser pela gritante falta de técnica — o fato de ser incluida dentre
0s “procuradores”; em termos de importancia, seria um problema de
gramatica tanto quanto de marcenaria.

Avistar o formato atual da Defensoria Plblica como um experimento
dado pelo legislador constitucional € um equivoco. A peculiar formatagao
institucional da Defensoria Publica no Brasil consiste em imposicao do
paradoxo da igualdade ao qual leva o caput do art. 5° da Constituicdo Federal.

O art. 185 ndo permite qualquer interpretacdo restritiva das funcdes
institucionais da Defensoria Publica, destinando-se o contingenciamento do
seu objeto ao processo enquanto instrumento. Se por um lado era
imprescindivel assentar a Defensoria Publica no CPC/2015, por outro lado,
restricBes de qualquer ordem invadiriam o campo constitucional e, a despeito
de sua ilegitimidade, reforcariam as vozes costumeiramente compromissadas

24 pLS 166/2010. Art. 94. Incumbe & Advocacia Publica, na forma da lei, defender e promover os interesses
publicos da Unido, dos Estados e dos Municipios, por meio da representagdo judicial, em todos os ambitos
federativos, das pessoas juridicas de direito publico que integram a Administragdo direta e indireta.”

% PLS 166/2010. Art. 145. O Ministério Ptblico atuara na defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”
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com interesses proprios, useiras e vezeiras de uma conveniente inversdo de
valores.

A analise do que constitui o necessitado para efeito de atencédo da
Defensoria Publica ja € bastante ampla e, admite-se, pouco se poderia
acrescentar nesta exposicao. No que tange a defesa dos direitos individuais e
coletivos, o julgamento unanime exarado pelo Supremo Tribunal Federal no
sentido da improcedéncia da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 3943/DF,
movida pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico —
CONAMP, que impugnava o art. 5° |Il, da Lei n. 7.347/85, veiculara,
observando-se pelas manifestaces do Plenario®, o gue basta para o tema.

Assim, foca-se em outra leitura, o art. 185 do CPC/2015 estabelece um
marco superlativo na legislacdo processual ao prever, de forma expressa, a
promogdo dos direitos humanos. Apesar de o art. 8° cominar ao juiz, ao
aplicar o ordenamento juridico, o resguardo da dignidade da pessoa humana,
os conceitos ndo se confundem. O art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal, afirma
a dignidade humana®’ como um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito brasileiro por razdes historicas. Originado como expressao de direito
na Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (1949)28, positivar o
respeito & dignidade reconhece tacitamente abusos em um regime anterior e
0 compromisso presente de que ndo se repitam. Os direitos humanos séo de
igual maneira uma resposta ao exterminio da Il Guerra Mundial, mas,
insculpidos na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948),
assumem carater universal. De acordo com BONAVIDES:

“(...) no bronze daquele monumento se estamparam de forma
lapidar direitos e garantias que nenhuma Constituicdo
insuladamente lograra ainda congregar ao redor de um consenso
universal.

(...)A histéria dos direitos humanos — direitos fundamentais de trés
geracOes sucessivas e cumulativas, a saber, direitos individuais,
direitos sociais e direitos difusos — é a histéria da liberdade

% Até a data da edicao, o acérdédo ndo havia sido publicado.

27 “A norma compreende dois conceitos fundamentai, porque, em si e isoladamente, revelam valores juridicos: a
pessoa humana e a dignidade. (...) Todo ser humano, sem distingdo, é pessoa, ou seja, um ser espiritual, que
€, a0 mesmo tempo, fonte e imputacéo de todos os valores, consciéncia e convivéncia de si proprio. Todo ser
humano se reproduz no outro como seu correspondente e reflexo de sua espiritualidade, razdo por que
desconsiderar uma pessoa significa, em Ultima andlise, desconsiderar a si préprio. Por isso € que a pessoa é
um centro de imputagdo juridica, porque o Direito existe em fungdo dela e para propiciar o seu
desenvolvimento. (...) (A) dignidade é atributo intrinseco, da esséncia, da pessoa humana, Unico ser que
compreende um valor interno, superior a qualquer prego, que ndo admite substituicdo equivalente. Assim, a
dignidade entranha e se confunde com a prépria natureza do ser humano.” (SILVA, José Afonso. Comentario
contextual a Constituigao, 4. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pp. 37/38)

% 0 art. 115 da CF/1934 fazia referéncia a universalidade de uma “vida digna”, o que era condicionante,
todavia, apenas da ordem econdmica, sem representar limites para o poder do Estado,
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moderna, da separacdo e limitacdo de poderes, da criacdo de
mecanismos que auxiliam o homem a concretizar valores cuja
identidade jaz primeiro na Sociedade e ndo nas esferas do poder
estatal.”

A dignidade da pessoa humana constitui um dos objetos tutelados na
protecdo dos direitos humanos, sendo, em conjunto com a titularidade de
direitos inalienaveis, o fundamento “da liberdade, da justica e da paz™’. E
menos importante no art. 185 do CPC/2015 o fato de atribuir & Defensoria
Publica a protecao dos direitos humanos, pois assim ja o fazem a Constituicdo
Federal e a Lei Complementar n. 80/94. E muito mais notavel que a legislacio
processual incorpore em si tal protegao e crie uma importante via dialégica: o
processo civil protege os direitos humanos e os direitos humanos pautam o
processo civil. Neste contexto, € dever da Defensoria Pulblica sindicar a
observancia de tais preceitos pelos demais atores, o que densifica, também
nesta seara, a sua legitimidade de representar os abusos n&o solucionados
através do processo aos sistemas internacionais de protecdo dos direitos
humanos.

Surge, portanto, um forte instrumento para assegurar o direito de ter
direitos. Por outro lado, seria reprovavel — diante da deontologia da Instituicao
— uma ilusdo de titularidade exclusiva, a corromper o proprio sistema
protetivo, o qual deve ser o mais amplo possivel. Aqui se retorna a assertiva
acima, € menos importante tratar da protecdo dos direitos humanos no
processo civil como atribuicdo da Defensoria Publica, do que se ter o
processo civil efetivamente vinculado a protecdo dos drieitos humanos. Néo
existe um poder especial que ndo deva ser partilhado com os demais atores
que intervém na demanda®, antes um dever a ser observado por todos, com
a peculiaridade de que a Defensoria Publica esta obrigada a denunciar os
abusos e desvios do sistema protetivo. N&o se trata de defender uma posicéo

2 BONAVIDES, Paulo. ob. cit., p. 574.

o Declaracao Universal dos Direitos do Homem . Registram-se em especial os arts. 1° e 22: “Todos 0s
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos” e “Todo ser humano, como membro da
sociedade, tem direito a seguranca social e a realizagao, pelo esforco nacional, pela cooperagdo internacional e
de acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispenséaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.”

% Consideradas as normativas proprias de cada cargo, que em muitos casos ndo podem ser revogadas ou
alteradas pelo Cddigo de Processo Civil em virtude da hierarquia de leis, como, por exemplo, o rol de
prerrogativas estabelecido pelo art. 128 da Lei Complementar n. 80/94, os diferenciais previstos principalmente
nos arts. 179, 180, 183 e 186 do CPC/2015 para o Ministério Publico, Advocacia Publica e Defensoria Publica,
sédo privilégios processuais decorrentes de peculiaridades de sua atuagdo. Enquanto a prerrogativa (lat. prae —
rogo) transmite a nogédo de algo ja incorporado (ao cargo), o privilégio (lat. privilegium) é uma vantagem ou
favor, que, no caso, se limita a igualar uma posicao de desigualdade. Define-se privilégio como “um beneficio
ou direito desfrutado por determinada pessoa e néo partilhado pela generalidade das pessoas.” (DICIONARIO
DE CIENCIAS SOCIAIS, verbete Privilégio, p. 980)
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de classe, mas reforcar a marcante opc¢ao do sistema brasileiro de reforgar as
garantias vinculadas aos direitos fundamentais:

“(...) uma das maiores novidades constitucionais do século XX é
o reconhecimento das garantias institucionais, t&o importante
para a compreenséao dos fundamentos do Estado social quanto as
classicas garantias constitucionais do direito natural e do
individualismo o foram para o Estado liberal.

A garantia institucional tem sido mais descrita, analisada e
particularizada como um instituto de direito publico, materialmente
variavel segundo a natureza da instituicdo protegida, vinculada
sobretudo a uma determinada Constituicao ou a um determinado
regime politico de organizacdo do Estado do que em rigor
definida ou vazada na solidez de um conceito, posto ja fora de
toda a controvérsia.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional, p. 537

Por fim, conquanto o art. 185 do CPC/2015 nao repita na integra o art.
134 da Constituicdo Federal e o art. 1° da Lei Complementar n. 80/94, a
omissdo se destina, como dito, a estabelecer sua fungdo no processo civil
somente. Esta postura ressalta que a Defensoria Publica consiste numa
garantia constitucional ndo s6 judiciaria, compreendendo outras medidas nao
limitadas ao processo. A omisséo da integralidade do texto € sintomética da
supressdo do conceito da advocacia do pobre.

3 POSICAO E ATUAGAO DA DEFENSORIA PUBLICA NO PROCESSO

O CPC/2015 utiliza quatro expressdes distintas ao tratar do tema: “seu
defensor publico”, “defensor publico”, “érgdo da Defensoria Publica’ e
“Defensoria Publica” e, em alguns dispositivos, ndo faz nenhuma referéncia a
Instituicio. Apenas uma interpretacdo estritamente gramatical poderia
acarretar dificuldade de entendimento. A despeito da possibilidade de uma
revisdo geral (como ocorreu com diplomas que o antecederam) vir a corrigir
os defeitos, € possivel obter o correto alcance da norma se os dispositivos
forem lidos, de forma indistinta, como “6rgdo da Defensoria Publica” ou
“Defensoria Publica, tdo somente.

Em répida analise, ndo se trata de preciosismo apontar que as duas
primeiras acepgdes estdo conceitualmente incorretas. Dada a natureza do
vinculo que existe entre o 6rgdo de atuacdo e o assistido (completamente
estranha ao mandato), ndo se admite que esta tenha o seu defensor publico,
pois Ihe é assegurada a assisténcia da Defensoria Publica em geral, sem
qualquer possibilidade de que um determinado agente atue por escolha ou
que se escolha o agente a atuar. O uso do termo defensor publico em geral

7

também padece de defeito; ndo é um agente qualquer que atuara no
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processo, mas o titular do 6rgédo de atuacao cujas atribuices compreendam o
ato a ser realizado.

As duas dUltimas se afiguram mais corretas, pois observam aos
principios constitucional da impessoalidade e institucional da indivisibilidade.
A respeito do Ultimo:

“Uma vez deflagrada a atuagdo do Defensor Publico, deve a
assisténcia juridica ser prestada até atingir o seu objetivo,
mesmo nos casos de impedimento, férias, afastamento ou
licengas, pois, nesses casos, a lei prevé a substituicdo ou
designacdo de outro Defensor Publico, garantindo assim o
principio da eficiéncia do servigo publico |ntrodu2|do no art. 37 da
Carta Magna pela Emenda Constitucional n. 19/98."

impessoalidade também repercute nos atos judiciais. Assim, as
intimacdes terdo efeito com a simples carga dos autos, sem a necessidade da
intimacdo pessoal de agente determinado que atue no processo; da mesma
maneira, constitui providéncia ineficaz nomear, como de praxe ainda ocorre e
ainda que a lei prescreva, o agente para o exercicio de suas funcbes (por
exemplo, na curadoria especial). A Unica cautela decorrente da
impessoalidade — a ser solucionada mais com bom senso do que com o
manejo de recursos — é consignar, no caso de entrega dos autos a agente
impedido (como, por exemplo, o defensor publico responsavel pela
colidéncia), a necessidade de intimacdo pessoal do 6rgdo para o qual a
comunicacao do ato é destinada.

N&o ha, ainda, no processo ou fora dele, algo que seja “tipico” ou
‘atipico” na atuacdo da Defensoria Publica. Esta distingéo artificiosa surgiu
com finalidade diversa e incompativel com os propésitos da Defensoria
Pdblica. Sem ingressar na analise do caso, o “atipico” era entendido como
“estranho” as funcdes de determinados o6rgdos ou instituicbes e, por
consequéncia, poderia, e, com o tempo, deixaria de ser feito. A leitura da Lei
Complementar n. 80/94 evidencia que cada ato dos defensores publicos no
exercicio de suas fungdes € o exercicio da esséncia do conjunto de todas
essas fungdes ao mesmo tempo. Assim, mesmo diante de um recorte para
destacar o subsistema do processo civil, as suas atribuicbes serdo
interpretadas da forma mais ampla e inclusiva, compreensivas de quaisquer
instrumentos, o que ndo se compatibiliza com atribuicdes “tipicas” ou
“atipicas”. Afinal, ndo se pode deixar na ociosidade o seu carater permanente,
estabelecido tanto na Constituicdo Federal como na Lei Complementar n.
80/94, e o dever de protec¢édo integral com o uso de todos os meios juridicos

GALLIEZ, Paulo, obra citada, p. 43.
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existentes (o que, alias, a lei prescreve com invulgar inggsténcia) a disposicao
para a ampla defesa do direito daqueles a quem assiste™.

Nesse contexto, deduzir certas atuacfes como decorréncia de
“legitimacéo extraordindria” revela uma compreensao inadmissivel do tema. O
uso da nomenclatura, mesmo acidental, ndo pode ser tolerado, impondo-se
gue a Instituicdo assuma a responsabilidade pela definicdo e alcance dos
seus conceitos sem admitir o reducionismo tradicional ou timidez. Porquanto a
Defensoria Publica ndo € menos do que uma garantia para a protecéao juridica
integral dos necessitados, a ser desempenhada mediante todos os
instrumentos disponiveis, 0 emprego de quaisquer instrumentos nao pode ser
definido de outra maneira sendo como “ordinario”, reservando-se o
“extraordinario” para a inércia ou a omisséo de seus 6rgaos. O CPC/2015 cria
poderes de atuacgdo cujo exercicio podera ser designado como “legitimacao
autébnoma”, notadamente nas hipoteses em que a Defensoria Publica ocupara
o polo ativo da demanda em nome proprio com o objetivo de perseguir a
tutela de direitos individuais heterogéneos, indisponiveis ou mesmo direitos
individuais subjetivos.

3.1 REPRESENTAGAO PROCESSUAL

O art. 103 do CPC/2015 (“A parte sera representada em juizo por
advogado regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil”) ndo
serve para fomentar novos conflitos com o art. 4°, 86°, da Lei Complementar
n. 80/94. O dispositivo trata da representacdo processual da parte e ndo de
capacidade postulatéria que, no caso dos defensores publicos, decorre da
posse no cargo. A procuracdo € o instrumento pelo qual se admite que o
advogado postule em juizo em nome da parte e dela prescinde o defensor
publico para o desempenho de suas fungfes. O art. 103 do CPC/2015 néo se
aplica aos defensores publicos, que ndo representam a parte no processo no
mesmo sentido dos advogados, que o fazem por contrato, desempenhando
atividade de outra ordem.

O CPC/2015 e o art. 128 da Lei Complementar n. 80/94 tratam de
institutos diversos. Para o advogado, independente da concessédo do mandato
(que pode ser verbal), exigir-se-a a procuracdo, que é seu instrumento (CC,

% LC 80/94, art. 1° (“em todos os grau, judicial e extrajudicial’); art. 4°, I, (“todos os graus”); Il (“demais técncias
de composicdo e administracdo de conflitos”); V (“ampla defesa”, “perante todos os 6rgdos e em todas as
instancias, ordinarias ou extraordinarias, “todas as medidas capazes”, “adequada e efetiva”); VIl (“todas as
espécies de agdes”); IX (“qualquer outra agao”); X (“mais ampla defesa”, “todas espécies de agdes”); X! (“outros
grupos sociais vulneraveis”); XVII ('sob quaisquer circunstancias”); XVIlI (“qualquer outra forma de opressao ou
violéncia”)
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art. 653)34, ja os defensores publicos representam a parte independente de
mandato, mas no exercicio de sua fungao publica:

“tal prerrogativa deriva do fato de que a natureza juridica da
representacdo do assistido em juizo decorre de lei e da
investidura do agente no cargo, e ndo da outorga de mandato. E
um liame de natureza publica estatutaria.”*®

N&o admissivel que defensores publicos recebam ou apresentem
procuragdo para o exercicio dos poderes especificos que ndo sao outorgados
pela “procuracdo geral para o foro”, arrolados no art. 105 do CPC/2015%. A
parte final do art. 128, X, da Lei Complementar n. 80/94 ndo permite, quando
a lei exija poderes especiais, que o defensor publico seja constituido
mandatario, mas que lhe é vedado exercer os atos que deles dependam. Os
poderes a serem exercidos serdo todos aqueles compreendidos dentre as
suas funcdes institucionais.

Ha dois Obices de carater técnico para que se confunda a
representacdo ou se pense em mandato: a) eventual procuracdo com poderes
outorgados a defensor publico ndo seria eficaz no caso de licenca ou outros
afastamentos legais do mandatario; b) ainda que seja possivel a outorga de
mandato a pessoa juridica, é impossivel que a Defensoria Publica receba os
poderes especiais, primeiro porque enquanto emanacédo do Estado ndo pode
ser constituida mandataria e, segundo porque isto contrariaria o principio da
pessoalidade fiduciaria do contrato.

Desse modo, somente é vdlida a pratica de tais atos pela prépria
parte, 0 que ocorrerd através da assinatura conjunta da peticdo ou de
declaragdo escrita com expressa referéncia ao processo.

A consequéncia da pratica do ato eivado do vicio é a invalidade
absoluta, porque a lei o proibe sem cominar san¢éo (CC, art. 166, VII). O art.
188 do CPC/2015 nao é aplicavel ao caso, pois a disciplina da convalidacéao
exige sindicar a finalidade, e isto somente seria possivel se a parte declara-lo,
0 que equivale a préatica (CPC/2015, art. 200). Também ndo se considera

3 CC/2002. Art. 653. Opera-se 0o mandato quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome,
Esraticar atos ou administrar interesses. A procuragdo € o instrumento do mandato.

ALVES, Cleber Francisco e PIMENTA, Marilia Gongalves. Acesso a Justica em preto e branco: Retratos
institucionais da Defensoria Publica, Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2004, p. 118.
% CPC/2015. Art. 105 A procuracgéo geral para o foro, outorgada por instrumento publico ou particular assinado
pela parte, habilita o advogado a praticar todos os atos do processo, exceto receber citagdo, confessar,
reconhecer a procedéncia do pedido, transigir, desistir, renunciar ao direito sobre o qual se funda a agéo,
receber, dar quitagdo, firmar compromisso e assinar declaracdo de hipossuficiéncia econdmica, que devem
constar de clausula especifica.
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como gestdo de negocios alheios, haja vista que se trata de instituto
subsidiario do contrato de mandato.

Ainda que se analise sob a Otica da invalidade relativa, o ato
processual que exija a concessdo de poderes especiais nao surtira efeitos em
relacdo a parte assistida quando praticado por defensor publico.

3.2 CURADORIA ESPECIAL

A curadoria consiste opgéo histérica do sistema processual brasileiro,
datando o instituto da legislagédo reinicola. O art. 72 do CPC/2015 nao trouxe
novidade importante quanto ao tema; manteve as hipéteses previstas no art.
9° do CPC/1973: a) incapaz sem representante ou cujos interesses conflitem
com o de seus representantes e b) no caso de revelia do preso e do citado
por hora certa ou por edital. Explicitou, todavia, e se acredita, devido a
motivos praticos, que a curadoria especial somente atuara quando o réu preso
for revel, circunstdncia a qual ndo constava literalmente no dispositivo
reformado. A curatela in litem do réu preso ainda que constituisse advogado,
constava apenas no art. 739 do Decreto n. 737/1850, hipdtese abolida desde
o CPC/19309.

O fundamento mais evidente da curadoria especial e que impediria
reduzi-la sem acarretar retrocesso estd nos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa (CF, art. 5°, LV). Sd0 menos visiveis as raizes
na isonomia, mas a faculdade de apresentar resposta por negativa geral
constitui um contrapeso ao prosseguimento do processo, facilitado pela
citacdo ficta®'.

De acordo com Carolina Brambila Bega, a curadoria especial pode ser
qualificada, sob a o¢tica da vulnerabilidade (sem que se confunda com a
classificacdo da atuacéo tipica e atipica da Defensoria Publica), em propria e
impropria:

“A curadoria especial propria abrange as situagdes em que a
vulnerabilidade se restringe ao ambito do processo, de modo que

esta condicdo esta limitada a relagdo juridica processual
determinada (por exemplo: réu revel citado por edital ou com hora

37 «A curadoria especial € munus publico. A lei, quando previu a nomeagdo de curador especial, fé-lo
objetivando a efetivacdo do contraditério, direito fundamental constitucionalmente garantido. A nomeagédo de
curador especial, entdo, é imperativa, cogente, porque sobre a citagdo ficta (seja por hora certa, ou pela via
editalicia) pesa a presuncéo de que podera o réu nao ter tido efetivo conhecimento da existéncia da demanda.
Visa, portanto, garantir o contraditério efetivo e real quando nédo se tem certeza de que o réu tomou ciéncia da
acao em face dele aforada. Trata-se de manus publico imposto com o objetivo de preservar o direito de defesa,
consubstanciando a bilateralidade do processo.” (STJ, AgRg no REsp 1089338/SP, Rel. Ministro Marco Buzzi,
Quarta Turma, julgado em 17/12/2013, DJe 04/02/2014)
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certa, incapaz com interesses colidentes com os de seu
representante legal). A curadoria especial imprépria, por sua vez,
ocorre nas hipéteses em que a situagédo de vulnerabilidade esta
relacionada ao préprio sujeito, e ndo seréa suprida pela atuagao do
curador especial (por exemplo: incapaz sem representante legal e
réu preso). Nestes casos, a situacdo de vulnerabilidade n&o é
proviséria, de modo que a atuagdo do curador especial, que é
restrita ao caso concreto, ndo sera apta a sanar esta condicéo,
mas apenas mitiga-la no processo especifico.”38

Apesar de o Superior Tribunal de Justica ja ter assentado que a
curadoria especial, nas hipoteses do Coédigo de Processo Civil, inclui-se
dentre as fung@es institucionais da Defensoria Publica & vista do disposto no
art. 4°, XVI, da Lei Complementar n. 80/94, este dispositivo faz referéncia aos
“casos previstos em lei". Por seu turno, o paragrafo Gnico do art. 9° do
CPC/1973 atribui a curadoria especial ao “representante judicial de incapazes
ou de ausentes”. Esta funcéo era, até 1988, ordinariamente exercida pelas
curadorias de ausentes do Ministério Publico, todavia, passou-se a considerar
como fungédo “atipica”, motivo pelo qual se adotou como politica institucional a
extingdo das curadorias dos ausentes nas legislagfes estaduais.

Agora, o paragrafo Unico do art. 72 do CPC/2015 assenta: a “curatela
especial sera exercida pela Defensoria Publica, nos termos da lei”, o que
satisfaz o lapso legislativo existente. A Defensoria PUblica constitui um 6rgao
de defesa e a funcao, ja desempenhada, a ela naturalmente compete.

O regime de nomeacdo de curadores especiais dentre advogados
subsistirdA nos juizos em que ndo houver Defensoria Publica instalada,
encontrando limite temporal em 2022 diante do disposto no art. 98, 81°, dos
Atos das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias. Com a vigéncia do
CPC/2015, torna-se contraria a lei a nomeacéo de advogados para o exercicio
da curadoria especial, o que, no minimo, impedird a remuneracdo do
profissional quando houver Defensoria Publica instalada, ressalvado, por
evidente, a colidéncia na posicdo dos curatelados. Ao término do prazo
concedido para a universalizacdo da Defensoria Publica, mesmo ndo tendo
sido cumprida a determinagéo constitucional, ndo se justificara, no plano da
legalidade, que o Estado remunere ou continue remunerando servigos
profissionais, salvo em hip6tese de peculiar insuficiéncia.

E equivocado manter a expressao “nomear” nos arts. 72, 671 e 752,
§2°, do Cddigo de Processo Civil, eis que contraditorio com a exclusividade do

% BEGA, Carolina Brabila. Curadoria especial: tutela da vulnerabilidade processual: andlise da efetividade
dessa atuagdo. Disponivel em <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-18022013-105924/>,
acessado em 02/05/2014.
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exercicio pela Defensoria Publica e porque a atuagdo em curadoria decorre
de imperativo Iegal. A sua falta no processo é vicio essencial que infringe
norma cogente3 e de interesse publico e, por consequéncia, acarreta
nulidade absoluta, a ser conhecida de oficio e a qualquer tempo®. O
argumento gramatical de que os dispositivos mencionados carreiam uma
nomeacao imperativa ndo convence diante da relatividade conferida ao modo
verbal ou aos advérbios na aplicacéo pratica do Direito no Brasil, subsistindo,
até mesmo, entendimento sumulado por tribunal suPerior em descompasso
com a relacdo da acao verbal com o seu destinatario®.

Considerado inexistir faculdade jurisdicional, a nomeacdo pelo
magistrado estd em sentido figurado. Uma interpretacao literal conflitaria com
a autonomia e a indivisibilidade da Defensoria Publica. O curador especial ndo
serd o defensor publico designado pelo juiz, mas o agente que oficie perante
0 juizo conforme os termos e normas internas da Instituicdo. Como
consequéncia, a despeito de nomeado “A”, é perfeitamente normal que outros
agentes atuem no processo em substituicAo ou sucessdo do afastado
eventual ou removido.

No que tange a autonomia, ha interessante conflito legislativo: caso o
defensor publico discorde do magistrado quanto a hipétese de atuacdo, ndo
estd submetido ao comando judicial. De acordo com o art. 4°, 88° da Lei
Complementar n. 80/94, caso o defensor publico compreenda nao ser
hipotese de atuacao institucional, a controvérsia sera decidida pelo Defensor
Pudblico-Geral. A andlise acerca da prevaléncia da especialidade sobre a
hierarquia normativa é deixada propositalmente em aberto.

A prerrogativa da inamovibilidade e a garantia do exercicio das
atribuicdes pelo defensor natural impedem a destituicdo pelo juizo do agente
responsavel pela curadoria. Eventual inércia ou omissdo somente podem ser
apuradas no ambito correicional nos termos do arts. 105, IX e XI, e 129, 1l e V,
da Lei Complementar n. 80/94.

% 'Direito cogente (impositivo, proibitivo) é o direito que a vontade dos interessados ndo pode mudar. Uma vez
composto o suporte factico, a regra juridica incide, ainda que o interessado ou todos os interessados ndo no
qoueiram." (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. I, p. 56, §18.1)

O violagdo de normas imperativas, ao contrario do que ocorre com a anulabilidade, deve ser declarada de-
oficio pelo magistrado. Enquanto, porém, a ofensa a lei reclamada pelo interesse publico provoca nulidade
insanavel, a infracéo de preceito imperativo ditado em consideragéo a interesse de parte impele o juiz atentar o
suprimento, antes de declarar a nulidade.” (LACERDA, Galeno. Despacho saneador, 3. ed., Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1990, p. 160)

“! Nos termos da Sumula 261 do Superior Tribunal de Justiga, a “incidéncia da circunstancia atenuante nédo
pode conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo legal”, por outro lado, o art. 65 do Cédigo Penal, que regra
a espécie, refere que circunstancias atenuantes por ele veiculadas sempre reduzem a pena.
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No exercicio da fungéo, notadamente na curadoria especial propria, é
cabivel o manejo de todas as defesas e excecgbes que poderiam ser opostas
pelo réu presente, inclusive quanto ao contetdo. O art. 341, paragrafo Unico,
do CPC/2015 nao inovou no que tange a inexisténcia do dever de o curador
especial apresentar impugnacdo especificada dos fatos, convencionalmente
designada contestacé@o por negativa geral, tal faculdade é subsidiaria, sendo
cabivel apenas quando ndo houver questbes de fato ou de direito a serem
guestionadas a vista dos elementos constantes dos autos®. A amplitude da
defesa ganha expressdo no art. 4°, V, da Lei Complementar n. 80/94%,
Outrossim, por se tratar de funcdo desempenhada em obediéncia ao principio
constitucional do devido processo legal (CF, art. 5° LIV), ndo se cogita do
adiantamento de custas e despesas processuais, entendimento ja sufragado
pelo Superior Tribunal de Justica e que passou a constar no art. 91 do
CPC/2015.

Por fim, a curadoria especial ndo se confunde com quaisquer
espécies de representacao legal, ainda que se trate do réu ausente, ndo se
aplicando o art. 22 do Coadigo Civil. Enquanto aquela decorre de
circunstancias processuais definidas nos arts. 72, 671 e 752, 82° do
CPC/2015, o curador provisorio do direito material se justifica diante da
incerteza da sobrevivéncia daquele que desapareceu de seu domicilio. Da
mesma forma, a curadoria exercida pela Defensoria Publica se diferencia da
curatela do art. 245, 884° e 5°, do CPC/2015, a qual, a despeito de restrita “a
causa”, devera observar na escolha do curador “a preferéncia estabelecida
em lei”, e tal ordem somente pode ser extraida do art. 1775 do CC. Assim, a
hipotese consiste curadoria material, ainda que o representante (no sentido
proprio) detenha poderes limitados.

3.3 A IMPUNAGAO ESPECIFICA DOS FATOS

Um ponto que merece atencdo devido a sua atipicidade e que deve
ser analisado distintamente da curadoria especial € o disposto no art. 341,
paragrafo Unico, do CPC/2015, pelo qual o “6nus da impugnacéo especificada

42 ~ , R ~ . . a o . .

“Em razdo do curador exercer um munus publico, ele ndo fica, assim, preso a matéria de direito, podendo,
inclusive, pedir pericia e arrolar testemunhas. A Curadoria Especial atua como representante processual do réu,
podendo contestar por negagao geral, quando nédo houver nenhuma defesa. Pode, inclusive, oferecer embargos

do devedor. Apesar do curador ndo conhecer os fatos narrados na inicial, isso ndo impede que tenha
condi¢Bes de contesta-los, porque a prépria inicial traz os fatos que o curador perquire facilmente.” (PIMENTA,
ob. cit, p. 126)

43 LC 80/94. Art. 4° S&o funcgdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: (...) V — exercer, mediante
o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o contraditério em favor de pessoas naturais e juridicas,
em processos administrativos e judiciais, perante todos os 6rgdos e em todas as instancias, ordinarias ou
extraordinérias, utilizando todas as medidas capazes de propiciar a adequada e efetiva defesa de seus
interesses;
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dos fatos nao se aplica ao defensor publico, ao advogado dativo e ao curador
especial”.

Primeiro, apesar de o dispositivo estar regulamentado na resposta,
ndo se inova quanto a aplicabilidade no processo de execug¢do ou na acao
monitéria. Isto porque, nos embargos a execugéo, o art. CPC/2015 repete em
essencial o que ja dispunha o art. 598 do CPC/1973 e a Sumula 196 do
Superior Tribunal de Justica. O entendimento ja estavel, acerca da sua
extensdo aos embargos monitorios, foi também sufragado pelo art. 702, 81°,
do CPC/2015.

Esses delineamentos sao ordinarios no que tange a funcdo da
curadoria especial. O peculiar reside na dispensa do 6nus da impugnagéo
especifica tanto o “defensor publico” como ao “curador especial”. E provavel
gue a distingdo entre os sujeitos da norma causara celeuma pois, a primeira
vista, se a curadoria especial é (e serd, no futuro) necessariamente
desempenhada pelos defensores publicos, ndo haveria motivo para que o
paragrafo os tratasse como figuras distintas. Todavia o faz, impondo-se
analisar se a dispensa do 6nus da impugnacédo especifica se aplica ndo s6 ao
defensor publico-curador como a qualquer defesa levada a efeito pelos
defensores publicos, ainda que assista a réu presente.

O efetivo alcance da norma dependera da avaliagdo empirica, ou
seja, apenas com a vigéncia sera possivel aferir os seus efeitos concretos*.
Isto ndo impede cogitar, no plano teérico, de fundamentos favoraveis e
contrarios & interpretacéo literal.

O primeiro, mais simples, € o proprio método literal de interpretacao.
A obrigacao de cita-la, a despeito das fundadas criticas que sofre, decorre da
apuracdo cientifica, e deixar de referir um sistema racional, aprioristico e
suficientemente fundamentado valorizaria em demasia um belief bias
contemporaneo. Assim, na medida em que o paragrafo Unico do art. 341 do
CPC/2015 distingue os sujeitos do curador especial e do defensor publico, e o
primeiro sempre é o defensor publico, trata de categorias distintas.

O método logico-proposicional leva a mesma conclusao.
Considerados os objetos defensor puablico (p), curador especial (g) e

advogado dativo (r), temos que P9, mas PT e 9T  |ogo 9°T ou

44 “(...) tem-se de levar em conta que a regra juridica, a lei, viveu e vive |a fora — foi para ser ouvida e lida pelos

que hdo de observa-la e é para ser lida, hoje, por eles. Nem o que estava na psique dos que a criaram, nem o
que esta na psique dos que hoje a criam, tém outro valor além do que serve a explicitagdo do que é que foi
ouvido e lido por aqueles a que foi dirigida, ou o é por aqueles a quem hoje se dirige.” (PONTES DE MIRANDA,
Tratado de direito privado, Tomo |, Prefacio, XII)
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rog | Assim, se a proposicdo do art. 341, caput, do CPC/2015 fixa a regra

da manifestacdo precisa sobre as alegacdes de fato constante na inicial (a) e
o paragrafo Unico cria excec¢des (N), entdo NaApgr, caso contrario, ndo seria
possivel construir uma funcdo de verdade com base nas proposicoes
atdmicas, e qualquer dos designados, em qualquer situacao, tera dispensado
0 encargo do caput.

Uma interpretacdo sistematica e teleolégica também ampara a
vantagem processual a todas as figuras designadas. Parte-se da figura mais
estudada: a curadoria especial, qualificada como uma das dimensdes do
principio do devido processo legal. Como j& exposto, o0s beneficios
processuais que lhe séo inerentes decorrem da lei e visam equilibrar o artificio
como se (als orb) concedido ao autor (de que o réu citado por edital teve
conhecimento da lide) em uma ficgdo abstrativa®, sendo imprescindivel, para
interromper a suspensdo momenténea de validade do processo, que se forme
o contraditério e exercite-se a ampla defesa através da corregéo do erro®. O
processo heuristico atinente a curadoria especial pode ser perfeitamente
transferido para a atuacdo dos defensores publicos, o que, entdo, lhes
eximiria do 6nus de impugnacéao especifica dos fatos.

Isso porque: a) a Defensoria Publica e a curadoria especial (em maior
ou menor substancia) decorrem do principio do devido processo legal
material*’, b) ambas sdo abstracdes juridicas e b) se destinam a alcancar
objetivos constitucionais maiores.

4«34 observamos que as ficcdes subsumidas nesta classe tém em comum a negligéncia de importantes
elementos da realidade. O que motiva a criagdo dessas ficgdes € que os fatos, na maioria dos casos, séo
demasiado emaranhados; assim, devido a sua enorme complexidade, a elaboracdo teérica se revela muito
dificil. As fung¢des légicas ndo podem trabalhar com tranquilidade, uma vez que ainda é impossivel discernir os
fios que formam o tecido da realidade. Se entdo o material é extremamente complexo e emaranhado, de
modo que o pensamento ndo logra desenlagar os seus fios, e se os fatores causais almejados sdo
provavelmente de natureza demasiado complexa, o que impede a sua identificagdo imediata, 0 pensamento
lanca mdo de um determinado artificio: negligenciar, de forma proviséria e por ora, toda uma série de
caracteristicas e apreender unicamente os fendbmenos mais importantes.” (VAIHINGER, Hans. A filosofia do
como se: sistema de ficgdes tedricas, praticas e religiosas da humanidade, na base de um positivismo idealista.
S.E. Chapec6: Argos, 2011, p. 135)

46 corregdo que opera nas divisdes artificiais se limita a simples observacdo de que ndo se deve considerar
tal sistema artificial como real, mas como sistema provisério que esta a servigo de finalidades heuristicas e
praticas. Todavia, nem sempre esse processo avanga sem maiores esforgos: ha casos em que o primeiro erro
feito pelo pensamento na divis&o artificial precisa ser compensado por outro de natureza oposta. (...). E
evidente que a mesma correcdo deve ser feita nas ficcdes abstrativas e negligenciadoras; os elementos
negligenciados precisam recuperar os seus direitos depois, de modo que ndo haja erros.” (VAIHINGER, Hans,
ob. cit., p. 267)

7 As solugdes pontuais e praticas levadas a efeito pelo magistrado no curso do processo, mesmo que previstas
em lei, mas inseridas no campo da discricionariedade, dizem respeito a isonomia, que, nada mais é do que o
direito a um julgamento justo, como ja salientado, uma emanagdo do devido processo legal (“allgemeines
Prozessgrundrecht”).
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Por outro lado, o defensor publico e a curadoria especial estariam
amalgamados, porque se concederia ao primeiro mais uma (e mais poderosa)
vantagem processual que viria em reforco a um déficit em principio ja
contornado com a concessao de prazo em dobro e, portanto, injustificada.

Sob a ética posicdo material, a impugnacao especifica dos fatos ndo é
compativel com a vulnerabilidade ou hipossuficiéncia, cujo desequilibrio é ou
deve ser enfrentado através da dindmica probatodria. A rigor, exceto em
situacOes peculiares (ilegitimidade, incapacidade ou erro de identificacdo), a
parte contestante tem conhecimento de quais fatos narrados na inicial
ocorreram e quais ndo (quid nil)48, eventual dificuldade pode surgir com o
Onus estatico de produzir provas“g. O art. 373, 81°, do CPC/2015, solucionou
— pelo menos no plano legal — tal dificuldade, permitindo que a redistribuicdo
ope judicis dos encargos.

A faculdade de o defensor publico apresentar resposta dispensada a
impugnacdo especifica dos fatos falha, ainda, sob um critério de
fundamentacdo mutua (instrumento discursivo que ndo se confunde com o
principio da isonomia). Ndo sendo coerente que a parte autora, também
assistida por defensor publico, ndo detenha tratamento similar (ou
compensado). Recorda-se que a leitura da atuacdo da Defensoria Publica
deve ser sempre pautada pela sua finalidade constitucional, isto €, o acesso
do hipossuficiente a justica. Sob o critério da fundamentacdo mdatua, o
resultado coerente do discurso sera uma declaracao valida e aplicavel a todo
e qualquer caso™, ou seja, sempre que a parte esta assistida por defensor
publico é pressuposta a hipossuficiéncia e o tratamento a ambas deve ser
logicamente equivalente. A considerar que o art. 341, paragrafo Unico, do

8 Ou, em se tratando de defesa indireta de mérito, a parte pode deduzir na resposta, em um jogo a partir da
férmula latina do processo penal, as seguintes defesas: quis nec!, ne quid!, quod nom!, solus!, sine core!, nullo
modo!, nunquam!.

49 “durante un largo lapso y aun luego de haber sido plenamente incorporado al lenguaje procesal el concepto
de 'carga probatoria’, se disefiaron las reglas de la carga de la prueba como algo estatico, conculcando asi, a
nuestro entender, el espiritu de su primer mentor, quien siempre concibi6 a su teoria del proceso como si fuera
una consideracién dinamica e los fenémenos procedimentales. Ocurri6 entonces que, adoptando una
Visién excesivamente estatica de la cuestion, los doctrinarios 'fijaron’' (y aqui este verbo debe ser entendido de
un modo literal) las reglas de esta carga de la prueba de una manera demasiado rigida, y sin miramientos —
ademas — para las circunstancias del caso; circunstancias que, eventualmente, podrian llegar a aconsejar
alguna outra solucion.” (PEYRANO, Jorge W. et alii. Cargas probatorias dinamicas 1. ed., Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni, 2004, p. 15)

50 “Uma das ideias mais fascinantes e, simultaneamente, mais duvidosas, unida com o conceito de coeréncia, é
aquela de um sistema no qual cada declaragdo apoia cada. Que essa ideia ndo deve ser tomada textualmente
é facil de reconhecer. Se p é suficiente para fundamentar g, o que, segundo o conceito de fundamentagao aqui
empregado, pressupde que q resulta logicamente de p, entdo pode g somente entdo ser suficiente para
fundamentar p, se p e g sdo equivalentes. A ideia de um sistema, no qual cada declaragéo apoia cada, termina,
portanto, na ideia de um sistema que contém somente declara¢des logicamente equivalentes e, nesses sentido,
somente uma declaragéo.” (ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo, 4 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 124).
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CPC/2015 tenha por escopo assegurar uma isonomia sob este fundamento,
no caso de ambas as partes estarem assistidas por defensores publicos, o
resultado da sua aplicacdo sera estabelecer uma desigualdade entre
desiguais pressupostamente no mesmo grau.

Essas constatacdes sdo algumas, e ndo exaustivas, bases para se
guestionar o alcance do dispositivo legal. Uma resposta simplista — ditada por
qualquer um que ndo assuma a posicao de intérprete — é afirmar erro do
legislador. A isto se objeta: a) Onde estaria o erro? Poderia estar tanto na
presenca do defensor publico apartado do curador especial quanto na
omissdo de dispositivo similar que flexibilizasse a indicacdo dos fatos na
peticao inicial quando formulada por defensor publico ou, ainda, a preclusédo
ao aditamento posterior. Da maneira como formulado

3.4 SOLUGAO E SUPERACAO DE CONFLITOS

Os 882 e 3° do art. 3° do CPC/2015 mereciam, do legislador, ser
tratados de forma autbnoma. Os seus preceitos ndo tratam do litigio, mas da
solugéo de conflitos e residem nas normas fundamentais do processo civil e
nao da jurisdicdo. S&o prescri¢cdes simbdlicas e, como tal, multifacetadas.

Conflito € um conceito muito mais amplo no qual a lide esté inserida.
Observa-se que o CPC/2015 o adotou como uma categoria diversa destinada
a representar as divergéncias extraprocessuais. A expressao € utilizada em
situacdes especificas e sempre distinta de lide ou litigio™".

Dos dispositivos ja citados, ressalta-se um primeiro indicativo desta
caracteristica, o 83° do art. 3°, do CPC/2015, refere que a solucéo consensual
dos conflitos € uma conduta a ser incentivada “inclusive no curso do processo
judicial”.

O art. 139, VI, do CPC/2015, confere ao magistrado o poder de dilatar
prazos processuais e alterar a ordem da producgdo de provas com vistas “as
necessidades do conflito”. A despeito de o caput fazer referéncia a diregcdo do
processo, o inciso ndo prevé poderes em vista de peculiaridades da marcha
processual — estes estdo previstos nos incisos Il, IV e IX —, mas da relagéo
juridica de direito material subjacente, o que se deduz da énfase subsequente
a “maior efetividade a tutela do direito”.

1 0 termo lide é utilizado na acepgao precisa de mérito (CPC/2015, arts. 113, II; 303; 305; 505 e 509, §4°)
enquanto se adota litigio de forma mais ampla, ora para designar a lide ora para o processo (CPC/2015, arts.
47,77, 11; 89; 109; 113, 81°; 313, §2°, II; 345, II; 418; 421; 447, 83°, IV; 565; 628, §2° e 648, l).
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O inciso V do mesmo artigo vincula-se ao art. 359 do CPC/2015,
estabelecendo a obrigac&o de conciliar “independente do emprego anterior de
outros métodos de solugéo consensual de conflitos”.

Uma das inovacdes interessantes esta no permissivo a instauracdo de
procedimento para producdo antecipada de provas sem a necessidade de
processo principal posterior, admitindo-se que o objetivo da parte interessada
seja “viabilizar a autocomposicdo ou outro meio adequado de solucdo de
conflito” (CPC/2015, art. 381, II).

Por fim, na regulamentacdo das acdes possessorias e petitérias que
envolvam o litisconsércio passivo multitudinrio faz-se referéncia a conflito
(CPC/2015, art. 554, 83°, e art. 565, 8§4°) e ndo a lide, a despeito de tratar de
procedimento desenvolvido na esfera jurisdicional. Em curtas palavras, isto se
justifica porque em tais situacdes o conceito classico de lide ainda adotado
pela nova legislac@o, é insuficiente para designar o carater indivisivel do
direito coletivo homogéneo de um conjunto de pessoas direta ou
potencialmente afetadas pelas consequéncias praticas da demanda.

Ao se reconhecer a dualidade entre conflito e lide e oportunizarem-se
meios para soluciona-los como fenémenos diversos, assegura-se que O
processo nao consiste a Unica forma de acessar a Justica. De acordo com
Joel Dias Figueira Junior:

“Os métodos alternativos de solugédo dos conflitos sdo melhor
compreendidos quando enquadrados no movimento universal de
acesso a justica, a medida que aparecem como novos caminhos
a serem trilhados facultativamente pelos jurisdicionados que
necessitam resolver seus litigios, de forma diferenciada dos
moldes tradicionais da prestacao de tutela oferecida pelo Estado-
Juiz. A expresséo Alternative Dispute Resolution (ADR) tem sido
comumente concebida ndo apenas no sentido técnico, mas,
sobretudo, nos expedientes néo judiciais destinados a resolugéo
de conflitos.”?

O Supremo Tribunal Federal alocou a Defensoria Publica como

instrumento fundamental do acesso a justica, em exegese cada vez mais
densificada quanto ao importante papel por ela exercido enquanto fungcédo do

Estado®™. E significativo que o art. 4° da Lei Complementar n. 80/94

52 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdicio e execucéo. S.E., Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1999, p. 114.

= preciso reconhecer, desse modo, que assiste a toda e qualquer pessoa — especialmente quando se tratar
daquelas que nada tém e que de tudo necessitam — uma prerrogativa basica que se qualifica como fator de
viabilizagdo dos demais direitos e liberdades. Torna-se imperioso proclamar, por isso mesmo, que toda pessoa
tem direito a ter direitos, assistindo-lhe, nesse contexto, a prerrogativa de ver tais direitos efetivamente
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estabeleca, com o reforco da Lei Complementar n. 132/09, como primeiras
fungBes: a) a orientacéo juridica e a defesa dos necessitados em todos os
graus (todas as dimensfes?), b) priorizar a solugéo extrajudicial dos litigios e
dos conflitos de interesses; c¢) a difusdo e educacdo em direitos e d) o
atendimento interdisciplinar através de seus 6rgéos e servidores.

Quando o art. 175 do CPC/2015 abre a possibilidade de que,
regulamentadas por lei especifica, outros 6rgaos institucionais pratiquem a
conciliagdo e mediagdo extrajudicial, dispensa-se legislacdo de carater
nacional ou federal (CF, art. 22, 1), pois se esta a tratar de procedimentos (CF,
art. 24, 1X) . E imprescindivel o incentivo aos legisladores estaduais para a
criagdo procedimentos proprios ou hibridos, de atuacdo conjunta da
Defensoria Publica com outros o6rgaos, para incentivar e facilitar a solucéao
consensual de conflitos, tal como a Lei Estadual n. 1504/89 do Rio de Janeiro,
gue regula a homologacéo judicial do acordo sobre a prestacdo de alimentos.
A validade da lei estadual foi objeto de questionamento através da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n. 2922/RJ>, julgada improcedente.

Pode-se salientar dos votos o reconhecimento da importancia das
Defensorias Publicas para a solugdo extrajudicial dos conflitos e como
instrumento para o acesso dos necessitados a Justica, com a énfase a
necessidade de o Estado reforgar, e ndo restringir, este papel:

De acordo com o Min. Gilmar Mendes, relator:

“A vertente extrajudicial da assisténcia juridica permite a
prestacéo de orientag8es (informagdo em direito), a realizagédo de
mediacdes, conciliagbes e arbitragem (resolucao alternativa de
litigios), entre outros servicos, evitando, muitas vezes, a
propositura de agdes judiciais. Tudo isso vai ao encontro da
desjudicializagéo e desburocratizagcao da efetivagcao dos direitos,
uma nova faceta do movimento pelo acesso a justi¢a (...)

Achei que esse caso era interessante, porque refor¢a o papel da
Defensoria Publica numa area que é extremamente sensivel, do
ponto de vista social. N6s temos um grande problema com a falta,
nés sabemos da seriedade que ocorre, que as agbes demoram
indefinidamente e elas deixam de ter, de certa forma, o carater
alimenticio. Entdo héa esse esforco que me pareceu digno de nota.
Seria muito facil seguir a linha da Defensoria e da Procuradoria e
dizer se trata de lei processual ou civil.”

implementados em seu beneficio, o que pde em evidéncia — cuidando-se de pessoas necessitadas (CF, art. 5°,
LXXIV) — a significativa importancia juridico-institucional e politico-social da Defensoria Publica.” (Supremo
Tribunal Federal, Al 598212-ED, Relator(a): Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 25/03/2014).

5 Supremo Tribunal Federal, ADI 2922, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
03/04/2014.
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Em voto-vista, o Min. Luis Fux, relator do projeto final do CPC/2015,
destacou:

“Em suma, o propésito da Lei em causa, além de instituir regras
procedimentais especificas, consiste em reforgar simbolicamente
o papel da Defensoria Publica no ambito do Estado do Rio de
Janeiro, através da reafirmacgao, ainda que meramente didatica,
de funcéo téo sensivel do ponto de vista social como é a busca
pela efetivacdo das prestacdes alimenticias em prol dos
desamparados, e nisso ndao ha qualquer inconstitucionalidade a
ser declarada por esta Suprema Corte.”

A isso se acrescentam 0s enunciados 43, 45 e 47 das Regras de
Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas em Condicdo de
Vulnerabilidade® (de agora em diante, Regras de Brasilia). Emitidas na XIV
Conferéncia Judicial Ibero-americana em 2008, estabelecem preceitos a
serem observados para reformas legislativas destinadas a sua efetivagao.
Apesar de a nova redacdo do art. 4° da Lei Complementar n. 80/94 ter sido
apresentada no projeto de lei original (PLP 28/2007), ndo se deixa de notar o
paralelismo entre os diplomas.

Na Secdo 5 das Regras de Brasilia esta prevista a ado¢do de meios
alternativos de resolucéo de conflitos, notadamente voltadas para pessoas em
situacdes de vulnerabilidade.

A leitura do enunciado 43%, em conjunto com o art. 3° do CPC/2015 e
com o art. 4°, Il, da Lei Complementar n. 80/94, soa harmonica. De acordo
com a declaragéo, o poder publico devera impulsionar as formas alternativas,
assim consideradas “a mediacdo, a conciliacdo, a arbitragem e outros meios”
antes e durante a tramitacdo do processo. Isto ndo s6 ressoa na legislagao
processual como, também, reside dentre as fun¢fes prioritarias da Defensoria
Publica a teor do art. 4° da Lei Complementar n. 80/94.

E certo que a educacdo em direitos ndo constitui matéria processual,
mas ndo estd dela desvinculada. A funcgdo jurisdicional em um Estado
Democrético de Direito somente se justifica enquanto a atividade se propde a
entregar uma solucdo justa e, de forma ideal, compreendida pelo seu

5 CONFERENCIA JUDICIAL IBERO-AMERICANA. Regras de Brasilia sobre acesso a justica das pessoas em
condigcdo de vulnerabilidade. Brasilia, 2008. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/45322>.
Acessado em 02/05/2015.

Regras de Brasilia. “(43) Impulsionar-se-do as formas alternativas de resolugdo de conflitos naqueles casos
em que seja apropriado, tanto antes do inicio do processo como durante a tramitagdo do mesmo. A mediagéo, a
conciliagdo, a arbitragem e outros meios que ndo impliquem a resolugdo do conflito por um tribunal, podem
contribuir para melhorar as condiges de acesso a justica de determinados grupos de pessoas em condigcéo de
vulnerabilidade, assim como para descongestionar o funcionamento dos servigos formais de justi¢a.”
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destinatario®. O enunciado 45 expde o direito & difusdo e a informag&o acerca
da existéncia dos meios alternativos. Na quadra atual, o acesso a mediacéo e
a arbitragem, em seus termos legitimos, € um privilégio de certos estamentos,
a quem nao convém transferir a solucdo de conflitos a funcdo jurisdicional,
seja pela incompatibilidade do tempo do processo com o tempo econémico,
seja pela desconfiangca no preparo técnico dos magistrados para lidar com
questbes especificas.

No panorama atual, as Unicas formas de solugdo consensual as quais 0
jurisdicionado “médio” tem acesso sdo as audiéncias de conciliagéo,
obrigatérias no rito dos Juizados Especiais Civeis e realizadas de regra nas
demandas envolvendo questdes de familia. Assim, institucionalizar de forma
eficiente os procedimentos dependera de acbes em diversos eixos além da
normatizacdo pelo Conselho Nacional de Justica e criagdo dos centros
judiciarios de solugcéo consensual de conflitos (CPC/2015, art. 165, caput, e
819 e do incentivo aos atores oficiais do processo a sua pratica. Exigir-se-ia
uma conscientizagdo massiva da populagédo acerca dos institutos, bem como
capilarizar territorialmente e facilitar o seu acesso, evitando qualquer
formalidade ou burocracia, de modo que seja uma opc¢do mais simples para
os conflitantes acessarem o0 sistema consensual do que 0 ajuizamento de
uma demanda. Deve haver énfase na preparacdo, o treinamento e a
constante atualizacdo dos facilitadores ou mediadores, tornando a sua
atuacao confiavel para os usuarios do sistema.

Era possivel, entretanto, a adoc¢do de férmulas mais ousadas. O dever
de o Estado promover, “sempre que possivel”, a composicdo extrajudicial de
conflitos entre particulares é de tessitura muito fragil e com pouca forca
normativa. Ndo se pretende aqui estampar inconformidade porque o §2° do
art. 165 do CPC/2015 ndo possui densidade suficiente de modo a se
instrumentalizem demandas obrigando o poder publico a cumpri-lo, fazendo
despesas com centros de conciliagdo ou os subsidiando; mas, sim, que a
intencdo do legislador poderia ter sido apresentada em um texto univoco,
direto e imperativo: “O Estado priorizara a solugéo consensual dos conflitos”,
0 que, de certa maneira, traria reflexos inclusive para o disposto no art. 174.

O 83° foi timido quanto a seus destinatarios. A solucdo dos conflitos
deveria ser expresso como um dever geral para as partes e mesmo para
“todos os sujeitos do processo”. Tal espirito pode ser obtido de normas

" A limitada estrutura “normas legais-analogia-costumes-principios gerais de direito-equidade”, prevista no art.
126 do CPC/1973, ora insuficiente para explicar a complexidade do fendmeno juridico e determinar suas
consequéncias foi substituida pelo art. 8° no CPC/2015: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”
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paralelas, como do direito a solucdo célere do litigio, dos deveres de
cooperacdo, lealdade e urbanidade, ou mesmo da obrigagdo de declarar, na
peticdo inicial e na resposta, o interesse em conciliar, da conciliagdo ou
mediacdo obrigatéria nas acbes de familia, ou do sancionamento pela
auséncia injustificada ao ato de conciliagdo. Mesmo a presenca de tais
preceitos e penalizagbes ndo substituem uma prescricdo de carater geral e
fundamental.

3.5 ASSISTENCIA JURIDICA E GRATUIDADE DA JUSTICA

O CPC/15 passou a regular a concessédo da “gratuidade da justica”,
derrogando expressa e tacitamente a Lei n. 1.060/50°> de modo que pouco
resta deste venerando diploma legal que ndo se encontre em conflito com a
legislagdo atual. E bem marcante que os arts. 98 a 102 tratam da
“insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e 0s
honorarios advocaticios”, ou seja, do acesso gratuito aos meios de solucéo de
conflito geridos pelo Poder Judiciario, sem incorrer no equivoco de trata-lo
como hipossuficiéncia.

A estrutura do CPC/2015, ao tratar da relacdo entre a concessdo da
gratuidade da justica, € inegavelmente superior as propostas que tiveram
tramitacdo durante a fase legislativa. Tratar-se-a4 do novo texto apos algumas
consideragbes acerca do teor das propostas formuladas no curso dos
projetos.

O art. 91 do PLS 166/2010 era defeituoso. O dispositivo do projeto
prescrevia que “a representac@o processual pela Defensoria Publica se dara
por mera juntada de declarag&o de hipossuficiéncia da parte (...)". A primeira
parte desta primeira proposta era questionavel sob dois aspectos: a) permitia
concluir que a declaragcdo de hipossuficiéncia equivaleria ao instrumento de
mandato, em conflito com o que dispbe o art. 128, |, da Lei Complementar n.
80/94; b) vinculava a representacdo pela Defensoria Publica dar-se-ia
exclusivamente na hipétese de hipossuficiéncia econémica (pois outra
finalidade ndo teria a declaracdo). O segundo ponto discutivel da proposta
consistia na necessidade de o 6rgdo de atuacdo assinar a declaracdo, o que
poderia acarretar responsabilizagdo no caso de erro ou até mesmo ma-fé da
parte assistida quanto aos seus rendimentos, impondo a adog&o de cautelas
exageradas as quais prejudicariam a massiva maioria dos usuarios do
servico.

%8 CPC/2015. Art. 1.072. Revogam-se: (...) lll — os arts. 2°, 3°, 4°, 6°, 7°, 11, 12 e 17 da Lei n° 1.060, de 5 de
fevereiro de 1950;
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Ja o art. 160, paragrafo unico, do PL 8046/2010, avancou. Os vicios
originais foram eliminados e a sua redacao era satisfatoria: “A representacao
processual pela Defensoria Publica gera a presungdo relativa de
hipossuficiéncia da parte”. Por si s6 foi suficiente o uso de uma formulagdo
correta e correspondente ao instituto. A despeito de os 6rgdos adotarem
critérios rigorosos — definidos com mais apuro pelos regramentos
administrativos internos do que pela lei — para apurar o enquadramento do
hipossuficiente econémico, € sempre presente a possibilidade de falha (e ndo
falta), por isto é justificado que a presuncdo estabelecida pela assisténcia
fosse relativa como previa a proposta e que, no caso de falha (e néo falta), o
agente ndo viesse a ser responsabilizado externa corporis.

Por outro lado, quando o CPC/15 trata da gratuidade da justica em
momento nenhum faz referéncia a Defensoria Publica. O siléncio, que s6
pode ser intencional a vista das observacdes anteriores, € um alerta para o
abismo que separa a fun¢do da ampla defesa dos direitos fundamentais dos
necessitados — fungdo precipua da Defensoria Publica — e o beneficio da
gratuidade da justica. Ndo h& mais uma distingdo de espécie (direito
administrativo — direito processual), mas de classe (direito constitucional —
direito processual).

A omisséo do art. 1.072 do CPC/15 acerca do art. 5° da Lei n. 1060/50
ndo significa que ainda esteja em vigéncia. O caput, que fixa o prazo de
setenta e duas horas para o juiz decidir acerca do beneficio, conflita com o
226, 1 e ll, do CPC/2015: se o juiz proferir despacho determinando que a parte
comprove o preenchimento dos pressupostos para a concessdo da
gratuidade, devera fazé-lo em cinco dias; quando decidir pelo deferimento ou
indeferimento, o fara em dez dias. J& os §81° a 4° do art. 5° da Lei n. 1060/50
estdo em processo de inconstitucionalizagdo progressiva na medida em que
se estruturam as Defensorias Publicas dos Estados e da Unido. Por fim, o
85°, Unico que trata da Instituicdo, inserido posteriormente a Constituicdo de
1988 pela Lei n. 7871/89 e que ja se encontrava em parte revogado pelo art.
128, |, da Lei Complementar n. 80/94, tem o derradeiro estertor do que
subsistia (em relacdo a quem exercesse a atividade de defensor publico, tal
como os servicos de pratica universitaria) com o art. 186 e §3° do CPC/15.

Assim, confere-se autonomia as prerrogativas da contagem em dobro
dos prazos e da intimacdo pessoal — antes concedidas pela defesa do
necessitado sob o palio da legislagdo de regéncia da assisténcia judiciaria
gratuita —, e ndo ha mais justificativa técnica para, no ambito do processo civil,
gue sejam fundamentadas no art. 5°, 85°, da Lei n. 1060/50.

4 CONSIDERAGOES FINAIS
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A pretensdo de adequar o processo a evolugdo da estrutura social,
remover institutos arcaicos e exigéncias bizantinas, buscar melhor distribuigédo
da justica, afastar o formalismo e alcancar uma prestacgéo jurisdicional célere,
através de uma lei nova é um discurso ideal e, desta forma, carece de
exequibilidade por si s6.

Para que a nova legislacdo alcance seu objetivo, menos se depende
das intencdes que Ihe foram creditadas e mais de quem a interpreta e aplica.
A lei, apenas, € inutil, e as justificativas apresentadas quando da edigdo de
novos codigos passam a impressao pessimista de descompasso entre o texto
vigente e os fenémenos juridicos. E possivel identificar dois temas que
sempre pautaram a reforma da legislacdo adjetiva: a busca da celeridade da
prestacdo jurisdicional e a adequacdo do processo ao direito material. O
primeiro, como referido nas consideracdes iniciais, € ancilar e talvez nao seja
debelado, o inicio da solucdo talvez esteja em admitir que o processo judicial
demora; o segundo depende, para ser enfrentado, de uma legislagédo
prospectiva, razoavelmente aberta, sob pena de ser vencida pela acelerada
evolugdo do mundo moderno e restar defasada no primeiro dia apds sua
publicacdo. Seria irreal exigir do legislador o dominio da arte divinatéria, mas,
além de uma técnica de trabalho, seria significativo se o proprio objetivo do
CPC/2015 fosse o de “resolver problemas”. A complexidade da tarefa pode
ser observada pelo seu carater historico:

“(...) néo foi de carater meramente técnico a crise do nosso
Direito Judiciario. As profundas transformacfes operadas em
todos os campos da atividade humana, particularmente as
transformagdes sociais e politicas, concorreram para manifestar a
extensdo dessa crise, pois levaram os beneficios da ordem
juridica a terrenos que a velha aparelhagem judiciaria ndo estava
capacitada para alcancar. O processo em vigor, formalista e
bizantino, era apenas um instrumento das classes privilegiadas,
que tinham lazer e recursos suficientes para acompanhar os
jogos e as cerimdnias da justica, complicados nas suas regras,
artificiosos na sua composicao e, sobretudo, demorados nos seus
desenlaces.”

A leitura da Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Civil de
1939°°, da qual foi extraido o trecho acima, causa o mal-estar do
enfrentamento a um problema insoltvel. O legislador processual ndo pode se
deter na sua capacidade de adequar o seu discurso ideal com o real, ou seja,
nas possibilidades de apreender um conjunto teérico-técnico harménico e de
o traduzir nos ritos de um processo ideal em texto legislativo. A tarefa é bem

% CPC/1939. Exposicdo de Motivos. Decreto-Lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. disponivel em

http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-setembro-1939-411638-norma-
pe.html
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mais tormentosa na medida em que, alcancado tal objetivo, o resultado
extrinseco de sua atividade intelectiva serd um novo discurso ideal, desta vez
para o aplicador, a quem, em Ultima instancia, incumbira obter a raz&o pratica
do direito.

A gravidade do encargo é declarada pelos organizadores do projeto do
CPC/2015, conforme apontam na respectiva Exposi¢cdo de Motivos:

“Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento
juridico passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas
de direito material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia
de sua correlata realizacdo, no mundo empirico, por meio do
processo.”

N&o se trata, portanto, da entrega de uma obra finalizada, mas de um
instrumento que se integrard& a um contexto, ndo apenas buscando se
adequar ao panorama atual do Direito Privado como também, como Direito
Publico que é.

A inovagdo nado esta, portanto, na lei, mas no poder de o novo se
integrar no meio juridico. O intérprete € completamente livre e 0s seus
enunciados séo tdo capazes de lapidar o texto como de conspurca-lo. O risco
estd em se manter em obras de maior envergadura uma interpretacao
estatica, sem maiores reflexdes a partir de uma leitura constitucional e dos
objetivos instituidos, mantendo-se tradicbes e a repeticdo de temas antigos.

Nesse contexto, deixar o estudo sobre a fungao da Defensoria Publica
no CPC/2015 pode ser prejudicado. Se ha a intencdo declarada de se
constitucionalizar o processo, € necessario que se aplique o que ha na
Constituicdo; se esta a se desenvolver uma teoria de didlogo de fontes com
contornos proprios no sistema juridico brasileiro, entdo que se reconhecga,
como se tem feito no trato do tema, a multiplicidade de fontes. A dimensédo
tedrica da Defensoria Publica como garantia constitucional ndo pode ser
menosprezada; ainda subsiste a leitura vinculada do conceito de necessitado
a hipossuficiéncia material e 0 mais longe que se vai naquilo que se destina a
um publico maior é uma distingcao entre funcdes tipicas e atipicas (a qual deve
ser combatida); ainda se cogita de procuracdo para conferir poderes especiais
ao defensor publico; ainda se aponta que o Codigo esta equivocado ao lhe
atribuir a promocéo dos direitos humanos...
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Assim, de modo a nao estabelecerem na nova legislagédo cédigos (no
sentido semiol()gico)60 indesejados, € imprescindivel a apropriagdo do
discurso. E certo que o emitente do significado adotara uma ideologia na
expressdo do conceito sem, necessariamente, que o codigo o registreGl.
Portanto, mesmo diante do impulso modificador, subsiste a possibilidade de
se manter uma interpretacdo da Defensoria Publica no contexto do CPC/1973,
0o qual, como dito antes, ndo comportava o0 conceito de atuagdo
instrumentalizada para a protecdo ampla e integral do necessitado. Estas
leituras podem ocorrer pela seguranca do familiar ou pela tranquilidade da
repeticdo, mas, também, porque as palavras detém poder, e sustentar que
elas obrigam o Estado apenas a fornecer um “advogado para o pobre” é mais
toleravel do que reconhecer o seu significado, para alguns uma

inconveniéncia®.
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A FORGA DOS PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Elpidio Donizetti*

RESUMO: Embora o Brasil possua um sistema juridico essencialmente
baseado na Civil Law, é possivel constatar que os precedentes judiciais estdo
sendo aos poucos adotados pela legislacéo processual civil com a finalidade
de imprimir maior segurancga juridica aos jurisdicionados e maior celeridade ao
tramite processual. O sistema do Common Law também vem sofrendo
modificacdes, estreitando suas relagbes com o stare decisis e aproximando-
se, cada vez mais, do ordenamento brasileiro. No Novo Cédigo de Processo
Civil é possivel perceber a intencdo do legislador em aproveitar os
fundamentos do Common Law e do stare decisis com o objetivo de privilegiar
a busca pela uniformizacdo e estabilizacdo da jurisprudéncia e garantir a
efetividade do processo.

PALAVRAS-CHAVE: Civil Law. Common Law. Stare Decisis. Precedentes
Judiciais. Novo Cadigo de Processo Civil.

SUMARIO: 1 Introduc&o. 2 Civil Law e a questdo da seguranca juridica. 3 A
convivéncia com o Stare Decisis. 4. Distincdo: métodos e resultados da
aplicacéo do Distinguishing. 5. Incorporagéo do “Overruling” e modulagéo dos
efeitos das decisbGes. 6. A evolucdo dos precedentes judiciais no direito
brasileiro. 7 A forca normativa dos precedentes no Novo Codigo de Processo
Civil. 7.1 Fundamentacdo dos atos judiciais. 7.2 Precedente judicial e
uniformizagdo da jurisprudéncia. 7.2.1 Modificacdo do entendimento. 7.2.2
Efeitos e modulacdo. 7.4 Precedentes e Julgamento de Improcedéncia
Liminar. 7.5 Precedentes e a Reclamacédo Constitucional. 7.6 Precedentes e o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas. 7.7 Precedentes e assuncao
de competéncia. 8 Concluséo. 9 Referéncias.

1 INTRODUCAO

O sistema juridico brasileiro sempre foi filiado a Escola da Civil Law,
assim como os dos paises de origem romano-germanica. Essa Escola
considera que a lei € a fonte primaria do ordenamento juridico e,
consequentemente, o instrumento apto a solucionar as controvérsias levadas
ao conhecimento do Poder Judiciario.

* Socio-fundador do Escritdrio Elpidio Donizetti Advogados, desembargador aposentado do Tribunal de Justica
de Minas Gerais, professor e palestrante. Integrante da comisséo de juristas nomeada pelo Senado Federal
para elaboragdo do anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil.
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As jurisdigbes dos paises que adotam o sistema da Civil law s&o
estruturadas preponderantemente com a finalidade de aplicar o direito escrito,
positivado. Em outras palavras, os adeptos da Civil Law consideram que o juiz
€ o intérprete e aplicador da lei, ndo lhe reconhecendo os poderes de criador
do Direito. Exatamente em razdo das balizas legais, a faculdade criadora dos
juizes que laboram no sistema da Civil Law é bem mais restrita daquela que
vemos no sistema da Common Law.

No Brasil, o art. 5°, 1l da Constituicdo Federal de 1988, comprova a
existéncia do sistema legal adotado ao estabelecer que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Do
referido dispositivo advém o principio da legalidade, que além de proteger o
individuo em face do Estado, legitimando somente as imposi¢cdes que
respeitem as leis previamente estabelecidas no ordenamento, também serve
como instrumento norteador da atividade jurisdicional.

Agora, em razdo da adocdo do sistema do stare decisis, ha que se
repensar a compreensdo do termo “lei”, empregado na Constituicdo de 1988.
Se até recentemente “lei” significava apenas as espécies legislativas, agora,
em razdo da forca obrigatéria dos precedentes, ha que se contemplar também
o precedente judicial, mormente aquele que, em razdo do status da Corte que
o firmou, tem cogéncia prevista no préprio ordenamento juridico.

Em que pese a lei ainda ser considerada como fonte priméria do
Direito’, ndo é possivel conceber um Estado exclusivamente legalista. Seja
porque a sociedade passa por constantes modificacdes (culturais, sociais,
politicas, econdmicas, etc) que ndo sdo acompanhadas pelo legislador, seja
porque este nunca sera capaz de prever solucdo para todas as situacoes
concretas e futuras submetidas a apreciacao judicial, ndo se pode admitir um
ordenamento dissociado de qualquer interpretacdo jurisdicional. Igualmente
ndo se pode negar a seguranca juridica proporcionada pelo ordenamento
previamente estabelecido (positivismo juridico). Essas as razdes por que 0s
dois sistemas se aproximam. Os paises de cultura anglo saxbnica cada vez
mais legislam por intermédio da lei e, em contrapartida, os paises de tradigdo
germano-romanica estabelecem a forca obrigatoria dos precedentes judiciais.

Essa aproximagdo, para ndo dizer simbiose dos dois sistemas,
principalmente no que se refere a Civil Law em relacdo & adogdo do stare
decisis, € notada pela doutrina em sua maioria. Como exemplo, permito-me
citar o Professor Luiz Guilherme Marinoni.

1 O sistema juridico brasileiro nem de longe é legalista, uma vez que a escolha da lei como parametro de
apreciagdo do Direito pressupde um joeiramento com o arcabougo principiolégico previsto na Constituicdo
Federal. Assim, estando a lei em desconformidade com o principio, o juiz esta autorizado a afastar a legislacéo.
Por outro lado, em havendo precedente com forga obrigatéria — como, por exemplo, o oriundo de julgamento de
recurso repetitivo —, o juiz deve se abstrair da lei na qual eventualmente tenha o precedente se embasado,
aplicando-se tdo somente o julgamento do tribunal.
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N&o ha davida que o papel do atual juiz do civil law e,
principalmente, o do juiz brasileiro, a quem é deferido o dever-
poder de controlar a constitucionalidade da lei no caso concreto,
muito se aproxima da fung&o exercida pelo juiz do common law,
especialmente a da realizada pelo juiz americano (2012, p. 4).

O sistema do Common law, também conhecido como sistema anglo-
saxao, distingue-se do Civil law especialmente em razdo das fontes do Direito.
Como dito, no Civil law o ordenamento consubstancia-se principalmente em
leis, abrangendo os atos normativos em geral, como decretos, resolucdes,
medidas provisérias etc. No sistema anglo-saxao o0s juizes e tribunais se
espelham principalmente nos costumes e, com base no direito
consuetudinario, julgam o caso concreto, cuja decisdo, por sua vez, podera
constituir-se em precedente para julgamento de casos futuros. Esse respeito
ao passado € inerente a teoria declaratéria do Direito e € dela que se extrai a
ideia de precedente judicial’.

No sistema do Civil law, apesar de haver preponderancia das leis, ha
espaco para os precedentes judiciais. A diferenca é que no Civil law, de regra,
o precedente tem a funcdo de orientar a interpretacdo da lei, mas ndo obriga o
julgador a adotar o mesmo fundamento da decisdo anteriormente proferida e
que tenha como pano de fundo situacao juridica semelhante. Contudo, cada
vez mais, o sistema juridico brasileiro assimila a teoria do stare decisis. Nao
sd0 poucos 0s casos previstos no CPC/73 que compelem os juizos inferiores
a aplicar os julgamentos dos tribunais, principalmente do STF e do STJ. A
guisa de exemplo, citem-se as simulas vinculantes, o julgamento em controle
abstrato de constitucionalidade e o julgamento de recursos repetitivos. No
Novo Cadigo de Processo Civil (Lei n°. 13.105, de 16 de marco de 2015) essa
vinculacéo é ainda mais expressiva.

A igualdade, a coeréncia, a isonomia, a seguranca juridica e a
previsibilidade das decisGes judiciais constituem as principais justificativas
para a adocdo do sistema do stare decisis ou em bom Portugués, o sistema
da forca obrigatéria dos precedentes. Se por um lado ndo se pode negar a
quebra dos principios acima arrolados pelo fato de que situacbes
juridicamente idénticas sejam julgadas de maneira distintas por érgdos de um
mesmo tribunal, também ndo se pode fechar os olhos a constatagdo de que
também a pura e simples adogcdo do precedente e principalmente a abrupta
mudanca da orientacao jurisprudencial é capaz de causar grave inseguranca
juridica. Exemplifico. Celebrado o negécio juridico sob a vigéncia de

2 “precedente ¢é a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nlcleo essencial pode servir como
diretriz para o julgamento posterior de casos analogos” (DIDIER JR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael; BRAGA, Paula.
Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodvm, 2013, p. 385).
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determinada lei, ndo podera a lei posterior retroagir para alcancar o ato
juridico perfeito e acabado, exatamente porque celebrado em conformidade
com o ordenamento em vigor. Esse é o sentido que até entdo se tem
emprestado a disposi¢do do inciso XXXVI do art. 5° da CF/88. Em decorréncia
da forca obrigatéria dos precedentes, as pessoas devem consultar a
jurisprudéncia antes da pratica de qualquer ato juridico, uma vez que a
conformidade com as normas — na qual se incluem os precedentes judiciais —
constitui pressuposto para que o ato juridico seja reputado perfeito. As cortes
de justica, a seu turno, ao julgar, por exemplo, a validade de um ato juridico,
terdo que verificar a jurisprudéncia imperante a época. Afinal, tempus regit
actum.

N&o se pode comparar a buscar pela tutela jurisdicional com um jogo
de loteria, mas também é preciso compatibilizar a forca dos precedentes
judiciais e a necessidade de individualizacéo do Direito. Se existir fundamento
suficiente para afastar um entendimento ja consolidado, deve o magistrado
exercer plenamente o seu livre convencimento, sem qualquer vinculacdo a
julgamentos anteriores. Caso contrario, sera necessario que se busque,
preferencialmente junto aos tribunais superiores, a interpretacdo uniformizada
sobre o tema. Alids, pode haver precedente com forca cogente, de modo que
0 juiz dele ndo podera se afastar.

2 CIVIL LAW E A QUESTAO DA SEGURANGCA JURIDICA

Os adeptos do sistema Civil law difundiram a ideia de que a seguranga
juridica estaria necessariamente atrelada a observéancia pura e simples da lei.
A subordinacdo e a vinculagdo do juiz a lei constituiriam, portanto, metas
necessarias a concretizacao desse ideal.

Ocorre que a lei, por ser interpretada de varios modos, inclusive a partir
de percepcdes morais do préprio julgador, ndo se mostra suficiente a
assegurar aos jurisdicionados a minima seguranca juridica que se espera de
um Estado Democratico de Direito.

O que se pretende, entdo, com a adocdo de um sistema de
precedentes, é oferecer solugdes idénticas para casos idénticos e decisdes
semelhantes para demandas que possuam o mesmo fundamento juridico,
evitando, assim, a utilizacdo excessiva de recursos e 0 aumento na
guantidade de demandas.

E importante esclarecer que o que forma o precedente é apenas a
razdo de decidir do julgado, a sua ratio decidendi. Em outras palavras, 0s
fundamentos que sustentam os pilares de uma decisao é que podem ser
invocados em julgamentos posteriores. As circunstancias de fato que deram
embasamento a controvérsia e que fazem parte do julgado ndo tém o condao
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de tornar obrigatdria ou persuasiva a norma criada para o caso concreto®.
Além disso, os argumentos acessorios elaborados para o deslinde da causa
(obter dictum) ndo podem ser utilizados com forca vinculativa por ndo terem
sido determinantes para a decis&o®, tdo pouco as razdes do voto vencido e os
fundamentos que ndo foram adotados ou referendados pela maioria do 6rgao
colegiado.

Embora constitua praxe na pratica juridica brasileira, a utilizacdo de
voto vencido para fundamentacdo de um pedido ou mesmo de trechos de
ementas sem qualquer vinculagdo a tese juridica que solucionou a
controvérsia origindria ndo pode servir de subsidio ao magistrado no
julgamento de caso supostamente semelhante. Ndo € incomum nos
depararmos com peticbes invocando decisdes consolidadas como
fundamentacdo para casos que ndo possuem qualquer semelhanca com o
precedente invocado. Do mesmo modo, ndo é incomum nos deparamos com
juizes que, premidos pela pregacédo da eficiéncia e celeridade, langam em
suas decisfes trechos de acérddos de tribunais superiores sem justificar o
porqué da aplicagdo da mesma tese juridica.

Assim, antes de adotarmos um sistema de precedentes, € necessario
qgue se promova a familiarizacdo e compreensdo do tema entre os
operadores do direito e que se deem condi¢cbes ao magistrado para que
este exerca o seu livre convencimento sem a costumeira preocupagdo com
metas, mas sim com o critério de justica adotado e com a necessaria
gualidade de seus julgados.

3 A CONVIVENCIA COM O STARE DECISIS

Alguns precedentes tém verdadeira eficacia normativa, devendo, pois,
ser observados obrigatoriamente pelos magistrados ao proferirem suas
decisfes.

O stare decisis’, entendido como precedente de respeito obrigatério,
corresponde a norma criada por uma decisdo judicial e que, em razdo do
status do 6rgdo que a criou, deve ser obrigatoriamente respeitada pelos
orgaos de grau inferior.

A existéncia desse precedente obrigatdrio pressupde, a um s6 tempo,

3 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 14.

* DIDIER JR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael; BRAGA, Paula. Curso de Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodvm, 2013, p. 388.

® Stare decisis et non quieta movere — termo completo — significa “mantenha-se a decisédo e ndo se moleste o
que foi decidido” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004).
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atividade constitutiva (de quem cria a norma) e atividade declaratoria,
destinada aos julgadores que tem o dever de seguir o precedente.

No Brasil, podemos dizer que vige o stare decisis, pois além de o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal terem o poder de
criar a norma (teoria constitutiva, criadora do Direito), os juizos inferiores
também tém o dever de aplicar o precedente criado por essas Cortes (teoria
declaratoria).

A atividade do STJ e do STF® de forma alguma esta vinculada ao direito
consuetudinario (Common law). N&o h& obrigatoriedade de respeito ao direito
dos antepassados, como ocorre principalmente no sistema inglés. E nesse
ponto que podemos diferenciar o nosso ordenamento do sistema anglo-saxao.

No Brasil, embora de forma mitigada, aplica-se o stare decisis, porém,
totalmente desvinculado da ideia de que o juiz deve apenas declarar o direito
oriundo de precedente firmado em momento anterior, obviamente, com o0s
acréscimos decorrentes de circunstancias faticas diversas. Nos paises de
tradicdo anglo-saxdnica podemos dizer que o juiz, nas suas decisbes, deve
respeitar o passado (natureza declaratéria da atividade jurisdicional). O fato é
que pode haver respeito ao passado (Common law) sem stare decisis (for¢a
obrigatéria dos precedentes) e vice-versa. Na Inglaterra, por exemplo, o
respeito ao Common law é mais visivel, ao passo que nos EUA o stare decisis
€ mais evidente, sem tanto comprometimento com o direito dos
antepassados.

O stare decisis constitui uma teoria relativamente nova. O Common law,
ao contrario, € um sistema juridico de longa data. Os juizes que operam
nesse sistema sempre tiveram que respeitar o direito costumeiro, mas apenas
de uns tempos para cé é que passaram a obedecer aos precedentes judiciais.
Isso ndo significa, obviamente, que os juizes ndo possam superar tais
precedentes.

Atualmente, com a evolugdo do sistema do Common law e
principalmente em razdo da conveniéncia de uniformizacdo das decisbes
judiciais — decisbes iguais para casos idénticos —,  adotou-se a forca
normativa dos precedentes. Também com a Civil law esse fendmeno pode ser
observado. Vale ressaltar, entretanto, que a utlizacdo dos precedentes
judiciais — pelo menos no “Civil law brasileiro” — ndo tem o condao de revogar
as leis ja existentes. A rigor, a atividade dos juizes e tribunais € interpretativa
e ndo legislativa. Assim, por mais que haja omissdo ou que a lei preexistente
ndo atenda as peculiaridades do caso concreto, o Judiciario ndo podera se
substituir ao Legislativo. Na pratica, contudo nédo € o que se verifica. Em nome
de determinados principios, aplicados sem qualquer explicagdo sobre a sua

6 . . . . ~ . e .

Menciono apenas esses tribunais, pois sdo eles que hoje possuem legitimidade para criar normas de
aplicacdo obrigatéria em todo o territério nacional (Exemplos: simulas vinculantes e decisfes firmadas em
julgamentos de recursos repetitivos).
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incidéncia ao caso concreto, o julgador se afasta completamente da lei,
criando com suas decisfes verdadeiras normas juridicas.

4 DISTINCAO: METODOS E RESULTADOS DA APLICACAO DO
DISTINGUISHING

Os precedentes vinculantes ndo devem ser aplicados de qualquer
maneira pelos magistrados. Ha necessidade de que seja realizada uma
comparagdo entre 0 caso concreto e a ratio decidendi da decisdo
paradigmatica. E, preciso, em poucas palavras, considerar as particularidades
de cada situacdo submetida a apreciacao judicial e, assim, verificar se 0 caso
paradigma possui alguma semelhanga com aquele que sera analisado.

Essa comparacdo, na teoria dos precedentes, recebe o nome de
distinguishing — como é sempre recomendavel o uso da lingua patria:
distingdo —, que, segundo Cruz e Tucci (2004, p. 174), é o método de
confronto “pelo qual o juiz verifica se 0 caso em julgamento pode ou nédo ser
considerado analogo ao paradigma”.

Se ndo houver coincidéncia entre os fatos discutidos na demanda e a
tese juridica que subsidiou o precedente, ou, ainda, se houver alguma
peculiaridade no caso que afaste a aplicacdo da ratio decidendi daquele
precedente, o magistrado poderd se ater a hipétese sub judice sem se
vincular ao julgamento anterior. No sistema anglo sax6nico o juiz embasara
suas decisdes no direito consuetudinario. No Brasil, o juiz prioritariamente
deve aplicar o precedente com for¢ca obrigatoria. Nao havendo precedente ou
sendo o caso de afastar o precedente invocado, em razdo da distin¢cdo levada
a efeito, deve-se aplicar a lei — ndo sem antes fazer o confronto com os
principios constitucionais. E, na hip6tese de obscuridade ou lacuna da lei,
devera recorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito
(art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).

Como se pode perceber, apesar da nocdo de obrigatoriedade, os
precedentes ndo devem ser invocados em toda e qualquer situacdo. Ha
muitos casos em que os fatos ndo guardam relacdo de semelhanca, mas
exigem a mesma concluséo juridica. Noutros, os fatos podem até guardar
similitude, mas as particularidades de cada caso os tornam substancialmente
diferentes.

Assim, até mesmo nas hipéteses em que se estd diante de um
precedente vinculante, o julgador podera fazer o distinguished do caso que
Ihe é submetido, buscando, assim, a individualiza¢ao do direito.

O mais importante nessa distingdo é que haja motivacao (art. 93, IX,
CF). Essa motivacéo quer dizer que as decisdes judiciais ndo devem apenas
se reportar a artigos de lei, a conceitos abstratos, a simulas ou ementas de
julgamento. Elas devem expor os elementos faticos e juridicos em que o
magistrado se apoiou para decidir. Na fundamentacg&o das decisdes judiciais o
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juiz deve identificar exatamente as questdes que reputou como essenciais ao
deslinde da causa, notadamente a tese juridica escolhida. Isso porque “a
fundamentacéo sera a norma geral, um modelo de conduta para a sociedade,
principalmente para os individuos que nunca participaram daquele processo,
e para os demais 6rgaos do Judiciario, haja vista ser legitimante da conduta
presente” (LOURENCO, p. 3).

5 INCORPONRAQAO DO “OVERRULING” E MODULAGAO DOS EFEITOS
DAS DECISOES

A atividade interpretativa do julgador ndo encontra fundamento apenas
na lei. Principios e entendimentos jurisprudenciais sdo exemplos do que
normalmente o magistrado leva em consideragdo no momento de proferir uma
deciséo.

Ocorre que a atividade interpretativa tende a se modificar ao longo dos
anos. A constante evolucdo da sociedade e a necessidade de sistematizacdo
dos principios, de modo a considera-los em conexdo com outras normas do
ordenamento, sdo formas que possibilitam a mudanca no sentido
interpretativo nas normas.

Assim, por mais que se almeje do Judiciario solu¢gdes com maior
seguranca juridica, coeréncia, celeridade e isonomia, ndo ha como fossilizar
os 0Orgdos jurisdicionais, no sentido de vincular eternamente a aplicacdo de
determinado entendimento.

Por tais razBes é que a doutrina — amparada nas teorias norte-
americanas — propde a adocdo de técnicas de superacdo dos precedentes
judiciais. Neste espaco trataremos do overruling’, técnica que se difere do
distinguishing, na medida em que este se caracteriza pelo confronto do caso a
ratio decidendi do paradigma, visando aplicar ou afastar o precedente,
enquanto aquele corresponde a revogacdo do entendimento paradigmatico
consubstanciado no precedente.

Por meio dessa técnica (overruling) o precedente € revogado ou
superado em raz8do da modificagdo dos valores sociais, dos conceitos
juridicos, da tecnologia ou mesmo em virtude de erro gerador de instabilidade
em sua aplicacdo. O paradigma escolhido se aplicaria ao caso sob
julgamento, contudo, em face desses fatores, ndo ha conveniéncia na
preservacao do precedente.

Além de revogar o precedente, o 6rgdo julgador tera que construir uma
nova posicao juridica para aquele contexto, a fim de que as situacdes geradas
pela auséncia ou insuficiéncia da norma ndo se repitam. Ressalve que
somente o oOrgao legitimado pode proceder a revogacdo do precedente.

7 Significa anulagéo, revogacao.
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Exemplo: um precedente da Suprema Corte dos EUA somente por ela podera
ser revogado. O mesmo se passa com os precedentes do STF ou do STJ.

Quando um precedente ja esta consolidado, no sentido de os tribunais
terem decidido de forma reiterada em determinado sentido, a sua superagéo
nao deveria ter eficacia retroativa, eis que todos os jurisdicionados que foram
beneficiados pelo precedente superado agiram de boa-fé, confiando na
orientacdo jurisprudencial pacificada. Essa, lamentavelmente, ndo é a regra
gue rege o nosso sistema. Na aplicacdo do principio tempus regit actum leva-
se em conta tdo somente a lei — num sentido estrito — vigente a época do ato
juridico, e nao a jurisprudéncia. Em face da adoc¢éo do stare decisis ha que se
repensar essa pratica; h4 que se fazer — repita-se — uma releitura do
dispositivo constitucional garantidor da segurancga juridica, sob pena de grave
inseguranga.

Assim, pelo menos no Brasil, se ha revogacdo de um precedente e a
construgdo de uma nova tese juridica, esta passara a reger as relacbes
constituidas anteriormente a decisdo revogadora — é o que se denomina
retroatividade plena —, sem levar em conta a jurisprudéncia “vigorante” a
época do aperfeicoamento do ato juridico. Respeitam-se tdo somente as
relacbes acobertadas pela coisa julgada e as vezes o direito adquirido,
olvidando-se que tais garantias gozam de idéntico status constitucional. As
normas — num sentido amplo — do tempo da constituicdo € que devem reger o
ato, e ndo somente a lei.

E por falar em coisa julgada, podemos afirmar que, atualmente, o
entendimento que prevalece no ambito do Supremo Tribunal Federal é no
sentido de que a jurisprudéncia ndo deve retroagir para atingir a coisa julgada.
Ou seja, mesmo que haja mudanca de entendimento da Corte Suprema, as
situacOes ja consolidadas ndo deverdo ser revistas, mesmo que 0 “pano de
fundo” se refira a matéria constitucional®.

Apesar de estarmos tratando de entes distintos (precedente e
jurisprudéncia)g, a ideia que se pretende extrair do julgado da Suprema Corte
€ a seguinte: a coisa julgada ndo pode ser relativizada para atingir situacdes
ja consolidadas sob o fundamento de violacéo a literal disposicdo de lei (art.
485, V, CPC/73; art. 966, CPC/2015). Assim, um precedente revogado ndo
deverd a retroagir para atingir situagdes juridicas definitivamente decididas,
sobre a qual ja se formou a res judicata.

8 STF, Recurso Extraordinario n°. 590.809, julgado em 22/10/2014.

° Precedente é a norma obtida no julgamento de um caso concreto que se define como a regra universal
passivel de ser observada em outras situagdes. O termo jurisprudéncia é utilizado para definir as decis6es
reiteradas dos tribunais, que podem se fundamentar, ou ndo, em precedentes judiciais. A jurisprudéncia é
formada em razéo da aplicacao reiterada de um precedente.
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Em sintese, para os processos em andamento, bem como para os que
serdo instaurados, vale a regra da retroatividade — desimportante é o
momento da constituicdo da relacao juridica deduzida no processo. Para os
gue ja estejam resguardados pela imutabilidade da coisa julgada vale a regra
da irretroatividade.

Superada essa andlise inicial acerca da sistemética vigente no
ordenamento brasileiro, ndo podemos deixar de considerar que a
impossibilidade de se conferir efeitos prospectivos (ndo retroativos) € capaz
de, em alguns casos, gerar mais inseguranca do que seguranca juridica.
Quem hoje aciona o Judiciario achando que tem um determinado direito
porque seu vizinho, em situacdo semelhante, conseguiu uma sentenca
favoravel ha poucos meses, pode, daqui a um ano, por exemplo, ter esse
mesmo direito negado pelo Poder Judiciario.

Para evitar essas situacbes € que considero que a superagao do
precedente pode admitir, excepcionalmente, a ado¢éo de efeitos prospectivos,
ndo abrangendo as relagdes juridicas entabuladas antes da prolacdo da
deciséo revogadoralo. Tal proposicdo evitaria situagbes nas quais o autor,
vencedor nas instancias inferiores justamente em virtude destas estarem
seguindo o entendimento das cortes superiores, fosse surpreendido com a
mudanca brusca desse mesmo entendimento. Com uma certa obsesséo,
reafirmo que o importante mesmo é o tempo da relagcdo juridica de direito
material deduzida no processo, e ndo o tempo processual. Se o precedente
judicial passa a figurar como uma das espécies normativas, a par da lei e dos
principios, o ato juridico, constituido em consonancia com essa
normatividade, deve estar imune a qualquer alteraco jurisprudencial sobre a
matéria.

Vale reafirmar que essa ideia se coaduna com a previsdo contida no
art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, segundo a qual “a lei ndo prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Isso porque, o que
a Constituicdo ndo permite é que os atos normativos do Estado atinjam
situacbes passadas. Nesse ponto, € perfeitamente compreensivel o
entendimento firmado no Supremo. Entretanto, estabelecendo-se um paralelo
entre o dispositivo constitucional e o sistema de precedentes, pode-se dizer
gue a Constituicdo também n&do admite que as solugBes apontadas pelo
Judiciario para uma mesma questao de direito sejam dadas das mais diversas
formas dentro de um curto espaco de tempo. Em outras palavras, 0 que a
Constituicdo quer garantir é certa previsibilidade do resultado de
determinadas demandas, de forma a proporcionar aos jurisdicionados maior
seguranca juridica, seja por ocasido da formacdo do ato juridico, seja no
momento de se buscar a tutela jurisdicional.

1 Esse entendimento so seria aplicavel as situagdes ndo acobertadas pela coisa julgada.
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Podemos dizer, entdo, que no dmbito do nosso sistema juridico, afora
outros objetivos, os precedentes judiciais visam “alcancar a exegese que dé
certeza aos jurisdicionados em temas polémicos, uma vez que ninguém ficara
seguro de seu direito ante jurisprudéncia incerta”.™*

Oportuno observar que a previsibilidade do resultado de certas
demandas nado acarretard a “fossilizacdo” do Poder Judiciario, pois o0s
processos que digam respeito a questdes de fato continuardo a ser decididos
conforme as provas apresentadas no caso concreto. Além disso, os tribunais
poderdo modificar precedentes ja sedimentados, desde que o facam em
deciséo fundamentada.

No Brasil a eficacia prospectiva (prospective overruling) pode ser
verificada no controle de constitucionalidade. E que o art. 27 da Lei n°.
9.868/99 possibilita que a Corte, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, e tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, restrinja os efeitos daquela declaracdo ou decida
qgue ela soO tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado. Trata-se de medida excepcional e que deve
ser utilizada levando em consideracéo o fim almejado pela nova norma, o tipo
de aplicacdo que se mostra mais correta e o grau de confianga que os
jurisdicionados depositaram no precedente que ird ser superado. De qualquer
forma, ndo se pode negar que, em nome da seguranca juridica, a decisao
proferida no controle concentrado de constitucionalidade podera resguardar
ate mesmo o ato formado segundo um regramento reputado inconstitucional.
O que dizer entdo de um ato constituido segundo precedentes legitimamente
firmados?

6 A EVOLUGAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO DIREITO
BRASILEIRO

Ha alguns anos o Brasil vem anunciando um novo Direito Processual,
gue coloca em destaque a atuacdo paradigmatica dos 6rgédos jurisdicionais,
notadamente dos tribunais superiores. Nas palavras de Jaldemiro Rodrigues
de Ataide Jr. (2012, p. 363), essa nova perspectiva “se volta a solucionar com
maior seguranga juridica, coeréncia, celeridade e isonomia as demandas de
massa, as causas repetitivas, ou melhor, as causas cuja relevancia ultrapassa
0s interesses subjetivos das partes”.

Em analise superficial pode-se pensar que os precedentes judiciais no
Brasil surgiram apenas ap0s a promulgacdo da Emenda Constitucional n°.
45/2004, que introduziu em nosso ordenamento os enunciados de sumula
vinculante, editadas exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal. Todavia,

u STJ, Recurso Especial n°. 14.945-0/MG, Relator Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Diario da Justica de 13
de abril de 1992.
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€ possivel considerar que ha mais de vinte anos o Direito Brasileiro vem
adotando o sistema da obrigatoriedade dos precedentes, dependendo da
hierarquia do 6rgéo decisor. Basta lembrar que a Lei n°. 8.038, de 28 de maio
de 1990, permitiu ao relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior
Tribunal de Justica, decidir monocraticamente o pedido ou o recurso que tiver
perdido o objeto, bem como negar seguimento a pedido ou recurso
manifestamente intempestivo, incabivel ou improcedente, ou ainda, que
contrariar, nas questdes predominantemente de direito, Simula do respectivo
Tribunal (art. 38).

Além da legislacdo apontada, a Emenda Constitucional n°. 03/1993,
gue acrescentou o 82° ao art. 102 da Constituicdo Federal e atribuiu efeito
vinculante a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade, pode ser considerada marco normativo
da aplicac&o dos precedentes judiciais no Brasil.

No Cddigo de Processo Civil de 1973, diversos dispositivos aprovados
ao longo dos anos demonstram que a teoria dos precedentes também ganhou
corpo no ambito processual. Exemplos: art. 285-A; art. 481, paragrafo Unico;
art. 557; art. 475, 83°; e art. 518, §1°.

O marco mais reconhecido para o estudo dos precedentes judiciais €,
no entanto, a Emenda Constitucional n°. 45/2004, que além de ter promovido
a denominada reforma no Poder Judiciario e inserido em nosso ordenamento
as chamadas sumulas vinculantes, introduziu a repercussao geral nas
questdes submetidas a recurso extraordinario (art. 102, §3°, da Constitui¢&o).
A repercussédo geral, matéria também tratada no Cédigo de Processo Civil,
sempre existird quando o recurso extraordinério impugnar decisédo contraria a
simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal (art. 543-A, §83°, CPC/73; art.
1.035, 83°, CPC/2015). Por ai se nota a forca dos precedentes formados no
ambito do STF.

Como se pode perceber, a gradativa énfase ao carater paradigmatico
das decisdes dos tribunais superiores nos da a nocao da importancia do tema,
sobretudo quando pensamos nos precedentes como instrumentos que podem
conferir efetividade aos principios elencados no texto constitucional, como o
da seguranca juridica (art. 5°, XXXVI), da isonomia (art. 5° caput) e da
motivacdo das decisdes judiciais (art. 93, 1X).

7 A FORCA NORMATIVA DOS PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Em estudo aprofundado sobre os precedentes judiciais no Brasil, Tiago
Asfor Rocha Lima explica que o nosso sistema de precedentes ainda esta
incompleto e depende de “algumas imprescindiveis correcdes para que dele
se possa extrair a finalidade esperada” (2013, p. 480).
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De fato, ndo é incomum encontrarmos resisténcia na doutrina e nos
tribunais acerca da aplicacédo dos precedentes judiciais. No entanto, em razdo
da lenta velocidade pela qual se processam as alteragBes legislativas no
Brasil, a tendéncia é que a jurisprudéncia ganhe musculatura, a fim de que
possa solucionar as situagfes que ndo podem ser resolvidas por meio da
aplicacéo literal da lei.

Com vistas ao aperfeicoamento do stare decisis brasileiro, o Novo
Cdédigo de Processo Civil (NCPC ou CPC/2015) — Lei n°. 13.105, de 16 de
margo de 2015 — contemplou importantes mecanismos referentes ao sistema
de precedentes judiciais e, consequentemente, de uniformizacdo e
estabilizacao da jurisprudéncia patria. Vejamos brevemente cada um deles.

7.1 FUNDAMENTACAO DOS ATOS JUDICIAIS
Ao estabelecer os elementos, requisitos e efeitos da sentenga, o novo
CPC detém minuciosamente no conceito de fundamentacdo dos atos
judiciais, dispondo que:
Art. 486 (...)

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocut6ria, sentenga ou acoérdéo, que:

(...)

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que
0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento.

De acordo com o dispositivo, ndo basta que o julgador invoque o
precedente ou a sumula em seu julgado. E necessario que ele identifique os
fundamentos determinantes que o levaram a seguir o precedente. Ou seja,
cabe ao magistrado, ao fundamentar sua decisdo, explicitar os motivos pelos
quais esta aplicando a orientagdo consolidada ao caso concreto. Podemos
dizer que é aqui que se encontram 0s parametros para a pratica do
distinguishing.

Da mesma forma, consoante reda¢ao do inciso VI, se o juiz deixar de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, devera demonstrar que ha distingdo entre o precedente e a situagao
concretamente apresentada ou que o paradigma invocado ja foi superado.

7.2 PRECEDENTE JUDICIAL E UNIFORMIZAGAO DA JURISPRUDENCIA
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No §2° do art. 926 do Novo Caodigo de Processo Civil, o legislador
traz novamente a aplicagdo do distinguishing ao proibir a edicdo de sumulas
gue ndo se atenham aos detalhes faticos do precedente que motivou a sua
criagdo. Busca-se prevenir, desta forma, a consolida¢cdo inadequada de
simulas e, por conseguinte, a errbnea aplicacdo dos precedentes aos casos
sob julgamento.

No artigo art. 927, o legislador, por sua vez, buscou adequar os
entendimentos jurisprudenciais em todos os niveis jurisdicionais, de modo a
evitar a disperséo da jurisprudéncia e, consequentemente, a intranquilidade
social e o descrédito nas decisdes emanadas pelo Poder Judiciario:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

| — as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

Il — os enunciados de simula vinculante;

Ill — os acérdaos em incidente de assuncao de competéncia ou de
resolucdo 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 de Justica em
matéria infraconstitucional;

V — a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

A fim de que nado paire ddvidas, € bom que se repita a expressao
contida no caput do dispositivo: “os juizes e tribunais observarao”. Ndo se
trata de faculdade, e sim de imperatividade. De inicio pode-se pensar que 0
CPC/2015 esta afastando a independéncia dos juizes e o principio da
persuasdo racional, que habilita o magistrado a valer-se do seu
convencimento para julgar a causa. Entretanto, ontologicamente, ndo ha
diferenca entre a aplicacdo da lei ou do precedente, a ndo ser pelo fato de
gue, de regra, este contem mais elementos de concretude do que aquela. Tal
como no sistema positivado, também no stare decisis o livre convencimento
do juiz incide sobre a definicdo da norma a ser aplicada — aqui por meio do
confronto da ratio decidendi extraida do paradigma com os fundamentos do
caso sob julgamento —, sobre a valoracdo das provas e finalmente sobre a
valoracdo dos fatos pelo paradigma escolhido, levando-se em conta as
circunstancias peculiares da hipotese sobe julgamento.

Assim, havendo precedente sobre a questdo posta em julgamento,
ao juiz ndo se da opcao para escolher outro parametro de apreciacdo do
Direito. Somente lhe serd licito recorrer a lei ou ao arcabouco principiolégico
para valorar os fatos na auséncia de precedentes. Pode-se até utilizar de tais

2 CPC/2015, Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente. (...) §2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagao.

263



espécies normativas para construir a fundamentacdo do ato decisério, mas
jamais se podera renegar o precedente que contemple julgamento de caso
idéntico ou similar. Essa forgca normativa cogencial encontra a sua
racionalidade no fato de que cabe ao STJ interpretar a legislacdo
infraconstitucional e ao STF dar a Ultima palavra sobre as controvérsias
constitucionais. Assim, por mais que o julgador tenha outra compreenséo da
matéria sub judice, a contrariedade so tera o condao de protelar o processo
por meio de sucessivos recursos e, consequentemente, de adiar a resolucéo
da controvérsia.

A vinculagéo, entretanto, se restringe a adogao da regra contida na ratio
decidendi do precedente. Tal como se passa no sistema de leis, ndo se cogita
da supressao da livre apreciacdo da prova ou da decisdo da lide atendendo
aos fatos e as circunstancias constantes dos autos. Nao custa repetir que ao
juiz permite-se ndo seguir o precedente ou a jurisprudéncia, hipétese em que
devera demonstrar, de forma fundamentada, que se ftrata de situacédo
particularizada que ndo se enquadra nos fundamentos da tese firmada pelo
tribunal.

Além da devida fundamentacdo €é importante que se exija o
enfrentamento de todos os argumentos razoaveis apresentados pelas partes.
Caso contrario, ter-se-a verdadeira restricdo ao acesso a Justica.

Sobre esse ponto é necessario fazer uma importante observacao no
tocante & atuagio dos advogados. E de suma importancia que os operadores
do direito conhecam o0s precedentes e a jurisprudéncia, notadamente dos
tribunais superiores. E que como primeiro juiz da causa, cabera ao advogado
indicar ao julgador o precedente a ser aplicado, demonstrando, obviamente, a
semelhanca entre o caso submetido a julgamento ou, se for o caso, a
distincdo entre o paradigma apontado e o caso concreto. Essa postura evitara
0 ajuizamento de acdes e recursos desnecessarios, e tornara mais segura a
consulta acerca das possiveis consequéncias de uma demanda.

7.2.1 MODIFICAGAO DO ENTENDIMENTO

Os 88 2° a 4° do art. 927 do CPC/2015 trazem regras que deverdo ser
observadas caso haja necessidade de modificagdo do entendimento
sedimentado.

Segundo o novo Coddigo, a superacdo do precedente podera ser
precedida de audiéncias publicas que servirdo para democratizar o debate e
legitimar as novas decisGes sobre o tema em discussdo. Nessas audiéncias
poderdo participar pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para
a rediscusséo da tese.

A modificacdo do precedente podera fundar-se, entre outras alegacdes,
na revogacdo ou modificagdo de norma em que se fundou a tese ou na
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alteracdo econdmica, politica ou social referente & matéria decidida.
Independentemente do motivo, o importante € que o 6rgao jurisdicional
responsavel pela revisdo da tese confira amplitude ao debate a fim de que os
prejuizos eventualmente causados por um precedente obsoleto ou alheio a
realidade ndo sejam repetidos.

7.2.2 EFEITOS E MODULAGAO

Outra questdo relevante se refere aos efeitos da modificacdo dos
precedentes. Regra geral, o entendimento das cortes superiores se aplica aos
casos em andamento, ou seja, as demandas pendentes de julgamento, nao
importando a jurisprudéncia vigorante a época da formacao juridica em juizo
deduzida.

Por outro lado, aquelas a¢des que ja tenham sido decididas sob a égide
do entendimento anterior ndo deverdo sofrer com a modificacdo do
precedente, em respeito a imutabilidade da coisa julgada.

Como forma de evitar prejuizos em razdo da mudanca brusca de
entendimento das cortes superiores, o CPC/2015 disp&e que “na hipotese 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 alteracdo no interesse social e no da
seguranca juridica” (art. 927, §3°).

Essa modulagdo vale para 0s processos que ainda estejam em
andamento, bem como para aqueles que de futuro vierem a ser ajuizados,
ndo se admitindo relativizar a coisa julgada em decorréncia de alteracdo de
precedente judicial.

7.4 PRECEDENTES E JULGAMENTO DE IMPROCEDENCIA LIMINAR

O Novo Cddigo de Processo Civil promove uma verdadeira ampliagédo
das possibilidades de improcedéncia liminar e, ao que me parece, um
direcionamento da posicéo do legislador aos entendimentos consolidados no

ambito dos tribunais superiores. Vejamos, nesse sentido, o teor do art. 332:
Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz,
independentemente da citagdo do réu, julgara liminarmente
improcedente o pedido que contrariar:
| — enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica;

Il — acoérdédo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos;

Il — entendimento firmado em incidente de resolugcdo de
demandas repetitivas ou de assun¢ao de competéncia;

IV — enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.
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O julgamento liminar de improcedéncia fundamentado nos incisos | e Il
objetiva reduzir o percentual de recursos especiais e extraordinarios para
discussédo de questdes ja pacificadas, que poderiam ter sido definitivamente
decididas em instancias ordinarias.

Vale ressaltar que a orientagdo consolidada do STF ou do STJ deve ser
aplicada somente quando ndo houver nenhuma prova a ser produzida além
daquela j4 constante dos autos. Também nos casos em que houver
divergéncia entre a jurisprudéncia do STJ e do STF — 0 que ndo é incomum
acontecer —, deve o0 magistrado dar prosseguimento ao feito até que se
uniformizem os entendimentos, sem prejuizo do julgamento do pedido o
conflito ndo seja solucionado a tempo.

O inciso Il trata, por sua vez, do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas (arts. 976 a 987 do CPC/2015) e do incidente de assungdo de
competéncia (art. 947, CPC/2015). O primeiro € um instrumento que tem por
finalidade criar uma decisdo paradigma, cuja tese juridica devera ser aplicada
em todos os processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao
de direito. O segundo ndo exige a repeticdo de diversos processos para se
criar uma decisdo paradigma, mas permite que o relator submeta o
julgamento ao 6rgao colegiado de maior abrangéncia dentro do tribunal
guando a causa envolver relevante questdo de direito, com grande
repercussao social. A decisdo em ambos os incidentes vinculara o julgador,
de modo que este podera julgar liminarmente improcedente o pedido que nao
observar a tese ja consolidada.

Quando o pedido se fundar em normas presentes na legislagéo local, o
magistrado podera analisa-lo de acordo com o entendimento do tribunal ao
gual se encontra vinculado (inciso V). Assim, se o pedido contrariar
entendimento sumulado do respectivo tribunal, o juiz podera extinguir o feito,
com resolugdo do mérito, com fundamento no art. 332.

Importa lembrar que o juiz ndo esta autorizado a julgar liminarmente
procedente o pedido, mesmo que este esteja de acordo com a jurisprudéncia
dos tribunais superiores. E que os incisos do dispositivo em comento abarcam
apenas hipéteses de julgamento liminar de improcedéncia, ndo sendo
permitida a sua aplicacé@o para julgamento em sentido contrario.

7.5 PRECEDENTES E A RECLAMAGAO CONSTITUCIONAL

Na esteira das disposi¢fes constitucionais (art. 102, I, “I” e art. 105, I,
“f", ambos da CF/88), a Reclamacéo é cabivel para preservar a competéncia
do STF e do STJ, assim como para garantir a autoridade das decisdes por
eles prolatadas. Também é possivel ajuizar Reclamacé@o para garantir a
autoridade das sumulas vinculantes (art. 103-A, 83°, CF/88). A medida néo se

266



aplica, contudo, as sumulas convencionais da jurisprudéncia dominante do
proprio Supremo ou da Corte Cidada.

Apesar de mais comum no &ambito das Cortes Superiores, a
Reclamagéo é essencial como instrumento de defesa judicial das decisdes
proferidas pelas cortes estaduais, no exercicio da funcdo de guardias das
Constituicbes estaduais. Assim, podemos dizer que, simetricamente, a
Reclamag&o prevista no texto constitucional pode ser utilizada no &mbito dos
Estados, a depender de regulamentac&o na constituicdo local.

Existe também a possibilidade excepcional e transitéria de reclamacao
para o STJ contra acorddo de turma recursal quando: (i) houver afronta a
jurisprudéncia pacificada em recurso repetitivo (art. 543-C, CPC/73); (i) houver
violagdo de sumula do STJ; ou (iii) for teratolégica. Nesses casos a
reclamacdo tem cabimento até que seja criada a Turma Nacional de
Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais dos Estados e do
Distrito Federal*®

O NCPC alarga as hipéteses de cabimento da reclamagédo
constitucional ao prever que ela podera ser ajuizada para garantir a
observancia de enunciado de sumula vinculante e de precedente proferido
em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncgdo de
competéncia (art. 988, IV, CPC/2015). Agora, estando a tese juridica firmada
em recurso repetitivo (recurso especial ou extraordinario), pode o
jurisdicionado ou o préprio Ministério Publico propor a reclamacéao a fim de
“chamar a atencé@o” da instancia inferior para a necessidade de se observar a
deciséo consolidada.

Além disso, como o art. 947, 83° do CPC/2015 disp8e que o acordao
proferido em incidente de assuncao de competéncia vinculara todos os juizes
e orgdos fracionarios do tribunal, se as decisdes firmadas no incidente nao
forem observadas, também cabera a propositura de reclamacéo.

O Unico Obice a aplicacdo da reclamacao é a coisa julgada (85°), que
deve ser compreendida aqui como a coisa julgada material, ou seja, aquela
gue confere a decisdo contornos de indiscutibilidade e imutabilidade. Esse ja
era, inclusive, o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal.**

7.6 PRECEDENTES E O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS

Uma das maiores novidades trazidas pelo novo CPC é o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou IRDR (arts. 976 a 987). Esse

3 Conferir Informativo 527 do Superior Tribunal de Justiga.

* stmula n° 734/STF: “N&o cabe reclamacéo quando ja houver transitado em julgado o ato judicial que se
alega tenha desrespeitado decisdo do Supremo Tribunal Federal”.
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procedimento serd admitido quando for identificada controvérsia com
potencial de ocasionar a multiplicacdo de causas fundadas na mesma
questdo de direito, circunstancia que pode provocar inseguranca juridica e
ofensa a isonomia, frente a possibilidade de coexistirem decisdes conflitantes.

O incidente apresenta-se como método de solugdo de demandas
mdltiplas (macro-lides), em que se parte de um caso concreto entre
contendores individuais, cujo debate permite visualizar uma pretensdo apta a
repetir-se. E, assim, mais uma medida para minimizar os efeitos decorrentes
do excessivo numero de processo em tramite no Judiciario brasileiro e
viabilizar um tratamento igualitario aos jurisdicionados.

No IRDR o acérdéo, por exemplo, do Tribunal de Justica ou do Tribunal
Regional Federal servira de parametro para o julgamento de todos os
processos — presentes e futuros, individuais ou coletivos — que versem sobre
idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo
tribunal, ou seja, vinculari os 6rgaos de primeiro grau e o proprio tribunal. O
acordao passara a ser o precedente que irA reger 0S processos em
tramitacdo, bem como aqueles que venham a ser instaurados. Ao julgador
cabera fazer a subsuncdo dos fatos a essa norma juridica editada pelo
tribunal.

O incidente podera ser instaurado em primeira instancia, inclusive no
ambito dos juizados especiais. O pedido deve ser dirigido ao Presidente do
Tribunal e pode ser feito: (i) pelo préprio juiz ou relator (nas causas de
competéncia originaria ou recursal), através de oficio; (ii) pelas partes de
qualquer processo que contenha a controvérsia, esteja a demanda em tramite
no tribunal ou no primeiro grau de jurisdicdo, através de simples peticdo; (iii)
pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, também por peticao.

O oficio ou a peticdo serd encaminhado ao relator do 6rgéo indicado
pelo regimento interno do tribunal como competente pela uniformizagdo da
jurisprudéncia. O relator podera inadmitir o incidente quando ausentes 0s
pressupostos legais. Caso contrario, ou seja, se houver admissao, o incidente
acarretard o efeito mencionado no art. 982, | do CPC/2015, qual seja a
suspensdo dos processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam
no Estado ou na regido, conforme o caso.

Ressalte-se que a suspensdo ndo poderd se eternizar caso haja
demora na resolugdo da controvérsia. Prova disso é que o Codigo prevé
prazo méaximo de um ano para julgamento do incidente. Admite-se, contudo, a
prorrogacdo desse prazo, mas desde que haja justificativa, em decisdo
fundamentada, por parte do relator.

Ainda quanto a suspensao dos feitos, pode haver interesse em que
esta se estenda por todo o territorio nacional. Por exemplo, uma empresa de
telefonia que presta servicos em todos os Estados da federacéo, figurando
como parte em um processo que tem por fundamento a questdo juridica
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debatida num incidente resolucdo de demandas repetitivas em curso no
TIMG, podera requerer ao tribunal competente para conhecer de recurso
extraordindrio ou recurso especial (STF ou STJ) a suspensao de todos os
processos que versem sobre questdo idéntica, em curso em 6rgaos judiciarios
de todo o pais. A seguranca juridica e principalmente a isonomia entre 0s
usuarios de Minas Gerais e da Bahia, por exemplo, recomenda a suspensao.

Observado o interesse, permite-se que as partes, o Ministério Publico
ou a Defensoria Publica requeiram ao tribunal competente a suspensédo de
todos os processos individuais ou coletivos em curso no territério nacional que
tratem da mesma questao objeto do incidente ja instaurado.

A suspensdo pode ser requerida perante o STF ou STJ, antes ou
depois de interposto 0 recurso extraordinario ou recurso especial. O
cabimento do recurso e, por conseguinte, a competéncia, serdo definidos pela
matéria em debate no incidente, se constitucional ou infraconstitucional.

Nesse procedimento o Ministério Publico atuard como custos legis,
intervindo obrigatoriamente sempre que nao for o autor do pedido. Além disso,
devera assumir a titularidade da acéo, nas hipéteses de desisténcia ou de
abandono, uma vez que tais circunstancias ndo impedirdo o exame do mérito
do incidente. Frise-se que na proposta da Camara dos Deputados havia
previsdo no sentido de que o Ministério Plblico “poderia” assumir o incidente.
Com a substituicdo pelo termo imperativo “devera” (art. 976, §82°), a conclusédo
gue se pode chegar é a de que o Ministério Publico ndo pode se esquivar de
assumir a causa, mesmo que, posteriormente, venha pleitear a desisténcia do
incidente por considerar, por exemplo, ausentes o risco de ofensa a isonomia
e a seguranca juridica.

Por se tratar de julgamento cujo efeito da decisdo ultrapassara o
interesse das partes que figuram no processo objeto da suscitacdo do
incidente, o relator ouvir4, além das partes, outros interessados na
controvérsia. E, em sintese, uma forma de aplicacdo do instituto do amicus
curiae, sendo que com uma diferenca: no CPC/2015 a norma € imperativa. O
relator “ouvird” 6rgaos e entidades com interesse na controvérsia (art. 983).
N&o se trata de faculdade, mas de dever que tem por fim legitimar a decisdo
do incidente.

O acordao proferido no IRDR néo ficara restrito aos fundamentos do
pedido de instauracdo do incidente. Abrangera todos os fundamentos
concernentes a tese juridica definida, tenham sido eles suscitados pelo
subscritor do requerimento de instauracdo, pelas partes, pelo Ministério, ou
qualquer outro interessado na questao juridica, inclusive o amicus curiae e
participantes da audiéncia publica (art. 986, §2°).

Contra a decisdo que julgar o mérito do incidente de resolucao de
demandas repetitivas serd possivel a interposicdo de recurso especial ou
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recurso extraordinario, a depender da existéncia de violacéo a lei federal ou
de violagéo direta disposi¢cdo a Constituicdo (art. 984, caput).

Interposto o recurso, os autos serdo remetidos ao tribunal competente.
Ele sera dotado de efeito suspensivo, presumindo-se a repercussao geral da
guestdo constitucional eventualmente discutida. Em caso de apreciacdo do
meérito pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica, a
tese juridica firmada tera sua abrangéncia ampliada, passando a ser aplicada
a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica
questdo de direito e que tramitem no territério nacional.

Tal é a forga do entendimento firmado no incidente de resolugédo de
demandas repetitivas que, como ja referido neste artigo, nas causas que
dispensem a fase instrutoria, o juiz, independentemente da citacdo do réu,
podera julgar liminarmente improcedente o pedido que contraria-lo (art. 332,

.

Além disso, se juizos vinculados ao Tribunal no qual se julgou o
incidente ndo aplicarem a tese juridica definida no incidente de resolucao de
demandas repetitivas, cabera reclamagdo para o tribunal competente (art.
985, §19).

7.7 PRECEDENTES E O INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA

O incidente de assuncdo de competéncia, previsto no art. 555, §1°,
do CPC/73 e no art. 947 do CPC/2015, permite que o relator submeta o
julgamento de determinada causa ao 6rgédo colegiado de maior abrangéncia
dentro do tribunal, conforme dispuser o regimento interno. A causa deve
envolver relevante questdo de direito, com grande repercussdo social, de
forma a justificar a apreciacéo pelo plenario, 6rgdo especial ou outro 6rgao
previsto no regimento interno para assumir a competéncia para julgamento
do feito.

Conforme se deduz do art. 555 do CPC/73, a assun¢édo de competéncia
somente tem lugar no julgamento da apelacdo ou do agravo, ou seja, nos
tribunais de segundo grau. J4 de acordo com o CPC/2015, em qualquer
recurso, na remessa necessaria ou nas causas de competéncia originaria,
podera ocorrer a instauracao do incidente™.

Assim, quando o Novo Cddigo entrar em vigor, em qualquer julgamento
jurisdicional civel levado a efeito nos Tribunais de Justica dos Estados e do
Distrito Federal, nos TRF's, no STJ e no STF, atendidos os pressupostos
legais, sera admissivel a assung¢éo de competéncia.

' CPC/2015, Art. 947. “E admissivel a assunc¢do de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa
necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante questdo de direito, com grande
repercussao social, sem repeticdo em mdltiplos processos”
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Outra relevante novidade esta no §3° do art. 947 do CPC/2015", que
garante a vinculacdo de todos os juizes e érgdos fracionarios do respectivo
tribunal ao entendimento firmado no incidente de assuncdo de competéncia.
Trata-se, portanto, de um precedente de forga obrigatoria, cuja inobservancia
pode ensejar a propositura de reclamacdo na forma do art. 988, IV, do
CPC/2015.

8 CONCLUSAO

As técnicas que valorizam os precedentes judiciais e,
consequentemente, a celeridade processual, a isonomia e a seguranca
juridica, devem servir para aprimorar o sistema processual civil e jamais
para engessar a atuacdo interpretativa dos juizes e tribunais patrios ou
para limitar o direito de acesso a justica.

O processo deve estar aberto ao didlogo e a troca de experiéncias. Ndo
se pode cogitar em Estado Democratico de Direito sem um ordenamento
coerente. A funcao e a razdo de ser dos nossos tribunais € proferir decisdes
gue se amoldem ao ordenamento juridico e que sirvam de norte para o0s
demais 6rgéos integrantes do Poder Judiciario.

A adocdo dos procedentes ndo significa, portanto, “eternizacdo” das
decisGes judiciais. O juiz devera continuar a exercer o seu livre
convencimento e a agir conforme a sua ciéncia e consciéncia, afastando
determinada norma quando ela ndo for capaz de solucionar efetivamente o
caso concreto. Tudo vai depender da motivacdo. E através dela que se
avaliara o exercicio da funcao jurisdicional e, consequentemente, a eficiéncia
do sistema de precedentes adotado pelo Novo Cdadigo de Processo Civil.
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DOGMATICA DOS PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO: UMA PERSPECTIVA COMPARADA A PARTIR DO
DIREITO ESTADUNIDENSE

Fernando Vogel Cintra®

RESUMO: O presente trabalho coloca e busca responder duas questfes. A
primeira questdo colocada é determinar como o Poder Judicirio dos Estados
Unidos da América concretizou a ideia da stare decisis. A segunda questao &
investigar quais sdo as possibilidades juridicas geradas pela dogmatica dos
precedentes, no quadro normativo a entrar em vigor com o novo Cddigo de
Processo Civil brasileiro. No final, apresentam-se algumas conclusdes obtidas
via comparacdo de direito, indicando-se alguns problemas da regulacéo
positivada pelo novo Cédigo de Processo Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Direito processual civil estadunidense. Stare decisis.
Direito processual civil brasileiro. Precedentes. Defensoria Publica.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Doutrina dos precedentes no direito
estadunidense. 2.1 Jurisprudéncia da SCOTUS acerca da stare decisis. 2.2
Restri¢cdes a stare decisis. 2.3 Jurisprudéncia do estado da Louisiana sobre
jurisprudence constante. 3 Dogmatica dos precedentes no novo Cédigo de
Processo Civil brasileiro. 3.1 Mandamento de uniformizagdo da jurisprudéncia.
3.2 Concretizacdo do mandamento de uniformizacdo. 3.3 Definicdo de
julgamento de caso repetitivo. 4 Conclusfes. 5 Referéncias.

1 INTRODUCAO

A discussdo juridica sobre precedentes ndo é nova no Brasil.
Sobretudo por ocasido da ultima reforma do poder judiciario, consubstanciada
pela Emenda Constitucional n° 45/2004, debateu-se muito acerca da
introducao do instituto da simula vinculante. Depois disso, Marcelo Alves Dias
de Souza?® Luiz Guilherme Marinoni® e outros doutrinadores abordaram o
tema dos precedentes, sob diversas perspectivas. No ambito do egrégio

Superior Tribunal de Justica, acérddo” proferido em 2009 chegou a exigir “o

* Bacharel em filosofia pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS. Mestre em filosofia
contemporanea pela UFRGS. Bacharel em direito pela UFRGS. Master of Laws (LL.M.) pela University of
Southern California (Gould School of Law) — USC. Doutorando em direito pela UFRGS. Advogado licenciado.
,zAnaIista processual da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul.

SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Simula Vinculante. Curitiba: Juruéa, 2006.
3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011.
* REsp 1088045/RJ, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, Rel. p/ Acorddo Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 22/09/2009, DJe 23/10/2009.
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desenvolvimento de uma doutrina brasileira de stare decisis et non quieta
movere”. A pretensao do presente trabalho €, pois, oferecer uma contribuicéo
para o debate, sem o intuito de esgota-lo, adotando como ponto de partida a
perspectiva do direito comparado.

O presente trabalho coloca e busca responder, pois, a duas questdes.
A primeira questdo é esta: como o Poder Judiciario dos Estados Unidos da
América concretizou a ideia da” stare decisis?

A segunda questdo é esta: quais sdao as possibilidades juridicas
geradas pela dogmatica dos precedentes, no quadro normativo a entrar em
vigor com o novo Caédigo de Processo Civil brasileiro?

A fim de guiar a resposta a primeira questdo, serd sintetizada a
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América (abreviada,
no que se segue, por SCOTUSG) acerca da doutrina dos precedentes, bem
como a jurisprudéncia da Suprema Corte do Estado da Louisiana acerca do
assunto.

Para a resposta da segunda questdo, serdo analisadas algumas
normas relevantes do novo Cédigo de Processo Civil, tais como positivadas
pela Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.

Nessa conexdo, convém discorrer brevemente sobre os limites de
uma comparacdo de direito como a que € aqui proposta. Os argumentos
comparativos podem ser enquadrados no marco de uma teoria da
argumentacdo juridica, como a desenvolvida por Robert Alexy.

Alexy distingue entre dois aspectos da justificacdo ou fundamentagéo
de proposicoes juridicas, a justificacdo interna e a justificacdo externa. Na
justificacdo interna, trata-se de determinar se a proposicdo se segue
logicamente das premissas aduzidas para a j]ustificagéo. O objeto da
justificacdo externa € a corre¢do dessas premissas’.

No contexto da justificacdo externa, Alexy distingue entre seis grupos
de regras e formas da justificacdo externa: (1) as regras e formas da
interpretagcdo, (2) a argumentacdo “dogmatica” (ou “doutrinaria”™), (3) o
emprego de precedentes, (4) a argumentacdo pratica geral e (5) a
argumentagcdo empirica, bem como (6) as formas de argumento juridicas
especiais’.

Pois bem. No ambito de (1) acima, Alexy situa os cénones da
interpretacdo, 0s quais, por sua vez, podem ser resumidos em seis grupos: na

® Adota-se, no presente trabalho, o artigo feminino para a locucdo “stare decisis”, ja que as palavras “ideia”,
“doutrina” e “teoria” pertencem, na lingua portuguesa, ao género feminino.

Abreviagdo de Supreme Court of the United States.
" ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation: die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie
der juristischen Begriindung. 3% ed. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1996. P. 273.
® Ibidem. P. 285.
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interpretacdo (i) semantica, (ii) genética, (iii) historica, (iv) comparativa, (v)
sistematica e (vi) teleoldgica’.

Portanto, os argumentos comparativos, entendidos como aqueles
concernentes as solugdes praticadas nos ordenamentos juridicos de outras
sociedades para o mesmo problema juridico discutido, tém seu lugar no
ambito das regras e formas da interpretacdo, as quais estdo situadas no
ambito da justificagdo externa de proposi¢des juridicas. Com isso esta
assegurada também a racionalidade dos argumentos comparativos. No
entanto, a demonstracdo de tal proposicdo, que aqui é simplesmente
afirmada, ndo é possivel nem conveniente empreender no presente trabalho,
tendo de ser, por isso, pressuposta.

2 DOUTRINA DOS PRECEDENTES NO DIREITO ESTADUNIDENSE

O tratamento juridico dado ao tema dos precedentes, no dmbito dos
Estados Unidos da América, esta intimamente ligado a chamada doutrina da
stare decisis'® — sem nisso, contudo, se esgotar. E que a doutrina da stare
decisis est4 vinculada a alguns outros conceitos fundamentais de adjudicacao
no ambito do common law estadunidense, tais como distinguishing,
overruling™, pure prospectivitylz, retroactivity, nonretroactivity e outros.

No dizer de Edward Allan Farnsworth™® e também de Edward Dominic
Re™, uma decis&o judicial tem duas fungdes em um sistema de common law.
A primeira, que nao €&, obviamente, peculiar ao common law, é definir e dispor
sobre a controvérsia diante da corte. Esta ligada, pois, a doutrina da res
judicata, ou coisa julgada. Essa funcao ndo sera objeto de exame no presente
trabalho.

A segunda funcdo de uma decisdo judicial, para Farnsworth e para
Re, e que seria caracteristica ao common law, é estabelecer um precedente
de modo que um caso semelhante surgindo no futuro sera provavelmente
decidido na mesma maneira. Essa doutrina é frequentemente chamada pelo
seu nome latino, stare decisis — de stare decisis et non quieta movere

® Ibidem. P. 289.

° FARNSWORTH, Edward Allan. An Introduction to the Legal System of the United States. 42 ed. Nova
lorque: Oxford University Press, 2010. P. 58, nota de rodapé 11.

1 Cf. BLACK'S LAW DICTIONARY. 72 ed. Editado por Bryan A. Garner. St. Paul: West Group, 1999. P. 1129-
1130: “Rejeitar. 1. Decidir contrariamente; rejeitar <o juiz rejeitou todas as objecdes do réu>. 2. (Dito de uma
corte) rejeitar ou colocar de lado (um precedente), decidindo expressamente que ele ndo deve mais ser o direito
a})licével <em Brown v. Board of Education, a Suprema Corte rejeitou Plessy v. Ferguson>.”

2 STEPHENS, Pamela J. The New Retroactivity Doctrine: Equality, Reliance and Stare Decisis. Syracuse Law
Review. Nova lorque, v. 48, p. 1515-1575, 1998. P. 1516.

3 FARNSWORTH, Edward Allan. An Introduction to the Legal System of the United States. 42 ed. Nova
lorque: Oxford University Press, 2010. P. 58.

14 RE, Edward Dominic. Stare Decisis. In: FEDERAL JUDICIAL CENTER. Education and Training Series.
Washington: Federal Judicial Center, 1975. P. 1.
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(observar as decisdes e nao perturbar pontos fixados)"™. E com essa segunda
funcdo que se ocupa o presente estudo.

Sabe-se que a parte vinculante do precedente é chamada de holding
ou ratio decidendi'®, ao passo que os fundamentos que ndo sdo necessarios
para justificar a decisdo alcancada recebem o nome de obiter dictum®’.

Ainda segundo Farnsworth, como tradi¢&o, a doutrina da stare decisis
ndo foi reduzida a uma regra escrita e ndo é encontrada em constitui¢ao, lei,
ou prestacéo de compromissols. No dizer de Re, a stare decisis foi recebida
nos EUA como parte da tradicdo do common law™.

Sendo assim, as justificativas para a doutrina do precedente nos EUA
devem ser buscadas na propria case law, isto &, na jurisprudéncia. Sendo a
Suprema Corte dos Estados Unidos o 6rgao judiciario maximo do pais, a teor
do Artigo lll, Secdo 1 da Constituicdo dos Estados Unidos da América, é
nessa corte que serdo buscadas as decisfes que deram conteldo a ideia de
stare decisis.

E de notar-se que, nos EUA, a intensidade da vinculagdo ao precedente

€ menor do que no Reino Unido®. Com isso, abre-se também a porta para a

possibilidade de restricdes a stare decisis, que serdo analisadas no item 2.2

deste trabalho. A esse respeito, vale referir a seguinte passagem do Justice
Benjamin N. Cardozo®":

Nestes dias, ha uma boa dose de discusséo sobre se a regra de

adesdo ao precedente deveria ser abandonada de vez. Eu

mesmo n&o iria tdo longe. Eu penso que a adesao ao precedente

deve ser aregra e ndo a excegdo. Eu ja tive ocasido de elaborar

sobre algumas das consideragdes que a sustentam. A essas eu

posso adicionar que o trabalho dos juizes seria aumentado até

quase o ponto de ruptura se cada decisdo anterior pudesse ser
reaberta em cada caso, e um néo pudesse dispor a sua camada

5 FARNSWORTH, Edward Allan. An Introduction to the Legal System of the United States. 42 ed. Nova
lorque: Oxford University Press, 2010. P. 58.
6 Ipidem. P. 62, nota de rodapé 17. Outrossim, face as limitag6es inerentes a um trabalho desta natureza, ndo
é possivel expandir sobre as controvérsias em torno da nogéo de ratio decidendi. Ver, para tanto, o trabalho de
Marcelo Alves Dias de Souza, ja referido. Convém reter, no minimo, a diferenca entre os sentidos descritivo e
prescritivo de ratio decidendi: “o sentido descritivo de ratio decidendi pde em relevo ou quer saber, tdo-somente,
do ‘modus’ como o juiz do precedente chegou a sua decisdo. Ja o sentido prescritivo de ratio decidendi pde em
relevo ou identifica a proposicao juridica, derivada do precedente, que vincula ou obriga a decisdo do caso
posterior; em outras palavras, identifica a proposicao de Direito prescrita pelo caso anterior ao caso posterior e
que, neste caso, deve ser seguida’. SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Sumula
Vinculante. Curitiba: Jurua, 2006. P. 134.
 FARNSWORTH, Edward Allan. An Introduction to the Legal System of the United States. 42 ed. Nova
Ilgrque: Oxford University Press, 2010. P. 62, nota de rodapé 18.

Oath of office.
19 RE, Edward Dominic. Stare Decisis. In: FEDERAL JUDICIAL CENTER. Education and Training Series.
Washington: Federal Judicial Center, 1975. P. 2.
% CARDOZO, Benjamin N. The Nature of the Judicial Process. 222 impresséao. Clinton: Yale University Press,
1964. P. 158.
*! Ibidem. P. 149.
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de tijolos sobre a fundacdo segura das camadas dispostas por
outros que vieram antes dele.??

Ainda nesse contexto, convém detalhar um pouco mais o contraste
entre a doutrina inglesa do precedente e a doutrina estadunidense do
precedente, tal como interpretado por Rupert Cross e J.W. Harris. Esses
autores referem duas razdes para que as regras norte-americanas sejam mais
frouxas do que as inglesas: o nimero de jurisdi¢cdes estaduais separadas nos
EUA e a frequéncia comparativa com que as cortes norte-americanas tém de
lidar com questdes constitucionais momentosas®>.

Talvez o exemplo mais dramatico do primeiro aspecto levantado pelos
autores acima citados seja 0 caso do estado da Louisiana, que perfilha um
sistema de civil law no interior dos EUA, como sera abordado no item 2.3 do
presente trabalho.

O segundo aspecto, por seu turno, liga-se diretamente a existéncia de
um texto constitucional positivado, nos EUA, por oposicdo a situagdo
observada no Reino Unido. Esse aspecto ndo passou despercebido do
Justice Brandeis por ocasido do julgamento do caso Burnet, como sera
esclarecido logo adiante, no proximo item.

2.1 JURISPRUDENCIA DA SCOTUS ACERCA DA STARE DECISIS

Cumpre iniciar esta secdo fazendo a ressalva de que, em funcdo dos
limites inerentes a um trabalho desta natureza, ndo sera possivel examinar
todos os precedentes da SCOTUS acerca da stare decisis. Por essa razéo,
serdo escolhidos os mais importantes, deixando outros menos relevantes de
lado™.

Colin Starger, escrevendo sobre os “precedentes acerca de
precedentes”, sustenta que, antes do inicio do século XX, se opinides da
Corte chegavam a discutir a stare decisis, elas tipicamente se referiam ao
conceito como uma “maxima” ou “principio” que abstratamente pesava em
favor do seguimento de decisdes anteriores. Ainda que a méaxima

2 4 these days, there is a good deal of discussion whether the rule of adherence to precedent ought to be
abandoned altogether. | would not go so far myself. | think adherence to precedent should be the rule and not
the exception. | have already had occasion to dwell upon some of the considerations that sustain it. To these |
may add that the labor of judges would be increased almost to the breaking point if every past decision could be
reopened in every case, and one could not lay one’s course of bricks on the secure foundation of the courses
laid by others who had gone before him.”

= CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English law. Oxford: Clarendon Press, 1991. P. 19.

% Entre os casos significativos que nédo poderdo ser aqui abordados, mas que vale a pena mencionar a titulo de
referéncia, estédo os seguintes: Pennsylvania v. Union Gas Co., 491 US 1 (1989), Hohn v. United States, 524 US
236 (1998), Lawrence v. Texas, 539 US 558 (2003), Pearson v. Callahan, 129 S. Ct. 808 (2009), e Montejo v.
Louisiana, 556 U.S. 778 (2009).

277



comandasse respeito, sua autoridade e significado eram derivados da
tradicdo do common law e n&o de pronunciamentos da Corte™

Esse cenario mudou para sempre com a entrada em cena do Justice
Louis Brandeis®®. Em uma série de opinides divergentes que culminaram com
sua opinido divergente em Burnet v. Coronado Oil & Gas Co., 285 US 393
(1932), o Justice Brandeis desenvolveu uma andlise da stare decisis baseada
em um rigoroso estudo empirico das praticas efetivas de rejei¢cdo (overruling)
de precedentes adotadas pela Corte?’

Em Burnet, pois, um caso envolvendo a tentativa do governo federal
de impor tributos sobre uma empresa chamada “Coronado Oil & Gas
Company”, a maioria da Suprema Corte acabou afirmando o precedente
instituido anteriormente por Gillespie v. Oklahoma, 257 U.S. 501 (1922).
Todavia, o Justice Brandeis divergiu da opinido da maioria, sendo nisso
acompanhado pelo Justice Cardozo, em uma opinido divergente que fez uma
andlise minuciosa da pratica efetiva da Corte com relagao a stare decisis:

A stare decisis é geralmente a politica sabia, porque na maioria
dos assuntos € mais importante que a regra aplicavel seja fixada
do que ela seja fixada corretamente. [...] Isso é comumente
verdadeiro mesmo quando o erro é assunto de grave
preocupacdo, desde que a correcdo possa ser obtida pela
legislacdo. Mas em casos envolvendo a Constituicdo Federal, em
que a corregdo por meio de acdo legislativa é praticamente
impossivel, esta Corte frequentemente rejeitou suas decisdes
anteriores. A Corte defere para as licdes da experiéncia e para a
forca do melhor raciocinio, reconhecendo que o processo de
tentativa e erro, tdo frutifero nas ciéncias fisicas, é apropriado
também na func&o judicial®®. (285 US 393, 406)%°

Com o passar dos anos, a Elniéo divergente do Justice Brandeis veio

a assumir uma autoridade canbnica™, de sorte que passou a ser considerada

% STARGER, Colin. The dialectic of stare decisis doctrine. In: PETERS, Christopher J. Precedent in the United
States Supreme Court. Dordrecht: Springer, 2013. P. 20.

%% Ipidem. P. 21.

%7 Ipidem. P. 21.

% ugtare decisis is usually the wise policy, because in most matters it is more important that the applicable rule
of law be settled than that it be settled right. [...] This is commonly true even where the error is a matter of
serious concern, provided correction can be had by legislation. But in cases involving the Federal Constitution,
where correction through legislative action is practically impossible, this Court has often overruled its earlier
decisions. The Court bows to the lessons of experience and the force of better reasoning, recognizing that the
process of trial and error, so fruitful in the physical sciences, is appropriate also in the judicial function”

Cabe fazer breve referéncia, nessa conexao, a obra de Karl Popper, um dos mais importantes filosofos da
ciéncia do século XX, e que postulou a falseabilidade como critério de delimitagéo das teorias cientificas, nestes
termos: “o critério de delimitagdo logico-indutivo, a delimitagdo por meio do conceito de sentido positivista, é
equivalente com a exigéncia, de que todas as proposi¢des cientifico-empiricas (todas as “sentencas com
sentido”) devam ser decidiveis finalmente: elas devem ter uma tal forma, que tanto a sua verificagdo quanto a
sua falsificacdo seja logicamente possivel” POPPER, Karl. Logik der Forschung. 10® ed., melhorada e
aumentada Tlbingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1994. P. 14.

® STARGER, Colin. The dialectic of stare decisis doctrine. In: PETERS, Christopher J. Precedent in the United
States Supreme Court. Dordrecht: Springer, 2013. P. 29.
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como a exposicao oficial da doutrina da stare decisis pela Suprema Corte. Em
Smith v. Allwright, 321 US 649 (1944), por exemplo, a Corte baseou-se na
opinido divergente do caso Burnet para rejeitar o precedente de Grovey v.
Townsend, 295 US 45 (1935).

Em Swift & Co. v. Wickham, 382 US 111 (1965), a Corte rejeitou um
precedente que havia sido decidido apenas trés anos antes, isto €, Kesler v.
Department of Public Safety of Utah, 369 US 153 (1962). Na fundamentagao,
a Corte assentou: “nés acreditamos que consideracdes sobre stare decisis
ndo devem nos deter de seguir esse curso [rever o problema]. A menos que
seja inexoravelmente comandado por lei, um principio procedimental dessa
importancia ndo deve ser mantido nos livros em nome da stare decisis depois
que haja se comprovado inoperavel na pratica; as consequéncias maléficas
para litigantes e cortes a partir da perpetuacéo de uma regra inoperavel séo
muito grandes™".

Algumas décadas depois, em Arizona v. Rumsey, 467 US 203 (1984),
a Corte manteve o precedente de Bullington v. Missouri, 451 US 430 (1981),
muito embora o estado do Arizona, que era o peticionario do writ of
certiorari®’, tivesse convidado a Corte a rejeitar Bullington. Escrevendo a
opinido da maioria, a Justice O"Connor sustentou que “embora a adesdo ao
precedente ndo seja rigidamente requerida em casos constltumonals
qgualquer desvio da doutrina da stare decisis demanda justificagdo espeC|aI”
(Rumsey, 467 U.S. 212). No entender de Colin Starger, essa expressio
“justificacdo especial” ndo desempenhou nenhum papel na decisdo de
Rumsey; no entanto, oito anos depois, em Payne (ver adiante), a necessidade
de uma justificacdo especial serla expressamente requerida pela opinido
divergente do Justice Marshall® e, a partir disso, passou a exercer
importancia cada vez maior no debate doutrinério sobre o tema.

Em Payne v. Tennessee, 501 US 808 (1991), portanto, a Corte
rejeitou suas decises em Booth v. Maryland, 482 U. S. 496 (1987), e South
Carolina v. Gathers, 490 U. S. 805 (1989), as quais eram no sentido de que a
Oitava Emenda a Constituicdo dos EUA vedava a admissao de evidéncias
sobre o impacto do crime causado as vitimas, durante a fase de aplicacao da

31 “We believe that considerations of stare decisis should not deter us from this course. Unless inexorably
commanded by statute, a procedural principle of this importance should not be kept on the books in the name of
stare decisis once it is proved to be unworkable in practice; the mischievous consequences to litigants and
courts alike from the perpetuation of an unworkable rule are too great.”
32 Cf. BLACK'S LAW DICTIONARY. 72 ed. Editado por Bryan A. Garner. St. Paul: West Group, 1999. P. 220:
“Certiorari [latim juridico: “ser mais completamente informado”]. Uma ordem extraordinaria emitida por uma
corte de apelagao, discricionariamente, determinando a uma corte inferior que remeta os autos do caso para
revisdo. A Suprema Corte dos EUA usa o certiorari para revisar a maioria dos casos que ela decide ouvir. —
Abreviado como cert. — Também chamado writ de certiorari.”
s “Although adherence to precedent is not rigidly required in constitutional cases, any departure from the
doctnne of stare decisis demands special justification.”

4 STARGER, Colin. The dialectic of stare decisis doctrine. In: PETERS, Christopher J. Precedent in the United
States Supreme Court. Dordrecht: Springer, 2013. P. 35.
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pena, em um julgamento capital. Consequentemente, a Corte passou a
admitir o uso desse tipo de evidéncia.

Na qualidade de autor da opinifio da maioria, o Chief Justice
Rehnquist sustentou duas teses importantes para o0s propositos deste
trabalho: (i) a primeira, que “considerac¢des a favor da stare decisis tém seu
apice em casos envolvendo direitos de propriedade e de contratos, em que
interesses de confianca estdo envolvidos [...]; 0 oposto é verdade em casos
como o presente, envolvendo regras de processo e evidéncia™® (Payne, 501
U.S. 828); (ii) a segunda, que os casos Booth e Gathers estavam “maduros”
para serem rejeitados porque haviam sido “decididos pela mais estreita das
margens, sobre divergéncias vigorosas desafiando os alicerces basicos
dessas decisbes™™.

Por seu turno, o Justice Marshall, em sua opinido divergente, fez uma
defesa enérgica da necessidade de uma “justificacdo especial” para a rejei¢ao
de precedentes (citando, nisso, Rumsey) — e ndo apenas, por exemplo, a
simples mudanca da composi¢cdo da Corte. No dizer de Colin Starger, a
expressao “justificacdo especial” passou a ser o “eixo linguistico em torno do
qual o debate acerca da stare decisis girava™’.

No ano seguinte, a Corte decidiu o caso em que, na visdo de
Laurence Tribe*®, se debateu de modo mais extensivo a ideia de stare decisis:
foi Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey, 505 US 833 (1992).
Tratava-se, ai, da discussdo sobre a constitucionalidade de leis do estado da
Pensilvania restringindo a pratica de abortos (Robert P. Casey era entéo o
governador do estado). Nesse contexto, a Corte foi novamente convidada a
reabrir a discusséo sobre o célebre caso Roe v. Wade, 410 US 113 (1973),
gue havia autorizado o aborto em certas circunstancias.

Dispondo do caso, a Corte disse que “ap6s considerar as questfes
constitucionais fundamentais resolvidas por Roe, principios de integridade
institucional e a regra da stare decisis, n6s somos levados a concluir isto: o
ponto essencial de Roe v. Wade deve ser retido e mais uma vez reafirmado”®
(505 US 833, 846). E interessante fazer mencéo as palavras com as quais a
maioria encerra sua opinido (505 US 833, 901):

% “Considerations in favor of stare decisis are at their acme in cases involving property and contract rights,
where reliance interests are involved [...]; the opposite is true in cases such as the present one involving
Eﬁrocedural and evidentiary rules”.

STARGER, Colin. The dialectic of stare decisis doctrine. In: PETERS, Christopher J. Precedent in the United
States Supreme Court. Dordrecht: Springer, 2013. P. 37.
% Ibidem. P. 38.
38 TRIBE, Laurence. American Constitutional Law. Vol. I. 32 ed. Nova lorque: Foundation Press, 2000. P. 82-

39 uAfter considering the fundamental constitutional questions resolved by Roe, principles of institutional integrity,
and the rule of stare decisis, we are led to conclude this: the essential holding of Roe v. Wade should be
retained and once again reaffirmed.”
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Nossa Constituicdo € um pacto que vai desde a primeira geragao
de americanos até nés, e entdo as futuras geragbes. E uma
sucessdo coerente. Cada geragéo deve aprender novamente que
os termos escritos da Constituicdo incorporam ideias e aspiragdes
que devem sobreviver a mais épocas do que uma. Nés aceitamos
nossa responsabilidade e ndo nos esquivamos de interpretar o
significado pleno do pacto & luz de todos os nossos precedentes.
Nés invocamo-los mais uma vez para definir a liberdade garantida
pela propria promessa da Constituicdo, a promessa de

liberdade™.

A partir de Casey, portanto, e dos reiterados desafios buscando
rejeitar o precedente firmado por Roe, a doutrina passou a discutir a ideia de
“super-precedente” ou “super-stare decisis”. No entender de Michael Sinclair,
dizer que um caso é um “super-precedente” significa que ele é judicialmente
imperturbavel, um monumento de precedéncia que ndo pode ser negado,
semelhantemente a possuir a forca de lei da stare decisis vertical de um modo
horizontal*'. Nesse contexto, seria possivel sustentar que Roe seria um
“super-precedente” e, portanto, inderrogavel.

Em Dickerson v. United States, 530 US 428 (2000), a Corte manteve
a célebre deciséo do caso Miranda v. Arizona, 384 US 436 (1966). Segundo a
Corte, “ndo importa se nds concordariamos com o raciocinio de Miranda e sua
regra resultante, se estivéssemos abordando a questdo na primeira ocasiao,
os principios da stare decisis pesam intensamente contra rejeita-lo agora”
(530 US 428, 443).

Finalmente, em Citizens United v. Federal Election Com'n, 130 S. Ct.
876 (2010), a Corte debrugou-se sobre a questdo do financiamento de
campanhas eleitorais. Na parte dispositiva, rejeitou Austin v. Michigan
Chamber of Commerce, 494 U.S. 652 (1990), e McConnell v. Federal Election
Comm’n, 540 U.S. 93 (2003), determinando que o governo pode regular o
discurso politico de corporacdes por meio de exigéncias de disclaimer e
disclosure, mas ndo pode suprimir esse discurso de um modo geral.

Em Citizens United, a Corte deixou, pois, assentado que:

Nosso precedente deve ser respeitado, a menos que as mais
convincentes das razdes demonstrem que a ades&@o a ele nos
coloca em um curso de erro certo. “Além da operabilidade, os
fatores relevantes na decisao sobre aderir ao principio da stare
decisis incluem a antiguidade do precedente, os interesses de

40 “Our Constitution is a covenant running from the first generation of Americans to us and then to future
generations. It is a coherent succession. Each generation must learn anew that the Constitution's written terms
embody ideas and aspirations that must survive more ages than one. We accept our responsibility not to retreat
from interpreting the full meaning of the covenant in light of all of our precedents. We invoke it once again to
define the freedom guaranteed by the Constitution's own promise, the promise of liberty.”

e SINCLAIR, Michael. Precedent, Super-Precedent. George Mason Law Review. Arlington, v. 14:2, p. 363-
411, 2007. P. 365.
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confianga em jogo, e, € claro, se a decisao foi bem
fundamentada.” (130 S. Ct. 876, 911)*

Prosseguindo, a Corte concluiu que o exame desses critérios
recomendava a rejeicdo de Austin, por ndo ter sido bem fundamentado (not
well reasoned).

A opinido concorrente do Chief Justice Roberts manifestou, de modo
clarissimo, o carater de principio, e ndo de regra, da stare decisis. Afirmou,
citando Lawrence, que a stare decisis ndo € um comando inexoravel, nem
uma formula mecéanica de adesdo a ultima decisdo — sendo a segregacao
seria legal, leis sobre salario minimo seriam inconstitucionais, e 0 governo
poderia grampear suspeitos criminais comuns sem antes obter mandados
judiciais (130 S. Ct. 876, 920). Roberts disse que a stare decisis € um
“principle of policy™: “na consideracdo sobre reexaminar uma decis&o
errdbnea anterior, n0s devemos ponderar a importancia de ter questes
constitucionais decididas contra a importancia de té-las decididas
corretamente” (130 S. Ct. 876, 920).

Por seu turno, o Justice Stevens, em opinido concordante em parte e
divergente em parte, defendeu a visdo da “justificacdo especial’. Disse que a
opinido da maioria violava o principio da stare decisis ao ndo oferecer a
justificacao especial que seria necessaria para rejeitar Austin.

2.2 RESTRICOES A STARE DECISIS

No item anterior, viu-se que a jurisprudéncia da SCOTUS nunca
trabalhou a ideia de stare decisis como um comando inexoravel. Sendo assim,
compete agora examinar quais restricbes a stare decisis foram reconhecidas
pela Corte ao longo do tempo.

O caso Payne, citado acima, apresentou uma importante opinido
divergente pelo Justice Marshall. Nela, foram elencadas algumas restri¢cbes a
aplicabilidade da stare decisis: () o advento de “mudancas ou
desenvolvimentos subsequentes no direito” que solapam o fundamento da

42 wour precedent is to be respected unless the most convincing of reasons demonstrates that adherence to it
puts us on a course that is sure error. ‘Beyond workability, the relevant factors in deciding whether to adhere to
the principle of stare decisis include the antiquity of the precedent, the reliance interests at stake, and of course
whether the decision was well reasoned’.”

E bem conhecida a distingdo que Ronald Dworkin faz entre regras (rules), politicas (policies), e principios
(principles). No entanto, com relagdo a diferenga entre politicas e principios, o proprio Dworkin salienta que “a
distingdo pode ser colapsada construindo um principio como afirmando um objetivo social (i.e. o objetivo de
uma sociedade em que nenhum homem lucra com seus proprios erros), ou construindo uma politica como
afirmando um principio (i.e. o principio de que o objetivo que a politica abarca é valioso) ou adotando a tese
utilitarista de que principios de justica sdo afirmag8es disfar¢cadas de objetivos (garantir a maior felicidade para
0 maior nimero)”. DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. 17 impr. Cambridge (Massachusetts):
Harvard University Press, 1999. P. 22-3. Nesse contexto, pode-se dizer que a adogdo pelo Chief Justice
Roberts em sua opinido da expressao “principle of policy” aponta para uma ambiguidade, sem se comprometer
necessariamente nem com uma visdo nem com outra.
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decisdo (citando Patterson v. McLean Credit Union, 491 US 164 (1989)); (ii) a
necessidade de “colocar [uma decisdo] em concordancia com a experiéncia e
com fatos recentemente descobertos (citando Burnet); (iii) e uma
demonstracdo de que um precedente particular se tornou um “detrimento a
coeréncia e a consisténcia no direito” (citando, novamente, Patterson). No
entanto, isso era uma opinido divergente e, por conseguinte, ndo revestida da
autoridade da Corte.

Ja em Casey a maioria da Suprema Corte reconheceu claramente que
a regra da stare decisis nao era um “comando inexoravel” (505 US 833, 854)
e estava aberta a restri¢cdes.

A Corte trabalhou ent&o a ideia de restricbes de duas maneiras: uma
mais geral e outra mais especifica. Falando em termos gerais, a Corte disse
que, “quando essa Corte reexamina uma decisdo anterior, seu julgamento é
costumeiramente enformado por uma série de consideragdes prudenciais e
pragmaticas concebidas para testar a consisténcia de rejeitar uma decisao
anterior com o ideal de estado de direito, e medindo os custos respectivos de
reafirmar e rejeitar um caso anterior™* (505 US 833, 854). Em outras palavras,
a Corte aponta para a pratica de alguma espécie de ponderagdo ou
balanceamento™.

Em seguida, a Corte ofereceu alguns critérios especificos para rejeitar
ou afirmar uma deciséo anterior. Nesse sentido, a Corte pode perguntar-se:
(@ se a regra provou ser intoleravel simplesmente por desafiar a
operabilidade pratica - Swift & Co. v. Wickham, 382 US 111 (1965); (b) se a
regra esta sujeita a um tipo de confianca que emprestaria dificuldades
especiais as consequéncias da rejeicao e adicionaria inequidade ao custo do
repudio - United States v. Title Ins. & Trust Co., 265 US 472 (1924); (c) se
principios de direito relacionados se desenvolveram tanto de modo a tornar a
regra velha em ndo mais do que o remanescente de uma doutrina
abandonada - Patterson v. McLean Credit Union, 491 US 164 (1989); ou (d)
se os fatos mudaram de tal maneira, ou passaram a ser vistos de modo téo
diferente, que roubaram a regra velha de aplicacéo significativa ou justificagdo
- Burnet v. Coronado Oil & Gas Co., 285 US 393 (1932).

2.3 JURISPRUDENCIA DO ESTADO DA LOUISIANA SOBRE
JURISPRUDENCE CONSTANTE

Em termos cientificos, constitui um achado relevante para os
propésitos do atual trabalho a singularidade histérica que levou o estado de

a4 “[...] when this Court reexamines a prior holding, its judgment is customarily informed by a series of prudential

and pragmatic considerations designed to test the consistency of overruling a prior decision with the ideal of the
rule of law, and to gauge the respective costs of reaffirming and overruling a prior case.”

4 Foge ao escopo do presente trabalho averiguar as semelhangas e diferengas entre a doutrina alema da
ponderagéo e a doutrina estadunidense do balanceamento.
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Louisiana a ostentar um sistema juridico de civil law no interior de uma
federacgdo de estados que segue o common law. Tal peculiaridade, como € de
imaginar-se, ja levou a questionamentos que desaguaram no poder judiciario
do referido estado.

Consoante Mary Garvey Algero, pois, o valor do precedente na
Louisiana, assim como o valor do precedente na Franca, na lItalia, na
Espanha, aumenta com o nivel da corte prolatora da deciséo dentro da
hierarquia do sistema judiciério46. Ainda segundo Algero, a Constituicdo da
Louisiana outorga a Suprema Corte da Louisiana jurisdigdo supervisoéria sobre
casos civeis, bem como criminais, e as cortes de apelagdo da Louisiana tém
jurisdicdo recursal sobre os casos civeis e criminais que surgem nas cortes
dentro de seus circuitos*’. Em func&o dessa estrutura judiciaria e do poder de
revisdo, diz Algero, as cortes inferiores estéo cientes do fato de que se elas
ndo seguirem uma interpretacéo do direito da Louisiana proveniente de uma
corte superior, elas correm o risco de reforma. Semelhantemente, advogados
e litigantes estdo cientes de que as cortes tendem a decidir casos
consistentemente com suas proprias decisdes e com as decisdes das cortes
para as quais suas decisdes sdo apeléveis48.

Passando ao exame de alguns casos, tem-se que, em Johnson v. St.
Paul Mercury Insurance Company, 236 So. 2d 216 (1970), a Suprema Corte
estadual decidiu um caso sobre responsabilidade civil extracontratual
decorrente de um acidente automobilistico.

Nesse caso, a Corte estadual manifestou-se nestes termos:

Na Louisiana, as cortes ndo estdo vinculadas pela doutrina da stare
decisis, mas existe um reconhecimento neste estado da doutrina da
jurisprudence constante. Diferentemente da stare decisis, essa Ultima
doutrina ndo contempla ades@o a um principio de direito anunciado e
aplicado em uma Unica ocasido no passado. Entretanto, quando, por
meio de repetidas decisbes em uma longa linha de casos, uma regra de
direito foi aceita e aplicada pelas cortes, esses julgamentos assumem a
dignidade da jurisprudence constante; e a regra de direito sobre a qual
eles se baseiam é conferido grande peso nas decisfes subsequentes49
(236 So. 2d 216, 218).

“ ALGERO, Mary Garvey. The Sources of Law and the Value of Precedent: A Comparative and Empirical Study
of a Civil Law State in a Common Law Nation. Louisiana Law Review. Baton Rouge, v. 65, n. 2, p. 775-822,
2005. P. 800.

“7 Ibidem. P. 800.

“% Ibidem. P. 800.

4O Louisiana, courts are not bound by the doctrine of stare decisis, but there is a recognition in this State of the
doctrine of jurisprudence constante. Unlike stare decisis, this latter doctrine does not contemplate adherence to
a principle of law announced and applied on a single occasion in the past.However, when, by repeated decisions
in a long line of cases, a rule of law has been accepted and applied by the courts, these adjudications assume
the dignity of jurisprudence constante; and the rule of law upon which they are based is entitled to great weight
in subsequent decisions”
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Prosseguiu, no entanto, nestes termos, de modo a atenuar o contetido
do que recém exposto: “assim, embora esta Corte tenha o poder de modificar
e rejeitar suas decisdes anteriores, ela ndo faz isso a menos que seja
claramente demonstrado que tenha ocorrido erro e que injustica se seguira a
uma continuacdo da regra de direito” (236 So. 2d 216, 219).

Em Ardoin v. Hartford Acc. & Indem. Co., 360 So. 2d 1331 (1978),
discutia-se se um ato de um especialista médico que causa dano para seu
paciente constituia uma falha que obrigava o médico a reparar o dano ou néo.
A corte inferior havia adotado o entendimento anteriormente exposto pela
propria Suprema Corte estadual em Meyer v. St. Paul-Mercury Indemnity Co.,
73 So. 2d 781 (1953).

Ocorre que a Suprema Corte da Louisiana admoestou o
comportamento das cortes inferiores, nos seguintes termos: “ao decidir a
guestdo perante nds, as cortes inferiores ndo seguiram o processo de referir-
se primeiramente ao cédigo e outras fontes legislativas, mas trataram a
linguagem de uma deciséo judicial como fonte de direito priméria”50 (360 So.
2d 1331, 1334). E prosseguiu: “o erro basico nesse método de interpretacao é
que ele ndo apenas ignora os primeiros principios de nosso direito, mas
também assume que a jurisprudéncia é equivalente a legislagao, em vez de
tratd-la como interpretacéo judicial que pode ou nao refletir adequadamente o
sentido das leis para propésitos contemporaneos™" (360 So. 2d 1331, 1336).

Em Doerr v. Mobil Oil Corp., 774 So. 2d 119 (2000), um caso
versando sobre uma class action ajuizada por causa de uma descarga de
hidrocarbonetos de uma refinaria da requerida no rio Mississipi, a Suprema
Corte estadual rejeitou o precedente de Ducote v. Koch Pipeline Co., LP, 730
So. 2d 432 (1999), e remeteu o0 processo para nhovos procedimentos na justica
de primeira instancia.

No tocante a jurisprudence constante, a Corte esclareceu que as
decisfes judiciais ndo tém a intencdo de ser fonte autoritativa de direito na
Louisiana (774 So. 2d 119, 128).

Por fim, em Willis-Knighton Medical v. Sales Tax Com'n, 903 So. 2d
1071 (2005), tratava-se de um caso buscando o reembolso de tributos de
venda e uso pagos sob protesto. A Corte afirmou a decisdo da corte de
apelacdo. Na opinido da maioria, foi rejeitada a pretensdo de basear-se na
jurisprudence constante, ao argumento de que, “para os juizes da Louisiana,
decisdes judiciais anteriores ndo sdo nada mais que interpretacdes do direito”
(903 So. 2d 1071, 1087, nota de rodapé 16). “Como resultado, erros
anteriores na interpretacdo judicial ndo ‘insulam’ o juiz de retornar a propria

0 un deciding the issue before us the lower courts did not follow the process of referring first to the code and
other legislative sources but treated language from a judicial opinion as the primary source of law.”

®1 “The basic error in this method of interpretation is that it not only ignores the first principles of our law but it
also assumes that jurisprudence is equivalent to legislation instead of treating it as judicial interpretation which
may or may not adequately reflect the meaning of the laws for contemporary purposes.”
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legislacdo a fim de determinar seu correto sentido” (903 So. 2d 1071, 1087,
nota de rodapé 16).

A Corte, citando Doerr, concedeu que a jurisprudence constante
carrega consideravel autoridade persuasiva, mas nao € o direito (903 So. 2d
1071, 1088).

3 DOGMATICA DOS PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO

Na presente secdo, examina-se a dogmatica dos precedentes
positivada pelo novo Codigo de Processo Civil brasileiro, Lei n° 13.105, de 16
de marco de 2015, e que entrarda em vigor no direito brasileiro na data de 17
de marco de 2016, por forca do art. 1.045 da lei®.

Insta consignar que o presente trabalho € uma versado atualizada de um
esforgo anterior, em que o autor examinava o direito ainda nédo positivado, isto
€, em fase de elaboracéo legislativa. Desse modo, fica o registro histérico de
que o texto final do novo CPC é uma versdo modificada do Substitutivo da
Camara ao Projeto de Lei do Senado n° 166/2010 (n° 8.046/2010 na Camara
Federal). O projeto do novo CPC possuia como autor original o Senador José
Sarney (PMDB-AP), havendo sido apresentado inicialmente em 08/06/2010. O
Substitutivo, por seu turno, era subscrito pelo entdo Presidente da Camara
dos Deputados, Deputado Henrique Alves (PMDB-RN), sendo datado de
27/03/2014. Por fim, cumpre salientar que as alteragbes propostas pelo
Substitutivo eram maiores do que as altera¢gfes finalmente introduzidas no
ordenamento juridico brasileiro pela Lei n® 13.105/2015.

Pois bem. O texto do novo CPC faz referéncia expressa a precedentes
no art. 489, 81°, incisos V e VI; art. 926, §2°; art. 927, 85° art. 988, 1V; e art.
1.042, 81°, Il. Vale notar que, no art. 1.040, o texto legal também emprega a
expressdo acordao paradigma, o que remete a uma expressao ja de largo uso
tanto no ambito do STJ®, quanto do STF™. A propésito da palavra
“paradigma”, oportuno fazer referéncia a um dos autores que mais contribuiu
para sua disseminacdo na linguagem, Thomas Kuhn®, quem, ao falar sobre a
natureza da ciéncia normal, no contexto de sua investigacdo sobre a estrutura
das revolugdes cientificas, consignou:

%2 Cf., em sentido analogo, AgRg no REsp 750.643/MG, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, julgado em 18/05/2010, DJe 07/06/2010.

53 Cf., apenas a titulo de exemplo, AgRg na Rcl 19.671/BA, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
SEGUNDA SEGAO, julgado em 22/10/2014, DJe 24/10/2014.

., apenas a titulo de exemplo, Rcl 6534 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado
em 25/09/2008, DJe-197 DIVULG 16-10-2008 PUBLIC 17-10-2008 EMENT VOL-02337-01 PP-00160 RTJ VOL-
00206-03 PP-01036 RT v. 98, n. 879, 2009, p. 162-170 RF v. 104, n. 400, 2008, p. 360-370.

% KUHN, Thomas. The Structure of Scientific Revolutions. Second edition, enlarged. Chicago: Chicago
University Press, 1972. P. 23.
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Em seu uso estabelecido, um paradigma € um modelo ou padréao
aceito, e esse aspecto de seu sentido permitiu-me, na falta de
palavra melhor, apropriar “paradigma” aqui. [...] Em uma ciéncia,
por outro lado, um paradigma é raramente um objeto de
replicacdo. Em vez disso, como uma decisédo judicial aceita no
common law, ele é um objeto de articulagdo e especificagdo
adicional sob condigdes novas ou mais restritivas.

Falando agora em termos sistematicos, a regulacdo dogmatica dos
precedentes é apresentada nos artigos 926 a 928, que integram o Capitulo | —
Disposicdes Gerais, do Titulo | — Da Ordem dos Processos e dos Processos
de Competéncia Originaria dos Tribunais, do Livro Il — Dos Processos nos
Tribunais e dos Meios de Impugnacdo das DecisGes Judiciais. As normas
veiculadas por esses trés artigos serdo analisadas separadamente no
presente trabalho.

Nota-se que a regulacdo esta situada como um primeiro capitulo
contendo normas gerais sobre 0os processos nos tribunais. Segue-se-lhe um
segundo capitulo contendo normas que também sédo de cunho geral, isto &, 0
Capitulo Il — Da Ordem dos Processos no Tribunal. Apés isso, o novo CPC
traz mais oito capitulos contendo normas especificas sobre procedimentos de
competéncia originaria dos tribunais, quais sejam: incidente de assuncédo da
competéncia (art. 947), incidente de arguicdo de inconstitucionalidade (arts.
948 a 950), conflito de competéncia (arts. 951 a 959), homologacédo de
sentenca estrangeira e concessao de exequatur a carta rogatoria (arts. 960 a
965), acao rescisoria (arts. 966 a 975), incidente de resolucdo de demandas
repetitivas (arts. 976 a 987), e reclamacgéo (arts. 988 a 993).

Ora, sabe-se que, no marco de uma teoria semantica das normas, no
sentido de Robert Alexy, os critérios para identificacdo de normas ndo devem
ser buscados no nivel da proposi¢cdo normativa, mas sim no nivel das normas.
Um tal critério deixa-se formular com ajuda das modalidades debnticas
fundamentais da obrigacdo, da proibicdo e da permisséoSG. Sendo assim, a
dogmatica positivada com o objetivo de regular os precedentes no direito
processual civil brasileiro pode ser analisada em termos das obrigacfes,
proibicdes e permissdes a instituidas pelo novo CPC. Esse é o esforgo que se
buscara fazer na presente secao deste trabalho.

3.1 MANDAMENTO DE UNIFORMIZAGCAO DA JURISPRUDENCIA

O art. 926, caput, do novo CPC contém um mandamento de
uniformizagdo da jurisprudéncia. Na dicgdo do dispositivo: “Os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.
Vé-se, pois, que o mandamento de uniformizacdo est4d associado a
mandamentos adicionais de estabilidade, de integracdo e de coeréncia.

56 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2% ed. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. P. 43-4.
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Em termos de teoria das normas, vé-se com clareza tratar-se de um
principio no sentido de Robert Alexy®’. Cuida-se aqui, portanto, de buscar o
maior grau fatica e juridicamente possivel de uniformizacéo da jurisprudéncia,
pois a aplicacdo desse principio é de ser restringida por principios que se
colocam em sentido contrario.

Uma pergunta que se deixa colocar desde o inicio da analise é a
pergunta pela constitucionalidade do art. 926, a luz dos arts. 2° e 99 da CRFB.
Com efeito, detém o Congresso Nacional competéncia constitucional para
impor tal mandamento de uniformizacdo da jurisprudéncia, por via de lei
ordinéria, ou isso exigiria uma reforma constitucional? Na esteira do art. 22, |,
combinado com 48, caput, da CRFB, tem-se que o Congresso Nacional
possui competéncia para dispor sobre direito processual (0 que inclui, por
obvio, direito processual civil). Mas persiste a davida: pode o Congresso
Nacional obrigar os tribunais, que sao o6rgdos do Poder Judiciario, a
uniformizarem suas decisfes?

Nesse contexto, convém lembrar o julgamento da ADI n° 2.356, que
versou sobre a Emenda Constitucional n° 30/2000 e o parcelamento da
liquidacdo de precatdrios pela fazenda puablica. O STF deferiu a medida
cautelar para suspender a eficacia do art. 2° da EC n° 30/2000, que introduziu
o art. 78 no ADCT da Constituicdo de 1988. Entre os fundamentos adotados,
um foi que isso atentava “contra a independéncia do Poder Judiciario, cuja
autoridade € insuscetivel de ser negada, maxime no concernente ao exercicio
do poder de julgar os litigios que lhe sdo submetidos e fazer cumpridas as
suas decisdes, inclusive contra a Fazenda Publica, na forma prevista na
Constituicdo e na lei.”

Mais uma tensdo que emerge: em conexdo com o principio do
federalismo, e a luz do art. 125 da CRFB, pode-se perguntar pela eventual
invasdo de competéncia da Unido na competéncia dos estados federados
para organizarem sua justica™.

Outra questdo que se deixa colocar desde ja é pelo ambito dos
destinatarios da norma. O termo “tribunais” compreende todos os tribunais
listados no art. 92 da CRFB? Inclui o CNJ? Inclui o TCU, os Tribunais de
Contas dos estados e do Distrito Federal e os Tribunais de Contas dos
municipios?

Da leitura conjugada do art. 927, conclui-se que o mandamento se
impde ndo apenas aos tribunais, mas também aos juizes singulares.

Ainda outra questdo polémica pode ser levantada: os tribunais so
estardo obrigados a uniformizar sua jurisprudéncia em matéria civil? Quanto
ao ponto, importa considerar o art. 15 do novo CPC, o qual dispde acerca da

% Ibidem. P. 75.
%8 esse respeito, € muito interessante lembrar que o estado da Louisiana, nos EUA, exibe um sistema juridico
fortemente influenciado pelo civil law no interior de uma federagdo de estados regida pelo common law.
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aplicagcdo supletiva e subsididria das normas do novo CPC aos processos
eleitorais, trabalhistas e administrativos. Tem-se, assim, que os tribunais
eleitorais (art. 92, V da CRFB) e trabalhistas (art. 92, IV da CRFB) estardo
obrigados a uniformizar sua jurisprudéncia, salvo disposicdo em contrario na
norma processual eleitoral ou trabalhista, respectivamente. Com relacdo aos
tribunais administrativos, malgrado n&do terem fundamento normativo na
CRFB, entende-se que também estardo obrigados a uniformizar sua
jurisprudéncia, salvo disposicdo em contrario na norma processual
administrativa.

E no tocante ao direito processual penal? Sabe-se que a aplicagédo do
direito processual civil ao direito processual penal €, na melhor das hipoteses,
suplementar, por forga do art. 3° do CPP*. Portanto, salvo melhor juizo, ndo
parece haver fundamento normativo apto a impor aos tribunais brasileiros a
obrigacdo de uniformizar sua jurisprudéncia em matéria penaIGO.

Raciocinio anélogo vale para o direito processual penal militar. De
acordo com o art. 3° do CPPM, a propria legislagdo processual penal comum
€ que tem carater supletivo com relacéo a legislagdo processual penal militar.
Dai que ndo parece plausivel impor aos tribunais militares (art. 92, VI da
CRFB) a obrigagéo de uniformizacdo de sua jurisprudéncia.

Prosseguindo a analise do texto legal, tem-se que o 81° do art. 926
dispbe sobre a obrigagdo de os tribunais editarem enunciados de simula de
sua jurisprudéncia dominante, de acordo com seus regimentos internos.

O 82° do art. 926, por seu turno, exibe uma preocupacdo com o
principio da divisdo de poderes (art. 2° da CRFB), ao proibir que os tribunais
editem enunciados de sumula divorciados das circunstancias féticas
trabalhadas nos casos ja decididos. Cuida-se, com isso, de proibir que os
tribunais legislem positivamente na via obliqua, isto €, por meio de sumulas.
Em outras palavras: se os tribunais possuissem o direito de editar enunciados
de sumulas de modo a extrapolar as circunstancias faticas dos precedentes
gue lhe deram ensejo, poderiam violar o disposto no art. 48 da CRFB,
segundo o qual cabe ao Congresso Nacional dispor sobre todas as matérias
de competéncia da Unido. A norma veiculada pelo §2° do art. 926 ganha
importancia sobretudo & vista das siumulas vinculantes de que trata o art. 103-
A da CRFB.

¢t também, nessa conexdo, Claus Roxin, para o qual “é frequentemente tentado, a partir dos diferentes
direitos processuais desenvolver principios gerais (uma assim chamada doutrina do direito processual geral) e a
partir disso, entdo, derivar consequéncias para o direito processual penal, mas o ganho de uma tal maneira de
consideragdo até agora permanece pequeno” ROXIN, Claus. Strafverfahrensrecht: ein Studienbuch. 242 ed.,
completamente reelaborada. Munique: Beck, 1995. P. 5.

% Confrontem-se, no entanto, os seguintes julgados: REsp 1128170/PR, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, Rel. p/ Acérddo Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 20/03/2014, DJe
02/09/2014; REsp 1211481/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Rel. p/ Ac6rddo Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 15/10/2013, DJe 15/04/2014.
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No tocante aos mandamentos adicionais de estabilidade, de integracdo
e de coeréncia, é licito perguntar se fazem referéncia a obra do filésofo do
direito estadunidense, Ronald Dworkin, mais especificamente ao trabalho
intitulado Law’s Empire. Sabe-se que, discorrendo ai sobre conceitos e
concepcgdes de direito, Dworkin elenca trés concepgdes rivais do direito, 0
“convencionalismo”, o “pragmatismo legal”’, e o “direito como integridade”,
sendo que a Ultima é a concepcao por ele defendida. Sabe-se também que,
para Dworkin, o direito como integridade aceita o direito e os direitos juridicos
sem reservas®. Ademais, supde que as restricdes juridicas beneficiam a
sociedade ndo so propiciando previsibilidade e corre¢éo procedimental, ou de
outra maneira instrumental, mas também garantindo um tipo de igualdade
entre os cidadaos que faz sua comunidade mais genuina e melhora sua
justificacdo moral para o exercicio do poder politico que faz®%. Por fim, a teoria
do direito como integridade argumenta que os direitos e as responsabilidades
fluem das decisGes anteriores e assim contam como juridicos, ndo apenas
guando eles sdo explicitados nessas decisdes, mas também quando eles se
seguem dos principios de moralidade pessoal e politica que as decisbes
explicitas pressupem como meio de justificagéoGS.

A tarefa que caberd a jurisprudéncia nacional &, portanto, determinar se
e em que medida o novo CPC estd comprometido doutrinariamente com a
teoria do direito como integridade de Dworkin.

3.2 CONCRETIZAGAO DO MANDAMENTO DE UNIFORMIZAGAO

Vé-se que o legislador se preocupou ndo sé com a cominagao da
norma de uniformizagdo com um carater principiolégico, mas também com
detalhar seu modo de cumprimento por meio de regras. O art. 927 regula,
pois, o procedimento que os tribunais estardo obrigados a seguir, a fim de
concretizar o objetivo imposto pelo art. 926.

E muito importante ler o art. 927 em conjunto com o art. 489, §1° do
novo CPC, que dispde sobre as causas de auséncia de fundamentacdo das
decisdes judiciais — causas que, ex vi do art. 1.022, paragrafo Unico, inc. Il do
texto legal, seriam hipoteses de omissdo da decisédo (sanavel na via dos
embargos de declaragdo), mas que, por forca do art. 93, IX da CRFB,
redundariam em causas de nulidade das decisdes judiciais.

O inciso | do caput obriga juizes singulares e tribunais a seguir as
decisbes do STF prolatadas em sede de controle concentrado de
constitucionalidade (ADI, ADC, ADO e ADPF). A primeira vista, isso ndo

. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge (Massachusetts): Harvard University Press, 1986. P. 95.
°2 Ibidem. P. 95-96.
% Ibidem. P. 96.
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acrescenta muito ao que ja disposto no art. 28, paragrafo Gnico da Lei n°
9.868/99 e no art. 10, §3° da Lei n° 9.882/99.

O inciso Il do caput obriga juizes singulares e tribunais a seguir as
simulas vinculantes. No tocante ao ponto, convém lembrar que a Emenda
Constitucional n° 45/2004, conhecida como “Reforma do Judiciario”, positivou
no texto constitucional o art. 103-A e seus paragrafos, que dispbe sobre a
stimula vinculante. A EC n° 45/20044'&’1 foi objeto de diversas a¢fes diretas de
inconstitucionalidade perante o STF®; todavia, nenhuma questionando o art.
103-A ou seus paragrafos.

E interessante fazer aqui uma mencdo ao Agravo Regimental na
Reclamacgdo n° 3.979/DF%°, em gque o STF abordou expressamente a
diferenca entre simulas “ordinarias” e sumulas vinculantes. O Ministro Gilmar
Mendes sustentou, em seu voto, que as sumulas “ordinarias” do STF estariam
“voltadas a consolidar a jurisprudéncia da Corte e facilitar a remissdo aos
seus principais entendimentos consagrados”, ao passo que as sumulas
vinculantes estariam

destinadas a vincular (compulsoriamente) o entendimento juridico
e a sua execucao material, na Administragcdo Publica (direta e
indireta) e nos demais 6rgaos do Poder Judiciario (ou seja, todos
0s 6rgdos a excecao do préprio STF), a exegese que em matéria
constitucional proferir e assim decidir classificar esta Corte. (p.
111)

Também é oportuno fazer referéncia aqui a Lei n. 11.417/2006, que
disciplina a edi¢do, a revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula
vinculante pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse contexto, e para o0s
propésitos do presente trabalho, € crucial referir o art. 3°, VI da lei, ao dispor
gue o Defensor Publico-Geral da Unido tem legitimidade para propor a edicao,
a revisao ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante.

O inciso Il do caput obriga juizes singulares e tribunais a seguir os
acordaos prolatados em incidente de assuncao de competéncia (art. 947), em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas (art. 976 e seguintes), em
recurso extraordinario repetitivo (art. 1.036 e seguintes) e em recurso especial
repetitivo — formas processuais novas, introduzidas pelo novo CPC. A esse
respeito, convém notar que o art. 947, 83° do texto legal faz o enlace com o
inciso Il do caput do art. 927, ao determinar a vinculacdo dos juizes e 6rgaos
fracionarios ao que decidido pelo érgdo colegiado do tribunal, em sede de
incidente de assuncéo de competéncia. Semelhantemente, o art. 985, em seu
caput, incisos | e I, bem como em seu 81°, visa a garantir a observacdo dos

% ADIs n°s 3392, 3395, 3423, 3431, 3432, 3472, 3486, 3493, 3520 e 3529.

% Rcl 3979 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 03/05/2006, DJ 02-06-2006
PP-00005 EMENT VOL-02235-01 PP-00107 LEXSTF v. 28, n. 332, 2006, p. 262-266 RB v. 18, n. 514, 2006, p.
35-36 RDDP n. 41, 2006, p. 179-181.
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precedentes gerados por meio do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas. A vinculatividade dos mesmos € assegurada na via da reclamacéo
(art. 988 e seguintes).

O inciso IV do caput obriga juizes e tribunais a seguir as simulas do
STF em matéria constitucional e as sumulas do STJ em matéria
infraconstitucional.

Por fim, o inciso V do caput obriga juizes e tribunais a seguir a
orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados. A
norma deve ser lida em conexdo com o art. 932, inciso 1V, “a” e inciso V, “a”
do novo CPC, que disp6e sobre a incumbéncia do relator de observar as
simulas do proprio tribunal a que esta vinculado — além, é claro, do
determinado pelos incisos | a IV do art. 927.

Pois bem. O 81° do art. 927 faz referéncia ao art. 10 do novo CPC,
segundo o qual o 6rgéo jurisdicional, na formacédo do precedente, ndo pode
decidir com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha
oportunizado manifestacdo das partes, ainda que se trate de matéria
apreciavel de oficio. Demonstra, assim, preocupacdo com o principio do
contraditério, entendido este, juntamente com Antonio do Passo Cabral, como
entabulando direitos da parte de informacdo-reacdo e de influéncia no
processo, bem como deveres de colaboragdo e participacdo com o
processo%. Remete também ao art. 489, §1° do novo CPC, o qual regula as
causas de auséncia de fundamentacéo das decisfes judiciais.

E curiosa a clausula final do §1°: “quando decidirem com fundamento
neste artigo”. A primeira vista, tal clausula ensejaria a interpretacdo de que,
qguando os juizes e tribunais ndo decidissem com fundamento no art. 927 do
novo CPC, ndo estariam obrigados a observar o art. 10, nem o art. 489, 8§1°
do texto legal. Essa interpretacéo €, contudo, insustentavel a vista do art. 93,
IX da CRFB; ademais, estaria em contradicdo com o que disposto no préprio
caput do art. 927 do novo CPC. Admitir que um juiz singular tivesse
autoridade para prolatar uma decisdo ndo fundamentada e inobservante de
uma decisdo do STF em sede de ADI seria uma consequéncia intoleravel, no
bojo do sistema processual positivado.

Ainda sobre o art. 489, 81° do novo CPC: de acordo com o inciso V,
ndo sera devidamente fundamentada a decisdo judicial que invocar
precedente sem identificar seus fundamentos determinantes e sem
demonstrar que os fatos do caso se subsomem aos fundamentos
determinantes do precedente. De modo paralelo, conforme o inciso VI, ndo
serd devidamente fundamentada a decisdo judicial que deixar de seguir
precedente invocado pela parte sem operar a distingdo do caso concreto
(distinguishing) ou a superac¢éo do entendimento (overruling).

66 CABRAL, Antonio do Passo. Principio do contraditério. In: TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo
Takemi; GALDINO, Flavio (orgs.). Dicionério de Principios Juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
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A primeira vista, portanto, pareceria que o juiz singular poderia prolatar
uma sentenca considerada devidamente fundamentada, desde que
demonstrasse a superacao do entendimento jurisprudencial; € dizer, pareceria
gue o juiz monocratico poderia operar a overruling de um precedente. Ocorre
gue, no bojo do quadro normativo positivado pelo novo CPC, tal possibilidade
esta imediatamente excluida, com base nos mandamentos de uniformizacgédo e
de estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia.

O 82° do art. 927 dispbBe sobre audiéncias publicas, o que poderia ser
visto como uma abertura para o principio democratico (art. 1° da CRFB) no
ambito do poder judiciario. Veja-se que, no art. 58, 82° Il da CRFB, o
legislador constituinte originario ja havia previsto a realizacdo de audiéncias
publicas, no ambito das comissfes do Congresso Nacional®’. Convém notar
que o art. 983, 81° prevé a realizacdo de audiéncia publica em sede de
incidente de resolugdo de demandas repetitivas, e o art. 1.038, Il, também
prevé a realizacdo de audiéncia publica em sede de recursos extraordinério e
especial repetitivos.

O 83°do art. 927 dispbe sobre a modulacdo dos efeitos da overruling. A
regra finalmente positivada € menos permissiva que a regra que era proposta
no Substitutivo, 0 que, sem duvida, representa uma melhoria. Ainda assim,
releva notar que a redacdo difere sutiimente da redacdo do art. 27 da Lei n.
9.868/99 e do art. 11 da Lei n. 9.882/99, os quais exigem “razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social” para autorizar a
modulagdo de efeitos. A diferenca esta no interesse social: a regra do novo
CPC permite a modulag&o dos efeitos na presenca de um interesse social que
ndo seja considerado excepcional, ao passo que a regra das Leis n. 9.868/99
e n. 9.882/99 exige um interesse social excepcional.

O 84° do art. 927 dispbe sobre a necessidade de fundamentacéo
adequada e especifica, em que se vé um reflexo infraconstitucional do art. 93,
IX da CRFB. Refere os principios da seguranca juridica, da protecdo da
confianca e da isonomia. E interessante notar que a fundamentacg&o

7 previsdo espelhada pelo art. 90, Il do Regimento Interno do Senado Federal, e detalhada no art. 93 do
mesmo instrumento, nos seguintes termos:
“Art. 93. A audiéncia publica sera realizada pela comissao para:

| — instruir matéria sob sua apreciagéo;

Il — tratar de assunto de interesse publico relevante.

§ 1° A audiéncia publica podera ser realizada por solicitacdo de entidade da sociedade civil.

§ 2° A audiéncia prevista para o disposto no inciso | podera ser dispensada por deliberagéo da comisséo.

§ 3° No dia previamente designado, a comissdo podera realizar audiéncia publica com a presenga de, no
minimo, 2 (dois) de seus membros.”
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“adequada e especifica” monta a uma forma qualificada de fundamentacao.
Isso levanta um questionamento sobre qual a relacdo disso com o art. 489,
81° do novo CPC: deve-se concluir que uma decisdo que se abstenha de
incorrer em qualquer uma das hipoteses ali elencadas seria uma decisao com
fundamentagéo “simples”, mas ndo seria o suficiente para representar uma
decisdo com fundamentacéo qualificada?

Por fim, o 85° do art. 927 disp&e sobre a obrigac&o de os tribunais
divulgarem seus precedentes, preferencialmente pela internet. A regra atende
aos ditames do art. 93, IX da CRFB, que exige a publicidade de todos os
julgamentos do poder judiciario.

2.3 DEFINIGAO DE JULGAMENTO DE CASO REPETITIVO

No art. 928, o novo CPC fornece uma definicdo do que conta como
julgamento em casos repetitivos. Trata-se de trés hipéteses: (a) decisao
proferida em incidente de resolucdo de demandas repetitivas (art. 976 e
seguintes); (b) decisdo proferida em recurso especial repetitivo (art. 1036 e
seguintes); (c) deciséo proferida em recurso extraordinario repetitivo (art. 1036
e seguintes).

Para os propodsitos do presente trabalho, convém pontuar que, nos
termos do art. 977, lll do novo CPC, a Defensoria Publica tem legitimidade
para pedir a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
bem como para requerer a revisdo da tese juridica firmada, a teor do art. 986
do texto legal. Abre-se, portanto, para as Defensorias Publicas dos estados e
da Unido a possibilidade juridica de influenciar diretamente no desfecho de
processos aptos a gerar precedentes.

E notavel a auséncia, no art. 928, do incidente de assuncdo de
competéncia. E que, como esclarece o caput do art. 947, a instauragéo do
incidente ndo pressupde a repeticdo em multiplos processos da relevante
questdo de direito. Isto é, um caso Unico, isolado, porém veiculador de
relevante questao juridica, ja autoriza a instauracéo do incidente.

4 CONCLUSOES

Trata-se, aqui, de responder as questdes colocadas na introdugéo do
presente trabalho, sem qualquer pretensédo de esgotar o tema — 0 que, a bem
da verdade, seria impossivel, dadas as limitac6es inerentes a um trabalho
como o presente.

No tocante a primeira questdo, pois, constatou-se que a
jurisprudéncia da SCOTUS nado adota a doutrina do precedente, isto €, da
stare decisis, como uma regra definitiva — segundo o modo de aplica¢céo “ou-
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tudo-ou-nada”®. Em vez disso, o grau de cumprimento da stare decisis é

variavel, coadunando-se com sua natureza de principio.

Assim, vé-se que, a partir de Casey, a SCOTUS trabalha com quatro
hipoteses de restricdo a aplicabilidade da stare decisis, indicados no item 2.2
deste trabalho.

Com relacdo aos critérios que permitem uma rejeicdo (overruling) de
um precedente — ou seja, a ndo observancia da stare decisis — constata-se
uma oscilacdo ao longo do tempo, bem como divergéncias entre
posicionamentos majoritarios e minoritarios da SCOTUS. Nesse contexto,
podem-se construir trés modelos rivais para a rejeicdo de precedentes: (i)
qualquer precedente pode ser rejeitado, se ele houver sido incorretamente
decidido (alternativamente: se ele houver sido mal fundamentado); (i) um
precedente s6 pode ser rejeitado com base em uma justificagdo especial — ou
seja, ndo basta o precedente estar incorreto; exige-se algo mais, algo acima
de uma consideracdo de correcdo ou incorrecao; (iii) certos precedentes ndo
podem ser rejeitados, nem mesmo com base em uma justificacdo especial,
pois atingiram um status de “super-precedentes”.

Adotando a visdo da maioria da Corte em Citizens United, pode-se
dizer que a visdo prevalente, hoje em dia, aproxima-se mais do modelo (i)
acima. Qualquer precedente poderia ser rejeitado com base em sua
incorrecdo; no entanto, a rejeicdo deve dar-se no caminho de uma
ponderacao.

Com respeito a modulacdo dos efeitos da rejeicdo de um precedente,
convém remeter o leitor para as conclusfes obtidas em um trabalho anterior®™.
Assim, de modo extremamente resumido, pode-se dizer que, no inicio, os
efeitos das decisbes da Corte eram retroativos. Com o0 caso Linkletter v.
Walker, 381 US 618 (1965), a Corte passou a negar os efeitos retroativos,
desenvolvendo critérios distintos de modulagéo para o campo criminal (Stovall
v. Denno, 388 US 293 - 1967) e para o campo civel (Chevron Oil Co. v.
Huson, 404 US 97 - 1971). Contudo, na passagem da década de 1980 para
1990, a orientagdo da Corte mudou, primeiramente com Griffith v. Kentucky,
479 US 314 (1987), em que foi abandonada a possibilidade de modulag&o no
ambito criminal; e, depois, com o caso Harper v. Virginia Dept. of Taxation,
509 US 86 (1993), em que foi abandonada a possibilidade de modulacdo no
ambito civel.

No que se refere a jurisprudéncia da Suprema Corte do Estado da

z

Louisiana, vé-se que o sistema de jurisprudence constante € muito mais

8 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. 17%impr. Cambridge (Massachusetts): Harvard University
Press, 1999. P. 24; ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2% ed. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. P.
88.

9 CINTRA, Fernando Vogel. Modulagdo dos Efeitos da Decisdo de Inconstitucionalidade em Controle
Difuso de Constitucionalidade: contribuicdo para uma andlise comparativa entre EUA e Brasil. Monografia de
concluséo de curso. Porto Alegre, 2010.
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proximo daquilo que tradicionalmente vigeu no Brasil. No entanto, os
diferentes niveis hierarquicos das cortes geram dificuldades para a
identificac&o e aplicacdo da “jurisprudéncia constante”.

Passando agora ao exame da dogmatica dos precedentes positivada
pelo novo Cdédigo de Processo Civil, constata-se que h& uma primeira davida
concernente a constitucionalidade de certas normas, a luz da divisdo dos
poderes e, mais especificamente, da independéncia do poder judiciario.
Nessa conexdo, deve ser lembrado que o instituto da simula vinculante foi
introduzido no direito brasileiro por meio de emenda constitucional — a qual,
posto que varias vezes questionada perante o STF, nunca foi questionada
especificamente no tocante ao instituto da simula vinculante. Dai que se deve
averiguar se o Congresso Nacional dispde de competéncia constitucional para
determinar as mudancas introduzidas pelo novo codigo.

A primeira vista, a obrigacdo de seguir os precedentes é bastante
abrangente, envolvendo todos os juizes e tribunais patrios. Mas como dito
antes, essa obrigacdo ndo abrange 0S processos penais, nem 0S processos
penais militares.

Muito interessantes afiguram-se as possibilidades geradas pelo
incidente de assuncdo da competéncia do art. 947. E que, por meio dessa
forma processual, um Unico caso que envolva relevante questdo de direito,
dotado de grande repercussédo social, sera apto a formar precedente. Nesse
compasso, vale lembrar mais uma vez das palavras do Justice Cardozo™:

O direito comum [common law] n&o trabalha a partir de verdades
pré-estabelecidas de validade universal e inflexivel para
conclusbes derivadas delas dedutivamente. Seu método é
indutivo, e recolhe suas generalizagbes a partir dos
particulares. O processo foi admiravelmente formulado por
Munroe Smith: ‘em seu esfor¢co para dar ao sentido social de
justica uma expressdo articulada por meio de regras e de
principios, o método dos peritos em encontrar o direito tem sido
sempre experimental. As regras e principios da jurisprudéncia
[case law] nunca foram tratados como verdades finais, mas como
hipéteses de trabalho, continuamente retestadas nesses grandes
laboratorios do direito, as cortes de justica [...].""".

° CARDOZO0, Benjamin N. The Nature of the Judicial Process. 222 impresséao. Clinton: Yale University Press,
1964. P. 22-23.

" “The common law does not work from pre-established truths of universal and inflexible validity to conclusions
derived from them deductively. Its method is inductive, and it draws its generalizations from particulars. The
process has been admirably stated by Munroe Smith: ‘In their effort to give to the social sense of justice
articulate expression in rules and in principles, the method of the lawfinding experts has always been
experimental. The rules and principles of case law have never been treated as final truths, but as working
hypotheses, continually retested in those great laboratories of the law, the courts of justice [...]".
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Ou seja, o incidente de assuncdo de competéncia pode funcionar como
verdadeiro mecanismo de inducdo e generalizagdo no ambito do direito
brasileiro.

Também € notavel o peso dado pelo legislador ao principio do
contraditério (art. 927, 81°) e ao principio democratico (art. 927, 8§2° na
formagcdo dos precedentes. Sabe-se que o poder judiciario apresenta,
estruturalmente, um déficit de legitimidade, eis que seus membros ndo séo
eleitos pelo voto popular (a diferenca dos membros do poder executivo e do
poder legislativo). Nessa ordem de ideias, a ampliagdo do contraditério e da
participagdo popular visa a emprestar mais legitimidade para os precedentes,
de modo a justificar a forca obrigatéria que apresentam. Outrossim, essas
normas podem ser vistas como dando concretude juridica a uma das regras
do discurso pratico geral no sentido de Alexy, regra que € classificada como
uma regra da razéo, atinente a entrada de falantes no discurso: trata-se da
regra segundo a qual “cada um que pode falar tem permissédo de participar de
discursos””%.

Com relacdo a modulacéo dos efeitos da rejeicdo de precedente (art.
927, 83°), nota-se que regulacdo proposta no Substitutivo era muito aberta,
tendo sido aperfeicoada com a publicacdo do texto final. A regulacdo do
Substitutivo ndo impunha critérios para a modulagdo, deixando-a
completamente ao arbitrio do 6rgéo julgador. De acordo com o novo CPC,
todavia, ha critérios minimos para admitir a modulacao: interesse social e no
da seguranca juridica. S&o critérios menos rigorosos que os positivados pelas
Leis n®® 9.868/99 e 9.882/99, de sorte que os tribunais deverdo tomar
cuidados para que a modulacdo ndo venha a reduzir a seguranca juridica, a
protecdo da confianga e até a isonomia — 0 que representaria a producao de
efeitos contrarios aos desejados.

Isso porque, como se depreende da jurisprudéncia da SCOTUS, a
modulagdo dos efeitos — mesmo quando ha uma definicdo de critérios — pode
levar a violacdo de duas “normas basicas de jurisdicdo constitucional™: (i) a
natureza do judicial review retira da Corte a prerrogativa essencialmente
legislativa de tornar as regras de direito retroativas ou prospectivas a seu
talante; (ii) a aplicacdo seletiva de novas regras viola o principio de que se
devem tratar igualmente as partes que estdo na mesma situacdo (479 US
314, 322).

Muito importante € a previsdo do 84° do art. 927, exigindo a
necessidade de fundamentagcédo adequada e especifica — portanto qualificada
— para a rejeicdo de precedentes. Tal exigéncia apresenta-se como
fundamental, sobretudo quando colocada em conexdo com 0O conceito
tripartite de direito de Alexy, no ambito do qual a pretensado de correcdo é um

2 ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation: die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie
der juristischen Begriindung. 3% ed. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1996. P. 240.
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dos trés elementos. Para Alexy, tanto normas juridicas individuais e decisGes
juridicas individuais, quanto sistemas juridicos como um todo levantam
necessariamente uma pretensao de correcéo’.

Seria, portanto, contrario ao proprio conceito de direito um sistema
juridico-dogmatico de precedentes que ndo se abrisse para a pretensao de
correcdo. Quanto ao ponto, convém referir a posicédo de Felipe Kirchner’®, o
qual, referindo Maria Claudia Cachapuz, sustenta que

ndo ha uma dissociacdo necessaria entre as funcbes de
universalidade (necesséria a estrutura aberta) e da
particularidade (reservada a experiéncia concreta). Somente com
a conciliagdo destas duas dimensdes € que se dara a equalizagéo
entre a segurangca da estrutura normativa e a imprescindivel
abertura ao caso fatico em exame.

Desse modo, observa-se que o novo CPC busca institucionalizar a
pretensdo de correcdo dos precedentes pela imposicdo da necessidade de
uma fundamentagdo melhor, ou mais correta, para a rejeicdo de um
precedente estabelecido.
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O NOVO ESTATUTO DO PROCESSO CIVIL E O PROCESSO
ADMINISTRATIVO: UM DIALOGO POSSIVEL

Evandro Homercher!

RESUMO: Com a edi¢éo da Lei n°® 13.105/2015, o novo Cédigo de Processo
Civil se apresenta a sociedade. Como todo diploma desta envergadura, se ha
consenso, em igual medida o dissenso existe, 0 que representa a esséncia da
democracia, especialmente em um Estado Constitucional. Mas dentre as
inovacdes previstas no futuro Estatuto esta sua utilizagdo, quando presente
situacdo de lacuna processual, no processo administrativo. Trata-se de uma
disposi¢do que necessita de reflex&o, tanto dos operadores do direito, quanto
dos agentes publicos, estes especialmente, tendo em vista o0s
desdobramentos da referida norma no plano do processo administrativo de
sua competéncia.

PALAVRAS-CHAVE: PLS 166/2010. Lei n° 13.105/2015. Novo Codigo de
Processo Civil. Processo Administrativo. Artigo 15 do Novo Cédigo de
Processo Civil.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 O Preambulo da Constituicdo: uma leitura
necessaria. 3 O Direito Administrativo Processual na reforma do Cdédigo de
Processo Civil. 4 O artigo 15 do Novo Cdédigo de Processo Civil. 4.1 A
efetividade do artigo 15 no plano do processo administrativo dos entes
federados. 4.2 A questdo da aplicacdo e recepcédo da lei federal de processo
administrativo nas demais esferas da federacdo. 5 Consideracdes Finais. 6
Referéncias.

1 INTRODUCAO

Se o0 tempo condiciona a e2><isténcia da pessoa no mundo, ndo seria a
lei imune ao tempo social-histérico”. Foi o que fez a Lei n° 13.105/2015 (Novo
Cdédigo de Processo Civil). A reforma era uma necessidade, ndo s6 em uma

1 E Mestre em Direito, Especialista em Direito Publico e Auditor Publico Externo do TCE/RS. Este texto dedico
a minha sobrinha Antbnia, a Antdnia da Cybele e ao Guilherme da Adriana. Para Maria Carolina, sempre.
Novas geracdes. Novas esperancas!

20sT. Francgois. O tempo e o direito. Instituto Piaget. 1999.p.25.
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perspectiva formal, estabelecer uma unidade continua em razdo das
constantes modificagbes que lhe desfiguram a estrutura textual, mas
fundamentalmente para (re) orientar a norma geral do processo civil aos
valores e normas que a Lei Fundamental da Republica adotou.

Em tal contexto, bem andou o legislador ao dispor no novo CPC
diretriz que possibilita um dialogo deste com o processo administrativo. Na
atualidade, esta tipologia ndo pode ter sua inteleccdo reduzida a um
instrumento formal, no qual o cidaddo n&do reconheca legitimidade para
solucdo de suas demandas perante a Administracdo Publica, muito menos

concebido como inerente & atuacdo punitiva do Estado aos seus agentes
publicos.

Olhares em tal sentido a) conduzem ao reducionismo do processo
administrativo e b) ndo acolhem que aquela modalidade processual é
radicada na prépria Constituicdo da Republica. No Estado Constitucional,
onde os Direitos Fundamentais limitam e configuram a forma de agir do
Estado, o processo administrativo € um instrumento de concretizacdo da
cidadania.

A proposta deste escrito € analisar as potencialidades que o novo
Estatuto do Processo Civil alcanca ao cidadao e a administragéo publica, por
meio de uma ligacdo mais estreita entre aquele diploma e o processo
administrativo, ampliando o locus para solugdo de conflitos.

2 O PREAMBULO DA CONSTITUICAO: UMA LEITURA NECESSARIA

Mesmo com dissensos quanto a eficacia da declaragdo preambular da
Constituicdo, nela o Eoder constituinte originario a) pode falar sobre si mesmo,
pode se auto-referir ° e b) esta expressa sua ideologia — die weltanschauung
- sentido de visdo de mundo *. O Preambulo, mesmo que n&o fale tudo °,
apresenta a grande narrativa do momento constituinte, suas aspiragfes e
promessas, que se reproduzem, em maior ou menor medida, expressa ou
implicitamente, no texto constitucional.

3 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.41.

4 “Como salienta Zizek (19964, p.13) ‘a ideologia nada tem a ver com a ilusdo, com a representacdo equivocada
e distorcida de seu conteido social. Adota-se esse pressuposto tedrico por considerar-se que toda
compreensao esta fundada em uma concepgdo de mundo. Ndo ha conhecimento destituido de um conjunto de
pré-compreensdes que o alimenta. Em relacéo a tais representagées de mundo, com certeza, o que se discute
reside, exatamente, em criticar ou ndo tais elementos determinantes do conhecimento. Logo, torna-se
importante vislumbrar que uma ideologia ndo é necessariamente falsa. Cf. OHLWEILER. Leonel. A concepgao
dogmatica do direito administrativo: contributo para uma (re) construgdo hermenéutica. Revista de Informacéo
Legislativa. n.167. Setembro de 2005, p.176.

5 “Todo Preambulo anuncia; ndo precisa anunciar tudo, nem, anunciando, restringe.” MIRANDA, Pontes de.
Comentarios a Constituigao de 1946. v. I. (arts. 1-36). Rio de Janeiro: Henrique Cahen, 1947, p.195
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As Diretrizes do Predmbulo s8o fundamentais para apreensdo do
sentido da Lei Fundamental, e devem ser consideradas naqueles momentos
em que o legislador busca inovar o ordenamento juridico com obra de
tamanha envergadura como a de um novo Cdédigo de Processo Civil 6

A funcé@o do processo brasileiro, como deve ser a de todo o
processo no mundo, é a de servir como meio e fim operantes
para garantir aos cidaddos residentes no Pais a aplicagdo do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurangca e a
propriedade, tudo concebido como valores supremos de uma
sociedade que se quer fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social. Sao representacdes dos postulados
consagrados no preAmbulo e no caput do art. 5° da Constituic&o
Federal, que atendem os desejos da Nagdo Brasileira. (Grifo
meu)

Tendo em conta esses marcos é que a proposta do CPC, na sua
versdo inaugural no Senado (Projeto de Lei do Senado n°® 166/2010) ja no
artigo 1° assim expressava: O processo civil ser4 ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e os principios fundamentais estabelecidos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicbes deste Caodigo. (Grifo meu).

Mas a redacao do art. 1° do novo CPC contém uma adequacao técnica,
retirou a expressdo principios e inseriu a de normas. O que é correto, na
medida em que a Lei Fundamental € um todo de regras e principios, e ndo
somente destes:

Art. 1% O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposi¢des deste Cadigo.

Mas importa é o acolhimento da orientacdo de que os Cdodigos devem
ser iluminados pelas Constituicdes ', em especial quanto & garantia dos
direitos fundamentais do cidaddo. Com o que mantemos, na integralidade,

posicdo exposta preteritamente 8

O art. 1° do Projeto de Lei do Senado n® 166/2010, tanto na sua
redacdo original, quanto naquela do substitutivo, é denso de

® DELGADO, José Augusto. A Supremacia dos Principios nas Garantias Processuais do Cidadado: as garantias
do cidadao na justica (separata). Coordenacao do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. Ed. Saraiva.p.78

" ALVIM, Arruda. Notas sobre o Projeto de Novo Cdédigo de Processo. Revista de Informagéo Legislativa, n®
190. 2011. p.35. Disponivel em www.senado.gov.br

® HOMERCHER, Evandro T. O processo administrativo na reforma do Cédigo de Processo Civil (Projeto de Lei
do Senado n°® 166/2010). Revista Interesse Publico, n° 65. 2011.
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significado, de ordem a estabelecer ndo s6 um vetor a
interpretacdo e aplicagdo das demais regras do diploma
reformador, mas uma clausula compromisséria com os direitos e
garantias do cidad&o firmados na Lei Fundamental, gravando, na
sua essencialidade, que a boa aplicagdo dos direitos
fundamentais de caréater processual, principalmente a prote¢ao
judicial efetiva, permite distinguir o Estado de Direito do Estado
Policial °. Noutro aspecto, o texto alinha-se a efetividade dos
direitos a prestacéo juridica '°. (...) Na remiss&o imperativa do
artigo aos valores e principios fundamentais da Constituicdo da
Republica, estq presente a pauta de que direitos individuais
devem ter eficacia imediata ressalta a vinculagcdo direta dos
O6rgdos estatais a esses direitos e o seu dever de guardar-lhes
estrita observancia” ', mas cuja abrangéncia ndo cinge-se ao
Estado, mas vincula diretamente ndo apenas o0s poderes
publicos, estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados.lz/”. Na sintese de
Perez Lufio, os direitos fundamentais tienden, por tanto, a tutelar
la libertad, autonomia y seguridad de la persona no solo frente al
poder,usino también frente a los demas miembros del cuerpo
social.

3 O DIREITO ADMINISTRATIVO PROCESSUAL *® NA REFORMA DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

° HC 91524. Relator(a): Min. GILMAR MENDES

0 direito a organizagéo e ao procedimento envolve ndo sé a exigéncia de edicdo de normas que déem vida
aos direitos fundamentais, como também a previsédo de que elas sejam interpretadas de acordo com os direitos
fundamentais que as justificam. MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncia Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Ed. Saraiva. 2007.p.249. No texto ha citagdo em rodapé
referenciando Alexy e Sarlet.

* MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Revista Juridica Virtual. Brasilia, vol. 2, n. 13, junho/1999. Disponivel em: www. planalto.gov.br. Acesso em 13
de novembro de 2011.

" RE 201819. Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES.

3 0 fato de os direitos fundamentais estarem previstos na Constituigédo torna-os parametros de organizagao e
de limitacdo dos poderes constituidos. A constitucionalizagdo dos direitos fundamentais impede que sejam
considerados meras autolimitagdes dos poderes constituidos — dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario -,
passiveis de serem alteradas ou suprimidas ao talante destes. Nenhum desses Poderes se confunde com o
poder que consagra o direito fundamental, que lhes é superior. Os atos dos poderes constituidos devem
conformidade aos direitos fundamentais e se expdem a invalidade se os desprezarem. MENDES, Gilmar
Ferreira, COELHO, Inocéncia Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op.cit.p, 235.
14 LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos Fundamentales. Coleccion Temas Clave de La Constitucion
Espafiola. Ed. Tecnos. 82 ed. P. 22.

A expressdo utilizada por Carlos Ari Sunfeld. SUNFELD, Carlos Ari. Introducado ao Direito Processual Publico
— O Direito Processual e o Direito Administrativo in Direito Processual Publico — A Fazenda Publica em Juizo.
Ed. Malheiros. 2000.p.16.

305



O processo (judicial ou administrativo) é norma de atuacdo ° , é
instrumento para assegurar o direito a ter direitos ', na expressiva construgéo
de Hannah Arendt, ou como consignado em voto do Ministro Celso de Mello:
O processo, assinalam ENRIQUE VESCOVI e EDUARDO VAZ FERREIRA
representa, em sua expressdo formal, a prépria garantia das garantias.'®
(Grifo do autor).

Na perspectiva administrativa, a literalidade do art. 5° LV, da
Constituicdo da Republica — aos litigantes em processo...administrativo...séo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes - expde a toda evidéncia a importancia dessa tipologia processual
no desenvolvimento e garantia dos direitos fundamentais do cidadao. O que é
reforcado no preceito do inciso LXXVIII, do mesmo artigo, que assegura no
ambito administrativo a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacéo.

A norma constitucional do art. 5°, LV, representa uma conquista cidad,
na medida em que o exercicio do direito a defesa, quando presente situagéo
gue implique em restricdes de direitos, ndo fica dependente de uma atuagéo
exclusiva na esfera judicial, mas proporciona uma faculdade exercer-se de
forma plena as prerrogativas decorrentes da clausula do due process of law
no plano administrativo, como reiteradamente afirma o Supremo Tribunal
Federal *°. Uma perspectiva que decorre da 2proprla natureza do Estado
Constitucional, como bem posto por Pérez Lufio

(...) o Estado constitucional se caracteriza por ser a forma politica
gue consagra plenamente o carater normativo, ndo meramente
programatico, da Constituicdo; por conseguinte, emana a
justicialidade dos direitos constitucionais e a abertura de casos e
procedimentos adequados para garantia da eficacia de tais
direitos(...) dentre as transformacfes mais diretamente implicadas
nesta transformagdo do Estado de Direito até sua forma
constitucional, assume carater relevante o papel dos direitos e
garantias fundamentais que operam em seu centro.

Uma explicitude da importancia do processo administrativo no
asseguramento dos direitos individuais esta na regra prevista no art. 5°, I, Lei

16 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Vol.1. Ed. Intelectus. 2003.p.46.
A expressdo foi colhida em: LAFER, Celso. A reconstru¢do dos direitos humanos. Um didlogo com o
ensamento de Hannah Arendt. Companhia da Letras. 3?2 reimpressao. 1999.p.154.

Voto proferido na Acdo Direta de Insconstitucionalidade n © 1105-7 —DF.

Veja-se exemplificativamente, os seguintes julgados: (MS 29.247, voto do min. Marco Aurélio, julgamento
em 20-11-2012, Primeira Turma, DJE de 25-2-2013) - (RE 337.179, voto do Rel. Min. Marco Aurélio,
julgamento em 13-2-2012, Primeira Turma, DJE de 22-2-2012.) - (RE _594.296, Rel. Min. Dias Toffoli,
julgamento em 21-9-2011, Plenario, DJE de 13-2-2012, com repercusséo geral.) .Supremo Tribunal Federal. A
Constituicdo e o Supremo. Ed. Eletronica. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 31.07.2013.

21 UNO, Antonio Enrique Pérez. Perspectivas e tendéncias atuais do Estado Constitucional. (trad) Jose
Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Livraria do Advogado. 2012.p.10.
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do Mandado de Seguranca (Lei n° 12.016/2009) que inviabiliza sua
impetracdo quando interposto recurso administrativo com efeito suspensivo:

Ementa: MANDADO DE SEGURANGA. CONSELHO NACIONAL

DO MINISTERIO PUBLICO. CONTROLE DE LEGALIDADE DE
ATO PRATICADO PELO MINISTERIO PUBLICO DE
RONDONIA. CONCURSO PUBLICO. EXAME PSICOTECNICO.
PREVISAO EM LEl. CRITERIOS OBJETIVOS. ORDEM
DENEGADA. | — O art. 5° |, da Lei 12.016/2009 nao configura
uma condi¢gdo de procedibilidade, mas tdo somente uma causa
impeditiva de que se utilize simultaneamente o recurso
administrativo com efeito suspensivo e o mandamus. Il — A
questdo da legalidade do exame psicotécnico nos concursos
publicos reveste-se de relevancia juridica e ultrapassa os
interesses subjetivos da causa. Il — A exigéncia de exame
psicotécnico, como requisito ou condi¢do necessaria ao acesso a
determinados cargos publicos, somente é possivel, nos termos da
Constituicdo Federal, se houver lei em sentido material que
expressamente o autorize, além de previs&o no edital do certame.
IV — E necessario um grau minimo de objetividade e de
publicidade dos critérios que norteardo a avaliagcao psicotécnica.
A auséncia desses requisitos torna o ato ilegitimo, por néo
possibilitar o acesso a tutela jurisdicional para a verificacdo de
lesdo de direito individual pelo uso desses critérios V-Seguranca
denegada.? (Grifo meu).

Mesmo com envergadura constitucional, o processo administrativo
carece dezzuma limitacdo fundada na inexisténcia de uma organicidade
nacional “°. Este quadro, sendo a acdo administrativa serviente aos direitos
fundamentais, traduz situacdo desconforme com os valores preconizados na
Lei Fundamental desde o seu Predmbulo. Se o constituinte originario firmou a
importancia daquela espécie processual na protecdo/promocao dos direitos e
garantias individuais da cidadania, ndo pode a mesma padecer da auséncia
de uma regulacdo que lhe uniformize, ao menos, suas diretrizes
fundamentais.

N&o obstante essa limitagdo — auséncia de disciplina nacional — o
novo Cédigo de Processo Civil prevé no seu artigo 15 uma disposicdo
fundamental, ainda que parcial, que pode unificar a interpretacdo de possiveis
omissBes constantes nos diplomas de processo administrativo dos entes
federados: Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,

a Supremo Tribunal Federal. MS 30822, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOW SKI.

% Torna-se necessario editar lei geral, com normas fundamentais aplicaveis a todos o0s processos
administrativos. Ndo que seja impossivel a incidéncia direta dos preceitos constitucionais a respeito, com 0s
desdobramentos assinalados na doutrina e jurisprudéncia. Contudo, mais claros se revelam tais
desdobramentos, para o cidadao, para o servidor, para agentes publicos que vao operacionalizar 0s processos,
para autoridades superiores, se uma lei geral explicita-los. Essa lei geral de processo administrativo
configurara, entdo, verdadeiro estatuto da cidadania administrativa. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo
Moderno. 62ed. Ed. Revista dos Tribunais. 2002.p.215.
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trabalhistas ou administrativos, as disposicbes deste Coédigo lhes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente.

4 O ARTIGO 15 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Na redacgdo originaria do PLS 166/2010, o artigo 15 do CPC estava
assim redigido: Na auséncia de normas que regulem processos penais,
eleitorais ou administrativos, as disposicbes deste Cdédigo lhes serdo
aplicadas supletivamente. O texto sofreu modificagdo na Céamara dos
Deputados:

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,

trabalhistas ou administrativos, as disposicSes deste Cédigo lhes
serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente. (Grifo meu)

A alteracéo foi defendida com os seguintes argumentos:

No art. 15, ndo héa razéo para a exclusdo do processo trabalhista
deste rol. A legislagdo processual trabalhista é complementada
pelo CPC em diversos aspectos, como, por exemplo, as regras
sobre penhora, agdo rescisoéria, expropriagao judicial, etc. Acolhe-
se as Emendas n.%s 109, 114 e 430/11. A alteracdo da parte final
é por opgdo técnica: aplicacdo subsidiaria visa ao preenchimento
de lacuna; aplicagdo supletiva, a complementacdo normativa.
Acolhe-se a proposta contida na Emenda n.° 80/11.
Mesmo que pautada pela excepcionalidade, previsdo na lei nacional
do processo civil de regra dirigida ao processo administrativo, 0 mérito esta

em avancar na sua harmonizacéo legislativa, ainda que de forma pontual.

A compreensdo do dispositivo inserto no futuro Estatuto do Processo
pressupde uma acgdo colaborativa do intérprete, entre o texto e os preceitos
constitucionais que resguardam o cidaddo, pois nas palavras de Peter
Haberle: A conformacéo da realidade da Constituicdo torna-se também parte
da interpretacdo das normas constitucionais pertinentes a essa realidade.”®

E da competéncia privativa da Uni&o legislar sobre direito processual
(art. 22,1, CF/88), mas ndo quando se trata de processo administrativo dos
outros entes federados:

Assim, tanto o processo administrativo, quanto os procedimentos
que lhe sé&o inerentes s&@o objetos precipuos de tratamento
auténomo de cada qual das entidades da Federagao brasileira e a
referéncia a legislagao processual que compete privativamente a
Unido, por definicdo constitucional expressa, € tdo-somente

% HABERLE, Peter. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL: A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao:
Contribuicéo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢éo. (trad) Gilmar Ferreira Mendes.
Sergio Antonio Fabris Editor. Reimpress&o/2002.p.24.
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aquela correspectiva a unidade do direito processual judicial (civil
ou penal)

Em comentario observou J. Cretella Janior >:

Nenhuma competéncia tem o poder legislativo central,
exclusivamente, para editar leis processuais que realizem o
direito material, quando este é da competéncia do Estado-
membro, como ocorre, por exemplo, com o direito administrativo
ou com o direito financeiro. Se o Estado-membro tem
competéncia para promulgar leis de direito material, tem também
competéncia para, igualmente, realiza-lo, efetiva-lo, concretiza-lo,
editando leis correspondentes de direito formal. Assim, ndo tem
competéncia o poder legislativo central para legislar sobre o
processo correspondente ao direito administrativo material, que é
da competéncia do Estado-membro. N&o legislando a Unido
sobre direito administrativo material, ndo tem competéncia, ipso
facto, para legislar sobre a parte processual do direito
administrativo, correspondente aquele.

Se a Unido compete legislar sobre direito processual, mas lhe é
vedado dispor sobre o direito formal ?° de outros entes federados *'/*°, quais
os efeitos praticos do art. 15 do novo Codigo de Processo Civil em relagdo ao
processo administrativo das unidades da federacéo?

24 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais do Processo Administrativo no Direito Brasileiro.
Revista de Informacéao Legislativa. Ano 34. Numero 136. 1997.p.7

% JUNIOR, José Cretella. Comentarios a Constituicéo Brasileira de 1988. 22 ed. V.III. Ed. Forense Universitaria.
1991.p.1468.

% Como Direito formal designam-se as normas gerais através das quais sdo regulados a organizagdo e o
processo das autoridades judiciais e administrativas, os chamados processo civil e penal e o processo
administrativo. KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito. Ed. Martins Fontes. 2000.p.256.

" SILVA, Almiro do Couto e. O PRINCIPIO DA SEGURANGA JURIDICA (PROTEGAO A CONFIANGA) NO
DIREITO PUBLICO BRASILEIRO E O DIREITO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA DE ANULAR SEUS
PROPRIOS ATOS ADMINISTRATIVOS: O PRAZO DECADENCIAL DO ART. 54 DA LEI DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DA UNIAO (LEI NO 9.784/99). Revista da Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul.
2004.p.71: 58. As disposi¢des constantes na Lei do Processo Administrativo da Unido ndo se aplicam aos
Estados e Municipios. A Unido, além disso, ndo tem competéncia constitucional para legislar sobre processo
administrativo das demais entidades que integram a Federacao.

% SANTOS, Maria Lourido. Nogdes Gerais acerca do Processo Administrativo e da Lei n® 9784/99. Revista de
Informagédo Legislativa. Ano 38. Nimero 149. p, 253: Desse modo, percebe-se que a atual configuragdo da
ordem constitucional ndo se coaduna com a idéia de que a disciplina legislativa do processo administrativo seja
de competéncia privativa da Unido. Como se disse, o entendimento, oriundo da Teoria Geral do Processo, de
que o direito processual limita-se a disciplina do processo no exercicio da jurisdicdo estad em harmonia com o
Federalismo adotado em nossa Carta Magna.
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7

Na 2gua taxinomia juridica a proposicdo do art. 15 é norma
subsidiaria™, com a finalidade de superar possiveis vazios regulatérios, algo
inerente ao sistema normativo™:

Tudo andaria muito bem, se o legislador ndo fosse um ser
humano e tivesse a capacidade de prever rigorosamente tudo
quanto na vida comum pode acontecer. Mas, como a vida € muito
mais rica do que a imaginacao do legislador, na experiéncia
comum surgem situagfes que, contrariando as expectativas, ndo
comportam as solugBes postas nos textos do direito positivo. As
vezes, porque ndo foram previstas, ndo se acham incluidas nas
fattispecie legais e para elas nada esta disposto; temos ai as
lacunas da lei, para as quais a teoria juridica oferece solu¢des
aceitaveis. (Grifo do autor)

Como exposto no Parecer na Camara dos Deputados: A alteracdo da
parte final € por opgdo técnica: aplicacdo subsidiaria visa ao preenchimento
de lacuna; aplicagdo supletiva, a complementagcdo normativa. (Grifo meu). Na
esséncia, o artigo € uma disposicéo legislativa sobre interpretaqéoSl, com
0 que sua insercdo no Caédigo de Processo Civil ndo lhe altera a natureza,
nem sua finalidade, sendo uma norma juridica que se alinha aos regramentos
postos na Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (Lei n°
12.376/2010), eis que a opg¢édo legislativa de remessa ao diploma processual
civil, quando ausente norma de processo administrativo, encontra sintonia
doutrinaria:

Aqui, como nos demais capitulos que se seguirdo, frequentes
serdo as invocagbes ao processo jurisdicional (civil). E isso se
apresenta duplamente justificado: a teoria do processo €
cientificamente uma, independentemente do ambiente estatal
onde deva ela realizar-se; o diploma maior de sobredireito, a Lei
de Introdugdo ao Codigo Civil, em seu art. 4° fortemente
recomenda o socorro subsidiario aqui abra(;ado.32

Destarte, ndo deve o valor demosgrético do art. 15 ser emoldurado em
razdo do condominio legislativo ““que a Constituicdo elenca, mas
compreendido na sua esséncia enquanto regra de interpretacdo, com o que
ndo invade campo de competéncia legislativa:

Texto normativo e norma juridica, dimensao textual e dimenséo

normativa do fendmeno juridico. O intérprete produz a norma a
partir dos textos e da realidade. A interpretacdo do direito tem

% Sobre essa tipologia veja-se: LEAL, Victor Nunes. Classificagdo das Normas Juridicas. Problemas de Direito
Publico e outros problemas. Volume I. Imprensa Nacional. 1999.p.40.

30 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil. Ed. Malheiros. 2004, p. 21.

%1 Sobre o tema veja-se: MAXIMILIANO,Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 192ed.Ed. Forense.
2002.p.78-81.

2 FERRAZ, Sérgio, e DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. 12 ed.22Tiragem. Ed.
Malheiros.2002.p.91.

BA expresséo é de HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 22 ed. Ed. DelRey.1999.p.321.
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carater constitutivo e consiste na producdo, pelo intérprete, a
partir de textos normativos e da realidade, de normas juridicas a
serem aplicadas a solugéo de determinado caso, solugdo operada
mediante a definicho de uma norma de decisdo. A
interpretacao/aplicacdo do direito opera a sua insercdo na
realidade; realiza a mediagdo entre o carater geral do texto
normativo e sua aplicagdo particular; em outros termos, ainda:

opera a sua inser¢ao no mundo da vida.

4.1 A EFETIVIDADE DO ARTIGO 15 NO PLANO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DOS ENTES FEDERADOS

A partir da vigéncia do novo Cdédigo de Processo Civil os diplomas
processuais administrativos dos diversos entes federados néo estdo, de regra,
atrelados a lei do processo civil, ou dito de outra forma, impossibilitados de
legislarem em seu especifico campo de competéncia.

A incidéncia do art. 15 somente € possivel numa situagdo singular, qual
seja, a auséncia de normas que regulem processos administrativos. Existindo
no estatuto pertinente um preceito disciplinador quanto aos vazios normativos,
estes sdo sollveis pelas referidas regras, que podem, inclusive, prever a
remessa ao Cadigo de Processo Civil. Mas silente de disposicao integradora,
a norma do art.15 mostra-se como uma pauta interpretativa.

A uniformidade projetada no art. 15 é uma garantia dos direitos
fundamentais, uma regra isonébmica que assegura a todos os cidaddos da
Republica, independentemente de Estado ou Municipio, um tratamento
igualitério no processo administrativo, ainda que de natureza excepcional, em
razdo do seu especifico campo de incidéncia. Na posicdo democratica de
Odete Medauar®:

A auséncia de tratamento unitario acarreta dificuldades na
compreensdo das atuagBes administrativas processualizadas e
insuficiéncias nas relagbes juridicas entre Administragcdo e
particulares (individuos ou grupos) e entre Administracdo e
servidores, conservando estes modos e estilos variaveis e
incertos, as vezes imperscrutaveis, o que impede a adequada
tutela dos direitos dos cidaddos e facilita a ocorréncia de
condutas administrativas arbitrarias e subjetivas, em nada
conformes ao modelo que a Constituicdo Federal tragou para a
Administracéo brasileira.

O texto do art. 15 do novo Cddigo de Processo Civil, na mesma medida
que inova, estabelece um dilema a atividade da Administracdo Publica na
solugdo das controvérsias, pois no processo de concretizacdo ela devera

3 Supremo Tribunal Federal. ADPF 153. Relator(a): Min. EROS GRAU.
3 MEDAUAR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. Ed. Revista dos Tribunais. 1993.p.157.
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tanto se apropriar de concepcdes inerentes ao processo civil, quanto manter
sua individualidade, considerando que:

“[...]n& peculiaridades na processualidade administrativa que a
distinguem da processualidade jurisdicional e da legislativa.
Compete ao direito administrativo o estudo das peculiaridades da
processualidade administrativa, porque esta diz respeito ao

exercicio da fungao administrativa.”

Como declinado, ha de se atentar as estruturas que conformam os
sistemas processuais - judicial e administrativo - seu distanciamento material,
pena de converter-se a interpretacdo, quando possivel, a utilizacdo de
particularidades de um em outro, numa verdadeira “babel”. Aqui a expressao
e sentido tdo bem langado pelo Ministro Marco Aurélio %7 Sendo o Direito uma
verdadeira ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressdes e vocabulos,

sob pena de prevalecer a babel. (Grifo meu)

Uma recep¢do de formulas inerentes ao processo civil no processo
administrativo, pressupfe refletir ngs prejuizo que uma transposicao pura e
simples de institutos pode ocasionar™, como delineado por Ayres Britto:

(...) os sistemas recursais proprios do processo judicial e do
processo administrativo ndo se mesclam e é exatamente esta
separacao que resguarda os principios do due process of law,
entre 0os quais os do contraditério, da ampla defesa, do juiz
natural e do amplo acesso a Justica *

Desta forma, a regra do art. 15 do projeto ndo contém uma disposicao
discricionaria, “A interpretacao, seja na esfera juridica seja na literaria, ndo é
uma atividade totalmente discricionaria, nem totalmente mecanica. E uma
interacdo dindmica entre leitor e texto, sendo significativo o seu produto” 0
utilizavel ao humor administrador. Ha4 uma clara opcgao legal pela redugéo de
incidéncia - auséncia de normas que regulem — s6 neste caso abre-se espaco

ao uso do dispositivo constante do projeto. (Grifo meu).

Se determinado regulamento elenca o0s recursos a serem
interpostos/opostos, ndo pode a parte, sob argumento de que o regramento é

% MEDAUAR, Odete. A processualidade.op.cit.p.23.
37 Supremo Tribunal Federal.RE 397762. Relator(a): Min. MARCO AURELIO.

A teoria orientadora do exegeta ndo pode ser Unica e universal, a mesma para todas as leis, imutaveis no
tempo; além dos principios gerais, observaveis a respeito de quaisquer normas, ha outros especiais, exigidos
pela natureza das regras juridicas, variavel conforme a fonte de que derivam, o sistema politico a que se acham
ligadas e as categorias diversas das relagdes que disciplinam. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
Aplicagdo do Direito. 192 ed. Editora Forense.2002, p.247.

39 Supremo Tribunal Federal. RE 454421 AgR. Relator(a): Min. CARLOS BRITTO.

“° FISS, Owen. Um Novo Processo Civil — Estudos norte-americanos sobre jurisdicdo, constituicdo e
sociedade. Coord. Carlos Alberto de Salles. Trad. Daniel Porto Godinho da Silva et all. Ed. Revista dos
Tribunais. 2004.p.272/273.
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silente quanto a hipotese de recorribilidade, quando v.g. existente situagao
similar a que possibilitaria interposi¢cdo do agravo, pretender oferecer recurso
desta natureza. Se o0s tipos recursais administrativos estdo disciplinados,
ainda que sem a amplitude das hipéteses do Cédigo de Processo Civil, ndo
ha “auséncia” regulamentar. Previstos o0s recursos administrativos, foi
concretizado o disposto no art. 5°, LV, da Constituicdo da Republica.

Diversamente € a inexisténcia de qualquer modalidade recursal apta a
ser interposta ou oposta da decisdo contrdria aos interesses da parte,
especialmente quando se tratar de decisdo originaria, aqui esta expressao
utilizada no sentido de primeira decisao proferida no processo. Neste caso ha
“auséncia”, até mesmo por contrariar a prépria esséncia do art. 5°, LV, da
Constituicdo da Republica — aos litigantes em processo... administrativo...sdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes, e na situacao descrita “O intérprete deve buscar a aplicacdo do
direito ao caso concreto, sempre tendo como pressuposto o exame da
Constituicdo Federal *'”. (Grifo meu)

Uma simples alegagdo de vacuo normativo ndo determina, de pronto, a
incidéncia da regra do art. 15, sendo imprescindivel o cotejo do argumento
com as disposi¢des administrativas aplicaveis a espécie. Ndo é correta uma
remessa ao diploma processual civil sem a correspondente mediacao 2 e
mais, ausente uma necessidade concretamente considerada cuja
exteriorizagdo passe por um juizo de racionalidade e razoabilidade.

4.2 A QUESTAO DA APLICAGAO E RECEPCAO DA LEI FEDERAL DE
PROCESSO ADMINISTRATIVO NAS DEMAIS ESFERAS DA FEDERACAO

Com a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil, a redagéo
do art. 15 podera suscitar controvérsias quanto a manutencado da orientagao
jurisprudencial vigente relativa ao uso da Lei n° 9.784/99 (Lei de Processo
Administrativo da Unido) de forma subsidiaria pelos demais entes federados:

DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR PUBLICO
DISTRITAL. LICENGCA-PREMIO. REVISAO DO ATO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA. DECADENCIA ADMINISTRATIVA.
LEI 9.784/99. APLICABILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO.

“! JUNIOR, Nelson Nery. Principios do Processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e administrativo.
102 ed (revista, atualizada e ampliada) . Ed. Revista dos Tribunais. 2010.p,41.

<<Interpretar>>¢é (...)<< uma atividade de mediagao, pela qual o intérprete traz a compreensao o sentido de
um texto que se lhe torna problematico>>. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Fundagéo
Calouste Gulbenkian. Lisboa. 32 ed. (trad) José Lamego. 1997.p.439.
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1. A contagem do prazo decadencial previsto no art. 54 da Lei
9.784/99 se iniciou a partir de sua entrada em vigor, ou seja, na
data de sua publicagcdo, uma vez que nédo seria possivel retroagir
a norma para limitar a Administragdo em relacdo ao passado.
Precedentes da Corte Especial.

2. Ausente lei local especifica, a Lei 9.784/99 pode ser aplicada
de forma subsidiaria no ambito dos demais Estados-Membros,
tendo em vista que se trata de norma que deve nortear toda a
Administragcdo Publica, servindo de diretriz aos seus demais
6rgaos. Precedentes do STJ.

3. A superveniéncia da Lei Distrital 2.834/01 n&o interrompe a
contagem do prazo decadencial iniciado com a publicacéo da Lei
9.784/99, uma vez que sua Unica finalidade é aplicar, no ambito
do Distrito Federal, as regras previstas na referida lei federal.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag 1196717/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe 22/03/2010)

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. POLICIAL
CIVIL. DECADENCIA ADMINISTRATIVA. NAO-OCORRENCIA.
RELACAO JURIDICA DE TRATO SUCESSIVO.
GRATIFICACOES POR RISCO DE VIDA E DE
INSALUBRIDADE. CUMULACAO. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO IMPROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a firmou-se no
sentido de que, ausente lei especifica, a Lei 9.784/99 pode ser
aplicada de forma subsidiaria no &mbito dos Estados-Membros,
tendo em vista que se trata de norma que deve nortear toda a
Administragcdo Publica, servindo de diretriz aos seus demais
6rgaos.

2. Em se tratando de discussdo a respeito do pagamento de
gratificagdo devida pelo exercicio de determinada atividade, de
natureza propter laborem, a relag&o juridica se mostra de trato
sucessivo, pelo que o prazo decadencial para a Administragédo
rever o ato renova-se continuamente.

3. E vedada a percepgdo cumulativa das Gratificagdes de Risco
de Vida e por Insalubridade ou Risco a Saude pelos servidores
publicos do Estado do Rio Grande do Sul, conforme art. 107, § 1°,
da Lei Estadual 10.098/94.

4. Recurso ordinério improvido.

(RMS 21894/RS, Rel. Ministto ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 17/12/2007, DJe 10/03/2008)

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO PARA FORMAGAO
DE OFICIAIS. IDADE MINIMA. REGRA EDITALICIA.
INTERPRETAGCAO. VIOLAGAO DE PRINCIPIOS. NULIDADE.
RECURSO PROVIDO.
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1. A menos de dez dias de completar dezoito anos e ja
emancipado, o recorrente foi eliminado do concurso para oficial
da policia militar, com fundamento em clausula do edital, porque
nao apresentava, na data de publicacdo, a idade minima
requerida no instrumento convocatorio.

2. A Lei n. 9.784/1999, que esta Corte tem entendido aplicar-se
aos Estados, como o Mato Grosso, que ndo dispdem de lei
prépria para disciplinar o processo administrativo, delineia, no seu
artigo 2°, principios a serem observados quando da execuc¢é&o dos
procedimentos. Portanto, a atividade administrativa deve pautar-
se, dentre outros, pelos principios da razoabilidade, assim
entendido como adequacgdo entre meios e fins, e do interesse
publico, como vetor de orientacdo na interpretacdo de qualquer
norma administrativa, inclusive editais.

3. No caso ora examinado, o simples cotejo entre a norma legal
inserta no texto do art. 11 da Lei Complementar Estadual n.
231/2005 e o instrumento convocatério € bastante para afirmar
que a restricdo editalicia - dezoito anos na data da matricula no
curso de formacao - decorreu de mera interpretacdo da Lei, que
limitou a idade para ingresso na carreira militar. Em outras
palavras, 0 que a lei disp6s como ingresso na carreira, foi
interpretado pelo edital como data da matricula no curso de
formac&o. 4. Essa interpretacéo foi aplicada com tal rigor no caso
concreto que, a pretexto de cumprir a lei, terminou por feri-la,
porque: (a) desconsiderou a adequagédo entre meios e fins; (b)
imp6s uma restricdo em medida superior aquela estritamente
necesséria ao atendimento do interesse publico e, também por
isso, (c) néo interpretou a lei da forma que melhor garantisse o
atendimento do fim publico a que se dirige. 5. O ato administrativo
de exclusdo do impetrante, no contexto em que foi produzido,
violou o disposto no art. 2°, paragrafo Unico, incisos VI e XIll da
Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999 e, em consequéncia, feriu
direito liquido e certo do impetrante.

6. Recurso provido. **

Essa pauta somente pode ser sol(ivel observada uma questao residual,
relativa a aplicacdo da Lei de Processo Administrativo Federal “sem” ou
“com” norma autorizativa.

Pode ocorrer que a Administracdo Publica aplique a Lei de Processo
Administrativo Federal sem fonte normativa. Como ja salientado, o
regramento previsto no novo Cdédigo de Processo Civil somente é possivel
numa situagdo peculiar. Se for o caso, quando da vigéncia do novo Estatuto
do Processo Civil a possibilidade de socorro a lei federal de processo
administrativo estard superada na hipotese de matéria processual, tendo em

43 RMS 36.422/MT, Rel. Ministro SERGIO KUKINA.
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vista que a disposicdo do artigo 15 incide na espécie, com a finalidade
prevista na redagdo da Comissdo Especial da Cémara dos Deputados:
aplicagdo subsidiaria visa ao preenchimento de lacuna; aplicagdo supletiva, a
complementac&o normativa.

Diversamente, norma do ente federado pode determinar a aplicacéo
da Lei n°® 9784/99. Se a legislagdo assim previu, ndo ha lacuna normativa,
pois o dispositivo da reforma ndo pode ser visto como um obstaculo ao
exercicio da autonomia do ente federado. Se este regrou a matéria,
direcionando o tema para a lei “@a” ou “b” ndao ha omissdo, mas
complementacéo/integracao:

A lei estadual pode fazer remissdo & legislacdo federal, em tal
hipétese se incorpora ao direito estadual. O préprio recorrente, e
também o parecer do eminente Seabra Fagundes, concorda que
assim seja, quando a remissao é feita a texto de direito federal ja
existente ao tempo da promulgacdo da lei estadual. Negam,
contudo, essa possibilidade, quando o direito estadual se refere
ao direito federal futuro. Haveria, assim, substituicao prévia — e,
portanto, delegacdo vedada - do legislador estadual pelo
federal.*

Em linhas gerais é a posi¢do do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART.
368 DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.
RENUMERACAO DO PRECEITO, MANTIDO O TEXTO
ORIGINAL. ADITAMENTO PROMOVIDO PELO AUTOR.
PRELIMINAR DE PREJUDICIALIDADE REJEITADA. NORMA
CONSTITUCIONAL ESTADUAL QUE DISPOE SOBRE
APLICACAO, INTERPRETACAO E INTEGRAGCAO DE TEXTOS
NORMATIVOS ESTADUAIS. CONSTITUCIONALIDADE.
INEXISTENCIA DE COMPETENCIA  CONSTITUCIONAL
EXCLUSIVA DA UNIAO. QUEBRA DO PRINCIPIO FEDERATIVO
E DA INTERDEPENDENCIA E HARMONIA ENTRE OS
PODERES. INOCORRENCIA. 1. A renumeragdo do preceito
constitucional estadual impugnado, mantido na integra o texto
original, ndo implica a prejudicialidade da acéo direta, desde que
promovido o aditamento a petigdo inicial. Precedente [ADI 1.874,
Relator o Ministro MAURICIO CORREA, DJ 07.02.2003]. 2.
Inexistente atribuicdo de competéncia exclusiva a Unido, néo
ofende a Constituic&o do Brasil norma constitucional estadual que
dispbe sobre aplicagdo, interpretacdo e integracdo de textos
normativos estaduais, em conformidade com a Lei de Introdug&o
ao Cadigo Civil. 3. N&o hé falar-se em quebra do pacto federativo
e do principio da interdependéncia e harmonia entre os poderes
em razao da aplicagdo de principios juridicos ditos "federais" na
interpretacdo de textos normativos estaduais. Principios s&o
normas juridicas de um determinado direito, no caso, do direito

44 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 52737. Rel: Min. Victor Nunes Leal.

316



brasileiro. Nao ha principios juridicos aplicaveis no territério de
um, mas ndo de outro ente federativo, sendo descabida a
classificagdo dos principios em “federais" e "estaduais". 4. A¢ao
Diretril5 de Inconstitucionalidade julgada improcedente. (Grifo
meu)

4.1 A EFETIVIDADE DO ARTIGO 15 NO PLANO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DOS ENTES FEDERADOS

A partir da vigéncia do novo Cdédigo de Processo Civil os diplomas
processuais administrativos dos diversos entes federados néo estéo, de regra,
atrelados a lei do processo civil, ou dito de outra forma, impossibilitados de
legislarem em seu especifico campo de competéncia.

A incidéncia do art. 15 somente € possivel numa situagdo singular, qual
seja, a auséncia de normas que regulem processos administrativos. Existindo
no estatuto pertinente um preceito disciplinador quanto aos vazios normativos,
estes sdo sollveis pelas referidas regras, que podem, inclusive, prever a
remessa ao Caodigo de Processo Civil. Mas silente de disposicao integradora,
a norma do art.15 mostra-se como uma pauta interpretativa.

A uniformidade projetada no art. 15 é uma garantia dos direitos
fundamentais, uma regra isonébmica que assegura a todos os cidaddos da
Republica, independentemente de Estado ou Municipio, um tratamento
igualitério no processo administrativo, ainda que de natureza excepcional, em
razdo do seu especifico campo de incidéncia. Na posicdo democratica de
Odete Medauar:

A auséncia de tratamento unitario acarreta dificuldades na
compreensdo das atuagBes administrativas processualizadas e
insuficiéncias nas relagbes juridicas entre Administragdo e
particulares (individuos ou grupos) e entre Administracdo e
servidores, conservando estes modos e estilos variaveis e
incertos, as vezes imperscrutaveis, o que impede a adequada
tutela dos direitos dos cidaddos e facilita a ocorréncia de
condutas administrativas arbitrarias e subjetivas, em nada
conformes ao modelo que a Constituicdo Federal tragou para a
Administracéo brasileira.

O texto do art. 15 do novo Cddigo de Processo Civil, na mesma medida
que inova, estabelece um dilema a atividade da Administragdo Pudblica na
solugdo das controvérsias, pois no processo de concretizacdo ela devera
tanto se apropriar de concepgdes inerentes ao processo civil, quanto manter
sua individualidade, considerando que:

“[...Jh& peculiaridades na processualidade administrativa que a
distinguem da processualidade jurisdicional e da legislativa.

4 Supremo Tribunal Federal. Adin n° 246. Rel. Ministro Eros Grau.
46 MEDAUAR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. Ed. Revista dos Tribunais. 1993.p.157.
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Compete ao direito administrativo o estudo das peculiaridades da
processualidade administrativa, porque esta diz respeito ao
exercicio da fung&o administrativa.” *’

Como declinado, ha de se atentar as estruturas que conformam os
sistemas processuais - judicial e administrativo - seu distanciamento material,
pena de converter-se a interpretacdo, quando possivel, a utilizacdo de
particularidades de um em outro, numa verdadeira “babel”. Aqui a expressao
e sentido tdo bem langado pelo Ministro Marco Aurélio “8: Sendo o Direito uma
verdadeira ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressdes e vocabulos,

sob pena de prevalecer a babel. (Grifo meu)

Uma recepgdo de formulas inerentes ao processo civil no processo
administrativo, pressupfe refletir no. prejuizo que uma transposicao pura e
simples de institutos pode ocasionar™, como delineado por Ayres Britto:

(...) os sistemas recursais proprios do processo judicial e do
processo administrativo ndo se mesclam e é exatamente esta
separacao que resguarda os principios do due process of law,
entre 0os quais os do contraditério, da ampla defesa, do juiz
natural e do amplo acesso a Justica 50

Desta forma, a regra do art. 15 do projeto ndo contém uma disposi¢ao
discricionaria, “A interpretacao, seja na esfera juridica seja na literaria, ndo é
uma atividade totalmente discricionaria, nem totalmente mecanica. E uma
interacdo dinamica entre leitor e texto, sendo significativo o seu produto” **,
utilizavel ao humor administrador. Ha uma clara opcgao legal pela redugéo de
incidéncia - auséncia de normas que regulem — s6 neste caso abre-se espaco

ao uso do dispositivo constante do projeto. (Grifo meu).

Se determinado regulamento elenca 0s recursos a serem
interpostos/opostos, ndo pode a parte, sob argumento de que o regramento é
silente quanto a hipotese de recorribilidade, quando v.g. existente situagao
similar a que possibilitaria interposi¢cdo do agravo, pretender oferecer recurso
desta natureza. Se o0s tipos recursais administrativos estdo disciplinados,
ainda que sem a amplitude das hipéteses do Cédigo de Processo Civil, ndo

“" MEDAUAR, Odete. A processualidade.op.cit.p.23.
“8 Supremo Tribunal Federal.RE 397762. Relator(a): Min. MARCO AURELIO.

A teoria orientadora do exegeta ndo pode ser Unica e universal, a mesma para todas as leis, imutaveis no
tempo; além dos principios gerais, observaveis a respeito de quaisquer normas, ha outros especiais, exigidos
pela natureza das regras juridicas, variavel conforme a fonte de que derivam, o sistema politico a que se acham
ligadas e as categorias diversas das relagdes que disciplinam. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
Aplicagdo do Direito. 192 ed. Editora Forense.2002, p.247.

%0 Supremo Tribunal Federal. RE 454421 AgR. Relator(a): Min. CARLOS BRITTO.

! FISS, Owen. Um Novo Processo Civil — Estudos norte-americanos sobre jurisdicdo, constituicdo e
sociedade. Coord. Carlos Alberto de Salles. Trad. Daniel Porto Godinho da Silva et all. Ed. Revista dos
Tribunais. 2004.p.272/273.
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ha “auséncia” regulamentar. Previstos o0s recursos administrativos, foi
concretizado o disposto no art. 5°, LV, da Constituicdo da Republica.

Diversamente € a inexisténcia de qualquer modalidade recursal apta a
ser interposta ou oposta da decisdo contrdria aos interesses da parte,
especialmente quando se tratar de decisdo originaria, aqui esta expressao
utilizada no sentido de primeira decisao proferida no processo. Neste caso ha
“auséncia”’, até mesmo por contrariar a prépria esséncia do art. 5°, LV, da
Constituicdo da Republica — aos litigantes em processo... administrativo...sdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes, e na situacao descrita “O intérprete deve buscar a aplicacdo do
direito ao caso concreto, sempre tendo como pressuposto o exame da
Constituicdo Federal **”. (Grifo meu)

Uma simples alegagdo de vacuo normativo ndo determina, de pronto, a
incidéncia da regra do art. 15, sendo imprescindivel o cotejo do argumento
com as disposi¢cdes administrativas aplicaveis a espécie. Ndo é correta uma
remessa ao diploma processual civil sem a correspondente mediacao % e
mais, ausente uma necessidade concretamente considerada cuja
exteriorizagdo passe por um juizo de racionalidade e razoabilidade.

4.2 A QUESTAO DA APLICAGAO E RECEPCAO DA LEI FEDERAL DE
PROCESSO ADMINISTRATIVO NAS DEMAIS ESFERAS DA FEDERACAO

Com a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil, a redagdo
do art. 15 podera suscitar controvérsias quanto a manutencédo da orientagao
jurisprudencial vigente relativa ao uso da Lei n° 9.784/99 (Lei de Processo
Administrativo da Unido) de forma subsidiaria pelos demais entes federados:

DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR PUBLICO
DISTRITAL. LICENGCA-PREMIO. REVISAO DO ATO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA. DECADENCIA ADMINISTRATIVA.
LEI 9.784/99. APLICABILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO.

1. A contagem do prazo decadencial previsto no art. 54 da Lei
9.784/99 se iniciou a partir de sua entrada em vigor, ou seja, na
data de sua publicagcao, uma vez que ndo seria possivel retroagir
a norma para limitar a Administragdo em relacdo ao passado.
Precedentes da Corte Especial.

%2 JUNIOR, Nelson Nery. Principios do Processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e administrativo.
102 ed (revista, atualizada e ampliada) . Ed. Revista dos Tribunais. 2010.p,41.

<<Interpretar>>é (...)<< uma atividade de mediagao, pela qual o intérprete traz a compreensao o sentido de
um texto que se lhe torna problematico>>. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Fundagéo
Calouste Gulbenkian. Lisboa. 32 ed. (trad) José Lamego. 1997.p.439.
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2. Ausente lei local especifica, a Lei 9.784/99 pode ser aplicada
de forma subsidiaria no ambito dos demais Estados-Membros,
tendo em vista que se trata de norma que deve nortear toda a
Administragcdo Publica, servindo de diretriz aos seus demais
6rgaos. Precedentes do STJ.

3. A superveniéncia da Lei Distrital 2.834/01 n&o interrompe a
contagem do prazo decadencial iniciado com a publicagc&o da Lei
9.784/99, uma vez que sua Unica finalidade é aplicar, no ambito
do Distrito Federal, as regras previstas na referida lei federal.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag 1196717/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe 22/03/2010)

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. POLICIAL
CIVIL. DECADENCIA ADMINISTRATIVA. NAO-OCORRENCIA.
RELACAO JURIDICA DE TRATO SUCESSIVO.
GRATIFICACOES POR RISCO DE VIDA E DE
INSALUBRIDADE. CUMULACAO. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO IMPROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a firmou-se no
sentido de que, ausente lei especifica, a Lei 9.784/99 pode ser
aplicada de forma subsidiaria no dmbito dos Estados-Membros,
tendo em vista que se trata de norma que deve nortear toda a
Administragcdo Publica, servindo de diretriz aos seus demais
6rgaos.

2. Em se tratando de discussdo a respeito do pagamento de
gratificagdo devida pelo exercicio de determinada atividade, de
natureza propter laborem, a relag&o juridica se mostra de trato
sucessivo, pelo que o prazo decadencial para a Administragédo
rever o ato renova-se continuamente.

3. E vedada a percepgdo cumulativa das Gratificagdes de Risco
de Vida e por Insalubridade ou Risco a Saude pelos servidores
publicos do Estado do Rio Grande do Sul, conforme art. 107, § 1°,
da Lei Estadual 10.098/94.

4. Recurso ordinério improvido.

(RMS 21894/RS, Rel. Ministto ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 17/12/2007, DJe 10/03/2008)

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO PARA FORMAGAO
DE OFICIAIS. IDADE MINIMA. REGRA EDITALICIA.
INTERPRETAGAO. VIOLAGAO DE PRINCIPIOS. NULIDADE.
RECURSO PROVIDO.

1. A menos de dez dias de completar dezoito anos e ja
emancipado, o recorrente foi eliminado do concurso para oficial
da policia militar, com fundamento em clausula do edital, porque
nao apresentava, na data de publicacdo, a idade minima
requerida no instrumento convocatorio.
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2. A Lei n. 9.784/1999, que esta Corte tem entendido aplicar-se
aos Estados, como o Mato Grosso, que n&o dispdem de lei
prépria para disciplinar o processo administrativo, delineia, no seu
artigo 2°, principios a serem observados quando da execuc¢é&o dos
procedimentos. Portanto, a atividade administrativa deve pautar-
se, dentre outros, pelos principios da razoabilidade, assim
entendido como adequacgdo entre meios e fins, e do interesse
publico, como vetor de orientagdo na interpretacdo de qualquer
norma administrativa, inclusive editais.

3. No caso ora examinado, o simples cotejo entre a norma legal
inserta no texto do art. 11 da Lei Complementar Estadual n.
231/2005 e o instrumento convocatério € bastante para afirmar
que a restricdo editalicia - dezoito anos na data da matricula no
curso de formacao - decorreu de mera interpretacdo da Lei, que
limitou a idade para ingresso na carreira militar. Em outras
palavras, 0o que a lei disp6s como ingresso na carreira, foi
interpretado pelo edital como data da matricula no curso de
formac&o. 4. Essa interpretacéo foi aplicada com tal rigor no caso
concreto que, a pretexto de cumprir a lei, terminou por feri-la,
porque: (a) desconsiderou a adequagédo entre meios e fins; (b)
imp6s uma restricdo em medida superior aquela estritamente
necesséria ao atendimento do interesse publico e, também por
isso, (c) néo interpretou a lei da forma que melhor garantisse o
atendimento do fim publico a que se dirige. 5. O ato administrativo
de exclusdo do impetrante, no contexto em que foi produzido,
violou o disposto no art. 2°, paragrafo Unico, incisos VI e XIll da
Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999 e, em consequéncia, feriu
direito liquido e certo do impetrante.

6. Recurso provido. >

Essa pauta somente pode ser sollvel observada uma questédo
residual, relativa a aplicacéo da Lei de Processo Administrativo Federal “sem”
ou “com” norma autorizativa.

Pode ocorrer que a Administracdo Publica aplique a Lei de Processo
Administrativo Federal sem fonte normativa. Como ja salientado, o
regramento previsto no novo Cdédigo de Processo Civil somente é possivel
numa situagdo peculiar. Se for o caso, quando da vigéncia do novo Estatuto
do Processo Civil a possibilidade de socorro a lei federal de processo
administrativo estard superada na hipotese de matéria processual, tendo em
vista que a disposicdo do artigo 15 incide na espécie, com a finalidade
prevista na redagdo da Comissdo Especial da Cémara dos Deputados:
aplicagdo subsidiaria visa ao preenchimento de lacuna; aplicacdo supletiva, a
complementac&o normativa.

% RMS 36.422/MT, Rel. Ministro SERGIO KUKINA.
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Diversamente, norma do ente federado pode determinar a aplicacéo
da Lei n°® 9784/99. Se a legislagdo assim previu, ndo ha lacuna normativa,
pois o dispositivo da reforma ndo pode ser visto como um obstaculo ao
exercicio da autonomia do ente federado. Se este regrou a matéria,
direcionando o tema para a lei “@a” ou “b” ndo ha omissdo, mas
complementacéo/integracao:

A lei estadual pode fazer remissdo & legislacdo federal, em tal
hip6tese se incorpora ao direito estadual. O proprio recorrente, e
também o parecer do eminente Seabra Fagundes, concorda que
assim seja, quando a remissao é feita a texto de direito federal ja
existente ao tempo da promulgacdo da lei estadual. Negam,
contudo, essa possibilidade, quando o direito estadual se refere
ao direito federal futuro. Haveria, assim, substituicao prévia — e,
portanto, delegacdo vedada - do legislador estadual pelo
federal.>

Em linhas gerais é a posi¢do do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART.
368 DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.
RENUMERACAO DO PRECEITO, MANTIDO O TEXTO
ORIGINAL. ADITAMENTO PROMOVIDO PELO AUTOR.
PRELIMINAR DE PREJUDICIALIDADE REJEITADA. NORMA
CONSTITUCIONAL ESTADUAL QUE DISPOE SOBRE
APLICACAO, INTERPRETACAO E INTEGRAGCAO DE TEXTOS
NORMATIVOS ESTADUAIS. CONSTITUCIONALIDADE.
INEXISTENCIA DE COMPETENCIA  CONSTITUCIONAL
EXCLUSIVA DA UNIAO. QUEBRA DO PRINCIPIO FEDERATIVO
E DA INTERDEPENDENCIA E HARMONIA ENTRE OS
PODERES. INOCORRENCIA. 1. A renumeragdo do preceito
constitucional estadual impugnado, mantido na integra o texto
original, ndo implica a prejudicialidade da acéo direta, desde que
promovido o aditamento a petigdo inicial. Precedente [ADI 1.874,
Relator o Ministro MAURICIO CORREA, DJ 07.02.2003]. 2.
Inexistente atribuicdo de competéncia exclusiva a Unido, néo
ofende a Constituic&o do Brasil norma constitucional estadual que
dispbe sobre aplicagdo, interpretacdo e integracdo de textos
normativos estaduais, em conformidade com a Lei de Introdug&o
ao Cadigo Civil. 3. N&o hé falar-se em quebra do pacto federativo
e do principio da interdependéncia e harmonia entre os poderes
em razao da aplicagdo de principios juridicos ditos "federais" na
interpretacdo de textos normativos estaduais. Principios s&o
normas juridicas de um determinado direito, no caso, do direito
brasileiro. Nao ha principios juridicos aplicaveis no territério de
um, mas ndo de outro ente federativo, sendo descabida a
classificagdo dos principios em “federais" e "estaduais". 4. A¢ao

s Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 52737. Rel: Min. Victor Nunes Leal.
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Diret:%l6 de Inconstitucionalidade julgada improcedente. (Grifo
meu)

A técnica da remissdo a lei federal, tomando-se de empréstimo
preceitos nela contidos, pressupde a possibilidade de o estado legislar, de
modo originario, sobre a matéria.”” Desta forma, se o Estado acolhe em sua
legislacdo sobre processo administrativo a Lei Federal, ndo ha, de regra,
nenhuma incompatibilidade. (Grifo meu).

Caso, mesmo com a incorporagdo, permanecer situacdo de vazio para
deslinde do caso, ndo ha ébice na utilizagdo do preceito do artigo 15 do novo
estatuto do Processo Civil, pois 0 que importa, seja num ou noutro caso, € a
preservacao do direito constitucional ao devido processo legal.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Como toda disposicdo nova, mesmo que coerente com as
necessidades de nossa época, o leque de possibilidades que a regra do art.15
do novo CPC anuncia certamente sofrera criticas, sejam de natureza
reflexiva, inerentes a ciéncia, quanto da critica pela critica, estas que em nada
acrescentam as necessidades sociais protegidas processualmente.

O que importa no Novo Cddigo de Processo, e com relagdo ao
processo administrativo, € ndo ter o art. 15 daquele uma andlise pautada de
forma minimalista, pois a obrigagdo nele preconizada deve ser atendida pela
administracdo publica de forma cogente. Nao se trata de uma faculdade, mas
sim de um dever, eis que aquela tem como principio mais elementar a
legalidade.
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